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RESUMO

A finalidade deste artigo € estudar a ética do Magistrado e o seu papel na administracao
da Justica. E necessario o dialogo entre a Etica e o Direito. Assim 0 juiz ético deve atuar
respeitando a ética normativa, os Principios e os Direitos Humanos e ndo atuar de forma
meramente solitaria, sem a observar todo o conjunto normativo, principioldgico e a
participacdo democratica das partes para a construcdo do provimento jurisdicional.
Portanto, o presente estudo possui dois objetivos especificos: 1) a reformulacdo
processual na prética sob uma perspectiva democratica consoante o0 Novo Codigo de
Processo Civil; 2) a construcdo do provimento Jurisdicional pelos sujeitos do processo
em simétrica paridade de armas.

Palavras — chave: papel ético dos juizes; participacdo das partes; reformulagdo

processual.

ABSTRACT

The purpose of this article is to study the ethics of the Magistrate and his role in the
administration of justice. It is necessary dialogue between ethics and law. So the judge
must act respecting ethical normative, principles and the human rights and not to act

merely lonely without watching the principles and the democratic participation of the
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parties to the construction of the jurisdictional decision. Therefore, this study has two
objectives: 1) the procedural overhaul in practice under a democratic perspective as the
new Code of Civil Procedure, 2) the construction of the court dismissed the subject of
the proceedings at parity symmetric arms.

Keywords: Ethical role of judges; stakeholder; procedural overhaul.

1. INTRODUCAO

A finalidade deste artigo € estudar a ética do Magistrado e o seu papel na
administracdo da Justica. E necessario o dialogo entre o Direito e a ética, pois 0 juiz
ético deve atuar respeitando a ética normativa, os Principios e os Direitos Humanos e
ndo atuar de forma meramente solitaria, sem a observar todo o conjunto normativo,
principiolégico e a participacdo democratica das partes para a construcdo do
provimento.

No entanto, o que observamos é uma crescente falta de compromisso com a
ética em todos os setores do Estado inclusive no ambito do Poder Judiciario, onde
deveria ser implantada a primeira célula de comprometimento com a ética e o bem
publico, o que redundam invariavelmente para o prejuizo para os tutelados. Esperamos
que, com o novo codigo de processo civil em que ha previsées de medidas que visam
efetivamente respeitar o contraditério e a paridade de armas, os direitos fundamentais
como um todo sejam efetivados pelo julgador.

E absolutamente inegavel a contribuicdo de Kant sobre a necessidade de uma
universalizacdo dos principios éticos, como unico critério de validade do exercicio da
razdo (ou do agir humano), e sua teoria passou a influenciar toda a humanidade, até
porque todas as constituicdes de Estados considerados democraticos na modernidade
estabeleceram principios ditados universalmente, como pressuposto para a criacdo do
ordenamento juridico infraconstitucional.

Dentro desse contexto, ndo restam davidas, surge a figura do julgador, que, se
de um lado se revela muitas vezes positivista-legalista, isto €, apenas na expressao da la
bouche de la loi montesqueniana, de outro um perigoso “Hercules” descrito por Ronald
Dworkin, ja que, por ser dotado de talentos extraordinarios e de clarividéncia
interpretativa de situagGes faticas numa completude normativa, é Unico a conseguir

encontrar a decisdo ética e considerada a mais justa. O maior desafio, portanto, a ser



enfrentado pela sociedade e, por conseguinte, pelo Judiciario, que representa o principal
canal democrético para as solucGes dos conflitos de interesses, € equacionar a dicotomia
no estado contemporaneo que se estabelece quando se busca seguranga, procurando
manter, a0 mesmo tempo, ideais de liberdade e justica.

Assim ativismo judicial, decorrente das decisdes solipsistas e muitas vezes
arbitrarias do Poder Judiciério brasileiro ¢ um forma de julgamento antiético por parte
do magistrado, visto que o Poder Judiciario deve tomar decisdes de maneira que o
provimento Jurisdicional seja construido de forma democratica valorizando o
contraditério e a intersubjetividade entre as partes na constru¢cdo do provimento
jurisdicional. O processo deve ser visto pelo julgador sob uma oOtica humanista,
respeitando os direitos humanos e sob uma forma democratica em que ha a efetiva
participacdo de todos os sujeitos envolvidos no processo na constru¢do do provimento
Jurisdicional, ou seja, na elaboracdo de uma deciséo judicial para aquele caso.

O presente estudo ter4& como marco tedrico o entendimento kantiano, a visdo
humanista e a o&tica processualista democratica do processo baseado na teoria
habermasiana e fazzalariana, na qual é proposto um modelo mais democratico de
processo, baseado em uma estrutura policéntrica na qual todos os sujeitos participam do
processo em paridade de armas e na qual o magistrado assume uma postura humanista,

respeitando efetivamente os principios gerais do direito e os direitos humanos.

2. A CONTRIBUICAO KANTIANA

Kant falava sobre a necessidade de uma universalizagdo dos principios éticos,
como unico critério de validade do exercicio da razdo (ou do agir humano), e sua teoria
passou a influenciar toda a humanidade, até porque todas as constituicdes de Estados
considerados democraticos na modernidade estabeleceram principios ditados
universalmente, como pressuposto para a criagdo do ordenamento juridico
infraconstitucional.

Segundo Joaquim Carlos Salgado “nenhuma teoria moral, nenhuma ética até
Kant procurou assentar-se em principios a priori, por isso, universais, garantidores da

sua validade. E, mais, todas as éticas até entdo existentes buscaram o fundamento da sua



validade fora delas mesmas, em conceitos esternos. SO a ética kantiana procura
principios proprios para a sua fundamentag&o?.”

Na visdo kantiana ndo existe discrepancia de principios éticos (ciéncia da
moralidade e das liberdades) com o direito ou leis juridicas (ciéncia juridica), desde que
estas sejam universalizadas no ambito da prépria moralidade, e ndo so pela sua origem
na razdo a priori, mas também no momento de sua aplicacéo.

Para Kant, o discurso ético deve ser baseado em uma moral universalista, ou
seja, deve se sustentar em uma racionalidade conhecida de todos, pois a apreciacdo
moral subjetiva esta sujeita as inconstancias do homem.

No entendimento de Bryan Magee, para Kant a universalizacdo da moral é
fundada na razéo e esta razdo ndo é universalmente valida quando apenas houver um
interesse proprio. Assim, se determinada coisa é certa para alguém, tem de ser certa para
qualquer outro na mesma posicao. Isso significa que, se 0 mundo empirico é governado
por leis cientificas que tém aplicacdo universal, logo, também a moral é governada por
leis que tém aplicagdo universal®.

O Direito procura a universalizacdo de principios éticos para a formulacéo de
suas maximas e para a concretizacdo do agir humano segundo o ordenamento juridico e
o respeito aos direitos humanos®. Para Kant ha uma diferenca de fundo entre o Direito e
a ética, pois em seu sentido estrito, a ética seria apenas uma teoria das virtudes, mas em
sentido amplo, a ética para ele seria a ciéncia das liberdades morais e juridicas.

Segundo Salgado h& uma preocupacdo de Kant em “encontrar um grau
razoavel de ‘cientificidade’ para a Etica, isto é, uma objetividade traduzida na
necessidade e universalidade dos seus principios, diante da mutabilidade do éthos,
entendido como conjunto do agir humano ™.

Portanto, na visdo kantiana ndo existe discrepancia de principios éticos (ciéncia

da moralidade e das liberdades) com o direito ou leis juridicas (ciéncia juridica), desde

2 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant - seu fundamento na liberdade e na
igualdade. Belo Horizonte: UFMG, 1995, p.144.
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juridico brasileiro. Na ordem de 1988, esses valores passam a ser dotados de uma especial forca
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S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 48).
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que estas sejam universalizadas no ambito da propria moralidade, e ndo so pela sua

origem na razdo a priori, mas também no momento de sua aplicacao.

3. AS ACOES ETICAS NO EXERCICIO DA ATIVIDADE
JURISDICIONAL

A auséncia de um referencial de moralidade conduz a inseguranga e injusticas,
sendo, dessarte, a busca da ética imprescindivel no Estado que se insere nos paradigmas
de direito e democratico. Porém, para 0 exercicio da ética € necessario encontrar um
grau de cientificidade de maneira a ser estabelecidos padrdes ou parametros para a
atuacdo do Estado e da sociedade. Além disso, tanto o juiz quando o préprio Poder
Judiciario necessitam desse paradigma ético para bem exercer as suas funcdes
institucionais

Como fatores essenciais a conformacdo na préatica da eticidade exigida para o
juiz, afigura-se, importante a colocacdo de José Renato Nalini, ao se referir a
necessidade de o juiz manter-se, no desempenho de suas atribui¢des, nos limites dos
fundamentos constitucionais, isto ¢, dos “valores adotados como bons pelo formulador

originario desse pacto”®. Ademais, acrescenta Nalini:

O profissional juiz subordina-se a uma normatividade ética derivada néo
apenas da Carta Fundamental, que prevé as vedagdes do paragrafo Gnico do
art. 95, mas também do Estatuto da Magistratura - de indole igualmente
constitucional, com sede no art. 93. Essa normatividade hoje vigora sob a
forma da Lei Complementar Federal 35, de 14.3.79, a conhecida LOMAN -
Lei Organica da Magistratura Nacional, recepcionada pela superveniente
ordem fundante. Ndo se estd diante de uma ética, pois ndo existem,
substancialmente, idéias divergentes sobre o bem e a perfeicdo. Mas uma
espécie do mesmo género, consoante confirma

Antonio Peinador Navarro: ‘A moral profissional é uma aplicagdo da moral a
profissdo, ou melhor, ao profissional [...] Nao hdo de ser, nem podem ser,
distintos principios, de razo ou revelados, que rejam a vida moral do
profissional, enquanto tal, dos que hao de reger a vida de qualquer mortal,
posto que a moral, como a verdade, ndo pode ser mais que uma.

Sem prejuizo, nem tudo o que é principio ou base do raciocinio pratico tem
porque enderecar-se ao profissional, nem aquele que a ele se aplica, idéntico
em sua concepcao genérica, chega ou ha de chegar até ele da mesma forma e
com a mesma carga de conclusdes com que chega aos demais, enquanto
alheios a0 mundo da profissio’’.

® NALINI, José Renato. O juiz e a ética no processo. In NALINI, José Renato. Uma nova ética para o
juiz. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, cap. 7, p. 91.
" NALINI, José Renato. O juiz e a ética no processo. In NALINI, José Renato. Uma nova ética para o
juiz. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, cap. 7, p. 91.



Destaca Nalini a preocupacio de enunciacdo de um Caddigo de Etica Judicial,
merecendo meng&o o decélogo do Juiz Juan Carlos Mendoza, Professor da Universidade
Catdlica de Assuncéo e assim redigido:

1. Sé honesto. O contelido necessario do Direito sdo os valores morais, donde
ndo se pode conceber um ordenamento juridico que ndo responda a um
principio ético. Por esses valores morais, 0 Direito existe, tem autoridade,
aperfeicoa-se e se impde aos homens. Para que possas aplica-lo com rigor e
cumprir seus pressupostos Ultimos, deves encarnar em ti esses valores, dentre
0s quais a honestidade é o primeiro e essencial ao teu ministério.

2. Sé sébrio: a sobriedade é uma exigéncia do teu cargo. Para que sejas um
verdadeiro magistrado e alcances o respeito de teus semelhantes, has de ser
necessariamente exemplar em tua vida publica e privada e has de condensar,
em todas as tuas decisdes, o equilibrio de tua alma.

3. Sé paciente: quem vai aos tribunais em demanda de tua justica, leva
atribulagbes e ansiedades que has de compreender. Esta é a parte mais
sensivel e humana de tua missdo; ela te ajudard a ter presente que o
destinatario de sua sentenca ndo é um ente abstrato ou nominal, mas que é
um homem, uma pessoa humana.

4. Sé trabalhador: deves esforcar-te para que tenha vigéncia o ideal de justica
rapida, se bem que ndo deves sacrificar o estudo a celeridade. Trabalha no
pleito mais insignificante com a mesma dedicacdo que no pleito mais
importante e, em todos 0s casos, tem presente que 0 que esta em jogo é a
prépria justica.

5. Sé imparcial: o litigante luta pelo seu direito, tanto quanto tu lutas pelo
direito. Isto ndo deves esquecer nunca. Nao te deves levar por tuas simpatias
ou antipatias, por conveniéncias ou compaixdes, nem por temor ou
misericordia. A imparcialidade implica a coragem de decidir contra os
poderosos, mas também o valor muito maior de decidir contra o fraco.

6. Sé respeitoso: respeitoso da dignidade alheia e da tua prépria dignidade;
respeitoso nos atos e nas palavras. Todo o Direito é dignidade; esta dirigido a
dignificacfo da pessoa humana e ndo se pode conceber esvaziado dela. Deves
estar consciente da imensa responsabilidade do teu ministério e da enorme
forga que a lei pde em tuas méos.

7. Sé justo: antes de mais nada, verifica, nos conflitos, onde estd a Justica.
Em seguida, fundamenta-a no Direito. Do ponto de vista técnico, has de
esforgar-te para que a verdade formal coincida com a verdade real e para que
a tua decisdo seja a expressao viva de ambas.

8. Ama o Direito: se a advocacia é um nobre apostolado, que exige um
profundo amor ao Direito, a magistratura judicial é um apostolado mais
nobre ainda, isento de enganos e refugios , que exige para o Direito uma
devocdo maior porque ndo te dara triunfos, nem riquezas.

9. Sé independente: tuas normas hao de vir unicamente das normas da lei e de
tua consciéncia. Nao é por capricho que se quer que sejas independente e que
0s homens tenham lutado e morrido pela independéncia, mas porque a
experiéncia da humanidade demonstra que esta é uma garantia essencial da
Justica, a condicdo da existéncia do poder jurisdicional, 0 modo mais eficaz
de proteger o individuo contra os abusos do poder.

10. Defende a liberdade: tem presente que o fim I6gico para o qual foi criada
a ordem juridica € a Justica e que a Justica é contetido essencial da liberdade.
Na medida em que a facas respeitar, tu, teus companheiros e tua posteridade
gozardo de seus beneficios, pois nunca foram livres 0os homens, nem 0s
povos, que ndo souberam ser justos. Defender a liberdade ndo é fazer
politica, sendo preservar a salde da sociedade e o destino das instituicdes que
a justificam. Para cumprir com o teu dever, para que esse baluarte seja uma
fortaleza, sem necessidade de canhdes, nem de soldados, para que seja
majestoso e imponente, é mister que tu o levantes como nunca, por cima das
paixdes e cumpras, com grandeza e com suprema energia, teu dever de



magistrado, em alto apostolado juridico; que ndo cedas ante a violacdo de
uma lei e ndo te embaraces no atentado contra uma
Gnica garantia. (NALINI, 1994, 93-95)2

Ao magistrado no exercicio desse seu mister, isto €, de defesa da liberdade de
maneira indissociavel da ética e, por conseguinte, como fator de garantia de seguranca
juridica e social, incumbe, ter uma perspectiva da jurisdicdo como elemento de inclusdo
social ou de efetivacdo da cidadania, entendida a partir de novos paradigmas de (re)

construcdo do direito processual.

4. UMA RECONSTRUCAO PROCESSUAL: A VISAO
PROCESSUALISTA DO PROCESSO COMO UM
PROCEDIMENTO EM CONTRADITORIO E A NECESSIDADE DE
LIMITAR OS PODERES DO JUIZ

Em 1.868, Bulow® em seu famoso livro “Teoria dos pressupostos processuais e
das excegoes dilatorias” manifestou o seu entendimento no sentido de que o processo €
uma relacgdo juridica entre as partes e o juiz, ndo se confundindo com a relagéo juridica
de direito material, ou seja, para ele haveriam dois planos de relagdes, uma de direito
material e outra de direito processual.

A teoria de Bulow foi criticada por Goldschmidt!® que lancou contra ela a
teoria do processo como situagdo juridica, pois para ele, o direito, através do processo,
passa a sofrer uma mutacdo estrutural, isto €, 0 que era direito subjetivo passa a ser mera
expectativa.

Tais teorias em tempos recentes vém sendo criticadas pelo italiano Elio
Fazzalari, com uma idéia simples e de extrema importancia, buscando afastar o velho
cliché da relacdo juridica processual, consoante explicacdo de Ada Pellegrini

Grinover!!:

O processo como procedimento em contraditorio: uma idéia simples e
genial, que se afasta do “velho e inadequado cliché pandectistico da relagéo
juridica processual’, [..] esquema estatico [...] que leva em conta a
realidade, mas ndo a explica”. O contraditorio, como estrutura dialética do

8 NALINI, José Renato. O juiz e a ética no processo. In NALINI, José Renato. Uma nova ética para o
juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, cap. 7, p. 93-95

® CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 280.

10 Ibidem, p. 281.

11 Em apresentacdo no livro de FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Campinas:
Bookseller, 1%d., 2006, p. 5.



processo, que comprova a autonomia deste em relacdo a seu resultado,
porque “ele [o contraditorio] existe e se desenvolve, ainda que ndo advenha
a medida Jurisdicional [...] e é empregado mesmo para estabelecer se o
provimento Jurisdicional deva, no caso concreto, ser emitido ou recusado.”

Consoante o entendimento de Aroldo Plinio Gongalves'?:“o procedimento é
uma atividade preparatéria de um determinado ato estatal, atividade regulada por uma
estrutura normativa, composta de uma seqiiéncia de normas, de atos e de posicoes
subjetivas, que se desenvolvem em uma dindmica bastante especifica, na preparacéo de

um provimento.”

Se, pois, no procedimento de formacdo do provimento, ou seja, se nas
atividades preparatérias por meio das quais se realizam o0s pressupostos do
provimento, sdo chamados a participar, em uma ou mais fases, 0s
“interessados”, em contraditorio, colhemos a esséncia do “processo”: que &,
exatamente, um procedimento, ao qual, além do autor do ato final,
participam, em contraditério entre si, os “interessados”, isto ¢, os
destinatarios dos efeitos de tal ato.*?

Nesse passo, requer-se a participacdo simetricamente igual dos interessados na
construcdo do provimento, e, deste modo, nenhum julgador deve proferir qualquer

decisdo utilizando argumentos ndo debatidos pelas partes em contraditorio.

Tal estrutura consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato
final em sua fase preparatdria; na simétrica paridade das suas posi¢Ges; na
muatua implicacdo das suas atividades (destinadas, respectivamente, a
promover e impedir a emanacdo do provimento); na relevancia das mesmas
para o autor do provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar
um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de escolhas, de reacoes,
de controles, e deva sofrer os controles e as reagdes dos outros, e que o autor
do ato deva prestar contas dos resultados. 14

Em um processo encarado sob uma perspectiva democratica ha a construcédo do
provimento Jurisdicional pelas partes em simétrica paridade de armas, sendo,
necessario, portanto, o afastamento do decisionismo do julgador e a implantacdo da

comparticipacao na formacao das decisdes.

A degeneracdo de um processo governado e dirigido solitariamente pelo
juiz, como jé criticada em trabalho anterior (NUNES, 2006, p. 23), gerara
claros déficits de legitimidade, que impedirdo uma real democratizacdo do
processo, que pressupde uma interdependéncia entre os sujeitos processuais,
uma co — responsabilidade entre estes e, especialmente, um policentrismo

2. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE
Editora, 2001, p. 102.

18 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1.ed., 2006, p. 33.

14 Ibidem, p. 119/120.



processual. [...] Tal perspectiva procedimental, defendida por Habermas,
COMmo ja expresso, importa na percepcdo de um Estado constitucional que se
legitima, por meio de procedimentos (HABERMAS, 1994, p. 664) que
devem estar de acordo com os direitos fundamentais e com o principio da
soberania do povo.*®

Seguindo o mesmo entendimento Aroldo Plinio Gongalvesi® afirma, “o
controle das partes sobre os atos do juiz € de suma importancia e, nesse aspecto, a
publicidade e a comunicacdo, a cientificacdo do ato processual as partes (que &,

também, garantia processual) ¢ de extrema relevancia.”

A implementacdo dindmica dos principios fundamentais do processo
mediante a estruturacdo técnica adequada permitird uma democratizagdo do
processo sem preocupagdes com o esvaziamento do papel diretor do juiz e
do papel contributivo das partes na formacao das decisdes.’

O juiz deve ser visto como um garantidor dos direitos fundamentais,
respeitando e assegurando as partes a participacdo na formacéo das decisdes, ou seja, na
producdo do provimento Jurisdicional de forma a derrubar a teoria da relacéo juridica

processual.

Certo é que o Jurista ndo pode desenvolver o seu dever se ignora as outras
componentes — morais, sociais, politicas, econdmicas — da comunidade; mas
também os cultores destas Gltimas ndo podem operar nos setores de sua
competéncia se ndo conhecem o papel que o direito tem na sociedade. E
necessario, portanto, a consciéncia das rationes distinguendi da
Jurisprudéncia e das outras “ciéncias sociais”; do fato de que cada uma delas
tem formatado e utilizado — nem poderia ser de outra forma: ndo é licito,
também, o processo da historia — instrumentos préprios para colher a
realidade do proprio ponto de vista. Em suma, é contemplada a
complementaridade das diversas abordagens; ndo é admitido, ao contrério,
sincretismo de métodos.*8

Nesse passo, 0 procedimento seria uma seqliéncia de atos valorados, que
alcancariam o ato final proferido pelo magistrado, cuja formacéo todos concorreram,
havendo o que Fazzalari denomina de combinagdo®®, na qual haveriam conexdes entre

normas, atos e posi¢des subjetivas em meio ao processo.

15 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.
195/196.

6 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE
Editora, 2001, p. 112.

17 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.
197.

18 FAZZALARI, Elio Fazzalari. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1%d., 2.006,

p. 75.

19 Ibidem, p. 91.



Por essa visdo conclui-se que ndo existe entre 0s sujeitos processuais uma
submissdo das partes ao juiz e sim uma interdependéncia, sendo inaceitavel, portanto, o

esquema de relacdo juridico processual.

Né&o se podem mais realizar interpretacfes do sistema processual sem tomar
por base o “modelo constitucional de processo” e sem perceber que além de
se buscar a eficiéncia (geracdo de resultados Uteis) ha de se buscar uma
aplicacdo que implemente a percepcdo dindmica das normas constitucionais,
lidas de modo a permitir participacdo e legitimidade em todas as decisdes
proferidas. Inaugura-se uma concepcdo garantistica do processo em
contraponto e superagéo com sua concepgao publicistica e socializadora.?

Fazzalari?! entende que a participacdo é um elemento estrutural e legitimante das
atividades processuais, dai sendo importante a participacdo técnica das partes na

construcdo do provimento Jurisdicional.

Se, pois, o procedimento é regulado de modo que dele participem também
aqueles em cuja esfera publica o ato final é destinado a desenvolver efeitos —
de modo que o autor dele (do ato final, ou seja, 0 juiz) deve dar a tais
destinatarios o conhecimento da sua atividade, e se tal participacdo € armada
de modo que o0s contrapostos “interessados” (aqueles que aspiram a
emanacdo do ato final — “interessados” em sentido estrito — e aqueles que
queiram evita-lo, ou seja, 0s “contra — interessados”) estejam sob plano de
simétrica paridade, entdo o procedimento compreende o “contraditério”, faz-
se mais articulado e complexo, e do genus “procedimento” é possivel extrair
a species “processo”.”%

Porém, infelizmente essa ndo a realidade atualmente vista atualmente no
ordenamento juridico brasileiro, na qual ha a concentracdo excessiva de todo o poder
decisorio nas médos do Judiciario diante da postura solipsista do magistrado na tomada
de decisbes, tornando-as cada vez mais arbitrérias.

O ativismo judicial vem sendo debatido pela doutrina, especialmente apés a
criacdo das Sumulas Vinculantes pela Emenda Constitucional 45/04 que acrescentou a
Constituicdo o artigo 103 — A.

Destaca-se que sempre houve uma tendéncia dos tribunais que os juizos
inferiores devessem seguissem a orientacdo dos superiores de forma que a
uniformizacdo da Jurisprudéncia pudesse conviver com o principio da hierarquia dos

tribunais.

20 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito do
Sul de Minas, Edigéo Especial, 2008, p. 14.

2L NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.
207.

22 EAZZALARI, Elio Fazzalari. Instituigdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1%d., 2.006,
p. 94.



Além desse aspecto, ndo se pode mais acreditar em um Estado Democréatico
de Direito no qual o judiciario deixe de julgar casos e passe a julgar somente
teses, como a légica da produtividade e da eficiéncia a qualquer custo parece
impor, que permite aos juizes exercam um papel “judicializante” (da politica
e das relagdes sociais), que pode gerar impactos politicos, econdmicos e
juridico nefastos.?®

Porém, a partir do momento em que ha a possibilidade de edicdo de sumulas
vinculantes pelos tribunais superiores com a obrigatoriedade de aplicacdo a todos os
tribunais inferiores questiona-se a existéncia dos principios como a inexisténcia de
hierarquia entre os tribunais, liberdade de convencimento e independéncia do juiz

enquanto agente politico.

Faldvamos do problema na crenga do texto que jaz em tentativas como a da
Emenda. Acredita-se que os problemas do Judiciario podem ser resolvidos a
partir do momento em que o STF, & maneira do common law, estabeleca um
texto que servira de precedente vinculante para que os demais Tribunais
interpretem num certo sentido a aplicacdo de uma lei a certa situagdo. Mas
uma vez, fica patente a discussdo entre “publico” e “privado”: afinal, o STF
(ou outro Tribunal), ao ter um caso para decidir, devera considerar 0 caso ou
sua possivel repercussdo (transcendéncia) nacional? A mera colocacdo da
questdo nestes termos, alids, ja encerra em si um problema, porque
comecamos a criar classes de processos “super” e “sub” privilegiados.?*

O processo judicial que deveria ser encarado como um procedimento em
contraditério, resguardando os principios constitucionais, ou seja, um processo mais
democratico, tem a sua solucdo congelada, diante da aplicacdo da sumula em casos
idénticos, de maneira a restringir a atuacdo das partes e até mesmo dos tribunais
inferiores.

Ha no caso o predominio da assimetria, ou seja, as partes estdo submetidas ao
Poder Judiciario, ao juiz, em uma relacdo processual baseada na hierarquia. Com a
concepcao procedimental do Estado de Direito em Habermas e a teoria fazzalariana
busca-se uma reconstrucdo processual mais democratica.

A proposta do Novo Codigo de Processo Civil ¢ um modelo democratico de
processo em que predomina o policentrismo, ou seja, uma participagdo legitima e
simétrica de todos os sujeitos participantes do processo, sem qualquer grau de

hierarquia.

23 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito do
Sul de Minas, Edigéo Especial, 2008, p. 14.

2 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Reforma do Judiciario: o que uma stimula vinculante
pode vincular? Revista Forense Eletronica — Suplemento, volume 378, mar/abr. 2005, secdo de doutrina,
p. 668.



Em seus artigos 7° e 8° da Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015, podemos
verificar em seus artigos sétimo e oitavo a obrigatoriedade do respeito ao contraditério e
a obrigatoriedade de tratamento paritério entre as partes:

Art. 72 E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sanc¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana
e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia.

O Novo Cddigo de Processo Civil vem efetivar o contraditério e quebrar o
protagonismo judicial, baseada na teoria de Bllow do processo como relacdo juridica
entre as partes subordinadas ao juiz reduziram 0 processo a um instrumento para que o
magistrado atue de maneira solipsista na tomada de decisdes no caso concreto.

Por essa teoria, 0 processo passava a ser o local em que o juiz atua de acordo
com as suas proprias conviccles e ideologias, havendo uma degeneracdo de todo o
contetdo da relacdo juridica processual, ocasionando o descrédito do Judiciério e o
protagonismo do juiz.

Tal fendbmeno foi apelidado de ativismo judicial é sintetizado pela afirmacdo de
Streck: “Forma-se, desse modo, um circulo vicioso: primeiro, admite-se
discricionarismos e arbitrariedades em nome da ‘ideologia do caso concreto’,
circunstancia que, pela multiplicidade de respostas, acarreta um sistema desgovernado,
fragmentado...”?>.

A deficiéncia estatal na realizacdo de politicas publicas e do legislativo na
elaboracdo de leis que realmente acompanhem a mobilidade social e tecnoldgica,
proporcionou a derrocada dos ideais dos Estados sociais e a busca incessante pelo Poder
Judiciario na esperanca da implementacdo das atividades essenciais da sociedade.

Portanto, verifica-se, por exemplo, a judicializagio da politica?®, da satde.

%5 STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica; Desconstruindo os modelos
de juiz: a hermenéutica juridica e a superacdo do sujeito — objeto”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2.008, p110/111.

% “Tal expressdo ganhou delineamento a partir do trabalho coordenado por C. Neal Tate e Torjén
Vallinder, intitulado The global expansion of judicial Power, no qual foi denominada de judicializacéo a
tendéncia de transferir poder decisério do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o Poder
Judicirio. “ (NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua
Editora, 2008, p.179.)



Consoante Daniel Sarmento?” “no cenario brasileiro, o neoconstitucionalismo é
também impulsionado por outro fenémeno: a descrenca geral da populacdo em relagédo a
politica majoritaria e, em especial, o descrédito do Poder Legislativo e dos partidos
politicos. “?®

Isso gera uma expectativa da sociedade que o Poder Judiciario traga uma
resposta para todos os problemas nacionais, como, por exemplo, 0s casos em que a
justica toma certas decisGes baseadas na opinido publica como “mensaldao”, “perda de
mandato por infidelidade partidaria”; “nepotismo” e outros.

O Poder Judiciario figura a concepcdo neoliberal de produtividade, em
especial, ap6s a Emenda Constitucional n° 45, trouxe a Constituicdo Federal brasileira a
previsdo expressa do principio da celeridade processual. Tal fato pode ser revertido com

0 Novo Cadigo de Processo Civil.

27 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 32.

28 Nesse ponto, cabe informar os fatores de desestabilizagdo democratica trazidos por Rodolfo Viana em
sua obra “Direito Constitucional Democratico”.Atualmente, verifica-se que diversos fatores
desestabilizaram a democracia, destruindo a sua imagem romantica, perfeita, constatando-se que tal
situacdo ndo ocorre apenas nos chamados paises subdesenvolvidos, mas sim nos chamados paises de
primeiro mundo. Os fatores de desestabilizacdo democratica sdo considerados causas exdgenas,
compreendem os fendmenos da “globalizagdo”, “complexidade” e “risco”. Ja as causas enddgenas
compreendem a “crise do principio representativo” e a “fenomenologia do refluxo”.a) Globaliza¢do: A
globalizacdo ainda é um fendmeno e implica um novo regime, é um sistema social, econémico, politico, é
um fendmeno de certa universalizacédo, pois desloca muitas decisdes para fora do pais, ou seja, ha espagos
extra nacionais, hd agéncias, organizagdes, que tomam decisdes. Nesse sentido, ha uma interpenetragdo
entre os niveis local e global, pois as tendéncias da sociedade mundial convivem com as identidades
locais. 1sso ocorre porque a politica interna passa a ser influenciada por fatores externos, restringindo a
autonomia e a liberdade da vontade popular; b) Complexidade: A complexidade é a dificuldade de
adaptacdo da democracia em uma sociedade complexa. Para Niklas Luhmann,? a “complexidade” é uma
derivacdo conceitual relacionada essencialmente com o que se poderia chamar de “especializagdo
funcional autorreferenciada” dos sistemas sociais. Verifica-se, pois, a dificuldade em se regulamentar
uma sociedade complexa no sistema constitucional e o carter operacional da democracia fica abalado,
tendo em vista, que o individuo, sendo obrigado a se especializar, ndo tem disponibilidade para a vida
publica, acabando por enfraquecer esses lagos sociais de forma brusca; c) Risco: Segundo Ulrich Beck?,
sociedade de risco “designa um tipo de sociedade que se tornou consciente do paradoxo do conhecimento
cientifico, ou seja, de que a producdo de novos conhecimentos gera também novas incertezas”.Logo,
atualmente, a ciéncia ndo tem a competéncia de avaliar a conseqiiéncia da metedrica evolugao
tecnoldgica, ndo tendo como calcular, prever e gerir os riscos do seu préprio desenvolvimento, tornando
publica a sua incerteza. Ha o confronto entre a democracia e a tecnocracia, havendo dividas quanto a
competéncia, a capacidade do povo em suas decisdes. Portanto, a democracia é desafiada a resolver temas
que fogem da cognigdo da propria ciéncia. Desta forma, a tecnocracia pode acarretar o esvaziamento da
politica que é o cerne da democracia, € consequentemente as decisdes sobre a implantacdo de tecnologias
devam ser retiradas do publico, reforcando a idéia da competéncia do povo para a definicdo da melhor
estratégia de decisdo e de governabilidade. Entretanto, tal situacdo também gera conflitos, pois a
credibilidade do discurso tecnocratico é abalada diante do fato do homem comum ndo possuir capacidade
técnica suficiente para fornecer respostas seguras aos problemas decorrentes das falhas da ciéncia; d)
Refluxo: Segundo Rodolfo Viana Pereira?® “o ultimo fator de crise é representado pelo que Noberto
Bobbio chamou de ‘refluxo & democracia’. A expressao designa uma categoria de eventos que inclui trés
fendmenos particulares: o afastamento da politica, a renincia a politica e a recusa da politica”.
(PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democratico. Rio de Janeiro: Ldmen Juris, 2008).



Nesse passo, a produtividade judicial passou a predominar os julgamentos em
massa, as agles repetitivas, as sumulas vinculantes, sdo o retrato de um Poder Judiciario
pautado em nimeros de julgamentos do que em analises criteriosas do caso concreto.

Surgiu entdo o ativismo judicial ocasionado pelo protagonismo do juiz, pois é
entregue a ele uma capacidade sobre-humana de proferir uma decisdo mais justa de
acordo com as suas concepgdes pessoais e ideologias, em sua maioria, desprezando
possiveis contribuicdes das partes, dos advogados e até mesmo da Jurisprudéncia e da
doutrina.

Segundo Daniel Sarmento “muitas vezes o Poder Judiciario pode atuar
bloqueando mudancas importantes promovidas pelos outros poderes em favor dos
excluidos, defendendo o status quo. E esta defesa pode ocorrer inclusive através do uso

da retorica dos direitos fundamentais.”?’Em sentido semelhante Dierle Nunes®.

A degeneracdo de um processo governado e dirigido solitariamente pelo
juiz, como ja criticada em trabalho anterior (NUNES, 2006, p. 23), gerara
claros déficits de legitimidade, que impedirdo uma real democratizacdo do
processo, que pressupde uma interdependéncia entre 0s sujeitos
processuais, uma co-responsabilidade entre estes e, especialmente, um
policentrismo processual.

Nessa vereda, busca-se um afastamento do decisionismo do julgador para que
sejam abertos espacos alternativos que proporcionem a discussao, a participacdo dos
interessados na formacéo das decisdes.

Uma das consequéncias da inclusdo da efetiva participacdo da populacdo na
esfera publica € o alargamento do foro tradicional da politica, ou seja, 0os debates e as
tomadas de decisbes fugiriam dos foros tradicionais para alcancar outros &mbitos mais
populares, como foruns, debates via internet, associacdes criadas com essa finalidade,
etc, de forma a utilizar os meios de comunicagdo como instrumento para essa abertura

politica a populacao.

29 «E verdade que o ativismo judicial pode, em certos contextos, atuar em sinergia com a mobilizagdo
social na esfera publica. Isso ocorreu, por exemplo, no movimento dos direitos civis nos Estados Unidos
dos anos 50 e 60, que foi aquecido pelas respostas positivas obtidas na Suprema Corte, no periodo da
Corte de Warren. Mas nem sempre é assim. A énfase judicialista pode afastar do cenéario de disputa por
direitos as pessoas e movimentos que ndo pertencam nem tenham proximidade com as corporagdes
juridicas”. (SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 36/37.)

30 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p
195.



O alargamento desses espacos alternativos para debates bem como o incentivo
das informacGes fornecidas pelos meios de comunicagdo em massa podem aumentar o
nivel de legitimidade, de participacdo popular.

Como afirma Paulo Bonavides®: “Sem participacio ndo ha sociedade
democratica. A participacdo é o lado dinamico da democracia, a vontade atuante que,
difusa ou organizada, conduz no pluralismo o processo politico a nacionalizacéo,
produz o consenso e permite concretizar, com legitimidade, uma politica de superacéo e
pacificacdo de conflitos.”

Para Dierle José Coelho Nunes®? “o processo ndo pode ser, nesse contexto,
enxergado como um mal a ser resolvido, eis que este constitui uma garantia de
legitimidade e participacdo dos cidaddos na formagéo das decisdes.”

Um processo construido a partir da comparticipacdo das partes permite que
todos 0s sujeitos processuais discutam argumentos normativos para a producdo do
provimento na busca de uma solugcdo mais adequada ao caso concreto, evitando a
decisoes arbitrarias do julgador, ou as chamadas “decisdes surpresa”. O artigo 141 do
atual Codigo de Processo Civil ressalta: O juiz decidira o mérito nos limites propostos
pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei

exige iniciativa da parte.

5. UMA RELEITURA PROCESSUAL - HABERMAS

A teoria do processo como um procedimento em contraditério possui, em sua
esséncia, viés democratico com forte influéncia de Habermas, na qual o Direito
funcionaria como um mediador, um instrumento®, entre a facticidade e as pretensdes de

validade, como mecanismo de integragéo social.

31 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal do Estado Social, Rio de Janeiro, Forense, 1980, p. 2-3.

32 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito do
Sul de Minas, Edicdo Especial, 2008, p. 14.

33 “Mas para atingir esse objetivo, Habermas indica transformacdes necessarias ao modo de produgio e
aplicacéo do direito. A fundamentagdo do direito e do Estado Democratico vai ser deslocada, da soberania
do povo, para a soberania de um procedimento discursivo publico sob condicBes ideais. O resultado €
uma reconfiguracdo da separacdo dos poderes de acordo com os tipos de discursos predominantes em
cada um deles. O poder administrativo (executivo), o legislativo e o judiciario ganham assim atribuicoes e
competéncias cuja legitimidade pressupde um outro poder, chamado por Habermas de ‘poder
comunicativo’, que ¢ o poder resultante de uma discussdo publica racional onde todos os implicados
passam a ser, a0 mesmo tempo, destinatarios e autores do proprio direito.” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto.
Direito e racionalidade comunicativa: a teoria discursiva do direito no pensamento de Jirgen
Habermas. Curitiba: Jurug, 2.007, p. 12.)



Ademais, para Habermas haveria duas acdes estratégicas: a integracéo
sistémica correspondente a economia, dinheiro e poder e a integracao social que séo as
acOes comunicativas, orientadas pelo consenso social, composta por outros elementos
como os valores, a moral, a ética.

No ambito da Jurisdicdo, Habermas — apoiado em Klaus Gunther - divide a
teoria do discurso em discursos de fundamentacdo ou de justificacdo das normas
juridicas e discursos de aplicacéo.

No caso, o Poder Judiciario ndo pode fazer discursos de justificacdo, ou seja,
criar a norma juridica, diante da auséncia da participacao popular, apenas podendo fazer
discursos de aplicagéo da norma.

Assim, descrendo na viabilidade de principios morais consensuais ou
neutros, dedutiveis pela razdo e suscetiveis de fundar um ativismo judicial
em termos consistentes com a democracia, Ely propde a limitacdo do
judicial review (judicial self — restraint) a questdes relativas a preservagdo
da integridade do proprio regime democratico. Isto é: o papel do Judiciario
ndo seria o de fazer escolhas substantivas, incluindo a conteudizacdo de
principios e direitos, tarefa reservada, nos Estados democraticos, aos agentes
politicos investidos pelo voto popular; sua missdo seria a de garantir a lisura
dos procedimentos pelos quais a democracia se realiza. Um controle, enfim,
centrado apenas nas condigdes de formulacdo do ato legislativo (input),
desprovido de qualquer pretensdo de alcangar o seu resultado substantivo
(outcome). Para Erly, “apenas uma teoria que enxergue o controle de
constitucionalidade atribuindo aos tribunais, como um reforco da
democracia, € ndo como um guardido superior que arbitra quais resultados

devem e quais ndo devem ser admitidos, sera compativel com a propria
democracia.”3*

Busca-se a preservacédo das liberdades de maneira a preservar abertos os canais
de participacdo politica de forma a proporcionar o bom funcionamento do regime
democratico e o respeito aos direitos humanos.

Segundo Rafael Lazzarotto Simioni® na teoria de Habermas, a normatividade
do direito € fruto da legitimidade e os problemas de eficacia do direito, ou seja, da
propria realizacdo do direito, estariam atrelados a questdo da legitimidade. Nesse
sentido, sendo os cidaddos ao mesmo tempo destinatarios e autores do direito passariam
a assumir a responsabilidade individual pelo seu cumprimento.

A legitimidade seria uma condicdo da for¢a normativa do direito, transferindo o

problema da realizacdo dos direitos, que possui cerne positivista, para se tornar um

3 BINENBOLN, GUSTAVO. A nova Jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro; Renovar,
2004, p. 102.

3SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: a teoria discursiva do direito
no pensamento de Jiirgen Habermas. Curitiba: Jurug, 2.007, p. 12-13.



problema de legitimacdo. Para isso, Habermas propSe um novo paradigma para o
direito, denominado ‘procedimentalismo’, na qual o direito gerado através do discurso
democrético (no qual, pois aquele que se submete a norma pode reconhecé-la como um
seu co-autor) pode atuar sobre a sociedade, de maneira a diminuir as tensdes sociais que
percebemos hoje.

Portanto, Jiirgen Habermas®® atribui um papel central a linguagem no processo
de formacéo da opinido e da vontade dos cidad&os. Sua teoria se desenvolve no interior
de um Estado Democratico de Direito que se pressupdem a existéncia de um espaco
publico ndo restrito ao ambito estatal, de uma comunidade de homens livres e iguais
capazes de criar as leis que os regem e onde os proprios envolvidos tém de entrar em
acordo, prevalecendo a forga do melhor argumento.

Habermas apresenta a democracia como o nudcleo de um sistema de direitos
fundamentais, havendo a institucionalizacdo democratica dos direitos, em que 0s
cidaddos aparecem ndo somente como destinatarios das leis, mas também, consoante
Rousseau, como seus autores. Portanto, como destinatarios e autores do seu proprio
Direito, os cidaddos devem poder participar e ter voz ativa nos processos de
interpretacdo constitucional.

Nesse passo, Habermas tenta equilibrar e compatibilizar a soberania popular e
os direitos humanos, aos direitos econdmicos e sociais basicos, essenciais a dignidade
humana, constituinte do chamado minimo existencial.

Adaptando a teoria habermasiana ao processo, o principio da democracia
proporcionaria a abertura de um campo de discussGes na quais abrangeria varios tipos
de discursos seja morais, éticos, pragmaticos, incluindo as negociacdes, de maneira a
modelar as normas juridicas. Portanto, o principio da democracia fixa os parametros e

legitima a producao do préprio direito.

A Jurisdicdo, portanto, ndo pode desenvolver o direito por uma
interpretacdo construtiva desconectada do poder comunicativo. O poder
comunicativo, que € a Unica fonte de legitimacdo do Estado de Direito, s
se exerce argumentativamente através de um  procedimento
institucionalizado com base no principio do discurso, vale dizer, so se
exerce nas condigdes ideais de uma discussdo publica com a participacdo
de todos os implicados. Por isso, nem um 6rgéo colegiado e muito menos

3% “Essa legitimidade democratica, na modernidade, cabe esclarecer, remete-se a0 chamado vinculo ou
coesdo interna entre Estado de Direito e Democracia, de que nos fala Habermas, fundamentalmente a
partir do Direito e Democracia: entre fadicidade e validade.” (OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de.
Direito, Politica e Filosofia: Contribuicfes para uma teoria discursiva da constituicdo democratica no
marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Lamen Juris ,2007, p. 5.)



um juizo monocratico pode pretender interpretar construtivamente o
direito. O Poder Jurisdicional ndo é hierarquicamente superior ao poder
comunicativo. A Jurisdicdo ndo pode, portanto, submeter a si o poder
comunicativo, porque ele é a fonte de toda legitimacdo do direito e do
Estado de Direito. Até porque a legislacdo implicita, criada pela Jurisdicéo,
coloca em risco a racionalidade o exercicio do direito e sobrecarrega a base
de legitimacdo do Poder Judicidrio. Por mais conhecimentos técnicos e
experiéncia que os especialistas do direito possuam, as decisdes juridicas
provocam conseqiiéncia para sociedade, que ndo podem ser legitimadas por
discursos técnicos de especialistas na interpretacéo direito: a interpretacao
da Constituicdo e dos objetivos das politicas publicas ndo € monopolio da
Jurisdicdo. Como se Vvé, na teoria o discurso de Habermas, o poder
Jurisdicional sofre restricdes. Porque no paradigma procedimentalista do
direito, a Jurisdicdo esta subordinada ao poder comunicativo da autonomia
politica dos cidaddos. E é exatamente as condi¢des para o exercicio dessa
autonomia politica, como génese do processo democréatico que a jurisdicdo
tem que proteger. %

Mister o uso do espaco discursivo instaurado pelo processo, ou seja, um espacgo
publico para a problematizacdo e formacdo de todos os provimentos, ou seja, a
comparticipacao das partes.

A ampliacdo do contraditério na verdade constituiria uma garantia ao principio
da ndo surpresa®, pois impde o debate acerca de todas as questdes envolvidas no

processo antes da tomada de deciséo pelo juiz.

Ao se fazer uma releitura da teoria do processo a partir da teoria
habermasiana, vislumbra-se que 0 processo estruturado em perspectiva
comparticipativa e policéntrica, ancorado nos principios processuais
constitucionais, impde um espaco publico no qual se apresentam as
condi¢cbes comunicativas para que todos os envolvidos, assumindo a
responsabilidade de seu papel, participem na formacdo de provimentos
legitimos que permitird a clarificagdo discursiva das questbes faticas e
juridicas (HABERMAS, 1994, p. 270)%

Para Habermas “Essa legitimidade democréatica, na modernidade, remete-se ao
chamado vinculo ou coesdo interna entre Estado de Direito e Democracia, de que nos

fala Habermas, fundamentalmente a partir do Direito e Democracia: entre facticidade e

37 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: a teoria discursiva do direito no
pensamento de Jirgen Habermas. Curitiba: Jurug, 2.007, p. 212/213.

38 “Garante-se, desse modo, a cada afetado a exposicdo de razdes relevantes para determinacéo do tema a
ser debatido e julgado endoprocessualmente, dentro de uma linha temporal, de uma fixacdo adequada do
objeto de discussdo e de uma distribuicdo dos papéis a serem desenvolvidos, em um espago publico
processual moldado pelos principios do modelo constitucional de processo, notadamente o contraditdrio
como garantia da influéncia e de ndo — surpresa.” (NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo
contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Edicéo Especial, 2008, p. 27.)

39 bidem, p. 211.



validade.”*® O espago publico para que haja a comparticipagdo e a discussdo de maneira

democrética é o processo.

A implementacdo dindmica dos principios fundamentais do processo
mediante a estruturacdo técnica adequada permitird uma democratizacdo do
processo sem preocupacdes com o esvaziamento do papel diretor do juiz e
do papel contributivo das partes na formacao das decisdes.*

Essa releitura processual se coaduna com o paradigma do Estado Democratico
de Direito na qual se busca a prevaléncia da soberania popular em todos os campos. O
prof. Dierle José Coelho Nunes apresenta um modelo de como seria a comparticipagdo
na construcdo do provimento Jurisdicional, na qual haveria um procedimento bifasico: a

primeira fase seria preparatdria e a segunda fase seria de discussao.

Desse modo, a cognigdo bifasica que assegure uma fase preparatoria
adequada, poderia servir de modelo para um procedimento que atendesse aos
anseios comparticipativos da democratizagdo processual se essa primeira
fase fosse utilizada como l6cus de fomento do debate por todos os sujeitos
processuais, sem qualquer pressuposi¢do de protagonismo (das partes ou do
juiz), mediante a depuragdo de todos os elementos faticos e juridicos
colocados pelas partes, advogados, promotores e juizes. Tal fase poderia ser
realizada mediante a prévia troca de peti¢des (um arrazoado para cada parte)
e a fixacdo de uma audiéncia preliminar de debate e de discussdo obrigatoria
de todos os pontos controvertidos, de fato e de direito, de modo que todos 0s
sujeitos processuais estariam prontos (se desejassem estar) e saberiam todos
0s argumentos relevantes a serem discutidos na segunda fase, quando
ocorreria a segunda audiéncia de colheita de provas e de discussdo dos
pontos principais. Na excepcional hip6tese de surgimento de novos fatos e
argumentos juridicos no curso da segunda audiéncia, deveria ser garantida a
discussdo em contraditério com sua implementacdo plena. Com a ampla
suscitagdo das davidas, normas, fatos, sumulas e entendimentos
Jurisprudenciais potencialmente aplicdveis na espécie (sem nenhuma
utilizacdo estratégica pelo juiz da coacdo neoliberal de prejulgamento, que
poderia gerar acordos prejudiciais as partes mais débeis ou, mesmo,
inexeqiveis), ocorria uma preparacdo do thema probandum e da discussdo,
reduzindo a quase zero a potencialidade de decisdes de surpresa.*?

A percepcdo democratica do direito visa a que todos os interessados possam
influenciar na formacdo das decisbes refutando, portanto a possibilidade de decisdes
solipsistas dos magistrados.

E indiscutivel que sem eficacia do direito processual jamais serdo alcancados

0s objetivos da sociedade de seguranga com justica (ética), razdo pela qual se impde

40 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, Politica e Filosofia: ContribuicGes para uma teoria
discursiva da constitui¢do democratica no marco do patriotismo constitucional” . Rio de Janeiro: Limen
Jaris. 2007, p. 5.

41 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p
197.

42 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.
243/244.



refletir sobre o modelo atual e suas conseqliéncias, bem como sobre a reestruturacédo a
partir de paradigmas democréaticos que na contemporaneidade ndo se amoldam a um
sistema de litigiosidade irresponsavel, a qual compromete o préprio funcionamento do
aparelho estatal judicidrio, € que ndo responde aos anseios de uma sociedade
participativa. Espera-se que, com o Novo Cdadigo de Processo Civil em que houve a
limitacdo dos poderes do juiz em prol da construcdo comparticipada pelas partes do

provimento jurisdicional.

CONSIDERACOES FINAIS

A seguranga juridica e social somente serd atingida por intermédio da
realizacdo de uma liberdade ética. E € inegavel que a Ciéncia do Direito se sustenta no
exercicio da liberdade e da autonomia da vontade. No entanto, como o proprio Kant
adverte, existe entre a ética (lei moral) e a ordem juridica uma diferenca basica na forma
da legislacéo, pois, enquanto o dever moral coage interiormente, a norma juridica atua e
coage exteriormente.

Ademais, ndo nos parece viavel imaginar que na préatica seja possivel refrear as
acles humanas indevidas por intermédio de um comportamento absolutamente racional
e monitorado. Basta lembrar que s&o universal e consensualmente repudiadas a poluicédo
da atmosfera, as guerras e a opressao econémica dos povos mais fracos, préaticas estas,
no entanto, que continuam a ocorrer apesar dessa unissona condenagdo imposta por uma
ética universalizada.

Diante desses fatos cotidianos da vida humana, o juiz ndo pode ficar alheio e
deixar de reconhecer outros aspectos que influenciam as a¢fes humanas e que sdo
estudados pela historia, sociologia e psicologia. Por outro lado, malgrado as diferencas
tedricas e conceituais da moral com o Direito, ndo se pode negar que € na liberdade do
homem, baseada em principios éticos, que se podera fundar um Estado de Direito pleno.

Portanto, ndo basta que o Estado seja construido somente sobre pilares do
Direito, pois que isso significaria, como ja significou e continua significando em
diversos paises, 0 exercicio do totalitarismo e da tirania.

Portanto, o melhor caminho da sociedade parece ser o de uma verdadeira

democracia participativa, em que se estabelecam os controles pela sociedade civil,



tanto do poder politico quanto do poder econdmico, sendo especialmente necessario
para que isso se implemente o irrestrito acesso do cidaddo ao processo jurisdicional, de
acordo com o paradigma constitucionalizado do devido processo.

Ademais, percebe-se a necessidade do afastamento do decisionismo do
julgador na tomada de decisdes para que sejam abertos espacos alternativos que
proporcionem a discussdo, a comparticipacdo das partes na produgdo do provimento
Jurisdicional, dentro de uma fase discursiva em meio ao préprio processo.

Conforme analisado, as decisdes judiciais devem ser pautadas sobre
argumentos de direito e oriundas da participacao simétrica dos envolvidos, e ndo sobre
questBes religiosas, politicas, cientificas, etc. Sendo assim €é necessaria a
complementacdo das decisbes com outros sistemas ou institutos, porém ndo a
substituicdo pelo julgador de argumentos juridicos por argumentos cientificos,
tecnoldgicos, religiosos, fora do ambito do direito.

Ademais, nenhum julgador deve proferir qualquer decisdo utilizando
argumentos ndo debatidos pelas partes em contraditorio, diante da necessidade da
participacdo simetricamente igual dos interessados na construcdo do provimento, de
forma que os cidaddos interessados se sintam mais proximos da Justica, afastando,
portanto, a idéia de que o juiz é o Unico portador da cognicdo para a elaboracdo das
decis0es judiciais.

Um processo constitucional democratico permitira que o cidaddo seja
autodestinatario dos provimentos, seja no ambito legislativo, administrativo e judicial,
tendo que vista que a decisdo ndo serd apenas a expressdao da vontade de maneira
solitaria pelo decisor, mas sim construida e discutida pelas partes endoprocessualmente.
Com o Novo Cadigo de Processo Civil com a Lei 13.105 de 16 de marco de 2.015 em
que houve a limitacdo dos poderes do juiz em prol da constru¢do comparticipada pelas

partes do provimento jurisdicional.
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