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PROCESSO CIVIL E ESTADO
CONSTITUCIONAL: O DIREITO
FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL
EFETIVA E AS FASES METODOLOGICAS DO

PROCESSO

CIVIL PROCEEDING AND CONSTITUTIONAL STATE:
THE FUNDAMENTAL RIGHT TO EFFECTIVE JUDICIAL
PROTECTION AND THE METHODOLOGICAL PHASES

OF PROCEEDING

RESUMO

O objetivo deste trabalho é discutir o papel
do processo na realizagio dos fins do Estado
Constitucional contemporaneo. Para tanto,
sera tragado um breve histérico sobre a
evolugiao do Estado, procurando-se pontuar
as influéncias dos valores culturais reinantes
em cada época sobre o sistema juridico.
Sera abordada, também, a intima conexio
entre o processo e a protecio dos direitos
e garantias fundamentais assegurados na
Constituigio, dentre os quais estd o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva. As
fases metodoldgicas e os modelos de processo
civil serdo analisados no intuito de avaliar qual
dessas fases ou modelos sdo capazes garantir a
oferta da tutela jurisdicional justa, tempestiva
e efetiva, como resultado da construgio
democritica do direito no caso concreto,
mediante a participagao dialdgica dos sujeitos
processuais.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to discuss the
role of the process in achieving the goals of
the contemporary Constitutional State. To this
end, it will be outlined a brief history of the
evolution of the State, intending to enhance
the influences of cultural values prevailing
in each period on the legal system. It will
be also addressed the intimate connection
between the proceeding and the protection
of fundamental rights and guarantees
provided in the Constitution, among which
is the fundamental right to effective judicial
protection. The methodological phases and
models of civil proceeding will be analyzed in
order to assess which of these phases or models
are able to ensure the provision of judicial
protection fair, in time and effective, as a result
of the democratic construction of the lawcase
by case, through the dialogical participation
of procedural subjects.
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1 INTRODUCAO

Como manifesta¢do da cultura de um povo, o direito nio
esta infenso as modificagcdes da sociedade e as mudangas que o
Estado sofre para adequar-se a estes fins sociais. A supremacia do
direito decorre, portanto, da adequagao do sistema juridico aos fatos
sociais e aos valores reinantes em um dado contexto socio-cultural,
de onde exsurgem os fendmenos juridicos. Exatamente por isto, o
processo civil, por meio do qual se busca a tutela e a efetividade
dos direitos materiais, também deve adequar seu formalismo a tais
transformacoes.

Nesta esteira de pensamento, pensar o processo civil como
ferramenta de natureza publica indispensavel para a realizagdo da
justica e da pacificagdo social, pressupoe considerar a realidade
historica em que vivemos, sem perder de vista as experiéncias do
passado, mas sempre com os olhos voltados para o futuro.

Para tanto, faz-se necessiario um breve estudo sobre a
evolugao do Estado e de seu papel ao longo da histéria, a fim de se
tragar paralelos com a evolugio do direito e da nog¢ao de processo,
uteis a proposicao de um modelo contemporaneo de processo. Esta
abordagem sera feita no topico inicial do presente trabalho.

No segundo e terceiro topicos serd abordada a intima conexao
entre o processo e a protecdo dos direitos e garantias fundamentais
assegurados na Constitui¢do, procurando-se demonstrar que
essa perspectiva constitucional é que veio contribuir para afastar
o processo do plano das constru¢des conceituais e meramente
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técnicas, inserindo-o na realidade politica e social. O direito de
acesso a justiga, consagrado no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao
Federal, sera apresentado como verdadeiro direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva, sem descurar de suas dimensoes ou
perspectivas subjetiva e objetiva, o que autoriza o julgador, diante
das exigéncias do caso concreto e com as balizas interpretativas dos
principios e valores constitucionalmente consagrados, a construir
(ou reconstruir) a solucdo para o caso concreto.

O estudo das fases e dos modelos de processo civil, de que se
ocupam o quarto e o quinto topicos, € feito justamente com o intuito
de avaliar em que medida a conformagao do processo influencia na
concretizacdao dos fins constitucionais, sociais e politicos proprios
de cada tempo ou realidade histérica, assim como se tentara indicar
qual dessas fases ou modelos sdo capazes de dar conta do desafio
contemporaneo de oferta da tutela jurisdicional justa, tempestiva e
efetiva, produto da constru¢ao democratica e dialogica do direito
no caso concreto.

2 PROCESSO CIVIL E ESTADO CONSTITUCIONAL

Embora a nocdo de limitacao de poder tenha raizes
historicas mais remotas na Idade Antiga, designadamente na Grécia
e em Roma, foi na Idade Média que tal conceito floresceu. Com
efeito, a Carta Magna de 1215, na Inglaterra, plasmou ndo sé os
direitos fundamentais de primeira geragao ou dimensao (liberdades
individuais negativas), como marcou o surgimento do Parlamento.
Ocorre que no medievo, marcado pela instabilidade politica e social,
decorrente das invasdes barbaras e do feudalismo, assim como pela
concepcao teocéntrica das coisas, ndo houve espago para concepcao
de um Estado centralizado, capaz de impor e salvaguardar uma
ordem juridica uniforme (MACEDO, 20035, p. 105).

Com progressivo crescimento do capitalismo, que
inaugurou uma nova ordem de relacdes econdémicas no campo do
mercantilismo, embora ainda de modo incipiente, foi surgindo a
necessidade de afirmacdo de um Estado centralizado, dissociado
da pessoa do governante (soberano), capaz de conferir tratamento
neutro e formalmente igual aos individuos, tudo visando a garantia
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dos interesses econdmicos da florescente burguesia. Surge, ento,
o Estado Moderno que, em sua feicio absolutista, foi marcado
pela concentracdo do poder nas mios do soberano, embora ainda
apoiado pela nobreza. Nesta fase, passou-se a consagrar a dicotomia
entre o publico e o privado. A impessoalidade e a abstragio da
nogao de individuo foram marcas deste modelo de Estado e, via de
consequéncia, das institui¢des juridicas de entao (MACEDO, 2005,
p. 105-106).

Com a ascensao da burguesia, detentora do poder econémico
e postulante ao poder politico ap6s a ruina financeira da nobreza e
o enfraquecimento da monarquia, o Estado moderno assume fei¢ao
liberal, com fundamento no pensamento contratualista de Hobbes,
Locke e Rousseau.

Para Hobbes, o Estado era oriundo de um pacto entre os
individuos que viviam originalmente em um estado da natureza onde
imperavam a guerra e o conflito. Em nome da paz e da felicidade
comum, tais individuos abriram mao de parcela de sua liberdade
irrestrita, passando a ser o Leviatd o garante da vida em sociedade.
O Estado é concebido, portanto, a partir da razio (MACEDO,
2005, p. 107-108).

Segundo Locke, o Estado teria surgido a partir de um
consenso de todos os homens, o qual visava a justi¢a, embora, ao
contrario da concep¢ao de Hobbes, ja convivessem pacificamente.
Por tal motivo, afirma-se que a proposta de Locke voltava-se, muito
mais, a apontar a legitimacao do poder de julgar (MACEDO, 2005,
p. 108).

Rousseau, por seu turno, concebeu sua doutrina do contrato
social afirmando que os individuos, apesar de nio se encontrarem
em um estado original de beligerancia, deveriam despojar-se de
seus direitos em favor da coletividade, substituindo a ideia de uma
liberdade primitiva e natural pela de liberdade civil. O individuo
deveria, pois, no seio da sociedade, curvar-se ao império da lei que a
todos igualmente submete, como expressao da vontade geral. Neste
sentido, o povo € a fonte da vontade geral, que se instrumentaliza
por meio da lei e do Estado (MACEDO, 2005, p. 110-111).

Foi MONTESQUIEU (2005) que, a partir do século XVIII,
inspirado em LOCKE (1998), sistematizou, tal como se concebe
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atualmente, as diferentes funcoes estatais, atribuindo-as a 6rgaos
estatais distintos. MONTESQUIEU (2005) defendia a ideia de
poder limitado e interdependente. Caberia ao Poder Legislativo a
funcao de legislar, ao Poder Executivo, a fungao de administrar e
ao Poder Judiciario, a fungdo de julgar. Contemporaneamente, a
separacdo dos Poderes fundamenta-se na independéncia harmonica
entre os 6rgaos do Poder politico, a qual decorre de um sistema
de freios e contrapesos (checks and balances). O que caracteriza,
contudo, a independéncia entre os 6rgaos do Poder politico ndo é a
exclusividade no exercicio destas fun¢oes, mas sim, a predominancia
no seu desempenho. Ao lado de suas fungoes tipicas, cada Poder
exerce fungoes atipicas, mas de maneira subsidiaria.

MACEDO (20085, p. 113) afirma que a partir das teorias
acima, percebe-se que o consentimento e o individualismo foram
os principais tragos do modelo de Estado Liberal, baseado na
autonomia da vontade, na propriedade e na liberdade contratual,
na limitacdo da autoridade (decorrente da divisio dos poderes e
do sufragio, embora limitado) e na nocdo de representatividade
dos governos. Este conjunto de premissas passou a ser a marca do
que se convencionou chamar de liberalismo, pelo qual se reserva
ao Estado apenas um papel negativo, de garantia das liberdades
e iniciativas individuais, assumindo um perfil de Estado minimo.

Sobreleva-se, no Estado Liberal, o papel do Legislativo,
a quem compete a imposicao de normas de conduta suficientes
para o regramento da vida em sociedade. A lei ndo deve tomar em
conta as diferentes posicdes sociais das pessoas, vez que o fim era
conferir tratamento igual aos individuos apenas no sentido formal
(MARINONI, 2013, p. 33).

Neste contexto, a funcdo reservada ao Poder Judicidrio nao
poderia ser outra sendo a de mero acertamento de relagoes juridicas,
em que o papel do juiz resumia-se a atividade declarativa da vontade
da lei ou da vontade do legislador. Nasce a figura do juiz bouche
de la loi (boca da lei), pois de nada adiantaria a lei limitar o poder
estatal e garantir a igualdade entre os individuos se fosse dado ao
juiz julgar conforme sua opinido pessoal. A preocupacdo com o
arbitrio do juiz ndo so6 restringiu a fung¢ao jurisdicional a atividade
meramente declaratoria como também retirou do Judicidrio o
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poder de dar forga executiva as suas decisdes (MARINONI, 2013,
p. 34-35).

A figura de um juiz neutro, mero aplicador da lei, que agia
em busca da certeza no ambito de um procedimento ordinario de
conhecimento, cujas decisdes tinham apenas efeito declarativo e
destituidas de forga executéria ou de império, era o que bastava
para salvaguardar as premissas de um Estado Liberal que nio se
preocupava em promover politicas publicas de redugio das desi-
gualdades materiais entre os individuos, mas apenas em manter em
funcionamento dos mecanismos de mercado (MARINONI, 2013,
p. 36).

Ocorre que a realidade do pos-guerra, impos-se, exigindo do
Estado, e bem assim do sistema juridico, intervencdes em relacoes
sociais, politicas e economicas antes infensas a sua atuagao. Passou-
-se entdo, no século XX, a uma adaptacao do modelo constitucional
para a consecucdo dos fins do Estado Social (Welfare State), no
qual a figura da sociedade passou a ser a referéncia, em lugar do
individuo. Do Estado negativo, passou-se ao Estado positivo, que,
embora mantida a separacado entre publico e privado, formatou-se
para atender as exigéncias da sociedade nas areas de saude, edu-
cacdo, moradia, previdéncia, dentre outras, nas quais a légica de
mercado nao se revela suficiente para garantir o bem-estar social
(MACEDO, 20035, p. 118).

Adotou-se, pois, a nogao de liberdade positiva (material)
que substituiu a nogao de liberdade negativa (formal) vigente no
modelo de Estado Liberal. Valores como os da liberdade con-
tratual e da propriedade individual, corolarios da autonomia da
vontade, passaram a ser conformados pela noc¢ao de fungao social,
submetendo-se os particulares a um dirigismo estatal. Ao contrario
do Estado Liberal, em que se sobrelevava o papel do Legislativo,
no Estado Social avultou-se a atuagio do Executivo, que passou a
intervir no mercado como participe e ndo como mero garante da
esfera privada (MACEDO, 2005, p. 118).

Ocorre que o Estado Social, a despeito de sua vocagio
para a consecu¢ao do bem-estar coletivo, revelou insuficiéncias,
sobretudo nos paises em desenvolvimento (terceiro mundo). Em
razdo de dificuldades financeiras, muitas de suas promessas no
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campo da saude, da seguridade social e da educacido, dentre outros,
restaram carentes de efetiva¢do, passando a depender cada vez
mais alta arrecadagido tributaria, que nao veio acompanhada do
correspondente crescimento econémico. Esta concepgdo de Estado
contribuiu, ao contrario do que observado no Estado Liberal, no
qual o papel de destaque era do Legislativo, para uma prevaléncia
do Executivo, a quem competia a promocgdo das politicas publicas
(MACEDO, 2005, p. 119-120).

Com a crise do Estado-providéncia, passou-se a construir
um novo paradigma, qual seja o do Estado Constitucional.
Como visto linhas atras, a ideia de Estado que se firmou com o
liberalismo, marcado pela limitagdo do poder e pela predominancia
do Legislativo, cedeu espaco para uma segunda fei¢ao de Estado,
conhecida como Estado Social, caracterizado pelo crescimento do
Poder Executivo, na promocgao das politicas de bem estar social.
Embora em tais conformagoes de Estado ja fosse presente a no¢ao
de Constitui¢do, esta era considerada ora como um documento
formal destinado exclusivamente a impor limites a atuacdo estatal,
ora como norma de contetido meramente programatico, destituido
de qualquer for¢a normativa.

A nocdo contemporanea de Estado Constitucional rompe
definitivamente com as premissas liberais da modernidade, passan-
do a significar mais do que simplesmente um Estado provido de
Constitui¢do. Neste modelo de Estado, o principio da legalidade
da lugar ao da supremacia da Constitui¢do, a qual, mais do que
mero centro de irradia¢do de for¢a de todo o sistema juridico, é o
fim a ser alcangado pelo ordenamento. O direito constituido por
regras € substituido pelo constituido por principios, rompendo-se
com o positivismo tipico do Estado Liberal. Por outro lado, a ampla
incorporagdo pela legislacao das clausulas gerais e dos conceitos
indeterminados acarretou uma intensificacao da atividade criativa
dos juizes, vez que a busca do conteudo destas clausulas abertas nao
se da no nivel infraconstitucional, mas sim na Constitui¢do. “O juiz
busca na Constitui¢do a coeréncia para que sua atividade criativa
(ou reconstrutiva) seja antes de tudo constitucional” (BOTELHO,
2010, p. 41).
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A importancia conquistada pelo direito constitucional em
rela¢ao a conformacao da estrutura do Estado e do sistema juridico
mostra-se particularmente sensivel no tocante a jurisdi¢io e ao
processo. Atualmente, percebe-se a intima conexdo entre o processo
e a protecdao dos direitos e garantias fundamentais assegurados
na Constituicio passa a depender, cada vez em maior grau, da
atividade interpretativa e criadora do direito pelos juizes diante do
caso concreto. Essa perspectiva constitucional do processo é que
veio contribuir para afastar o processo no plano das construgdes
conceituais e meramente técnicas, inserindo-o na realidade politica e
social (OLIVEIRA, 2006, p. 260). E seguindo esta linha de raciocinio
que se passara adiante a cuidar do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva.

3 DIMENSOES SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Para uma correta abordagem a respeito do direito fundamen-
tal a tutela jurisdicional efetiva, torna-se necessario langar alguns
esclarecimentos acerca da dupla dimensao (subjetiva e objetiva) dos
direitos fundamentais.

A dimensao ou perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais
€ aquela referente a possibilidade de o titular de determinado direito
fundamental exigi-lo ou de o impor judicialmente perante outrem
(Estado ou particular). A nocdo de direito fundamental subjetivo,
subjaz a ideia de uma relacdo trilateral formada entre o titular, o
objeto e o destinatario do direito, assim como o reconhecimento
de determinado grau de exigibilidade, sendo este grau variavel
e dependente da normatividade de cada direito fundamental
(SARLET, 2012, p. 143).

De par com a dimensdo subjetiva, estd a perspectiva
objetiva, que pode ser compreendida sob varios aspectos. Em uma
das acepcdes objetivas, quanto ao aspecto axioldgico, os direitos
fundamentais sao encarados como sintese das decisoes valorativas
e dos fins de determinada comunidade, dai porque afirmar-se que
os direitos fundamentais pressupdem o reconhecimento por esta
comunidade e sdo, em certo sentido, direitos transindividuais,
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na medida em que refletem um interesse social, desvinculado
do interesse estatal. Neste sentido, os direitos fundamentais sio
reconhecidos como uma “ordem de valores fundamentais objetivos”
(SARLET, 2008, p. 874).

Por outro lado, ainda tomada sua faceta objetiva, os direitos
fundamentais podem constituir-se, em uma “mais-valia juridica”
(ANDRADE, 2012, p. 134), representando um verdadeiro refor¢o de
juridicidade (eficicia normativa) das normas de direito fundamental,
no sentido de que se agrega ao direito fundamental como direito
subjetivo de exigir uma prestagao estatal, um dever permanente de
concretizacdo e realizacdo de tais direitos por parte do Estado. Por
tal motivo, SARLET (2008, p. 873) adverte que nao se deve tomar
a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais apenas como um
mero “reverso da medalha” da perspectiva subjetiva, mas como uma
fun¢dao auténoma com contetdo normativo distinto.

E exatamente nesta dupla dimensdo que se colocard, no
topico seguinte do presente estudo, o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva. De fato, os direitos fundamentais, do ponto de
vista subjetivo, sio dependentes da organizagao e do procedimento,
ao tempo em que, do ponto de vista objetivo, também atuam sobre
o direito procedimental e as estruturas organizacionais. Dito de
outra maneira, os direitos fundamentais subjetivos ndao prescindem
de normas de procedimento administrativo ou judicial e da criagdo
de estruturas organizatdrias aptas a sua concretiza¢do, mas,
simultaneamente, também servem de parametro para a cria¢do, a
aplicagdo e a interpretagao destas mesmas normas procedimentais
e estruturas organizacionais (SARLET, 2008, p. 882).

4 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL
EFETIVA

O art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal, estatui que “a lei
ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciario lesio ou ameaga a
direito”. Desta norma, extrai-se que, se o Estado reclamou para si o
monopolio da jurisdi¢do, vedando a autotutela ao particular, surge
o dever estatal de prestar tutela jurisdicional idonea aos direitos.
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Reservou-se aos particulares o direito de acao, compreendido
como o direito ao provimento jurisdicional destinado a tutela de
um direito afirmado como violado ou ameacado pelo autor. O
direito de acao compreende o direito ao pronunciamento judicial
por meio da sentenga, assim como 0s meios executivos capazes
de conferir efetividade ao direito material subjacente a demanda.
Importa destacar que o direito de agdo ndo se confunde com direito
a uma decisdo de mérito ou de procedéncia do pedido do autor
(MARINONI, 2006, p. 216-217). O direito a tutela jurisdicional
¢, portanto, exercido por meio da acdo.

Nada obstante a garantia de acesso a justica, tal direito
passou por substancial evolucdo interpretativa, de nitido carater
sistematico, passando a ser entendida como direito a uma tutela
judicial justa, adequada e eficaz. A correta compreensao do direito
a tutela jurisdicional, pois, pressupde considera-lo sob as seguintes
perspectivas: a) do acesso a justica; b) da adequagao da tutela; e
¢) da efetividade da tutela (MARINONI; MITIDIERO; SARLET,
2013, p. 701-703).

Nesta esteira, ZAVASCKI (2005, p. 65) assevera que:

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina
também genericamente, de acesso a justica, o direito a ordem
juridica justa — compreende em suma, ndo apenas o direito de
provocar a atuagdo do Estado, mas também e principalmente o de
obter, em prazo adequado, uma decisio justa e com potencial de
atuar eficazmente no plano dos fatos.

O acesso a jurisdicdo diz diretamente com o grau de
amplitude/alcance da prestacdo jurisdicional estatal, bem como
ao custo financeiro do processo. A adequagao e a efetividade sdao
atributos complementares, na medida em que a tutela jurisdicional
somente sera efetiva, isto é, capaz de garantir proteciao ao direito
material, se a técnica processual prevista na legislacdo for adequada
a cada situacdo de direito substancial colocada a apreciagao judicial.
Da mesma forma, no plano da aplicagio do direito ao caso concreto,
caberd ao julgador empregar, dentre as técnicas processuais previstas
pela lei, aquela que melhor realize o direito material.

Ora, se a prote¢ao aos direitos materiais (incluidos todos
os direitos fundamentais explicita ou implicitamente consagrados
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na Constitui¢do), em caso de agressao ou ameaga, sempre estd
a depender da tutela jurisdicional, é l6gica a conclusio pela sua
“fundamentalidade” (MARINONI, 2013, p. 150). O direito
fundamental a tutela jurisdicional é, portanto, um direito necessario
para que se confira prote¢do a todos os outros direitos.

Firmado que o direito a tutela jurisdicional efetiva constitui
auténtico direito fundamental, impende aferir a qual categoria
este pertence. Segundo a classificagao adotada por SARLET
(2012, p. 174), fundada em um critério funcional de distin¢ao,
os direitos fundamentais dividem-se em dois grandes grupos: a)
direitos fundamentais na condi¢do de direitos de defesa; b) direitos
fundamentais como direitos a prestacoes (de natureza fatica e
juridica). Estes tltimos (direitos prestacionais), dividem-se em dois
subgrupos, a saber, o dos direitos a prestacdes em sentido amplo
(direitos de protecdo e direitos a participacdo na organizagao e
no procedimento) e o dos direitos a prestagdes em sentido estrito
(direitos a prestacdes materiais sociais).

Para SARLET (2012, p. 201), o direito de acesso a justica
(art. 5°, XXXV, da CF) é tipico direito prestacional lato sensu, cuja
fruicao nao se revela possivel ou, ao menos, perde em efetividade,
sem que sejam colocadas a disposiciao prestaches estatais na esfera
organizacional e procedimental.

O direito fundamental a tutela jurisdicional nao pode ser
pensado como direito de defesa, isto é, como direito de natureza
negativa, vez que consiste em um direito de exigir uma prestacao
do Estado. Isto significa que o direito a prote¢ao dos direitos
fundamentais tem como corolario o direito a previsao legislativa
das técnicas adequadas a efetividade da tutela jurisdicional, as quais
ndo sdo mais do que respostas do Estado ao seu dever de protecdo
(MARINONI, 2013, p. 150).

Por outro lado, se é verdade que o direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva é, em certa medida, dependente da
organizagao e do procedimento, também é correto afirmar que pode
ser considerado como pardmetro para a formatacdo das estruturas
organizatérias e dos procedimentos (pelo legislador) e como
diretriz para a aplicagdo e interpretagdo das normas procedimentais
(pelo julgador). Destarte, se ao juiz cabe o dever de protecdo dos

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, pp. 23 - 51, jan./jun. 2015 33



PROCESSO CIVIL E ESTADO CONSTITUCIONAL

direitos fundamentais, levar a sério a dimensdo organizatoria e
procedimental dos direitos fundamentais pressupde conferir-lhe
poder-dever da adequada interpretag¢ao e formatacdo do processo
e dos procedimentos, bem como das técnicas processuais de tutela
dos direitos (SARLET, 2012, p. 201).

E exatamente neste sentido que ALEXY (2012, p. 474-
477) afirma que os direitos a procedimentos podem ser tanto
direitos a criagio de determinadas normas procedimentais, tendo
como destinatario o legislador, quanto direitos a uma determinada
interpretacao e aplicagdo concreta de normas procedimentais, sendo
destinatarios, neste caso, os tribunais.

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva imp6e ao
Estado-Legislador o dever de editar normas processuais instituidoras
de técnicas processuais capazes de propiciar efetiva prote¢io aos
direitos das partes. Ocorre que, na auséncia ou insuficiéncia de
técnicas processuais adequadas, o Estado-Juiz nao esta livre de seu
dever de prote¢ido, devendo interpretar a legislacdo a luz do direito
fundamental a tutela jurisdicional, extraindo da regra processual a
sua maxima potencialidade (MARINONI, 2013, p. 152).

Com efeito, nao faz qualquer sentido entender-se que ha
direito fundamental a tutela jurisdicional se, ante a omissao ou
a insuficiéncia legislativa na instituicdo de técnicas processuais
adequadas, a tutela do direito material pudesse restar comprometida.
Neste sentido, MARINONI (2013, p. 153) preleciona:

Se o dever do legislador editar o procedimento idéneo pode ser
reputado descumprido diante de determinado caso concreto, o juiz,
diante disso, obviamente nao perde o seu dever de prestar a tutela
jurisdicional efetiva. Por tal razdo, o juiz tem o dever de interpretar a
legisla¢ao a luz do direito fundamental a tutela jurisdicional, estando
obrigado a extrair da regra processual, sempre com a finalidade
de efetivamente tutelar os direitos, a sua maxima potencialidade,
desde — e isso nem precisaria ser dito — que ndo seja violado o
direito de defesa.

Vale ressaltar, como bem lembrado por MARINONI (2013,
p. 152), que a tutela jurisdicional deve ser efetiva ndo apenas
quando se destine a tutela de direitos materiais fundamentais, mas
sim, quando em jogo a tutela de qualquer direito material. Assim,
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tanto o legislador deve instituir técnicas processuais adequadas,
quanto o julgador deve interpretar e aplicar a legislacao processual,
sempre visando a efetividade da tutela de qualquer situagio de
direito substancial. Frise-se que, mesmo nas hipoteses em que o juiz
nao decida sobre direito fundamental, o seu agir deve observancia
ao direito fundamental a efetiva tutela jurisdicional. Neste ponto,
cumpre mencionar o posicionamento de BOTELHO (2010, p.
135-137), para quem a expressdo “direito ao processo qualificado”
¢ mais consentanea com a fase metodologica atualmente
vivenciada pelo processo civil. Segundo o referido autor, sua opg¢ao
terminolégica decorre da necessidade de enfatizar o processo como
polo metodologico do pensamento contemporaneo e de afastar os
“vicios pré-conceituais ja formados sobre aquela denominacio”
(BOTELHO, 2010, p. 135).

Para BOTELHO (2010, p. 135-137), a expressdo tutela
jurisdicional é comumente empregada para designar o resultado
da atividade jurisdicional, isto é, o provimento ofertado as partes
pelo Judicidrio no curso ou no final de um processo. Dessa forma, o
conceito de processo qualificado seria mais abrangente, abarcando
nao s6 o resultado da atividade jurisdicional, mas todos os atos e
meios preordenados a este fim, dando-se destaque nio s6 a figura
do juiz, mas também a de todas as partes (em sentido amplo).

Por outro lado, BOTELHO (2010, p. 135-137) evita falar em
efetividade pelo fato de que tal expressao tem sido empregada com
acepgoes variadas, conforme o pensamento de cada doutrinador, o
que dificultaria a boa compreensdo. Ademais, falar-se em processo
qualificado tornaria despicienda qualquer referéncia a efetividade,
vez que, se tempestivo, justo e adequado, o processo serd sempre
efetivo, isto é, “tera sempre €xito em seu fito de transformar com
eficiéncia o plano social” (BOTELHO, 20035, p. 135). Nesta esteira,
haveria um direito fundamental ao processo qualificado como
garantia prometida pelo Estado Constitucional, ndo apenas quanto
aos resultados do processo, como também quanto aos meios para
uma eficaz protecdo dos direitos.

A par da op¢do terminoldgica acima, preferimos nos apegar
a expressao tutela jurisdicional efetiva, porque consagrada na
doutrina nacional, sem qualquer prejuizo a sua consideracio como
verdadeiro direito fundamental.
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5 FASES METODOLOGICAS DO PROCESSO CIVIL

Firmado que o direito a tutela jurisdicional efetiva (ou ao
processo qualificado) é um direito fundamental (em suas dimensoes
objetiva e subjetiva), passa-se a analisar a evolucdo das concepcdes
acerca do processo, a fim de definir-se qual delas afigura-se mais
consentanea com a concretizacao deste direito fundamental.

O direito, como resposta aos problemas e experiéncias
decorrentes da vida em sociedade, deve estar acorde com a cultura
de um determinado tempo e de um dado povo. Assim também,
o processo deve conformar-se sob tais parametros, devendo-se
evitar as importagOes acriticas de modelos entre comunidades
com vivéncias distintas. Sobre o tema, cabe invocar as palavras de

JOBIM (2011, p. 35):

Assim, é de se concluir que numa determinada sociedade existe uma
cultura predominante, muitas vezes inalcangavel por inferéncias
de outras comunidades. E muito dificil projetar numa sociedade
uma idealizacdo que permeia noutra, razio pela qual cada uma
deve buscar a sua identidade dentro de seus ideais culturais. O que
pode, e 0 que deve acontecer, é a troca de informagdes entre as
sociedades sob as diversas formas culturais existentes e que, a partir
destas trocas, elas sejam a condicdo de possibilidade de modificagio
cultural de uma delas para sua melhoria, o que, inclusive, tem nome
proprio, chamando-se o fendmeno de aculturacdo.

A adverténcia acima serve para provocar a reflexdo acerca da
adequacdo do Direito e do processo a questdes da pés-modernidade,
como por exemplo, a globalizacdo e a crescente integracao entre os
conceitos de estado e de sociedade civil (MACEDO, 20035, p. 124).

Assim, com vistas a apontar um paradigma de processo
adequado as exigéncias do terceiro milénio, cumpre tragar,
considerados os limites do presente estudo, um breve histérico
acerca das fases metodologicas do processo.

MITIDIERO (2003, p. 16-39), na tentativa de organizar em
grandes linhas as tendéncias do processo civil ao longo da histoéria,
destaca trés modelos processuais, a saber: praxismo, processualismo
e formalismo-valorativo.
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O praxismo, segundo MITIDIERO (2005, p. 17) corresponde
a pré-historia do processo civil, remontando ao processo civil
romano, ao candnico e ao germanico barbaro. A postura
metodoldgica que marcava este periodo era o sincretismo entre
direito material e direito processual, sendo este ultimo nominado
de direito adjetivo, mero anexo do direito material. Nesta fase, o
processo era visto apenas como praxe judiciaria e confundido com
o mero procedimento, isto é, como uma sucessao de atos destinada
a resolu¢dao de um problema concreto e a consecu¢ao do justo (o
bom, o virtuoso). A jurisdi¢io, por seu turno, era entendida como
um sistema destinado a tutela de direitos subjetivos particulares,
sendo a acdo apenas um desdobramento deste direito subjetivo,
isto €, “consistia no proprio direito material entrando em guerra
para combater por sua existéncia” (PORTO; PORTO, 2013, p. 18).

A fase processualista sucedeu o praxismo e decorreu de um
esfor¢o dos estudiosos em expurgar do processo todo e qualquer
residuo de direito material, na tentativa de afirmar o cientificismo
e a autonomia da disciplina processual. Retirou-se, do plano do
processo, o problema da justiga, substituindo-o pelo problema da
norma juridica, em obediéncia a uma racionalidade teérica do tipo
positivo. O processo acabou indiferente aos valores, destinando-
se, apenas, a descoberta da vontade da lei, vez que, se o direito era
tdo-s6 a norma, somente haveria uma interpretacao verdadeira
(MITIDIERO, 2005, p. 18-19).

O processualismo, conforme assevera MITIDIERO (2011,
p. 35-36), nasce com o conceito de relagdo juridica processual,
que ganhou vida na obra de Oscar Biilow, sendo este o objeto da
ciéncia processual. Esta concep¢ao do processo como ciéncia e a
preocupacdo com a conceituagdo dos institutos processuais, sem
maiores preocupacoes com o direito material subjacente e norteada
por ideais de abstracdo e neutralidade, atende ao paradigma entao
vigente, qual seja, o clima cientifico e o paradigma racionalista que
dominou a modernidade. Os esfor¢os dos juristas, portanto, eram
todos orientados a formacgao e afirmacao das bases e conceitos de
uma nova ciéncia processual, razio por que também se denomina
esta fase de cientificismo, conceitualismo ou autonomismo. A ac¢do
era colocada como o polo metodoldgico do direito processual e
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a afirmacado de seu carater abstrato “representava o mais elevado
grau da proclamag¢io da autonomia processual” (PORTO; PORTO,
2013, p. 19).

A superagao da fase processualista é atribuida, no Brasil,
a chegada de Liebman, que trouxe suas experiéncias da Europa e
iniciou uma nova forma de pensar o direito processual, culminando
com a fase instrumentalista, tendo sido esta forma de pensar o direito
processual a consagrada pelo Codigo Civil de 1973 e aquela que,
até os dias atuais, é a mais difundida em solo nacional (JOBIM,
2011, p. 89).

O instrumentalismo foi definido por Candido Rangel
Dinamarco, um de seus principais expoentes, como a fase
metodoldgica em que o processo passou a ser encarado como um
instrumento a disposi¢do do direito material, devendo estar, como
tal, sintonizado com as necessidades e valores sociais e politicos
de seu tempo (MITIDIERO, 2011, p. 38). Em suas palavras
(DINAMARCO, 2001, p. 22-23):

A perspectiva instrumentalista do processo assume o processo civil
como um sistema que tem escopos sociais, politicos e juridicos a
alcancar, rompendo com a ideia de que o processo deve ser encarado
apenas pelo seu angulo interno. Em termos sociais, o processo
serve para persecugdo da paz social e para a educagio do povo;
no campo politico, o processo afirma-se como um espago para a
afirmac¢ao da autoridade do Estado, da liberdade dos cidadios e para
a participa¢do dos atores sociais; no dambito juridico, finalmente,
ao processo confia-se a missdo de concretizar a “vontade concreta
do direito”.

Como decorréncia dessa postura ativa, a figura do julgador
sobreleva-se em relagao aos demais atores processuais e a jurisdi¢ao,
como manifestagio do poder Estatal para a consecucdao de seus
proprios fins, passa a ocupar o papel central na teoria do processo.
Abandona-se a acao como polo metodolégico, porquanto denotativa
de uma postura individualista reinante na fase praxista ou sincrética,
mas ndo se vislumbra o processo como polo atrativo dos demais
institutos processuais, porque marcadamente formal e incapaz de
ser fonte substancial de ideias, principios e valores (MITIDIERO,
2011, p. 39-40).
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Sob a ética instrumentalista, o processo “vale nao pelo que
¢, mas pelos resultados que é capaz de produzir” (PORTO; POR-
TO, 2013, p. 19). O processo deve desenvolver-se, pois, visando
a propiciar tudo aquilo e precisamente aquilo a que a parte tem
direito, o que, na dic¢io de DINAMARCO (2009, p. 111), consis-
te em um “processo civil de resultados”. Em outras palavras, esta
concepgao do processo nao reconhece as formas como impregnadas
de quaisquer valores, cabendo a figura do julgador, na condi¢ao de
intérprete, promover a pacifica¢ao social segundo critérios de justica
forjados pelo seu raciocinio particular, extraido de fontes materiais
ilimitadas (dentre as quais, a Constitui¢ao), trazendo inseguranga
ao jurisdicionado (JOBIM, 2011, p. 94-95).

Al residiria, segundo JOBIM (2011, p. 94), a armadilha
em que a fase instrumentalista caiu, a exemplo do que aconteceu
com a concepgao processualista, ao encarar o processo como mera
aplicacdo da técnica. Ao trabalhar com a ideia de escopos sociais,
politicos e juridicos, o instrumentalismo, embora pretendesse
abrir-se a possibilidade futura de releituras sob a 6tica dos direitos
fundamentais (pos-instrumentalismo ou neoinstrumentalismo),
enfraquece a propria ideia de processo e de jurisdi¢do. Ao escoimar
o espoco juridico-processual de valores, relegando toda carga
axioldgica aos planos social e politico, o instrumentalismo persiste
na nog¢ao de processo como mera técnica, cuja condugao submete-
se a0 amplo poder discriciondrio de cada juiz, que estara livre para
julgar conforme seu entendimento particular acerca de determinado
fato ou realidade social.

Embora ndo se possa negar que a fase instrumentalista
também defenda respeito a Constitui¢do, ao propalar a existéncia
de um direito processual constitucional (e, reciprocamente, de um
direito constitucional processual), bem que tenha promovido a
abertura do processo por meio de seus escopos, ha de se questionar
a colocagido da jurisdicdao no centro da teoria do direito processual
civil. A persisténcia nessa postura revela um compromisso com
a visdao unilateral do fendmeno processual, amesquinhando a
dimensao participativa e democratica que alcangou a teoria do
direito constitucional (MITIDIERO, 2011, p. 48).

Para MITIDIERO (2011, p. 48-49), a considera¢do do
processo como polo metodologico da teoria do processo civil
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responde a altura ao paradigma contemporaneo do direito, na
medida em que poe em destaque a necessidade de participacdo
argumentativa de todos aqueles que tomam parte no feito. Em
suas palavras, “a passagem da jurisdi¢cao ao processo corresponde,
em termos de logica juridica, a passagem da logica apoditica a
l6gica dialética: do mondlogo jurisdicional ao didlogo judiciario”
(MITIDIERO, 2011, p. 49). Como produto da democracia, o
processo deve constituir-se em um espaco para o exercicio direto
do poder popular, isto €, “como um democratico ponto de encontro
de direitos fundamentais” (MITIDIERO, 2011, p. 50).

O pensamento acima conduz a afirmacao de que se instaurou
uma quarta fase metodologica no processo civil brasileiro, a do
formalismo-valorativo. O processo concebido sob a 6tica do
formalismo-valorativo é aquele que encerra, em sua estrutura
intima, formas impregnadas de valores da justica, da igualdade, da
participagio leal, da seguranca e da efetividade. Isto é resultado de
uma maior aproximagao do direito processual com o direito material,
designadamente com o direito constitucional. Assim é insuficiente o
entendimento de que o processo € instrumento do direito material,
devendo ser encarado como um “momento constitutivo desse, sendo
a atividade jurisdicional sempre e em alguma medida, criativa da
normatividade estatal” (MITIDIERO, 2005, p. 72-73). O processo
recebe o direito material in status assertionis e “devolve direito
material, mas af ja tocado pela atividade jurisdicional, o que lhe
outorga outra dignidade perante a ordem juridica” (MITIDIERO,
20085, p. 70-71). Neste sentido OLIVEIRA (2003 apud MITIDIERO,
2005, p. 70) assevera:

[...] o direito material constitui a matéria-prima com que ird
trabalhar o juiz, mas sob uma luz necessariamente diversa. O
resultado desse trabalho, que é a tutela jurisdicional, refletida
eficdcia da sentenga, ja ndo apresenta o direito material em estado
puro, mas transformado, em outro nivel qualitativo. O provimento
jurisdicional, embora certamente se apoie no direito material,
apresenta outra forga, outra eficicia, e com aquele n3o se confunde,
porque, além de constituir resultado do trabalho de reconstrucao e
porque, além de constituir resultado do trabalho de reconstrucao e
até de criacdo por parte do 6rgao judicial, exibe o selo da autoridade
estatal, proferida a decisdo com garantias do devido processo legal.
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Destarte, para a corrente do formalismo-valorativo, as
relacdes entre o direito material e direito processual ndo se dao
em termos de instrumentalidade, mas de essencialidade. Esta
essencialidade nio se pode confundir com absoluta integragao
ontoldgica entre ambos (propria da fase imanentista/praxista),
mas significa que ambos os planos estao jungidos e direcionados a
consecugdo dos valores constitucionais. Nao existe, pois, qualquer
diferenga qualitativa entre processo e direito material do ponto de
vista axiol6gico, mas apenas a constatagao de que o direito material
somente se concretiza no ambito do processo (MITIDIERO, 2005,
p. 72-73).

Comungando deste entendimento (embora ndo se possa
identificar em sua obra compromisso especifico e exclusivo com
a corrente do formalismo-valorativo), MACEDO (20035, p. 280)
preconiza a necessidade de “sepultar, definitivamente, o processo
como mero instrumento da jurisdi¢ao, reconhecendo-o como
um espago juridico de constru¢io do direito do caso concreto,
provocando uma viragem da jurisdi¢cao”.

Em paralelo ao formalismo-valorativo, o neoprocessualismo
também propala a superac¢do do instrumentalismo. Como expoentes
do neoprocessualismo, pode-se mencionar DIDIER (2013a, p.29-32)
e CAMBI (2011, p. 211-225) para quem o processo civil deve estar
voltado a concregdo dos valores constitucionais protegidos e dos
direitos fundamentais, pautando-se pelo refor¢o aos aspectos éticos.
A opcao pelo termo neoprocessualismo é meramente terminologica e
didatica, porquanto remete ao neoconstitucionalismo, aproveitando-
se todas as premissas metodoldgicas ja construidas e bastante
difundidas esta corrente de pensamento (DIDIER, 2013a, p. 29-32).

Embora nao haja, em esséncia, diferenca entre o formalismo-
valorativo e o neoprocessualismo, JOBIM (2011, p. 100) vislumbra
algumas peculiaridades a distinguir ambas as linhas de pensamento.
Com efeito, o formalismo-valorativo aponta a efetividade e a
seguranga juridica como paradigmas interpretativos do processo
civil, 0 que ndo acontece com os cognominados neoprocessualistas,
que nao dio destaque a principios especificos.

Ha, contudo, questionamentos que podem ser langados
contra o reconhecimento de uma nova fase metodoldgica no
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processo civil brasileiro. PORTO e PORTO (2013, p. 20-22)
entendem que esta compreensdo do processo como método de
realizagdo da justica material no caso concreto, pautada pelos
valores constitucionais, nao pode ser genuinamente definida como
uma fase autdbnoma do processo. De fato, ndo seria o processo que
estabeleceria a “mais-valia constitucional” (PORTO; PORTO, 2013,
p. 21), vez que, a partir do movimento de constitucionaliza¢io do
direito, toda a ordem juridica passou por uma releitura, dai porque
o processo civil continuaria a ser um instrumento de realiza¢ao do
direito material.

Assim, em que pese, a necessidade de superar a visio do
processo como simples meio de atuagao da vontade concreta da lei,
seria suficiente, a par de se conceber uma verdadeira fase metodoldgica,
uma nova compreensao da propria instrumentalidade, ou seja, a
defesa de um “instrumentalismo com escopo constitucional” ou de
uma “instrumentalidade constitucional” (PORTO; PORTO, 2013,
p. 21).

JOBIM (2011, p. 103-113), por seu turno, adota uma
postura cética em relacdo esforco de enunciar-se uma nova fase
metodoldgica do processo civil brasileiro. Afirma, o referido autor,
que as teorias gestadas nas academias, como em laboratorios, nao
costumam coadunar-se com a realidade pratica, com o dia a dia
forense. Esta dissociagdo entre teoria e pratica revela-se sobremodo
mais grave quando se tem presente a realidade atual, na qual o
Judiciario € instado a se pronunciar e a apresentar solugdes para os
mais variados temas e questoes afetas ao campo politico. Sobre este
pano de fundo, as teorias acerca da jurisdi¢ciao e do processo parecem
continuar a apoiar-se na figura do juiz “solipsista” (STRECK, 2013,
p. 60) e na concepcio de interpretacio como “ato de vontade do
juiz” (STRECK, 2013, p. 67). Em outros termos, “mesmo que se
afirme que a Constituicdo é o norte da interpretacao, doutrina
e jurisprudéncia ainda insistem na tese de que o ‘produto’ desse
processo hermenéutico ‘deve ficar a cargo da convic¢iao-do-juiz’,
fendmeno que aparece sob o alibi da discricionariedade” (STRECK,
2013, p. 47).

Assim, JOBIM (2011, p. 103-113) conclui reconhecendo que
o instrumentalismo, o formalismo-valorativo e o neoprocessualismo
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tém seu foco na Constituicdo, mas tais concepc¢des acerca do
processo nao parecem dar conta do momento atual que se vivencia
nas relacdes sociais, politicas e econdmicas. Em outros termos,
embora neoconstitucionalistas, estas teorias ndo conseguem
distinguir, entre os principios processuais, aquele que “dialoga com
a pos-modernidade, a globalizac¢io e o hiperconsumismo” (JOBIM,
2011, p. 110), a saber, o principio da duragio razoavel do processo,
insculpido no art. 5°, LXXVIII, da Constitui¢do Federal'. A marca
ou vetor da contemporaneidade é a velocidade e qualquer doutrina
ou teoria que dela ndo se ocupar, ndo sera capaz de resolver os
problemas dos jurisdicionados e da sociedade.

6 MODELOS DE PROCESSO CIVIL

Assim como as fases metodologicas do processo variam
conforme a cultura de um povo ou de um tempo, os modelos de
processo civil variam de acordo com a concepgao historico-cultural
acerca do principio do devido processo legal, que, no caso brasileiro,
tem estatura constitucional?. A doutrina costuma apontar os
modelos adversarial, inquisitorial e, mais recentemente, cooperativo,
embora se admita que tal divisdo tenha fun¢io primordialmente
didética, vez que o legislador costuma fazer mixagens entre os
modelos, conforme varie o tema ou a fase processual (DIDIER,
2013b, p. 208).

A conformac¢do do processo, segundo estes diferentes
modelos, varia de acordo com a maneira como se distribuem as
funcdes a serem exercidas pelos sujeitos processuais. DIDIER
(2013b, p. 207) assevera que os modelos adversarial e inquisitorial
sao influenciados pelo iluminismo. A diferenca entre ambos reside
na preponderancia, no modelo adversarial, do principio dispositivo
e, no modelo inquisitorial, do principio dispositivo. Neste ponto,

1  “A todos, no ambito judicial e administrativo, s3o assegurados a razoavel dura¢io
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitaciao”.

2 Art. 5°, LIV, CF - ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.
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DIDIER (2013b, p. 208) adverte que a expressdo principio nao esta
empregada no sentido de espécie normativa, mas sim de fundamento
ou de orientag¢do preponderante.

A dicotomia apontada entre os principios inquisitivo
e dispositivo decorre do maior ou menor grau de poder que o
legislador atribui ao magistrado na condugao do processo. Assim,
haverd inquisitividade quanto mais independente a atividade do
julgador for em relagao a atuagao/participagao das partes. Ao revés,
o trago de dispositividade sobressaira quando o trabalho das partes
for relevante para o resultado do processo. Dito isso, tem-se que, no
modelo adversarial, as partes assumem uma postura de competi¢dao
ou disputa diante de um 6rgao jurisdicional passivo, cuja funcio é
meramente a de decidir o conflito. No modelo inquisitivo, a maior
parte da atividade processual é desenvolvida pelo julgador, que
assume posicao de protagonismo no processo (DIDIER, 2013b, p.
209).

Como afirmado acima, nao se pode identificar sistemas
juridico-processuais puramente adversariais ou inquisitoriais.
Segundo DIDIER (2013b, p. 210), é equivoca a tentativa de associar-
se determinado modelo ao sistema da common law ou da civil law,
dado que as crescentes influéncias reciprocas entre tais tradicoes
tém dificultado, cada vez mais, a diferenciacdo entre tais sistemas.
E também imprecisa a associacio do modelo inquisitorial aos
regimes politicos totalitarios e do modelo adversarial aos regimes
democriticos, nao se identificando relacdo direta entre o aumento
dos poderes do juiz e modelos autocraticos, bem como incremento
do papel das partes e os regimes democraticos.

Assim também, no Brasil, mais prudente é falar-se apenas
em predominancia de um ou outro modelo ou principio, conforme
o tema ou fase processual de que se trata. DIDIER (2013b, p. 209)
exemplifica afirmando, de acordo com o Cédigo de Processo Civil
brasileiro, a instauragiao do processo e a fixacao do objeto litigioso é
tarefa, em regra, reservada as partes (arts. 128,263 e 460, do CPC),
enquanto a investiga¢ao probatodria admite a atuagao ex officio do
juiz (art. 130, do CPC).

MITIDIERO (2011, p. 18) aborda a questao valendo-se de
nomenclatura um tanto diversa, embora também identifique trés
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perfis de organiza¢do do processo, quais sejam, o isonomico, 0
assimétrico e o cooperativo. Com efeito, para este autor os modelos
de divisdo do trabalho entre os atores processuais também seria
resultado das condicionantes culturais (espago e tempo).

O processo isonOmico tem como pressuposto certa
indistin¢do entre individuo, sociedade civil e Estado. As partes
figuram em posicao de paridade em relagio ao julgador e tém o
onus da busca da verdade, entendida esta como o objetivo precipuo
do processo. A dialética assume papel central na resolucio das
questdes juridicas e o contraditério é o mecanismo pelo qual o
didlogo judicial se torna possivel (MITIDIERO, 2011, p. 19). Esta
fase € caracteristica do medievo, “podendo-se afirmar, grosso modo,
que se operou uma privatiza¢do do processo, no sentido de tornar
dominio nio mais do poder publico, mas do direito privado”
(MACEDO, 2005, p. 195).

O processo assimétrico, ao contrario, decorre da ideia
de uma total separagio entre o individuo, a sociedade civil e o
Estado. O juiz passa a ocupar posicao de destaque no processo,
como consectario da nog¢do de que o Estado é um ente superior ao
seu povo, paradigma cultural entdo vigente. O Estado apropria-se
do direito, passando a ser sua tnica fonte de emanacgao, e reclama
para si 0o monopélio da jurisdi¢io como forma de tornar segura e
certa a relagdo do direito posto. O contraditério é concebido do
ponto de vista formal, isto é como mera bilateralidade de instancias
e a busca da verdade passa a ser encargo precipuo do Estado,
por meio de um Judiciario que conduz ativamente (preside) o
processo. A conduta das partes é aquilatada sob a perspectiva da
boa-fé subjetiva (MITIDIERO, 2011, p. 113). O racionalismo €é o
traco caracteristico deste modelo, pelo que “destaca-se a certeza,
como meta a orientar a producdo juridica como um todo e, mais
precisamente, a atividade judicial, fazendo-se valer da razdo como
procedimento instrumental” (MACEDO, 2008, p. 200).

Ja o processo cooperativo decorre da ideia de que o Estado
tem o dever de propiciar condi¢des para que a organizagao da
sociedade seja fundada no respeito a dignidade da pessoa humana.
Com efeito, a par da fundamentagdo filosofica da dignidade da
pessoa humana, constata-se que esta passou a integrar o direito

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, pp. 23 - 51, jan./jun. 2015 45



PROCESSO CIVIL E ESTADO CONSTITUCIONAL

positivo, pelo que é licito qualifica-la como norma juridica
fundamental de nossa ordem juridica constitucional, tanto em
sentido formal, quanto material, dotada de plena eficacia. Disto
decorre que, em razdo de sua condi¢do de principio fundamental,
a dignidade da pessoa humana constitui valor estruturante ndo s
dos direitos fundamentais, mas também de toda a ordem juridica.
Neste ponto, licido é o ensinamento de SARLET (2013, p. 15-17),
para quem o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
principio em nada reduz sua magnitude como valor fundamental
que confere unidade de sentido a toda a ordem juridica.

Tendo por base o respeito ao valor fundamental da dignidade
da pessoa humana, o processo cooperativo é conformado para
propiciar a atuacao coordenada entre individuo, sociedade civil
e Estado. Justamente por conta deste imperativo de coordenagdo
e de colaboracdo entre os sujeitos processuais, o contraditorio,
observado apenas formalmente no processo assimétrico, acaba por
assumir posi¢ao de relevo no processo cooperativo. Para OLIVEIRA
(2010, p. 159), “0 juiz e as partes nunca estao sOS N0 Processo; o
processo nao é um monoélogo: é um didalogo, uma conversagaio,
uma troca de propostas, de respostas, de réplicas; um intercimbio
de a¢des e reagoes, de estimulos e impulsos contrarios, de ataques
e contra-ataques”.

Afirma-se, pois, que, no processo cooperativo, o juiz assume
dupla fungao, isto é, assume posi¢ao de igualdade no didlogo com
as partes, mas mantém posi¢ao assimétrica quando da decisio. Isto
significa que, embora a decisio quanto as questdes processuais e
materiais da causa fiquem a cargo da palavra final do Estado-juiz,
dada a imperatividade inerente a jurisdi¢ao, a condug¢do do processo
deve ser feita de maneira dialogal, colhendo-se a impressao das
partes quanto aos rumos que deve tomar o processo, permitindo-
lhes que influam ativamente na constru¢do da decisdo judicial.
O contraditorio, assim, refere-se ndo so as partes, mas também
¢ imperativo a ser observado (e vivenciado) pelo julgador. A
colaboracdo entre os sujeitos processuais por meio do dialogo é
fator de legitimacdao do processo civil no Estado Constitucional.
Esta dupla funcdo do juiz no processo cooperativo € justamente o
que o diferencia do processo isondémico, no qual a atuagao judicial
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¢ a todo tempo em pé de igualdade com as partes (MITIDIERO,
2011, p. 114).

DIDIER (2013b, p. 216-217) chega a afirmar a existéncia
do principio da cooperagio, cuja eficicia normativa é direta, ndo
dependendo da existéncia de regras juridicas expressas para a sua
concrecdo. Dessarte, se ndo existe, por exemplo, regra legal que
impute ao 6rgdo jurisdicional o dever de manter-se coerente com seu
comportamento na conducio do processo, salvaguardando as partes
contra um venire contra factum proprium do julgador, o principio
da cooperacao incide diretamente sobre a situagao concreta, agindo
como o meio necessario a obten¢ao do fim almejado, qual seja, o
processo cooperativo.

7 CONCLUSAO

O direito é um produto da cultura e, como tal, introjeta e
reflete os valores éticos, morais e historicos de uma dada comunidade.
Dessa maneira, o processo, como espago democratico para a criacao
judicial do direito, deve conformar-se por meio de técnicas e
estruturas adequadas a concrecdo dos direitos fundamentais e dos
valores constitucionalmente consagrados. E justamente da ciéncia
processual o papel de identificar estas correntes culturais, no intuito
de construir um processo adequado as tais conjunturas.

O Estado Constitucional contemporaneo deve ser entendido
niao apenas como aquele organizado a partir de um texto
constitucional, mas sim como um Estado em que o poder é limitado
por meio do direito e em que os direitos fundamentais (negativos e
positivos) sao protegidos e promovidos pela Constitui¢ao, em face
de qualquer excesso ou protecdo insuficiente, sejam estes decorrentes
de uma conduta estatal ou oriunda do ambito privado.

Dentre os direitos fundamentais a serem salvaguardados
pelo Estado Constitucional estd o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva (ou ao processo qualificado), entendido, em sua
dimensao subjetiva, como o direito do titular de um direito material
lesado (que também pode ser fundamental) de exigir a prote¢do
adequada a este direito, e, sem sua perspectiva objetiva, como o
paradigma de interpreta¢do ou de criacdo das estruturas normativas
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e organizacionais existentes, inexistentes ou insuficientes.

Esta nocdo de Estado Constitucional conduz a uma expansio
do espago jurisdicional, que passa a ser conformado segundo os
principios diretamente decorrentes da Constituigdo, prescindindo-
se de expressa autorizacao legislativa infraconstitucional para a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Este modo de pensar é
fruto do reconhecimento da eficicia normativa da Constituicao.

Diante deste novo paradigma é de se concluir que as fases
do praxismo e do processualismo nao foram capazes de pensar o
processo como espago adequado de garantia e de promogao dos
direitos fundamentais. A primeira, porque inexistente a ideia de
autonomia do direito processual, sendo o processo encarado como
mero procedimento ou praxe judicidria. A segunda, tendo como
premissas o purismo da ciéncia processual e a abstracdo do conceito
de acdo, por que concebeu o processo como técnica imune a valores,
destinando-se, apenas, a descoberta da vontade da lei, vez que, se
o direito era tdo-s6 a norma, somente haveria uma interpretagio
verdadeira.

Em seguida, na fase instrumentalista, o processo passou a ser
considerado como um instrumento a disposi¢ao do direito material,
voltado a consecugao de escopos sociais, politicos e juridicos. Em
virtude disso, embora pretendesse abrir-se a possibilidade futura de
releituras sob a 6tica dos direitos fundamentais, o instrumentalismo
enfraquece a propria ideia de processo ao escoimar o espoco
juridico-processual de valores, relegando toda carga axioldgica aos
planos social e politico. Nesta fase, a figura do julgador sobreleva-
se em relacdo aos demais atores processuais e a jurisdi¢io, como
manifestacao do poder Estatal para a consecugao de seus proprios
fins, passa a ocupar o papel central na teoria do processo. O equivoco
desta concepcdo estd em amesquinhar a dimensdo participativa e
democratica que alcancou a teoria do direito constitucional.

Afigura-se, pois, mais consentanea com o paradigma do
Estado Constitucional, a fase do formalismo-valorativo ou do
neoprocessualismo. Embora estas expressdes encerrem algumas
diferencas de pensamento entre os seus cultores, ambas podem
ser agrupadas por colocarem o processo como polo metodoldgico
da ciéncia processual em lugar da jurisdicao, dando destaque a
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necessidade de participacao argumentativa de todos aqueles que
tomam parte no feito. Esta a passagem da jurisdicao ao processo
corresponde ao abandono do mondlogo jurisdicional e a abertura
do didlogo judiciario.

Nesta esteira, o processo deixa de ser simples instrumento
do direito material e passa a entendido como momento constitutivo
deste. Em outras palavras, as relagdes entre o direito material e
direito processual ndo se dio em termos de instrumentalidade,
mas de essencialidade, ndo se vislumbrando qualquer diferenga
qualitativa entre processo e direito material do ponto de vista
axiolégico, mas apenas a constatacdo de que o direito material
somente se concretiza no ambito do processo.

Reconhecida, portanto, esta relacio de essencialidade
entre direito material e processo, notadamente quando em jogo a
necessidade de concre¢ao dos direitos fundamentais, pode-se afirmar
que o processo cooperativo ¢ o modelo adequado ao paradigma
neoconstitucionalista. Neste modelo, o juiz assume dupla fungio,
isto é, assume posi¢ao de igualdade no didlogo com as partes,
mas mantém posi¢ao assimétrica quando da decisdo. Isto significa
que, embora a decisdo quanto as questOes processuais e materiais
da causa fiquem a cargo da palavra final do Estado-juiz, dada a
imperatividade inerente a jurisdi¢ao, a condugao do processo deve ser
feita de maneira dialogal, colhendo-se a impressao das partes quanto
aos rumos que deve tomar o processo, permitindo-lhes que influam
ativamente na construg¢ao da decisdo judicial. O contraditério,
assim, refere-se ndo s6 as partes, mas também € imperativo a ser
observado (e vivenciado) pelo julgador. A colaboragdo entre os
sujeitos processuais por meio do didlogo é justamente o fator de
legitimagao do processo civil no Estado Constitucional.
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