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RESUMO

O presente artigo científico aborda a mudança na concepção do processo e, por consequência, da atividade 
jurisdicional, a partir da instituição do Estado Democrático de Direito, como forma de ressignificação do 
processo. A partir de tal análise, demonstra-se como essa revisitação do conceito de processo, tornou-o 
essencial para a concretização da democracia, superando o instrumentalismo, por se tratar de mecanismo 
de inclusão e participação popular contramajoritário, permitindo a discussão sobre temas que envolvem as 
minorias, normalmente excluídas dos procedimentos decisórios do Estado, ainda mais na contemporanei-
dade pandêmica e precarizante da sociedade. Para o presente estudo, utilizou-se a pesquisa bibliográfica e 
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o método dedutivo, partindo-se de uma perspectiva macro para uma concepção micro analítica acerca do 
tema-problema ora em estudo e, por fim, como procedimento técnico a análise temática, teórica e interpreta-
tiva, buscando sugestão para a solução da questão destacada.

Palavras-chave: contemporaneidade pandêmica e manutenção da precarização do direito processual; demo-
cracia; processo constitucional; direitos fundamentais; ressignificação democrática do processo.

ABSTRACT

This scientific article addresses the change in the conception of the process and, consequently, of the jurisdic-
tional activity, from the institution of the Democratic State of Law, as a way of resignifying the process. From this 
analysis, it is demonstrated how this revisiting of the concept of process, made it essential for the realization 
of democracy, overcoming instrumentalism, as it is a mechanism of inclusion and counter-majoritarian popu-
lar participation, allowing for discussion on issues involving minorities, normally excluded from the decision-
making procedures of the State, even more in the pandemic and precarious contemporaneity of society. For the 
present study, bibliographical research and the deductive method were used, starting from a macro perspective 
to a micro-analytical conception about the theme-problem under study and, finally, as a technical procedure the 
thematic, theoretical and interpretive, seeking a suggestion for the solution of the highlighted question.

Keywords: pandemic contemporaneity and maintenance of the precariousness of procedural law; democracy; 
constitutional process; fundamental rights; democratic reframing of the process.

1. INTRODUÇÃO

Com a queda do Estado Social e instituição do Estado Democrático de Direito, tornou-se 
necessário revisitar alguns institutos jurídicos, dentre eles o Processo, o qual ganhou uma nova 
perspectiva. Essa mudança tão significativa inviabiliza uma análise do direito e, por conse-
guinte, da atividade jurisdicional sob outra perspectiva. Isso porque os textos constitucionais 
incluíram diversas garantias processuais dentre o rol de direitos e garantias fundamentais.

A instituição da democracia teve por objetivo a retirada da autoridade do Estado, trans-
ferindo o poder para o povo, o que se dá não só pelo direito ao voto, mas também pela possi-
bilidade de fiscalização dos atos do Estado pelo povo e pelo direito de participar ativamente 
na construção dos provimentos estatais, sejam eles emanados pelo Executivo, Legislativo ou 
Judiciário.

Os princípios básicos do Direito Processual passaram a ser tratados como parte do Direito 
Constitucional, o que modifica por completo o conceito de processo, que não pode mais ser 
compreendido como uma relação jurídica entre as partes, na qual um excesso de poderes, 
sejam eles instrutórios ou decisórios, é conferido ao órgão julgador, diante da justificativa de 
busca pela “justiça” e “paz social”, dentre outros escopos metajurídicos. Tal concepção do 
processo seria típica de um Estado Social.

Nessa nova conjuntura, o processo passa a ser compreendido como um procedimento 
constitucionalizado realizado em contraditório entre as partes, com o objetivo principal de 
garantir o efetivo exercício dos direitos fundamentais, ou seja, a partir do marco teórico da 
Teoria Constitucionalista do Processo, sistematizada por Hector Fix-Zamudio.
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Diante de tais considerações, pretende-se analisar, no primeiro capítulo, as garantias pro-
cessuais previstas nos textos constitucionais pós-regimes totalitários, que aproximam o pro-
cesso do texto constitucional, e também estruturam o procedimento sobre bases democráticas.

Em seguida, serão apresentadas algumas considerações sobre a compreensão do que 
seja processo na matriz disciplinar do Estado Democrático de Direito, buscando esclarecer 
como ocorre a democratização do processo.

Por fim, analisar-se-á como essa nova concepção de processo faz com que este instituto 
seja essencial para a concretização da democracia no direito, abordando sua perspectiva con-
tramajoritária, no sentido de permitir a participação popular daqueles que não conseguem se 
manifestar nas decisões tomadas pela maioria. 

2. O PROCESSO NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO

Os textos constitucionais analisados no tópico anterior preveem a instauração do Estado 
Democrático de Direito, o que, em resumo, significa que o Estado contemporâneo, e mais 
na atualidade pandêmica, fundamenta-se no exercício do poder pelo povo e limitação deste 
poder pelas normas do ordenamento jurídico, superando as noções de Estado Social e Estado 
Liberal. Portanto, entende-se por Estado Democrático de Direito aquele submetido às “nor-
mas do direito e estruturado por leis, sobretudo a lei constitucional”, em que se estabelece 
uma “estreita conexão interna entre dois grandes princípios jurídicos, democracia e Estado de 
Direito” (BRÊTAS, 2010, p. 54).

Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias afirma que o Estado Democrático de Direito representa 
uma fusão entre o Estado de Direito e o princípio democrático e acrescenta que:

[...] essa fusão permite criar um sistema constitucional marcado de forma 
preponderante pela associação do poder político legitimado do povo (demo-
cracia) com a limitação do poder estatal pelas normas constitucionais e 
infraconstitucionais que integram seu ordenamento jurídico (Estado de 
Direito), sobretudo aquelas pertinentes aos direitos fundamentais. (BRÊTAS, 
2010, p. 147).

No que se refere ao princípio democrático, deve-se observar que democracia remete, pri-
mariamente, à ideia “governo do povo”. Ou seja: democracia significa permitir a participação 
do povo, conferindo legitimidade à atuação do Estado nas esferas legislativa, administrativa 
e judicial, nos termos dispostos no artigo 1º, parágrafo único, da Constituição da República 
do Brasil de 1988, segundo o qual “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de 
representantes eleitos ou diretamente” (BRASIL, 1988).

Buscando conceituar democracia, Simone Goyard-Fabre afirma que esta:

[...] define a forma de um regime que, fundando a autoridade do governo no 
povo, garante a presença dos governados ao exercício do poder. Por outro 
lado, transporta e transpõe para a esfera política o caráter conflituoso das 
paixões humanas, de forma tal que, no mesmo movimento que suscita a 
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esperança da liberdade e da igualdade, faz pesar sobre a Cidade as ameaças 
da desrazão que o desejo insaciável do povo introduz na razão. (GOYARD-FA-
BRE, 2003, p. 13).

Assim, nessa matriz disciplinar, o poder é exercido em razão da vontade soberana do 
povo, que, por meio de uma série de direitos e garantias consagrados no ordenamento jurí-
dico, também “possui direito de fiscalizar as formas de manifestação e aplicação de tal poder” 
(MADEIRA, 2009, p. 22), o que garante a legitimação democrática da atuação do Estado.

É o que assevera Ronaldo Brêtas:

Tudo isso significa permanente sujeição do Estado Brasileiro ao ordenamento 
jurídico vigente, integrado por normas de direito (regras e princípios jurídi-
cos), emanadas da vontade do povo, que se manifesta por meio dos seus 
representantes eletivos ou diretamente, por meio do plebiscito, do referendo 
e da iniciativa popular, motivo da menção explícita da Constituição brasileira 
ao princípio da reserva legal (ou princípio da prevalência da lei), como garan-
tia fundamental das pessoas (artigo 5º, II,), e ao princípio da legalidade, estru-
turante do Estado de Direito brasileiro (artigo 37). (BRÊTAS, 2006a, p. 156).

Do princípio democrático ainda resulta, no âmbito jurisdicional, o dever do Estado e o 
direito do jurisdicionado de buscar uma resposta às suas pretensões, com a devida funda-
mentação, mediante a garantia de ampla participação na construção das decisões, obser-
vado, assim, o devido processo legal.

Em razão da consagração jurídico-constitucional dessa nova principiologia, o processo 
deve ser analisado sob uma perspectiva democrática e, por isso, é necessário romper com 
as teorias do processo que permitem a concepção da atividade jurisdicional como um poder 
do Estado, a fim de compreendê-la como um direito fundamental. Esse rompimento deve ser 
estabelecido, principalmente, com a Teoria do Processo como Relação Jurídica, sistemati-
zada por Büllow, segundo a qual o processo é uma relação jurídica entre autor, réu e juiz. Tal 
teoria foi trazida ao Brasil por Enrico Tulio Liebman, influenciando Alfredo Buzaid na elabora-
ção do Código de Processo Civil de 1973 e sendo acompanhada pela intitulada Escola Pau-
lista/Instrumentalista de Processo. (BRASIL, 1973)

O Código de Processo Civil brasileiro de 1973 sofreu, ao longo dos quarenta anos de 
vigência, mais de sessenta e seis leis modificadoras de seu conteúdo, sendo seis na década 
de 70, onze na década de 80, vinte e duas na década de 90, demonstrando forte produção 
legislativa, que resultou em uma descaracterização do principal mecanismo processual brasi-
leiro. (BRASIL, 1973). Assim é que, a elaboração do novo Código de Processo Civil brasileiro, 
por meio da recente aprovação da Lei Federal n. 13.105/2015, encontrou sua essência fun-
damental na necessidade de resistematização do principal instrumento processual brasileiro 
e manutenção, na contemporaneidade pandêmica da precarização do Direito Processual. 
Ressalte-se ainda o aumento dos poderes instrutórios e decisórios do julgador, como exem-
plo a própria concessão de tutelas de evidência de ofício, tanto nas mãos do magistrado de 
primeiro grau, quanto do relator do processo nos tribunais, o que parece ser o tônus da nova 
codificação brasileira, com amplo prestígio ao princípio da celeridade e o vínculo infraconsti-
tucional à teoria instrumentalista do processo (BRASIL, 2015), objeto principal de estudo no 
Instituto Brasileiro de Direito Processual (2015a).
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Para a doutrina instrumentalista, “o conceito de jurisdição não seria jurídico, mas, político, 
já que ela é expressão do poder do Estado” (GONÇALVES, 2012, p. 157), fazendo com que a 
atividade do juiz seja influenciada por seus próprios princípios ideológicos, construída unilate-
ralmente por sua clarividência, em uma atividade solitária e solipsista, o que não é compatível 
com a noção democrática de processo. Ou seja, ao tratar o processo como um instrumento de 
busca pela “paz social” e “pela justiça”, admite-se que o magistrado se torne a figura suprema 
da relação processual e atue de forma discricionária e arbitrária, buscando aplicar sua pró-
pria e subjetiva noção de “justiça”, assim desconsiderando a atuação das partes/participação 
popular, o que não se mostra consentâneo com a atual conjuntura constitucional do processo.

Assim, referida doutrina deve ser abandonada, uma vez que, no contexto democrático, 
não se pode “reduzir o processo a uma relação jurídica vista como um mecanismo no qual 
o Estado-juiz implementa sua posição de superioridade de modo que o debate processual é 
relegado a segundo plano” (NUNES, 2011, p. 49).

Como superação da mencionada teoria, na tentativa de ampliar a participação das partes 
no processo jurisdicional, surge a teoria estruturalista3 de Elio Fazzalari, segundo o qual o pro-
cesso seria o procedimento em contraditório, cuidando Fazzalari de diferenciar procedimento 
de processo e de elevar o contraditório à condição de pressuposto essencial para a existência 
de processo (FAZZALARI, 2006).

Dessarte, esclarece Fazzalari:

Existe, em resumo, o ‘processo’, quando em uma ou mais fases do iter de for-
mação de um ato é contemplada a participação não só – e obviamente – do 
seu autor, mas também dos destinatários dos seus efeitos, em contraditório, 
de modo que eles possam desenvolver atividades que o autor do ato deve 
determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas não ignorar. (FAZZA-
LARI, 2006, p. 120).

A teoria de Fazzalari é de grande relevância para a compreensão do processo democrá-
tico, uma vez que inclui o contraditório como parte do conceito de processo, concluindo que 
não há processo, mas tão somente procedimento, quando ausente o contraditório. A relevân-
cia dos estudos de Fazzalari não está somente na diferenciação entre processo em procedi-
mento, mas também na inclusão da participação das partes como elemento essencial para 
que haja processo. 

Percebe-se que, assim, iniciam-se os estudos do Direito Processual a partir de uma pers-
pectiva democrática, fazendo com que a atividade jurisdicional deixasse de ser controlada 
pelo julgador, incluindo, agora, a participação e fiscalização dos interessados.

A atividade jurisdicional não pode, portanto, ser reduzia a mera “vontade do intérprete 
(julgar conforme sua consciência), como se a realidade fosse reduzida à sua representação 
subjetiva”, tendo em vista que a função do julgador se limita a ser “o aplicador da lei como 
intérprete das articulações lógico-jurídicas produzidas pelas partes construtoras da estrutura 
procedimental” (LEAL, 2010, p. 63).

3 Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias e Carlos Henrique Soares afirmam que a teoria elaborada por Fazzalari é denominada estru-
turalista, porque trata o processo como “procedimento que se desenvolve dentro da estrutura dialética e constitucionalizada 
do contraditório” (SOARES; BRÊTAS, 2011, p. 103).
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Complementando a teoria de Fazzalari, a teoria constitucionalista do processo, marco 
teórico do presente trabalho, não afasta a alegação de ser o processo um procedimento em 
contraditório, mas acrescenta que o processo seria também uma garantia de exercício dos 
direitos fundamentais, o que lhe concede uma perspectiva constitucional. 

É o que considera Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias:

[...] a teoria estruturalista de Fazzalari carece de alguma complementação 
pelos elementos que compõe a teoria constitucionalista, porque a inserção do 
contraditório no rol das garantias constitucionais decorre da exigência lógica 
e democrática da co-participação paritária das partes, no procedimento for-
mativo da decisão jurisdicional que postulam no processo, razão pela qual 
conectada está à garantia também constitucional da fundamentação das 
decisões jurisdicionais centrada na reserva legal, condição de efetividade 
e legitimidade democrática da atividade jurisdicional constitucionalizada. 
(BRÊTAS, 2010, p. 91).

A teoria constitucionalista do processo tem por base o estudo dialógico participativo, 
principal foco de pesquisa na Escola Mineira de Processo, conforme destaque no Instituto 
Mineiro de Direito Processual (2015b). Para tanto, comentário de Dierle Nunes:

A percepção democrática do direito rechaça a possibilidade de um sujeito 
solitário captar a percepção do bem viver em sociedade altamente plurais e 
complexas e, no âmbito jurídico, a aplicação do direito e/ou o proferimento de 
provimentos, fazendo-se necessária a percepção de uma procedimentalidade 
na qual todos os interessados possam influenciar na formação das decisões. 
Assim, toda decisão deve ser resultado de um fluxo discursivo balizado por um 
procedimento embasado nos princípios fundamentais (processo) que permita 
uma formação processual de todo exercício do poder. (NUNES, 2011, p. 203).

A origem dos estudos acerca do processo em conjunto com o texto constitucional 
remonta ao mexicano Hector Fix-Zamudio4 e ao uruguaio Eduardo Couture5. 

Diante dos avançados estudos do Processo constitucionalizado, José Alfredo de Oliveira 
Baracho afirma que “o direito processual tem linhagem constitucional, circunstância que dá 
maior significação à proteção efetiva dos direitos processuais, em todas as instâncias” (BARA-
CHO, 2006, p. 14), ainda acrescentando que “o processo constitucional visa tutelar o princípio 
da supremacia constitucional, protegendo os direitos fundamentais” (BARACHO, 2006, p. 95).

Desse modo, tem-se que as normas processuais devem observar a supremacia da Cons-
tituição6, uma vez que o processo é considerado uma importante garantia constitucional. Por 
isso, as normas processuais, como já demonstrado, surgem consolidadas nos textos das 

4 Fix-Zamudio, em sua obra “Constituición y Proceso Civil en Latinoamérica”, de 1974, analisou a relevância que as garantias 
fundamentais passaram a ter nos estudos de direito processual, concluindo que, diante da existência de numerosas dispo-
sições constitucionais acerca dos direitos das partes no processo civil, torna-se impossível desvincular qualquer legislação 
processual de tais direitos fundamentais. (FIX-ZAMUDIO, 1974).

5 Apesar de verificar que Eduardo Couture ainda considera o processo como um instrumento da jurisdição, seguindo a orienta-
ção da Teoria do Processo como Relação Jurídica de Büllow, é possível constatar em seus estudos um esboço de um direito 
processual constitucional, a partir da ideia de que o processo deve ser estruturado por meio de um método dialético, permi-
tindo que as partes e o juiz realizem o debate, tendo esclarecido Couture que a atividade jurisdicional se “serve da dialética 
porque o princípio da contradição é o que permite, por confrontação dos opostos, chegar à verdade” (COUTURE, 2008, p. 44).

6 Segundo José Afonso da Silva, Supremacia da Constituição significa que esta se encontra no vértice do sistema jurídico con-
ferindo validade a todos os atos do Estado realizados conforme reconhecido no texto constitucional, na proporção em que os 
poderes estatais forem distribuídos (SILVA, 2007, p. 45). Afirma também José Cirilo Vargas que a “constituição é que forma 
o arcabouço jurídico-político de uma Nação”, traçando “os pressupostos de todos os setores da ordem jurídica”, inclusive do 
Processo. (VARGAS, 1992, p. 57).
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Constituições do moderno Estado Democrático de Direito, “sufragando os direitos das pes-
soas obterem a função jurisdicional do Estado, segundo a metodologia normativa do pro-
cesso constitucional” (BRÊTAS, 2010, p. 92).

Conforme informa Baracho, “o modelo constitucional do processo civil assenta-se no 
entendimento de que as normas e os princípios constitucionais resguardam o exercício da 
função jurisdicional” (BARACHO, 2006, p. 15), o que leva ao entendimento de que a jurisdição 
é direito fundamental, e que, por consequência, seria inviável compreender o processo como 
mero instrumento de sua realização, devendo ser compreendido como forma de garantia não 
só deste, mas de todos os direitos fundamentais positivados pelo texto constitucional.

Em consonância com tais apontamentos, André Del Negri esclarece que “são as partes 
processuais que orientam a fundamentação da decisão (relação jurídica entre normas), e não 
mais uma vontade emanada da esfera solitária de convicção do juiz” (DEL NEGRI, 2011, p. 87). 
Assim, percebe-se a clara vinculação do princípio do contraditório ao princípio da fundamen-
tação das decisões, como informam Débora Fioratto e Ronaldo Brêtas:

No Estado Democrático de Direito, o contraditório deve ser compreendido 
como princípio de influência e de não surpresa, tornando-se base para o prin-
cípio da fundamentação da decisão e para o exercício do controle da argu-
mentação utilizada pelo juiz. Se houver a restrição ou a supressão da garantia 
constitucional do contraditório, certamente, haverá a violação da garantia 
constitucional da fundamentação das decisões. Ao passo que se o princípio 
da fundamentação das decisões for respeitado, o contraditório também foi 
respeitado no trâmite processual. (FIORATTO; BRÊTAS, 2010, p. 132).

Assim, a inclusão no texto constitucional brasileiro, em 1988, de diversas garantias pro-
cessuais, que pretendem a efetividade dos direitos fundamentais, aproxima o processo da 
Constituição, tornando, ainda, o texto constitucional indispensável para o devido processo, 
situação esta que torna clara a denominação “modelo constitucional de processo”. (BARA-
CHO, 1984).

3. AS GARANTIAS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS

Diversos textos constitucionais preveem a instituição do Estado Democrático de Direito. 
Todavia, não basta a mera previsão no texto da Constituição, sendo necessário que esse 
mesmo texto, assim como o resto do ordenamento jurídico, institua mecanismos para o pleno 
e efetivo exercício da cidadania7. 

Como já mencionado, a democracia não pode se limitar à vontade da maioria, mas deve 
permitir a inclusão de todos, com suas individualidades. Isto significa que a democracia deve 
estar diretamente vinculada à “prerrogativa de autoinclusão da Cidadania”, garantindo que 
“cada pessoa promova sua própria inserção na ordem jurídica” (GRESTA, 2014, p. 10). 

7 Compreende-se cidadania como “deliberado vínculo jurídico-político-constitucional que qualifica o indivíduo como condutor 
de decisões, construtor e reconstrutor do ordenamento jurídico da sociedade política a que se filiou” (LEAL, 2002, p. 150-151).
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Assim, as garantias analisadas neste trabalho caracterizam pela verdadeira pretensão de 
construir o Estado Democrático de Direito, trazendo não só direitos fundamentais para todos, 
como exemplo para as demais, mas também mecanismos de garantia desses direitos. 

Induvidoso que a Constituição deve não somente tutelar determinados direitos humanos, 
mas como também inserir em seu texto meios de garantias para que esses direitos possam 
ser amplamente exercidos, ou seja, a positivação dos direitos humanos é insuficiente para 
assegurar “a efetividade do livre exercício de tais direitos” (BARACHO, 2006, p. 53), exigindo-se 
que o ordenamento jurídico também crie garantias que os tornem eficazes.

No mesmo sentido, Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias afirma que “de nada adiantaria um 
extenso rol de direitos fundamentais, se mecanismos que assegurassem sua concretização 
também não fossem selecionados e incluídos no texto constitucional” (BRÊTAS, 2010, p. 72).

Assim, conclui-se, conforme o ensinamento de José Cirilo Vargas, que a mera previsão e 
proclamação dos direitos é insuficiente, vez que é preciso “dar os meios para exercê-los, para 
desfrutá-los”, de modo a “afastar a ideia de mero complexo de princípios filosóficos e genero-
sos, sem eficácia executória” (VARGAS, 1992, p. 50).

As garantias constitucionais passam a ter grande relevância no estudo do processo, 
tendo em vista que várias dessas garantias, apesar de previstas no texto constitucional, pos-
suem natureza processual, motivo pelo qual, no Estado Democrático de Direito, torna-se inviá-
vel desvincular o processo da Constituição.

Neste contexto, no Brasil, este marco constitucional apenas foi efetivamente atingido 
em 1988, com a promulgação da atual Constituição da República, findando um longo período 
ditatorial. O novo texto constitucional, em seu artigo 1º, reconhece o Brasil no Estado Demo-
crático de Direito, superando os antigos modelos de Estado, Social e Liberal, e modificando 
não só os limites da intervenção do Estado na esfera privada, mas também possibilitando que 
a atuação do Estado se tornasse a representação da vontade popular. (BRASIL, 1988).

Apesar de desde a primeira Constituição da República, promulgada em 1891, ter expressa 
previsão de que o texto constitucional tinha por objetivo a organização de um “regime livre e 
democrático”, é certo que somente com a Constituição de 1988 foram criados mecanismos 
para efetivar tal promessa democrática, tendo existido, até então, um verdadeiro Estado Social, 
com um excesso de poderes do Estado e pouca, ou quase nenhuma, participação popular.

Cabe aqui aclarar, interessante o posicionamento de Lenio Luiz Streck sobre a utilização 
da hermenêutica jurídica para intermediar o texto da lei e seu sentido. Para tanto: 

na era das Constituições compromissórias e sociais, uma hermenêutica jurí-
dica capaz de intermediar a tensão inexorável entre o texto e o sentido do 
texto não pode continuar a ser entendida como uma teoria ornamental do 
direito, que sirva tão somente para colocar ‘capas de sentido’ aos textos jurí-
dicos. No interior da virtuosidade do círculo hermenêutico, o compreender 
não ocorre por dedução ou subsunção. Conseqüentemente, o método (ou 
o ‘procedimento discursivo’) sempre chega tarde, porque pressupor saberes 
teóricos (discursos de fundamentação) separados da ‘realidade’. Antes de 
argumentar, o intérprete já compreendeu. O uso da linguagem não é arbitrário, 
isto é, ‘a linguagem não depende de quem a usa’ (Gadamer). A compreensão 
antecede qualquer argumentação, porque lhe é condição de possibilidade. 
Portanto, é equivocado afirmar, v.g., que o juiz primeiro decide e só depois 
fundamenta (justifica). Na verdade, ele só decide porque já encontrou, na 
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antecipação de sentido, o fundamento. Mas somente é possível compreen-
der isso a partir da admissão da tese de que a linguagem não é um mero 
instrumento ou uma ‘terceira coisa’ que se interpõe entre um sujeito (cognos-
cente) e um objeto (cognoscível). Numa palavra: o ‘abismo gnosiológico’ que 
‘separa’ o homem das coisas e da compreensão acerca de como elas são 
não depende — no plano da hermenêutica jurídico-filosófica — de pontes que 
venham a ser construídas — paradoxalmente — depois que a travessia (ante-
cipação de sentido) já tenha sido feita. (STRECK, 2006, p. 286).

Percebe-se que a inclusão no texto constitucional de diversas garantias processuais, que 
pretendem a efetividade dos direitos fundamentais, aproxima o processo da Constituição, tor-
nando, ainda, o texto constitucional indispensável para o devido processo, situação esta que 
torna clara a denominação “modelo constitucional de processo” (BARACHO, 1984).

4. A CONSTRUÇÃO DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE 
DIREITO POR MEIO DO PROCESSO CONSTITUCIONAL

Diante da análise realizada nos tópicos anteriores, percebeu-se que, mediante a inclusão 
das garantias processuais nos textos constitucionais, alterou-se a compreensão do processo 
e da atividade jurisdicional, não mais existindo uma atividade solitária e autoritária do julga-
dor, o qual deve garantir que as partes exerçam o contraditório, em simétrica paridade, de 
forma a construir conjuntamente o provimento jurisdicional.

No processo democrático, não se trata o julgador como um ator criativo, nem, por outro 
lado, como um burocrata, mas sim como indicado pelo Estado para exercer a função jurisdi-
cional, preservando o exercício do contraditório pelas partes, para que estas também cons-
truam o provimento jurisdicional, de forma participada.

Apesar das previsões contidas no texto constitucional, é certo que a instauração da 
democracia não é automática, dependendo da verdadeira inclusão dos interessados na parti-
cipação da construção das decisões estatais.

Outro ponto de destaque e essencial acréscimo para o entendimento da questão foi a 
contribuição de Jürgen Habermas na teoria do discurso ao dar visibilidade as minorias e ao 
mencionar a necessidade do processo legislativo de justificação das normas jurídicas, em 
que os sujeitos são ao mesmo tempo autores e destinatários das normas, como compreen-
são do Estado Democrático de Direito (HABERMAS, 2003, p. 191).8

Ressalta-se, também, a relação entre autonomia pública e privada, enumerada por Jürgen 
Habermas para o processo de legiferação como respeito aos direitos fundamentais

8 A importância da Teoria do Discurso, para Rosemiro Pereira Leal, está no fato de que “a desmitificação do Judiciário no 
Estado democrático de direito não se faz pela melhoria do nível técnico dos juízes e por juramentos mais fervorosos de 
obediência à lei e à prática de justiça, mas por sua inclusão e submissão, como instância pública, ao espaço jurídico-pro-
cessual de comprometimento institucional com o direito democrático que pressupõe a compreensão da teoria do discurso 
como base de validade da construção jurisprudencial (jurisdiscente).” (LEAL, 2002, p. 142), sendo que quem “administra” é o 
processo constitucional, reservando ao magistrado o papel de partícipe (diretor dialogador do processo) da construção da 
decisão jurisdicional. Na modernidade o magistrado não é a “boca” da lei, e sim o seu hermeneuta, desde que entendido o 
referencial lógico que é o Estado Democrático de Direito, bem como a aplicação do processo constitucional. Há que se ter 
em mente que a lei, por si só, não dita o direito, mas o faz pela teoria do discurso. (LEAL, 2010, p. 269).



Gabriela Oliveira Freitas   e Sérgio Henriques Zandona Freitas

290

R
EV

IS
TA

 M
ER

IT
U

M
 •

 v.
16

 •
 n

.4
 •

 p
. 2

81
-2

96
 •

  2
02

1

em geral, as decisões da maioria são limitadas por meio de uma proteção dos direitos 
fundamentais das minorias; pois os cidadãos, no exercício de sua autonomia política, não 
podem ir contra o sistema de direitos que constitui esta mesma autonomia. [...] O processo 
democrático que institucionaliza as formas comunicativas necessárias para uma formação 
política racional da vontade tem que satisfazer simultaneamente a diferentes condições da 
comunicação. (HABERMAS, 2003, p. 224-225).

Importante, nesse ponto, a ressalva de Eugênio Pacelli de Oliveira à teoria de Habermas, 
ao apontar impasses quando afirma que a grande maioria dos membros da comunidade não 
dispõe de recursos (meios instrumentais e materiais) para participar, e consequentemente con-
tribuir, na formação do consenso e do seu próprio destino (construção das decisões políticas 
e jurídicas), permanecendo como um projeto de coexistência desejada, até que ocorra a igual-
dade material (“não só na lei, mas na sua capacidade de exercício da liberdade”) com transfor-
mação social e inclusão do indivíduo na comunidade jurídica. (OLIVEIRA, 2012, p. 18-19). 

Pacelli, no entanto, concorda com a busca sistemática dos melhores argumentos, defen-
dida por Habermas, pelo que se torna alternativa bastante proveitosa à atualização do Direito 
positivado, a falibilidade das normas jurídicas, evitando-se que a sociedade e o próprio Direito 
se tornem reféns da legislação que, “via de regra, o tempo cuida de demonstrar a superação 
de graus mínimos de reprovação social” (OLIVEIRA, 2012, p. 18-19).

Vale colacionar também a visão crítica de Karl Popper sobre a falibilidade, pelo que

[...] por falibilismo entende aqui a opinião, ou a aceitação do fato, de que 
podemos errar e de que a busca da certeza (ou mesmo a busca de alta proba-
bilidade) é uma busca errônea. Mas isto não implica que a busca de verdade 
seja errônea. Ao contrário, a idéia de erro implica a da verdade como padrão 
que podemos não atingir. Implica que, embora possamos buscar a verdade 
e até mesmo encontrar a verdade (como creio que fazemos em muitíssimos 
casos), nunca podemos estar inteiramente certos de que encontramos [...] 
Mas o falibilismo não precisa, de modo algum, dar origem a quaisquer con-
clusões céticas ou relativistas. Torna-se-á isto claro se considerarmos que 
todos os exemplos históricos conhecidos de falibilidade humana – incluindo 
todos os exemplos conhecidos de erros judiciários – são exemplos do avanço 
de nosso conhecimento. [...] a crítica, parece, é o único modo que temos de 
identificar nossos erros e de aprender com eles de maneira sistemática. 
(POPPER, 1987, p. 395-396).

Rosemiro Pereira Leal, adotando o falibilismo de Popper, acrescenta à Teoria do Discurso 
o fato de que

a ligação entre poder e decisão por seqüelas históricas consolidou, na moder-
nidade, uma compreensão distorcida do julgar em que vontade e inteligência 
freqüentam, por ensino de muitos, a mesma sede, que é a mente predestinada 
do sábio-julgador. [...] A processualidade jurídica institucionalizadora e recria-
tiva do acervo normativo do Estado democrático é que provocaria o salto 
para a pós-modernidade jurídica que requer não somente características de 
positividade (legalidade formal da modernidade), mas agregaria conteúdos 
jurídicos de testificação discursiva [Popper] propiciadores de processual e 
incessante fiscalidade irrestrita, abstrata e concreta das bases de produção, 
legiferação e cumprimento (aplicação) do direito, que só assim se mostraria 
realizador do princípio da democracia. (LEAL, 2002, p. 27).
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No presente ponto, cabe destacar a correlação da Teoria do Discurso (princípio do dis-
curso) com o Estado Democrático de Direito (princípio da democracia) vez que ocorre, con-
forme observações de Rosemiro Pereira Leal, pelo processo, aqui entendido como processo 
constitucional. (LEAL, 2002, p. 16).9

Nesta estrutura técnica, por meio do direito ao voto, permite-se que a democracia se 
torne a vontade da maioria. Mas, conforme esclarece Simone Goyard-Fabre, “as virtudes da 
democracia são também sua fraqueza” (GOYARD-FABRE, 2003, p. 342). Isso porque, diante da 
diversidade de individualidades, a escolha da maioria pode ocasionar uma exclusão da mino-
ria. Assim, a democracia não permitiria a inclusão de todos os interessados.

Para que seja possível essa inclusão, necessita-se da democratização do processo juris-
dicional, o que somente é possível a partir da compreensão do processo a partir da Teoria 
Constitucionalista. 

Acerca da inclusão dos interessados, Fix-Zamudio aponta como essencial o princípio da 
ampla defesa e afirma10:

Este princípio fundamental de qualquer regime democrático e que, em ter-
mos gerais, implica igualdade de oportunidades, transcendeu a esfera pro-
cessual em várias direções, e uma das mais importantes é o chamado caráter 
dialético do processo ou “contraditório”, o qual significa que qualquer pro-
cedimento jurisdicional requer a intervenção equilibrada das partes essen-
ciais que apresentem interesses contrapostos, e condensa a frase audiatur et 
altera pars. (FIX-ZAMUDIO, 1974, p. 63-64).

É o que também esclarecem Dierle Nunes e Alexandre Bahia:

A Democracia trabalha com a ideia de maiorias: temas são apresentados e a 
maioria dos votantes elege a opção vencedora. A Constituição, por outro lado, 
funciona como repositório de direitos fundamentais de que minorias podem 
se valer para se defender contra pretensões da maioria. (NUNES; BAHIA, 
2010, p. 63).

A atividade jurisdicional exercida por meio do processo constitucional deve ser considerada 
como a função do Estado destinada à repressão de desrespeitos à ordem democrático-legal, 
sendo “capaz de concretizar condições de desenvolvimento humano através da tutela de direi-
tos fundamentais” (LIMA, 2009, p. 19). Assim, permite-se que todo e qualquer cidadão, e não 
somente a maioria, sejam detentores dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

José Alfredo de Oliveira Baracho afirma ainda sobre processo constitucional:

O processo constitucional não é apenas um direito instrumental, mas uma 
metodologia de garantia dos direitos fundamentais. Suas instituições estru-
turais (jurisdição, ação e processo) remetem-nos à efetivação dos direitos 
essenciais. [...] O processo constitucional apresenta condições processuais 
específicas, que decorrem da legitimação e do conceito de parte. Sendo que 

9 Com o esclarecimento: “A aplicação das normas jurídicas ao caso concreto depende da co-relação do discurso de justifica-
ção e do discurso de aplicação, através da argumentação jurídica e racional (fundada só em argumentos de direito — e não na 
moral, religião, e outra ideologias) realizada pelo consenso das partes, e não da “cabeça” do magistrado. Baseadas na lógica 
discursiva de Popper e reteorizações de Habermas”. (LEAL, 2002, p. 16).

10 No original: “Este princípio fundamental de todo regímen democrático y que en términos generales implica la igualdad de 
oportunidades há transcendido el ambito procesal em varias direcciones, y uma de las mas importantes es el llamado carac-
ter dialético del proceso o “contraditório”, el cual significa que todo procedimiento jurisdicional requiere de la intervención 
equilibrada de las partes esenciales que poseen intereses contrapostos, y se condensa el la frase: audiatur et altera pars”. 
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a sua instalação depende da ocorrência dos pressupostos processuais, para 
a correta integração da Ação, da Legitimação e do Processo. As garantias 
e os processos constitucionais corporificam as garantias individuais e as 
garantias constitucionais. Encontramos no inglês a palavra warranty, que quer 
dizer assegurar, proteger, salvaguardar (to warrant). [...] A ação processual é 
uma garantia básica, em qualquer de suas modalidades, como ocorre com 
o processo constitucional. Garante-se não somente o direito de peticionar e 
de ser ouvido, mas o direito ao processo. O devido processo ou o processo 
justo, o direito de defesa e a assistência legal, o processo como manifesta-
ção de igualdade e equilíbrio são aspectos essenciais do desenvolvimento 
desse tema. O processo constitucional, de diversas formas, destina-se a res-
paldar as garantias fundamentais, possibilitando a efetiva tutela, proteção e 
fomento delas. [...] As garantias individuais, coletivas e processuais tornam 
possível o exercício da cidadania plena, através do processo constitucional. 
As garantias individuais e as sociais são consagrações que possibilitam o 
exercício da pluralidade dos direitos. A necessidade efetiva de dar suporte às 
garantias leva às indagações sobre sua codificação. [...] Todos esses temas 
são necessários à elaboração definitiva da Teoria geral do processo constitu-
cional. (BARACHO, 2006, p. 46-49).

Por sua vez, Fernando Gonzaga Jayme bem destaca o processo constitucional como 
garantia para a efetivação dos direitos fundamentais e, dentre estes, o direito à uma decisão 
por um devido processo constitucional, pela função jurisdicional ou pela função administra-
tiva (JAYME, 2000, p. 55).

E, complementa o mesmo autor, afirmando que:

a constitucionalização dos direitos fundamentais coloca o Processo Cons-
titucional como instrumento essencial à dignidade humana, já que os tex-
tos constitucionais não mais disciplinam apenas a organização do Estado 
em si mesmo, mas também as relações desse com os cidadãos. O leque 
dos direitos constitucionalizados foi ampliado consideravelmente ao serem 
classificados em direitos fundamentais sociais, econômicos e políticos, 
demandando efetiva e contínua garantia através do Processo Constitucional. 
(JAYME, 2000, p. 58).

Assim, esclarece Rosemiro Pereira Leal:

O espaço-político (isegoria) de criação do direito só será continente democrá-
tico se já assegurados os conteúdos processuais dialógicos da isonomia – 
que são a isotopia, isomenia e isocrítica – em que haja, portanto, em sua base 
decisória, igualdade de todos perante a lei (isotopia), igualdade de todos de 
interpretar a lei (isomenia) e igualdade de todos de fazer, alterar ou substituir 
a lei (isocrítica). (LEAL, 2010, p. 61).

Segundo Dierle José Coelho Nunes, o “processo começa a ser percebido como um ins-
tituto fomentador do jogo democrático” (NUNES, 2011, p. 40). E, em decorrência, torna-se 
também uma garantia ao exercício dos direitos fundamentais. Ou seja, o processo deve ser 
compreendido como forma de garantia de direitos de participação e condições procedimen-
tais que possibilitam a geração legítima do provimento jurisdicional.

A concretização da democracia exige não só que os interessados tenham o direito de se 
manifestar, mas sim que essa manifestação seja considerada pelo ente estatal, seja capaz de 
construir o provimento final com técnica e que seja eficaz para permitir o amplo exercício de 
todos os direitos fundamentais previstos constitucionalmente.
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Tem-se a técnica como o conjunto de procedimentos, numa relação meio-fim, na busca 
de resultados úteis. Para Aroldo Plínio Gonçalves, trata-se do “conjunto de meios adequados 
para a consecução dos resultados desejados, de procedimentos idôneos para a realização de 
finalidades” (GONÇALVES, 2012, p. 23).

Para Eduardo García Máynez toda técnica tem que estar fundamentada na ciência, caso 
contrário torna-se incapaz de cumprir o seu destino (MÁYNEZ, 1975, p. 317).

Para tanto, tem-se a ciência como atividade de esclarecimentos e fundamentação do 
conhecimento ou o próprio conjunto de conhecimentos esclarecidos e fundamentados.

A norma é cânone de valorização de conduta, em que o ordenamento jurídico é o com-
plexo de normas, de faculdades, de poderes, de deveres, o complexo de licitudes. O ilícito nele 
comparece, mas como a conduta que consiste na inobservância do dever.

Nesse ponto, é de se ressaltar o paradigma constitucional do processo, uma vez que 
influencia como também orienta a técnica de elaboração e de aplicação da norma proces-
sual. Frise-se que intimamente relacionado ao princípio do devido processo constitucional, 
que por sua vez é aglutinador de direitos e garantias fundamentais explicita e implicitamente 
elencados na Constituição, quais sejam: direito de acesso ao processo (administrativo ou judi-
cial), com observância do tempo útil e razoável; garantia do contraditório; garantia da ampla e 
irrestrita defesa, por meio de advogado ou defensor público; garantia ao juízo natural; garantia 
à fundamentação das decisões; e, garantia da utilidade e razoabilidade do processo, com eli-
minação das etapas mortas do processo (BRÊTAS, 2006b, p. 229).11

Ressalta-se que o desrespeito da técnica de elaboração e de aplicação da norma proces-
sual ao paradigma constitucional do processo só não é mais grave ao Estado Democrático de 
Direito, se o julgador utilizar da técnica de interpretação da norma observando o princípio do 
devido processo constitucional adequado ao caso, em tempo pandêmico ou não.

Nesse sentido, o desafio lançado por Rosemiro Pereira Leal:

uma Teoria da Constituição, que se proponha como disciplina científica, há 
de explicar qual paradigma de Estado está encaminhando à compreensão 
de seus conteúdos programáticos. Não há uma teoria de uma constituição 
universal separada das teorias fundantes das instituições que compõem 
sua enunciação jurídica. Esse aspecto é relevante à elucidação das bases 
de normação jurídica instituintes das intervenções das Administrações-Go-
vernativas (ESTADOS) nos espaços natural e virtual de modo a não tolher 
pelo panóptico o ontóptico em seu “deixar-fazer-aparecer” por direitos funda-
mentais de proceder-ser-ter-haver nos espaços-tempos de compartilhamento 
lingüístico. A permitir que o Estado seja o mesmo em sua ortodoxia opressiva 
e todista, a açambarcar todos os níveis de liberdade e privacidade em nome 
de uma segurança pública, a CONSTITUIÇÃO em que esse ESTADO estivesse 
inserido não teria sido construída a partir do espaço-tempo-processualizado, 
não se revestindo de qualificação democrático- econômica na concepção 
pós-moderna de DEMOCRACIA aos moldes teóricos aqui desenvolvidos. 
(LEAL, 2012, p. 16).

Assim, busca-se a igualdade entre todos os cidadãos e não somente a prevalência da 
vontade da maioria, ao contrário do que se costuma dizer a respeito da democracia.

11 O autor destaca a “técnica” como conjunto de procedimentos logrados para atingir determinadas finalidades, observadas as 
garantias e direitos fundamentais constitucionais. (BRÊTAS, 2006, p. 244).



Gabriela Oliveira Freitas   e Sérgio Henriques Zandona Freitas

294

R
EV

IS
TA

 M
ER

IT
U

M
 •

 v.
16

 •
 n

.4
 •

 p
. 2

81
-2

96
 •

  2
02

1

Fix-Zamudio ainda afirma que essa almejada igualdade pode ser concebida de formas 
diversas, de acordo com o momento jurídico-político. E destaca que, após a segunda guerra, 
predomina uma concepção socializadora do direito, cuidando os ordenamentos jurídicos de 
garantir uma igualdade real entre as partes e não meramente formal como ocorre em um 
regime individualista e liberal (FIX-ZAMUDIO, 1974, p. 64).

Desse modo, percebe-se que o processo jurisdicional, se analisado nessa perspectiva 
constitucional-democrática, é mecanismo essencial para a concretização do Estado Demo-
crático de Direito, uma vez que permite a inclusão daqueles que não conseguem exercer sua 
influência no poder estatal a partir da manifestação da maioria. O processo constitucionali-
zado, portanto, é capaz de resolver os problemas de individualidade que prejudicam a demo-
cracia, ressignificando o processo, como reflexo do mecanismo de inclusão e participação 
popular contramajoritário, permitindo a discussão sobre temas que envolvam minorias, nor-
malmente excluídas dos procedimentos decisórios do Estado.

5. CONCLUSÃO

A Jurisdição passa a ser direito fundamental, cujo exercício deve ser democratizado, o 
que somente é possível por meio da adequada compreensão do princípio do contraditório, 
utilizando como marco teórico a Teoria Constitucionalista do Processo. Ao compreender o 
contraditório somente como direito de manifestação das partes interessadas, não se permite 
a devida democratização do processo e da atividade jurisdicional, tendo em vista que não 
afasta a discricionariedade e arbitrariedade do julgador e nem mesmo inclui como justifica-
ção dos atos jurisdicionais os argumentos apresentados pelas partes.

A concretização da democracia exige não só que os interessados tenham o direito de se 
manifestar, mas sim que essa manifestação seja considerada pelo ente estatal, seja capaz 
de construir o provimento final. Assim, nos atos jurisdicionais, somente é possível falar em 
concretização da democracia se os provimentos forem proferidos mediante a análise de 
todos os argumentos apresentados pelas partes interessadas, sendo vedada a decisão em 
dissonância com a manifestação de qualquer das partes ou que represente a opinião pes-
soal do julgador.

O Processo deve servir como uma instituição de cidadania democrática, inconcebível a 
formulação de decisões sem observância da técnica normativa estrutural, pautada principal-
mente no modelo constitucional do processo, em que devem ser observadas as razões de jus-
tificação deduzidas pelas partes, no procedimento em contraditório, pela simétrica paridade, 
em torno das questões de fato e de direito processual ou material discutidas nos autos.

Assim, a contemporaneidade pandêmica e a manutenção do quadro de precarização do 
Direito Processual somente será superado com a efetiva democracia participativa pelo pro-
cesso constitucional, ressignificando o processo, como reflexo do mecanismo de inclusão e 
participação popular contramajoritário, permitindo a discussão sobre temas que envolvam 
minorias, normalmente excluídas dos procedimentos decisórios do Estado.
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