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THE CONSTRUCTION OF THE JUDICIAL REMEDY.

Gabriela Soares Balestéto

RESUMO

A finalidade deste artigo é estudar, analisar stdiwedo ativismo judicial, ou seja, a
degeneracdo de um processo criado de forma stdippslo magistrado, sem a
participacdo das partes para a construcdo do peowam Portanto, o presente estudo
possui dois objetivos especificdsy a reformulacdo processual sob uma perspectiva
democrética; 2) a construcao do provimento Juiisclid pelos sujeitos do processo em

simétrica paridade de armas.

Palavras — chave: Ativismo Judicial; participacdo das partes; reforagéo

processual; paridade de armas.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to study, analyze ifisee of judicial activism, the
degeneration of a process created in a solipsisycthe magistrate, without the
participation of stakeholders to build the appealud. Therefore, this study has two
objectives: 1) the reformulation procedure in a denatic perspective, 2) the
construction of the court dismissed the subjedhefproceedings at parity symmetric

arms.

Keywords:. Judicial Activism; stakeholder; overhaul procedyrgarity of arms.
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1. INTRODUCAO

No presente artigo sera analisada a importanciapda®s na constru¢cdo do
provimento, consoante a teoria fazzalariana, benmocamuestdo do ativismo judicial,
decorrente das decisdes solipsistas e muitas vadesarias do Poder Judiciario
brasileiro.

Alguns questionamentos sdo pertinentes ao pressitdo como quais seriam 0sS
limites do julgador na tomada de decisdes e poded&iario atuar como substituto do
legislador no tratamento de questdes que naoastarnevistas legalmente.

Nesse passo, pretende-se discutir quais serianmiiesl do Poder Judiciario na
tomada de decisdes de maneira que o provimentsdirional seja construido de
maneira democratica.

Um modelo democratico de processo deve seguirsp@etiva habermasiana e
fazzalariana, na qual ha uma estrutura policénémcajue ha a participacédo de todos os
sujeitos envolvidos no processo na construgao amento Jurisdicional.

Eis o objetivo deste artigo.

2. PROCESSO COMO UM PROCEDIMENTO EM
CONTRADITORIO

Em 1.868, Bulowem seu famoso livro “Teoria dos pressupostos peu@s e
das excec0Oes dilatérias” manifestou o seu entemdome sentido de que o processo é
uma relacao juridica entre as partes e o juiz,sedoonfundindo com a relacao juridica
de direito material, ou seja, para ele haverians gtanos de relagdes, uma de direito
material e outra de direito processual.

A teoria de Bulow foi criticada por Goldschnfidjue lancou contra ela a teoria
do processo como situacéo juridica, pois paraodii@eito, através do processo, passa a
sofrer uma mutacao estrutural, isto é, o que emitalisubjetivo passa a ser mera

expectativa.

! CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada IRgini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo0.18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 280.
2 Ibidem, p. 281.



Tais teorias em tempos recentes vém sendo caicgmkblo italiano Elio
Fazzalari, com uma idéia simples e de extrema itapoia, buscando afastar o velho

cliché da relacao juridica processual, consoanioacdo de Ada Pellegrini Grinover

O processo como procedimento em contraditorio: id@ia simples
e genial, que se afasta do “velho e inadequadbéclimmndectistico
da relacao juridica processual’, [..] esquemaiestft.] que leva em
conta a realidade, mas ndo a explica”. O contradjtécomo

estrutura dialética do processo, que comprova@nentia deste em
relacdo a seu resultado, porque “ele [0 contradit@xiste e se
desenvolve, ainda que nao advenha a medida Jimisalid...] e é

empregado mesmo para estabelecer se o provimerisalidional

deva, no caso concreto, ser emitido ou recusado.”

Consoante o entendimento de Aroldo Plinio Gongalieeprocedimento é uma
atividade preparatoria de um determinado ato estataidade regulada por uma
estrutura normativa, composta de uma seqiénciaodeas, de atos e de posicoes
subjetivas, que se desenvolvem em uma dinamicartiastspecifica, na preparacao de

um provimento.”

Se, pois, no procedimento de formacao do provimemioseja, se
nas atividades preparatérias por meio das quaiseakzam o0s

pressupostos do provimento, sdo chamados a parti@gm uma ou

mais fases, os “interessados”, em contraditorithernos a esséncia
do “processo”; que €, exatamente, um procedimexayual, além

do autor do ato final, participam, em contraditogatre si, os

“interessados”, isto &, os destinatarios dos efel®tal atd.

Nesse passo, requer-se a participacdo simetricangardl dos interessados na
construcdo do provimento, e, deste modo, nenhugagor deve proferir qualquer
decisao utilizando argumentos ndo debatidos paldsgpem contraditoério.

Tal estrutura consiste na participacdo dos deétioatdos efeitos do
ato final em sua fase preparatéria; na simétriceddade das suas
posicdes; na muitua implicacdo das suas atividadestifjadas,
respectivamente, a promover e impedir a emanaciradmento);
na relevancia das mesmas para o autor do provimeatmodo que
cada contraditor possa exercitar um conjunto — micns ou
modesto, ndo importa — de escolhas, de reacéesnt®les, e deva
sofrer os controles e as reac¢des dos outros, e quer do ato deva
prestar contas dos resultadds.

% Em apresentacdo no livio de FAZZALARElio. Instituicdes de Direito Processual Campinas:
Bookseller, 12ed., 2006, p. 5.

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

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

® Ibidem, p. 119/120.



Em um processo encarado sob uma perspectiva deinadna a constru¢do do
provimento Jurisdicional pelas partes em simétraridade de armas, sendo,
necessario, portanto, o afastamento do decisiontonjulgador e a implantacdo da

comparticipacdo na formacao das decisoes.

A degeneragdo de um processo governado e dirigiitars&amente

pelo juiz, como ja criticada em trabalho anterdUNES, 2006, p.

23), gerara claros déficits de legitimidade, queedirdo uma real
democratizacdo do processo, que pressupfe umadptardéncia
entre 0s sujeitos processuais, uma co — respoitksatal entre estes
e, especialmente, um policentrismo processudl.Tal. perspectiva
procedimental, defendida por Habermas, como jaesspr, importa
na percepcdo de um Estado constitucional que gerlagpor meio

de procedimentos (HABERMAS, 1994, p. 664) que deestar de

acordo com os direitos fundamentais e com o primaip soberania
do povo’

Seguindo 0 mesmo entendimento Aroldo Plinio Gaecdlafirma,“o controle
das partes sobre os atos do juiz € de suma imp@ténoesse aspecto, a publicidade e
a comunicacao, a cientificacdo do ato processuglages (que €, também, garantia

processual) € de extrema relevancia.”

A implementacgdo dindmica dos principios fundamerdai processo
mediante a estruturagdo técnica adequada permitinaa
democratiza¢éo do processo sem preocupagfes cepapiamento
do papel diretor do juiz e do papel contributivos daartes na
formagcao das decisd@s.

O juiz deve ser visto como um garantidor dos aheefindamentais, respeitando
e assegurando as partes a participacdo na forndagadecisdes, ou seja, na produgéo

do provimento Jurisdicional de forma a derrubaaaia da relacéo juridica processual.

Certo é que o Jurista ndo pode desenvolver o ser de ignora as
outras componentes — morais, sociais, politicasn@uicas — da
comunidade; mas também os cultores destas Ultiriaspodem
operar nos setores de sua competéncia se ndo eomloepapel que

o direito tem na sociedade. E necessario, portantonsciéncia das
rationes distinguendida Jurisprudéncia e das outras “ciéncias
sociais”; do fato de que cada uma delas tem fodoagautilizado —
nem poderia ser de outra forma: néo é licito, tamk@processo da
histéria — instrumentos préprios para colher aidaede do proprio
ponto de vista. Em suma, é contemplada a complaméatle das

" NUNES, Dierle José Coelh®rocesso Jurisdicional Democratico.Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.
195/196.

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

® NUNES, Dierle José CoelhBrocesso Jurisdicional Democratico Curitiba: Jurué Editora, 2008, p.
197.



diversas abordagens; ndo é admitido, ao contréimgretismo de
métodos-

Nesse passo, o0 procedimento seria uma sequénciatasde valorados, que
alcancariam o ato final proferido pelo magistradga formacédo todos concorreram,
havendo o que Fazzalari denomina de combirtacéia qual haveriam conexdes entre
normas, atos e posicoes subjetivas em meio aogzoce

Por essa visdo conclui-se que ndo existe entrsustos processuais uma
submissado das partes ao juiz e sim uma interdepelai&endo inaceitavel, portanto, o

esquema de relagéo juridico processual.

N&o se podem mais realizar interpretacfes do sstgmacessual
sem tomar por base o “modelo constitucional de ggeg’ e sem
perceber que além de se buscar a eficiéncia (gedgaesultados
Uteis) ha de se buscar uma aplicagdo que implenspercepcao
dindmica das normas constitucionais, lidas de madpermitir

participacdo e legitimidade em todas as decisdexfenuas.

Inaugura-se uma concep¢do garantistica do processm

contraponto e superacdo com sua concepcdo pubbcis

socializadora?

Fazzalari® entende que a participacdo é um elemento estretlegitimante das
atividades processuais, dai sendo importante acipagdo técnica das partes na

construcao do provimento Jurisdicional.

Se, pois, o procedimento é regulado de modo que mhaticipem
também aqueles em cuja esfera publica o ato findésiinado a
desenvolver efeitos — de modo que o autor delaf@dinal, ou seja,

0 juiz) deve dar a tais destinatarios o conhecimdatsua atividade,
e se tal participacdo € armada de modo que 0s apmstios
“interessados” (aqueles que aspiram a emanacdo do ato final —
“interessados” em sentido estrito — e aqueles que queiram ewjta-|
ou seja, oscontra — interessadog’ estejam sob plano de simétrica
paridade, entéo o procedimento compreende o “atitdr®”, faz-se
mais articulado e complexo, e denus“procedimento” é possivel
extrair aspecies “processa”**

Porém, infelizmente essa ndo a realidade atuadmeigsta atualmente no

ordenamento juridico brasileiro, na qual ha a coitaedo excessiva de todo o poder

19 FAZZALARI, Elio Fazzalarilnstituicdes de Direito ProcessualCampinas: Bookseller, 12ed., 2.006,
p. 75.

" Ibidem, p. 91.

12 NUNES, Dierle José Coelh®eoria do processo contemporanedrevista da Faculdade de Direito do
Sul de Minas, Edicao Especial, 2008, p. 14.

13 NUNES, Dierle José CoelhBrocesso Jurisdicional Democratico.Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.
207.

1Y EAZZALARI, Elio Fazzalari.Instituicdes de Direito ProcessualCampinas: Bookseller, 12ed., 2.006,
p. 94.



decisoério nas maos do Judiciario diante da posolipsista do magistrado na tomada
de decisdes, tornando-as cada vez mais arbitrarias.

O ativismo judicial vem sendo debatido pela doatriespecialmente apds a
criacdo das Sumulas Vinculantes pela Emenda Cuocistiial 45/04 que acrescentou a
Constituicao o artigo 103 — A.

Destaca-se que sempre houve uma tendéncia dosaiskgue os juizos inferiores
devessem seguissem a orientacdo dos superioresrrda fjue a uniformizagcéo da

Jurisprudéncia pudesse conviver com o principioiel@aiguia dos tribunais.

Além desse aspecto, ndo se pode mais acreditar neniEstado
Democratico de Direito no qual o judiciario deixe jdigar casos e
passe a julgar somente teses, como a logica daitpiddde e da
eficiéncia a qualquer custo parece impor, que fermos juizes
exercam um papel “judicializante” (da politica esdeelagbes
sociais), que pode gerar impactos politicos, ecacdsme juridico
nefastos?

Porém, a partir do momento em que ha a possibéidial edicdo de sumulas
vinculantes pelos tribunais superiores com a otwmigadade de aplicacédo a todos 0s
tribunais inferiores questiona-se a existéncia pidscipios como a inexisténcia de
hierarquia entre os tribunais, liberdade de conwesmto e independéncia do juiz

enguanto agente politico.

Faldvamos do problema na crenca do texto que jazeatativas
como a da Emenda. Acredita-se que os problemasudizidrio
podem ser resolvidos a partir do momento em quérg & maneira
do common lay estabeleca um texto que servira de precedente
vinculante para que os demais Tribunais interpreteamn certo
sentido a aplicacdo de uma lei a certa situacas. Wiaa vez, fica
patente a discussao entre “publico” e “privadoinaf o STF (ou
outro Tribunal), ao ter um caso para decidir, d@veonsiderar o
caso ou sua possivel repercusséo (transcendéacianal? A mera
colocacdo da questdo nestes termos, alias, jaraneer si um
problema, porque comecamos a criar classes degsa@xésuper” e
“sub” privilegiados:®

O processo judicial que deveria ser encarado commo puocedimento em
contraditério, resguardando 0s principios congtnais, ou Seja, um pProcesso mais
democrético, tem a sua solugcdo congelada, dianta@pligacdo da sumula em casos
idénticos, de maneira a restringir a atuacao datepa até mesmo dos tribunais

inferiores.

> NUNES, Dierle José Coelh®eoria do processo contemporanedrevista da Faculdade de Direito do
Sul de Minas, Edicao Especial, 2008, p. 14.

8 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franc&®eforma do Judiciario: o que uma stmula vinculante
pode vincular? Revista Forense Eletrénica — Suplemento, volung Biar/abr. 2005, secao de doutrina,
p. 668.



Ha no caso o predominio da assimetria, ou sejpades estdo submetidas ao
Poder Judiciario, ao juiz, em uma relacdo procédsaseada na hierarquia. Com a
concepgao procedimental do Estado de Direito em ffas e a teoria fazzalariana
busca-se uma reconstrucao processual mais densacrati

Portanto, propde-se um modelo democratico de psoces que predomina o
policentrismo, ou seja, uma participacdo legitimairaétrica de todos os sujeitos

participantes do processo, sem qualquer grau dariea.

3. A NECESSIDADE DA QUEBRA DO PROTAGONISMO
JUDICIAL

As teorias de Bilow do processo como relacdo paidentre as partes
subordinadas ao juiz reduziram 0 processo a umumsnto para que o magistrado atue
de maneira solipsista na tomada de decis6es nacoaseeto.

O processo passa a ser o local em que o juiz at@aardo com as suas proprias
convicgdes e ideologias, havendo uma degeneracdoddeo conteudo da relacéo
juridica processual, ocasionando o descrédito digidud e o protagonismo do juiz.

Tal fenbmeno apelidado de ativismo judicial é siméelo pela afirmacdo de
Streck: “Forma-se, desse modo, um circulo viciogmimeiro, admite-se
discricionarismos e arbitrariedades em nome daoltga do caso concreto’,
circunstancia que, pela multiplicidade de respostearreta um sistema desgovernado,
fragmentado.. ™.

A deficiéncia estatal na realizacdo de politicablipas e do legislativo na
elaboracdo de leis que realmente acompanhem a idaml@l social e tecnoldgica,
proporcionou a derrocada dos ideais dos Estadi@seca busca incessante pelo Poder
Judiciario na esperanca da implementacdo das adesl essenciais da sociedade.
Portanto, verifica-se, por exemplo, a judicializaga politica®, da satde.

Consoante Daniel Sarmehtdno cenario brasileiro, o neoconstitucionalismo é

também impulsionado por outro fenémeno: a descrgeia da populacdo em relacédo a

" STRECK, Lenio LuizConstituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica; Deststruindo os modelos
de juiz: a hermenéutica juridica e a superacdo dougeito — objeto”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2.008, p110/111.

'8 “Tal expressdo ganhou delineamento a partir doath@ coordenado por C. Neal Tate e Torjon
Vallinder, intituladoThe global expansion of judicial Powero qual foi denominada de judicializacdo a
tendéncia de transferir poder decisério do Podezctvvo e do Poder Legislativo para o Poder
Judiciario. “ (NUNES, Dierle José Coelh®rocesso Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua
Editora, 2008, p.179.)

1 SARMENTO, Daniel.O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possimades S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 32.



politica majoritaria e, em especial, o descrédiboPder Legislativo e dos partidos
politicos. #°

Isso gera uma expectativa da sociedade que o Rhdkciario traga uma
resposta para todos os problemas nacionais, comagXemplo, 0S casos em que a
justica toma certas decisfes baseadas na opinimgp@omo “mensalao”, “perda de
mandato por infidelidade partidaria”; “nepotismodtros.

O Poder Judiciario figura a concepcao neoliberapmelutividade, em especial,
apos a Emenda Constitucional n° 45, trouxe a Qoigdb Federal brasileira a previsédo
expressa do principio da celeridade processual.

Nesse passo, a produtividade judicial passa a piedo os julgamentos em
massa, as acoes repetitivas, as sumulas vinculaétes retrato de um Poder Judiciario
pautado em numeros de julgamentos do que em anétigeriosas do caso concreto.

Surge entdo o ativismo judicial ocasionado pelaggmnismo do juiz, pois é
entregue a ele uma capacidade sobre-humana deiprofea decisdo mais justa de
acordo com as suas concepcOes pessoais e ideplegiasua maioria, desprezando

% Nesse ponto, cabe informar os fatores de deséssafiib democratica trazidos por Rodolfo Viana em
sua obra ‘“Direito Constitucional Democratico”.Atunte, verifica-se que diversos fatores
desestabilizaram a democracia, destruindo a sugeimaromantica, perfeita, constatando-se que tal
situacdo ndo ocorre apenas nos chamados paisessenbdlvidos, mas sim nos chamados paises de
primeiro mundo. Os fatores de desestabilizacdo deitica sdo considerados causas exdgenas,
compreendem os fendmenos da “globalizacdo”, “coxigidele” e “risco”. J& as causas enddégenas
compreendem a “crise do principio representativa’ “‘eenomenologia do refluxad) Globalizacao: A
globalizacéo ainda é um fendmeno e implica um megame, é um sistema social, econémico, politico, é
um fenémeno de certa universalizacao, pois destaitas decisdes para fora do pais, ou seja, hg@spa
extra nacionais, ha agéncias, organizacdes, quantodecisdes. Nesse sentido, ha uma interpenetracéo
entre os niveis local e global, pois as tendénd@msociedade mundiglonvivem com as identidades
locais. Isso ocorre porque a politica interna passar influenciada por fatores externos, restnohgia
autonomia e a liberdade da vontagepular; b)Complexidade: A complexidade é a dificuldade de
adaptacéo da democracia em uma sociedade compiaseaNiklas Luhmantf,a “complexidade” é uma
derivag@o conceitual relacionada essencialmente cogue se poderia chamar de “especializagdo
funcional autorreferenciada” dos sistemas sochggifica-se, pois, a dificuldade em se regulamentar
uma sociedade complexa no sistema constituciomatarater operacional da democracia fica abalado,
tendo em vista, que o individuo, sendo obrigade aspecializar, ndo tem disponibilidade para a vida
publica, acabando por enfraquecer esses lacodssdeidorma brusca;) Risco: Segundo Ulrich Beck,
sociedade de risco “designa um tipo de sociedadesgtornou consciente do paradoxo do conhecimento
cientifico, ou seja, de que a producdo de novohemmentos gera também novas incertezas”.Logo,
atualmente, a ciéncia ndo tem a competéncia deaaval conseqiiéncia da metedrica evolucao
tecnolégica, ndo tendo como calcular, prever & garriscos do seu préprio desenvolvimento, tornand
publica a sua incerteza. Ha o confronto entre aodeswia e a tecnocracia, havendo ddvidas quanto a
competéncia, a capacidade do povo em suas ded®@anto, a democracia é desafiada a resolverstema
gue fogem da cognicao da propria ciéncia. Destadpa tecnocracia pode acarretar o esvaziamento da
politica que é o cerne da democracia, e consequente as decisdes sobre a implantagdo de tecr®logia
devam ser retiradas do publico, reforcando a idéi@ompeténcia do povo para a definicdo da melhor
estratégia de decisédo e de governabilidade. Entogtdal situagdo também gera conflitos, pois a
credibilidade do discurso tecnocratico é abaladatdido fato do homem comum nao possuir capacidade
técnica suficiente para fornecer respostas seqoasproblemas decorrentes das falhas da ciéncia; d)
Refluxo: Segundo Rodolfo Viana Pereitd'o dltimo fator de crise é representado pelo qudbetto
Bobbio chamou de ‘refluxo a democracia’. A expressdésigna uma categoria de eventos que inclui trés
fenbmenos particulare afastamento da politica, a rendncia a politicaaerecusa da politica
(PEREIRA, Rodolfo VianaDireito Constitucional Democratico. Rio de Janeird-Gmen Jaris2008).



possiveis contribuicdes das partes, dos advogadts mesmo da Jurisprudéncia e da
doutrina.

Segundo Daniel Sarmento “muitas vezes o Poder idddic pode atuar
blogueando mudancas importantes promovidas pelt®sopoderes em favor dos
excluidos, defendendostatus quoE esta defesa pode ocorrer inclusive através do uso

da retérica dos direitos fundamentai¥Em sentido semelhante Dierle Nuffes

A degeneracao de um processo governado e dirigiitarsamente
pelo juiz, como ja criticada em trabalho anteridtJNES, 2006, p.
23), gerara claros déficits de legitimidade, queedirdo uma real
democratizacdo do processo, que pressupfe umadptardéncia
entre os sujeitos processuais, uma co-responsatalidntre estes e,
especialmente, um policentrismo processual.

Nessa vereda, busca-se um afastamento do deamsmmle julgador para que
sejam abertos espacos alternativos que proporci@emcussao, a participacdo dos
interessados na formacao das decisoes.

Uma das consequUéncias da inclusdo davafparticipacdo da populacdo na
esfera publica é o alargamento do foro tradicia@apolitica, ou seja, os debates e as
tomadas de decisfes fugiriam dos foros tradiciopara alcancar outros ambitos mais
populares, como foruns, debates via internet, &sgies criadas com essa finalidade,
etc, de forma a utilizar os meios de comunicacaoocmstrumento para essa abertura
politica a populagao.

O alargamento desses espacgos alternativos partesiél@an como o incentivo das
informacdes fornecidas pelos meios de comunicagamassa podem aumentar o nivel
de legitimidade, de participacdo popular.

Como afirma Paulo Bonavidds “Sem participacdo ndo ha sociedade
democrética. A participacdo é o lado dindmico daat#acia, a vontade atuante que,
difusa ou organizada, conduz no pluralismo o pmxgsolitico a nacionalizacao,
produz 0 consenso e permite concretizar, com ieigitide, uma politica de superacéo e

pacificacao de conflitos.”

2L «E verdade que o ativismo judicial pode, em certmstextos, atuar em sinergia com a mobilizagéo
social na esfera publica. Issgorreu, por exempl®o movimento dos direitos civis nos Estados Unidos
dos anos 50 e 60, que foi aquecido pelas resppetatvas obtidas na Suprema Corte, no periodo da
Corte de Warren. Mas nem sempre € assim. A énfialégiglista pode afastar do cenario de disputa por
direitos as pessoas e movimentos que nao perteneamtenham proximidade com as corporacdes
juridicas”. (SARMENTO, DanielO Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possiades Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 36/37.)

22 NUNES, Dierle José CoelhBrocesso Jurisdicional Democratico.Curitiba: Jurué Editora, 2008, p

195.

23 BONAVIDES, PauloDo Estado Liberal do Estado SocialRio de Janeiro, Forense, 1980, p. 2-3.



Para Dierle José Coelho Nufit$o processo ndo pode ser, nesse contexto,
enxergado como um mal a ser resolvido, eis que @sbstitui uma garantia de
legitimidade e participacao dos cidadéos na formaed decisdes.”

Um processo construido a partir da comparticipad@® partes permite que
todos os sujeitos processuais discutam argumerdosativos para a producdo do
provimento na busca de uma solucdo mais adequadaasao concreto, evitando a

decisdes arbitrarias do julgador.

4. UMA RELEITURA PROCESSUAL — HABERMAS

A teoria do processo como um procedimento em oditdréo possui, em sua
esséncia, viés democratico com forte influéncia Hiermas, na qual o Direito
funcionaria como um mediador, um instruméntentre a facticidade e as pretensdes de
validade, como mecanismo de integracao social.

Ademais, para Habermas haveria duas acdes esteegi integracao sistémica
correspondente a economia, dinheiro e poder eegragdo social que sdo as acdes
comunicativas, orientadas pelo consenso socialposta por outros elementos como
os valores, a moral, a ética.

No ambito da Jurisdicdo, Habermas — apoiado emsK&inther - divide a teoria
do discurso em discursos de fundamentacédo ou técpusio das normas juridicas e
discursos de aplicacao.

No caso, o Poder Judiciario ndo pode fazer discutsgsstificacdo, ou seja, criar
a norma juridica, diante da auséncia da particppgugipular, apenas podendo fazer
discursos de aplicacdo da norma.

Assim, descrendo na viabilidade de principios nsocansensuais ou
neutros, dedutiveis pela razdo e suscetiveis dgafumm ativismo
judicial em termos consistentes com a democradia,pEopde a

limitacdo dojudicial review (judicial self — restraintp questfes
relativas a preservacdo da integridade do prépraginre

24 NUNES, Dierle José Coelh®eoria do processo contemporanedrevista da Faculdade de Direito do
Sul de Minas, Edicdo Especial, 2008, p. 14.

%5 “Mas para atingir esse objetivo, Habermas indiaasformacées necessérias ao modo de produgéo e
aplicacéo do direito. A fundamentagéo do direithdEstado Democratico vai ser deslocada, da saberan
do povo, para a soberania de um procedimento discupiblico sob condi¢es ideais. O resultado é
uma reconfiguragdo da separacdo dos poderes deéoaomm os tipos de discursos predominantes em
cada um deles. O poder administrativo (executivdggislativo e o judiciario ganham assim atribeg®
competéncias cuja legitimidade pressupde um ouwwderp chamado por Habermas de ‘poder
comunicativo’, que é o poder resultante de umaudsio publica racional onde todos os implicados
passam a ser, a0 mesmo tempo, destinatarios @gauaomproprio direito.” (SIMIONI, Rafael Lazzaratto
Direito e racionalidade comunicativa: a teoria disarsiva do direito no pensamento de Jirgen
Habermas. Curitiba: Jurua, 2.007, p. 12.)



democréatico. Isto é: o papel do Judiciario ndoaseride fazer
escolhas substantivas, incluindocanteudizacdode principios e
direitos, tarefa reservada, nos Estados democsati@os agentes
politicos investidos pelo voto popular; sua misséida a de garantir
a lisura dos procedimentos pelos quais a democsaciaaliza. Um
controle, enfim, centrado apenas nas condi¢cdesrdeufacao do ato
legislativo (input), desprovido de qualquer pretensdo de alcancar o
seu resultado substantioutcome).Para Erly, “apenas uma teoria
gue enxergue o controle de constitucionalidadebudtrdo aos
tribunais, como um refor¢co da democracia, e ndoocom guardido
superior que arbitra quais resultados devem e quiisdevem ser
admitidos, serd compativel com a prépria democratia

Busca-se a preservacgao das liberdades de marmieaeavar abertos os canais de
participacdo politica de forma a proporcionar o béuncionamento do regime
democrético.

Segundo Rafael Lazzarotto Simithha teoria de Habermas, a normatividade do
direito é fruto da legitimidade e os problemas filaeia do direito, ou seja, da prépria
realizagcdo do direito, estariam atrelados a quetddegitimidade. Nesse sentido, sendo
os cidaddos ao mesmo tempo destinatarios e auwtordgeito passariam a assumir a
responsabilidade individual pelo seu cumprimento.

A legitimidade seria uma condi¢céo da for¢ca nornaatie direito, transferindo o
problema da realizacdo dos direitos, que possuiecpositivista, para se tornar um
problema de legitimacdo. Para isso, Habermas propdenovo paradigma para o
direito, denominado ‘procedimentalismo’, na qualieito gerado através do discurso
democratico (no qual, pois aquele que se submeterda pode reconhecé-la como um
seu co-autor) pode atuar sobre a sociedade, darmargiminuir as tensdes sociais que
percebemos hoje.

Portanto, Jiirgen Habernf&stribui um papel central & linguagem no processo d
formacao da opinido e da vontade dos cidadaosteBua se desenvolve no interior de
um Estado Democrético de Direito que se pressupéeexisténcia de um espaco
publico ndo restrito ao ambito estatal, de uma cadagle de homens livres e iguais
capazes de criar as leis que os regem e onde psgsr@nvolvidos tém de entrar em

acordo, prevalecendo a for¢ca do melhor argumento.

%6 BINENBOLN, GUSTAVO. A nova Jurisdi¢do constitucional brasileira Rio de Janeiro; Renovar,
2004, p. 102.

2’SIMIONI, Rafael LazzarottoDireito e racionalidade comunicativa: a teoria disarsiva do direito

no pensamento de Jurgen Haberma<uritiba: Jurua, 2.007, p. 12-13.

%8 “Essa legitimidade democréatica, na modernidadee @sclarecer, remete-se ao chamado vinculo ou
coesdo interna entre Estado de Direito e Demogrdeiaque nos fala Habermas, fundamentalmente a
partir do Direito e Democracia: entre fadicidadeadade.” (OLIVEIRA, MarceloAndrade Cattoni de.
Direito, Politica e Filosofia: Contribuicdes para uma teoria discursiva da oo democratica no
marco do patriotismo constitucional. Rio de Janditomen Juris2007, p. 5.)



Habermas apresenta a democracia como 0 nucleo dsistema de direitos
fundamentais, havendo a institucionalizacdo denticerados direitos, em que o0s
cidadaos aparecem ndo somente como destinatagoleidamas também, consoante
Rousseau, como seus autores. Portanto, como déadtisae autores do seu proprio
Direito, os cidaddos devem poder participar e ter \ativa nos processos de
interpretacdo constitucional.

Nesse passo, Habermas tenta equilibrar e comjuedibd soberania popular e os
direitos humanos, aos direitos econémicos e sobasicos, essenciais a dignidade
humana, constituinte do chamado minimo existencial.

Adaptando a teoria habermasiana ao processo, @igidnda democracia
proporcionaria a abertura de um campo de discussbegiais abrangeria varios tipos
de discursos seja morais, éticos, pragmaticosyimid as negociacdes, de maneira a
modelar as normas juridicas. Portanto, o princilsiademocracia fixa os parametros e

legitima a producao do proéprio direito.

A Jurisdicdo, portanto, ndo pode desenvolver oitdirpor uma

interpretacao construtiva desconectada do podeumioativo. O poder
comunicativo, que é a Unica fonte de legitimacadesimdo de Direito,
s6 se exerce argumentativamente através de um dimE®o

institucionalizado com base no principio do disoursale dizer, sé se
exerce nas condicdes ideais de uma discussdo @ulolen a

participagdo de todos os implicados. Por isso, nemorgao colegiado
e muito menos um juizo monocratico pode pretendéerpretar

construtivamente o direito. O Poder Jurisdicionaldon é

hierarquicamente superior ao poder comunicativoJubisdicdo nao
pode, portanto, submeter a si 0 poder comunicgpemue ele é a fonte
de toda legitimacdo do direito e do Estado de fireAté porque a
legislacdo implicita, criada pela Jurisdicdo, caloem risco a
racionalidade o exercicio do direito e sobrecarregabase de
legitimacdo do Poder Judiciario. Por mais conhegto® técnicos e
experiéncia que os especialistas do direito possuasn decisbes
juridicas provocam consequéncia para sociedadengoepodem ser
legitimadas por discursos técnicos de especialist@dnterpretacao
direito: a interpretacdo da Constituicdo e dos todgje das politicas
publicas ndo é monopdlio da Jurisdicdo. Como seneéteoria o

discurso de Habermas, o poder Jurisdicional sesticdes. Porque no
paradigma procedimentalista do direito, a Jurisdiedta subordinada
ao poder comunicativo da autonomia politica dosaddds. E é
exatamente as condi¢cdes para o exercicio dessaoauito politica,

como génese do processo democratico que a jurisdied que

proteger?

Mister o uso do espaco discursivo instaurado pedoesso, ou seja, um espacgo
publico para a problematizacdo e formacdo de tamogprovimentos, ou seja, a
comparticipacdo das partes.

29 SIMIONI, Rafael LazzarottdDireito e racionalidade comunicativa a teoria discursiva do direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Juru@y,200212/213.



A ampliacdo do contraditério na verdade constiuinma garantia ao principio da
n&o surpress, pois impde o debate acerca de todas as questdelsidas no processo

antes da tomada de decisao pelo juiz.

Ao se fazer uma releitura da teoria do processartr la teoria
habermasiana, vislumbra-se que 0 processo esioturam
perspectiva comparticipativa e policéntrica, andoraos principios
processuais constitucionais, impde um espaco mible qual se
apresentam as condicdes comunicativas para ques tamo
envolvidos, assumindo a responsabilidade de seel,paarticipem
na formag&o de provimentos legitimos que permadirdarificacdo
disc;lrsiva das questdes faticas e juridicas (HABBSM1994, p.
270

Para Habermds “Essa legitimidade democratica, na modernidad®ete-se ao
chamado vinculo ou coeséao interna entre Estadoir@de Democracia, de que nos
fala Habermas, fundamentalmente a partir do Direilemocracia: entre facticidade e
validade.”

O espaco publico para que haja a comparticipaca@odéscussao de maneira

democratica € o processo.

A implementacdo dindmica dos principios fundamerdai processo
mediante a estruturacdo técnica adequada permitirha
democratiza¢éo do processo sem preocupagfes cerapiamento
do papel diretor do juiz e do papel contributivos daartes na
formacéo das decisd2&s.

Essa releitura processual se coaduna com o paradigrnistado Democrético de
Direito na qual se busca a prevaléncia da sobegopalar em todos os campos. O
prof. Dierle José Coelho Nunes apresenta um matkelcomo seria a comparticipacao
na construcdo do provimento Jurisdicional, na askria um procedimento bifasico: a
primeira fase seria preparatoria e a segunda éaisede discussao.

Desse modo, a cognicéo bifasica que assegure wagfaparatoria

adequada, poderia servir de modelo para um proestimque
atendesse aos anseios comparticipativos da denzacad

% “Garante-se, desse modo, a cada afetado a expasigézdes relevantes para determinagéo do tema a
ser debatido e julgado endoprocessualmente, ddattona linha temporal, de uma fixacdo adequada do
objeto de discussdo e de uma distribuicdo dos pap&erem desenvolvidos, em um espacgo publico
processual moldado pelos principios do modelo ¢onginal de processo, notadamente o contraditorio
como garantia da influéncia e de ndo — surpredlJNES, Dierle José Coelhd.eoria do processo
contemporaneo.Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minag;d6dEspecial, 2008, p. 27.)

3L Ibidem, p. 211.

%2 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni deDireito, Politica e Filosofia Contribuicdes para uma teoria
discursiva da constituicido democratica no marc@ataotismo constitucional” . Rio de Janeitaimen
Jaris. 2007, p. 5.

33 NUNES, Dierle José CoelhBrocesso Jurisdicional Democratico.Curitiba: Jurué Editora, 2008, p

197.



processual se essa primeira fase fosse utilizadao docus de
fomento do debate por todos 0s sujeitos processsetis qualquer
pressuposicdo de protagonismo (das partes ou #p juediante a
depuracéo de todos os elementos faticos e juridiclogados pelas
partes, advogados, promotores e juizes. Tal faderjaoser realizada
mediante a prévia troca de peticdes (um arrazoackbqada parte) e
a fixagdo de uma audiéncia preliminar de debatee elidcusséo
obrigatoria de todos os pontos controvertidosatie é de direito, de
modo que todos 0s sujeitos processuais estariamtosro(se
desejassem estar) e saberiam todos 0s argumeleesntes a serem
discutidos na segunda fase, quando ocorreria axdacqaudiéncia de
colheita de provas e de discussdo dos pontos paiisci Na
excepcional hipétese de surgimento de novos fatasgementos
juridicos no curso da segunda audiéncia, deveriagamntida a
discussdo em contraditério com sua implementacé@oaplCom a
ampla suscitacdo das duavidas, normas, fatos, samua
entendimentos Jurisprudenciais potencialmenteamlis na espécie
(sem nenhuma utilizacdo estratégica pelo juiz d&c@o neoliberal
de prejulgamento, que poderia gerar acordos pegislias partes
mais débeis ou, mesmo, inexeqliveis), ocorria urepgpacao do
thema probandume da discussdo, reduzindo a quase zero a
potencialidade de decisbes de surprésa.

A percepcdo democratica do direito visa a que tamksnteressados possam
influenciar na formagéo das decisbes refutandaaptwr a possibilidade de decisdes
solipsistas dos magistrados.

CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, percebe-se a necessidade do afastamemtectkionismo do julgador
na tomada de decisbes para que sejam abertos egiegoativos que proporcionem a
discussédo, a comparticipacdo das partes na produgdprovimento Jurisdicional,
dentro de uma fase discursiva em meio ao propaogsso.

Conforme analisado, as decisdes judiciais devem partadas sobre
argumentos de direito e oriundas da participag@etsica dos envolvidos, e ndo sobre
questbes religiosas, politicas, cientificas, etend® assim € necessaria a
complementacdo das decisbes com outros sistemaistitutos, porém ndo a
substituicdo pelo julgador de argumentos juridigua argumentos cientificos,
tecnoldgicos, religiosos, fora do ambito do direito

Ademais, nenhum julgador deve proferir qualquer isdec utilizando
argumentos nao debatidos pelas partes em contiadithante da necessidade da
participacdo simetricamente igual dos interessadogonstrucdo do provimento, de

forma que os cidaddos interessados se sintam maanws da Justica, afastando,

% NUNES, Dierle José Coelh@rocesso Jurisdicional Democratico.Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.
243/244.



portanto, a idéia de que o juiz € o Unico portatkrcognicdo para a elaboracdo das
decisdes judiciais.

Um processo constitucional democratico permitira quecidaddo seja
autodestinatario dos provimentos, seja no ambgslkivo, administrativo e judicial,
tendo que vista que a decisdo ndo sera apenasressxp da vontade de maneira

solitaria pelo decisor, mas sim construida e didauielas partes endoprocessualmente.
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