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Resumo: A finalidade deste artigo € estudar, analisar a questao
do ativismo judicial, ou seja, a degeneracdo de um processo
criado de forma solipsista pelo magistrado, sem a participacao
das partes para a construcdo do provimento. Portanto, o presen-
te estudo possui dois objetivos especificos: 1) a reformulacdo
processual sob uma perspectiva democratica; 2) a construcao
do provimento Jurisdicional pelos sujeitos do processo em si-
métrica paridade de armas.
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issue of judicial activism, the degeneration of a process created
in a solipsistic by the magistrate, without the participation of
stakeholders to build the appeal court. Therefore, this study has
two objectives: 1) the reformulation procedure in a democratic
perspective, 2) the construction of the court dismissed the sub-
ject of the proceedings at parity symmetric arms.

Keywords: Judicial Activism; stakeholder; overhaul proce-
dures; parity of arms.

1. INTRODUGCAO

Zlo presente artigo sera analisada a importancia das
=™ partes na construcdo do provimento, consoante a
NdE |teoria fazzalariana, bem como a questdo do ati-
~&1vismo judicial, decorrente das decisfes solipsistas

e muitas vezes arbitrarias do Poder Judiciario

Alguns questionamentos sdo pertinentes ao presente es-
tudo como quais seriam os limites do julgador na tomada de
decisdes e poderia Judiciario atuar como substituto do legisla-
dor no tratamento de questdes que ndo estariam previstas le-
galmente.

Nesse passo, pretende-se discutir quais seriam os limites
do Poder Judiciario na tomada de decisdes de maneira que o
provimento Jurisdicional seja construido de maneira democra-
tica.

Um modelo democratico de processo deve seguir a pers-
pectiva habermasiana e fazzalariana, na qual ha uma estrutura
policéntrica em que h& a participacdo de todos os sujeitos en-
volvidos no processo na constru¢do do provimento Jurisdicio-
nal.

Eis o objetivo deste artigo.
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2. PROCESSO COMO UM PROCEDIMENTO EM CON-
TRADITORIO

Em 1.868, Bulow! em seu famoso livro “Teoria dos pres-
supostos processuais e das excecdes dilatorias” manifestou o
seu entendimento no sentido de que o processo € uma relacéo
juridica entre as partes e 0 juiz, ndo se confundindo com a rela-
cao juridica de direito material, ou seja, para ele haveriam dois
planos de relagbes, 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 situacdo juridica,
pois para ele, o direito, através do processo, passa a sofrer uma
mutacdo estrutural, isto é, o que era direito subjetivo passa a
ser mera expectativa.

Tais teorias em tempos recentes vém sendo criticadas pe-
lo italiano Elio Fazzalari, com uma idéia simples e de extrema
importancia, buscando afastar o velho cliché da relagéo juridica
processual, consoante explicacio de Ada Pellegrini Grinover®:

O processo como procedimento em contraditério: uma
idéia simples e genial, que se afasta do “velho e inadequado
cliché pandectistico da relagdo juridica processual’, [..] es-
quema estético [...] que leva em conta a realidade, mas néo a
explica”. O contraditério, como estrutura dialética do proces-
S0, que comprova a autonomia deste em relacdo a seu resulta-
do, porque “ele [o contraditério] existe e se desenvolve, ainda
que ndo advenha a medida Jurisdicional [...] e € empregado

mesmo para estabelecer se o provimento Jurisdicional deva,
Nno caso concreto, ser emitido ou recusado.”

Consoante o entendimento de Aroldo Plinio Gongal-

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

2 |bidem, p. 281.

® Em apresentaco no livro de FAZZALARI, Elio. Instituicbes de Direito Proces-
sual. Campinas: Bookseller, 1%d., 2006, p. 5.
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ves*:<o procedimento ¢ uma atividade preparatoria de um de-
terminado ato estatal, atividade regulada por uma estrutura
normativa, composta de uma seqiiéncia de normas, de atos e de
posicdes subjetivas, que se desenvolvem em uma dindmica
bastante especifica, na preparacdo de um provimento.”

Se, pois, no procedimento de formacéo do provimento,
ou seja, se nas atividades preparatorias por meio das quais se
realizam os pressupostos do provimento, sdo chamados a par-
ticipar, em uma ou mais fases, os “interessados”, em contradi-
torio, colhemos a esséncia do “processo”: que é, exatamente,
um procedimento, ao qual, além do autor do ato final, partici-
pam, em contraditério entre si, os “interessados”, isto €, os
destinatérios 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 utili-
zando argumentos nao 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¢des; na mdtua implicacdo das suas ati-
vidades (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 reacGes, de controles, e deva sofrer os contro-
les e as reacdes dos outros, e que o autor do ato deva prestar
contas dos resultados. °

Em um processo encarado sob uma perspectiva democra-
tica h4 a construcdo do provimento Jurisdicional pelas partes
em simétrica paridade de armas, sendo, necessario, portanto, o
afastamento do decisionismo do julgador e a implantacdo da

comparticipagdo na formagéo das decisoes.
A degeneracdo de um processo governado e dirigido

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

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

® Ibidem, p. 119/120.
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solitariamente pelo juiz, como ja criticada em trabalho ante-
rior (NUNES, 2006, p. 23), gerara claros déficits de legitimi-
dade, que impedirdo uma real democratizacdo do processo,
que pressupde uma interdependéncia entre os sujeitos proces-
suais, uma co — responsabilidade entre estes e, especialmente,
um policentrismo processual. [...] Tal perspectiva procedi-
mental, defendida por Habermas, como ja expresso, importa
na percepcdo de um Estado constitucional que se legitima, por
meio de procedimentos (HABERMAS, 1994, p. 664) que de-
vem estar de acordo com os direitos fundamentais e com o
principio da soberania do povo.’

Seguindo o mesmo entendimento Aroldo Plinio Gongal-
ves® afirma, “o controle das partes sobre os atos do juiz é de
suma importancia e, nesse aspecto, a publicidade e a comuni-
cacgdo, a cientificacdo do ato processual as partes (que é, tam-
bém, garantia processual) ¢ de extrema relevancia.”

A implementacdo dinamica dos principios fundamen-
tais do processo mediante a estruturacdo técnica adequada
permitird uma democratizagdo do processo sem preocupacdes
com o esvaziamento do papel diretor do juiz e do papel con-
tributivo das partes na formagao das decisées.’

O juiz deve ser visto como um garantidor dos direitos
fundamentais, respeitando e assegurando as partes a participa-
cao na formacdo das decisdes, ou seja, na producdo do provi-
mento Jurisdicional de forma a derrubar a teoria da relagdo
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 ne-
cessario, portanto, a consciéncia das rationes distinguendi da
Jurisprudéncia e das outras “ciéncias sociais”; do fato de que

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

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

® NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua
Editora, 2008, p. 197.
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cada uma delas tem formatado e utilizado — nem poderia ser
de outra forma: nao é licito, também, o processo da histéria —
instrumentos proprios para colher a realidade do préprio pon-
to de vista. Em suma, é contemplada a complementaridade
das diversas abordagens; ndo é admitido, ao contrério, sincre-
tismo de métodos.™

Nesse passo, o procedimento seria uma sequéncia de atos
valorados, que alcangariam o ato final proferido pelo magistra-
do, cuja formacdo todos concorreram, havendo o que Fazzalari
denomina de combinagdo™, na qual haveriam conexdes entre
normas, atos e posi¢des subjetivas em meio ao processo.

Por essa viséo conclui-se que ndo existe entre 0s sujeitos
processuais uma submissdo das partes ao juiz e sim uma inter-
dependéncia, sendo inaceitavel, portanto, o esquema de relacdo
juridico processual.

Né&o se podem mais realizar interpretacdes do sistema
processual sem tomar por base o “modelo constitucional de
processo” e sem perceber que além de se buscar a eficiéncia
(geracao de resultados Uteis) ha de se buscar uma aplicacao
que implemente a percepgéo dindmica das normas constituci-
onais, lidas de modo a permitir participacéo e legitimidade em
todas as decisBes proferidas. Inaugura-se uma concepcéo ga-
rantistica do processo em contraponto e supera¢do com sua
concepgdo publicistica e socializadora.™

Fazzalari*® entende que a participacéo é um elemento es-
trutural e legitimante das atividades processuais, dai sendo im-
portante a participacdo técnica das partes na construcdo do
provimento Jurisdicional.

Se, pois, 0 procedimento é regulado de modo que dele
participem também aqueles em cuja esfera publica o ato final
¢ destinado a desenvolver efeitos — de modo que o autor dele

10 FAZZALARI, Elio Fazzalari. Instituicées de Direito Processual. Campinas:
Bookseller, 1%d., 2.006, p. 75.

1 Ibidem, p. 91.

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

¥ NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba:
Jurud Editora, 2008, p. 207.
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(do ato final, ou seja, 0 juiz) deve dar a tais destinatarios o
conhecimento da sua atividade, e se tal participacdo é armada
de modo que 0s contrapostos “interessados” (aqueles que as-
piram 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, entao
o procedimento compreende o “contraditério”, faz-se mais ar-
ticulado 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 decisério nas médos do
Judiciario diante da postura solipsista do magistrado na tomada
de decisdes, tornando-as cada vez mais arbitrarias.

O ativismo judicial vem sendo debatido pela doutrina,
especialmente ap0s a criacdo das Sumulas Vinculantes pela
Emenda Constitucional 45/04 que acrescentou a Constituicao
o0 artigo 103 — A.

Destaca-se que sempre houve uma tendéncia dos tribu-
nais que os juizos inferiores devessem seguissem a orientacao
dos superiores de forma que a uniformizacao da Jurisprudéncia
pudesse conviver com o principio da hierarquia dos tribunais.

Além desse aspecto, ndo se pode mais acreditar em um
Estado Democratico de Direito no qual o judiciario deixe de
julgar casos e passe a julgar somente teses, como a logica da
produtividade e da eficiéncia a qualquer custo parece impor,
que permite aos juizes exer¢am um papel “judicializante” (da
politica e das relagBes sociais), que pode gerar impactos poli-
ticos, econdmicos e juridico nefastos.*

Porém, a partir do momento em que ha a possibilidade de
edicdo de simulas vinculantes pelos tribunais superiores com a
obrigatoriedade de aplicacdo a todos os tribunais inferiores

questiona-se a existéncia dos principios como a inexisténcia de

4 FAZZALARI, Elio Fazzalari. Instituices de Direito Processual. Campinas:
Bookseller, 1%d., 2.006, p. 94.

® NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo. Revista da
Faculdade de Direito do Sul de Minas, Edicdo Especial, 2008, p. 14.
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hierarquia entre os tribunais, liberdade de convencimento e
independéncia do juiz enquanto agente politico.

Faldvamos do problema na crenca 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, a maneira do common law, estabeleca um texto
que servira de precedente vinculante para que os demais Tri-
bunais interpretem num certo sentido a aplicacdo de uma lei a
certa situacdo. Mas uma vez, fica patente a discussdo entre
“publico” e “privado”: afinal, o STF (ou outro Tribunal), ao
ter um caso para decidir, deverd considerar o0 caso ou sua pos-
sivel repercussdo (transcendéncia) nacional? A mera coloca-
cdo da questdo nestes termos, alias, ja encerra em si um pro-
blema, porque comegamos a criar classes de processos “su-
per” e “sub” privilegiados. ™

O processo judicial que deveria ser encarado como um
procedimento em contraditorio, resguardando os principios
constitucionais, ou seja, um processo mais democratico, tem a
sua solucdo congelada, diante da aplicacdo da simula 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 relacéo
processual baseada na hierarquia. Com a concepgéo procedi-
mental do Estado de Direito em Habermas e a teoria fazzalari-
ana busca-se uma reconstrucdo processual mais democratica.

Portanto, propde-se um modelo democratico de processo
em que predomina o policentrismo, ou seja, uma participacao
legitima e simétrica de todos os sujeitos participantes do pro-
cesso, sem qualquer grau de hierarquia.

3. A NECESSIDADE DA QUEBRA DO PROTAGONISMO
JUDICIAL

® BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Reforma do Judiciario: o que uma
simula vinculante pode vincular? Revista Forense Eletrénica — Suplemento, volu-
me 378, mar/abr. 2005, secéo de doutrina, p. 668.
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As teorias de Bulow do processo como relagdo juridica
entre as partes subordinadas ao juiz reduziram 0 processo a um
instrumento para que 0 magistrado atue de maneira solipsista
na tomada de decisGes no caso concreto.

O processo passa a ser o local em que o juiz atua de
acordo com as suas préprias convicgdes e ideologias, havendo
uma degeneracdo de todo o contetido da relacdo juridica pro-
cessual, ocasionando o descrédito do Judiciario e o protago-
nismo do juiz.

Tal fendmeno apelidado de ativismo judicial é sintetizado
pela afirmagdo de Streck: “Forma-se, desse modo, um circulo
vicioso: primeiro, admite-se discricionarismos e arbitrariedades
em nome da ‘ideologia do caso concreto’, circunstincia que,
pela multiplicidade de respostas, acarreta um sistema desgo-
vernado, fragmentado...”"".

A deficiéncia estatal na realizacdo de politicas publicas e
do legislativo na elaboracao 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 es-
senciais da sociedade. Portanto, verifica-se, por exemplo, a
judicializacéo da politica®, da satde.

Consoante Daniel Sarmento® “no cenério brasileiro, o
neoconstitucionalismo é também impulsionado por outro
fendmeno: a descrenca geral da populagdo em relacdo a politi-

" STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica; Descons-
truindo os modelos de juiz: a hermenéutica juridica e a superagdo do sujeito —
objeto”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2.008, p110/111.

18 «Tal expressido ganhou delineamento a partir do trabalho coordenado por C. Neal
Tate e Torjon Vallinder, intitulado The global expansion of judicial Power, no qual
foi denominada de judicializacdo a tendéncia de transferir poder decisério do Poder
Executivo e do Poder Legislativo para o Poder Judiciario. “ (NUNES, Dierle José
Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.179.)
¥ SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilida-
des. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 32.
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ca majoritaria e, em especial, o descrédito do Poder Legislativo
e dos partidos politicos. «20

% Nesse ponto, cabe informar os fatores de desestabilizacdo democrética 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 situagdo ndo ocorre apenas nos
chamados paises subdesenvolvidos, mas sim nos chamados paises de primeiro mun-
do. Os fatores de desestabilizagcdo democratica sdo considerados causas exogenas,
compreendem os fendomenos da “globaliza¢dao”, “complexidade” e “risco”. Ja as
causas endogenas compreendem a “crise do principio representativo” e a “fenome-
nologia do refluxo”.a) Globalizac¢do: A globalizagdo ainda é um fenémeno e implica
um novo regime, é um sistema social, econdémico, politico, € um fendmeno de certa
universalizagdo, pois desloca muitas decisdes para fora do pais, ou seja, ha espagos
extra nacionais, ha agéncias, organizacdes, que tomam decisfes. Nesse sentido, ha
uma interpenetracéo 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 “complexi-
dade” ¢ uma derivagdo conceitual relacionada essencialmente com o que se poderia
chamar de “especializagdo funcional autorreferenciada” dos sistemas sociais. Verifi-
ca-se, pois, a dificuldade em se regulamentar uma sociedade complexa no sistema
constitucional e o carater 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) Ris-
co: 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 produ-
¢do de novos conhecimentos gera também novas incertezas”.Logo, atualmente, a
ciéncia ndo tem a competéncia de avaliar a conseqiiéncia da meteérica evolucéo
tecnoldgica, ndo tendo como calcular, prever e gerir os riscos do seu proprio desen-
volvimento, tornando publica a sua incerteza. Ha o confronto entre a democracia e a
tecnocracia, havendo ddvidas quanto a competéncia, a capacidade do povo em suas
decisfes. Portanto, a democracia é desafiada a resolver temas que fogem da cogni-
¢do da propria ciéncia. Desta forma, a tecnocracia pode acarretar o esvaziamento da
politica que é o cerne da democracia, e consequentemente as decisdes sobre a im-
plantacdo de tecnologias devam ser retiradas do publico, reforgando a idéia da com-
peténcia do povo para a definicdo da melhor estratégia de deciséo e de governabili-
dade. 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 € representado pelo que Noberto Bobbio chamou de ‘refluxo a democracia’. A
expressao designa uma categoria de eventos que inclui trés fendmenos particulares:
o afastamento da politica, a reniincia a politica e a recusa da politica”. (PEREIRA,
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Isso gera uma expectativa da sociedade que o Poder Judi-
ciario traga uma resposta para todos os problemas nacionais,
como, por exemplo, 0s casos em que a justica toma certas deci-

2 <e

sOes baseadas na opinido publica como “mensaldao”, “perda de
mandato por infidelidade partidaria”; “nepotismo” e outros.

O Poder Judiciario figura a concepcao neoliberal de pro-
dutividade, em especial, apds a Emenda Constitucional n° 45,
trouxe a Constituicdo Federal brasileira a previsdo expressa do
principio da celeridade processual.

Nesse passo, a produtividade judicial passa a predominar
0s julgamentos em massa, as a¢des repetitivas, as simulas vin-
culantes, sdo o retrato de um Poder Judiciario pautado em nu-
meros de julgamentos do que em analises criteriosas do caso
concreto.

Surge entdo o ativismo judicial ocasionado pelo protago-
nismo do juiz, pois é entregue a ele uma capacidade sobre-
humana de proferir uma decisdo mais justa de acordo com as
suas concepcOes pessoais e ideologias, em sua maioria, despre-
zando possiveis contribuicBes das partes, dos advogados e até
mesmo da Jurisprudéncia e da doutrina.

Segundo Daniel Sarmento “muitas vezes o Poder Judicia-
rio pode atuar blogueando mudanc¢as 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

Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democrético. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2008).

2L “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 movimen-
to 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 cenario de disputa por
direitos as pessoas e movimentos que nao pertencam nem tenham proximidade com
as corporagdes juridicas”. (SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no
Brasil: riscos e possibilidades. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 36/37.)
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Dierle Nunes?.

A degeneracdo de um processo governado e dirigido
solitariamente pelo juiz, como ja criticada em trabalho ante-
rior (NUNES, 2006, p. 23), gerara claros déficits de legitimi-
dade, que impedirdo uma real democratizacdo do processo,
que pressupde uma interdependéncia entre 0s sujeitos proces-
suais, 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 discussdo, a participacdo dos interessados na
formacdo das decisoes.

Uma das consequéncias da incluséo da efetiva participa-
cao da populacdo na esfera publica é o alargamento do foro
tradicional da politica, ou seja, os debates e as tomadas de de-
cisdes fugiriam dos foros tradicionais para alcancar outros am-
bitos mais populares, como foruns, debates via internet, associ-
acOes criadas com essa finalidade, etc, de forma a utilizar os
meios de comunicagdo como instrumento para essa abertura
politica a populacéo.

O alargamento desses espagos alternativos para debates
bem como o incentivo das informacdes fornecidas pelos meios
de comunicacdo em massa podem aumentar o nivel de legiti-
midade, de participacdo popular.

Como afirma Paulo Bonavides®: “Sem participacdo ndo
h& sociedade democrética. A participagdo é o lado dinamico da
democracia, a vontade atuante que, difusa ou organizada, con-
duz no pluralismo o processo politico a nacionalizagdo, produz
0 consenso e permite concretizar, com legitimidade, uma poli-
tica de superacao e pacificacao de conflitos.”

Para Dierle José Coelho Nunes* “o processo ndo pode

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

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

2 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo. Revista da
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ser, nesse contexto, enxergado como um mal a ser resolvido,
eis gque este constitui uma garantia de legitimidade e participa-
¢ao dos cidadéos na formagao das decisoes.”

Um processo construido a partir da comparticipacdo das
partes permite que todos o0s sujeitos processuais discutam ar-
gumentos normativos para a producdo do provimento na busca
de uma solugdo mais adequada ao caso concreto, evitando a
decisbes arbitrarias do julgador.

4. UMA RELEITURA PROCESSUAL — HABERMAS

A teoria do processo como um procedimento em contra-
ditorio 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 pre-
tensdes de validade, como mecanismo de integracdo social.

Ademais, para Habermas haveria duas acdes estratégicas:
a integracdo sistémica correspondente a economia, dinheiro e
poder e a integracdo social que sdo as a¢des comunicativas,
orientadas pelo consenso social, composta por outros elemen-
tos como os valores, a moral, a ética.

No ambito da Jurisdicdo, Habermas — apoiado em Klaus
Gunther - divide a teoria do discurso em discursos de funda-
mentacao ou de justificagdo das normas juridicas e discursos de

Faculdade de Direito do Sul de Minas, Edi¢éo Especial, 2008, p. 14.

% “Mas para atingir esse objetivo, Habermas indica transformagdes necessarias ao
modo de produgdo e aplicagdo do direito. A fundamentacdo do direito e do Estado
Democrético vai ser deslocada, da soberania do povo, para a soberania de um proce-
dimento discursivo publico sob condigdes ideais. O resultado é uma reconfiguragdo
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 ga-
nham assim atribuices e competéncias cuja legitimidade pressupde um outro poder,
chamado por Habermas de ‘poder comunicativo’, que é o poder resultante de uma
discussao 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 Jiirgen
Habermas. Curitiba: Jurud, 2.007, p. 12.)
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aplicagéo.

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

aplicacdo 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 prop6e a limitagdo do judicial review (judi-
cial self — restraint) a questdes relativas a preservacdo da in-
tegridade do préprio regime democrético. Isto €: o papel do
Judicidrio ndo seria o de fazer escolhas substantivas, incluin-
do a conteudizagdo de principios e direitos, tarefa reservada,
nos Estados democraticos, aos agentes politicos investidos pe-
lo voto popular; sua missdo seria a de garantir a lisura dos
procedimentos pelos quais a democracia se realiza. Um con-
trole, enfim, centrado apenas nas condigdes de formulacdo do
ato legislativo (input), desprovido de qualquer pretensdo de
alcancar o seu resultado substantivo (outcome). Para Erly,
“apenas uma teoria que enxergue o controle de constituciona-
lidade atribuindo aos tribunais, como um refor¢o da democra-
cia, e ndo como um guardido superior que arbitra quais resul-
tados devem e quais ndo devem ser admitidos, serd compati-
vel com a propria democracia.”?

Busca-se a preservacao das liberdades de maneira a pre-
servar abertos os canais de participacdo politica de forma a
proporcionar o bom funcionamento do regime democratico.

Segundo Rafael Lazzarotto Simioni®’ na teoria de Habe-
rmas, 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 indi-

% BINENBOLN, GUSTAVO. A nova Jurisdig8o constitucional brasileira. Rio de
Janeiro; Renovar, 2004, p. 102.

Z'SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: a teoria
discursiva do direito no pensamento de Jiirgen Habermas. Curitiba: Jurua, 2.007, p.
12-13.
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vidual pelo seu cumprimento.

A legitimidade seria uma condicao da forca normativa do
direito, transferindo o problema da realizacdo dos direitos, que
possui cerne positivista, para se tornar um problema de legiti-
macao. Para isso, Habermas prop6e 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 &
linguagem no processo de formacdo da opinido e da vontade
dos cidad&os. Sua teoria se desenvolve no interior de um Esta-
do Democratico de Direito que se pressupdem a existéncia de
um espacgo publico ndo restrito ao ambito estatal, de uma co-
munidade de homens livres e iguais capazes de criar as leis que
0s regem e onde os proprios envolvidos tém de entrar em acor-
do, prevalecendo a forca do melhor argumento.

Habermas apresenta a democracia como o nucleo de um
sistema de direitos fundamentais, havendo a institucionalizacédo
democratica dos direitos, em que os cidaddos aparecem ndo
somente como destinatarios das leis, mas também, consoante
Rousseau, como seus autores. Portanto, como destinatérios e
autores do seu proprio Direito, os cidaddos devem poder parti-
cipar e ter voz ativa nos processos de interpretacdo constitucio-
nal.

Nesse passo, Habermas tenta equilibrar e compatibilizar
a soberania popular e os direitos humanos, aos direitos
econdmicos e sociais béasicos, essenciais a dignidade humana,

28 “Egsa legitimidade democratica, na modernidade, cabe esclarecer, 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 fadi-
cidade e validade.” (OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, Politica e
Filosofia: Contribuigdes para uma teoria discursiva da constituicdo democratica no
marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Lamen Jdris ,2007, p. 5.)
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constituinte do chamado minimo existencial.

Adaptando a teoria habermasiana ao processo, o0 princi-
pio da democracia proporcionaria a abertura de um campo de
discussdes na quais abrangeria varios tipos de discursos seja
morais, éticos, pragmaticos, incluindo as negociagdes, de ma-
neira a modelar as normas juridicas. Portanto, o principio da
democracia fixa os parametros e legitima a produgdo do pro-
prio direito.

A Jurisdicéo, portanto, ndo pode desenvolver o direito
por uma interpretacdo construtiva desconectada do poder co-
municativo. O poder comunicativo, que € a Unica fonte de le-
gitimagdo do Estado de Direito, sO se exerce argumentativa-
mente através de um procedimento institucionalizado com ba-
se no principio do discurso, vale dizer, sé se exerce nas con-
digdes ideais de uma discussdo publica com a participacéo de
todos os implicados. Por isso, nem um 6rgéo colegiado e mui-
to menos um juizo monocratico pode pretender interpretar
construtivamente o direito. O Poder Jurisdicional ndo é hie-
rarquicamente superior ao poder comunicativo. A Jurisdicao
ndo pode, portanto, submeter a si 0 poder comunicativo, por-
que ele é a fonte de toda legitimacdo do direito e do Estado de
Direito. Até porque a legislagdo implicita, criada pela Jurisdi-
cao, coloca em risco a racionalidade o exercicio do direito e
sobrecarrega a base de legitimagdo do Poder Judiciério. Por
mais conhecimentos técnicos e experiéncia que os especialis-
tas do direito possuam, as decisdes juridicas provocam conse-
qUéncia para sociedade, que ndo podem ser legitimadas por
discursos técnicos de especialistas na interpretacdo direito: a
interpretacdo da Constituicdo e dos objetivos das politicas pu-
blicas ndo é monopdlio da Jurisdicdo. Como se V&, na teoria 0
discurso de Habermas, o poder Jurisdicional sofre restri¢des.
Porgue no paradigma procedimentalista do direito, a Jurisdi-
cao estd subordinada ao poder comunicativo da autonomia
politica dos cidaddos. E é exatamente as condigdes para 0
exercicio dessa autonomia politica, como génese do processo
democrético que a jurisdido tem que proteger.

2 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: a teoria
discursiva do direito no pensamento de Jirgen Habermas. Curitiba: Jurua, 2.007, p.
212/213.
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Mister o uso do espaco discursivo instaurado pelo pro-
Cesso, ou seja, um espaco publico para a problematizacdo e
formacéo de todos os provimentos, ou seja, a comparticipagdo
das partes.

A ampliagdo do contraditorio 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 estrutu-
rado em perspectiva comparticipativa e policéntrica, ancorado
nos principios processuais constitucionais, impde um espaco
publico no qual se apresentam as condi¢gBes comunicativas
para que todos os envolvidos, assumindo a responsabilidade
de seu papel, participem na formacéo de provimentos legiti-
mos que permitira a clarificacdo discursiva das questdes fati-
cas e juridicas (HABERMAS, 1994, p. 270)*

Para Habermas “Essa legitimidade democréatica, na mo-
dernidade, remete-se ao chamado vinculo ou coesdo interna
entre Estado de Direito e Democracia, de que nos fala Haber-
mas, fundamentalmente a partir do Direito e Democracia: entre
facticidade e validade.”

O espaco publico para que haja a comparticipacdo e a
discussdo de maneira democratica € o0 processo.

A implementacdo dinamica dos principios fundamen-
tais do processo mediante a estruturagdo técnica adequada
permitird uma democratizagdo do processo sem preocupacdes

% “Garante-se, desse modo, a cada afetado a exposicio de razdes relevantes para
determinacdo do tema a ser debatido e julgado endoprocessualmente, dentro de uma
linha temporal, de uma fixag¢do adequada do objeto de discussdo e de uma distribui-
¢do dos papéis a serem desenvolvidos, em um espago publico processual moldado
pelos principios do modelo constitucional de processo, notadamente o contraditério
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, Edicdo Especial, 2008, p. 27.)

% |bidem, p. 211.

% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, Politica e Filosofia: Contri-
buicdes para uma teoria discursiva da constituicdo democratica no marco do patrio-
tismo constitucional” . Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007, p. 5.
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com o esvaziamento do papel diretor do juiz e do papel con-
tributivo 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 comparti-
cipacdo na construcdo do provimento Jurisdicional, na qual
haveria um procedimento bifasico: a primeira fase seria prepa-

ratoria e a segunda fase seria de discusséo.

Desse modo, a cognigdo bifasica que assegure uma fa-
se preparatéria adequada, poderia servir de modelo para um
procedimento que atendesse aos anseios comparticipativos da
democratizacdo processual se essa primeira fase fosse utiliza-
da como lécus de fomento do debate por todos os sujeitos
processuais, sem qualquer pressuposicdo de protagonismo
(das partes ou do juiz), mediante a depuracdo de todos 0s
elementos faticos e juridicos colocados pelas partes, advoga-
dos, promotores e juizes. Tal fase poderia ser realizada medi-
ante a prévia troca de petigdes (um arrazoado para cada parte)
e a fixacdo de uma audiéncia preliminar de debate e de dis-
cussdo obrigatoria de todos os pontos controvertidos, de fato e
de direito, de modo que todos os sujeitos processuais estariam
prontos (se desejassem estar) e saberiam todos os argumentos
relevantes a serem discutidos na segunda fase, quando ocorre-
ria a segunda audiéncia de colheita de provas e de discussdo
dos pontos principais. Na excepcional hipdtese de surgimento
de novos fatos e argumentos juridicos no curso da segunda
audiéncia, deveria ser garantida a discussdo em contraditorio
com sua implementacdo plena. Com a ampla suscitagdo das
davidas, normas, fatos, simulas e entendimentos Jurispruden-
ciais potencialmente aplicéveis na espécie (sem nenhuma uti-
lizacdo estratégica pelo juiz da coacdo neoliberal de prejul-
gamento, que poderia gerar acordos prejudiciais as partes
mais débeis ou, mesmo, inexequiveis), ocorria uma prepara-
¢do do thema probandum e da discussdo, reduzindo a quase
zero a potencialidade de decisdes de surpresa.®

3 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba:
Jurua Editora, 2008, p 197.
3 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba:
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A percepcdo democratica do direito visa a que todos 0s
interessados possam influenciar na formacdo das decisdes refu-
tando, portanto a possibilidade de decisfes solipsistas dos ma-
gistrados.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Por fim, percebe-se a necessidade do afastamento do de-
cisionismo do julgador na tomada de decisdes para que sejam
abertos espacos alternativos que proporcionem a discussao, a
comparticipacdo das partes na producdo do provimento Jurisdi-
cional, dentro de uma fase discursiva em meio ao préprio pro-
Cesso.

Conforme analisado, as decisdes judiciais devem ser pau-
tadas sobre argumentos de direito e oriundas da participacédo
simétrica dos envolvidos, e ndo sobre questdes religiosas, poli-
ticas, cientificas, etc. Sendo assim é necessaria a complementa-
cao das decisdes com outros sistemas ou institutos, porém nao
a substituicdo pelo julgador de argumentos juridicos por argu-
mentos cientificos, tecnoldgicos, religiosos, fora do ambito do
direito.

Ademais, nenhum julgador deve proferir qualquer deci-
sdo utilizando argumentos ndo debatidos pelas partes em con-
traditorio, diante da necessidade da participacdo simetricamen-
te igual dos interessados na construcdo do provimento, de for-
ma que os cidaddos interessados se sintam mais proximos da
Justica, afastando, portanto, a idéia de que o juiz € o Unico por-
tador da cognicéo para a elaboracédo das decisdes 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 de-
cisdo ndo sera apenas a expressao da vontade de maneira solita-
ria pelo decisor, mas sim construida e discutida pelas partes

Jurua Editora, 2008, p. 243/244.
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endoprocessualmente.
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