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O DIREITO A PARTICIPACAO AO PROCESSO COMO FUNDAMENTO DE
LEGITIMACAO DA JURISDICAO NO ESTADO DEMOCRATICO
CONSTITUCIONAL

Larissa de Almeida Silva!

Resumo: A partir de um delineamento histérico constitucional que aborda a influéncia
do direito norte-americano nos fundamentos da Constitui¢io de 1891 até a Carta
Constitucional de 1988 e a realidade social e democritica que inaugura, serd enfrentada
a temdtica da participacdo das partes no processo e o seu poder de influéncia nas
decisoes judiciais como garantia fundamental, bem como sua aptiddo para legitimar a

atuacio jurisdicional no Estado Constitucional brasileiro.
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Constitutional Charter and the social and democratic reality it inaugurates, the issue
will be faced by the parties' participation in the process and their power of influence in
judicial decisions as fundamental guarantee, as well as its aptitude to legitimize the

jurisdictional action in the Brazilian Constitutional State.

Keywords: Brazilian law; Due process of law; Contradictory; Fundamental rights;

Participation in the process.

INTRODUCAO

A Constitui¢io da Republica de 1988, sob o titulo II, dos direitos e garantias
fundamentais, previu em seu artigo 5°, LIV que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. Ao fazé-lo, consagrou no ordenamento

juridico brasileiro o direito fundamental ao processo devido.

Esta previsdo constitucional decorre preponderantemente dos influxos do direito
norte-americano, em que pese tratar-se de um principio com raizes inglesas. Tal
influéncia estadunidense pretere a antecedéncia inglesa, em razio de especialmente nos
Estados Unidos haver ocorrido o desenvolvimento do que atualmente se compreende
por devido processo legal, cujas bases se fundamentam nos institutos do Jaw of the land

e do his day on court’.

O direito fundamental ao processo devido (ou ao processo justo, como preferem

alguns doutrinadores, dentre eles Daniel Mitidiero e Hermes Zaneti Jr.) se concretiza

2 A doutrina atribui a Magna Carta Libertatum de 1215 a primeira manifestagio do principio do
devido processo legal e veicula que o referido principio esteve sempre relacionado ao controle do poder
estatal. Apesar da origem inglesa, o instituto teria se desenvolvido e propagado por meio do direito
norte-americano. Ver ZANETI JR, Hermes. A constitucionalizacio do processo: o modelo constitucional
da justia brasileira e as relages entre processo e Constituicdo. 2* ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 14 e
GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de a¢ido. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 25.
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por meio de outros principios fundamentais de natureza processual que lhe conferem
densidade, dentre eles o direito a participagdo. A este direito ndo se autoriza a mera
verificagdo em aspectos formais, deve também se revestir do imperativo poder de
influenciar as decisdes judiciais de modo que é a participagio que figura como
fundamento de legitima¢do da atuagdo do poder judicidrio no atual Estado

Democratico Constitucional.

A INFLUENCIA DO DIREITO NORTE-AMERICANO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1891 E SUA CONTRIBUICAO
PARA O CONTROLE DO PODER NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Em 1803, a partir do julgamento do caso Marbury vs Madison, se consolidou no
direito norte-americano a técnica do judicial review, por meio da qual se atribuiu ao
Poder Judicidrio o controle da constitucionalidade de leis e demais atos expedidos pelo
poder publico. O judicial review propunha, em sintese, a implementagio do controle
dos poderes estatais sugestionado pelo sistema de freios e contrapesos. Esta garantia se
qualifica pela necessidade de correspondéncia dos atos com o conteido previsto na

Constituigio.

Notadamente influenciada pelo direito norte-americano®, a Constitui¢do
brasileira de 1891, que marca a passagem do sistema de governo mondrquico para o
modelo republicano, trouxe consigo a garantia do judicial review ao estabelecer o

controle de constitucionalidade de leis e atos administrativos pelo Poder Judicidrio.

3 Neste sentido, Marinoni e Mitidiero afirmam haver forte correspondéncia entre a previsio na Carta
de 1981 com as Emendas 4 Constitui¢io dos Estados Unidos da América Ve XIV. Ver MARINONTI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direitos Fundamentais Processuais. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2
ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 699.
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Assim, atribuiu a este Poder a posi¢do de protagonista na promogio do equilibrio entre

oS pOdCI‘CS estatais4.

Neste sentido, Hermes Zaneti Jr. afirma que a adogio do sistema de controle do
poder por meio da técnica de freios e contrapesos é o que ressignifica o direito
processual constitucional, eis que “O Poder Judicidrio passou de poder subalterno a

exercer a fungio principal de mediador entre os poderes, por meio da judicial review”

(ZANETI, 2014, p. 27).

Vé-se, assim, que a Constituigdo de 1891 inaugurou uma ordem processual
democritica no direito brasileiro. Esta marcha democritica, no entanto, ao longo de
seu curso evolutivo, incorreu em avangos e retrocessos até alcancar o atual modelo

vigente estabelecido pela Constitui¢do de 1988°.

O Brasil, a partir da Constitui¢do de 1891, conta com a superveniéncia de cinco
Constitui¢es até a promulgacio da Carta Cidada de 1988. A Constituicdo de 1934 é
considerada, para o contexto politico e social da época, um diploma essencialmente

democritico, pois manteve a possibilidade de controle judicial tendo criado alguns

*J4 que confere ao Judicidrio o monopdlio para o exercicio da jurisdi¢io (ZANETI JR, 2013, p. 31).
> O Brasil, a partir da Constitui¢do de 1891, conta com a superveniéncia de cinco Constitui¢des até a
promulgacio da Carta Cidada de 1988. A Constitui¢io de 1934 é considerada, para o contexto
politico e social da época, um diploma essencialmente democritico, pois manteve a possibilidade de
controle judicial tendo criado alguns institutos novos fundamentais, como o mandado de seguranca.
Sua sucessora, a Constitui¢io de 1937, popularmente conhecida como “polaca”, apesar de manter
formalmente a possibilidade de controle contemplava uma série de limita¢des no que tange aos atos e
autoridades contra as quais os instrumentos poderiam ser manejados. A Carta Constitucional de 1946
fora a primeira a prever expressamente a possibilidade de controle judicial ao estatuir no artigo 141,
§ 4° que “a lei ndo poderd excluir da apreciagio do Poder Judicidrio qualquer lesio de direito
individual”. Seguiu-se para as Cartas de 1967 e 1969, ambas sob a égide da ditadura militar inaugurada
pelo golpe 1964, em que se verificava um contexto de fechamento de espagos para debates como a

limitagdo estabelecida ao Judicidrio de apreciagdo dos atos do Comando Supremo da Revolugio e do

Governo Federal (ZANETI JR, 2014, p. 35-42).
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institutos novos fundamentais, como o mandado de seguranca. Sua sucessora, a
Constituicdo de 1937, popularmente conhecida como “polaca”, apesar de manter
formalmente a possibilidade de controle contemplava uma série de limita¢des no que

tange aos atos e autoridades contra as quais os instrumentos poderiam ser manejados.

A Carta Constitucional de 1946 fora a primeira a prever expressamente a
possibilidade de controle judicial ao estatuir no artigo 141, § 4° que “a lei ndo podera

excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual”.

Seguiu-se para as Cartas de 1967 e 1969, ambas sob a égide da ditadura militar
inaugurada pelo golpe 1964, em que se verificava um contexto de fechamento de
espacos para debates como a limitagdo estabelecida ao Judicirio de apreciagio dos atos
do Comando Supremo da Revolu¢io e do Governo Federal (ZANETI JR, 2014, p.
35-42).

Apés um periodo de ditadura militar, em 1985 o Brasil retoma os ideais de
democratizagio. Esta retomada culminou na promulgacio da Constitui¢do de 1988,
cujo arquétipo observa o movimento de pds-positivismo e é vocacionada ao
estabelecimento de diretrizes interpretativas que confiram unidade 2 ordem normativa®,
bem como atribui ao Judicidrio a fun¢io de contrabalancear o atuar dos poderes estatais

com a prote¢do das garantias previstas e destinadas aos individuos.

A nova conformagio constitucional da Carta de 1988 privilegia a positivacio de
principios e apresentou, de forma inédita, no art. 5°, LIV, o principio do devido

processo legal, erigindo o direito ao processo justo a qualidade de direito fundamental.

Apontando a inspiragio do devido processo legal brasileiro a ordem

estadunidense, Marinoni e Mitidiero afirmam que o modelo do fair trial/ representa o

¢ Neste sentido, Hermes Zaneti Jr dispde que “todo direito hoje ou é direito constitucional (conforme

a Constitui¢io) ou ndo ¢ direito” (ZANETI JR, 2014, p. 51).
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mais importante legado do common law, figurando como o novo jus commune relativo

ao processo (2013, p. 699).

O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E SUAS
CONCRETIZACOES

A garantia do devido processo legal encontra previsio expressa no art. 5%, inciso

LIV da Constituicio Federal. E compreendida pela doutrina como um direito

fundamental de conteido complexo (DIDIER JR., 2015, p. 66).

Esta complexidade que se lhe atribui decorre da circunstincia de que as normas
constitucionais relativas ao modelo de processo brasileiro conferem concretude a

garantia ao processo devido.

Nesse sentido sio anunciados os ensinamentos de Fredie Didier Jr.:

E preciso observar o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV, CF/1988) e
dar tratamento paritdrio as partes do processo (art. 5°, I, CF I 1988); proibem-
se provas ilicitas (art. 5°, LVI, CF/1988); o processo hé de ser publico (art. so,
LX, CF/1988); garante-se o juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIlI, CF/1988);
as decisdes hdo de ser motivadas (art. 93, IX, CF/1988); o processo deve ter
uma duragio razodvel (art. 5°, LXXVIII, CF/1988); o acesso a justica ¢é
garantido (art. 57, XXXV, CF/1988) etc. Todas essas normas (principios e
regras) sio concretizagoes do devido processo legal e compdem o seu contetido

minimo.

Como se vé, o devido processo legal é um direito fundamental de conteiddo

complexo (DIDIER JR., 2015, p. 66).

Mitidiero e Marinoni afirmam consistir em um principio fundamental de
organizac¢do do processo que deve nortear o Estado e os particulares e que possui jaez

imprescindivel para que se alcancem decisdes justas (2013, p. 700).
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Um processo serd considerado devido, portanto, quando contemplar a garantia do
contraditério, da ampla defesa; quando observar uma durag¢ido razodvel, garantido o
acesso a justica; quando respeitar a publicidade adequada e o regramento do juiz

natural.

Vé-se, com isto, que a observincia do devido processo legal pressupde o
cumprimento concomitante das demais regras € principios constitucionais de cunho

processual.

Diante da vertente principiolgica e de tessitura aberta que se revestem os
ordenamentos tipicamente originarios do common law, o devido processo legal padece
de um contetido bem delimitado, de modo que Edilson Vitorelli afirma que o sentido
que se confere a expressio do que seja processo devido deve observar o contexto juridico

no qual inserido, nio havendo espago para um delineamento abstrato (VITORELLI,
2016, p. 124).

O ordenamento brasileiro traz uma realidade distinta da norte-americana, na
medida em que a Constituicao de 1988 se revela diretiva quanto ao conteido do que
seja entendido por devido processo, ao apresentar as garantias processuais difundidas ao
longo da de sua extensdo como contetido minimo que corporifica o direito fundamental

ao processo devido.

Vé-se que na ordem brasileira o devido processo legal se conforma a partir de uma
estrutura complexa que decorre da circunstincia de que as normas constitucionais

relativas ao modelo de processo brasileiro integram o préprio direito fundamental ao

processo devido (DIDIER JR., 2015, p. 66).

A GARANTIA DE PARTICIPACAO NO PROCESSO COMO FATOR
LEGITIMADOR DA ATIVIDADE JUDICANTE BRASILEIRA
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O direito ao contraditério estatuido no art. 5°, LV da CF/88 se manifesta como

uma das inimeras facetas do contetido devido processo legal.

A compreensio do teor do direito ao contraditério por muito tempo se limitou a
ideia do direito a informagdo de que gozariam os sujeitos processuais. “O julgador
atenderia ao principio do contraditério simplesmente permitindo a manifestagio e
motivando a decisio, em nada violando caso omitisse qualquer referéncia aos
argumentos e teses veiculados” (CABRAL, 2010, p. 200). Entretanto, tal concepgdo
quedou superada na medida em que o processo nio busca uma tutela meramente

formal.

O processo no modelo constitucional de Estado pretende finalidades substanciais
de tutela de direitos. O direito ao contraditério, portanto, exige a aptidao de influenciar

o contetdo das decisoes judiciais.

Para além do conteido de direito de influéncia, fundamental sob o aspecto
juridico, o contraditério materializado pelo direito de participa¢do confere a sociedade
civil a possibilidade de tornar o processo um espaco deliberativo, consagrando técnicas

processuais que observam uma democracia deliberativa.

O art. 1° da CF/88 estabelece que a Republica Federativa do Brasil se reveste da
qualidade de Estado Democritico de Direito, sendo o povo o titular donde emana todo

o poder, o qual ¢ exercido diretamente ou por intermédio de representantes eleitos.

Vé-se, com isto, que o modelo de Estado Democratico implica numa circularidade
no atuar estatal, eis que a um sé tempo constitui o seu fundamento e o seu fim. Ea
ideia de o Estado agindo pelo povo, com o povo e para o povo (RODRIGUES, 2016,
p- 92).

Marcelo Veiga sustenta que “em um estado democritico de direito, a questio
)
acerca da legitimacdo de uma fungio estatal se relaciona ao seu exercicio com a

observancia das normas constitucionais” (FRANCO, 2016, p. 7). Deste modo, a
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atuagdo do Judicidrio apenas se legitima mediante a observincia das garantias

constitucionais relativas ao devido processo legal.

-

E neste contexto que se questiona a legitimidade democritica da atividade
judicidria, eis que este modelo de Estado repercute sobremaneira na matéria processual
posto exige que o processo, aqui considerado método vocacionado a concretizagio de
direitos fundamentais, seja efetivamente um procedimento democritico, em especial
porque o Poder Judicidrio - que se corporifica por magistrados nomeados a partir de
concurso publico, ndo por meio de sufrdgio popular, tal como ocorre com membros do
legislativo e executivo -, exerce um poder estatal, que constitucionalmente é conferido

a0 povo.

Note-se que sendo o processo o mecanismo a disposi¢ao do jurisdicionado para
resolucdo de conflitos e concretizagio de direitos fundamentais hd exigéncia ainda mais

contundente de se respeitar o principio democratico.

Sendo o processo democritico o préprio direito fundamental titularizado pelo
jurisdicionado, cabe ao Estado - enquanto Poder Judicidrio - o cumprimento deste

dever correspondente.

O direito a participagio, portanto, assume papel relevante no que tange a atuagao
jurisdicional. A referida legitimidade somente se alcan¢a mediante a possibilidade de o
jurisdicionado -, destinatirio primeiro da tutela jurisdicional -, impor-se na formagio
do resultado em igualdade de condi¢oes, de modo a integrar a formagio do provimento
judicial.

Para que a atividade jurisdicional corresponda aos ditames de uma democracia nao
basta que o magistrado atue de maneira imparcial, é necessario que oportunize o didlogo

e a plena participagio dos sujeitos envolvidos.

CONSIDERACOES FINAIS
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O direito a participa¢do das partes apresenta finalidade mais ampla que a mera
amplitude de debates e poder de influéncia nas decisées proferidas. Preenche, a um s6
tempo, um escopo juridico e um escopo politico do processo, pois legitima a atividade

judicante no Estado Democritico.

O dever de fundamentacio destinado ao magistrado se mostra reflexo ao direito a
participagdo e constitui pressuposto da condugio do processo pelas balizas da
democracia, orientada pela soberania popular, eis que possibilita que viabiliza que a
sociedade civil participe do processo e se insurja contra arbitrariedades e subjetivismos
de modo a controlar a decisdo proferida e, consequentemente, a assumir papel ativo na

formacio de decisoes.

As decisoes judiciais somente se mostrardo efetivamente legitimas, sob o prisma
politico, quando observadas as garantias constitucionais atinentes ao direito de

participagao no processo.
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