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RESUMO

O presente artigo cientifico tece algumas consideracbes sobre o modelo
participativo de processo jurisdicional brasileiro, comungando, para tanto, a
nocao de status activus processualis e a possibilidade do seu exercicio em um
cenario jurisdicional marcado pelo dualismo procedimentalismo versus
substancialismo. Para tanto, estuda-se de forma sucinta as principais
caracteristicas das teorias procedimentalista e substancialista no intuito de
conceber o processo como uma instancia irrenunciavel de participacdo e inclusao
substancial das partes. Utilizou-se, para o desenvolvimento desta presente
pesquisa, o método indutivo, operacionalizado pelas técnicas de conceitos
operacionais e da pesquisa bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Status  activus  processualis; Procedimentalismo;
Substancialismo.

ABSTRACT

This research paper examines the notion of status activus processualis and the

possibility of its exercise in a scenario marked by jurisdictional dualism
proceduralism versus substantialism. To this end, we study briefly the main
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features of the theories and proceduralist substantialist in order to design the
process as an indispensable body of participation and inclusion of substantial
parts. It was used for the development of this research, the inductive method,
operated by the techniques of operational concepts and literature.

KEYWORDS: Status activus processualis; Proceduralism; Substantialism.

1. INTRODUCAO

O presente artigo propde-se a apresentar algumas reflexdes sobre o modelo
participativo de processo jurisdicional brasileiro em conexao com a nocao de
status activus processualis e a possibilidade de seu exercicio em um cenario
marcado pelo dualismo procedimentalismo versus substancialismo, nos

contornos do Estado Democratico de Direito.

As reflexdes que seguem, estdo por ai, abertas ao didlogo daqueles que se
encontram, de certa forma, incomodados pela maneira exclusivamente formal do
processo. Apesar de o processo dialogar com outros elementos, o lugar
democratico que ocupa é de fundamental relevancia, juntamente com o critério
ético, uma vez que sao as duas importantes possibilidades democraticas de

inclusao.

Com efeito, a concepcdo de processo trabalhada pelo senso comum tedrico dos
operadores do direito é a de compreender o processo como um conjunto de atos
preordenados a um fim, ou seja, a atividade exercida pelo julgador no exercicio
da jurisdicdao, sendo o procedimento seu aspecto meramente formal, o rito a ser
estampado. A preservacao da divisa “lei é lei e ponto final” sobre varios aspectos
sustenta o fenOmeno da modernidade tardia, conforme Streck, que expde o

inadimplemento escancarado das promessas da modernidade e, onde vislumbra-
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se uma desfuncionalidade do Direito e das instituicdes encarregadas de aplicar a

lei em face da constante preocupacdo pela manutencdo do establishment.?

A maxima processual de que os fins justificam os meios [visdo instrumentalista]
é geradora da ineficacia de grande parcela da tutela jurisdicional produzida pelo
error in procedendo da maior parte das decisOes proferidas que no intuito de
satisfazer o fetiche da efetividade, da compulsao pelas metas, “deletam” o
devido processo legal. O processo ndo pode[rd] ser a canalizacdo da vontade
dominante, a sintese (sem antitese) das opgdes axioldgicas de uma sociedade
excludente de pensamento Unico ditada por um juiz. Respostas jurisdicionais
mais efetivas necessitam de uma nova construgao processual, apta a solucionar
os problemas da atualidade. Pois, como é sabido, as questdes do século XXI sdo
discutidas, ainda a partir da logica juridica do século XVIII, lecionada nos moldes

elaborados pelos glosadores medievais.

Com urgéncia, na perspectiva do Estado Democratico de Direito, é preciso mirar
como norte a inclusdo e a participacdo substancial dos destinatarios da decisao
jurisdicional. Afinal, o que caracteriza as democracias atuais é o relacionamento
entre os individuos e o Estado. Um sistema de direitos de uma democracia nao
se exaure apenas na protecdo individual contra a invasao dos poderes publicos.

Aos individuos é garantida a inclusdo e a participacao. Esse é o desafio.

2. A DUALIDADE DO MODELO PARTICIPATIVO: PROCEDIMENTALISMO
VERSUS SUBSTANCIALISMO

Para uma explanagao que trate das possibilidades de efetivacdao das disposicoes

constitucionais, e que analise o papel do Judiciario, quanto a uma possivel

3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. uma exploracdo hermenéutica da exploracdo do
direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 21-31. Merece referéncia, de igual sorte, a sintese
produzida por Morais et. al.: “Ora, o Estado, no contexto brasileiro, € um Estado que se diz ‘democratico de
direito’, porém comporta-se como um ‘liberal de direito’ (assim é extraido do seu texto legal e das suas
preocupagoes iminentemente individualistas ou refém da /lex mercatoria). Porém, esse Estado ainda padece
das crises de um Estado social, sem nunca ter alcangado o conteldo deste.” MORAIS, José Luiz Bolzan de et.
al. Jurisdicao constitucional e participacdo cidada: por um processo formal e substancialmente vinculado aos
principios politico-constitucionais! MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de
(Orgs.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro.
Belo Horizonte: DelRey/IH], 2009, p. 127.
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postura pro-ativa (intervencionista) e no que tange a sua alegada falta de
legitimidade e representatividade politica, torna-se de fundamental relevancia ter
ciéncia, ainda que superficialmente, a partir da proposta de Vianna*, de duas
correntes de andlise: o procedimentalismo (Habermas-Garapon) e o
substancialismo (Cappelletti-Dworkin). Ressalte-se, ab initio, que o objetivo
deste estudo ndo é determinar qual o melhor eixo de pensamento, mas revisar a
atuacdo do Poder Judicidrio em sociedades de foraclusdo®, como o Brasil,

almejando a efetivacdao dos Direitos Fundamentais.

O procedimentalismo capitaneado por Jirgen Habermas® e Antoine Garapon,
posiciona-se contrario a invasdo da politica e da sociedade civil pelo Direito. Em
Habermas, o procedimentalismo almeja transcender a crise do Estado de Direito
e o antagonismo entre o modelo liberal e o paradigma social, através do principio
democratico-deliberativo. Desta forma, a razdo instrumental (cartesiana) é

desfeita em favor de uma razao comunicativa-emancipatoria.

Para tanto:

Habermas utiliza sua teoria do discurso, tratando de um ‘agir
comunicativo’ legitimador da vontade coletiva, como referencial
tedrico para sustentar a defesa de um novo paradigma, o

* VIANNA, Luiz Werneck, et. al. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Renavan, 1999, p. 23-27.

5 “Sociedades modernas geram inclusdo e exclusdo como diferenca funcional. Existem entdo diferencas de
classe ou entre camadas sociais no ambito de uma inclusdo genérica, ainda que mais ou menos desigual
(paradigma do Estado de Bem-Estar Social). Mas com a exclusdo no sentido forte do termo, aqui analisada, a
sociedade industrial se torna parcialmente disfuncional, entra em grave regressao, permite que a ordem
social e juridica se cinda em segmentos. Nesse caso, grandes parcelas da populagdo por um lado dependem
dos sistemas funcionais vitais, mas simultaneamente ndo tém a priori (no caso da exclusdo primaria) ou ndo
tem mais (no caso da exclusdo secundaria, do empobrecimento, do descenso social macigo, tdo nitido nos
paises do Grupo dos Sete) acesso as suas prestacGes materiais. O Brasil é estigmatizado amplamente pela
exclusdo primaria. [...] A praxis estatal, paraestatal e econdmica ab-roga aos excluidos a dignidade humana
e mesmo, na atuacao do aparelho repressivo, a qualidade de seres humanos [...]. As pessoas sao obrigadas
como titulares de deveres, de um caso a outro, mas ndo sdo admitidas como titulares de direito 1a onde tém
necessidade disso.” MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por um sistema
democratico? PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos humanos, globalizacdo econ6mica e integracao
regional. Desafios do direito constitucional internacional. S3o Paulo: Max Limonad, 2002, p. 573-574.

6 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. II. Nesta obra o autor propde a superacdo da
racionalidade pratico-moral para uma racionalidade comunicativa deontologicamente neutra que, pela
linguagem visualiza a tensdo existente entre factualidade e validade. E precisamente esse feedback que
possibilita ao Direito uma vivéncia democratica de realimentagdo dialética.
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procedimental-deliberativo, que atribui ao poder legislativo a
funcdo central do Estado Democratico de Direito. O poder
judiciario, neste caso, ficaria relegado as funces garantidoras dos
procedimentos legislativos de formagdo majoritaria da vontade.’

Esse agir comunicativo, por seu turno, leva em conta o entendimento linglistico
com instrumento de coordenagao da acgao, propiciando que as suposigoes
contrafactuais dos atores que orientam seu agir por pretensdoes de validade
ganhem relevancia imediata para a construcdo e a preservacao de ordens
sociais, pois estas se mantém no modo de reconhecimento de pretensdes de
validade normativa. Assim, o conceito nuclear de “agir comunicativo explica
como é possivel surgir integracao social através de energias aglutinantes de uma

linguagem compartilhada intersubjetivamente.”®

Neste cenario, Habermas entende que na vigéncia do Estado Democratico de
Direito, os Tribunais Constitucionais necessitam abarcar uma postura de
compreensao procedimental da Constituicdo. Assim, o Judicidrio num todo,
dever-se-ia abolir da visdo autoritaria que entende a Constituicdo como ordem
concreta de valores®, para concebé-la como mecanismo de condicdes processuais
de matriz democratica das leis que garantem a legitimidade do Direito. Nesta
percepcdo, o Poder Judicidrio deveria apenas “zelar pela garantia de que a
cidadania disponha de meios para estabelecer um entendimento sobre a

natureza dos seus problemas e a forma de sua solucdo”*°.

Garapon, por seu turno, teoriza o prejuizo que a ingeréncia interventiva do Poder
Judiciario causa sobre a sociedade e a politica, determinando que este processo

causa inevitavel erosdo da democracia representativa. Aqui, duas observacdes

7 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio constitucional da eficiéncia administrativa: (des)encontros
entre economia e direito. Floriandpolis: 2009, p. 160.

8 HABERMAS. Direito e democracia..., op. cit., v. II, p. 35-46. Para tal propdsito Habermas estabeleceu uma
teoria da acdo comunicativa que pressupde, essencialmente, que: I- o que é dito é inteligivel, por regras
semanticas compartilhadas; II- o conteido do que é dito é verdadeiro; II- o emissor justifica-se por certos
direitos sociais ou normas que sdo invocados no uso do vernaculo; IV- o emissor é sincero no que diz, ndo
tentando enganador o receptor. Em suma, ndo pode ser uma comunicagdo distorcida. HABERMAS, Jirgen.
Accion comunicativa y razon sin transcedencia. Trad. Pere Fabra Abat. Barcelona: Paidds, 2002.

° OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 69.
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necessitam emergir. Primeiro, Garapon, tem sua fala localizada na tradigao
estatal francesa, onde o Judicidrio ndo é forte e o Legislativo ocupa posicao
privilegiada na cultura politico-democratica daquele pais. Segundo, em termos
gerais a ideia de democracia representativa € um conceito débil e impotente no
mundo ocidental que reclama uma nova construcdo.'’ Ainda assim, sustenta

que:

O excesso de Direito pode desnaturalizar a democracia; o excesso
de defesa, paralisar qualquer tomada de decisdo; o excesso de
garantia pode mergulhar a justica numa espécie de adiamento
ilimitado. De tanto ver tudo através do prisma deformador do
Direito, corre-se o risco de criminalizar os lagos sociais e de
reativar o velho mecanismo sacrificial. A justica ndo pode se
colocar no lugar da politica; do contrario, arrisca-se a abrir
caminho para uma tirania das minorias, e até mesmo para uma
espécie de crise de identidade. Em resumo, o mau uso do Direito
é tdo ameacador para a democracia como seu pouco uso.'?

A preocupacao de Garapon reside justamente na transferéncia dos ideais de
democracia do Legislativo para o Judiciario'®, com uma forte articulacdo entre
justica e democracia, sendo que a primeira categoria passa a ser o referencial de
idoneidade da democracia. Assim, o territério simbdlico da democracia
transfigura-se silenciosamente do Estado para a Justica. Neste espaco provedor,
o Estado é o todo-poderoso e pode tudo preencher e corrigir. Pela inadimpléncia
das promessas, a esperanca se volta a justica. O sucesso da justica é
diametralmente oposto ao descrédito que toma de assalto as instituicdoes
politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela perda do espirito
publico.*

10 STRECK. Hermenéutica..., op. cit., p. 41.

1 Recomenda-se: FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Mércio. Los nuevos escenarios transnacionales y las
democracias asimétricas. Revista Juridicas — Universidad de Caldas. Caldas (Colémbia), a. 7, n. 2, p. 23-
52, jul-dez 2010.

12 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido de promessas. 2. ed. Trad. Maria Luiza de Carvalho.
Rio de Janeiro: Renavan, 2001, p. 53.

13 MARCELLINO JUNIOR. Principio..., op. cit., p. 162.
4 GARAPON. O juiz e a democracia..., op. cit., p. 45-48.
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Nesta optica, o Poder Judicidrio estaria adstrito ao mero papel de garantidor do
circuito “sociedade civil - partidos - representagao - formagao da vontade

"15 onde a legitimacdo se d& pelo procedimento'®. Pelo eixo

majoritaria
procedimentalista a invasdo da politica pelo Direito, ainda que justificada por
pretensdes igualitarias ensejariam em produtos indesejados: a perda de
liberdades; o gozo passivo de direito; a privatizagao da cidadania; e o
paternalismo estatal, que “em nada propicia a uma cultura civica voltada ao

fortalecimento das instituicdes da democracia.” *’

O eixo substancialista posiciona-se de maneira a entender que o Poder Judiciario
nao deve assumir uma condigcao passiva diante da sociedade, constituindo-se em
um verdadeiro e legitimo garantidor da efetividade constitucional. Em linhas
gerais, os substancialistas defendem a concretizagdao dos Direitos Fundamentais

construidos e compartilhados pelo cidaddo com a chancela do Poder Judiciario.

Esta expansdo do Judiciario se comparado com o Legislativo, resultado direto do
crescimento do Estado frente a sociedade, pode ser em grande parte também
atribuida ao progresso da funcdo interpretativa-criadora do magistrado. Este
papel interpretativo do juiz é visto como produto de um ato complexo que requer
a devida confluéncia entre direito, moral, politica, equidade, aliada numa postura
interdisciplinar, que autorize o direito a permutar informacdes com outras areas
do conhecimento. Assim, o juiz perde o modelo classico-positivista de
julgamento ao possuir uma presenca ativa no que tange a producdo do Direito,

sem se equiparar, contudo, ao legislador. 2

A proposta dworkiniana, em sua posicao liberal-contratualista, no ambito da
common law, se aproxima do eixo substancialista por conceber a fungao judicial

e a jurisprudéncia por ela produzida como importante mecanismo de efetivacao

15 VIANNA. A judicializacdo..., op. cit., p. 24.

6 LUHMANN, Niklas. Legitimacéo pelo procedimento. Brasilia: UnB, 1980.

17 MARCELLINO JUNIOR. Principio..., op. cit., p. 164.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 31-33.
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da comunidade politica. O Direito, segundo Dworkin, seria muito mais do que
meras regras cuja validade dependeria da aceitagao da comunidade como um
todo'®. Desta forma, pela Constituicdo impde-se a necessita de uma leitura de
certos valores morais consagrados que devem ser reconhecidos e respeitados
pela legislagao infraconstitucional e pelas decisbes jurisdicionais. Neste cenario o
intérprete e o aplicador do direito devem assumir uma postura ativa e

construtiva.

Nos dizeres de Streck, o modelo substancialista, opera na perspectiva de que a
Constituicdo estabelece as condicdes do agir politico-estatal, a partir do
pressuposto de que a Constituicdo é a materializacdo do contrato social. Por isso,
o Poder Judiciario ndo pode ausentar-se diante da sociedade. No caso brasileiro
de modernidade tardia, “surge o Judiciario como instrumento para o resgate dos

direitos ndo realizados.” %°

Sobre esta nova postura do Judiciario leciona Abreu:

O momento da consolidacdo da democracia politica no Brasil é a
hora da convocagdo do Poder Judiciario a um ativo protagonismo
institucional, ndo apenas porque a ele cabe a preservagao do
canon republicano do equilibrio entre os poderes, mas também
porque a propria sociedade, ao realizar um movimento afirmativo
de explicitagdao de interesses e de demanda por cidadania, vem
conhecendo o caminho dos tribunais. !

Com isso, a atividade judicial ndo se limita as fungdes meramente declarativas
do direito, “impondo-se, entre os demais Poderes, como uma agéncia indutora
de um efetivo checks and balances”, passando assim, a assumir a missao de

guarda das promessas constitucionais, em meio ao mundo laico de interesses e

9 DWORKIN, Ronald. O império do direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 1999.

20 STRECK. Hermenéutica..., op. cit., p. 42-53.

21 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais. O desafio histérico da consolidagdo de uma
justica cidada no Brasil. 2. ed. Floriandpolis: Conceito, 2008, p. 259-260.
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da legislacdo ordinaria, os juizes “seriam os portadores das expectativas de

justica e dos ideias da filosofia”.??

Enfim, uma republica como a brasileira que nasceu sem cidadaos, e “onde o
Estado é tudo porque a sociedade é nada”, a iniciativa de restaurar e
[re]valorizar a sociedade nao pode ficar vinculada a métodos usuais de formacdo
da opinido publica onde, com freqliéncia impera a manipulacdo da informacdo, o
coronelismo e o clientelismo. Deve sim, o Judicidrio, sem se substituir a politica,
sanar o vacuo deixado pelos demais poderes?®, concedendo consisténcia
democratica a um excedente de soberania popular que transcende a simpldria
visdo de sufragio®*. Para tanto, com urgéncia é preciso mirar a [re]Jconstrucdo de

uma categoria esquecida: o status activus processualis.

3. O STATUS ACTIVUS PROCESSUALIS

A analise histérica dos varios modelos de processo demonstra como o processo
tem refletido os valores sociais oficialmente tolerados pelo Estado. Grosso modo,
o paradigma inquisitorial tipifica a esséncia de um Estado autoritario, a matriz

individualista repete a orientagao liberal, e assim por diante...

Por sua vez, um Estado verdadeiramente Democratico de Direito, como consagra
a CRFB/1988, reclama um processo pautado pela inclusao e participagdao. Sem
um modelo processual aberto a dialeticidade ndao ha como se falar em Estado
Democratico de Direito. Eis o calcanhar de Aquiles. A teoria geral de processo
dominante sustenta a pratica de um sincretismo processual impraticavel. A
variada gama de direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, tipicos do

Estado Social e da Pés-Modernidade ndo pode ser acionada, exclusivamente, via

22 VIANNA. A judicializagdo..., op. cit., p. 22-24.

2370 juiz moderno ha de compreender que deve ter participacdo efetiva no processo. Deve suplantar o mito da
neutralidade concebido pelo direito liberal e assumir um papel critico e organico, que a sociedade estd a lhe
exigir, na perspectiva da democracia. Num compromisso realmente democratico, deve, enfim, ter uma
postura ativa, fundada na isonomia substancial, incumbindo-lhe zelar por um processo justo.” ABREU.
Acesso..., op. cit., p. 255.

24 VIANNA. A judicializagdo..., op. cit., p. 258.

317



Staffen, Marcio Ricardo; Abreu, Pedro Manoel. Reflexdes sobre o modelo participativo de processo jurisdicional
brasileiro. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da Univali, Itajai, v.5, n.2, 2° quadrimestre de 2010. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

institutos processuais individuais. A continuidade deste mo[vilmento importa no
agravamento progressivo da modernidade tardia brasileira, no sentido de incluir

os incluidos e excluir os excluidos.

Paralelo ao avanco deste modelo de exclusao surge o ideal de status activus
processualis preocupado com a inclusdo e participacdo dos individuos no
processo jurisdicional. O advento desta nocao de cidadania se atribui a Peter
Haberle?® que, nos idos de 1975, propds a adocdo da categoria status activus
processualis para satisfazer a crise de efetividade dos Direitos Fundamentais haja
vista a debilidade dos conceitos tradicionais da teoria geral do processo para dar
conta desta espécie de direitos. E um claro contraponto ao status negativus, de
origem liberal, ao almejar “uma jurisdicao aberta institucional e
operacionalmente aos argumentos e a participacdo democratica”, segundo o

magistério de Abreu,?® que vai além da mera legitimac&o para o judicial review.

Assim, pode-se atribuir a nogao de status activus processualis a funcao de
realizacdo dos direitos, dotada de uma dimensdo além da tradicional ideia de
carater negativo (de defesa), haja vista sua destinacdo promocional de inclusao
e participacdo no processo. Destarte, desempenha um importante papel tedrico-
dogmatico de realizacdo e consolidacdo da democracia, numa perspectiva

2’ A participacdo dos titulares dos

participativa e interessada na res publica
Direitos Fundamentais nos procedimentos publicos de decisdo que interferem no
conteudo destes direitos se convertem em instrumento de abertura da
Constituicao, promovendo, portanto, a integracao da Sociedade Civil com a

Constituicao.

25 Neste sentido: HABERLE, Peter. Teoria de la constitucién como ciencia de la cultura. Madrid: Tecnos,
2000; e, GUERRA FILHO, Willis Santiago. A jurisdicdo constitucional no Brasil: observacdes a partir do direito
constitucional comparado. Anuario Iberoamericano de Direito Constitucional - Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid: v. 5, p. 151-168, 2001.

26 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. O processo jurisdicional como um Jocus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sdo Paulo: Conceito, 2011, p. 387.

%7 Neste sentido: LEAL, Ménica Clarissa Hennig. A nocdo de status activus processualis como fundamento para a
operacionalizacdo de uma jurisdigdo constitucional aberta. LEAL, Rogério Gesta. Direitos sociais e politicas
publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2007, p. 2102.
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Ressalte-se que, a defesa de um status activus processualis nao estad adstrita ao
imaginario académico ou as licdes doutrinarias. Ele, o status activus processualis
€ produto imediato dos valores mais caros estipulados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, portanto, garantia constitucionalmente
gue tutela, ainda que implicitamente, a saber: a instituicdo de um Estado
Democratico, cujo poder emana do povo, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como ideais supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundamentada na soberania
[popular], na cidadania, na dignidade da pessoa humana e multiplos direitos

deles decorrentes.

Nestes termos, ndo seria correto que a Constituicao estabelecesse valores para
ordenar a vida em sociedade e ndo estabelecesse condicdes habeis de acesso a
sua efetivacdo e satisfacdo?®. Por isso, o processo deve se aprumar no paradigma
de Estado Democratico de Direito, regido por um corpo construtivo e

participativo na bricolage®® das respostas jurisdicionais.

Pela lavra de Abreu®®, a participacdo da sociedade civil é decisiva para a
efetivacdo dos direitos constitucionais. Com ela, o conceito de cidadania é
transmutado da recorrente e limitada visao minimalista de que democracia
equivale a eleigdes, para uma dimensao ativa, promocional, de participagao. O
Estado ndao pode abrir mao desta participacdo. A participacao dos individuos é
fundamental para que tenham a plena conviccao de que no processo tudo
acontece pelo esforco sério, justo e intenso na investigacao dos fatos e na busca
da justica para que tenham certeza que a ajuda das instituicbes em especial do

Poder Judicidrio repercutird positivamente na protecdao dos seus direitos.

28 MORAIS. Jurisdigo..., op. cit., p. 124.

2% “A palavra possui diversos significados no francés. O bricoleur pode significar a pessoa que realiza todo tipo
de trabalho manual; bricoler, empregado como verbo, quer dar a entender uma forma provisoria, de
ziguezaguear, de jogar por tabela, utilizar meios indiretos, rodeios; j& como substantivo pode ser entendido
como ricochete, engano, astlcia, trabalho inesperado, pequeno acessoério; bricolage como trabalho de
armador, e, especialmente na antropologia, o trabalho onde a técnica é improvisada e adaptada ao material
existente, as contingéncias.” ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: a bricolage de significantes. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 363.

319



Staffen, Marcio Ricardo; Abreu, Pedro Manoel. Reflexdes sobre o modelo participativo de processo jurisdicional
brasileiro. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da Univali, Itajai, v.5, n.2, 2° quadrimestre de 2010. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Contudo, esta almejada participacdo ndo pode ser a mera imposicao de

verdades, a sintese sem antitese.

Para isso, entretanto, merece revisao a tradicional compreensao do principio do
contraditério. Por contraditério entende-se a garantia de participacdao dos
destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase preparatdria, da simétrica
paridade das suas posicoes e da mutua implicacdo das suas atividades
destinadas, respectivamente a promover e impedir a emanacdo do provimento>'.
Nestes termos, o principio do contraditério ndo deve ser oportunizado em um
unico momento singular; ou melhor, o principio do contraditério ndo é garantia
gue se esgote no cumprimento de um unico ato. Ele requer toda uma série de
manifestacdes e uma série de normas disciplinadoras, em conexao entre si, de
forma a reger a seqliéncia de seu desenvolvimento. Sem maiores rodeios, o
principio do contraditério importa a conducdo dialética do processo, haja vista,
gque compreende o acesso a qualquer informacdo necessaria a defesa, bem como
a condicdo de reacdo [facultativa] das partes. Através do principio do
contraditorio € que se estabelece racionalmente uma relagdo comunicativa
[argumentativa] entre os destinatarios do provimento jurisdicional, tanto na
esfera administrativa quanto na judicial®’>. Recordando as aulas de Fisica, o
principio do contraditorio necessita urgentemente ser praticado como uma forca
centripeta que, por sua dindmica tem o conddo de trazer todas as consideracdes
para o nucleo do processo. No desenvolvimento do devido processo legal o
principio do contraditério constitui-se em instrumento portador da garantia
inafastavel de se produzir defesa em sua forma ampla, de se questionar a
imparcialidade do julgador, de se exigir a tutela jurisdicional constitucionalmente

assegurada.

30 ABREU. Processo..., op. cit., p. 398 e 509.

31 Nesse sentido: FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 118-119, “Como repetido, o ‘processo’ é um procedimento do qual participam (sdo
habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em
contraditério, e de modo que o autor ndo possa obliterar as suas atividades.”

32 STAFFEN, Marcio Ricardo; CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. A fungdo democratica do principio
do contraditério no ambito do processo administrativo disciplinar: aproximagdes entre Elio Fazzalari e Jirgen
Habermas. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica - Programa de Pds-Graduacgdo Stricto
Sensu em Direito — PUC/RS. Porto Alegre, a. 4, n. 12, p. 229-245, jul. set. 2010.
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Para que os cidaddaos reconhecam a importancia das normas e das decisdes
jurisdicionais é de fundamental importédncia que participem da sua construcdo,
pois como principais destinatarios delas precisam antes de tudo de informacao e
de tomada da consciéncia. Neste cenario, as figuras petrificadas ganham vida, de
sorte que o direito e o ideal de justica transcendem o carater de ficcdo para
invadir a realidade. Com efeito, quanto mais a jurisdicdo abre-se a sociedade e

aos individuos, mais legitimidade tende a concentrar as suas decisdes:

[...] e, com isso, maior grau de confiabilidade e respeito podera
obter no meio social, ao mesmo tempo em que se torna mais
suscetivel aos influxos e refluxos das dindmicas e idiossincrasias
sociais, sem que, com isso, se esteja supondo a possibilidade de
ruptura do pacto politico-constitucional em contradicdo com o
projeto finalistico que nele se contém, bem como se perspective
qualquer possibilidade de promover-se uma releitura da ‘tradicao’
do constitucionalismo e da cultura que lhe constitui. >

E por tais razdes que: em se abracar a ideia de status activus processualis da-se
voz a cidadania®*. O individuo sai da letargia para o exercicio efetivo de uma
democracia humanista e inclusiva. Sem esta via de inclusao, participagao e

deliberacao toda e qualquer decisao jurisdicional sera mera ficgao juridica.

4. A GUISA DE CONSIDERAGCOES FINAIS: REFLEXOES SOBRE A
APLICABILIDADE DO PARADIGMA PROCEDIMENTALISTA/
SUBSTANCIALISTA

O momento histérico-juridico hodierno autoriza compreender que a efetivacao do
Estado Democratico de Direito é carente de bases de inclusdao e participacao dos
individuos — num passo avante a tipica ideia de participacdo cidada de matriz
liberal-burguesa. Por muito tempo pensou-se tao-somente na participagdao no
processo, sem considerar o desafio da inclusao dos individuos que caracteriza
nosso sistema de foraclusao. Aqui, duas consideragdes merecem destaque, ainda

que de forma sucinta. Um Estado Democratico de Direito ndo se resume em

33 BOLZAN. Jurisdicgo..., op. cit., p. 124.

321



Staffen, Marcio Ricardo; Abreu, Pedro Manoel. Reflexdes sobre o modelo participativo de processo jurisdicional
brasileiro. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da Univali, Itajai, v.5, n.2, 2° quadrimestre de 2010. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

eleicoes regulares e no lema governo do povo, pelo povo, para o povo. A
democracia e consequentemente o Estado Democratico de Direito implica, além
da tradicional nogao de procedimento, no reconhecimento da desconcentragao e
da difusdo do poder®®. Por tais razdes, a atuagdo jurisdicional ja ndo se sintetiza
na figura do juiz boca da lei, alheio com as situacdes extra-processuais, pré-

ocupado com a pacificagao social mas castrado do contato com a sociedade.

Os novos conflitos impdem ao Poder Judicidrio a necessidade de
desneutralizagdao. Ainda que sem entrar nas discussdes procedimentalismo
versus substancialismo é possivel vislumbrar uma postura ativa da jurisdicdo
para a efetividade plena do ordenamento juridico. Nao ha espaco para o juiz
Pilatos. Esses novos conflitos reclamam uma nova forma de tutela jurisdicional. A
matriz liberal-individual-normativista precisa ceder lugar ante as exigéncias de

solidariedade, inclusao e participagao.

Para tanto, o processo jurisdicional deve ser compreendido como um espacgo
democratico de participacdo e inclusdo dos individuos a luz do Estado
Democratico de Direito. Assim, para a satisfacdo de tal desiderato, a nogdo do
status activus processualis carece ser resgatada. E esta a condicdo para que os
individuos tenham um lugar de fala no processo, onde possam deliberar e
apresentar suas alegacOes via contraditério em simétrica paridade de
oportunidades. Em grande parte, a crise de legitimidade que atinge as decisbes
jurisdicionais decorre da forma burocratica [kafkaniana] pela qual o processo é
conduzido. No Estado Democratico de Direito o processo jurisdicional passa a ser
um meio propicio de operar a acao do Estado na realizacdo dos objetivos

tragados pela Constituigao.

34 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianépolis: Habitus, 2001, p. 218.

35 Ressalte-se que, como bem orienta Miglino “La democrazia non & solo procedura. La stessa dialettica
procedimentale & gia um valore che presuppone l'operativita di altri principi: liberta di opinione e di parola,
liberta di ottenere una imparziale e coretta informazione, pubblicita dei fatti che attengono alla sfera
pubblica.” MIGLINO, Arnaldo. La democrazia come diffusione del potere. Archivio giuridico. Roma, v.
CCXXX, n. 1, p. 57, 2010.
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No Brasil, contudo, a ideia de status activus processualis suplica além de um
amplo acesso a justica de instrumentos positivos de equalizacdo das posicdes
culturais, sociais e econdmicas dos envolvidos. A tutela jurisdicional ndo pode ser
privilégio de uma minoria ou, condicionada por multiplas situacdes de bloqueio.
De igual sorte é cristalina a impoténcia da teoria de que a funcdo do Poder

Judiciario deve ser a de cuidar exclusivamente dos procedimentos democraticos.

Em uma sociedade nitidamente excludente defender piamente a onipoténcia dos
procedimentos equivale, metaforicamente, a construcdo de uma residéncia que
se principia pela colocacdao das telhas, ou ao bolo que se inicia pelo
posicionamento da cereja. Em sede de processo jurisdicional certos valores e
obrigagdes inscritos na Constituicao precisam de satisfagao. Aos procedimentos
deve ser adicionada uma teoria de direitos e valores substantivos para que se

efetive uma participacdo democratica na tomada das decisdes.

Cabe determinar que o eixo substancialista ndo ignora a importancia do respeito
aos procedimentos, muito ao contrario, questiona, isto sim, a ideia de que o
procedimento se faz pelo procedimento. Além de valorizar os procedimentos,
destaca a importancia dos valores substantivos, por meio da interpretacao que
deve ser feita jurisdicionalmente, com o objetivo de garantir a manutengao da

vontade dos individuos consagrada constitucionalmente.

Por tais razbes, a ideia de status activus processualis tem uma afeicao mais
proxima com a teoria substancialista, uma vez que a defesa de valores morais
presentes na Constituicdo possibilita a inclusdo e a participacdo dos individuos
nos procedimentos jurisdicionais, sem nenhum repudio ao procedimentalismo.
Considerando a satisfagao plena das promessas da modernidade em alguns
paises, é possivel concordar com a irrelevancia da teoria substancialista e
advogar a funcdo procedimental ao Poder Judicidrio, mas este ndo é o caso

brasileiro.
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Nessa exata senda, faz-se imperioso concordar com Streck®, para quem, no
plano da acao cotidiana dos juristas, em solo brasileiro, nem o eixo
procedimentalismo nem o substancialismo ocupam espago de preponderancia. A
pratica substancialista ainda estd longe, em face da inefetividade de grande
parcela dos direitos sociais constitucionalmente consagrados e da postura
adotada pelo Judicidrio na apreciacdo de mandados de injuncao e agdes de
inconstitucionalidade por omissao, bem como, a baixa filtragem hermenéutico-
constitucional das normas anteriores a Carta de 1988. Noutro vértice, a
submissdo do Legislativo a costumeira e reiterada utilizacdo de Medidas
Provisdérias por parte do Executivo, somada a crescente governabilidade via
“decretos”, demonstra as incongruéncias da criagdo democratica de direitos e a
preservacao dos procedimentos legislativos aptos a conferir autonomia aos

cidadaos, como desejam os procedimentalistas, em especial, Habermas.

Enfim, a democracia envolve a garantia de cada individuo de participar e
influenciar na sociedade e nas suas condicdes de vida, devendo o Estado
incentivar e promover a inclusao e a participagao nas agdes sociais. Somente
gquem estd efetivamente incluido na ordem constitucional possui interesse na
defesa da Constituicao. Desta forma, a proposta de status activus processualis
transcende a andlise de pertinéncia ao eixo procedimentalista ou ao eixo
substancialista em favor de uma postura ativa de protecao do Estado

Democratico de Direito.
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