O PROCESSO COMO INSTRUMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Eduardo Kochenborger Scarparo®

RESUMO: Nesta pesquisa relacionou-se o processo civil e direitos humanos em uma

perspectiva cultural atual, caracterizada pela auséncia de ideologias hegemdnicas. Considerou-

se acerca da origem da ciéncia processual, questionando-se sobre os alicerces sob os quais

foi erguida. Na seqiiéncia, adentrou-se no processo como mecanismo de realizacao das

diretrizes constitucionais, embasando a importincia do relacionamento entre processo e

direitos fundamentais, por ser aquele instrumento para realizacao destes assim como ele, em

si mesmo, um direito desta categoria.

1. INTRODUCAO

Nenhuma teoria da transformagdo politico-
social do mundo me comove sequer, se ndo
parte de uma compreensdo do homem e da
mulher enquanto seres fazedores da Historia
e por ela feitos, seres da decisdo, da ruptura,

da opgao.!

Antes de qualquer outra constatagdo, deve-
se ter claro que, para a realiza¢do de um estudo
aprofundado em Direito, é imprescindivel
perquirir sobre as peculiaridades do momento
histérico atual. O mundo globalizado faz

com que diferentes culturas convivam e

* Mestrando em Direito Processual Civil pela
UFRGS.

! FREIRE, Paulo. Pedagogia da Autonomia. Sao
Paulo: Paz e Terra, 1996, p. 129.
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entremeiam-se, regadas por fontes de valores
e informacdes em velozes e constantes
transi¢des. N@o se pode negar que vivemos
uma época de intenso dinamismo.

As mudangas e criagdes se vinculam em
ritmos maiores que em sistemas anteriores.
Da mesma forma, sdo maiores a amplitude e
a profundidade com que as rupturas afetam
as praticas sociais e os comportamentos.? As
transformacdes que a contemporaneidade oferta
fazem com que sejam questionados os modos
de perceber a realidade e, conseqiientemente,
de produzir conhecimento.

A diuturna movimentacido dos sistemas

simbolicos se reflete na criagdo de 16gicas e

> GIDDENS, Anthony. Modernidade e identidade.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002, p. 22.



concepgdes de realidade. Como conseqiiéncia,
as significacdes culturais — mesmo as mais
fundamentais —, dissolvem-se e perdem
seu sentido original. Esses movimentos de
renovagdo sdo continuos e necessdrios a
humanidade, o que Agnes Heller considera
ser uma grande conquista®.

Com o processo civil ndo é diferente,
pois também vem sendo remodelado a partir
da quebra de padrdes antes hegemonicos.
A mudancga de perspectiva nas relagdes
sociais e no direito processual opera a partir
do desenvolvimento de novos modelos de
sociedades. O movimento tem origem na
descrenca de que estruturas permeadas por
outras ideologias possam satisfazer diferentes
necessidades. Atualmente, as patentes
caréncias processuais fazem com que sejam
buscados caminhos diferentes dos moldados
nos séculos XVIII e XIX. Para a realizagdo
dessa tarefa, exigem-se elevados graus de
consciéncia e critica.

A complexidade da contemporaneidade
faculta o desenvolvimento de pesquisas
com &nfase em relagdes culturais antes ndo
navegadas, engendrando uma percepgao
sistemadtica da vida em sociedade. Em funcao
disso, temos um vasto campo para descobrir
outras 16gicas. Contudo, cabe o alerta de
que ndo ¢é a grandiosa chance de inovar que
outorga ao pesquisador o poder de dissociar
sua ciéncia de controles éticos. Muito
pelo contrério, pois na medida em que se
entremeiam modos de pensar, sao descobertos

importantes pilares de ética e humanidade.

3 HELLER, Agnes. O Cotidiano e a Histdria. Rio
de Janeiro: Paz e Terra Filosofia, 1970, p. 89.
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A diferenga dessas axiologias impde a busca
por padrdes capazes de firmarem-se em zonas
de possivel conflito cultural.

Na contemporaneidade, é comum o
choque de ideologias contrastantes. No
campo juridico, um novo empenho passa
a ser exigido. Ndo € a dtica da solugdo
de conflitos por valores modernos*
(razdo, individualizacdo, progresso) que ird
adaptar-se as concepgdes muiltiplas e débeis’
da pds-modernidade. Em funcdo disso, a
atividade juridica urge eficaz renovagao.

Os novos estudos sobre o processo civil
tém alcado vdos por dreas até entdo pouco
trabalhadas, tal qual a constitucionalizacio
e a efetividade do processo. As idéias de
instrumentalidade e de acesso a justica,
apresentadas por Dinamarco e Cappelletti,
respectivamente, t&m, na origem, a existéncia
de um posicionamento critico sobre os efeitos
da tutela jurisdicional.

A doutrina ja vem realizando uma séria
perquiri¢ao sobre os dogmas langados — os
pilares sob os quais foi construido o processo.
Somente dessa maneira poder-se-4 avaliar se
os itinerdrios antes criados ainda guiam as
mutantes necessidades da sociedade.

Ovidio Baptista traz exemplo claro desse
descompasso de base entre necessidade e
direito ao comentar o ajuste do processo aos

padrdes da “ciéncia” moderna: aracionalidade

4Ndo é demais lembrar a diferenga entre modernidade
e atualidade. Sem embargo do vocabulério coloquial
corrente de associar as expressoes, esta pesquisa utiliza-
se da conceituagdo histérica de modernidade, referente
ao periodo entre a época das descobertas, com o declinio
da Idade Média, até a Revolucao Francesa. Atualidade
¢, enfim, o periodo hoje vivenciado.

5 As expressoes sdo de Canotilho.



kantiana pressupde a univocidade de sentidos
da lei, o que legitima a extraordindria cadeia
recursal que nos sufoca e da qual ndo temos
condi¢es de nos libertar.® As relagcdes
contemporaneas, cada vez mais complexas,
guiam as interpretagdes legais ao contrario,
porquanto refletem as diversidades de
compreensdes subjetivo-culturais.

Nessa vertente, o problema que se pde a
qualquer jurista colocado no meio destes
dois mundos € o de ndo saber como resolver
em termos juridicamente rigorosos e
constitucionalmente ndo capitulacionistas
as questdes da ponderacgdo de direitos e bens
por meio de uma balanga que ja ndo tem mais
dois pratos, mas que digitaliza, em termos reais,
interesses mdltiplos e miltiplos interesses.’

O desafio dos processualistas nos
alvores do século XXI é o de engendrar um
modelo capaz de suprir necessidades até
entdo intocadas. A beleza desse momento
histérico estd na oportunidade de criar-se
um sistema politicamente responsdvel.
Essa importante jornada exige uma precisa
bussola a orientar a reestruturacdo da
humanidade, capaz de sensibilizar modos
antagdnicos de agir e compreender. Neste
estudo, propde-se a orientagdo do processo

pela guia dos direitos humanos.

¢ SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia:
O paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 297.

7CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizacdo
do direito constitucional ou constitucionaliza¢do do
direito civil? A eficdcia dos direitos fundamentais
na ordem juridico-civil no contexto do direito pos-
moderno. In GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Direito Constitucional: Estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 114.
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2. UM COMECO COMPROMETIDO?

Nio se pretende aqui tecer longos
comentdrios sobre a histéria do direito
processual, pois o objetivo desta pesquisa ndo
exige este aprofundamento. Em contrapartida,
mostra-se importante ressalvar alguns
aspectos concernentes ao direito de acao,
para que descurado seja o enfoque sobre o
qual foi formulada toda a teoria do processo,
possibilitando uma critica consciente.

Mesmo nas diferentes fases do direito
processual romano, o processo civil sempre
foi ramo de direito privado. No periodo
pés-classico (cognitio), porém, houve
significativa restri¢ao do predominio das partes
sobre os trAmites processuais, podendo-se
falar no inicio do afastamento do cardter
estritamente privado, tipico do processo
romano formuldrio®.

Como se sabe, essa concepgao privatista
origindria desenrolou-se até meados do século
XIX?. O estudo do processo estava centrado
nas formas e nos procedimentos, fazendo-
os mais ou menos rigidos. O processo era,
entdo, a formulacdo de mero procedimento
(procedura civile) — a seqiiéncia de atos a
organizar os julgamentos.

Impende lembrar a passagem de Celso —
nihil aliud est actio quam ius quod sibi
debeatur in iudicio persequendi '° —, que

configura a idéia de que o direito do particular

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do

formalismo no Processo. Sao Paulo: Saraiva, 2003,

p. 21-22.

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo
Civil na Consitui¢do Federal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 35.

10D. 44.7.51 (Cels. 3 dig.). Tradugao livre pelo prof.
Eduardo Cunha da Costa: “a agdo é o direito de perseguir
em juizo aquilo que nos é devido ™.



deve possuir tamanho vigor a ponto de
impor-se ao adversario''. Justamente por isso,
estudava-se o processo de modo atrelado ao
direito privado.

O processo romano-candnico centrava-
se na doutrina escoldstica de imperfei¢ao
e corrup¢do do homem, o que lhe rendeu
as diretivas de afastamento do controle
jurisdicional e de dominio privado sobre o
processo. Pretendia-se a liberdade da acdo
contra a interferéncia estatal.'?

Com a redescoberta do Direito Romano
pelos pandectistas alemaes no século XII, o
cardter privado do processo foi reafirmado.
Niao se o examinava como institui¢cdo
separada da ac¢do, da citacdo e da defesa,
institutos considerados integrantes do direito
civil.® Por conseguinte, manteve-se a tradi¢do
histérica de quase sempre estar 0 processo
sob o alcance do principio dispositivo.

Dando um salto histérico, percebe-se a
mesma tendéncia se enfocado o problema
sob as concep¢des kantianas de racionalidade
cientifica, emergentes no século XVIII.
O direito passou a ser um postulado 16gico,
natural e prévio, logo os juizes deveriam
declarar o direito com base nas leis da razdo'.
Assim, ndo se falava em criagdo de saberes

juridicos, mas na declaracdo e descoberta

I ASSIS, Araken de. Cumulagdo de agdes. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 55.

2. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do
formalismo no Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 24-29.

3 TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi
no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 75-76.

14 PASSOS, J. J. Calmon de. Instrumentalidade
do processo e devido processo legal. Jus Navigandi,
Teresina, a. 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em: <http://
www 1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3062>. Acesso
em: 27 jul. 2005.
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de valores ja existentes. O processo estava,
entdo, impossibilitado de reorganizar
substancialmente as relagdes sociais.
Além disso, ndo se pensava em promover
direitos que ndo os racionalmente declarados.
Isso significava a idéia hegemonica
de conservar posi¢des. Dessa maneira,
vedava-se ao processo a defesa de direitos
socialmente relegados.

O desenvolvimento da doutrina liberal
kantiana, nos séculos XVIII e XIX, ensejou
a naturaliza¢do de todo o direito. Dava-se
maior importancia a declaragdo e descoberta
dos direitos que a sua efetiva proteg@o pelo
Estado'®. Nesse contexto, 0 processo passou a
condig¢do de direito exclusivamente formal.

A caracteristica se destacou ainda mais
com a autonomia dada a ciéncia pelos estudos
de Windsheid, Miither, Wach e, finalmente,
Oskar Biilow. Ao afirmarem o direito ptblico
de pretensdo a tutela juridica'®, o direito
concreto de demandar'’ e, por fim, a separagéo
das relagdes material e processual'®, langaram
as bases para o isolar totalmente o estudo do
processo da sociologia.

A partir de entdo, publiciza-se o processo,
afastando-o das relagdes privadas. O direito
material e o processual desenvolvem-se

paralelamente, sem entremearem-se.

1S CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie. Porto Alegre:
Sergio Antdnio Frabris Editor, 1988.

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade
e tutela jurisdicional. In Revista da Ajuris, n. 98, 2005,
p- 11.

""WACH, Adolf. Manual de derecho procesal civil.
v.2.. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,
1977, p. 309.

18 BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones
procesalesy los presupuestos procesales. Buenos Aires:
EJEA, 1964, p. 6-7.



Nos alvores do século XX, a doutrina de
Chiovenda inaugura a escola sistematica’.
Nela, a fungdo do processo era unicamente
fazer atuar a vontade abstrata da lei, que,
por meio da acdo, tinha as condicdes para
tornar-se concreta®.

Em face das finalidades limitadas do
exercicio processual, buscou-se excluir as
influéncias de direito material da norma
processual, fazendo-a completamente
independente. Na compreensdo, somente
a partir dessa premissa haveria relacoes
processuais permeadas por imparcialidade
e igualdade.

Porém, na medida em que se opera a
uniformiza¢do das atividades processuais,
independentemente da posicdo do sujeito
processual, confirmam-se desigualdades
socialmente entabuladas. Assim porque o
processo ndo era instrumento capaz e apto a
interferir nas relacdes privadas.

O repudio ao balizamento estatal sobre
o convivio humano caracteriza a ideologia
liberal. No mesmo viés, desmantelam-se
grupos, percebendo a sociedade de modo
atdmico, conseqiiéncia determinante na
mudanga dos meios de producdo para o
liberal-burgués®'. A dissocia¢do radical
entre direito material e processual realizou
o expurgo das influéncias do Estado sobre o

jogo de forcas e vontades privadas.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 64.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito
processual civil. v. 1. Tradugdo por J. Guimardes
Mengale. Sao Paulo: Saraiva, 1969, p. 24.

2 ALMEIDA, Renato Franco de; COELHO, Aline
Bayerl. Principio da demanda nas agoes coletivas do
Estado Social de Direito. In Revista da Ajuris, n. 98,
2005, p. 272-273.
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Com o afastamento do estudo do processo
das demais relagdes sociais, a intervengdo
estatal estava inviabilizada para compor a lide
de forma substancialmente igualitdria. Assim,
assegurar os direitos fundamentais de primeira
geracdo era tarefa que cabia unicamente a
propria sorte e poder do individuo.

Dai a concep¢ao de que o problema dos
elevados custos para a utilizagdo do processo
e a exclusdao econdmica do direito de agdo nao
demandavam atuacdo do Estado para garantir
a frui¢do das garantias. A inacessibilidade
dos individuos pobres aos tribunais era
justamente uma fatalidade®.

Nao se admitia, outrossim, procedimentos
e defesas variados em conformidade com a
posi¢do politica das partes. Isso se explica
“na desnecessidade de se dar tratamento
diferenciado as diferentes posicoes sociais e as
diversas realidades de direito substancial™.
Note-se que qualquer tratamento privilegiado
outorgado pelo Estado a certo ente ou pessoa
destituiria a caracteristica de igualdade formal
das relagdes. Aquela época, partia-se da crenga
de que todos os individuos sdo iguais e a eles
sdo dadas as mesmas oportunidades.

Essa visdao de mundo influenciou os
institutos processuais sobremaneira. Ovidio
Baptista da Silva** demonstrou como
se racionalizou o processo de modo a
distancid-lo da histéria e da realidade, ao
centrar o desenvolvimento do processo em
dogmas liberais de individualismo e em

linearidades 16gicas.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
aJustica. Tradug@o de Ellen Gracie. Porto Alegre: Sergio
Antonio Frabris Editor, 1988, p. 9.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do
processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 39.

2 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia.
Rio de Janeiro: Forense, 2004.



Saiba-se que o instrumento (processo) nao
sO possibilita, mas também molda, interage
e se reflete no objeto (direito material, em
primeiro plano, e o valor justi¢a social,
ao fundo). O processo, entdo, ndo mais é
compreendido como mera técnica, mas como
ferramenta para a realizacio de valores, em
especial os constitucionais.”® Em fungio
disso, a criagdo de uma técnica processual
guiada por valores fundamentais é o caminho
apontado a realizar a parcialidade competente
ao direito ético e justo.

Percebe-se o uso do processo civil ndo sé
como instrumento independente do direito
civil, mas também como promotor de direitos.
Assim porque pode outorgar ou manter a
determinado grupo ou classe posi¢des de
favorecimento no valer de especifica situagdo
de confronto social, interferindo positiva
ou negativamente na consagracdo dos

direitos humanos.

3. 0 DIREITO PROCESSUAL
ACOMPANHOU A MUDANCA DA
JUSTICA?

Ja durante a Primeira Guerra Mundial,
comecam a emergir movimentos culturais de
questionamento sobre os valores da civilizagao
ocidental. Porém, o desenvolver das préticas
de deslegitimag¢ao das organizagdes de
poderes tradicionais se intensificou apés a
abertura dos mercados, com as conseqiientes

trocas culturais promovidas.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo
Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais. In:
Do formalismo no processo. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p. 260-274, p. 261.
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O massacre das bombas atdmicas ndo sé
desfechou a Segunda Guerra Mundial, como
também acelerou a tomada de consciéncia de
que o conhecimento nao produz resultados
aéticos. Bem antes disso, todavia, a Segunda
Revoluc¢ao Industrial, considerada um
processo de complementagdo da formagao do
capitalismo, e a expansao dos centros urbanos
determinaram o aumento da cumulacio de
riquezas abstratas e do distanciamento social
entre classes.

Emergiram, a partir dai, movimentos
sociais de enorme impacto, ensejando
0 questionamento acerca dos modos de
interacdo e relacdes entre individuos e
grupos. As criticas e ideologias suscitaram
outras percepc¢des de mundo a desmantelar o
Estado do laissez-faire e as visdes puramente
individualistas. O conhecimento passou por
reformulacdes orientadas, cada vez mais, por
um cardter coletivo em predominio sobre
o individual. Foi a nova moldagem dada
aos direitos humanos. As declaracdes de
direitos, tipicas dos séculos XVIII e XIX,
deram lugar ao reconhecimento de direitos
e deveres sociais do Estado, da comunidade,
das associacdes e dos sujeitos®.

Dessa forma, os direitos fundamentais
requereram outras providéncias para a sua
afirmacdo. A individualidade prépria da
Declarac@o dos Direitos do Homem e do
Cidadao atava-se ao pressuposto de garantias

negativas?, fixando solenemente os “direitos

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
a Justica. Traducdo de Ellen Gracie. Porto Alegre: Sergio
Antonio Frabris Editor, 1988, p. 10.

?7 Sdo garantias negativas de que nenhuma
institui¢do ou individuo turbard seu gozo, ou seja,
estdo vinculados a ideologia liberal e apontam para a
passividade do Estado.



naturais, inaliendveis e sagrados do homem”.
O panorama mudou com a reestruturacao
da sociedade pela industrializacdo e suas
implicagdes socioecondmicas e culturais,
quando se abriu o caminho para um novo
estdgio de consciéncia sobre as necessidades
basicas do ser humano.

Com efeito, o desenvolvimento do
capitalismo industrial proporcionou a
urbanizagdo e concentrando mao-de-obra
assalariada, advindo uma nova classe
social — o proletariado. Esses novos grupos
e classes passam a demandar cada vez mais
outros modelos de organiza¢cdao do poder.
As influéncias foram tdo notdrias que, ao final
do século XIX, assentou-se a transi¢do do
modelo liberal cldssico para o welfare state,
ou estado social. Abandonou-se a atitude
abstencionista em favor de intervencdes
estatais destinadas a reorganizacao dos meios
de acesso aos bens sociais.

Mesmo a atividade interpretativa dos
juizes foi remodelada, como demonstrou
Cappelletti em Juizes Legisladores ??%.
A ruptura com os padrdes liberais e a retomada
do welfare state determinaram a politizacdo
da funcdo hermenéutica e, conseqiientemente,
o reconhecimento da atividade criativa
dos juizes.

Ainfluéncia de ideologias “sociais™* fez
com que se observassem outras peculiaridades
antes nao percebidas. Colocou-se ao direito

a realidade de que diversidade de relacdes

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?
Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.

2 Consideramos que todas as ideologias sdo
aspectos sociais, pois emergem da cultura e a integram.
A classificacdo deriva da criagdo de dicotomia tedrica
entre o individual e o coletivo.
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e posicdes exige tratamento que oferte
condi¢cdes de verdadeiras igualdades.
Percebeu-se que a ndo tomada de posi¢ao
ativa por parte do Estado para equiparar
fragilidades e poténcias operava privilégio
em favor do politicamente suficiente. Essa
tomada de consciéncia refletiu-se na doutrina
dos direitos sociais fundamentais, que
sdo pressupostos para o gozo dos direitos
individuais por um nimero cada vez mais
crescente de sujeitos. Trata-se dos conhecidos
“direitos de segunda geragdo”.

O processo, porque absolutamente isolado
do direito material, em contrapartida, continuou
atado aos dogmas liberais de individualidade
e neutralidade. O desenvolvimento dessa
ciéncia, parece, deu-se afastado dos
fatos sociais, dos direitos humanos e das
relagdes comunitdrias, sob o falso manto da
independéncia cientifica, enquanto melhor
seria se falar em isolamento sem critica.

Por certo que os instrumentos como a agao
civil publica, a acdo popular e o mandado
de seguranga coletivo estdo relacionados a
tentativa de efetivacdo de direitos coletivos
e difusos, mas também ¢é claro que o seu
desenvolvimento ndo alcangou os ares
esperados, muito por ligarem-se aos padrdes
e dogmas tipicos do processo individualista
que hoje perdura.

Em contrapartida, esses instrumentos
de legislacdo extravagante vém construindo
meios inovadores de defesa dos direitos
sociais, estabelecendo, entre outras
providéncias, limites pouco tradicionais a
eficdcia da coisa julgada, tais como extensao
erga omnes € ultra partes das sentencas
de natureza politico-social.*® Trata-se de
importante passo.

O OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo
no Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 107.



As dificuldades de transposi¢cdo de um
modelo processual individual a um coletivo
baseado em um sistema individualista, todavia,
mostram-se em todas as fases processuais. Para
exemplificar algumas, pense-se na dificuldade
de citagdo de grupos indetermindveis, nos
direitos de participac¢do na instrug¢@o coletiva,
na eficédcia da coisa julgada ou nas formas de
execucdo. Constata-se que a preocupagio,
nestes ultimos séculos, nunca foi com a
disponibiliza¢do de meios eficazes de pleitear

as tutelas fundamentais declaradas.

4. O QUE ACONTECEU COM NOSSO
MUNDO DE CERTEZAS?

As profundas mudancgas sociais que
se operaram no século XX determinaram
movimentos de questionamento de todas as
ciéncias. As trocas de informagdes e as relagdes
cada vez mais constantes entre variadas culturas
operam a dispersdo das formas de pensamento
e, conseqilientemente, a deslegitimagdo de
ideologias antes hegemonicas.

Os caminhos destrutivos que levaram ao
conhecimento socialmente despreocupado
fizeram com que as construgdes de novas
teorias somente fossem legitimas se permeadas
por justificativas éticas. Hoje, a elaboragdo
cientifica estd formulando um novo paradigma,
porquanto conduz a descoberta de sua
significagdo e fungdo.

A contemporaneidade exige a compreensao
além dos limites de nossos valores ou culturas.
Isso porque os niveis de globalizagéo e trocas
entre sociedades sdo tao altos que ndao mais
estdo regionalizados os desdobramentos e
aspectos culturais. H4 uma real pluralidade de
culturas convivendo em um mesmo momento

histérico. Por isso, ndo mais se permite a busca
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por solugdes simples, porquanto hd uma
verdadeira complexidade de entendimentos.

Nesse contexto, interesses e Oticas
diversas fazem aparecer uma terceira geragao
de direitos fundamentais, pertencentes a
incontdveis e ndo determindveis sujeitos e
grupos — direitos difusos. Os direitos coletivos
diferem destes especialmente quanto a
inexisténcia de vinculos especificos entre
as pessoas tuteladas. Enquanto os direitos
de segunda geracdo sdo reconhecidos pela
coesdo de um grupo, uma categoria ou uma
classe, os direitos difusos estio diluidos entre
individuos com vinculos faticos irregulares
e versateis.

A terceira geragdo de direitos estd atrelada
aos direitos de solidariedade e fraternidade.
Relacionam-se ao meio ambiente, a qualidade
de vida sauddvel, a paz, entre outros. Significa
dizer que ndo mais ha grupos especificos de
pessoas ligadas por vinculos precisos, mas
difusdo de direitos por toda coletividade.

A compreensdo da contemporaneidade
a luz da pés-cultura arrima a idéia de
que passamos por uma busca de outros e
novos referenciais. As praticas ndo mais
sdo percebidas sob um prisma cartesiano,
mas enfocadas a partir de tOnicas de
responsabilidade social. Nesse contexto,
os debates sobre direitos humanos sdo
revigorados e de importancia maxima.

Atualmente, o contraste entre as caréncias
e os meios de as tutelar sdo notdrios.
A inexisténcia de mecanismos variados e
aptos a tornar realmente efetivos direitos
difusos e coletivos acena com a possibilidade
de perceber-se o impacto social dos direitos
humanos como um simples exercicio

de retérica.



Os direitos fundamentais sdo inaliendveis
e, portanto, nao permitem uma atitude passiva
do sujeito para sua apropriagdo. Daf porque
os métodos tradicionais de processo nao
resguardam as caréncias apresentadas. Basta
que nos atenhamos a importancia exacerbada
dos principios da demanda, do dispositivo
e da inércia do juiz para concluir pela
inadequag@o dos pilares processuais. Temos
direitos fundamentais a deriva.

Em contrapartida, revigora-se acompreensao
de que ndo se pode realizar ciéncia senio
com intuito de resguardar praticas éticas.
Ademais, a pesquisa dirigida pela ruptura de
desenvolvimentos lineares realiza balizamentos
a nortear outras descobertas.

A nocdo da funcdo social das ciéncias
é novidade na histéria da produgao do
conhecimento, operando niveis significantes
de comprometimento das pesquisas cientificas
com resultados socialmente proveitosos.
Enquanto as posturas metodoldgicas
tradicionais limitam-se a, verbi gratia, constatar
fatos e ditar conclusoes, as novas necessidades
requerem uma inversdo capaz de atender a
necessidade de conscientizacdo cientifica.

Consiste, em sintese, em priorizar o
resultado. No direito processual, as propostas
por uma nova visao sobre a instrumentalidade
retratam justamente a busca por interpretagcdes
teleologicamente compromissadas.

Engendram-se técnicas derivadas da tensao
entre a necessidade e as solucdes até entdo
apresentadas, remetendo ao questionamento
das finalidades da ciéncia. No mesmo
prospecto, a preocupagdo acerca do acesso
a justica aponta para a problematizacio dos
resultados sociais do processo construido,
expandindo os horizontes do direito para

além do juridico.

5. DEVEMOS PARAR NO ACESSO A
JUSTICA?

Entre tantos principios processuais, o
Projeto Floren¢a® optou por uma andlise
sobre o acesso aos tribunais, para denunciar
a ineficdcia dos modelos individualistas ao
estruturar a resguarda de direitos por classes
economicamente segregadas. Os poderes do
capital repercutem em variados principios
processuais, porém, quanto ao acesso a
justica, as caréncias estdo explicitas.

Os estudos estdo vinculados as novas
tendéncias de percepcdo do processo. Sao
frutos da aproximacdo do processo aos
direitos fundamentais. Mauro Cappelletti e
Bryant Garth®, em seus muito comentados
estudos renovatdrios sobre o processo € o
acesso a justiga, refor¢aram a idéia de trazer
a sociologia ao encontro do direito.

Ao estudar a questdo, problematizaram
sociologicamente pontos relativos ao direito
e ao processo. Para os autores, o acesso a
justica deve ser “encarado como o requisito
Jfundamental — o mais bdsico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno
e igualitdrio que pretenda garantir e ndo
apenas proclamar os direitos de todos”.

No referido texto, sdo explicitadas trés
ondas renovatorias. A primeira, em relacio a
assisténcia judicidria aos pobres; a segunda,
para legitimar entes coletivos a defender
direitos difusos; a terceira, pela criacdo de
métodos que tornem os direitos efetivos.’

3! CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
aJustiga. Tradugdo de Ellen Gracie. Porto Alegre: Sergio
Antonio Frabris Editor, 1988.

32 Id Ibidem.

33 Id Ibidem, p. 12.

3 A pesquisa comentada é muito rica e deveras
proveitosa e influente ao processualista. Ndo pretendemos
desenvolver o tema, apenas comentd-lo e inseri-lo em
um contexto de repensar dogmas anteriores para melhor
realizar o direito fundamental do processo.
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A abertura das perspectivas do processo
em um campo sociolégico permitiu avangos
necessarios, como a lei dos juizados especiais,
mas que ainda sdo insuficientes. A realidade
indica que o processo € caro e a busca pelos
direitos é restrita a quem pode financia-la.

As renovagdes processuais constituiram
alternativas para que as diferencas
econdmicas ndo imponham restricdes ao
direito fundamental de obter o provimento
jurisdicional. A aproximacdo do processo
com as abissais diferencas socioecondmicas
aumentou as vias de abertura ao direito para
aqueles economicamente desfavorecidos, seja
pela gratuidade em processos individuais,
seja pelas legitimacdes coletivas.

Porém, os problemas derivados da
disforme distribui¢do de riquezas nao
atingem somente o direito de acesso aos
tribunais. Pelo contrario, as influéncias do
capital aparecem na forma de organizar a
prestacdo da atividade jurisdicional, que
acaba por também excluir e segregar.

Exemplo disso estd na celeridade da
prestagdo jurisdicional. Comentando o tema,
Cappelletti e Garth sustentaram que a longa
espera por uma decisdo judicial exeqiiivel
pode ensejar em devastagdo da tutela, uma
vez que aumenta 0Os custos e pressiona os
economicamente mais fracos ao abandono
das causas®. Outros autores garantiram que a
dilag@o do processo nao determina gravames
e inconveniéncias somente as partes, mas

também para os membros da coletividade?®.

3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
a Justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie. Porto Alegre:
Sergio Antdnio Frabis Editor, 2002, p. 20.

3 TUCCI, José Rogério Cuz e. Garantia da
prestagdo jurisdicional sem dila¢oes indevidas como
coroldrio do devido processo legal. Revista de Processo,
Séao Paulo, n. 66, 1973.
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Uma das comuns justificativas para o
Estado monopolizar a organizagio dos litigios
é a prote¢ao do mais fragil. Para isso, parte-se
da idéia de que, na autotutela, prevalecem as
vontades dos mais fortes, ou seja, daqueles
que detém os mais influentes instrumentos de
poder. Em nossa sociedade, as forcas politicas
estdo cada vez mais concentradas nas maos
de poucos e, ao mesmo tempo, diluidas
por incontaveis lugares sociais, sujeitando
extensas redes de relacdes.

E unanimidade que, em um processo
adequado, se deve aplicar harmoniosamente
os principios de direito e as noc¢des de
justica. Todavia, comumente se olvida que
a crenca em igualdades formais estabelece
circunstancias politicas, colocando os
litigantes em melhores ou piores situa¢des
na busca das justicas.

Para essa ligeira conclusdo, basta
atentar as condi¢des econdmicas das partes.
Possuem maior for¢a no processo aqueles que
detém maiores recursos. Estd-se a falar da
possibilidade de obten¢@o de vantagens legais
e camufladas, tais como o patrocinio de bem
conceituados, caros e muito habeis advogados
ou de renomados assistentes técnicos ou de
contadores um tanto quanto magicos.

Litigam esses, muitas vezes, contra
quem ndo tem sequer o privilégio de
escolher o profissional que lhe presta defesa.
A Defensoria Piblica, exemplificativamente,
bem se sabe, ¢ integrada por profissionais
aptos e capacitados, porém, com muita

demanda e pouca disponibilidade®’. Assim, o

37 Tenta-se atenuar o contraste disponibilizando
vantagens processuais aos assistidos pela Defensoria
Publica, tais quais a contagem do prazo em dobro, o
que, sabe-se muito bem, ndo remedia nem soluciona a
discrepancia.



defensor nem sempre pode se dedicar ao caso
com o afinco muitas vezes imprescindivel ao
éxito da demanda. Significa, em sintese, que
a inexisténcia de provisdes para financiar
a discussdo juridica é também limite
enjaulador e empobrecedor do direito e das
praticas democréticas. Aprisiona, portanto, a
concregdo de direitos fundamentais.

Naio é novidade que a pratica da advocacia
¢ determinante para o resultado final da
demanda. Por vezes, ndo vence aquele que
possui direito material, mas aquele que
melhor escolhe o advogado. Assim porque
bem fundamenta, melhor expde fatos,
acertadamente escolhe o meio processual
e apresenta provas mais pertinentes ao seu
interesse. Em sintese: tem maior possibilidade
de vencer aquele que adquire os melhores
meios de argumentag@o e convencimento.

Em mais conceituadas palavras, aduz
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

A posicdo que as pessoas ocupam na sociedade,

a maior ou menor condi¢do de fortuna, o

poder de que desfrutam, influem, desde logo,

no préprio acesso a Justica, na melhor ou pior
preparagdo dos profissionais que as assistem,

na facilidade de se provarem de provas e
tantos outros elementos decisivos.*

Da mesma forma, a exigéncia de depdsitos
como condicdo de procedibilidade de ac¢des
ou excecdes, tais quais na rescisoria, nos
embargos a execugdo, nas cautelares ou no
recurso trabalhista, sujeita o acesso a justica
ao critério econdmico, criando iniqiiidade

na busca pelos direitos.* Assim Domingos

3% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Procedimento e Ideologia no Direito Brasileiro Atual.
Revista da Ajuris, n. 33, 1985, p. 79.

% Em sentido contrdrio, NERY JUNIOR, Nelson.
Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 140-141.

Dresch da Silveira, referindo que “ofende
a garantia constitucional, pois importa
obstdculo formal a ser transporto pela parte
para ter acesso ao Judicidrio™. Mais do que
isso: realiza a pratica de exclusdo social pelo
processo. Como instrumento democratico
que é, a sua regulagdo deve ser consciente
de que as suas normas direcionam o direito
e a for¢a com que grupos e classes recorrem
ao Poder Judicidrio.

O processo deve ser visto também
como instrumento politico de oficializacao
e legitimagdo de desigualdades. Dai por
que se deve adequé-lo as especificidades e
diferencas, ao revés de confundir boa técnica
com submissdo cega a critérios formais e
abstratos, de modo a propiciar ndo apenas um
julgamento cerimonial pelos tribunais.

Da mesma maneira, permite-se a abertura
do prospecto cientifico pela proposi¢ao de uma
prevaléncia exagerada de determinados valores
na concepgao de processo adequado. Foca-se,
assim, uma justica de representacdo teatral e
uma compreensdo desprovida da necessdria
6tica dos direitos humanos fundamentais, que
exigem uma balanca equilibrada.

O problema colocado do acesso a justica
deve ser compreendido como denunciador de
uma nova 6tica sobre o processo, tendente a
fazer valer os direitos fundamentais. Trata-se
de ponto de partida para a reorganizacio de
toda uma estrutura jurisdicional.

Na pés-cultura, a diversidade de

compreensdes determina a formulacdo de

40 SILVEIRA, Domingos Sdvio Dresch da.
Consideragdoes sobre as garantias constitucionais do
acesso ao Judicidrio e do contraditério. In: OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de (Org.). Elementos para uma
nova Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997, p. 60-61.
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uma real mudanca nos paradigmas cientificos,
fazendo interagir a pesquisa com novas e
tantas percepc¢des da realidade. Dai porque
a escolha dos resultados serd determinante
para a atenuacido das diferencas politicas no
desenrolar das controvérsias judiciais.

A enunciagdo dos direitos, sem que
haja a efetiva capacidade institucional de
assegura-los, impde um estudo aprofundado
sobre as ferramentas dos direitos humanos.
Entdo, a pesquisa em processo ganha novo
significado e importancia. Ao revés de criar
longos, complexos e seguros procedimentos
para averiguar a existéncia de crédito ou
débito perante Caio e Ticio, o pesquisador
deve-se preocupar com uma profunda revisao
para a promocdo de direitos de dificeis e

historicamente relegadas tutelas.

6. QUE CAMINHO SEGUIR?

A reestruturacdo decorrente do pds-
Segunda Guerra atingiu brutalmente algumas
concepcdes basilares da sociedade moderna.
O Direito Constitucional é, entdo, remodelado
para fazer-se integrar por viveres sociais.
Entre os acontecimentos mais importantes,
podemos destacar o Julgamento de Nuremberg
(1945) e a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos (1948).

O Julgamento de Nuremberg pode ser
considerado um marco para o declinio dos
sistemas juridicos “isentos de valores”
(positivismo), porquanto tenham fornecido
substrato juridico aos regimes totalitarios.
Ao julgar os crimes de guerra nazistas, o
tribunal internacionalmente constituido se
viu impotente, sob as bases do positivismo,
para condenar os que alegaram apenas

terem aplicado literalmente a lei nacional.
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Assim, tiveram os julgadores de buscar em
valores os elementos extirpados da ciéncia
juridica. O Julgamento de Nuremberg é,
por isso, considerado uma expressdo das
profundas reflexdes do pds-guerra sobre as
visdes de mundo e as préticas sociais por
elas justificadas.

A partir dai, construiram-se diques ao
poder do Estado, como a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem. Para o presente
estudo, ganha especial relevo ao artigo oitavo
da referida declaracdo, a saber:

Artigo VIII - Toda pessoa tem direito a receber

dos tribunais nacionais competentes remédio

efetivo para os atos que violem os direitos

fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constitui¢cdo ou pela lei.”!

A inclusdo de valores nas fundagdes dos
ordenamentos juridicos repercutiu em uma
reestruturagdo das constituicdes nos Estados.
Os textos constitucionais assumiram um carter
nao apenas declaratério, mas promocional
de direitos fundamentais. Assim, foram
elevadas a condi¢do de normas formalmente
constitucionais matérias como a protecao
do ambiente e a acessibilidade cultural. Da
mesma forma, ganharam lugar privilegiado no
ordenamento juridico regras processuais.

A inclusdo somente se justifica pela
necessidade — destacada no art. VIII da
Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem - da impreterivel regulagao
processual sobre os direitos fundamentais.
Essa conscientiza¢do aproximou o processo
dos valores humanos essenciais. Pode-se a
partir de entdo falar de constitucionalizacdo
do processo, avango significativo para

orientar a formulacdo de meios de exercicio

4 Tradugéo livre do autor.



da jurisdi¢do sob prismas axioldgicos intimos
ao Estado de Direito.

Lamentavelmente, o Cédigo de Processo
Civil Brasileiro de 1973 preocupou-se
exclusivamente com a solu¢@o de conflitos
individuais, nada referindo quanto a demandas
de cunho coletivo e social, o que demonstra
sua inadequagdo, mesmo sob as vertentes
constitucionais da época*’.

Exemplo claro disso estd na Exposicédo de
Motivos do Cédigo de Processo Civil, pois em
nenhum momento Alfredo Buzaid referencia
valores fundamentais. Pelo contrario, apde ao
processo civil uma postura de indiferenca ao
campo social, ao afirmar que “diversamente
de outros ramos da ciéncia juridica, que
traduzem a indole do povo através de uma
longa tradigdo, o processo civil deve ser
dotado exclusivamente de meios racionais,
tendentes a obter a atuagcdo do direito”.

Como ja aludimos, o processo deve
ser compreendido como um instrumento
cultural capaz de transformar relacdes
sociais. Justamente ai encontra importincia
0 engajamento constitucional para “uma
nova compreensdo do processo na tarefa de
criagdo e aplicagdo do direito™.

Atualmente, a compreensao de um sistema
constitucional real¢a caracteristica de um
verdadeiro estatuto de direito politico e social.
Dele derivam os fundamentos de toda atividade

legislativa. Assim, natematica do processo, dita

42 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do
Sformalismo no Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 107.

3 FLACH, Daisson. Processo e realizagdo
constitucional: a constru¢do do ‘devido processo’.
In: AMARAL, Guilherme Rizzo; CARPENA, Mircio
Louzada. Visdes criticas do processo civil brasileiro:
uma homenagem ao Prof. José Maria Rosa Tesheiner.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 11.
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programas ao legislador, a serem concretizados
por leis processuais* e veda o exercicio do
poder normativo em desconformidade com
os direitos humanos. Assim a finalidade
das normas processuais produzidas estd
constitucionalmente assegurada.

Para Canotilho, “constitucionalismo é a
teoria (ou ideologia) que ergue o principio
do governo limitado indispensdvel a garantia
dos direitos em dimensdo estruturante
da organizag¢do politico-social de uma

comunidade”™®

. Note-se que a regulagao do
exercicio da soberania € nogdo basica da
organizagdo social constitucional.

Essa perspectiva vincula também
diretamente os magistrados, obrigando-os
ao cumprimento daqueles valores, haja ou
nio producdo infraconstitucional. Impde,
ainda, poderes efetivos de controle de
constitucionalidade sobre normas processuais
junto ao caso concreto.

E no direito constitucional, entdo, que estao
os principios fundamentais do processo*.
A sua tutela pela constitui¢cdo tem por fim
“assegurar a conformagdo dos institutos do
direito processual e o seu funcionamento aos
principios que descendam da propria ordem
constitucional™. Fortalecem-se os elementos
capazes de tornar inderrogavel a vinculagdo
do processo aos direitos fundamentais.

“ WAMBIER; Luiz Rodrigues. (Org.). Curso
Avangado de Processo Civil, volume 1: teoria geral
do processo de conhecimento. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 73.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. Coimbra: Almedina, 2000, p. 51

4 SILVA; Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fébio.
Teoria Geral do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 44.

“’DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 27.



Assim, como o pensamento e a organizacao
politica se refletem na norma constitucional
e, por isso, produzem efeitos sobre o direito
processual*, a teoria do processo deve
preocupar-se na eleicdo de técnicas aptas a
promover as finalidades constitucionais.

Outro ponto de vital importancia nessa
constitucionalizagdo estd na hierarquia
privilegiada de suas normas. Com isso, 0s
principios do processo possuem o condao de
se sobreporem a regras infraconstitucionais,
retirando-lhes a validade, se os direitos
fundamentais assim orientarem.

Descabe pensar, porém, que
constitucionalizacdo significa estratificacdo
de compreensdes. Juarez Freitas comentou
que a interpretagdo de normas juridicas
deve ocorrer no contexto das caracteristicas
histéricas, politicas, ideolégicas do momento
e em confronto com a realidade sociopolitica e
econdmica. De outro modo ndo se encontrard
o sentido da norma, inviabilizando sua
plena eficdcia.®

O artigo VIII da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos prestigia o direito
processual como instrumento indispensavel
a garantir o exercicio pleno dos direitos
fundamentais. Assim, a insercao expressa do
devido processo legal no texto constitucional,
como cldusula pétrea, realiza compreensdes

abrangentes e inovadoras.

No que tange a tutela constitucional do
processo, a Lei Magna afirmou de modo
expressivo a garantia do contraditorio

“ HABSCHEID, Walter. As bases do direito
processual civil. Revista de Processo, Sao Paulo, n.1,
v. 11-12, p. 117-145, jul. dez. 1978, p. 119.

“ FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistemdtica do
direito. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 149.
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tanto no processo civil como no penal ou
administrativo, fortaleceu o sistema do devido
processo legal, assegurou o juiz natural e
determinou a motivagdo fundamentada das

decisoes judiciais, afora outras medidas

oportunas.”

No mesmo sentido, ndo se compreende
o direito processual como um simples
compéndio de regras acessorias para a
aplicacdo do direito material, mas como um
instrumento publico e indispensavel para a
realizac@o da justica.’!

A importancia dos direitos fundamentais
no constitucionalismo contemporaneo é
tamanha que se faz interferir decisivamente
em todos os ramos da ciéncia juridica.
Mesmo o processo civil, drea de estudos
tradicionalmente isolados das conjecturas
politico-sociais, sensibilizou-se para a
concrecdo de suas diretivas.

A abordagem constitucional de temas
processuais mescla caracteres valorativos
e técnicos, a fim de promover a integrag@o
entre o processo e a cultura humanitdria.
Essa abordagem foi esposada por Canotilho
ao propor um modelo de funcionamento
das jurisdicdes, voltado a compreensao dos
procedimentos e organizagio do processo sob

a Gtica e diregdo dos direitos humanos>2.

S FERREIRA, Pinto. Os instrumentos processuais
protetores dos direitos humanos. In: GRAU, Roberto
Eros; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (orgs.). Estudos de
Direito Constitucional em homenagem a José Afonso
da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 590.

S CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo;
DINAMARCO, Candido Rangel; GRINNOVER,
Ada Peregrinni. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 82.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. Coimbra: Almedina, 2000, p. 438.



7.0 PROCESSO COMO
INSTRUMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Para que as disposi¢des constitucionais
sobre direitos fundamentais efetuem-se e
passem a fazer parte das praticas cotidianas,
sdo imprescindiveis a tarefa de educagdo
social e a existéncia de potentes mecanismos
a assegurd-los. A educacdo incumbe a
urgéncia na formagdo de uma cultura dos
direitos humanos, a combater as relagdes
segregacionistas tipicamente brasileiras.
A alusdao de que todas as pessoas,
independentemente de seu status social, sdo
igualmente dignas encontra respaldo tedérico
incontestavel. Em contrapartida, o acesso a
dignidade passa por filtros monetdrios que
afastam classes historicamente relegadas do
gozo dos direitos.

Enquanto apenas se declaram direitos
fundamentais, dotando tanto patricios
como plebeus, olvida-se a necessidade
do assentamento de uma cultura pratica
humanitaria. Como instrumento cultural que
é, o processo civil deve providenciar para o
exercicio da solidariedade.

A aproximagdo entre Direito Processual
e Constituicdo refor¢a o sentimento de
preservacdo e expansdo dos direitos
fundamentais como finalidade primeira
de nossa ciéncia. A busca pela distribuicdo
igualitdria dos meios de acesso a dignidade
passa a dar significado a todas as técnicas
processuais, o que sugere uma ampla revisao.

Com as transformagdes cientificas de
integracao cultural para a realiza¢do de novos
significados, a interdisciplinaridade comega
a buscar posi¢do de imprescindibilidade.

Assim, entremeiam-se estudos de variadas
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areas como a sociologia, o direito, a psicologia,
a antropologia e a estatistica, para concretizar
tarefas axiologicamente comprometidas.
A partir dai, podem-se buscar novas
perspectivas sobre dogmas correntes em
campos cientificos historicamente fechados.

A dogmatizagdo assenta baluartes para o
desenvolvimento das idéias, mas determina a
criacdo de um direito meramente conceitual,
desvinculado da realidade social™ e faz com
que as crencgas estejam alheias a critica,
funcionando como espeque a conservacao
de modelos “poeticamente abstratos”. No
processo, o dogma da neutralidade remete a
passividade judicial, ou seja, determina uma
postura remediadora do Poder Judicidrio, ao
revés de promotora de direitos.

As maximas do inicio do século XX
amparavam-se em crengas de igualdades
formais, tanto que Calamandrei pugnava
por um “derecho de defender-se en juicio en
situacion de paridad frente a la contraparte,
derecho de dirigir-se a una justicia que
proteja sin_distinciones tanto al rico como
al pobre” >

Em contrapartida, como as desigualdades
de base caracterizam a sociedade globalizada,
também os meios para busca de defesa e
pretensdes ndo estdo ao alcance de todos.
Ainda, o estudo cartesiano da ciéncia a
isola das influéncias externas e determina
a manutencdo das relagdes politicas até
entdo firmadas.

Com efeito, a abertura proporcionada

na contemporaneidade permite repensar

3 SILVA, Ovidio Baptista. Processo e Ideologia.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 300.

* CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia.
Buenos Aires: EJEA, 1960, p. 180.



conceitos e finalidades. Dinamarco lembrou
que “desfazer dogmas ou ler os principios
por um prisma evolutivo ndo significa
renunciar a estes, ou repudiar as conquistas
da ciéncia e da técnica do processo”. Pelo
contrdrio, importa em elucidar a ciéncia de
seus elementos mais camuflados, ensejando a
op¢ao pelos resultados praticos das teorias.
O processualista moderno adquiriu a
consciéncia de que, como instrumento a servi¢o
da ordem constitucional, o processo precisa
refletir as bases do regime democrdtico,
nela proclamados; ele é, por assim dizer,
o microcosmos democrdtico do Estado de
Direito, como as conotagdes da liberdade,

igualdade e participagdo em clima de
legalidade e responsabilidade.”

A notdvel concep¢ao de processo como
ferramenta para a realizagdo de direitos
constitucionais faz com que a interpretacdo
das normas processuais seja orientada para
a supremacia dos direitos fundamentais.
A proposta diverge do espirito individualista
capitalista que hipervaloriza as produgdes
empresariais, fazendo-as intangiveis as
exigéncias éticas”’.

Como contrapartida ao atual momento
histérico de eliminac@o das institui¢des de
limitacdo do poder politico e econdmico’®, a
tutela constitucional dos direitos fundamentais
sobre a ciéncia do direito pode estabelecer
controles institucionais fortes e capazes de

dignificar a vida em sociedade.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do
processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 14.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 25.

7 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagdo
historica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 538-539.

3 1d. Ibidem, p. 527.
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As idéias de Cappelletti e Garth, antes
comentadas, orientaram-se a esse objetivo,
pois guiaram a reestruturacdo de uma
parcela da ordem juridico-processual ao
assentamento dos regimes democraticos e
sugeriram novo enfoque sobre a ciéncia.
As solugdes a serem formuladas, entio, ndo
se limitam & questdo do acesso aos tribunais,
mas a todo sistema juridico.

Ao visualizarmos o Direito Processual Civil

por meio de lente do acesso a Justica, temos

que fazer aflorar toda uma problemdtica
inserida num contexto social e econémico.

Dai a necessidade de o processualista

socorrer-se de outras ciéncias, bem como de

dados estatisticos, a fazer refletir as causas
de expansdo da litigiosidade, bem como
os modos de sua solugcdo e acomodagao.

O processualista precisa certificar-se de que

toda técnica processual, além de ndo ser

ideologicamente neutra, deve estar sempre
voltada a uma finalidade social *®

A finalidade social nido pode ser
compreendida sendo como o embrido
a enraizar a supremacia dos direitos
fundamentais, pois esse € o propositor niicleo
principiolégico constitucional. O processo
civil oportuniza a organiza¢do do acesso a
todo direito, ndo apenas aos tribunais.

Nessa vereda, Ada Pellegrini Grinover
propds mais ampla compreensdo do acesso a
justica, para extrapolar a limitacao tradicional
de acesso ao Poder Judiciario, e delinea-lo
como acesso a um processo justo. Exatamente
por isso maximizou a importincia do
processo — € um direito do qual depende a
viabiliza¢do dos demais.*

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do
processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 24-25.

% GRINNOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias
do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 1990, p. 244.



Dinamarco, em A instrumentalidade do
Processo®, ampliou a drea de abordagem
do direito processual a outros escopos
jurisdicionais como o social, o politico e
o juridico. A partir de entdo, abandonam-se
dogmas positivistas e propde-se a compreensao
de um instrumento maledvel e adaptado
a realidade.

Impende ao profissional de qualquer
atividade ter a consciéncia de que se vive
um momento de mudanga. Para tanto, a
opg¢do pelo itinerdrio toma importancia
astronOmica. Na atual sociedade, é cada vez
mais comum se chocarem concepcdes de
mundo contrastantes, o que vem a determinar
o aumento dos conflitos e o tumulto das
tradicionais relagdes sociais.

Na solucdo do embate que segue, toma
notavel relevo a adogdo de referenciais comuns
a nortear o convivio entre tantas ideologias.
Assim, nessa época de transformagdes, temos
o momento ideal para se afirmarem os direitos
humanos como realidade concreta, guiando
préticas e teorias.

O desrespeito a igualdade de
oportunidades para fazer valer direitos —
cardter socioprocessual — acarreta na
distribuicido deficitdria das prdticas de
direitos humanos. Assim, ndo se oportunizam
condi¢des de vida em dignidade a todos,
mantendo-se estruturas de segregagdo no
centro da ordem juridica.

Hoje, sdo tantas as mazelas sociais
que € desnecessdrio citd-las. A miséria se
banalizou e uma visdo formal de direito
pouco coopera para o esboroamento dessas

chagas. Em contrapartida, temos esse

' DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

momento para redirecionar a historia.
A pés-modernidade oferece ndo sé o
convivio entre mundos de diferentes
coloridos, o seu encanto estd na oportunidade
que esses novos conhecimentos nos entregam
de romper com modelos insensiveis. Bastam,
para isso, a capacidade de revoltar-se, a
coragem e a criatividade para mudar. Basta

optarmos pelos Direitos Humanos.
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