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RESUMO

Objetivo: Parte-se do entendimento de que a lei se caracteriza como a vontade politica
de uma comunidade historica, propde-se o seguinte questionamento: em que medida
as formas alternativas de solucdo de conflitos podem vir a efetivar direitos por meio de
um processo jurisdicional democratico?

Metodologia: Utiliza-se como teoria de base o método dedutivo e a técnica de pesquisa
bibliografica.

Resultados: E inegavel que a jurisdicdo sofre um controle social do Estado e as
instituicbes sociais, tendo em conta que o Estado € responsavel pela producédo do
direito e da jurisdicdo. A liberdade social efetiva consiste na reconciliacdo de justica e
moral e, por este motivo, oscilaria entre as posicdes parciais de liberais e
comunitaristas. A sintese dialética entre as liberdades juridica e moral, entre liberdade
universal e determinacdo da-se na liberdade social, cunhada pelo termo ser-consigo-
mesmo-no-outro, ou seja, uma liberdade no sentido cooperativo e ndo concorrente, um
ser com e nao contra.

Contribuicbes: O presente estudo traz ao debate o tema relevante das formas
alternativas de resolucédo de conflito e o controle social do Estado e das instituigdes.

Palavras-chave: Processo Civil; Democratizacdo; Controle Social.

ABSTRACT

Objective: Based on the understanding that the law is characterized as the political will
of a historical community, it is proposed the following question: to what extent can
alternative forms of conflict resolution come to effect rights through a democratic judicial
process?

Methodology: The deductive method and the bibliographic research technique are used
as the basic theory.

Results: It is undeniable that the jurisdiction suffers a social control of the State and
social institutions taking into account that the State is still responsible for the production
of law and jurisdiction. Effective social liberty consists of the reconciliation of justice and
morals, and therefore would oscillate between the partial positions of liberals and
communitarians. The dialectical synthesis between legal and moral liberties, between
universal freedom and determination, takes place in social freedom, coined by the term
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be-with-itself-in-another, that is, a freedom in the cooperative and noncompetitive sense,
a being with and not against.

Contributions: This study brings to the debate the relevant theme of alternative forms
of conflict resolution and social control of the State and institutions.

Keywords: Civil lawsuit; Democratization; Social Control.

1 INTRODUCAO

No século XX, a emergéncia dos novos direitos e a abertura democratica de
grande parte do mundo revolucionou a sociedade contemporanea, influenciando
também o direito. Diante de uma realidade processual atrelada a teorias positivistas dos
séculos XVIII e XIX, observa-se que o0 processo civil ordinario, que tem por
caracteristica a morosidade, encontra-se, no século XXI, totalmente desadaptado as
novas realidades sociais.

O peso da heranca racionalista ndo permite que a estrutura do direito
processual se compatibilize com as exigéncias de um novo contexto histérico, e as
decis@es judiciais deixam de concretizar direitos, limitando-se, tdo somente, a dizer os
direitos, com percepcdes antidemocraticas, desveladas em seus inimeros institutos,
subsumidos por grande parte da doutrina a instrumentos, a mera técnica.

Assumir a defesa da jurisdicdo exige o enfrentamento da atual problemética
juridico-jurisdicional: diagnosticar a crise de paradigmas na qual a modernidade vé-se
envolvida e os grilhdes que mantém a jurisdi¢cdo ainda presa a valores racionalistas,mas
também arriscar uma proposta que possa superar as armadilhas do paradigma
racionalista e as ideias iluministas e liberais, revisando o papel do jurista para além do
modelo normativista ou funcionalista do direito. A condicdo de possibilidade esta em
permitir ao processo civil conviver préticas de solugbes alternativas de resolucdo do

conflito, aptas democraticamente ao enfrentamento do conflito visto como uma crise de
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interacdo entre as pessoas e as formas alternativas de solu¢do do conflito como uma
oportunidade de transformacéo das relacfes através da revalorizacdo das pessoas, do
empoderamento e do reconhecimento reciproco entre elas.

Almeja-se um processo civil associado a um Judiciario difundido, que identifique
as diferencas através de um poder compartilhado por todos os sujeitos que atuam no
processo em um dimensionamento espaco-temporal compativel as exigéncias
constitucionais. E preciso revisar as estruturas do direito processual civil, é necessario
democratiza-lo.

Para tanto, vem enfocada a fungdo do direito, no sentido de promover a
mudanca e reprimir a conservacdo através do aperfeicoamento do desempenho
jurisdicional e da necesséria reaproximacao do processo com o direito material.

Partindo do entendimento de que a lei se caracteriza como a vontade politica de
uma comunidade histérica, se por um lado a concretizacdo desta lei depende da
participacdo dos seus membros, de outro lado depende principalmente do efetivo
desempenho da jurisdicdo encarregada da garantia de sua eficacia impondo-se pensar
0 processo e a propria jurisdicdo na perspectiva de um novo paradigma de um novo
modelo de organizacéo social, propde-se 0 seguinte questionamento: Em que medida
as formas alternativas de solucdo de conflitos podem vir a efetivar direitos por meio de
um processo jurisdicional democratico?

Para enfrentar este questionamento, utilizar-se-a4 como teoria de base o método
dedutivo, realizando uma interpretacdo dinamica da realidade, considerando os fatos
em seu contexto social, politico, econémico e cultural. Empregou-se, na construcdo do
presente trabalho, a técnica de pesquisa bibliogréfica, realizando-se um apanhado
doutrinério sobre o tema.

Objetivando verificar se a tradicional concepcdo do processo civil € capaz de
tutelar com eficiéncia esta nova realidade e demonstrando a importancia de se repensar

a tutela jurisdicional democratica, este trabalho foi dividido em duas partes. Inicia-se
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com a evolugdo do processo civil na modernidade e processo jurisdicional democratico,
e na segunda parte a questdo direito processual civil e seus desafios no estado

democratico de direito as formas alternativas de solugéo de conflitos.

2 PATOLOGIA SOCIAL: O CONFLITO REDUZIDO PARA O UNIVERSO/SISTEMA
DO DIREITO

Falar sobre a concepcéo e a funcédo da jurisdicdo é também discutir sobre o
perfil do Estado. “A ideia de direito, no Estado moderno, suscita, desde logo, a ideia de
jurisdicdo” (BAPTISTA DA SILVA, 2008, p. 11). Antes de se defender um tipo de
jurisdicao, é preciso observar o Estado atual. No contexto do mundo globalizado, as
reflexdes sobre Estado moderno na contemporaneidade sdo de suma importancia,
devido as mudancas estruturais da politica nacional e internacional, pois estas impdem
profundas transformacdes neste Estado, seja no que diz respeito as funcdes estatais,
aos arranjos institucionais, a base social, a legitimidade politica, a autonomia ou, ainda,
a promocéao e protecéo de direitos (ESPINDOLA, 2008, p. 93). Nesta perspectiva, pode-
se afirmar que o surgimento da jurisdicdo estatal coincide com a formacgédo do Estado
moderno, de modo que ambos (estado moderno e jurisdicdo estatal) despontam em
rompimento com a sociedade medieval, a qual era caracterizada pela descentralizacao
de poder e na qual se admitiam diversas formas de solucao de conflito. Assim, em meio
a ruina do medievo, se erguem as bases do Estado moderno, que em sua primeira
forma se apresentou na forma absolutista, transformado posteriormente em liberalismo,
pretendendo a seguir, ser Estado social e, atualmente, Estado Democratico de Direito
(STRECK, 2010, p. 44-45).

Admitindo-se a modernidade como marco do surgimento do Estado moderno,

passa-se a partir dai, a se poder falar de uma funcédo essencialmente jurisdicional.
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Antes de ser um monopdlio estatal, nos primordios da civilizagéo, o direito era tido como
uma manifestacéo divina, revelado aos sacerdotes a fim de legitimar a defesa privada.
Desta forma, ndo pode ser identificada uma funcéo jurisdicional. A feicdo assumida pelo
Estado repercute no modelo de producdo do direito e da jurisdicdo, em que pese o
direito ou a atividade jurisdicional nem sempre ter pertencido ao monopdlio estatal, pois
este s6 surge na modernidade e foi, a partir dai, que passou a reproduzir uma
concepcao a jurisdicao e ao direito por ele regulamentado.

O direito estéa intimamente ligado ao conceito de sociedade, bem como essa ao
conceito de direito. O direito tem, neste aspecto, uma funcdo ordenadora, agindo a
ordem juridica como vetor de organizacdo social, como forma de controle social.
Entretanto, a superacdo dos conflitos sociais intersubjetivos nem sempre se deu pela
imposicao da ordem juridica, mediante uma atuacao estatal soberana justa, provocada
pela parte insatisfeita, seja pela resisténcia de outrem, seja pelo veto juridico a
resolucao voluntaria da insatisfacao.

Nos primordios da civilizacao, os povos eram desprovidos de um 6rgéo estatal
capaz de pacificar os impetos individualistas e fazer valer os interesses do
ordenamento juridico, sobrepondo-se ao dos particulares, nem sequer normas gerais e
abstratas existiam. Desse modo, a resolugéo dos conflitos se dava, essencialmente, por
meio da autotutela ou autodefesa (poder do mais forte), evoluindo para a
autocomposicéo (uma das partes em conflito, ou ambas, abrindo méo do interesse, ou
de parte dele, de forma a se chegar num consenso), para, sé entdo, depois se imiscuir
em um sistema consubstanciado na eleicdo de um terceiro, que seria um arbitro, um ser
imparcial e de confian¢ga mutua entre os conflitantes, que resolveria a pendéncia levada
ao mesmo.

Nesta mesma senda, evoluindo, posteriormente, para a arbitragem obrigatoria,
surgiu, assim, a figura do juiz proferindo seu veredito, de forma que a jurisdicdo acabou

ocupando posicao preponderante na condi¢céo de forma de solucdo de conflitos.
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O Estado chama para si, em substituicdo a justica privada, o monopdlio de
dirimir os conflitos sociais a partir do poder/dever de dizer o direito, por meio da
jurisdicao.

Conforme leciona Ribeiro (2010, p. 36-37), o Estado tem “o dever de prestar a
tutela jurisdicional efetiva, a qualquer pessoa que o solicite”, assim o Estado a medida
gue veda a justica privada (salvo em casos expressamente previstos em lei) tem na
jurisdicdo o poder/dever (porque se trata de uma funcdao tipica estatal) de resolucéo de
conflitos.

A jurisdicdo é, antes de tudo, uma funcéo inerente a origem do Estado e do
préprio direito, a partir da sociedade e de seus conflitos, relacionando a coletividade a
ideia de ordem e de justica. Em sua mais simples definicdo, tomada a partir da
etimologia do proprio substantivo (do latim: juris + dictio), pode ser considerada como a
atividade em dizer o direito, no sentido de identificar a norma em abstrato e de aplica-la
em determinada situacdo concreta, com o fim de dissolver o litigio.

Note-se que, diversas sdo as concepcdes doutrinarias que se utilizam para
conceituar jurisdi¢cdo, por meio de diversos critérios que buscam esclarecer um sentido
a funcao jurisdicional, no entanto, esse néo € o objetivo dessa pesquisa.

A jurisdigédo é definida como sendo a “fungédo do Estado que tem por escopo a
atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgaos
publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a
existéncia da vontade da lei, jA no torna-la, praticamente, efetiva” (CHIOVENDA, 2008,
p. 3).

A teoria de Chiovenda sobre a jurisdicdo parte da premissa de que a lei, norma
abstrata e genérica, regula todas as situacdes que eventualmente ocorram em
concreto, devendo o Estado, no exercicio da jurisdicao, limitar-se a atuacédo da vontade
concreta, declarar direitos preexistentes e atuar na pratica os comandos da lei,

caracterizando-se, assim, pelo seu carater substitutivo.
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No entanto, tais pensamentos ndo condizem com uma jurisdicdo constitucional
democratica, uma vez que estdo extremamente presos aos grilhdes do racionalismo.
Impende destacar que, para alguns doutrinadores, o conflito ndo € elemento necessario
a conceituacao da jurisdicdo ou € insuficiente para defini-la, j& que cabe a jurisdicao a
tutela de interesses sociais relevantes. Assim, qualquer que seja sua origem, a fungéo
jurisdicional ndo se esgotaria ha composicdo das lides, cabendo ao Estado a
administracdo de interesses sociais relevantes, assim considerados aqueles em que o
direito exige a intervencdo do Estado-juiz, para sua concretizagdo. Tem-se, pois, a
prestacao jurisdicional na prevencao e/ou na solucdo dos conflitos e na administragcéo
de determinados interesses particulares.

No paradigma de um Estado Democratico de Direito, “a jurisdicdo que
efetivamente se quer € outra. Contemporaneamente, a jurisdicdo deve ser vista como
jurisdicao constitucional(izada)’ (HOMMERDING, 2007, p. 146).

O que se pretende desta jurisdicdo constitucional(izada) é a resolucdo de uma
controvérsia pratica (caso concreto), sendo capaz de exprimir-se na convocacao de
posicdes divergentes sobre o mesmo caso ou questdo pratica, mediante uma
ponderagdo argumentativa, racionalmente orientada, que conduz, por iSSO mesmo, a
uma solucdo baseada no policentrismo processual (com importancia e divisdo de papel
entre todos os envolvidos).

Em oposicdo ao Estado absolutista, o qual justificava o governo da vontade
discricionaria do Principe na questdo patrimonial e religiosa, o Estado Liberal era
oposto. Era o governo da razdo, da soberania da vontade geral expressa no
Parlamento, através da edicdo de normas gerais e abstratas e de Direitos
Fundamentais. O estado liberal tinha destague na ideia politica que o governo deveria
ser limitado: as instituicbes politicas de uma sociedade somente poderiam ser

justificadas se fossem suficientemente permissivas para que todos pudessem viver
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suas vidas por si mesmos, ou seja, os Direitos Fundamentais limitavam o Estado
(NOVAIS, 2006, p. 44).

O Estado Liberal Classico era calcado na limitacdo do Estado, visto como
garantia da autonomia individual contra as invasdes do soberano e da divisdao de
poderes, com a énfase no Poder Legislativo e uma total subordinacdo do Poder
Judiciario a lei, que espelhava os valores burgueses, a partir da configuracdo de direitos
fundamentais, refletindo, assim, na jurisdicdo (NOVAIS, 2006, p. 59, p. 78).

Desta forma, a lei foi concebida como norma geral e abstrata, com a finalidade
de defender os cidadéos dos privilégios e abusos tipicos do Estado absolutista, como
meio de garantir a imparcialidade do Estado e a estabilidade da ordem juridica. Neste
cenario, em que o juiz ndo poderia se valer de elementos interpretativos, o positivismo
teve ambiente fértil para florescer (ESPINDOLA, 2011, p. 86).

A transformacdo do papel do Estado na sociedade, bem como o papel do
Direito, a partir da supremacia da lei vai ter um papel influenciador tanto na jurisdicéo e
na concepcédo do Direito como meio de regulacédo social. A jurisdicdo, assim, tem uma
funcdo voltada eminentemente para dar atuacdo aos direitos privados violados,
facilmente convertidos em valores pecuniarios. H4 uma preocupacdo com a prevencao
do dano ou do ilicito. Reparam-se direitos violados. Ndo h& uma preocupagdo em
assegurar direitos consagrados. Na verdade, a preocupacao principal, no cenario do
Estado liberal, € com a construcdo de uma jurisdicdo atenta para os direitos privados
violados.

A jurisdicdo resumia-se a atividade meramente declaratdria. A influéncia do
liberalismo afirmava que o juiz deveria se limitar a reproduzir a vontade da lei,
dispensando a interpretacdo. Oriunda da filosofia racionalista e pelos dualismos
metafisicos, a “matematizacado” das ciéncias do homem, ganha extrema visibilidade e
se torna impedimento a qualquer possibilidade de instituicdo do direito que néo seja

oriunda de um sistema normativo fechado. Tem-se o coroamento do positivismo, que
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cerca toda a concepc¢do juridica moderna, onde € possivel encontrar um direito
enquanto sistema normativo-positivista e uma jurisdicdo onde o procedimento €
estruturado matematicamente, devendo o juiz resolver uma equacdo (social) para
chegar a uma verdade absoluta e imutavel (BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 36, p. 40).

Com isso, a classe burguesa edifica seus ideais de seguranca e certeza,
necessarios ao desenvolvimento da sua atividade, com o amparo da lei. Este
paradigma racionalista acaba influenciando o processo civil, reduzindo-o a uma
equagcdo matematica, na medida em que o magistrado, com base num rito
ordinario, fase a fase, busca, ao final, aplicar a lei a um caso concreto,
encontrando a resposta como se fosse uma verdade matematica (ISAIA, 2012,
p. 119-120).

No Estado Liberal ndo era dado nem ao juiz, nem as partes, contribuir para a
compreensao do sentido do direito. A jurisdicdo civil foi carreada a um ideal
individualista, como controvérsia de duas partes autbnomas frente a uma corte passiva,
como uma mera continuacdo de outros meios de relacbes privadas instituidas sob os
regramentos da época. Depreende-se que o Estado Liberal Classico construiu um
modelo de juiz passivo acorde com a concepcao liberal pela qual o Estado deve evitar
qualquer intervencéo na gestdo dos afazeres privados (NUNES, 2009, p. 56-77).

A jurisdicdo liberal foi afastada da politica e conduzida a um isolamento das
questdes sociais importantes, sua principal caracteristica era a autonomia e liberdade
das partes privadas. Estas detinham todos os instrumentos processuais necessarios
para desenvolver uma competicdo individual, que se dava frente ao juiz, o qual fazia o
papel de um verdadeiro arbitro, cuja funcdo era somente assegurar o respeito das
regras do embate (TARUFFO, 2009, p. 72).

Este ideario, calcado na ideia de ordem e estabilidade, racionalizou o Poder
Judiciario, incumbindo-o de proteger o passado legislado e defendé-lo das
interferéncias da politica, dos valores e dos conteudos que determinam as reais

desigualdades existentes no seio social. Se a jurisdicdo concebeu o processo civil como
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‘coisa das partes”, pois dessa forma respondia bem aos anseios do Estado Liberal
Classico, as mutacbes no papel do Estado e da sociedade que comecam a ser
teorizadas no final do século XIX, vao cobrar uma nova forma de pensar a jurisdicao
civil.

A nova ordem constitucional e a nova concepg¢édo de Estado trouxeram outras
necessidades para a jurisdicdo, surgindo ondas de renovacdo para 0 Sistema
processual concebido no Estado liberal classico, na medida em que € natural que o
instrumento se altere para adaptar-se as mutantes necessidades funcionais e
estruturais decorrentes da variacdo dos objetivos substanciais que a sociedade de
massa persegue e precisa.

A transicdo entre o Estado liberal e o Estado social € reflexo da busca pela
implementacdo de obrigacbes positivas ao Estado, alterando a “visdo de Estado
meramente garantidor de liberdades individuais, para a concepcdo de um Estado
obrigado a prestacdes sociais tendentes a obtencdo de uma maior igualdade social”
(PORTO, 2006, p. 56).

O fim da segunda metade do século XIX fez surgir diversos conflitos de classe
que vieram a revelar a insuficiéncia do marco de liberdades burguesas, uma vez que o
individualismo e a neutralidade do Estado liberal ndo foram capazes de satisfazer as
reais exigéncias de liberdade e de igualdade dos setores mais oprimidos social e
economicamente (PEREZ LUNO, 1995, p. 223).

A crise econbmica do primeiro pés-guerra levou o Estado a assumir um papel
ativo como agente econdmico, uma vez que O cenario econdmico politico-social-
econdmico provocou a aproximacdo de sistemas juridicos e, principalmente, o
desvelamento de novos direitos. Diante deste cenario, necessario se fazia uma postura
interventiva do Estado sobre o dominio econbmico, através do alargamento das

funcdes publicas.
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Acontece, a partir da burguesia como personagem principal, a transicdo do
Estado Liberal de Direito para o Estado Social de Direito, permanecendo alguns
caracteres essenciais do Estado Absolutista e outros do Estado Liberal, como a base
nacional territorial, a unificagdo administrativa, o arcabougo constitucional e a referéncia
aos direitos e garantias fundamentais, acrescidos de um novo componente: a funcao
social.

Com efeito

A passagem do Estado liberal ao Estado Social Moderno foi caracterizada por o
Estado ter incluido no ambito da sua atuacéo politica, em medida crescente,
aquelas decisdes respeitantes as finalidades sociais e econdmicas e a sua
efetivac@o planeada. Os principais elementos componentes deste alargamento
das func¢bes publicas foram a promog¢édo do bem comum e da justica social
(ZIPPELIUS, 1997, p. 144).

Sem duvida, a principal caracteristica do Estado liberal foi a de atuacdo
negativa, em virtude da busca pela protecdo da autonomia privada, demonstrada na
interpretacdo individualista, abstrata e formal dos direitos de liberdade e igualdade, bem
como nos de propriedade. No entanto, a crise sociopolitica-econdmica instaurada pela
insuficiéncia do Estado Liberal deu margem ao surgimento do Estado social cujos
marcos iniciais foram a Constituicdo mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919. O novo
paradigma, mais uma vez, pretendeu reinterpretar o papel do Estado, buscando
solugbes para os problemas identificados no paradigma do Estado Liberal
(BONAVIDES, 2004, p. 186).

Como leciona Isaia (2012, p. 150):

Se o Estado, no perfil social, tem agora o dever de garantir a alimentacéo,
habitagdo, minimo de renda, medicamentos, etc., € a atuacdo jurisdicional a
verdadeira condicdo de possibilidade para tanto, o que serd ainda mais
intensificado diante do espectro Estatal Democratico de Direito. De uma justica
comutativa verificavel na modalidade liberal o Estado Social apoia-se na justica
distributiva, fazendo-o diante de um anseio coletivo que agora reivindica
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igualdade (que sera a marca da modalidade Democrética de Direito). Enquanto
o modelo liberal atribui direitos ao individuo, o social distribuiu bens juridicos de
conteddo material, os quais poderéo ser reivindicados por qualquer individuo ou
classe.

Em virtude desta nova condicdo e das reivindicacbes, percebe-se a
insuficiéncia do Estado em implementar esses direitos sociais, 0 que inevitavelmente
gerou conflituosidades, demonstradas nas limitacbes do Estado em atender todas as
previsdes constitucionais. Disto, resultou uma situacdo de exclusao social que o Estado

do bem-estar social ndo teve como evitar. Dai que:

Diante de um quadro de insuficiéncia na prestacdo das politicas publicas e de
insatisfacdo popular na realiza¢édo, pelo Estado, das promessas delineadas, o
desague das esperancas do povo nao visualizou outro destinatario que ndo o
Judiciario. O juiz passa a ser chamado a desenvolver fungdes que antigamente
eram desempenhadas por outras instituicdes, o que elevou consideravelmente
seus poderes (ISAIA, 2012, p. 150).

As mutacdes no papel do Estado cobraram uma nova forma de pensar a
jurisdicdo e o processual civil. Com a instauragdo deste novo modelo, o exercicio da
funcdo jurisdicional assume uma nova roupagem, pois o Judiciario precisava dar conta
da multiplicagdo das demandas por direitos sociais. Diante da inefetividade do
Executivo, a jurisdicdo inaugura uma nova fase na histéria da sua publicizacao, ou seja,
na constitucionalizacéo.

A atividade jurisdicional, em conformidade com o paradigma do Estado social é,
sem duvida, mais complexa, em virtude das novas funcdes que assume, tendo em vista

a finalidade de ser um Estado concretizador dos fins sociais.

De uma justica comutativa verificavel na modalidade liberal o Estado Social
apoia-se na justica distributiva, fazendo-o diante de um anseio coletivo que
agora reivindica igualdade (que serd a marca da modalidade Democratica de
Direito). Enquanto o modelo liberal atribui direitos ao individuo, o social
distribuiu bens juridicos de conteldo material, 0s quais poderdo ser
reivindicados por qualquer individuo ou classe. A propria justica, de legal-
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formal, passa a legal-material, disponibilizando a sociedade uma série de
mecanismos institucionais (e processuais) adequados a protegé-la. E nesse
contexto que surgem os sistemas de protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor etc. (ISAIA, 2012, p. 150).

Assim, o Judiciario, necessitando intervir em espacos tradicionalmente
reservados ao Executivo, a fim de garantir direitos sociais, passa, por forca
constitucional, a adotar uma postura ativista, de aproximacdo com a sociedade
(LUCAS, 2005, p. 182-183). Isto exige uma atuacdo mais presente do magistrado, o
que redefiniu os papéis da atividade jurisdicional, a qual deve atender a aplicacao de
um direito amparado em uma base principiolégica.

Neste cenéario, o papel do juiz e das partes comecou a ser rediscutido,
abandonando-se a ideia de um processo dominado pelas partes em contraposicdo a
um juiz passivo e inoperante. A superacdo da concepcdo puramente liberal da
jurisdicdo passa a ser visualizada com outro tom no marco do Estado Democrético de
Direito.

A ideia de um modelo de jurisdicdo processual civil de carater social surge com
o Codigo de Processo Civil Austriaco. No entanto, para alcancar este fim, o Estado
deveria exercer influéncia na marcha o processo, conservando a liberdade de atividade
e a responsabilidade do particular com a atividade e complementacdo estatal,
seguindo-se os ditames da politica social (OLIVEIRA, 2010, p. 75).

Este carater democratico implica uma constante mutacdo e ampliacdo dos
conteudos do Estado e do direito, ndo bastando a limitagdo ou a promocao da atuacao
estatal: objetiva-se a transformacéo do status quo, a partir da incorporacao efetiva da
questdao da igualdade como um conteudo préprio a ser buscado, garantindo
juridicamente as condi¢cdes minimas de vida ao cidaddo e a comunidade (STRECK,
2010, p. 91-95).

A jurisdicdo no Estado social transforma-se e o juiz passa a atuar ativamente

no processo podendo pedir esclarecimento aos litigantes a respeito de suas alegacgdes,
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indagar o que pretendiam provar, podendo, ainda, corrigir eventuais erros dos patronos
dos litigantes. Em contrapartida a isso, foram impostos deveres mais amplos as partes,
como por exemplo, entregar as provas que estivessem em sua posse, ou a cooperar
com o juiz de outras formas, de modo a se impor a verdade (MIRJAN, 2002, p. 361-
362).

No Brasil, e em quase todo mundo ocidental, a desneutralizacdo do Judiciario, o
ativismo judicial e a judicializacdo da politica fazem parte, em maior ou menor medida,
da realidade de paises que se quer estabeleceram um Estado de bem-estar social, pois
a constitucionalizacdo dos direitos sociais ndo foi capaz de alterar a pauta politica e
gerar uma atuacao estatal de promocao de direitos sociais. Especialmente no Brasil, as
dificuldades de implementacdo de direitos sociais transformaram a jurisdicdo em
espaco de reivindicagbes, obrigando-a a tratar de questdes exclusivas dos demais
poderes. Desta maneira, o judiciario passa a representar um poder interventivo, um
poder ativo na realizacdo das promessas constitucionais (LUCAS, 2005, p. 184-185).
Na verdade, o processo € visto, assim, na perspectiva socializadora, como um
inevitavel instrumento da instituicdo estatal de bem-estar social para a busca da
pacificacéo social.

Considerando as mudancas ocorridas, implantou-se a necessidade de uma
redefinicdo da concepcdo de Estado, a fim de conformar-se ao nosso paradigma
emergido pelo Estado Democratico de Direito, caracterizado pelo desenvolvimento de
um direito participativo, pluralista e aberto que pressupfe uma participacdo social no
debate publico, de modo a materializar a primazia da democracia.

O Estado Democrético de Direito tem como fim maximo, o cumprimento da
Constituicdo e a concretizacdo dos direitos nela inseridos. Desta forma, os direitos
fundamentais devem ser tidos como o fundamento do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, complementa Streck (2009, p. 104):
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O Estado Democratico de Direito assenta-se em dois pilares: a democracia e o0s
direitos fundamentais. Ndo ha democracia sem o respeito e a realizacdo dos
direitos fundamentais-sociais, e nao ha direitos fundamentais sociais — no
sentido que Ihe é dado pela tradigdo — sem democracia.

Nesse interim, o que se deve salientar como caracteristica fundamental é a
participacdo do povo na configuragdo e concepgédo dos direitos fundamentais. Para
tanto, é necessario que “o Estado deve propiciar que a cidadania, elemento essencial
da democracia, seja exercida em sua mais ampla plenitude” (RIBEIRO, 1998, p. 96).

Na medida em que o Estado Democréatico carrega consigo esse carater
transformador, ndo é possivel concebé-lo como sendo um Estado passivo (Estado
Liberal). Ao mesmo tempo, a tdnica fundada em uma autodeterminacdo democrética
enfatiza que os cidaddos deixam de ser apenas “alvo” da atuagdo do Estado (Estado
Social). Esta relacdo entre a sociedade e o Estado vai refletir a concepcdo da
jurisdicdo, de modo a equalizar a divisdo do trabalho entre o juiz e as partes.

Percebe-se uma nova concepcédo de jurisdicdo, pois, no processo Ccivil,
comecaram a surgir novas técnicas processuais de justica social, como a simplificacao
da forma dos procedimentos, a presenca de juizes leigos nos o6rgaos judiciais e 0
aumento dos poderes do juiz, sobretudo no campo da prova, e, especialmente sob a
égide do Novo Cadigo de Processo Civil, formas alternativas de resolugcédo de conflitos
(TARUFFO, 2009, p. 63).

A media¢do como instituicao para resolugéo de conflitos desenvolveu-se a partir
dos anos 70, nos Estados Unidos, como ADR (Alternative Dispute Resoution),
porém cada vez mais se observa que a mediagao nao é “alternativa”, mas outro
modo de tratar os conflitos, que exige a articulacdo de diferentes saberes. A
interdisciplinaridade faz a diferenga nessa modalidade de tratamento de conflito,
ou seja, sdo varias éareas do conhecimento envolvidas em cada caso
(SPENGLER; WRASSE, 2011, p. 25).

Tendo em vista que Atualmente, a tarefa de “dizer o Direito” encontra limites na

precariedade da jurisdicdo, incapaz de responder as demandas contemporaneas, a
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mediacdo, enquanto espécie do género justica consensual, poderia ser definida
Segundo Warat (1998, p. 5) “como a forma ecoldgica de resolugao dos conflitos sociais
e juridicos na qual o intuito de satisfacdo do desejo substitui a aplicacdo coercitiva e
terceirizada de uma sancao legal”.

A jurisdicdo no Estado Democrético de Direito deve ser entendida como uma
parceria de singularidades, ou seja, uma comunidade de trabalho entre o juiz e as
partes. Importante ressaltar que € preciso compreender que nem as partes, nem o juiz,
solitariamente, em mondlogos articulados, sdo capazes de atingir o melhor resultado do
processo, restando dai a necessidade de trabalhar em conjunto.

3 O DIREITO PROCESSUAL CIVIL E SEUS DESAFIOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO AS FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS: NOVA ALTERNATIVA PROCESSUAL OU RESSURGIMENTO DE
UMA VELHA FORMA COM NOVA PROPOSTA?

E 6bvio que as alteracbes legislativas no campo do direito processual devem,
em certa medida, buscar resultados praticos para a melhoria da aplicacdo da tutela
jurisdicional, mas isso néo significa que se possa negligenciar o papel importantissimo
gque O processo possui como estrutura dialdgica de formacdo de provimentos e
garantidora de direitos fundamentais.

Na contemporaneidade, mais precisamente a partir da Constituicdo Federal de
1988, é percebido um direito novo em estrutura e em conteudo regulador. Este “novo”,
deriva do reconhecimento expresso de direitos decorrentes da complexidade da
contemporaneidade.

Com a construcdo de um novo Direito, deve-se também construir uma nova

jurisdicdo democratico-constitucional(izada). Uma jurisdicdo processual que tenha por
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norte, a efetivagdo do texto constitucional, bem como, que possibilite a participagcéo
cidadd no acontecer da democracia, dando voz aos sujeitos juridico-sociais e
implementando os direitos garantidos constitucionalmente (BOLZAN DE MORAIS,
2011, p. 110).

Ao falar-se em constitucionalizagdo do processo, tem-se a ideia de revistar seu
papel ao que tange a questdes como acesso a justica, eficiéncia (qualidade) da
judicializacdo e, principalmente, democratizacdo processual. JA no que tange a
democratizagdo do processo, esta-se a trabalhar com uma perspectiva constitucional do
sistema processual, de modo que sua reestruturacdo se dé a partir do modelo de
processo constitucional, para além de uma visdo dogmatica e técnica, visando viabilizar
o exercicio dos direitos fundamentais.

Democratizar o processo, ndo significa, unicamente, sobrelevar o contraditorio,
mas apostar num sistema complexo comparticipativo das estruturas decisorias, o que
significa reforcar o papel do Estado democratico de Direito a partir dos proprios direitos
fundamentais, individuais, coletivos ou difusos, reforcando o papel do debate
processual.

Como refere Nunes (2008, p. 39) “ndo é mais possivel reduzir o processo a
uma relacao juridica vista como um mecanismo no qual o Estado-juiz implementa sua
posicdo de superioridade de modo que o debate processual € relegado a um segundo
plano”.

Nos dias atuais ndo é possivel associar a defesa de um processo constitucional
aliado a defesa de maior formalidade processual, uma vez que qualquer argumento,
nesse sentido, impede a visdo de uma das principais fungdes do processo judicial:
garantir a participacao dos interessados na decisdo (que sofrerdo seus efeitos). Sem
mencionar ainda que a falta de debate no processo, principalmente de primeiro grau,
fomenta e torna necessario o uso de recursos, uma vez que a possibilidade de erro

judicial ou que os argumentos das partes ndao sejam suficientemente analisados
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potencializam a utilizagdo desses meios de impugnag¢do. Ao contrario, quando a
deciséo é proferida com debate (com respeito ao processo constitucional), 0 uso dos
recursos € diminuido, isso porque o primeiro debate ocorrido no juizo de primeiro grau,
devidamente realizado, garante participacao e influéncia adequadas dos argumentos de
todos os sujeitos processuais e impede a formacao de decisGes de surpresa (NUNES,
2009, p. 224).

A convivéncia do homem com seus semelhantes esta intrinsicamente ligada a
sua necessidade de consecucdo dos seus objetivos de ordem material e social,
impulsionada pela caracteristica natural de favorecer o convivio em sociedade
(DALLARI, 2013, p. 23).

Entretanto, em decorréncia da pluralidade de interesses, da liberdade de
expressdo, das crencas, bem como de uma série de peculiaridades inerentes a
personalidade da raga humana, o homem pfe-se em dire¢do contraria aos demais,
estabelecendo algo que jamais sera elidido do ambito social, os conflitos interpessoais
(VASCONCELOS, 2015, p. 22), situacdes inevitaveis fomentadas pela insatisfacdo das
necessidades pessoais (LUCHIARI, 2012, p. 5).

Assim, diante a adocdo dos métodos alternativos de solucdo consensuada,
sobretudo a mediacao, substitui-se a cultura do ganha-perde pela cultura do ganha-
ganha, mudando o paradigma da litigiosidade e da judicializacédo, consoante os grandes
sistemas processuais modernos, que dao primazia a resolucéao definitiva do conflito.

Para Luchiari (2012, p. 47) o renascimento dos métodos alternativos frente a
crise do judiciario tem carater funcional, social e politico. Funcional porque fomentara o
desempenho e a funcionalidade da justica, visando a pacificacdo social. J& o carater
politico fundamenta-se pela participagéo popular na administragéo da justica.

Acerca do assunto Vasconcelos (2015, p. 47) aduz que:

A mediacdo de conflitos, enquanto trato intersubjetivo, transdisciplinar
(sensitivo/emotivo/cognitivo), método empirico em sua interdisciplinaridade, vai
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facilitar o encontro de solugées consensuadas, legitimas, mas que precisam de
ser compreendidas, interpretadas e decididas no &mbito de um sistema juridico
necessariamente democratico. A mediacdo dignifica e humaniza os processos
de solucéo de disputas, que ainda sdo vistos, na perspectiva do reducionismo
positivista, como técnicas de uma metodologia dogmatica, formal.

Cabe aqui lembrar que a justica pode ser alcancada fora do processo. A
demanda gera um mal-estar de litigiosidade e de exercicio de poder (HIGTHON;
ALVAREZ, 1999, p. 187) um jogo de interesses, uma relacdo de ganhador-perdedor.
Para evitar essa relacdo de conflito e litigio, se impde uma politica publica de
atendimento aos conflitos que supere a intervencéo judicial, bem como existem litigios
que, em tempo algum, podem ser tratados através da mediacdo, dependendo, portanto
da atuacdo judicial. Em sendo possivel prevenir a demanda judicial ou facilitar a
solucéo de conflitos e crises, sem que haja processo judicial, a mediacdo se determina
como alternativa de tratamento do conflito, ou como estratégia para afastar a
litigiosidade existente.

Importa ressaltar que um dos objetivos do Estado Democréatico de Direito,
centrado numa Constituicdo compromissaria e dirigente, € a concretizacdo de direitos, o
gue ndo pode se dar sob a otica de uma jurisdicdo repressiva ou do processo de
conhecimento de rito ordinario, calcado sobre o mito da certeza juridica e da
universalizacdo da obrigacdo, notadamente quando se pretende tutelar os direitos de
uma sociedade em rede. Satisfazer esses direitos €, antes de tudo, joga-los no interior
de um processo jurisdicional efetivo, célere e democratico, por meio de uma jurisdicdo
preventiva, além de repressiva.

A jurisdicdo no Estado Democratico de Direito, na qual predomina a
complexidade social, a emergéncia de novos direitos, a inflacdo legislativa e,
principalmente, a disfuncionalidade da Constituicdo, ndo pode mais satisfazer as
demandas sociais com 0 uso alargado da tutela repressiva, gerada a luz do espirito

racionalista. Ha4 que se investigar uma nova forma de atuacao da jurisdicdo (preventiva),
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rediscutindo-se o papel do Poder Judiciario, sob pena de reduzir-se o direito processual
civil a um produto da racionalidade procedimental.

Nas formas alternativas de solucdo do conflito todos os sujeitos processuais
participam ativamente no decurso do processo de forma cooperativa e secundaria,
limitando assim a participacdo do Poder Judiciario e a sujei¢do existente entre eles; até
mesmo porque tais alternativas sdo de suma importancia e indispensaveis para que
ocorra 0 adequado deslinde das questbfes conflitivas (SPENGLER, 2016, p. 5). Para
Habermas (1997) o consenso é a tbnica da linguagem criando verdadeiros espacos
publicos de participacao.

O Direito, para Habermas (1997, p. 92), é interpretado como um sistema de
acao misto, mediador da relagao entre “sistema” e “mundo da vida”, caracterizando-se,
de um lado, por ser positivo, formado por um conjunto de normas contingentes,
editadas por um Legislativo politico e embasadas pela coercao, e, de outro, por garantir
a liberdade, cumprindo-lhe assegurar, de forma equitativa, as autonomias publica e
privada dos cidadéos.

J4, em Honneth (2009, p. 356), o procedimentalismo nas concepcdes
contemporaneas de justica origina-se da ideia de que, em se pressupondo 0s sujeitos
como parcialmente autdbnomos, eles préprios ou seus representantes devem ser
simulados, na forma de um experimento mental, como aqueles autores que, sob
condicbes de equidade, equidistancia e imparcialidade, conseguem por si proprios
tomar decisdes sobre os principios regentes do modelo distributivo das possibilidades
de liberdade

A concepcao liberal, nesses termos, lanca-se a constru¢do de um procedimento
gue resulte em uma distribuicdo de bens sociais (ou de possibilidades de
liberdade), de forma equénime, o que implica pressupor exatamente o principio
moral que o método almeja alcancar: o da igualdade entre os sujeitos. Toda
deliberacdo subsequente é conformada pela ideia original filosoficamente
concebida. Por tal razdo, a teoria procedimentalista, ao contrario de sua

intencdo explicita, promove um raciocinio paradoxal, deixando em evidéncia um
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forte déficit sociologico, concernente a incapacidade de se empreender uma
analise social e histérica que considere uma dimenséo na qual os individuos se
reconhegam mutuamente como livres e iguais (PATRUS, 2013, p. 225).

As relacdes de reconhecimento, que se revelam como condi¢cdes decisivas para
a efetivacdo da autonomia pessoal, ndo formam uma espécie de matéria, alocavel
aleatoriamente. Elas se consubstanciam a partir da intersubjetividade e da interacao
social, informando caminhos concretos para a construgéo da justica.

No processo jurisdicional exerce-se o poder do Estado. O exercicio desse poder
ha de ser legitimo e essa legitimidade somente pode ser lograda através da
participacdo, porquanto o processo deve refletir o Estado Democrético de Direito. Sob
esse prisma, deve garantir aos interessados uma participagéo efetiva no procedimento,
tendente a produzir o ato de poder, qual seja, a decisdo judicial, assim € chegada a
hora de se repensar o0 processo e a atuacado jurisdicional para além do protagonismo
judicial e do protagonismo processual técnico.

SO por meio da efetivacdo das relacdes sociais de reconhecimento reciproco,
calcadas na dimensédo da intersubjetividade, € que os individuos poderao assumir-se,

com respeito e dignidade, como livres e iguais

A inclusdo de todos os sujeitos nas relacdes de reconhecimento desenvolvidas
em cada situagéo, a partir da apreensdo da maneira como cada um elabora e
desenvolve seus projetos de vida. No lugar de um procedimento contrafactual
de justificacdo dos principios de justica, cumpre empreender uma reconstrucao
normativa a partir do substrato histérico das relagbes de reconhecimento, no
qual confluem e do qual emanam praticas sociais e normas morais
fundamentais. Por fim, a no¢do de que o Estado consiste na Unica agéncia
capaz de regular e realizar a justica ndo pode subsistir; pelo contrario, a
atuacdo estatal deve ser complementada por um aparato descentralizado de
interacdo social baseada em multiplos espagos e agéncias para a
implementacédo do reconhecimento. (HONNETH, 2007, p. 361).

Desta forma nenhum individuo se reconhece como livre sendo em contexto

necessario de interacdo: o outro é, nesse sentido, condicdo da liberdade, e nao
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propriamente limite a ela, é no espelho do outro que o individuo se reconhece como
livre.
Honneth (2003) comenta o conceito de eticididade a partir da ténica do

reconhecimento como material da construgéo da liberdade:

Um conceito de eticidade proprio da teoria do reconhecimento parte da
premissa de que a integracdo social de uma coletividade politica s6 pode ter
éxito irrestrito na medida em que lhe correspondem, pelo lado dos membros da
sociedade, habitos culturais que tém a ver com a forma de seu relacionamento
reciproco; dai os conceitos fundamentais com que s&o circunscritas as
pressuposi¢fes de existéncia de uma tal formacao da comunidade terem de ser
trabalhados para as propriedades normativas das relagbes comunicativas; o
conceito de “reconhecimento” representa para isso um meio especialmente
porque torna distinguiveis de modo sistemético as formas de interacdo social,
com vista ao modelo de respeito para com a outra pessoa nhele contido
(HONNETH, 2003, p. 108).

A reducédo da liberdade a viséo individual, seja do ponto de vista juridico ou
moral, importa em um sofrimento de indeterminacdo. O homem contemporaneo reclama
a elaboracédo de uma teoria da intersubjetividade que propicie a construcéo da ideia de
reconhecimento como o substrato para a equacdo e a compreensdo dos conflitos
sociais.

O processo jurisdicional democratico deve percorrer um caminho a definicao
dos direitos de reconhecimento, local onde a Constituicdo e 0 caso concreto serdo o
cerne da decisdo, fato que tem como condicado de possibilidade a construcdo de uma
jurisdicéo processual ativa ndo decisionista.

Estudar a ciéncia processual lastreada tdo somente no aspecto teérico, no qual
se delineiam os institutos processuais e as teorias que tratavam de sua trilogia
estrutural (processo, jurisdicdo e acao), ha muito se deixou de fazé-lo, uma vez que no
paradigma do Estado Democrético de Direito ndo se permite explorar esses institutos
em perspectiva técnica instrumental, nos moldes tradicionais, em que 0 processo

serviria a aplicagao do direito material, buscando uma utopica paz social.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.1, n.68, p.403-434
[Received/Recebido: Janeiro 19, 2021; Accepted/Aceito: Margo 15, 2021]

Esta obra est4 licenciado com uma Licencga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 01, n°. 68, Curitiba, 2022. pp. 403 - 434

Em que pese a importdncia da instrumentalidade técnica em processo
(GONCALVES, 2012, p. 170), essas perspectivas, apesar de sua importancia, cedem
espaco para uma analise da ciéncia processual que seja norteada pela aplicacdo dos
institutos processuais de acordo com 0s principios e regras constitucionais, garantido
desse modo legitimidade e eficiéncia na aplicacdo do direito, principalmente tratando-se
de direitos coletivos.

E imperativo frisar, por conseguinte, que ndo se pode pensar a justica,
principalmente no mundo contemporéneo, sem levar em conta a dinamica do
reconhecimento social reciproco. Isso importa em reconhecer a existéncia e o valor de
outros espacos sociais, além do Estado, em que a justica é construida e realizada. S6
assim, com base em uma teoria que estime o individuo em sua dimenséo intersubjetiva,
que tenha em conta a assimilacdo dos recursos sociais a partir das impressdes da
realidade e dos projetos de vida, no¢bGes construidas na dialética das relagbes de
reconhecimento, é que sera possivel reduzir o abismo em direcdo a praxis social e
politica.

Em contraposicdo a exclusividade agencial do Estado na efetivacao da justica,
Honneth (2009, p. 357) prega a concepcdo de um espaco descentralizado de
construcdo e implementacdo dos principios de justica: organizacdes pré-estatais,
associacfes ou sociedades que se engajam em favor de uma melhoria nas condi¢cdes
de reconhecimento em nome da justica (grupos familiares de autoajuda, sindicatos,
partidos politicos, comunidades eclesiasticas ou agrupamentos civis), entre outros.

No dizer de Spengler e Wrasse (2011, p. 28):

A criacdo de nucleos comunitarios de media¢do, com a prévia preparacao de
mediadores ligados a comunidade, é uma proposta que merece investimento
ndo apenas do sistema, mas a partir das préprias comunidades. O importante é
a participacdo do cidaddo e das comunidades na solucdo de seus problemas
através de uma rede de voluntariado. Entre as finalidades estd a de prevenir ou
tratar os conflitos do interesse da comunidade.
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A mediacdo comunitaria € uma forma de atendimento de conflitos entre
pessoas de uma comunidade sem a necessidade de acesso imediato a via
judicial. A perspectiva é a reducdo de conflitos mediante a restauragdo do

didlogo, escuta e compreenséo de interesses.

Para as autoras citadas “Com a inser¢ao da mediagdo na comunidade, prima-
se, acima de tudo, pela cultura da paz, possibiltando a criacdo de espaco de
tratamento de conflitos na comunidade”. Através de uma politica publica que implicara
na diminuicdo de processos no Poder Judiciario, os conflitos da comunidade ser&o
tratados e solucionados na comunidade, relegando ao poder estatal a solucdo de
demandas mais complexas, em que o dialogo, a comunicacdo ndo podem resolver.

Do mesmo modo, a criacdo de Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSCs) foi prevista no art. 8° da Resolucdo 125/2010 do CNJ, no novo
Caodigo de Processo Civil no artigo 165 e, no artigo 24 da Lei da Mediacdo. Essas
unidades onde se realizardo as sessfes e audiéncias de conciliacdo e mediacao, tanto
pré-processuais como processuais, também sediardo programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicdo, como verdadeiros centros de cidadania a
disposicéo do cidadao, para onde ele podera ir e registrar 0s seus pedidos de resolucao
de conflitos. O 6rgdo vai receber as demandas que poderdo ser pré-processuais, dos
casos que ainda ndo chegaram ao sistema processual adversarial; ou processuais,
daqueles ja sao processos em andamento na justica. Em outras palavras, séo
verdadeiros centros irradiadores de uma Justica mais simples e proxima das pessoas.

A legislacdo também prevé que os tribunais serdo responsaveis pelo
desenvolvimento de programas que auxiliem, orientem e estimulem a autocomposicao,
criando no pais a cultura do consenso. Muda-se a cultura com educacao, com trabalho
nas escolas, desde cedo, para a importancia da resolucéo dos conflitos com dialogo e
respeito; com alteracdes nos curriculos dos cursos de Direito; com a disseminacédo de
boas praticas, com informac¢des e campanhas para mostrar que a Justica deve ser um

direito de todos, na busca de uma melhor qualidade de vida. Em momentos de
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transformacao social e cultural, ao lado dos outros meios para a solugéo de conflitos de
heterocomposicdo (jurisdicdo estatal e arbitragem), aparecem 0s meios de
autocomposicao (conciliacdo, mediacdo e transacdo) como novidades a indicar novas
formas de acesso a justica de grupos e individuos.

Nesta quadra da historia, assiste-se a transicdo de um processo liberal
(NUNES, 2009, p. 18), escrito e dominado pelas partes para um processo que segue as
perspectivas da oralidade (CAPPELLETTI, 2002, p. 39-40). O direito fundamental social
de acesso a Justica constitucionalmente garantido significa alcancar a efetividade dos
direitos violados ou ameacados de lesdo e ndo pode ficar restrito ao processo judicial.

Pensado sob o prisma democratico, o processo aufere nova dimensédo ao se
transformar em espaco onde todos os temas e contribuicbes devam ser
intersubjetivamente discutidos, de modo preventivo ou sucessivo a todos o0s
provimentos, a luz da concepg¢do democratica participativa, em que se enfatiza a
racionalidade do didlogo. Tem-se na participacdo dos sujeitos processuais a forma
legitima de influenciar nas decisfes estatais, seja na producdo probatdria, na
possibilidade de apresentar seus argumentos e de se opor aos argumentos do
adversario.

No marco do Estado Democratico de Direito, a participacdo dos sujeitos
processuais, com base nos direitos fundamentais ird permitir uma analise diferenciada
do devido processo legal e das denominadas garantias constitucionais do processo.
Como consequéncia da propria nocdo de democracia participativa, o direito de
participacédo configura um direito de incidir sobre o desenvolvimento e sobre o éxito da

controvérsia.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel que a jurisdicdo sofre um controle social do Estado e as instituicdes
sociais tendo em conta que o Estado ainda é responsavel pela producéo do direito e da
jurisdicdo, uma vez que as criagOes legislativas e jurisprudenciais estdo a ele
intimamente vinculadas. No contexto do mundo globalizado, as reflexdes sobre Estado
moderno na contemporaneidade sdo de suma importancia, devido as mudancas
estruturais da politica nacional e internacional, pois estas impdem profundas
transformacdes neste Estado, seja no que diz respeito as funcbes estatais, aos arranjos
institucionais, a base social, a legitimidade politica, a autonomia ou, ainda, a promocao
e protecdo de direitos

O direito estéa intimamente ligado ao conceito de sociedade, bem como essa ao
conceito de direito. O direito tem, neste aspecto, uma funcdo ordenadora, agindo a
ordem juridica como vetor de organizacdo social, como forma de controle social.
Entretanto, a superacdo dos conflitos sociais intersubjetivos nem sempre se deu pela
imposicao da ordem juridica, mediante uma atuacdo estatal soberana justa, provocada
pela parte insatisfeita, seja pela resisténcia de outrem, seja pelo veto juridico a
resolucdo voluntaria da insatisfacao

O peso da heranca racionalista ndo permite que a estrutura do direito
processual se compatibilize com as exigéncias de um novo contexto histérico, e as
decisOes judiciais deixam de concretizar direitos, limitando-se, tdo somente, a dizer os
direitos. Os institutos classicos do processo, ha muito se mostram impotentes para a
tutela de direitos, especialmente os novos direitos tipicos de uma sociedade complexa.

Ocorre que, a estruturacdo deste (novo) processo jurisdicional democratico
somente pode ser perfeitamente atendida, a partir da perspectiva democratica de
Estado, que se legitima por meio de procedimentos que devem estar de acordo com 0s

direitos humanos e com o principio da soberania do povo.
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Nesta perspectiva, faz-se necesséria a busca de uma estruturacdo processual
que permita o exercicio de um controle compartilhado sobre o papel do magistrado e
das partes que nao represente um retorno a ciclos histéricos ja suplantados (liberalismo
processual). Deve-se vislumbrar que o processo estruturado em perspectiva co-
participativa, ndo mais embasado no protagonismo do juiz, mas, em sua atuacao
responsavel, competente e interdependente, ancorado nos principios processuais
constitucionais. Um processo pluralista, em que os segmentos da sociedade terdo
participagdo ativa no dizer o direito, rompendo com o espectro individualista de
processo e com o0 solipsismo judicial, para satisfazer os valores democraticos,
legitimando a prépria atuacéo jurisdicional.

Verifica-se a necessidade da insercdo da sociologia no processo, a fim de
permitir ao juiz um viés interpretativo, de modo a redefinir o atual estagio do processo
civil. A liberdade social efetiva consiste na reconciliagdo de justica e moral, e, por isso,
oscilaria entre as posicdes parciais de liberais e comunitaristas. A sintese dialética entre
as liberdades juridica e moral, entre liberdade universal e determinacdo, se da na
liberdade social, cunhada pelo termo ser-consigo-mesmo-no-outro, ou seja, uma
liberdade no sentido cooperativo e ndo concorrente, um ser com e nao contra.

Somente assim, poderd o processo atender ao desejo constitucional de
democratizacdo da prestacdo jurisdicional e alcancar um real status de Estado
Democratico de Direito, preconizado na Constituicdo Federal, a partir de um (re)olhar
processual que conduza o direito processual civil a aproximar, democraticamente, o
procedimento (a forma) do caso concreto (substancia) e o juiz da comunidade, da
propria situacdo fatica que se apresenta e da resposta, constitucionalmente adequada
aguele caso concreto, superando a influéncia cientifico —processual (método),
remanescente ainda no século XIX, que separou o0 mundo juridico do mundo dos fatos.
Assim, propde-se o Codigo de Processo Civil dar as formas autocompositivas, em uma

espécie de conclamacdo para que o Poder Judicidrio supere as relacdes de
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subordinagédo para as relacdes de cooperacdo e a uma Justica que estimule mais a

cultura das solucdes consensuais de conflitos.
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