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“Tudo tem o seu tempo determinado, e ha
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RESUMO

SILVA, Guilherme Raimundo da. O processo jurisdicional no Estado Democratico de Direito:
entre celeridade e legitimidade. 2015. 127f. Dissertacédo (Mestrado em Constitucionalismo e
Democracia) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de P0s-Graduacdo em
Direito, Pouso Alegre, 2015.

Algumas reformas influenciadas pelo movimento reformista processual no mundo todo
alavancaram a concep¢ao de “celeridade” ou de “efetividade” como um direito fundamental.
Em nosso pais 0os movimentos provenientes do Estado Social culminaram em reformas
processuais com vistas a informalidade, a judicializacdo de pequenas causas e protagonismo
dos alternative dispute resolutions — a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem. Nesta
perspectiva o discurso da celeridade se emoldura na Constitui¢cdo na forma de Principio da
duracdo razoavel do processo. Contudo, a celeridade agressiva pode trazer déficits de
legitimacdo da decisdo juridica nos processos judiciais dentro do Estado Democréatico de
Direito. A questdo central desta pesquisa é refletir sobre as possibilidades de se estabelecer
um medium a partir da tensdo entre celeridade e legitimidade dos processos jurisdicionais,
analisando, de um lado, as exigéncias sociais de efetividade e, de outro, as expectativas de
seguranca e correcdo das garantias do devido processo legal. Para o desenvolvimento deste
problema conta-se com a participacdo da concepcdo procedimentalista do Direito, a partir de
Jurgen Habermas, que se mostra como um auténtico paradigma do Direito na sociedade
democratica globalizada. O procedimentalismo traz uma contribuicdo filosofica e politica no
sentido de ampliar ou ultrapassar as limitadas dimensGes dogmaéticas, racionalistas e
tecnicamente instrumentais modernas, possibilitando ao processo jurisdicional uma visdo
estendida do Direito e da prépria dimensdo humana a partir de acBes comunicativas,
abordando o processo em torno de uma dimenséo pluralista e democratica. Nesta dindmica de
se mediar os anseios de celeridade e legitimidade, compreende-se inicialmente que as
expectativas de legitimacdo devem ser mais fortemente pretendidas e as de celeridade menos
fortemente. A agressividade da antecipacdo e a manipulacdo do tempo processual podem
comprometer ndo somente a legitimacdo da decisdo juridica, como também os direitos
fundamentais, as garantias constitucionais democraticas e o ideal emancipatorio discursivo.
Verificando a agdo comunicativa como meio de descolonizagdo dos processos jurisdicionais,
podemos experienciar a possibilidade de um conhecimento mais emancipatério das decisoes
juridicas no contexto do constitucionalismo e democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Processo jurisdicional; Estado democratico de Direito; Celeridade;
Legitimidade; Procedimentalismo.



ABSTRACT

SILVA, Guilherme Raimundo da. The judicial proceedings in the Democratic State of Law:
between celerity and legitimacy. 2015. 127f. Dissertation (Masters in Constitutionalism and
Democracy) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Graduate Program in Law, Pouso
Alegre, 2015.

Some reforms influenced by procedural reform movement worldwide have leveraged the
concept of "celerity" or "effectiveness” as a fundamental right. In our country moves from the
welfare state resulted in procedural reforms aimed at informality, the legalization of small
claims and role of alternative dispute resolutions - conciliation, mediation and arbitration. In
this perspective the speed of speech is framed in the Constitution in the form principle of
reasonable duration of the process. However, the aggressive speed can bring legitimacy
deficits of the legal decision in judicial proceedings within the democratic state of law. The
central question of this research is to discuss the possibilities of establishing a medium from
the tension between speed and legitimacy of the judicial proceedings, analyzing, on the one
hand, the social requirements of effectiveness and, on the other, the security expectations and
correcting of guarantees of due process. To develop this problem it is counted on the
participation of proceduralist conception of law, from Jurgen Habermas, who appears as an
authentic paradigm of law in the global democratic society. Proceduralism brings a
philosophical and political contribution to broaden or exceed the limited dogmatic
dimensions, rationalists and technically modern instrumental, providing the legal proceedings
an extended view of the law and of the human dimension from communicative actions,
addressing the process around a pluralistic dimension and democratic. In this dynamic to
mediate the wishes of speed and legitimacy, it is understood that initially the legitimate
expectations should be more strongly required for speed and less strongly. The aggressiveness
of anticipation and handling of procedural time, may damage not only the legitimacy of the
legal decision, but also the fundamental rights, democratic constitutional guarantees and the
emancipatory discourse ideal. Verifying communicative action as a means of decolonization
of court proceedings, we can experience the possibility of a more emancipatory knowledge of
legal decisions in the context of constitutionalism and democracy.

Keywords: Legal Proceedings; Democratic State of Law; Celerity; Legitimacy;
Proceduralim.
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INTRODUCAO

Os esforcos que pretendem compreender a atividade e a funcdo da jurisdicdo no
tempo presente convida a uma reflexdo paradigmatica e a uma abordagem politica. Desde o
surgimento do Estado moderno, e os paradigmas de estado liberal e estado social percebe-se
uma forte compreensao deque a jurisdicdo esta estritamente relacionada ao direito positivo e
ao exercicio do poder de decisao dos juizes. Contudo, o pluralismo juridico, politico e cultural
de nossa sociedade contemporénea e o atual estdgio do Estado Democratico de Direito
clamam por um paradigma adequado as novas realidades e situaces do contexto social. Fala-
se do paradigma procedimentalista do Direito. Entretanto para que se construa uma jurisdicdo
coesa com a complexidade de um Estado Democratico é preciso debater alguns pontos,
superar algumas interpretacfes paradigmaticas e enfrentar problemas que tomam o Judiciario

no tempo presente.

O movimento de acesso a justica e 0 protagonismo dos juizes na decisdo juridica
tem produzido reflexos significativos na administracdo da Justica no contexto do Estado
Democratico de Direito brasileiro. A tradicdo de que o poder da decisdo juridica e de
resolucdo dos litigios estd unicamente presente na pessoa do juiz estd radicada na cultura
juridica paises latino-americanos, fazendo com que o aumento da litigacdo, como a
judicializacdo da politica e dos direitos fundamentais sociais, leve a jurisdicdo ao que hoje se

chama de morosidade.

De fato, a busca obsessiva pela jurisdi¢cédo, ocasiona certa absolutizagdo da decisao
judicial, fortalecendo a jurisprudéncia sobre a lei e sobre os costumes sociais, colocando o
Poder Judiciario sobre os demais. Nesta realidade o cidaddo litigante se depara com um
direito fundamental de acesso a justica inefetivo, uma vez que o Estado-juiz ndo consegue
atender a todas as demandas conforme o modo exigido. Diante da urgencialidade do clamor
social cresce de outro lado a impaciéncia do jurisdicionado e o sentimento de descredibilidade



da atividade judicial. Outros fatores socioldgicos, politicos e econémicos influenciam este
fendmeno: a inoperancia do Legislativo e do Executivo, o insuficiente investimento na
administracdo do préprio Judiciario, a ma qualidade dos servicos publicos jurisdicionais, a

desqualificacdo dos servidores, e a burocratizacao excessiva dos procedimentos, entre outros.

As discussdes a respeito deste problema e a busca por um estado de urgéncia das
atividades jurisdicionais refletem na agressiva tendéncia atual de combate a&s manobras
protelatérias e ofensivas da efetividade. Com as transformacdes estatais e o0 avango
consequente das reformas processuais, fortaleceu-se a ideia de jurisdicdo moderna apta a
objetivar escopos metajuridicos, mesmo que para isso deva afastar procedimentos legais em
prol de uma concepcdo denominada instrumental. Ganha relevancia assim a corrente moderna
que aposta na deformalizacdo dos procedimentos. Essa tendéncia reflete a 16gica moderna de

fortalecimento do poder estatal sobre as normas e garantias legais.

Algumas reformas influenciadas pelo movimento reformista processual no mundo
alavancaram a concepg¢do da “celeridade” ou da “efetividade” como um direito fundamental.
Desde o Projeto Florenca de Acesso a Justica, passa-se pela socializa¢do processual, de modo
a superar a onerosidade, o liberalismo e o distanciamento do cidaddo para com a justica. No
Brasil as reformas provenientes do Estado Social culminaram em reformas processuais como
na judicializacdo das pequenas causas e no protagonismo dos alternative dispute resolutions —
a conciliacdo, arbitragem e a mediacdo - como substitutos do processo. Nota-se que o discurso
da efetividade se emoldura na Constituicdo na forma de Principio da Duracdo razoavel do
Processo. De fato, este discurso se enfatiza no surgimento do Estado Democrético de Direito e

nas mudanc¢as do movimento denominado neoconstitucionalismo.

A medida que o Estado se democratiza, aumenta sua complexidade. Assim, as
expectativas de um processo condizente com o discurso e o consenso democratico entre seus
participantes, convida a busca por um paradigma processual condizente com o Estado
Democratico de Direito. Nesta investigacdo conceberemos este ideal a luz da teoria pos-
positivista procedimentalista de Jurgen Habermas.

Os projetos e esfor¢os de reconstrugéo processual no Brasil culminaram a edicéo
de um Codigo de Processo Civil em 2015 idealizado a partir da instrumentalidade e da
celeridade. Os alternative dispute resolutions, especialmente a mediagdo, atuariam como

métodos capazes de efetivar a duracgao razoavel do processo e a celeridade processual.
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Se por um lado, a celeridade e efetividade da atividade jurisdicional propde um
avanco na cultura processual brasileira capaz de perspectivar um novo processo, que prime
pela solucdo rapida e pacificadora a partir de seus varios mecanismos como 0s métodos
alternativos, por outro lado, tem-se que o desenvolvimento agressivo e radicalmente veloz
desta tendéncia, por vezes incontrolavel, como se tem evidenciado na prética, pode colocar
em risco a legitimidade do procedimento, provocando ameacas a direitos fundamentais e

supressdo de garantias jurisdicionais como a ampla defesa, o contraditorio e a igualdade.

O problema da celeridade agressiva dos processos judiciais no Estado
Democratico de Direito leva a um déficit de legitimacdo sob a dtica procedimentalista no
direito contemporaneo. A possibilidade de perda da seguranca juridica processual, da correcao
e das garantias do due process of law nesta manobra excessiva, mostra-se como uma hipétese

quase que confirmada.

Nota-se a um primeiro momento que o principal objetivo desta tendéncia
processualistica é o desafogamento urgencial e a reducdo desmedida da massa processual.
Nesta perspectiva, a utilizacdo dos alternative dispute resolutions como imposicao

generalizada mostra-se imprudente.

Busca-se um paradigma de jurisdicdo que valorize a linguagem, o discurso e a
principiologia constitucional. Assim a decisdo juridica ndo sera atividade exclusiva do
julgador ou atividade libertinosa das partes, mas tera por referencial a legitimidade por meio

dos principios procedimentais do discurso.

Portanto, a questdo central desta pesquisa é refletir sobre as possibilidades de se
estabelecer um medium a partir da tensdo entre celeridade e legitimidade dos processos
judiciais no Estado Democratico de Direito contemporaneo, analisando, de um lado, as
exigéncias sociais de efetividade dos processos judiciais e, de outro, as expectativas de

seguranca e corregdo das garantias do devido processo legal.

Ha de um lado o discurso da urgéncia ou da necessidade rapida da decisdo e de
outro o discurso da legitimidade do procedimento que levou aquela decisdo. Por isso,
perspectiva-se a possibilidade de mediacdo entre ambos, a partir da concepcéo contemporanea
procedimentalista, no sentido de limitar as utilizagGes estabelecendo um paradigma na teoria

do processo contemporaneo. A linguagem, o discurso e 0 consenso tornam-se pecas
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fundamentais nesta abordagem. Desse modo para se obter uma jurisdicdo coesa com as
expectativas do Estado Democrético de Direito é necesséario concebé-la como um resultado da

linguagem procedimental, do discurso e da principiologia constitucional

Para o desenvolvimento do trabalho conta-se com a participacdo da concepc¢éo
procedimentalista do Direito, a partir de Jurgen Habermas. A partir desta perspectiva juridica,
no geral, este estudo objetiva analisar o problema da tensdo entre a efetividade dos processos

judiciais e a legitimidade da decisdo juridica segundo condicGes ideais.

O procedimentalismo discursivo mostra-se como um auténtico paradigma do
Direito no contexto da sociedade democratica globalizada. Pelo procedimento formal
podemos encontrar a garantia da liberdade, do convencimento reciproco entre 0s
participantes, entre as normas e seus destinatarios, entre a autonomia publica e a autonomia
privada oferecendo as bases para a legitimacdo do resultado pelo procedimento do discurso.
Neste diapasdo os alternative dispute resolutions se aproximam dos ideais procedimentais
democréticos quando utilizados como meio legitimo, corretivo e valido para a obtencdo do

consenso nas esferas jurisdicionais.

No primeiro capitulo o trabalho objetiva analisar a principal concepc¢do de
jurisdicdo no presente. Para isso seré feita uma pequena explanacdo de como que a questdo da
solucdo juridica dos problemas individuais e sociais eram enfrentadas na antiguidade, por
meio do consenso, no medievo, por meio das tradi¢cdes, e na modernidade pela lei e pelas
decisbes. Assim serdo revisitados os modelos processuais nos paradigmas modernos de
Estado Liberal e Social, trabalhando-se na perspectiva dos juizes Japiter, Hércules e Hermes
de Francois Ost'. Em seguida sera analisada a tendéncia ao discurso da celeridade na
jurisdicdo a partir do movimento universal de acesso a justica e das amplas reformas
processuais que culminaram no estabelecimento de uma concepcdo instrumentalista de
processo jurisdicional. Por fim, perspectiva-se a jurisdicdo de Hermes, empregada em
métodos orientados ao consenso como base para a construcdo analitica de uma jurisdicéo

comunicativa procedimentalista sob o marco de Estado Democrético.

1 OST, Francois. Jipiter, Hércules e Hermes: Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre ensefianza del
Derecho. Buenos  Aires, ano 4, n. 8, p. 101-130, 2007. Disponivel em:
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf>.
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O segundo capitulo, utilizando-se de uma técnica de pesquisa bibliogréafica, se
ocupara da analitica da pragmética formal de Jurgen Habermas® e a sua teoria da acdo
comunicativa, descrevendo os principios e regras do discurso racional comunicativo e a
construcdo de um novo paradigma proprio de um Estado Democratico de Direito no contexto

do constitucionalismo e democracia.

Por fim, se estabelecerd um medium entre o procedimentalismo discursivo e 0s
institutos da mediacdo e conciliacdo, oferecendo as condicdes necessarias a mediacdo da
tensdo entre o sentido da efetividade e a legitimidade no Processo Civil no Estado
Democratico de Direito. A partir destes pontos serdo ditadas as premissas e bases para a
utilizacdo procedimental dos alternative dispute resolutions especialmente a mediagéo para se
estabelecer o sentido de uma nova concep¢do processual correspondente ao Estado
Democratico, e possibilitando diretrizes praticas para a utilizacdo das técnicas instrumentais

no Codigo de Processo Civil de 2015.

O trabalho traz ainda a reflexdo de algumas criticas, em especial de Niklas
Luhmann, a teoria do discurso de Habermas, fornecendo sumariamente os fundamentos para
sua aplicacdo no mundo da vida, perspectivando outra 6tica na interpretacdo juridica e na

teoria da decisdo juridica no direito contemporaneo.

Trabalha-se na hip6tese de coesdo entre processo jurisdicional civil e democracia,
valendo-se do procedimentalismo discursivo, a fim de que as agdes sejam comunicativas
orientadas ao entendimento entre todos os concernidos e ndo acBes instrumentais orientadas
ao éxito. A partir do momento em que se compreende o consenso como legitimador do
discurso juridico, se verifica a efetivacdo das pretensdes que ensejaram o discurso. Por outro
lado, se se verifica aceleradamente interesses orientados ao éxito econdmico e politico ndo
havera aceitacbes por parte dos envolvidos, levando ao sentimento de inefetividade e
ilegitimagdo. Nesta ceara, 0s métodos alternativos de resolugdo dos conflitos no contexto de
jurisdicdo procedimentalista levardo o processo jurisdicional as condi¢bes ideais de

legitimidade.

2 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. 2 ed. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. Vol. 1 e I1.

HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accion comunicativa |: Racionalidad de la accion y racionalizacion social.
Tradugdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987. HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accion
comunicativa Il: Critica de la razon funcionalista. Traducdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987.
HABERMAS, Jurgen. A incluséo do outro: Estudos de Teoria Politica. S&o Paulo: Loyola. 2007.
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Diante de um futuro quase incerto em ndo h& perspectivas duradouras ou
aceitaveis de legitimacdo das questdes que envolvem o Direito, muitas vezes em nome da
urgéncia do instante e o clamor do presente, o que do mesmo modo ndo ha perspectivas de
forca de um passado juridico, o direito segue através dos tempos em busca de um paradigma
do presente que possibilite o exercicio da integracdo comunicativa nas esferas publicas e
privadas do Estado Democrético de Direito.
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1 FACES DA JURISDICAO

“Portalis escrevia - Os codigos dos povos fazem-se com
0 tempo; a bem dizer, ndo somos nés que os fazemos.
Deveriamos dizer o mesmo dos livros: fazem-se com o
tempo; a bem dizer, ndo os escrevemos” *.

1.1 O TEMPO DA JURISDICAO

Quem se ocupa com a literatura juridica contemporanea ou, pelo menos, a
literatura juridica em geral, se depara com frequéncia diante da afirmacdo de que a atividade
de um jurista ndo €, ou ndo é apenas, uma atividade "técnica"; que, na verdade, a atividade do
jurista é, ou é até mesmo, uma atividade politica®. A iuris diccio, ou jurisdicio, pode ser
compreendida como a dicgdo do direito dentro do contexto politico social. Embora nos Gltimos tempos
tenha se mostrado uma atividade cada vez mais influenciada pela técnica ou pela instrumentalizacéo
de suas formas, é necessario fazer-se uma abordagem politica de sua realizacdo de tempos em tempos,
uma vez que “as transformagdes nunca sdo uma questdo puramente técnica: elas derivam de relagdes

de forca e de jogos de poder °”.

O tempo, a historia, ou o “paradigma” orientam 0 jurista no caminho a ser
percorrido em busca da interpretacdo, aplicagdo ou validacdo do Direito. Tudo que é
concebido é retirado de um contexto, de um tempo ou uma visdo de mundo e utilizado para a

legitimag&o das acbes, pretensdes e decisdes. A medida que o tempo muda, muda-se também

¥ OST, Francois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 21.
* TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 15.
® OST, Francois. O tempo do Direito. Traducio: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 27.
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a leitura do Direito, propondo-se novas perspectivas, novos obstaculos a superar e novos

paradigmas a seguir.

Para se entender os paradigmas contemporaneos de jurisdicdo, torna-se
importante, ainda que sumariamente, entender algumas particularidades historicas do processo
jurisdicional tanto na antiguidade classica, quanto na idade média para se chegar ao nucleo
deste trabalho que € uma anélise do processo jurisdicional moderno. Em cada um desses
tempos pode ser encontrada uma concepcao ou aspecto diferente da solucdo da lide e da

legitimacdo da deciséo juridica.

Desde a antiguidade percebemos os sinais desta atividade. O mundo antigo, como
qualquer outra época tem seu modo de expressar a ordem politica e juridica em cada
civilizacdo e em cada cultura e contexto geografico. Interesse notar que na cultura juridica da
Grécia antiga com o apoio das grandes figuras de Platdo e Aristoteles, encontramos a busca
pela resolucdo pacifica dos conflitos com a contribuicdo da eunomia®, cuja aplicacdo se
utilizava de uma juncéo entre poder e justica trazendo aos membros da polis uma forma
democratica e isondémica de se administrar a justica, realizando um exercicio jurisdicional
intenso. Eis que no momento de profunda crise politica do mundo classico grego encontramos
0 momento mais agil da antiguidade, caracterizado por profundas discordias e particularismos
locais. A transicdo da polis como lugar de exercicio dos direitos politicos, da cidadania e do
reconhecimento de uma politica comum, para um lugar preferencial da economia e do
comércio traz a génese desta crise. Com a mercantilizacdo da polis originou-se um violento
conflito entre pobres e ricos, nos quais os primeiros reivindicam ampliacdo na assisténcia
publica e os segundos lutam para impedir que o problema da indigéncia se radicalize, com
medidas confiscais e redistribuicdo de rendas. Para salvar a unidade da polis, responder
positivamente aos conflitos e superar as divisfes sociais, a contribuicdo da eunomia, o bem da
ordem coletiva, expressa um ideal muito forte no mundo cléssico, a resolucdo pacifica dos
conflitos por meio de acordos. A realizacdo deste ideal se desenvolveria pelo bindmio
demokratia-isonomia, pelo qual todos os cidaddos, sem exclusdo, tinham direito a palavra
segundo o principio primeiro da igualdade, na ordem politica e juridica da polis’. Assim a

resolucdo dos conflitos pelas préprias partes marca fortemente a conducdo da justica neste

® Na mitologia grega, Eunomia representa a disciplina, a boa ordem, e nasceu da unifo de Zeus, o poder, com
Témis, a justica.

" FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién. De La antigiiedad a nuestros dias. Traduccién de Manuel Martinez
Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 15-18.
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especifico tempo e espaco, fazendo-se uso de costumes, tradi¢cbes vivas ou crengas

sobrenaturais formando um passado cada vez mais recomposto de tempos em tempos.

No centro da temporalidade que nos remete ao passado encontramos
necessariamente a tradicdo, que constitui um elo entre as épocas formando uma continuidade
viva da transmissdo de crencas, habitos e praticas. Podemos assim dizer que mais do que
qualquer outra disciplina, o direito é tradicdo e a sua comunicacdo politica em forma de

jurisdicdo organiza , atualiza e continua essa tradicio pelos tempos®.

No periodo medieval € saliente que ndo havia jurisdicdo, e de semelhante modo a
administragdo da justica exercia-se por meio de técnicas e regras deontoldgicas, transmitidas
de tempos em tempos pelos antigos juristas e reorganizadas, atualizadas, aperfeicoadas e
corrigidas pelas geracdes sucessivas®. Paolo Grossi chama esse conjunto de tradicées que se
colocavam além do poder politico e dos seus detentores de “ordem juridica medieval” *°. A
ordem juridica ndo podia ser considerada uma funcdo exclusiva do Império ou do Papado,
tampouco do Estado, que ainda ndo subsistia. Esta ordem juridica conhecida como o ordo
iudiciarius, encontrava seu proprio fundamento na dialética e na ética, passada de tempos em
tempos e ndo na vontade daqueles que governavam a sociedade. Por meio de um processo
ético e dialético, a ordem juridica medieval assumia um sentido extra-estatal: ninguém

poderia prescindir da ordo e mudar as regras do procedimento™”.

Embora a cultura juridica medieval seja muito mais complexa, ndo podendo ser
reduzida somente a esta analise o que exigiria estudos mais profundos, € possivel encontrar a
mesma caracteristica de fundo: as questdes mais relevantes na vida dos cidaddos se
desenvolvem fora das escassas previsdes normativas, e na pratica, seguem uma forga
normativa primaria e auténoma do costume®. Assim pode-se pressupor que a existéncia de

um ordo iudiciarius dado é sentido como vinculante pelos homens e pelas forcas politicas

8 OST, Francois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 63-
64.

% Ost diz que a tradicdo é imediatamente caracterizada por dois aspectos: a continuidade e a conformidade. Por
um lado ha ligacéo a uma dada fonte de anterioridade; por outro, existe um alinhamento num determinado foco
de autoridade. O essencial na tradicdo é, pois a autoridade reconhecida ao passado para regular as questoes
daquele determinado presente. OST, Frangois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1999, p. 64-65.

0 GROSSI, Paolo. Il Sistema Giuridico medievale e La Civilta Comunale. Disponivel em:
<http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/03_Paolo_Grossi.pdf> Acesso em 01/05/2015.

1 NUNES, Dierle. Processo Jurisdicional Democratico: Uma anélise critica das reformas processuais. Curitiba:
Jurug, 2011. p. 14.

2FIORAVANTI, Maurizio. La Constitucién Medieval. In: Constituicién: De La antigiiedad a nuestros dias.
Traduccion de Manuel Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 35.
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medievais. Enquanto na antiguidade o discurso sobre a jurisdi¢do esté dirigido a constitui¢do
de uma unidade politica de cidadania e paz comum, no Medievo o discurso se volta para a
defesa e tutela da ordo dado tradicionalmente. Enquanto no tempo antigo o inimigo juridico a
ser superado € a faccdo, isto €, oposicdo grupal violenta as regras de resolucdo pacifica, no
tempo medieval o inimigo é a arbitrariedade, ou seja, toda possibilidade e desmedida
pretensdo de dominio sobre a realidade juridicamente ordenada. Enquanto no tempo antigo os
homens eram habituados a pratica da virtude e da compreensdo, no tempo medieval 0s
homens eram habituados a gozar de liberdades concretas, estabelecidas diretamente pelo
costume e préxis social, segundo o lugar e funcdo que a cada um correspondia dentro do
ordenamento juridico dado™.

O tempo do discurso da dialética juridica, das tradi¢es, costumes e leis naturais
ddo as premissas necessarias para a entrada do tempo do discurso juridico reformulado e
institucionalizado sob a forma de direito positivo moderno. Assim o direito positivo do estado
civil moderno vem, pois, explicitar e garantir uma juridicidade ja& bem presente no corpo
social™.

A modernidade trouxe novas fontes de interpretacdo e aplicacdo juridica,
desconsiderando, ndo absolutamente, aquelas naturalisticamente realizadas por meio dos
contextos das tradigdes sagradas, para considerar a interpretacdo do Direito como uma
atividade potencial dos detentores do poder, sob seus pontos de vista estratégicos e

mobilizado de um modo teleolégico™.

O Estado Moderno, representante da sociedade, une e concentra o poder em todas
as instancias e se torna guardido da legitimidade das decisdes e da autoridade maxima. A acao
individual de resolucdo de conflitos sociais seja no acordo pacifico ou na autodefesa sdo
ultrapassadas pela atividade estatal. A modernidade rompendo com as tradi¢cGes feudais do
medievo, coloca o Estado no papel de guardido da ordem dando-lhe o monopdlio e a

centralizacéo de todas as fungdes publicas que hoje chamamos de administracéo, legislacdo e

3 FIORAVANTI, Maurizio. La Constitucién Medieval. In: Constituicién: De La antigiiedad a nuestros dias.
Traduccion de Manuel Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 38.

% OST, Francois. O tempo do Direito. Tradugéo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 64-
71.

> HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 175.
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jurisdicdo. A organizagdo burocrética se torna entdo fundamental para a materializagdo do
Estado e a administragéo da justica’®.

Com a organizacao social pela via estatal, tem-se um entrelacamento entre o
direito e o poder politico. Habermas também diz que o Estado torna possivel, em primeiro
lugar, a institucionalizacdo de processos jurisdicionais e de imposi¢do do direito, 0s quais
antecedem os grupos em litigio e se encontram acima deles; em segundo lugar, o Estado sé se
constitui na figura de uma hierarquia de cargos e funces, legitimando-se, a0 mesmo tempo

através da forma juridica e do exercicio administrativo do poder*”.

Mais precisamente a jurisdicdo moderna, para o controle da sua funcdo, forma os
elementos do sistema juridico: normas legais e decisGes judiciais. Para as primeiras tem-se a
figura do legislador, como protagonista da juridicidade e para as Gltimas, o Estado moderno
escolheu dentre os homens aquele que teria poder e autoridade para assumir o papel de
comunicador do Direito por meio da deciséo, o que para Montesquieu seria chamado de “boca
da Lei”, representado pela figura dos juizes®.

A modernidade traz as primeiras no¢des de jurisdi¢do por meio do Estado, que se
volta precipuamente para a tarefa-fim de estabelecer a pacificacdo social. Para isso o
monopolio da decisdo juridica pelo Estado propiciava a manutencdo do aparelho de contencédo
de conflitos. Assim por meio de um “Contrato Social*®”, o individuo se despoja de tudo,
exceto da vida, transferindo o asseguramento dos interesses a sociedade politica,
especificamente ao soberano®. Para isso a modernidade traz uma leitura do Direito no sentido

positivo e como ponto de partida ela toma a técnica da codificacao.

Tarello diz que “o ponto de partida necessario para esclarecer o processo de

tecnificacéo da ciéncia juridica e atividades profissionais de juristas é a codificacdo®"”.

® STRECK, Lénio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2003, p. 28-29.

" HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 103.

¥ MONTESQUIEU, Bardo de. O Espirito das Leis. In: Coleg&o: Os Pensadores. S3o Paulo: Nova Cultura, 1997,
p. 208.

19 ROSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Edigéo eletronica: Editora Ridendo Castigat Mores, 1762.

%0 STRECK, Lénio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2003, p. 35-36

21 “pynto di partenza necessario per chiarire il processo di tecnicizzazione dela scienza giuridica e dele attivita
professionali dei giuristi é la codificazione”. TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna.
Bologna: Il Mulino, 1976, p. 18. Para o autor “Cédigo” e “codificagdo” sdo vocabulos de ascendéncia remota
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Fala-se do processo de codificagdo constitucional, civil, criminal, comercial, com
ampla relacdo aos eventos estruturais e culturais do século XVIII, nos quais as primeiras
codificacbes modernas destinam-se e juntam-se a administracdo politico-organizacional do
Estado. Resta dizer algo, em introducdo, a respeito disso: a codificacdo de procedimentos
jurisdicionais, de fato, ndo sé tem sido muito importante a partir de uma técnica, mas também

teve implicacBes importantes no ambito politico e organizacional®

. A partir da instituicdo de
procedimentos técnicos seria possivel o Estado controlar a jurisdicdo e resolver os conflitos
sociais. E neste momento que nasce o positivismo® e o reforco de uma teoria do Estado de

Direito, cujo império pertence as leis.

Embora haja ainda ordens juridicas em que o poder politico ndo é domesticado
sob a forma de Estado de Direito, todo dominio politico-jurisdicional é exercido entdo, sob a
forma de Direito®*. Compreende-se, pois, que o Direito moderno positivo, simplificado e
codificado atua como assegurador dos objetivos do Estado e é capaz de dar uma solucdo justa
para os problemas sociais levados ao Estado. Contudo a verificacdo do Direito como um
projeto de resolucdo dos conflitos sociais ja é tida desde o mundo antigo romano, o que faz-
nos observar que o conceito tradicional de jurisdicdo pode ser retirado entdo, do Direito
Romano e se desenvolvera nos Estados Social e Liberal modernos. Pode-se dizer assim que a
principal concep¢do moderna de jurisdi¢do visualiza-a como um projeto de resolugéo de

gue, como 0s seus correspondentes em outras linguas roménicas derivadas do latim codex (o livro compacto e
costurado na lombada), durante o século XVIII se especializam como vocabulos juridicos. Primeiramente, se
chamaram codex (codice, code, cddigo) todos os livros que continham materiais constituidos de expressdes
dotadas de autoridade juridica (materiais novos ou velhos, recolhidos por privados ou autoridades oficiais).
Depois, denominou-se “cddigo” o contetido desses livros, isto ¢, simplesmente “o direito”, enquanto dotado de
uma ordem intrinseca e extrinseca, como aquela que aparece no indice do livro: e falou-se em “dar-se um
c6digo” para dizer “dar-se um direito”, em “codigo da natureza” para dizer “direito da natureza”. Finalmente se
disse codigo, com vocabulo agora especializado, um livro de regras juridicas organizado segundo um sistema
(uma ordem) e caracterizado pela unidade de matéria, vigente para toda uma extensdo geografica da area de
unidade politica (para todo o Estado), voltado para todos os suditos ou sujeitos a autoridade politica estatal, pela
vontade dessa autoridade e por ela publicado, ab-rogante de todo o direito precedente na matéria disciplinada por
ele e por isso ndo integravel com materiais juridicos pré-vigentes, e destinado a longa duragdo. TARELLO,
Giovanni. lIdeologias setecentistas da codificacdo e estruturas dos codigos. In: Revista Meritum, v. 3, n. 2, p. 5-
31, jul-dez 2008, p. 7.

22 TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 41.

2 0 positivismo é uma postura cientifica que se solidifica de maneira decisiva no século XIX. O ‘positivo’ a que
se refere o termo positivismo é entendido aqui como sendo fatos. Fatos, aqui, correspondem a uma determinada
interpretacdo da realidade que engloba apenas aquilo que se pode contar, medir ou pesar, no limite, algo que se
possa definir por meio de um experimento. No ambito do direito, essa positividade serd encontrada num primeiro
momento no produto do parlamento, ou seja, as leis, mais especificamente, num determinado tipo de lei: os
Cddigos. Destacando que o positivismo apresenta notas distintas, na medida em que se olha esse fenémeno
cumulado com a tradicdo juridica de determinado espago. STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso:
Constituicdo Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 31 -33.

* HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: Estudos de Teoria Politica. S&o Paulo: Loyola. 2007, p.285.
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conflitos e de pacificacdo social através de um conjunto de técnicas, cddigos, pecas e
procedimentos.

Enquanto a jurisdicdo, no sentido moderno da palavra, ndo for distinguida de
outras atividades administrativas e outras manifestacdes do exercicio do poder politico
ocorrerdo tendéncias para diferenciacdo de procedimentos e da concepgédo dos procedimentos
como as praticas de cada 6rgdo. O resultado dessas tendéncias foi a concepgédo do processo —
procedere - como um conjunto de formas, termos e pecas processuais. A partir do momento
em que a jurisdicdo é concebida como funcao distinta, ou como funcdo de aplicacdo do
Direito, ha tendéncia a unificacdo dos procedimentos, pelo menos dentro dos limites das
distingdes dos direitos a serem aplicados (civil, criminal, comercial, etc.), e uma tendéncia em
se entendera funcéo aplicativa do direito como uma préatica piedosa. Em particular, enquanto a
jurisdicéo passou a ser entendida como a disciplina dos direitos subjetivos, os procedimentos

devem ser bem considerados®.

A observacdo do processo jurisdicional como um conjunto objetivo de
procedimentos, pecas e leis torna-se mais explicita no periodo moderno do Estado liberal, no
qual hd uma prevaléncia e protagonismo das partes perante o processo baseando-se em fatos e
direitos necessariamente escritos e apresentados a um juiz legalista e absenteista. A Lei
mostrava-se como verdadeiro conceito de Direito, uma vez que assume o papel de
asseguradora dos direitos individuais perante os conflitos sociais e principalmente perante o
préprio Estado, haja vista a separacdo entre Estado e sociedade civil. O Estado Liberal
moldou de maneira significativa os contornos do Estado de Direito, entendendo a importancia
da Lei, enquanto identificagdo do Direito, e sua titularidade exclusiva conferida ao Legislador,
ao qual aparecia como Unico protagonista da juridicidade®, enquanto o juiz era apenas a boca

que proferia as sentencas da lei®’.

De algum modo se percebera que aquilo que esta escrito nos Cadigos nao cobre

toda a realidade. Aparecem, portanto, desde o primeiro periodo do positivismo, problemas

» TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 41.

% ESPINDOLA, Angela Aradjo da Silveira; SANTOS, Igor Raatz dos. O processo civil no Estado Democratico
de Direito e a releitura das garantias constitucionais: entre a passividade e o protagonismo judicial. In: Revista
de Novos Estudos Juridicos, versdo eletrdnica. Vol. 16, n. 2, p. 150-169, mai-ago 2011, p. 154.

2’ MONTESQUIEU, Bardo de. O Espirito das Leis. In: Colecéo: Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1997,
p. 208.
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relativos a interpretacdo dos codigos®®. No inicio do século XX, com o crescimento
avassalador do poder regulatério do Estado, grandes reflexos modificaram a concep¢do de
direito positivo. Nesse momento, percebeu-se a insuficiéncia e o desgaste do Direito
codificado. E nesse ambiente que aparece Kelsen® que inaugura um novo positivismo®, sem
que se destrua a tradicdo construida até entdo, chamado de neopositivismo e tendo por
principio metodoldgico na interpretagdo juridica, a asseguracdo da pureza do direito.

Contudo, com o0s avan¢os e movimentos das sociedades percebeu-se de algum
modo que ndo era possivel oferecer uma auténtica atividade jurisdicional baseando-se
exclusivamente nas formulas legais, uma vez que a jurisdicio ndo oferecia reais
oportunidades de participacdo aos jurisdicionados, especialmente as classes sociais baixas.
Inicia-se entdo, o tempo social da jurisdicdo moderna, em que predominou 0 movimento de
socializacdo processual no sentido de se proporcionar aos cidaddos o amplo direito de acesso
a justica e participagdo na jurisdicdo, ndo somente de maneira escrita e legista, mas também
de modo oral, informal e técnico, diante de um juiz assistencialista que decide inclusive
conforme sua consciéncia, experiéncia e equidade. Neste tempo o processo jurisdicional foi
cada vez mais se colocando também como um efetivo instrumento de restauracdo de direitos
violados. Assim reforca-se a ideia de que o Processo sempre foi utilizado ndo para suprir
unicamente os interesses individuais das partes, mas, sobretudo o interesse social do Estado

de zelar pela ordem e valores comuns.

Na verdade, em toda a evolucdo do processo civil ocidental de caris romano-
germanico observa-se uma orientacdo constante no sentido de superacdo das excessivas

férmulas que provocam rigidez formal no processo, muitas vezes impostas aos seus

8 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 34.

# KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6 ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998. Nesta linha também HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de Direito. Trad.: A. Ribeiro
Mendes. 5. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulnekian, 2007.

%0 A expressdo neopositivismo de Kelsen é utilizada no sentido de que o autor segue a linha do positivismo
I6gico do Circulo de Viena, com a combinagdo de aportes tedricos da matriz neokantiana do conhecimento.
Kelsen contestava 0 positivismo classico e para isso fundava seu argumento no ideal de banir toda e qualquer
pressuposicdo metafisica do conhecimento juridico. O positivismo de Kelsen ndo é um positivismo exegético,
mas normativista. Ele ndo separa o direito da moral, mas a ciéncia do Direito da moral. SIMIONI, Rafael
Lazzarotto. Curso de Hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pds-positivismo
juridico. Curitiba: Jurud, 2014, p. 146.



22

participes, em favor cada vez mais de uma acentuada liberdade e flexibilidade das formas

procedimentais®..

O direito e o processo civil sofrem reformas legislativas justificadas pela rejei¢éo
ao liberalismo e necessidade de ascensdo de um Estado Social. O processo deixa de ser um
afazer privado, na medida em que passa a desempenhar uma funcdo publica e soberana.
Assim 0 processo ndo apenas serviria para tutelar interesses privados, mas também para
realizar o interesse pUblico de administracdo da justica®”. Esse pensamento foi reforcado no
século XX com o fomento do constitucionalismo. A passagem do Estado positivista para o
Estado Constitucional é para alguns tedricos o inicio da concep¢do de processo como algo
além de um instrumento técnico neutro, podendo se vislumbrar a jurisdicdo como uma

estrutura democratizante de participacdo dos interessados em todas as esferas do poder®.

O constitucionalismo trouxe um conjunto de doutrinas dedicadas a recuperar o
horizonte de uma lei constitucional que medie o poder e garantias, uma lei certa, atraves da
qual fosse possivel estabilizar a vida e os bens individuais e, entdo, criar as condi¢Bes para
que pudessem comecar a tomar forma de direitos individuais®*. A procura por um paradigma
“pds-moderno” se desenvolve com o auxilio da Constituicdo e do modelo democrético, que na
polis era utilizado para auxiliar a obtencdo do consenso nas argumentacGes juridicas dos
cidaddos com vistas a resolucdo dos conflitos. A importancia do constitucionalismo toma seu
apice quando ¢é iniciado um periodo com significativas modificacbes nos textos
constitucionais, mais precisamente no seculo XX, apos a segunda guerra mundial, que podem
ser explicadas pelo que muitos autores chamam de neoconstitucionalismo. As constituicdes a
partir desse periodo se limitam ainda mais a estabelecer a separacdo dos poderes e delimitar
competéncias do Poder Publico, na medida em que passam a positivar diversas garantias

fundamentais estabelecendo, assim, novos limites para o Poder Publico®. Com o

31 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 15.

%2 TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal’700 a oggi. p. 188 apud ESPINDOLA, Angela Aratijo da
Silveira; SANTOS, Igor Raatz dos. O processo civil no Estado Democratico de Direito e a releitura das
garantias constitucionais: entre a passividade e o protagonismo judicial. In: Revista de Novos Estudos Juridicos,
versdo eletrénica. Vol. 16, n. 2, p. 150-169, mai-ago 2011, p. 157.

% NUNES, Dierle; BARROS, Flaviane de Magalhaes. Reformas processuais macroestruturais brasileiras. In:
BARROS, Flaviane de Magalhdes; MORAIS, José Luiz Bolzan de (org.) Reforma processual civil: perspectivas
constitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2010, p.18.

% FIORAVANTI, Maurizio. Constituicién: De La antigiiedad a nuestros dias. Traduccién de Manuel Martinez
Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 86.

% ABBOUD, Georges. Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 46 -47.
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aparecimento de um Estado Democrético de Direito, alteram-se 0s parametros de tratamento
dos direitos e garantias dos individuos, colocando a dignidade da pessoa humana como valor
precipuo da ordem juridica. Assim a sociedade passa a exigir uma desvinculacdo do Estado
com a lei estrita a fim de que se favoreca a concretizacdo de um direito que reconheca,

valorize e satisfaga a moral, a justica, a cidadania e a paz social.

O mundo vivido do presente apresenta-se como um mundo complexo e pluralista.
O jurista encontra-se diante de uma dificil tarefa de estabelecer no presente um destino
juridico legitimo apto a responder aos problemas do presente. Habermas ja havia expressado
sua intencdo de se estabelecer uma politica mundial e um direito cosmopolita. O tempo
democratico traz expectativas por modelos jurisdicionais que nesta tarefa primem pela
igualdade juridica das partes no processo, respeito pelas garantias, principios e procedimentos

legitimos na obtencdo da deciséo.

Superando os paradigmas dos tempos modernos®, que trouxeram perspectivas
jurisdicionais que ora pressupde autossuficiéncia e independéncia dos cidaddos para a defesa
dos direitos e exercicio da justica — jurisdicdo moderna liberal — ora pressupe a existéncia de
hipossuficiéncia dos mesmos cidaddos a fim de que se tornem clientes do poder assistencial
estatal®’, a busca por um paradigma apto a conceber uma jurisdicdo procedimental-
democratica exige leituras e releituras da jurisdicdo enquanto uma atividade politica.

No percurso do tempo e das mudancgas sociais, a crise moderna induz o jurista
contemporaneo a reinterpretar o seu tempo juridico ao qual muitos perspectivam sob 0 nome
de “pos-moderno”. Nesta atividade ele realizara uma reflex&o politica sobre as possibilidades
de se conceber um marco jurisdicional apto a corresponder de modo efetivo aos anseios da

sociedade do presente.

Com o movimento das sociedades e das leis demonstrou-se que sempre é
necessario avangar os critérios de legitimacao do direito. E o que Habermas analisa ao dizer
que antes, a sociedade correta era a que estava organizada de acordo com um programa

juridico racional e puro, todavia, a doutrina da sociedade natural, dos filésofos morais, foram

% 0Os modelos de Estado Liberal e Social, assim como na polis grega, sio profundamente dominados pela
sobreposicao do fator econdmico e a mercantilizagdo dos direitos, 0 que como antes gerava crises politicas e
juridicas na sociedade. Vemos que estes modelos juridicos modernos dominam até hoje a historia e as praticas
jurisdicionais das sociedades contemporaneas e estdo comprometidos com uma visao capitalista e econémica da
sociedade.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma andlise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 57.
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manifestando ddvidas em relacdo a concepcdo do Direito racional, como a resisténcia a
reconstrugdo do Direito formal, dentro das estruturas e contextos naturais, costumes e

instituicdes praticas™®.

No tempo presente, algo importante a tomar € que para 0 exercicio de uma
jurisdicdo democratica, propria de um Estado constitucional democratico, é necessario
entender que ndo somente 0 juiz, por meio da decisdo, detém o poder de dar sentido e
aplicacdo a norma, mas agora também e especialmente os homens “comuns”, cidaddos —
autores e destinatarios das normas e que dela querem tirar fundamentos de validade das suas

pretensdes — sdo chamados a exercer esta atividade.

Por isso é que uma das expectativas da jurisdi¢cdo contemporanea é a possibilidade
de aumentar o investimento nos jurisdicionados, principalmente por meio de métodos
alternativos & jurisdicdo®®, para o estabelecimento de uma jurisdicdo consensual e

democratica.

Este estudo se preocupard em analisar a possibilidade de legitimagcdo dos
processos jurisdicionais diante do cenario jurisdicional de abundéncia de métodos alternativos

a jurisdicdo segundo uma concepcao procedimental-democratica de processo.

%% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 66.

% Também conhecidos mundialmente como alternative dispute resolutions que em tradugdo literal significa
Resolucdo Alternativa de Disputas. Contudo na jurisdicdo do Brasil sdo juridicamente conhecidos como
Métodos alternativos de solucdo dos conflitos. Apesar de na histéria do Direito processual haver resisténcias a
estes mecanismos, os ADR ganharam relevancia na profissdo juridica no Direito contemporaneo, mais
especificamente nos Gltimos anos. Alguns tribunais no mundo j& exigem que as partes recorram a um tipo de
ADR, geralmente a Mediac&o, antes da analise judicial propriamente dita.



25

1.2 TRES MODELOS JURISDICIONAIS: ENTRE A LEI, A DECISAO E A
DEMOCRACIA

Neste tdpico serdo analisados os modelos de jurisdi¢do nos paradigmas de Estado
Moderno, para se chegar & construcdo de um Paradigma procedimental de jurisdi¢do que nesta
pesquisa encontra destaque. Para tanto serdo utilizados os aportes tedricos de Francois Ost a
respeito dos modelos jurisdicionais metaforicamente inspirados por figuras mitoldgicas quais
sejam Jupiter, Hércules e Hermes®. Para Ost a cultura juridica do presente seguindo os
modelos modernos é construida segundo os comandos de Jupiter e Hércules, enquanto que o
Estado Democratico de Direito busca a construcdo de uma jurisdicdo ideal por meio de

Hermes.

No primeiro modelo de jurisdicional, o “jupiterino”, o Direito adota forma de Lei,
compondo um depdsito sagrado de tabulas, cddigos e constituicdes modernas. No Direito

Legal esta todo o sagrado e toda a transcendéncia®, isto é toda a autoridade.

Jacques Derrida em seu pensamento filoséfico ja afirmara que a transcendéncia do
positivo encontra-se no “fundamento mistico da autoridade das leis”. A forca da Lei se funda
justamente pelo motivo de serem leis, ndo porque séo ou ndo justas, mas porque simplesmente

sdo leis*.

Jupiter destaca sua atuacdo no século XI1X, no modelo Liberal de Estado. Revela-
se como “o homem da Lei” e um juiz minimo que profere julgamentos baseados unicamente

na racionalidade ldgico-dedutiva, seguindo um procedimento legal-positivo e seguro.

0 Jipiter é o deus romano do dia, identificado na mitologia grega como Zeus, a mais poderosa divindade do
Olimpo.

Hércules é filho de Zeus com a humana Alcmena, sendo mortal precisou executar trabalhos no mundo dos
homens para conquistar a imortalidade.

Hermes ou Mercurio é conhecido como o deus mensageiro, comunica a mensagem dos deuses, do mundo e dos
infernos. Hermes também é cultuado como deus dos mercadores, presidindo intercambios, como um mediador
universal e um grande comunicador.

*1 OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre ensefianza del
Derecho. Buenos Aires, ano 4, n. 8, p. 101-130, 2007, p.102.
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf>. Acesso em 03 de maio de 2015.

*2 DERRIDA, Jacques. Do direito a Justica. In: Forca de Lei: O fundamento mistico da autoridade. Traduco
Leyla Perrone Moisés. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.21.
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De fato, o direito jupiterino ainda tem sido um dos principais paradigmas na
aplicacdo do direito na préxis juridica, inclusive no ensino juridico académico. Desse modo,
percebe-se que ainda ha um certo dominio do Direito codificado e positivado no pensamento
juridico do presente. O positivo de Kelsen traz a ideia de que a ordem juridica ndo é um
sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras,
mas é uma construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. Assim
o fundamento de validade de uma norma € uma norma superior, e assim por diante, até abicar
finalmente na norma fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes
termos - €, portanto, o fundamento de validade ultimo que constitui a unidade desta

interconexao criadora®.

A predominancia desta teoria juridica na dogmatica e na academia se verifica no
Direito Moderno com o fendmeno do constitucionalismo. Isso maximiza a racionalizacdo

formal do Direito e simplifica radicalmente a ciéncia juridica e até mesmo o sistema social.

No plano processual fica clara a existéncia de um judiciario passivo conforme as
ideologias liberais, e que ndo deve intervir diretamente nas partes. Um juiz também passivo,
de modo a se garantir o protagonismo da legislacdo. A Lei também €é concebida como forma
de atuacdo do Estado que fixa de maneira duradoura, geral e abstrata as decisdes
fundamentais do Poder Politico, estabelecendo os limites da atuacdo normativa do Poder

Executivo e materializando as ideias de justica na maioria parlamentar®*.

Cappelletti e Garth analisam a perspectiva da jurisdicdo liberal a partir do direito

de acesso a justica:

Nos Estados liberais burgueses dos seculos dezoito e dezenove, os procedimentos
adotados para a solucdo de litigios civis refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a protecdo judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou
contestar uma acao. A teoria era de que, embora 0 acesso a justica pudesse ser um
“direito natural”, os direitos naturais nfo necessitavam de uma ag¢éo do Estado para
sua protecéo™.

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 155.

* CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 15.
®CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 4.
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O liberalismo influenciou um processo cada vez mais distante das partes, numa

perspectiva privatista. Nas palavras de Bernardo Gongalves e Flavio Pedron:

Nessa acepgdo, as inibicGes ao acesso a justica correspondem aos fendmenos
puramente técnicos do direito ou do poder de exercitar a acdo. Entendido dessa
forma, o acesso a justica e a atuacdo jurisdicional voltam-se para as questdes
relativas ao direito invocado pelo autor, na crenca de que nisso (e somente nisso) se
resuma a “distribuicdo da justi¢a” 8

Sob o prisma liberal o processo se desenvolvia a luz do principio da igualdade
estritamente formal. O contato com o0 juiz se dava unicamente pela escrita, sendo este
totalmente passivo as partes. O processo era um mero instrumento de resolugdo dos conflitos,
privado e delineado em beneficio das partes. Tal concepcdo gerava no processo, uma

impossibilidade de compensacéo das desigualdades sociais e econdmicas®’.

A neutralidade e passividade do Estado Liberal ndo conseguiram satisfazer as
reais exigéncias de liberdade e igualdade dos setores mais oprimidos social e
economicamente, ocasionando um enorme descompasso na distribuicdo da justica. Sendo
assim as mutacfes do Estado no final do seéculo XIX vao cobrar uma nova articulacdo do
processo jurisdicional civil, tendo em vista a analise de que a liberdade formal é insuficiente

para a realizacdo da justica social.

Para Ost 0 modelo legal-positivo-codificado do Direito reforca a sistematicidade e
a autoridade, desvelando o monismo juridico e a soberania estatal. Isso ainda supde um
processo de identificacdo nacional e centralizacdo administrativa. Um possivel perigo seria o
imperativo da racionalidade dedutiva, no momento em que solucBGes particulares séo

deduzidas por regras gerais. E como que se a lei, solitariamente, garantisse todo o progresso

“® FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) crise. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 88. apud TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Acesso & Justi¢a Qualitativo. Dissertacao.
FDSM: 2012, p. 24.

* NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma andlise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 74.
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da histéria e todo o futuro — controlado — do Direito, uma vez que antecipa um estado de

coisas consideradas preferiveis®.

Para expiar as faltas provocadas pelo liberalismo econdmico e pela dominagédo do
juridicismo estritamente legal, surge um heréi: Hércules. Ronald Dwokin* valoriza ao
extremo a figura do juiz moderno como aquele que “leva os direitos a sério”, e que para Ost
constitui o segundo modelo de juiz, “o herculeo”, muito atuante no século XX. O Juiz
Hércules® é um semideus que na tarefa de julgar acaba por elevar o mundo aos seus bragos
estendidos. A partir de entdo ndo ha Direito na forma legal, haja vista que é a decis@o que cria
toda a autoridade juridica. Nesta perspectiva é focalizada a jurisprudéncia, ou seja, a
singularidade e o caso concreto sobrepdem a generalidade e a abstracdo da lei. O que faz
entender que ndo € a lei que constrdi o direito, mas que este pode ser construido por meio de

uma variabilidade de decisdes.

A troca de Jupiter por Hércules nos retira da transcendéncia da lei para nos dirigir
até a imanéncia dos interesses concretos em conflito. Historicamente vislumbramos essa

transicdo na passagem do Liberal para o Social.

A concepcdo ultrapassada de jurisdicdo como atividade que promove tdo somente
a resolucdo de conflitos pela via legal se viu provocada a assumir papel garantista de direitos
fundamentais e implementador de espacos contramajoritarios para minorias que nao obtinham
voz nas arenas politicas institucionalizadas®™. E o que se chama de litigancia de interesse

publico.

Hércules mostra-se como um ser divino presente no mundo fisico com

personalidade paternal e assistencialista. Este juiz atua num Estado de indole Social

*8 OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre ensefianza del
Derecho. Buenos Aires, ano 4, n. 8, p. 101-130, 2007, p. 107-108.
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf>. Acesso em 03 de maio.

* DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. 22 ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 309 ss.

%0 As proposicdes do juiz Hércules partem da experiéncia pratica de um juiz que precisa decidir os casos
concretos e que tem a sua disposicdo diversas teorias positivistas e pds-positivistas. Trata-se de uma
interpretagdo que experiencia a pratica da decisdo juridica e decide politicamente esta interpretacdo buscando
uma justificagdo coerente e integra. SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica juridica
contemporéanea: do positivismo classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 331-332.

1 NUNES, Dierle. Fundamentos e dilemas para o sistema processual brasileiro: uma abordagem da litigancia
de interesse publico a partir do Processualismo Constitucional Democratico. In: FIGUEIREDO, Eduardo
Henrique Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (org.)
Constitucionalismo e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 166-167.
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recorrendo a valores, a ponderacdo de principios e a decisdes politicas no sentido de se buscar
a autonomia publica do povo jurisdicionado e a pacificacéo social.

Cappelletti e Garth entendem a jurisdicdo do Estado Social como inclusiva e
socializadora, a partir dos chamados movimentos de acesso a justica, que abarcaria novos

direitos e novas situacoes.

N&o € surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganho
particular aten¢do na medida em que as reformas do Welfare State tem procurado
armar os individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de
consumidores, locatéarios, empregados e mesmo, cidaddos®.

Nas palavras de Franz Klein, pioneiro do movimento de socializag&o jurisdicional
na Europa, o processo ndo deve oferecer o direito de simples acesso a justica, mas que o poder

estatal dé integral garantia ao procedimento:

O processo so seré racional e estard de acordo com a concepcdo moderna de Estado
quando a tutela juridica for garantida de fato da assisténcia estatal ndo apenas como
veredicto, mas ja desde o primeiro passo do procedimento. Mas isso ndo é nenhuma
utopia. Precisa-se apenas liberar as forgas atadas pelo juiz e colocé-las, assim como
as demais forcas do 6rgdo estatal, a servigo do direito, do bem comum e da paz
social. Pois tudo isso nos é escondido sob as formas e as formulas do processo. Nele
se mostram, portanto, as barreiras a nossa forca moral. A boa vontade poderia tornar
o litigio judicial desnecessario. Por isso, 0 processo, na medida em que nenhuma
época dele prescinde, exibe-se como um testemunho sempre igualmente presente da
imperfeicéo e da fraqueza dos homens ao longo da histéria®.

Hércules substitui o codigo de Juapiter por um dossié, ou seja, substitui um
conjunto de regras por um conjunto de documentos, fatos e informacgdes. Essa metéfora
afirma a preocupagdo do Direito em deixar a abstracdo e a generalidade para adentrar o

mundo da singularidade e do pragmatismo.

°2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 5.

>3 KLEIN, Franz. Zeit — und Geistesstromungen im Prozesse. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1958. p.
28 apud NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democréatico: Uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2011, p. 84.
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Contudo as exigéncias sociais atuais na sociedade do presente séo diferentes do
passado, e as constantes modificagdes juridicas fazem com que surjam novos direitos e novas
situacbes. Assim o papel de Hércules perde notoriedade quando ndo corresponde de modo
eficaz aos novos, plurais e complexos anseios ou quando suas decisfes ja ndo reproduzem
aceitacdo social e efetividade préatica. Assim a historia encarrega-se de se esquecer, ainda que
lentamente, do Paradigma Social Moderno que se mostra fraco e ilegitimo diante da alta

complexidade evolutiva da sociedade.

Interessante é que muitos Estados de Direito atuais, principalmente o nosso,
compartilham das racionalidades de Jupiter e de Hércules, ainda que separadamente em
diversos contextos. Nas palavras de Ost, a jurisdi¢cdo constitucional atual movimenta-se no

fluxo da urgéncia, recheada por conteudos liberais e sociais:

Seria facil concluir, que nossa atualidade juridica é caracterizada por uma
combinacdo, variando de acordo com as areas de direito, das duas racionalidades
juridicas que acabamos de distinguir apenas sumariamente. A primeira teria
herdado, juntamente com os cédigos ou as constitui¢fes, 0s principios e conceitos
que estruturam a nossa disciplina; enquanto a segunda ird fornecer-nos com os juizes
da justica constitucional & justica dos procedimentos de emergéncia e que agora
parecem exercer 0 monop6lio da jurisdicao™.

Habermas aborda que ha trés modelos normativos de democracia. Se por um lado
a Republica da primazia a autonomia publica, por outro lado o Liberalismo d& primazia aos
direitos fundamentais ou autonomia privada. O Estado Democratico deve, a0 mesmo tempo,
dar primazia & autonomia publica e privada®>. O mundo chamado “p6és-moderno” é carregado
por uma complexidade muito mais ampla do que a sugerida no Liberal e no Social. Sob as
condigdes de pluralismo social e cultural, necessita-se de um modelo que ouga e dialogue com

todas as partes, para que haja efetivo cumprimento da jurisdicdo. Sendo assim, é 0 processo

% Serfa facil concluir, a continuacién que nuestra actualidad juridica se caracteriza por una combinacion,
variable segin las ramas del Derecho, de las dos racionalidades juridicas que acabamos de distinguir
sumariamente. de la primera habriamos heredado, junto a los cédigos u las constituciones, los principios y los
conceptos que estructuran nuestra disciplina; mientras que la segunda nos proporcionara esos jueces que, desde
la justicia constitucional hasta la justicia de los procedimientos de urgencia, parecen ejerce ahora el monopolio
de la jurisdictio. OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre
ensefianza del Derecho. Buenos Aires, afio 4, n. 8, p. 101-130, 2007, p.102. Disponivel em:
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf>. Acesso em 03 de maio de 2015.

> HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: Estudos de Teoria Politica. S&0 Paulo: Loyola. 2007, p. 269 ss.
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de deliberacéo intersubjetiva no Estado contemporaneo que confere legitimidade ao seu ideal
de modelo juridico. A jurisdi¢do “pds-moderna” merece um melhor artificio tedrico que os
seus antecessores, pois a complexidade social ¢ capaz de provocar profundas “crises de

identidade” tanto na lei quanto na decisao.

Para fundamentar sua tese sobre o ideal de jurisdi¢do no Estado “p6s-moderno”,
Ost utiliza a metafora de Hermes, o “mensageiro dos deuses”. Ost apresenta Hermes como um
“Juiz Comunicativo” e isto lhe diferencia do Juiz Hermes de Dworkin. Para Dworkin o Juiz
Hermes se consagra a interpretar a lei no sentido correspondente a vontade do legislador,
enquanto que para Ost a vontade do autor do texto so representa um elemento entre outros que
se empregam na constru¢do do sentido juridico, como a jurisprudéncia, os costumes, as

convencdes internacionais, os principios gerais do direito, etc®.

Hermes se apresenta entdo como um “Juiz comunicativo” atuante no Estado
Democratico de Direito. Ele se esforga por compor uma relacédo jurisdicional que possibilite a
real participacdo dos envolvidos e valoriza métodos ndo jurisdicionais a fim de priorizar o
consenso nao com base em discursos de urgéncia e imediatismo, mas com base em discursos
comunicativos e procedimentais. Sua decisdo é dada por meio do procedimento, da mediacéo,

da lealdade processual, do interagir argumentativo e dos principios.

A comunicagéo proporcionada por Hermes consiste no abandono da monofonia,
na qual a autoridade jurisdicional pertence a um Unico ser, para a experiéncia da polifonia
com a proliferacdo de uma construcdo dialégica das decisbes, sem que se caia numa
cacofonia, ou vicio na linguagem prejudicial a validade da comunicacdo. No campo
jurisdicional isso é verificAvel na argumentacdo de todos os envolvidos. O direito ndo € dito
somente por uma pessoa forte e capacitada o bastante para distinguir o certo do errado ou 0
direito do ndo direito, mas o direito € construido por meio dos argumentos e contra-
argumentos depositados em um agir democratico. Mesmo que ndo seja totalmente possivel
escapar das linhas da forca postas pela autoridade instituida, & possivel e necessario aprender
a identificar todos os nos, reparar informacdes e interacOes, fazendo com que o direito seja

criado, interpretado e rediscutido pelos seus destinatarios.

*® OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre ensefianza del
Derecho. Buenos Aires, afio 4, n. 8 p. 101-130, 2007, p.104. Disponivel em:
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf>. Acesso em 03 de maio de 2015.
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O direito assim chamado p6s-moderno é tido como complexo, pois se situa num
momento da histdria em que os contornos do direito ndo tem se delineado nitidamente. As
complexidades que formam o direito na pds-modernidade sdo inUmeras, como a
multiplicidade de atores juridicos, sobressaindo ainda entre estes o juiz; o protagonismo da
funcdo jurisdicional; as politicas publicas e sua influéncia nas relagdes sociais e nas normas
juridicas; multiplicacdo dos niveis de poder e soberania, como a supranacionalidade; a
globalizacdo. Se o Estado Liberal encontrava satisfacdo nas leis, e se o Estado Social
satisfazer-se ia com a com a mudanga técnica e pratica de assisténcia para a elevacdo do
campo social, e se ambos se tornam atualmente ineficazes diante das complexidades juridicas,
o0 Estado poderé instalar um marco procedimental que garanta a autonomia dos subsistemas

suficientemente diferenciados e capazes de autorregular-se®”’.

O momento é propicio para a descoberta de novos contornos na jurisdi¢cdo pos-
moderna, a fim de se estabelecer o exercicio procedimental da comunicacdo democrética, haja
vista que predominam ainda na jurisdicdo sentimentos de lucratividade, produtividade e

urgencialidade na resolucédo das questfes, proprias dos modelos jurisdicionais modernos.

Nesse sentido as aces do Estado verificam as estratégias mais faceis e lucrativas,
tanto simbolicas quanto instrumentais, para a prevencdo de eventualidades ou utilizagdo
rapida do aparato jurisdicional. A técnica moderna mais conhecida e utilizada € a
desregulamentacédo ou a deformalizagéo de procedimentos. Ost diz que se desregula, porque a
principio € uma maneira de se regulamentar de outro modo. No Direito Penal, por exemplo, se
despenaliza para o proveito de desenvolvimento de outras medidas coercitivas, tais como a
medicalizacdo e a medida de seguranca, quando se ha comportamentos indesejaveis, a
transagdo para crimes de menor potencial ofensivo. No Direito Civil, por exemplo, se
desjudicializa para se colocar imediatamente mecanismo de mediacdo, conciliacdo e
arbitragem®®. Assim, a técnica da desregulamentacdo pode se mostrar um método eficaz,
contudo fora do agir democratico-comunicativo pode arriscar a atividade jurisdicional

levando-a a uma aplicacéo ilegitima e ineficaz.

5" OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre ensefianza del
Derecho. Buenos Aires, afio 4, n. 8 p. 101-130, 2007, p.117-119. Disponivel em:
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf>. Acesso em 28 de maio de 2015.

*8 OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre ensefianza del
Derecho.  Buenos  Aires, afio 4, n. 8 p.  101-130, 2007. p.120.  Disponivel
em:<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-
de-juez.pdf>. Acesso em 28 de maio de 2015.
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Criticando esta postura encontra-se a fluidez da jurisdicdo de Hermes, na medida
em que ela traz a reflexdo de que o seu Direito € a0 mesmo tempo composto da dureza e
rigidez dos escritos, leis, codigos e tabuas e da flexibilidade das experiéncias concretas e
particulares, tudo isso sendo mediado pelo agir comunicativo e dialégico. Ndo ha como negar
que o Direito nesta perspectiva € uma experiéncia de mediacdo concomitante entre o estavel e
o efémero, entre a estabilidade da ordem normativa e a transitoriedade dos sentimentos

sociais, estabelecendo uma mediacdo da tensdo entre constitucionalismo e democracia.

Hermes entdo nos apresenta uma teoria ludica e inovadora do Direito capaz de

compreender os paradoxos da jurisdi¢cdo pds-moderna:

Antes de ser regra e instituicdo, o Direito é logos, discurso, significado em espera. E
dividido entre algumas coisas: entre a regra (que nunca é inteiramente normativa) e
entre o fato (que nunca é inteiramente fatico), entre a ordem e a desordem, entre a
letra e 0 espirito, entre a forca e a justica. Dialético, ele é um pelo outro; paradoxal, é
um e o outro. SO uma teoria lidica do Direito estd em condicdes, em nossa opiniéo,
de dar conta das voltas e rodeios de tal racionalidade paradoxal®®.

A jurisdicdo de Hermes, neste sentido, ndo esta reduzida somente as convengdes
de Jupiter ou as invencGes de Hércules, mas reflete uma decisdo hermenéutica disposta a dar
interpretacdo e validacdo. Hermes relne os esforcos de se conjugar o Direito com aquilo que
ndo foi dito pelo Direito. Assim forma-se um jogo no qual o Direito apresenta-se como algo a
mais do que os simples esforcos desenvolvidos para uniformizar seus conceitos e

homogeneizar sua técnica.

A ludicidade da jurisdicdo de Hermes se observa a partir da relacdo entre a lei e 0
discurso. A génese e o desenvolvimento desta jurisdi¢cdo ndo se verificam tdo somente na lei
em si, nem mesmo na causalidade exterior que a envolve, mas na circulacdo do discurso

juridico, na intersubjetividade e na comunicacdo. Habermas ilustra bem este conceito ao dizer

% Antes de ser regla e institucion, el Derecho es logos, discurso, significado en suspenso. Se articula “entre” las
cosas: entre la regla (que no es nunca enteramente normativa) y el hecho (que no es nunca enteramente factico),
entre el orden y el desorden, entre la letra y el espiritu, entre la fuerza y la justicia. Dialéctico, es el uno “por” el
otro; paradgjico, es el uno y el otro. Sélo una teoria ludica del Derecho est4 en condiciones, en nuestra opinién,
de dar cuenta de las vueltas y rodeos de tal racionalidad paraddjica. OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes:
Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre ensefianza del Derecho. Buenos Aires, ano 4, n. 8, p. 101-
130, 2007, p.122. Disponivel em: <http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-
hercules-hermes-tres-modelos-de-juez.pdf>. Acesso em 28 de maio de 2015.
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que chama de comunicativa todas as interagdes entre as pessoas envolvidas nas quais se poem
em comum acordo para coordenar seus planos de agdo, medindo-se pelo reconhecimento

intersubjetivo das pretensdes de validade®.

A partir da dindmica da intersubjetividade ou interlocucdo entre seus
destinatérios, o Direito de Hermes comunica ndo somente “o direito do ‘homem’ singular,
mas, sobretudo o direito do ‘outro’ plural”. E o que Derrida chama de justica, ou equidade
jurisdicional, em dialogo com Emmanuel Levinas, ao dizer que a alteridade constitui um

direito praticamente infinito®".

Como uma dindmica discursiva e comunicativa, a dindmica jurisdicional nédo
constitui uma desordem ou embaraco a justica. A técnica da argumentagdo intercomunicativa
respeita as autoridades impostas, os procedimentos legais, 0s momentos e lugares comuns e
diferentes, para que ao final, respeitadas as condi¢des, possa-se haver um resultado racional
comunicativo legitimo por meio do consenso reciproco. Por detras das regras ndo ha um vazio

puro determinante, mas encontra-se todo o sentido de aplicacédo e validade.

N&o se trata de um jogo de poder, de imposi¢do ou pretensdo de uniformizacéo,
mas a busca pela multiplicidade e especificidade de cada forma. Isso faz refletir as palavras de
Ost: “Nenhum jogador, seja qual for sua posicdo de for¢a e/ou autoridade, pode pretender

dizer a primeira e a Gltima palavra” ®%. E ainda Foucault:

Assim também, em vez de buscar a forma Unica, o ponto central do qual derivariam
todas as formas de poder por consequéncia ou desenvolvimento, deve-se primeiro
deixé-las valer em sua multiplicidade, em suas diferencas, em sua especificidade, em
sua reversibilidade: estudé-las, pois, como relagbes de forgas que se entrecruzam,
reg;etem umas as outras, convergem ou, ao contrario, se opdem e tendem a anular-
se™.

% Nos processos de entendimento muatuo linguisticos os atores erguem pretensdes de validade com seus atos de
fala, mais precisamente pretensdes de verdade, correcao e sinceridade. HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral
e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 79. Essas
pretensdes serdo mais bem compreendidas no capitulo segundo.

1 DERRIDA, Jacques. Do direito a Justica. In: Forga de Lei: O fundamento mistico da autoridade. Tradugéo
Leyla Perrone Moisés. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 41-43.

62 OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre ensefianza del
Derecho. Buenos Aires, ano 4, n. 8 p. 101-130, 2007, p.123. Disponivel em:
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf>. Acesso em 28 de maio de 2015.

% FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Traducéo de Maria Ermantina Galv&o, S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 319.
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Nesta perspectiva o ponto principal da ideia de jurisdicdo p6s-moderna de Hermes
é a proposta de se constituir um direito discursivo opositor das concep¢bes modernas que
compreendem o Direito como uma imposic¢do ou fruto do poder de uns sobre outros, bem
como de uma jurisdicdo comprometida com o capital e produtividade final a partir da
tecnificacdo. A partir de entdo o Direito avanca horizontes mais amplos e exigentes que

despontam forgas multiplas e plurais em nome de uma real democracia.

Para Ost o Direito ideal no chamado Estado Democrético é procedimental, e nesse
modelo reside todo o discurso da legitimidade. A primeira observacao do filésofo é a que seja
qual for o conteudo material das solugcdes que se impbe, o Direito é antes de tudo um
procedimento de discusséo publica e racional, um modo de solu¢do de conflitos equitativo e
contraditorio. Desde 0 momento em que nossas regras, incluidas as mais fundamentais, se
mostram convencionais, a primeira garantia da legitimidade reside no respeito as condi¢cdes da
discussdo e da ndo-coacdo. Este respeito as formas, aos prazos e procedimentos é realmente
essencial e consubstancial ao Direito. O procedimento juridico parlamentar e judicial traz o
espaco da controvérsia, assegurando a contestacdo e a defesa. Tal é também essencial a
participacdo e intervencdo do juiz no conflito a fim de assegurar a sua legitimidade. Assim, as
partes ndo se entregardo a uma mediacdo débil e ilogica, incapaz de dizer sua situacao,
verbalizar sua pretensdo, justificar na linguagem comum e juridica seu comportamento e seu
bem juridico. Hermes exerce sua funcdo justamente neste momento, a fim de mediar as
paix0es, livrando-as da violéncia pura e simples. A segunda importante observacdo é que este
Direito estabelece um lago necessario entre procedimentos e direitos fundamentais. Os
procedimentos juridicos tem efeito de igualar e a0 mesmo tempo universalizar direito e

palavra. Estas duas observacdes se dirigem a preservar a conquista da legitimidade®.

H& uma evolucdo ou mudanca estrutural do cenario no qual o Direito exerce seu
papel. Superam-se realidades locais e familiares, tipicamente antigas, para realidades
nacionais e coletivas, tipicamente modernas e destas caminha-se para atuacdo num campo
mundial ou global. A pds-modernidade insere o Direito em um novo ambiente que comunica

o mundo todo. E neste contexto a jurisdicdo procedimentalista traz para a ciéncia juridica uma

®%OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre ensefianza del
Derecho. Buenos Aires, ano 4, n. 8, p. 101-130, 2007, p.125-127. Disponivel em:
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf>. Acesso em 28 de maio de 2015.
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mensagem muito importante: a importancia da regra discursiva, da universalidade

procedimental e do entendimento matuo.

A regra discursiva da jurisdi¢cdo de Hermes nos ensina que a aceleracdo e o desejo
p6s-moderno de obter respostas rapidas as situacdes, com vistas econdmicas, pode colocar em
cheque toda a legitimidade de um Direito constituido através de tradicdes, debates e
interacbes. Quanto mais revisada e contextualizada for a argumentacdo, a lei e o
procedimento, tanto mais compreendida serd a mensagem. Os anseios pela urgéncia podem

abalar a estrutura do regramento, da prudéncia e da comunicacéo.

No campo jurisdicional pds-moderno, a mensagem de Hermes traz a compreensdo
do medium como chave para o estabelecimento da racionalidade comunicativa. Enquanto que
nas jurisdicdes modernas depara-se com o império dos cddigos escritos e aprovados por
Jupiter ou do protagonismo das experiéncias decisivas de Hércules apanhadas por “dossiés”
formulados e apresentados, Hermes nos mostra que por meio de uma rede ou banco de dados
— que incluem leis, codigos, fatos, direitos, deveres, garantias, comunicacdes, principios,
precedentes e argumentos — é possivel desenvolver um senso comum formador de uma
vontade legitimada e mediada. Nesta perspectiva compde-se uma jurisdicdo democratica na
qual a construgédo do Direito seja um trabalho de parceria entre juiz e partes, compreendendo
gue nem 0 juiz nem as partes solitariamente poderdo atingir o melhor resultado do processo,

mas que por meio de um procedimento racional a legitimagdo torna-se fato.

Neste modelo jurisdicional procedimentalista os alternative dispute resolutions se
apresentam como interessantes meios habeis na resolugdo processual quando legitimados por

procedimentos, principios e regras do discurso.

A legitimag&o se articula nas pretensdes de validade procedimental, estas exigem
tempo e a mensagem do tempo encontra-se entre a temperanca e a prudéncia, que iluminam e
basificam o resultado, afastam as incompreensfes e os descompassos da urgéncia e do

efémero. Neste jogo de signos encontramos o medium.

Como dito, ha na cultura jurisdicional contemporanea, profundos sentimentos de
urgéncia na resolucdo das questdes e com isso tenta-se formar um modelo de jurisdigdo muito
semelhante sendo igual aos modelos de Jupiter e Hércules, baseado em aceleracdo e

produtividade, no qual as demandas jurisdicionais, ou o préprio poder jurisdicional estatal sao
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influenciados pelo movimento da “decisdo rapida” e célere podendo comprometer toda a
estrutura da jurisdicdo ideal de Hermes. De certa forma, ndo se consegue estabelecer
procedimentos corretivos, prudentes e revisados sob a pressao da urgéncia, da aceleracdo e da

informalidade.

Diante disso antes de refletir sobre a legitimidade do processo jurisdicional
segundo um modelo procedimental democréatico, daremos um diagnoéstico da jurisdigdo civil
do presente que assumiu os discursos da celeridade, instrumentalidade e informalidade

processual.

1.3 O DISCURSO DA URGENCIA

O tempo saiu de seus gonzos, dizia Hamlet, para se introduzir nos nossos discursos. Esse
tempo j& ndo é o da duracdo, da expectativa, do projeto paciente e da longa memdria. Bergson ja se
ocupara da distingdo entre tempo e duracdo: O tempo possui um carater operacional e pragmatico, a
duracdo é um tempo uno vivido na continuidade da consciéncia sempre inovadora®.No Direito
contemporaneo as questdes relativas ao tempo se acentuam quando este se apresenta como um

obstaculo ou inimigo a ser derrubado.

Radicalmente acelerado, o tempo da era ‘pds’ é reconduzido do longo prazo ao
curto prazo, e deste ao imediato®®. A sociedade atual conduz os seus individuos a0 maximo
aproveitamento das coisas, das situacdes e tarefas, em geral ao maximo aproveitamento do
tempo na praxis diaria. 1sso induz & uma pratica célere das a¢fes. Em uma logica liberal, o
tempo relaciona-se a producdo e a massa. A razao social esta cada vez mais voltada para 0s
meios de produgdo, que vdo dando forma as estruturas. E o que chamamos de “mais lucro”
em “menos tempo”, “menos trabalho” e “mais resultados”. As relagdes sociais nessa

perspectiva produtivista tornam-se cada vez mais complexas. Essa complexidade nos leva a

% OST, Francois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p. 347.
% OST, Francois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p. 347.
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interpretar que aquele que possui uma dindmica capaz de oferecer uma resposta rapida ao
trabalho empenhado é visto como mais importante que aquele possui uma dinamica calculada,
de correcdo e um tanto quanto emotiva de suas acOes. E esta € a principal caracteristica trazida

da modernidade — dar respostas rapidas as perguntas.

De fato, o tempo determina a conducgédo das dinamicas sociais, institui, transforma,
inova ou refuta. H& um império do efémero®, reverenciado pela sociedade contemporanea.
Qualifica-se a volatilidade do tempo e a variabilidade das modas como caracteristica social
primordial. Por esta razdo, perder de vista a orientacdo da temporalidade é romper com a
moda e “deixar escapar” o aproveitamento de tudo. Corre-se um risco, dada a complexidade
social atual, de se burocratizar as dindmicas, que em um momento se mostrardo contrarias a
ideologia do aproveitamento. Isso no fim das contas, acaba se tornando um ciclo vicioso. Na
tentativa de se buscar a celeridade da producdo sdo criados métodos que sejam ligeiros

baseados na economia, na lucratividade e na dindmica do aproveitamento.

A conscientizacdo da real importancia do tempo na sociedade toma espaco na
medida em que por conta da complexidade, a sociedade ndo se reconhece nas instituicdes em
qgue confia, como o Judicidrio. No ambito deste Poder, sobretudo na sua funcdo de
administrador de uma fermentada massa processual, tem-se um problema jurisdicional gerido
por variadas tentativas de administracdo dos conflitos resultantes da tenséo entre o fator
tempo e o fator producéo.

Habermas, em um momento, j& se preocupara com o que ele chama de
“coloniza¢io do mundo da vida” que se move em um nivel alto de generalizagio®®. Essa
colonizacdo é feita pela economia (monetarizacdo e producao) e pela politica (burocratizagéo)
que ao invés de tomarem as questdes juridico-processuais em uma perspectiva comunicativa,
onde podera haver a oferta de um procedimento de discussdo orientado ao entendimento as
questdes sdo transportadas ndo para uma estrutura nao referida ao préprio mundo da vida, mas
sim aos sistemas da Economia e do Estado®, o que em algum momento pode provocar crises

que afetardo significativamente o sistema juridico-processual.

7 OST, Francois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p. 350.
% HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accién comunicativa Il: Critica de la razon funcionalista. Tradugdo de
Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 503.

% CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes tedricas e, Kelsen,
Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 123.
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Na ceara do Direito Processual o estranhamento se acentuou nos Gltimos anos
com o crescimento do discurso sobre inefetividade da Justica. Esse discurso levou o
processualista italiano Carnelutti a dizer que o tempo é um inimigo implacavel do processo
jurisdicional, contra qual todos (juizes e seus auxiliares, partes e seus procuradores) devem
lutar de forma obstinada’®. Obviamente a inefetividade esté4 relacionada & administracéo do
fator tempo, que como dito é determinante na condugdo das dindmicas sociais. Com 0
crescimento deste discurso, surgem 0s primeiros diagnosticos patoldgicos: processos
burocraticos, acesso deficiente a justica, custos excessivos, ndo cumprimento dos prazos
legais e 0 aumento da judicializacdo da politica e dos direitos sociais. A lentiddo da Justica
também pode encontrar causas na ineficiéncia dos outros Poderes da Republica - o legislativo
e 0 executivo — uma vez que a jurisdi¢do torna-se um meio habil de garantia de direitos ndo

efetivados nas outras cearas.

A colonizagdo da justica pela burocracia, pela tecnificacdo e pelo formalismo
repercute negativamente perante a sociedade civil causando estranhamento e déficit de
confianca. Ora se a Justica se mostra temporalmente falivel, deixa-se de acreditar nela. Esse
estranhamento desafiou a movimentacdo de novos discursos com vistas a uma acgdo
jurisdicional estratégica orientada a celeridade ou efetividade, para a restauracdo da
confiabilidade social na justica. Contudo, o tempo mostrara que as tentativas de resolucdo do
problema pela via de celeridade dardo abertura a um novo problema a ser superado, o déficit

de legitimacao.

A urgéncia remete, pois em principio, para um estado de coisas excepcional: a
gravidade de uma situacdo ordena que se aja de imediato, e for preciso a margem ou até em
violagdo de procedimentos comuns. H& perigo na demora e, como se diz nesses casos a
necessidade (urgéncia) faz a lei’*. Destaca-se que a mora jurisdicional tem uma histéria longa
e famosa, acompanhada de um ndo menos longo e famoso historico de tentativas de resolucdo

do problema’.

Os esforcos discursivos iniciais no sentido de resgatar tanto a confiabilidade
social no Poder Judiciario a partir do melhoramento e moderniza¢do dos tribunais e seus

procedimentos quanto para compor uma jurisdi¢do inclusiva, participativa capaz de efetivar

" CARNELUTTI, Francesco. Direito e Processo. Napoli: Morano, 1958, p. 354.

M OST, Francois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p. 352.
2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugao democréatica da justica. 32 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p. 41.
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direitos, tomaram forga no continente europeu no inicio do século XX, na transi¢do para do
Estado Social — a jurisdicdo de Hércules. Esses discursos se exteriorizaram em movimentos.
Os primeiros movimentos de reforma foram agrupados sob a designagdo de ‘“oralidade”.
Quando esse discurso foi levado a efeito na Austria, pelo processualista Franz Klein™ -
pioneiro nos discursos sobre a reforma processual na Europa - através do Zivil prozess
ordnung (Cddigo de processo civil) de 1895, tais movimentagdes contribuiram para tornar o

processo civil simples, rapido, barato e acessivel aos pobres’.

Os movimentos de reforma com vistas a uma jurisdi¢do instrumental inclusiva se
deram de diferentes formas de pais para pais’. Cada realidade ensaia diversas respostas para
lidar com este fendbmeno: informalizacdo da justica; repetrechamento dos tribunais com
recursos humanos e infraestruturas; automatizacdo; novas tecnologias de comunicacdo e

informagdo; criacdo de tribunais especiais para pequena litigacdo de massa, entre outras’®.

No continente americano, 0s esfor¢os discursivos para um processo
temporalmente justo tomaram relevancia com a Convengdo Americana de Direitos Humanos,
também chamada de Pacto de San José da Costa Rica, assinada em 22 de novembro de 1969

inaugurando, através de seu texto, o direito a um tempo razoavel de durag&o do processo’’.

No nosso pais, antes mesmo da democratizagdo constitucional de 1988,
processualistas brasileiros identificavam problemas da mora, abrindo discussdes a respeito da

" KLEIN, Franz. Zeit — und Geistesstromungen im Prozesse. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1958.

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris, 1988. p. 29. Neste sentido também NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional
Democrético: Uma analise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurud, 2011, p. 77.

™ No curso da década de setenta, crescia a literatura questionando a capacidade de juizes e advogados, assim
como dos procedimentos se adaptarem aos novos direitos (sociais e difusos) emergentes. A socializacdo
processual encontrou seu apice na realizacdo de um Projeto de pesquisa patrocinado pela Fundacdo Ford,
conjuntamente com o Conselho de Pesquisa na Italia. Tal projeto intitulado como Projeto Florenca de Acesso a
Justiga, que foi levado a cabo a partir de 1973 — e seus resultados foram publicados a partir de 1978, em quatro
volumes sob a direcdo de Mauro Cappelletti, envolveu 23 paises que, apontaram as chagas e possiveis solucGes
técnicas para seus problemas juridicos. NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma
analise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2011, p. 115.

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. 3% ed. S&o Paulo: Cortez, 2011,
p. 41.

" Artigo 8° - Garantias Judiciais: 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razodavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigac0es de cardter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.
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prevencdo e combate de suas causas, bem como incentivo de reformas. Essas discussoes

fortaleceram a tendéncia teérica processual denominada instrumentalista’.

E preciso reconhecer um grande descompasso entre a doutrina e a legislacio, de um
lado, e a prética judiciaria, de outro. Ao extraordindrio progresso cientifico da
disciplina ndo correspondeu o aperfeicoamento do aparelho judiciario e da
administracdo da justica. A sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos,
seu custo, a burocratizacdo da justica, certa complicacdo procedimental; a
mentalidade do juiz, que deixa de fazer uso dos poderes que o cédigo lhe atribui; a
falta de informacdo e de orientacdo para os detentores dos interesses em conflito; as
deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a insuperavel obstrucdo das vias de
acesso a justica, e ao distanciamento cada vez mais forte entre o Judiciario e seus
usuarios. O que ndo acarreta o descrédito na magistratura e nos demais operadores
do direito, mas tem como preocupante consequéncia a de incentivar a litigiosidade
latente, que frequentemente explode em conflitos sociais, ou de buscar vias
alternativas violentas ou de qualquer modo inadequadas (desde a justica de méo
prépria, passando por intermediacfes arbitrarias e de prepoténcia, para chegar aos
“Justiceiros™)’.

As correntes instrumentalistas sob o prisma da celeridade ganharam relevancia
guando a Convencdo Americana foi ratificada pelo Brasil em setembro de 1992, sendo o
referido principio incorporado a Constituicdo da Republica de 1988, de forma expressa por
meio do inciso LXXVIII do artigo 5° - na forma de direito & duracéo razoavel do processo® -
incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004 - conhecida como Emenda da Reforma

do Judiciario. Esta norma constitucional de conteddo programatico exerce papel de

"8 O método técnico-cientifico, oriundo da Alemanha e da Italia e implantado no Brasil desde os anos 40 elevara
a edificacdo de um sistema processual de rigorosa coeréncia interna, a construcdo de suas categorias dogmaticas,
a elevacgdo destas a principios gerais. A partir dos anos 70, 0 processo brasileiro tomou novos rumos: a volta das
atengdes para estudos juridico-constitucionais devido ao momento histdrico. Com isso viu-se a necessidade de se
colocar o processo ndo como apenas um método técnico-cientifico capaz de efetivar os direitos materiais, mas
visualizar um instrumento dirigido a predisposicdo de outros meios destinados aos diversos escopos juridicos,
sociais e politicos. Foi assim que processualistas se deslocaram para o instrumentalismo substancial do processo
e a efetividade da justica. GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizacdo do processo e deformalizagdo das
controveérsias. In: Revista de Processo. Sdo Paulo, n.46, p. 60-83, abr-jun. 1987, p. 62-63. Dinamarco € 0
principal nome da Escola instrumentalista. Foi tradutor de Liebman, italiano que lecionou na Faculdade do Largo
do Sdo Francisco, Sdo Paulo. A obra “A Instrumentalidade do Processo”, foi publicada em 1987.
DINAMARCO, Céndido Rangel. A instrumentalidade do Processo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1998.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizagdo do processo e deformalizagdo das controvérsias. In: Revista de
Processo. S8o Paulo, n.46, p. 60-83, abr-jun. 1987, p. 60.

8 A duragdo de um processo judicial pode ser definida como o periodo compreendido desde o ajuizamento da
acdo até a efetiva restituicdo ou preservacdo do direito nela buscado. Interessante notar que o termo utilizado
como razoavel corresponde a uma técnica muito utilizada pelo legislador atual, que utiliza da generalidade para
abordar determinado preceito. Assim por se tratar de um termo vago, sem definicdo exata, se equivalerdo as
manifestagBes jurisprudenciais e doutrinarias para abordar o valor da expresséo.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 inova na conceituagdo deste principio: Art. 4° As partes tem direito de obter
em prazo razodvel solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.
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orientadora das novas legislacbes processuais no sentido de submissdo e respeito ao
consagrado Principio da Celeridade Processual como direito fundamental e objetivo precipuo

da atividade judiciaria.

Devido a esta marcante presenca no Direito Constitucional, a celeridade ou
efetividade, ou ainda economia processual € um principio que pode se manifestar de diversos
modos na ciéncia juridica contemporanea e nas inquietacdes culturais dos que convivem com

0 processo jurisdicional, buscando sempre o seu aprimoramento como direito fundamental.

O certo é que cada vez mais a presenca desse principio se faz notar entre os
pensadores e juristas que clamam por sua incidéncia como fator imprescindivel de um bom
processo e de uma boa justica®’. Propugna pela concretizagdo de acfes que promovam a
finalidade representada pela celeridade, como estado ideal de coisas em que ndo ocorram
dilagbes indevidas na tramitac&o dos feitos. E o fator temporal que impde a economicidade de
meios e de formas processuais; 0 tempo excessivo de duracdo dos processos € identificado

como antindmico com o espectro axiolégico da justica das decisdes®.

Assim como 0s outros principios, a celeridade focaliza ndo apenas o exame das
regras juridicas em si, mas busca a fenomenologia de sua aplicacdo sobre os fatos e suas

consequéncias juridicas.

Mesmo vivendo em um presente cujo paradigma juridico se visualiza em um
Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo possui muitos resquicios dos modelos modernos
ainda ndo transformados ou superados. Hércules ainda se apresenta como o juiz infalivel e
modelo perfeito & jurisdicdo®®. E justamente neste momento discursivo no qual a aceleragéo
da atividade jurisdicional se mostra evidente, o poder dos juizes guarda uma forca quase
sagrada perante o Direito. A desburocratizacdo do processo vem se manifestando de modo

81 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A efetividade do processo e a reforma processual. In: Informativo Juridico
da biblioteca do Ministro Oscar Saraiva, v.6, n° 1, p. 1-70. Jan/jul. 1994, p.14.

8 PINTAUDE, Gabriel. Eficacia sobreprincipal do devido processo juridico procedimental (perspectiva
analitico-funcional). In: DIDIER JR. Fredie (org.) Teoria do Processo: Panorama doutrinario mundial. Vol. 2.
Salvador: Editora JusPODIVM. 2010, p. 284.

8 Habermas analisa que o Estado Social a0 mesmo tempo em que institucionaliza garantias juridicas aos
cidaddos, faz com que estes se tornem clientes da prestacdo de beneficios e assisténcias estatais, fomentando a
desintegracédo social do mundo da vida, desligando o entendimento linguistico como mecanismo de coordenagdo
da acdo para dar compensacgdes sociais na forma de direito e poder. E tudo isso é formalizado pelo direito
positivo moderno. HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accién comunicativa Il: Critica de la razon funcionalista.
Traducdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 514.
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cada vez mais aparente, e a tendéncia é que se valorize a informalidade dos procedimentos,

aumentando assim o protagonismo da deciséo judicial.

Tal argumentacdo resultou o discurso de deformalizagdo do processo ensejando
significativas reformas processuais. O Cédigo de Processo Civil de 2015 — abordagem sucinta
no préximo item — consagra a efetividade como um de seus primordiais principios. Nesta
nova lei a resolucdo do mérito passa a ser sindbnimo de efetividade, é o0 que se pode perceber
ao analisar os principios processuais na parte geral. De fato, a efetividade do processo € uma
necessidade, no entanto, contraditoriamente, esse objetivo vem sendo utilizado como
subterfugio dos interesses econémicos, como aclamado pela instrumentalidade, invertendo a
I6gica garantista dos principios processuais conquistados pelo constitucionalismo,

constituindo uma nova forma de colonizacéo do processo jurisdicional.

Boaventura de Souza Santos analisando esse problema nos tribunais brasileiros
sob a oOtica da sociologia do direito observa que no momento em que os objetivos das
reformas sdo adensados, é necessario evitar que os propdsitos de aperfeicoamento do sistema
judicial brasileiro sejam dominados tdo-somente, pelo ideal de celeridade processual. Deve-se
ter em mente que, nalguns casos, uma justica rapida pode ser uma ma-justica. E, portanto, ndo
podemos transformar a justica rapida num fim em si mesmo. Aliés, a justica tende a ser
tendencialmente réapida para aqueles que sabem que, previsivelmente, a interpretacdo do
direito caminha no sentido de favorecer seus interesses, segundo uma logica capitalista e
produtivista. Com as reformas que incidem sobre a morosidade sistémica, pode-se ter uma
justica mais rapida, inclusiva e de “massa”, mas ndo necessariamente uma justica cidadd,
democréatica e comunicativa. A luta ndo deve ser apenas pela celeridade — quantidade da
justica — mas pela responsabilidade social — qualidade da justica — para que se procure iniciar

a revolucdo democratica da justica, ® segundo a proposta do juiz Hermes.

Percebemos esse desgaste no ideal de jurisdicdo democrética e procedimental
diante da abundancia da instrumentalidade técnica do processo que observa, através da
informalidade, um mecanismo capaz de tutelar os sujeitos e buscar a pacificacdo social
segundo escopos metajuridicos (politicos e econdmicos). Todavia, em sociedades complexas,
onde h& um alto pluralismo social, como é a sociedade brasileira, se torna cada vez mais

dificil conceber de forma rapida um resultado eficaz para os novos direitos decorrentes da

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007, p.43.



44

mudanca social. 1sso seria possivel em lugares onde os valores sdo uniformemente

compartilhados ou em sociedades pequenas com baixa pluralidade social.

O pluralismo juridico e a complexidade social de nosso Estado ensejam o agir
comunicativo e a participacdo paritaria nas discussdes para que se alcance um resultado
legitimo sobre aqueles que sofrerdo seus efeitos. Essa é uma necessidade que requer tempo e
que ndo podem ser resolvidas de maneira irracional e ilégica. Embora a sociedade demande
por decisdes velozes e resultados praticos, € preciso se colocar em pauta, a dindmica adequada

a realidade social para se chegar ao fim.

O Direito deve sempre estar relacionado & prudéncia®, pois ela - a prudéncia ou
correcéo - se d& exatamente por meio do procedimento e dos equivalentes jurisdicionais®.
Num mundo em mudanca permanente que conduz ao aumento da complexidade e aonde as
referéncias de certeza se vao esboroando, a acdo sera tanto mais efetiva quanto
contextualizada e revisada®”. Um Direito que preze pela preservacdo e respeito dos valores
das comunidades e que estabeleca um equilibrio plural é o que se pretende alcancar. Nao
convém que sejamos céticos ao ponto de ndo acreditar no tempo do direito e imprudentes ao
ponto de nos deixar levar pelas pretensdes generalizadas de urgéncias temporais que podem

comprometer os direitos individuais e da sociedade.

Diante da integracdo do que denominamos discursos de urgéncia ao mundo do
direito processual, as acOes, estrategicamente, estardo sempre voltadas ao éxito, organizando
uma colonizacdo do aparelho processual pelos sistemas econémico e politico, isto €, o

dinheiro e o poder.

A acdo instrumental se por um lado busca resolver o problema da mora
jurisdicional, por outro pode se tornar um meio de aplicacdo de decisbes pouco
fundamentadas, ou simplistas, sem a exploracdo completa das complexidades do mundo da
vida, gerando, portanto o que chamamos de déficit de legitimidade. Surge entdo uma tensdo

entre celeridade e legitimidade nos processos jurisdicionais, consequéncia da tensédo entre a

% Toda agdo juridica deve ser comandada pela prudéncia — ou phronesis para os gregos. O direito aparece-nos
assim como uma dialética entre a ordem a prudéncia. ASCENSAO, José de Oliveira. Introducéo a ciéncia do
Direito. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2005, p. 4-5.

8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; DURCO, Karol Aratjo. A mediac&o e a solucdo dos conflitos no
Estado Democrético de Direito. O “juiz Hermes” e a nova dimensédo da fungéo jurisdicional. In: DIDIER JR.,
Fredie. Teoria do Processo: Panorama doutrindrio mundial. Vol. 2. Salvador: Editora JusPODIVM, 2010, p.
374.

8 OST, Francois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p. 355.
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acdo instrumental orientada ao éxito e a agdo comunicativa orientada ao entendimento através

do medium.

1.4 O REFORMISMO PROCESSUAL E A CONCEPCAO INSTRUMENTALISTA DE
PROCESSO

Os reflexos dos discursos sobre a urgencialidade da prestacdo da tutela
jurisdicional, sobre o amplo acesso a justica para o estabelecimento de uma jurisdicao
inclusiva e sobre os movimentos de ascensdo cidada trazidos pelo Estado Social, ocasionaram
um numero expressivo de reformas dentro do processo jurisdicional. Tais reformas tiveram
por escopo 0 marco da socializagdo processual e a busca por uma justica rapida e efetiva, que
até os dias de hoje possuem relevancia dentro do cenario jurisdicional. Em outra perspectiva
as reformas deram a chance de materializacdo no plano pratico dos ideais da acao

instrumental orientada ao éxito/ efetividade.

A mudanga paradigmatica do Estado moderno tomou &pice no periodo final do
século XIX e inicio do século XX no qual se pode assistir a transicdo de uma concepgao
privatista de processo liberal, segundo Cappelletti, escrito e dominado pelas partes, para um
processo que segue as perspectivas da oralidade e do principio do autoritario, com o
decorrente delineamento de um ativismo técnico judicial no tramite processual. Segundo
Klein, a troca dos paradigmas no direito processual trouxe um processo como um instrumento

|88

da jurisdicdo, como instituicdo de bem-estar social®®. E a transi¢do de um Direito das leis para

um Direito dos juizes®®.

% NUNES, Dierle; BARROS, Flaviane de Magalhdes. Reformas processuais macroestruturais brasileiras. In:
BARROS, Flaviane de Magalhdes; MORAIS, José Luiz Bolzan de (org.) Reforma processual civil: perspectivas
constitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2010, p.17-18.

8 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético: Uma anélise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2011, p. 107.



46

Essa linha de Processo Social no Brasil tomou relevancia com a difusdo das
visBes tedricas instrumentalistas, que pretendem difundir sob o marco de Estado Social um
processo capaz de garantir a pacificacdo social a partir da tutela das pessoas por meio de uma
jurisdicédo inclusiva e informal orientada ao éxito. Essa vertente reforca o papel dos juizes na
efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais, trazendo a tona fenémenos juridicos como a

judicializagdo de politicas publicas.

O segundo pds-guerra marca o inicio de um movimento no Direito ocidental, cuja

finalidade era estabelecer concretamente meios para um processo acessivel.

No inicio da década de 70, o Projeto Florenca de Acesso & Justica™ favoreceu o
crescimento do movimento universal pelo acesso a justica. Houve consequentemente a

emancipacdo dos movimentos reformistas do processo®.

As primeiras movimentacOes-fruto do Projeto Florenca idealizavam reformas
significativas no processo, sendo conhecidas como ondas do acesso a justica: a primeira onda
que fixava a assisténcia judiciaria gratuita aos reconhecidamente pobres®; a segunda onda
enfrentou o problema da representacdo dos interesses difusos, assim chamados 0s interesses
coletivos ou grupais, diversos daqueles dos pobres, visando, sobretudo a protecdo dos direitos
dos consumidores e do meio ambiente®; e a terceira onda marcada por uma concepcéo ainda
mais ampla de acesso a justica, idealizando uma reforma que se concentre no conjunto geral
das instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas®. Esse Gltimo movimento basicamente prega a
simplificacdo dos procedimentos e a utilizacdo de meios alternativos a resolucdo dos

conflitos.

% projeto de pesquisa patrocinado pela Fundacdo Ford, conjuntamente com o Conselho de Pesquisa na Italia,
levado a cabo a partir de 1973 cujo objetivo era a discussdo dos problemas juridico-processuais dos paises
participantes propondo melhorias no sistema judiciario. Os resultados foram publicados a partir de 1978, em
quatro volumes sob a dire¢do de Mauro Cappelletti.

%! De fato, 0 movimento de reforma do processo civil no plano mundial ja teve inicio em 1958 na Austria sendo
desenvolvido por Franz Klein, denunciando as discrepancias entre a procura e a oferta da Justica na Europa.
KLEIN, Franz. Zeit und Geistesstrommungen in Prozesse. 22 Ed. Frankfurt: Klostermann. 1958. Neste sentido:
SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pds-modernidade. 13%d. Séo Paulo:
Cortez, 2010, p.167.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 12.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 18.

%CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 25.



47

No Brasil, a partir da metade da década de 80 e na década de 90, apds a
promulgacéo da Constituicdo de 1988 e o decorrente desbloqueio da litigiosidade, estruturou-
se uma nova tendéncia pragmatica dos estudos sobre direito processual brasileiro. Como
ressonancia do movimento pelo acesso a justica comecaram a ser delineadas as reformas do
Processo Civil para a introducdo de novos institutos, além das inimeras alteracdes no Codigo
de 1973%.

As reformas processuais se deram precipuamente pela busca de duas finalidades: a
primeira é a chamada a socializacdo® do Poder Judiciério, j& proposta pelo welfare state,
visando uma maior abertura da Justica aos cidaddos; a segunda é o aumento da produtividade
e efetividade do Judiciario, segundo as orienta¢cdes do principio do prazo razoével de duracdo

do processo.

Cappelletti e Garth® concentram-se em quatro aspectos principais que ensejaram

as reformas processuais dentro do movimento universal de acesso a justica:

a) promocao da acessibilidade geral, concentrada na reducdo do custo e duracéo
do litigio. Esse aspecto engloba a judicializacdo especial de causas pequenas, que permitem a
demanda sem a representacdo de um advogado, de modo a impedir a inibicdo do acesso a
justica aos presumivelmente pobres e desamparados. A acessibilidade® é promovida de modo
a fornecer uma proximidade do Judiciario com as pessoas comuns; b) a equalizacdo das
partes, visando a ajuda aos litigantes que ndo contam com assisténcia profissional perante os
tribunais, e ainda para que as partes possam resolver o conflito por meio de um acordo ou
outro meio pacifico. Frisa-se que por esse aspecto, 0 processo torna-se recheado de
flexibilidade e simplificacdo, buscando-se o quanto antes a resolucdo do conflito, que

prioritariamente deve se dar mediante outros meios alternativos a decisdo judicial. Esse

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma andlise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2011, p. 141.

% Buscando o estabelecimento da socializacdo, foram introduzidos institutos processuais como a antecipacio de
tutela e modelos procedimentais diferenciados como os Juizados Especiais, entre outras inimeras alteracées, que
buscavam celeridade processual e o cumprimento do principio da eficiéncia mediante a deformalizagdo e o
reforco dos poderes judiciais. Nesse sentido NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico:
Uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurug, 2011, p. 150.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 36-41.

% Interessante que a acessibilidade pode ser vista através de variados contextos culturais. Em Nova lorque, no
tribunal de pequenas causas de East Harlem, é permitida a distribuicdo de queixas todas as sextas-feiras a noite e,
numa tentativa ulterior de promover o acesso, também utilizam, de maneira particularmente nova, advogados
paraprofissionais da comunidade. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justi¢a. Trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1988, p. 37.
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aspecto contribui para a observacao do préximo; c) a alteragdo do estilo de tomada de deciséo,
enfatizando a conciliagdo como principal técnica para a solugdo de disputas. O processo de
conciliacdo informal, discreto, frequentemente sem carater publico tem dificuldades que
precisam ser enfrentadas, como tornar mais dificil o controle da qualidade do procedimento
judicial, confundindo-se numa s6 pessoa o conciliador e o julgador. A técnica de conciliacdo
prévia pode servir ainda como instrumento equalizador das partes para um possivel processo
judicial subsequente; d) simplificacdo do direito aplicado, visto na exclusdo de
procedimentos, a flexibilizacdo da técnica juridica em si e a restricdo de alguns meios de

producéo de provas.

Cappelletti e Garth concluem que as reformas, mais precisamente nas pequenas
causas de certa forma fazem parte do movimento de Acesso a Justica, porque correspondem a
um esforco criativo, abrangente e multifacetado para reestruturar a maquina judiciaria, e

atender efetivamente o cidaddo comum na defesa dos seus direitos®.

Boaventura de Sousa Santos verifica que as reformas impulsionadas pelo
movimento de acesso a justica, levaram a sociologia juridica a concluir que as mesmas séo
importantes para baixar os custos e reprimir a lentiddo judiciaria, mas ndo sdo de nenhum

modo uma panaceia'®

. A crencga de que as reformas processuais de fato causam modificagdes
significativas e positivas no processo civil ndo e uniforme. N&o se pensa que as reformas néo
contribuem em nada para o0 avanco processual no Estado Democratico de Direito. Acredita-se
na relevancia delas em muitos casos, entretanto ha deficiéncias comunicativas que devem ser
sanadas, haja vista ser o agir comunicativo o principal instrumento de validacédo juridica da
jurisdicdo de Hermes. Somente o tempo podera responder fundamentadamente as perguntas

quanto a (in)validade das mudangas, seus avangos e regressos, erros e acertos.

Nota-se que no auge do Estado Democratico de Direito o processo no ambito
social ganha uma nova preocupacdo: a efetividade; e obstaculos ndo tdo novos a serem
superados: a morosidade da justica. A insatisfacdo social para com os poderes representativos
bem como a inoperancia da administracdo fortaleceu o papel do Estado-juiz, elevando a

atividade judiciaria. Esta elevacdo coloca o juiz no papel de “superparte” capaz de fornecer a
p

%CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 41.

100 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 13%d. Sao
Paulo: Cortez, 2010. p.169.
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tutela da pacificacdo social. Cresce respectivamente a crenga no instrumentalismo e na

deformalizacéo do processo™®.

Fazendo uma critica ao instrumentalismo e os fenbmenos processuais inerentes a
celeridade, Calmon de Passos compara os rumos do processo no Estado Democratico de

Direito a um espetaculo de magia.

Distor¢do ndo menos grave, outrossim, foi a de se ter colocado como objetivo a
alcangar com as reformas preconizadas apenas uma solugéo, fosse qual fosse, para o
problema do sufoco em que vive o Poder Judiciario, dado o inadequado,
antidemocratico e burocratizante modelo de sua institucionalizacdo constitucional. A
pergunta que cumpria fosse feita — quais as causas reais dessa crise — jamais foi
formulada. Apenas se indagava — o que fazer para nos libertarmos da pletora de
feitos e de recursos que nos sufoca? E a resposta foi dada pela palavra magica
“instrumentalidade”, a que se casaram outras palavras magicas — “celeridade”,
“efetividade”, “deformaliza¢do” etc. E assim, de palavra magica em palavra magica,
ingressamos num processo de producao do direito que corre o risco de se tornar pura
prestidigitacdo. Nao nos esquegamos, entretanto, que todo espetaculo de mégica tem
um tempo de duracéo e de desencantamento’®.

O risco de se prestigiar a celeridade a todo custo é a possibilidade de
esvaziamento do papel das partes e seus procuradores dentro da relacdo processual. Almeja-se
a todo custo, o produto final, e este serd dado pelo juiz e esfacelam-se os meios para se chegar
ao produto. Fortalece-se entdo o poder final do juiz e a0 mesmo tempo enfraquece-se 0
procedimento e o poder das garantias. O risco pode chegar ao nivel das garantias individuais,
abandonando-se o papel do processo como instituicdo garantidora de implementacdo dos

direitos fundamentais.

As perspectivas processuais trazidas pelas reformas induzem a crer que ha um
neoliberalismo processual disfarcado de socialismo, pois permitem a visualizagcdo do sistema

processual tdo somente sob a 6tica da produtividade'®. O judiciario é visto como um

101 NUNES, Dierle; BARROS, Flaviane de Magalhées. Reformas processuais macroestruturais brasileiras. In:
BARROS, Flaviane de Magalhdes; MORAIS, José Luiz Bolzan de (org.) Reforma processual civil: perspectivas
constitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 23.

102 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do Processo e Devido Processo Legal. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. 1, n° 1, 2001, p. 13. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-J-J-CALMON-
PASSOS.pdf> Acesso em: 15 de abril de 2015.

193 podemos encontrar um exemplo caracteristico do neoliberalismo na Constituicdo da Republica de 1988 em
seu artigo 93, II, “c” que prevé: “a promo¢ao de entréncia para entrancia dos magistrados, alternadamente, por
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prestador de servigos e associa a figura publica do cidaddo-jurisdicionado a de um mero
espectador privado, ou seja, como consumidor da “prestacdo jurisdicional”, e como se 0
poder-dever estatal representasse um mero aparato empresarial que devesse fornecer solugdes
(produtos e servicos) do modo mais rapido, a medida que os insumos (pretensdes dos
cidad&os) fossem apresentados (propostos) '®. Contudo n&o seria o modelo de processo
adequado ao Estado Democratico de Direito que enseja liberdades comunicativas de

entendimento.

Um sistema processual em sintonia com o Estado Democratico de Direito
colocaria as partes e 0s juizes em conjuntos na promocao da seguranca e garantia dos direitos
fundamentais, sobretudo as garantias constitucionais processuais, oferecendo a autonomia
plblica e privada, segundo Habermas'®. Por isso nos valeremos do Paradigma
procedimentalista do Direito para uma concep¢do de processo procedimental na realidade
contemporanea. Alids, o processo contemporaneo situa-se no mundo dos principios
constitucionais que projetam os mandados de igualdade, de boa-fé, contraditorio e ampla
defesa, corolarios do due process of law, portanto faz-se necessario que estes principios

norteiem toda a ética do discurso processual para a sua legitimacao.

No atual estagio do Direito processual brasileiro, as reformas processuais
resultantes dos Ultimos anos desde o Projeto Florenca de Acesso a Justica culminaram na
edicdo de um novo Cadigo de Processo Civil brasileiro, sancionado como Lei n°® 13.105 de 16
de marco de 2015. A reconstrucdo do processo civil brasileiro por meio de um novo Codex

trard um Processo civil adequado ao modelo de Estado Democratico de Direito brasileiro?

Por se situar no periodo p6s-democréatico de 1988, o novo estatuto processual traz
uma carga constitucional profunda. O antigo Codigo 1973 se infiltrou no “mundo das regras”,
enquanto o novo se situa no “mundo dos principios”. Exatamente por conta disso ¢ que se
analisa o Novo CPC a partir de uma vertente inovadora e uma conservadora
concomitantemente. Esta seria a melhor maneira de se equilibrar as tensdes entre as regras

construidas e reconstruidas e o0s principios constitucionais. Inovadora no sentido de se

antiguidade e merecimento € um dos principios do Estatuto da Magistratura, tendo como norma a aferi¢do do
merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no exercicio da
jurisdigdo (...)".

104 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma anélise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2011, p. 150-163.

1% HABERMAS, Jurgen. Sobre a coesdo interna entre Estado de Direito e Democracia. In: A inclusdo do
outro: Estudos de Teoria Politica. S&o Paulo: Loyola. 2007. p. 285-297.
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positivar regras para a efetividade e celeridade dos procedimentos e conservadora no sentido

106

de se positivar — em sua parte geral (artigos 1° a 12) — — principios juridicos processuais

provenientes do neoconstitucionalismo e que vinculam o processo civil e Constituicao.

Alguns processualistas e participantes da Comissdo que deu inicio aos trabalhos
mencionam que o Novo Cdédigo quis inovar o direito processual a partir do que ja existe,
respeitando as conquistas historicas e dando-se passos a frente. Ndo é objetivo do Novo
Codigo “zerar” o processo, ou “fazer uma tabula rasa” de tudo o que existe. Wambier,
Ribeiro, Conceicdo e Mello salientam que assim € que devem ocorrer as mudancas das
ciéncias ditas sociais, da lei, da jurisprudéncia: vagarosamente. Porque também lentamente é
que as sociedades se modificam. N&o € conveniente que haja mudancas bruscas, incapazes de
corresponder as reais expectativas, e que ao contrario assustam, atordoam e normalmente nédo
sdo satisfatoriamente assimiladas. N&do ha razdo para ndo se manter tudo o que de positivo ja
havia sido concebido. Nada como se engendrar um novo sistema, de forma equilibrada, entre

conservacao e inovagdo'®’.

1% Citaremos os principais principios constitucionais incorporados ao CPC de 2015: Art 1° O processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos nha
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Cadigo.

Principio do Impulso Oficial: Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso
oficial, salvo as exce¢des previstas em lei.

Principio do Devido Processo Legal e Inafastabilidade da Jurisdigdo: Art. 3° Nao se excluird da apreciagdo
jurisdicional ameaga ou leséo a direito. [...]

Principio da Duragdo razoavel do Processo e da Efetividade: Art. 4° As partes tem direito de obter em prazo
razoavel a solucéo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa. Art. 12 Os juizes e os tribunais deverdo
obedecer a ordem cronologica de concluséo para proferir sentenga ou acérdéo.

Principio da Boa-fé: Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-fé.

Principio da Cooperacao Processual: Art. 6° Todos o0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Principio da Igualdade, do Contraditério e da Ampla Defesa: Art. 7° E assegurado as partes paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio dos direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicacdo de san¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditdrio. Art. 9° Néo se
proferir4 decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida (Observadas as excec¢des do
Paragrafo Unico). Art. 10° O juiz ndo pode decidir, em nenhum grau de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.

Principios inerentes a Dignidade da Pessoa Humana: Art. 8° 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.

Principio da Publicidade e Fundamentacdo das Decisdes: Art. 11 Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

7 WAMBIER, Teresa; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; CONCEICAO, Maria Lucia Lins e; MELLO,
Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao Novo CPC. Artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2015 apud
ALVIM, Rafael. Parte Geral e Principios Constitucionais no CPC. Disponivel em
<http://www.cpcnovo.com.br/blog/2015/04/01/parte-geral-e-principios-constitucionais-no-cpc-2015/>  Acesso
em 13 de maio de 2015.
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Vé-se a concretizacdo de um processo civil contemporaneo ndo preocupado com a
legalidade estrita, mas com préticas ou técnicas eficientes que respeitem, sobretudo os
principios. Orienta-se, pois, para a maximizacao, ou seja, 0 aproveitamento de todos os atos
processuais, se possivel unificados, até 0 momento da resolucdo. O discurso da efetividade
toma o centro da atividade jurisdicional. A efetividade & vista como um principio-fim
enquanto a eficiéncia é relacionada a atividade-meio. Enquanto o artigo 4° fundamenta o novo
processo sob a perspectiva da efetividade, o artigo 8° traz alguns principios conhecidos como
principios da administracdo publica consagrando essencialmente a eficiéncia como

consequéncia do due process of law %,

Os principios atualizam os procedimentos e a validade dos discursos dentro do
processo a fim de qualifica-lo. A eficiéncia, por exemplo, pretendendo a qualidade da deciséo
imp0e a exigéncia da fundamentacdo adequada, respeitando sempre o principio da boa-fé. O
Codigo de Processo Civil de 2015 traz regras inovadoras neste sentido, como declaracdo de
hipGteses em que uma decisdo ndo estd bem fundamentada, exigindo em contrapartida uma

decisdo minuciosa que analise todos os argumentos da acéo e defesa lancados no processo’®.

Apesar das inovacdes trazidas ao processo civil brasileiro, 0 novo Cddigo néo
superou e ndo sera capaz de superar a totalidade do dilema trazido pela grande inimiga contra

qual veio combater: a morosidade. Autores compreendem que a duracdo razoadvel ndo sera

1% Nzo se liga a eficiéncia, exclusivamente & ideia de economia ou redugo de custos, mas, sobretudo & forma
procedimental a qual o processo dever-se-a desenvolver. A eficiéncia se torna entéo qualificadora da efetividade
do processo civil. Podemos dizer que este principio pode ser interpretado tanto de modo quantitativo quanto
qualitativo. Sob o prisma da quantidade relaciona-se a velocidade procedimental a efetividade do processo como
um todo, ou seja, a eficiéncia processual se provaria pela velocidade. A eficiéncia qualitativa preocupa-se com a
gualidade das decisdes e observacdo dos procedimentos. E é justamente esta eficiéncia que segundo uma Gtica
procedimentalista traria legitimacdes a atividade jurisdicional.

109 Art. 489: S&o elementos essenciais da sentenca: | - o relatorio, que conter4 os nomes das partes, a
identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestag8o, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

111 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.

§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acordao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;VI - deixar de seguir enunciado de
simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento. BRASIL. Lei n°® 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de
Processo  Civil.  Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>Acesso em 18 de maio de 2015.
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garantida satisfatoriamente se algumas formulas do processo ndao forem superadas, como por
exemplo, a do sistema em que o duplo juizo sobre o mérito é visto como dogma e a sentenca,
em regra, s6 tem valor depois de reafirmada pelo tribunal**°. O CPC exige e prescreve regras
para a fundamentacdo de uma decisdo, mas ao final essa decisdo torna-se sem efeito e
aplicacdo no mundo pratico, ndo consolida o direito a efetivacdo. A ideia é de que o juiz, que
em alguns momentos do direito processual estava acima das partes, e em outros, indiferente a
elas, passa a ser no presente um mero apreciador de provas e argumentos, mas que ndo possui

efetivamente o poder da deciséo e da concessdo de efetividade a esta.

O problema n&o estaria na figura especifica dos juizes, mas na estrutura da justica
civil pouco pensada, o que faz refletir que a justica nunca € efetiva ou inefetiva, mas é reflexo
da imagem daquele que detém o poder, inclusive social, para modificar a estrutura técnica e
organizacional das formas de exercicio da jurisdicdo,*** podendo fazer do processo um
instrumento de controle e manutencdo de poder e ndo como um instrumento de tutela de

direitos.

E licito apostar na reconstruco do Direito, por meio de um novo processo, ainda
que a reconstrucdo seja uma tarefa inacabavel. Contudo ndo se pode perder de vista o esforco
de se conceber um processo discursivo, qualitativamente eficiente e comunicativo, a partir dos
aportes tedricos do paradigma procedimentalista. Esses esforgos serdo validados no momento
em que as partes alcancarem a autonomia discursiva necessaria para litigar, compor ou
argumentar e os juizes detenham o poder de proficiéncia da decisdo fundamentada com vistas

a legitimacdo e ndo ao éxito.

Uma das principais reconstrucdes iniciadas pelo novo processo e que neste
trabalho sio focalizadas é a incorporacio obrigatéria dos Alternative Dispute Resolutions™?
na jurisdicdo, que podem se mostrar efetivos mecanismos praticos de um agir comunicativo

orientado ao entendimento. Essa tradicdo vem sendo relevantemente utilizada no Direito

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo CPC ainda deixou pendente a garantia sobre duracdo razoavel do
processo. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-abr-13/direito-civil-atual-cpc-deixou-pendente-
garantia-duracao-razoavel-processo> Acesso em 18 de maio de 2015.

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo CPC ainda deixou pendente a garantia sobre duracdo razoavel do
processo. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-abr-13/direito-civil-atual-cpc-deixou-pendente-
garantia-duracao-razoavel-processo> Acesso em 18 de maio de 2015.

12 Em traducéo literal significa Resolucéo Alternativa de Disputas, contudo s&o juridicamente conhecidos como
Métodos alternativos de solucdo dos conflitos. Apesar de na histéria do Direito processual haver resisténcias a
estes mecanismos, os ADR ganharam relevancia na profissdo juridica no Direito contemporaneo, mais
especificamente nos Gltimos anos. Alguns tribunais no mundo j& exigem que as partes recorram a um tipo de
ADR, geralmente a Mediacdo, antes da andlise judicial propriamente dita.
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ocidental, ganhando notoriedade no Brasil a partir do ano de 2015 com a expressa previsdo no
Cadigo de Processo Civil.

Tais perspectivas podem se dar pela necessidade de se reformular o tempo
jurisdicional conferindo-lhe mais agilidade, bem como a necessidade de efetivacdo das
decisbes em relacdo aos participantes o processo, haja vista que um acordo entre 0S mesmos
pode levar mais facilmente & extingdo do processo. Sousa Santos analisa 0s métodos
alternativos sob um aspecto sociolégico, em uma pesquisa dentro de comunidades e grupos
sociais, fora do ambito do judiciario, que adotavam direitos informais préprios e modelos de

juridicidade que ndo o Direito formal oficial*.

Considera o autor que o Estado
contemporaneo ndo possui 0 monopdlio da producdo e distribuicdo do direito. Sendo embora
a jurisdicdo estatal o modo de juridicidade dominante, ela coexiste na sociedade com outros
modelos de juridicidade que se articulam de modos diversos. Este conjunto de inter-relacfes
entre os varios modos de producdo do direito constitui a formacé&o juridica. Em segundo lugar,
o relativo declinio da litigiosidade civil, longe de ser inicio de diminuicdo da conflitualidade
social e juridica, € antes o resultado do desvio dessa conflitualidade para outros mecanismos

de resolugdo, informais, mais baratos e expeditos, existentes na sociedade'.

Hoje o
florescimento a nivel internacional destes meios é a manifestacdo mais concludente das
transformacdes em curso dos processos convencionais de resolugéo de conflitos, que geraram
uma revolucao na politica judiciaria. Por outro lado, a eleva¢do dos ADR’s no ambito judicial
possui aspecto juridico, pois objetiva a resolucdo rapida das demandas e o aumento da

produtividade judiciaria, menos trabalho e mais resultados.

O pensamento para um novo processo civil ultrapassa as fronteiras do sistema
social e perpassa ao sistema juridico, dentro da perspectiva do mundo globalizado. A
globalizacdo e a velocidade das mudancas sociais apelam para que as respostas se deem ao
mesmo nivel. Essa linha inovadora do Processo civil pretende entdo despertar uma nova

justica, realinhando os trilhos e descongestionando os seus vagdes, que por um lado se

3 Dentre eles se destacam: Os estudos de S. Macauly (1966) sobre as praticas juridicas e, sobretudo os conflitos
juridicos entre produtores e comerciantes de automéveis nos EUA, resolvidos de modo informal a margem das
disposic¢des do direito comercial e da intervencdo dos tribunais orientados pelo objetivo de ndo criar rupturas nas
relagdes econdmicas e retirando destas, poderosos dispositivos sancionarios ndo oficiais; E também os estudos
de Boaventura de Sousa Santos realizados na década de 1970 nas favelas do Rio de Janeiro, onde detectou e
analisou a existéncia no interior destes bairros, a existéncia de um direito informal ndo oficial, ndo
profissionalizado, centrado na Associagdo de Moradores que funcionava como instancia de solucdo de litigios
entre vizinhos, sobretudo nos dominios da habitacdo e da propriedade da terra.

114 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 13%d. Sao
Paulo: Cortez, 2010, p.175-176.
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apresenta, num primeiro momento, como um avango. Por outro lado, h4 possibilidade de
retrocessos no ambito dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais processuais,
fazendo com que o ideal de celeridade na prestacéo jurisdicional seja motivado tdo somente
por ideologias neoliberais. Essa previsdao pode confirmar que o impulso da mudanca seja
agressivo no sentido de aceleragdo exacerbada e descomprometida, prejudicando o
procedimento e a legitimidade do processo.

O equilibrio da tensdo entre inovacdo e conservacdo dificilmente se concebera
caso as mudancas sejam praticadas bruscamente e haja imposi¢do indiscriminada da
celeridade. Considera-se que no presente a jurisdi¢ao civil ainda segue os modelos modernos
liberal e social, sendo certo que as movimentacdes pela de socializagdo e inclusdo dos
cidaddos na justica ainda sdo muito presentes no pensamento contemporaneo. Desse modo o
modelo instrumentalista e deformalizado de processo trazidos pelo movimento reformista do
século XX ainda se mostram como principal concepcdo de jurisdicdo no presente ditando o

proceder de toda a jurisdigéo.

Este modelo juridico processual dominante faz com que o direito valha como
instrumento de controle social acionado para fins estatais, isto € fins politicos fundamentados

utilitaristicamente de acordo com o bem-estar econémico™*®.

A necessidade do processo contemporaneo dentro do modelo democrético de
Estado de Direito clama por um paradigma procedimentalista que valorize o consenso e a
reciprocidade argumentativa, e também a efetividade e eficiéncia qualitativa, e que nao
coloque em cheque os procedimentos de discussdo e argumentacao intersubjetiva, mesmo que
para a seguranca e legitimidade do agir comunicativo o procedimento deva se realizar por
variadas vezes, contrariando as expectativas de velocidade. Ndo convem, portanto, que na
seriedade da questdo colocada em discussdo no meio jurisdicional, um simples “bater de
martelos”, ou uma “composi¢do instantdnea” resolva todos 0s pontos controvertidos,
possibilitando a posterior frustracdo e a inaceitacdo do resultado. A jurisdicdo ndo pode se
abster de sua funcdo primordial de legitimacdo das decisdes judiciais, fazendo com que a
solugéo final seja determinada de modo indiferente ao procedimento comunicativo que

confere a legitimacéo.

5 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 249.
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2 A LEGITIMIDADE DO DIREITO NA CONCEPCAO
PROCEDIMENTALISTA DE HABERMAS

“O estudo sobre a legitimidade é uma atividade que se
concentra no presente, uma vez que o passado ja néo
constitui autoridade e o futuro ja ndo mobiliza as
energias™ .

2.1 0 AGIR COMUNICATIVO E AS PRETENSOES DE VALIDADE

As mais variadas criticas as teorias criticas reconstrutivistas da sociedade
moderna, como a de Jurgen Habermas, geralmente séo expostas sob o argumento de que as
teorias da reconstrucdo social denunciam as injusticas e os defeitos existentes, mas ndo dao
um método préatico capaz de transformar a realidade. A necessidade de realizacdo das teorias
no mundo prético é um desafio multidisciplinar que engloba diversos ramos das ciéncias, em
especial a filosofia, a sociologia, a politica e o direito. Neste contexto de tensdo entre a teoria
e a praxis encontramos os esforcos teéricos de uma acdo comunicativa habermasiana''’ e seu
projeto de restabelecimento dessa relagdo — teoria e pratica dentro do contexto de sociedade

contemporanea.

16 OST, Frangois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p.
409.

T HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accién comunicativa I: Racionalidad de la accién y racionalizacion
social. Traduccion de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987. HABERMAS, Jurgen. Teoria de la
accion comunicativa 1l: Critica de la razén funcionalista. Traduccién de Manuel Jiménez Redondo. Madrid:
Taurus, 1987.
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Inicialmente é tida como uma critica, ndo do projeto de dominacdo capitalista
existente na sociedade moderna, causador das grandes injusticas e desigualdades, como fez a
teoria critica de Marx, mas uma critica da prépria racionalidade humana, haja vista que a
modernizagdo da sociedade pode ser descrita como a sua racionalizacdo cultural e social'*®,
Sendo, portanto uma teoria social estd vinculada a ideia de estabelecimento de uma acéo

racional voltada para fins sociais e orientada ao entendimento™*®.

Com a racionalidade comunicativa Habermas tem também a preocupacdo de
superar 0 modelo de compreensdo da racionalidade moderna de Weber, segundo a qual
racional seria toda acdo entendida como adequacdo de meios a fins, ou seja, uma

racionalidade instrumentalizada®?°.

A racionalidade instrumental é aquela que nos leva a uma autoafirmagdo bem
sucedida no mundo, objetivando fins e captando meios possiveis de manipulacdo ou
adaptacdo das condicGes do ambiente para o alcance destes fins; enquanto a comunicativa,
que é mais abrangente, tem conotacdes que nos remonta a experiéncia e capacidade de
dialogar sem coacdo, para se gerar um consenso, dentro de um discurso argumentativo em que
0s participantes superem a subjetividade inicial de suas respectivas visdes e assegurem a
unidade do mundo objetivo por meio da intersubjetividade'*’. A agdo comunicativa se
desenvolve através destes dois tipos de racionalidade, necessitando de meios capazes de

manipular o mundo e produzir um consenso entre os participantes do mundo.

Para a justificacdo do agir comunicativo a racionalidade encontra pretensbes de
validade universais intersubjetivamente compartilhadas, que descrevem comportamentos
chamados de “boas razdes”, quais sejam: verdade das proposicdes, corre¢do normativa e

veracidade expressiva. Essas trés pretensdes de validade sdo condi¢fes universais, as quais

18 HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accién comunicativa I: Racionalidad de la accién y racionalizacion
social. Tradugdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 22.

19 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurua, 2007, p. 25-26.

120 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes tedricas em Kelsen,
Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 122.

Na teoria habermasiana a diferenciacéo entre sistema e mundo da vida associa-se, em outro nivel, a distin¢do
entre agir comunicativo e agir racional com respeito a fins. O primeiro é orientado para o entendimento
intersubjetivo. O segundo orienta-se na busca do éxito, distinguindo-se em dois subtipos, a agdo instrumental
(baseada em regras técnicas) e a agdo estratégica (implica na escolha racional dos meios para influenciar o
adversario). NEVES, Marcelo. Entre Témis e o Leviatd: Uma relacéo dificil: o Estado Democrético de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. 32 ed. S8o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 75.

2l HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accién comunicativa I: Racionalidad de la accién y racionalizacion
social. Tradugdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 27.
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devem se submeter qualquer acao social seja comunicativa ou ndo. Assim a racionalidade sera
avaliada nesta perspectiva: para a validade de uma acdo instrumental, a verdade; para a
validade de uma agdo normativa, a correcdo; para a validade de uma acdo expressiva, a
sinceridade. A articulacdo dessas trés pretensbes de validade, ou seja, 0 cumprimento das
pretensdes de verdade, corre¢do normativa e sinceridade, so as condi¢des para que uma acao
social seja considerada universalmente racional*?.

As pretens@es de validade, portanto auxiliam os falantes no discurso no sentido de
depositar argumentos de verdade, correcdo normativa e sinceridade a serem reconhecidos e
compreendidos por todos. Essas pretensdes nos remetem aos trés mundos observados por
Habermas'?®, quais sejam, 0 mundo objetivo (verdade), o mundo social (correcdo normativa)

e 0 mundo subjetivo (sinceridade). ***

Tais referéncias sdo a0 mesmo tempo contextuais e transcendentais no sentido de
que compreendem contextos culturais do mundo vivido e também elevam o discurso a uma
realidade universal: “De um lado, a validez exigida para as proposi¢des ¢ normas transcende
espacos e tempos; de outro, porém, a pretensdo € levantada sempre aqui e agora, em

122 0 mundo social como um mundo das relacdes

determinados contextos (...)”
intersubjetivas legitimamente reguladas depende do discurso e do uso correto da linguagem

para que consiga ultrapassar as limitacbes do mundo da vida. A verdade, a correcéo e a

122 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2007, p. 30-31.

123 “E] mundo objetivo (como conjunto de todas las entidades sobre las que son posibles enunciados verdaderos);
el mundo social (como conjunto de todas las relaciones interpersonales legitimamente reguladas), y el mundo
subjetivo (como totalidad de las vivencias del hablante, a las que éste tiene un acceso privilegiado)”.
HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accion comunicativa |: Racionalidad de la accién y racionalizacién social.
Tradugdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 144.

124 “Habermas construiu uma estrutura de racionalidade para os processos de entendimento, que se pode resumir
no seguinte: a) relagBes de atores com um mundo formal, diferenciado em trés dimens6es (mundo objetivo,
mundo social e mundo subjetivo); b) com as correspondentes pretensfes de validade (verdade proposicional,
correcdo normativa e sinceridade); c) ligados através de um consenso racionalmente motivado no
reconhecimento intersubjetivo dessas pretensdes de validade suscetiveis de critica; d) onde o processo de
entendimento € resultado de uma negociacdo cooperativa de definicbes compartilhadas da situacdo. SIMIONI,
Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporénea: do positivismo classico ao pds-positivismo
juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 492-493. Simioni diz que Habermas opta metodologicamente por um conceito
formal de mundo, entendendo-o como um referencial simultaneamente objetivo, social e subjetivo, porque s6 um
sistema formal de referéncia pode oportunizar um conceito reflexivo de mundo e assim ter acesso a ele através
de meios negociados cooperativamente. Esses conceitos formais, segundo Habermas, impedem a subjetivizacdo
das defini¢des. E sob essas condi¢des que Habermas conceituara “mundo vivido” como o correlato dos
processos de entendimento, como o pano de fundo da integracdo social baseada no entendimento comunicativo.
SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2007, p. 32.

12 HABERMAS, Jurgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. 22 Ed. Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 2002, p. 176.
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sinceridade atuardo como medium nesta tarefa para conceber a dependéncia entre o discurso e
0 mundo. Assim “as pretensdes de validade se mediatizam manifestamente, entre a linguagem
e 0 mundo social, uma dependéncia reciproca que ndo existe para a relacdo da linguagem e o

mundo objetivo” .

A racionalidade comunicativa entdo se estabelece no mundo da vida na medida
em que satisfaz as pretensdes de validade. Segundo Habermas o conceito de racionalidade
comunicativa refere-se por um lado, as varias formas de desempenho discursivo das
pretensdes de validade; e por outro lado, ao relacionamento entre os participantes do agir
comunicativo para o legitimo envolvimento com o mundo, podendo alegar validade para as

suas declaracdes ou emissdes™’.

Dentro dos trés conceitos de mundo de Popper'?®®, Habermas afirmara as
pretensdes de validade no sentido de colocar em reflexdo e préatica trés tipos de acédo

chamadas por ele de: acdo teleoldgica, acdo regulada por normas e a¢do dramatdrgica.

Por meio da acdo teleoldgica, o agente, para alcancar um fim determinado,
realizard ou produzira um estado de coisas, elegendo nas situacdes envolvidas 0os meios
congruentes e adequados para atingir o objetivo. Este tipo de acdo orientara o sujeito a obter
uma relagdo com o mundo objetivo, a fim de conhecé-lo, permitindo-lhe, portanto, emitir
juizos sobre os critérios de verdade e eficacia, manifestar afirmacdes verdadeiras ou falsas,
intervencdes que obtenham éxito ou fracasso. Pode-se dizer que busca pela pretenséo

“verdade” é muito presente na acdo teleoldgica.'?.

A acdo regulada por normas refere-se a um mundo social na qual os sujeitos
devem agir de acordo com as regras enunciadas. Nesta acdo o agente se encontra com outros
sujeitos que partilham valores e regras comuns. A expectativa de cumprimento destas normas
e de um comportamento generalizado por parte de todos, assim o ator ndo observa somente
sua acdo perante 0 mundo objetivo, mas também com o mundo social. O reconhecimento

intersubjetivo € 0 que da validez e legitimacdo a norma e consequentemente a a¢ao, assim 0S

128HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 82.

2THABERMAS, Jurgen. Teoria de La accion comunicativa I: Racionalidad de la accién y racionalizacion social.
Traducdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 111.

122 POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem revolucionaria. Tradugdo de Milton
Amado. Belo Horizonte: Itatiaia, 1975.

2HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accion comunicativa |: Racionalidad de la accion y racionalizacion social.
Traduccion de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 122/126.
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membros de um grupo podem esperar, que cada um, numa situacdo correspondente, oriente
sua acdo por valores fixados normativamente para todos os interessados. A pretensdo de

correcdo nos remete justamente a uma reta acéo orientada por normas*®.

O mundo subjetivo do ator € o que mais se mostra relevante numa acgéo
dramatdrgica, contudo o conceito de acdo dramatirgica vai muito além dessa afirmacé&o,
envolvendo todos os participantes de uma mesma interagdo, nos quais séo convidados, antes

mesmo de agir, a ser ptblico uns dos outros***

. O praticante de uma acdo dramaturgica, assim
como numa peca teatral, falara a um publico e emitira expressdes de veracidade e sinceridade,

dentre outros aspectos de seu mundo subjetivo®®.

Nesse sentido Habermas resume cada tipo de agdo dando os conceitos principais
de cada uma: O modelo teleoldgico da acdo concebe a linguagem como meio através do qual
o falante é orientado para seu proprio éxito, podendo exercer influéncia sobre os outros, a fim
de mover o adversario para formacdo de opiniGes ou intencdes que Ihe convém. O modelo
normativo da acé@o concebe a linguagem como um meio que transmite valores culturais, sendo
portador do consenso que é apenas ratificado a partir de cada novo entendimento. O modelo
de acdo dramaturgica pressupfe a linguagem como um meio em que tem lugar a
autoescenificacion'®: o significado cognitivo das proposicdes e o significado interpessoal das
ilocucBes favorecem a sinceridade expressiva. A linguagem é relacionada as formas

estilisticas e estéticas da expressao*®*.

130 HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accién comunicativa I: Racionalidad de la accién y racionalizacion
social. Traduccién de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 123/129.

131 HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accién comunicativa I: Racionalidad de la accién y racionalizacion
social. Traduccion de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 123/129.

132 En la accién dramatdrgica, al presentar ante los demés un determinado lado de si mismo, el actor tiene que
relacionarse con su propio mundo subjetivo. He definido éste como la totalidad de vivencias subjetivas a las que
el agente tiene frente a los demas un acceso privilegiado. HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accion
comunicativa |: Racionalidad de la accidn y racionalizacion social. Traduccion de Manuel Jiménez Redondo.
Madrid: Taurus, 1987, p. 132.

133 Esta expressio ¢ central para a compreensio da agdo dramatirgica e “significa, por tanto, no un
comportamiento expresivo espontaneo, sino una estilizacion de la expresion de las propias vivencias, hecha con
vistas a los espectadores”. HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accion comunicativa I: Racionalidad de la accion
y racionalizacion social. Traduccion de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 124.

13 HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accién comunicativa I: Racionalidad de la accién y racionalizacion
social. Tradugdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 137.
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Estes modelos conceituais de acdo ddo origem ao que Habermas chama de acao
comunicativa, que se apresenta como uma racionalidade capaz de emancipar 0s sujeitos a

respeito da dominacéo teleolégica, normativa e dramattrgica’®.

Finalmente, o conceito de acdo comunicativa se refere a interacdo de pelo menos
dois sujeitos capazes de linguagem e acdo (seja por meios verbais ou meios extraverbais)
compondo uma relagdo interpessoal. Os atores buscam entender-se sobre uma situacdo para
poder assim coordenar, de comum acordo, seus planos de acdo. O ponto central é justamente a
interpretacdo que se refere primordialmente a definicdo e negociacao das questdes suscetiveis

de consenso. Neste modelo de aco a linguagem ocupa uma posicéo de destaque’®.

O agir orientado pela linguagem e para o entendimento linguistico é justamente o
gue forma uma acdo comunicativa. Desse modo a acdo comunicativa atuara como medium
buscando a cooperacdo das acbes entre todos os participantes, bem como o entendimento
reciproco sobre as questdes conflituosas. Isso levara a compreensdo intersubjetiva como

resultado de um processo de entendimento cooperativo:

Chamo comunicativas as interagcdes nas quais as pessoas envolvidas se pGem de
acordo para coordenar seus planos de agdo, o acordo alcancado em cada caso
medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das pretensfes de validez. No caso
de processos de entendimento mutuo linguisticos, os atores erguem com seus atos de
fala, ao se entenderem uns com os outros sobre algo, pretensdes de validez, mais
precisamente pretensbes de verdade, pretensdes de correcdo e pretensdes de
sinceridade, conforme se refiram a algo no mundo objetivo (enquanto totalidade dos
estados de coisas existentes), a algo no mundo social comum (enquanto totalidade
de relagBes interpessoais legitimamente reguladas de um grupo social) ou a algo no
mundo subjetivo préprio (enquanto totalidade das vivéncias a que tem acesso

privilegiado) **'.

Todo sujeito que estiver disposto a participar de um discurso juridico, no qual
emitira proposicGes a respeito de seus direitos e valores, bem como receberd criticas e
contraproposicées, o fara de maneira legitima na medida em que abordar as trés pretensées de

validade, compondo entdo uma racionalidade comunicativa orientada ao entendimento: a

135 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurug, 2007, p. 37.

1% HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accién comunicativa I: Racionalidad de la accién y racionalizacion
social. Tradugdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 124.

13 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 79.
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pretensdo de que o enunciado é verdadeiro, isto é, que os conteldos proposicionais preenchem
as condigdes de existéncia na facticidade; a pretensdo de que o ato de fala é correto em
relacdo ao contedo normativo vigente ou de que o proprio contexto normativo vigente no
qual o ato se executa seja legitimo; e a pretensdo de que a intencdo expressada pelo agente da

fala corresponda realmente aquilo que ele pensa e acredita™®.

Portanto, podemos compreender a agdo comunicativa ndo apenas como 0 agir
orientado por trés conceitos de mundo e que emitem pretensdes de validade para os atos de
fala e expressdo dos atores, mas também como uma coordenacdo das acOes capazes de levar

0s participantes do discurso a um entendimento mutuo consensual.

Na observacdo obrigatoria destas pretensGes reside toda a legitimidade do
discurso, no caso o discurso juridico, haja vista que o sujeito envolvido podera levantar
hipbteses de resolucdo para as questdes e conflitos por meio de uma proposicdo veridica,
correta e sincera e ainda receber criticas e contraproposicGes de mesma linha, sem que ocorra
a perda do discurso ou o desentendimento entre as partes. O consenso levara os participantes a

adotar uma argumentacéo legitima, democrética e justa.

Claramente o agir comunicativo ndo esta isento de erros ou observacdes
incorretas, que verificadas comprometerdo a universalidade e validade da acdo racional e
consequentemente deslegitimara o discurso. Justamente para se evitar esses empecilhos na
racionalidade da acdo, o ato de fala e expressdo deve ser fundamentado, ndo se tratando
apenas de uma justificacdo rasa ou superficial, mas sincera, veridica e correta o bastante para

motivar a legitimacdo da proposicao.

Também € importante frisar que o discurso necessita de um procedimento que
ditara as regras e 0s principios necessarios a ser seguidos na coordena¢do e na busca pelo
consenso. O procedimento também é importante no sentido de denunciar qualquer préatica

ilegitima ou desleal ao discurso, na medida em que ele legitima e oferece as condicGes ideais.

Por fim, é saliente que as pretensdes de validade devem ser afirmadas na
perspectiva do “nosso” mundo vivido e partilhado entre todos e nao apenas do “meu” mundo
individual. A partir do momento em que um sujeito participa de um discurso juridico ele

devera estar disposto a afirmar suas proposi¢oes bem como também refutar algumas para que

1% HABERMAS, Jurgen. Teoria de La accién comunicativa I: Racionalidad de la accién y racionalizacion
social. Tradugdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, p. 144,
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haja entendimento valido. Em todo caso é imprescindivel a inexisténcia de coa¢do moral,
fisica ou juridica de modo a impelir 0 agente a buscar o consenso, apenas uma intepretacéo e

argumentacao coativamente racional.

2.2 OS PRINCIPIOS DO DISCURSO

Defender a argumentacdo do discurso com base em principios normativos
racionais'®® é oferecer uma abordagem cognitiva da ética em contraposicdo as manobras
evasivas de céticos a comunicacao relativamente aos valores e procedimentos e a0 mesmo
tempo dar resposta a questdo: em gue sentido e que maneira 0s mandamentos, normas gerais e
argumentos podem ser legitimamente fundamentados®*. Desse modo compreender-se-a que
um discurso necessita basicamente de principios, que atuam como guia na conducdo dos atos

de fala na dindmica do relacionamento interpessoal.

Para Habermas tanto os principios como as regras atuardo como pressupostos de
validade universal do discurso, pois ofertardo procedimentos e formas comunicativas que

poderdo assentir aos participantes um consenso racional e legitimo sobre o resultado da

1% Convém compreender que os principios em Habermas estdo relacionados ao discurso comunicativo.
Habermas assimila o ponto de vista dos principios ético-morais de Kant submetendo-o a uma reconstrucdo. Kant
ja dizia que ndo se pode aniquilar a universalidade moral dos principios, pois é ela a Unica razdo pela qual eles
merecem o nome de principios. KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros
escritos. Traducdo de Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2005, p. 128. Convém esclarecer
que em uma vertente diferenciada, para Robert Alexy, por exemplo, a pretensdo nao nova de se conceituar os
principios da argumentacdo é feita a partir de sua diferenciacdo com as regras. Para ele tanto regras quanto
principios sdo normas, porque ambos dizem o que devem ser. Ambos podem ser formulados por meio de
expressdes dednticas basicas do dever, da permissao e da proibicdo. Principios sdo tanto quanto as regras, razdes
para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e principios é,
portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas. Alexy coloca ainda como correta a tese de que existe
entre ambos uma diferenca qualitativa. O critério utilizado para melhor definir essa diferenga é a proposicéo de
gue Principios sdo mandados de optimizacao, ou seja, sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Ja as regras sdo normas que sao sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas, ou seja, contem determina¢Ges no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Vergilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p.86-91.

10 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 78.
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argumentacdo. “Por outras palavras, s6 o exercicio em comum da razdo deliberativa podera
produzir principios cuja validade, sempre provisoria, assenta na qualidade do acordo a que

sairam” !,

Os principios morais atuam como motivadores da unidade dos discursos praticos,
como o discurso juridico. A importancia dos principios é sentida na autenticacdo dos
discursos praticos como praticos, motivando o regramento da préatica argumentativa. Contudo,
diante da relatividade dos principios morais, Habermas aponta a necessidade de um principio

142

universal que sirva de regra na argumentacdo-. A satisfacdo dessa necessidade é dada pelo

principio da universalizacéo.

O principio da universalizacdo (U) confere ao discurso a possibilidade de
reconhecimento por parte de todos os concernidos, ou que todos os participantes tenham
clareza sobre o interesse comum. Ele atua como principio-ponte ensejador do consenso, que
permite que somente sejam aceitas como vélidas as normas que expressem a vontade
universal, na condicdo de que as consequéncias e efeitos colaterais que resultarem quando da
satisfacdo dos interesses de cada um dos individuos, possam ser universalmente aceitos por
todos. A universalizacao seria principio da argumentacdo cooperativa que possibilita acordos

em discursos praticos, ou seja, em um discurso real e ndo hipotético™*.

(U) Toda norma vélida tem que preencher a condicdo de que as consequéncias e
efeitos colaterais que previsivelmente resultam da observancia universal, para

satisfacdo do todo individuo possam ser aceitas sem a coagdo por todos o0s

concernidos™*.

Por meio deste principio € possivel se estabelecer um discurso juridico que
englobe as pretensdes de validade por meio de um procedimento que legitime a

argumentacdo, buscando o entendimento entre os participantes. A partir disso, Habermas

41 OST, Frangois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p.
411,

142 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurug, 2007, p. 93.

1% HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 84-88.

1 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 147.
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estabelece um subprincipio, conhecido como o Principio da Etica discursiva'®, para dar
fundamentacéo préatica ao ideal de universalizacao.

Tanto o universalismo, quanto algumas outras preposi¢cbes importantes
contribuem para o estabelecimento do Principio ético do Discurso. Este principio sugere: a)
Cognitivismo, que possibilita consenso maximo na argumentacdo e que as questdes devem ser
decididas com base em razdes, refutando o ceticismo ético, que ndo exige fundamentacéo na
argumentacdo para obtencdo de um resultado consensual; b) Universalismo, na qual todos
chegam ao mesmo juizo sobre a aceitabilidade das normas, contestando o relativismo ético,
segundo o qual a validade do juizo s6 se mede pela singularidade cultural do individuo ou seu
grupo e ndo se podendo chegar a uma ética universal; ¢) Formalismo, que marca a ética do
discurso segundo a validez depositada nas pretensdes formais normativas e ndo nos conteudos
materiais, individuais de cultura que determinam em cada caso um tipo de vida ética. Somente
a partir do ponto de vista estritamente deontol6gico da correcdo normativa que se pode filtrar

no discurso prético uma decisao racional*°.

Superando qualquer teoria relativista da ética e da moral, Habermas afirma que “a
ética do Discurso ndo da nenhuma orientacdo conteudistica, mas sim um procedimento rico de
pressupostos, que deve garantir a imparcialidade da formacéo do juizo” *’. Nesta perspectiva
um processo discursivo pratico podera expor seus conteddos procedimentalmente, sem se
afastar do mundo da vida, no intuito de formar o consenso sobre as questdes controversas e

conflituosas. O formalismo ético torna-se entdo decisivo e imprescindivel.

Mas como dito é fundamental que a observacdo pratica dos principios do discurso

ocorra procedimental e corretivamente, sob pena de ndo se obter um resultado racional,

145 para melhor entender a proposta da ética do discurso Flavio Beno Siebeneichler recorda inicialmente as
tradicBes éticas mais importantes do Ocidente: a tradicdo classica, aristotélica, e a tradicdo kantiana. As éticas
cléssicas estruturam-se numa base ampla, referindo-se & questdes da vida moral em geral, incluindo tudo aquilo
que se pode chamar de “vida boa”, “felicidade” (Aristdteles) ou “bem comum” (Sdo Tomas de Aquino). A teoria
moral kantiana, ao contrério, toma como ponto de partida um conceito mais estreito de moral. Limita-se a tratar
da base racional do ethos, isto €, restringe-se aos juizos éticos normativos que podem ser justificados
racionalmente. Habermas atribui peso maior a segunda tradi¢do, a de Kant, submetendo-a a uma reconstrucao.
SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Jurgen Habermas: razdo comunicativa e emancipagdo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 140.

146 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 147-148.

T HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 148. Habermas ratifica que “O principio da ética no Discurso refere-se a um
procedimento, a saber, o resgate discurso de pretens@es de validez normativas; nessa medida, a ética do Discurso
pode ser corretamente caracterizada como formal. Ela ndo indica orientacdes conteudisticas, mas um processo:
um Discurso Pratico”. HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 126.
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legitimo e aceitavel. Do mesmo modo o procedimento argumentativo influencia

positivamente a construgdo de um Discurso ético, universal e consensual.

Por certo, também é importante fazer jus ao fato de que as formas comunicativas
em muitos casos sdo diversificadas, e nos levam a ndo somente primar por um
autoentendimento mdatuo de carater ético, mas tambeém pela busca de equilibrio entre
interesses divergentes e do estabelecimento de acordos, da checagem da coeréncia juridica, de
uma escolha racional de instrumentos e voltada a um fim especifico e por meio, enfim, de

uma fundamentacdo moral**.

Dos principios do Discurso decorrem pressupostos pragmaticos idealizantes da

argumentacao:

() publicidade e total inclusdo de todos os envolvidos, (b) distribuicdo equitativa
dos direitos de comunicacdo, (c) carater ndo-violento de uma situacdo que admite

apenas a forca ndo-coercitiva do melhor argumento, e (d) a probidade dos

proferimentos de todos os participantes™.

Com isso, a ética de Habermas pretende resolver o problema da fundamentacédo
das decisbes e do dever-ser moral. Habermas ndo apelard ao simples fato da raz&o, mas
introduzira os pressupostos gerais da comunicacdo humana, de modo a eleva-la
racionalmente. Ou seja: o principio da universalizagdo “U” a partir de pressupostos do
discurso argumentativo dard condicdes ideais ao agir comunicativo®™. Para Habermas a
justica se resulta do cumprimento destes pressupostos pragmaticos que s6 sdo possiveis
através da teoria do Discurso. A inclusdo de todos os cidaddos nos limites da sua

circunscrigdo para a participacao discursiva democratiza o discurso juridico e da reais chances

18 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: Estudos de Teoria Politica. Sd0 Paulo: Loyola. 2007, p. 277.

19 HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo: Ensaios filoséficos. Tradugdo de Milton Camargo Mota. S&o
Paulo: EdicOes Loyola, 2004, p. 46. Em outra obra Habermas aborda esses pressupostos como sendo: “(a)
publicidade e inclusdo: ninguém que a vista de uma exigéncia de validez controversa, possa trazer uma
contribuicdo relevante, deve ser excluido; (b) direitos comunicativos iguais: a todos sdo dadas as mesmas
chances de se expressar sobre as coisas; (c) exclusdo de enganos e ilusdes: os participantes devem pretender o
que dizem; e (d) ndo-coacdo: a comunicacdo deve estar livre de restricdes, que impedem que o melhor
argumento venha a tona e determine a saida da discussdo. HABERMAS, Jurgen. Agir comunicativo e razado
destranscendentalizada. Tradugdo de Lucia Aragdo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, p. 67.

10 SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Jurgen Habermas: razdo comunicativa e emancipacéo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003, p. 142.
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de se estabelecer na sociedade assim chamada de “pds-moderna” aquilo que Habermas chama

de paradigma procedimentalista do Direito.

A partir da teoria do discurso é possivel se revisitar e reconstruir 0s conceitos e
padrdes juridicos e das normas, uma vez que o discurso coloca as normas juridicas sob a
exigéncia de justificacdo argumentativa’. As normas juridicas devem ser pensadas em
subordinacdo aos principios, isto , normas de nivel superior'2. Essa relacdo do direito com
principios morais é uma relagcdo de cooriginariedade e ndo de subordinacdo. Direito e moral
passam a ter a mesma origem, ambos coproduzidos nos discursos publicos de formacéo livre
da vontade e da opinido. A moral passa entdo a integrar 0s proprios principios
Constitucionais. E o Direito incorpora em seus principios 0s conteudos morais. A
cooriginariedade entre direito e moral também significa codependéncia. A validade
(legitimidade) do direito depende dos conteudos morais e a moral depende da forma do

direito™3.

Nesta perspectiva podemos relacionar os principios do Discurso com principios
processuais contemporaneos da legalidade, da igualdade, da naturalidade do juiz, do devido
processo legal, entre outros, no sentido de que dao justificacdo as normas e praticas juridicas.
No chamado “pés-positivismo” tais principios rearticulam Direito e Moral afastando o
pensamento de que somente a legalidade estrita € meio de legitimacdo do Discurso juridico.
Assim 0s principios mostram que o contetdo normativo da ciéncia juridica possui grande
ligacdo com a politica, com a filosofia e a moral, evidenciando a necessidade de
recomposicao do Discurso normativo a partir do Discurso politico, filoséfico e moral da teoria

do Discurso.

Os principios do Discurso trazem a ideia de que os argumentos favoraveis a
legitimacdo do Direito devem ser compativeis com o0s principios morais da justica e da
solidariedade universal, bem como com principios éticos de conduta individual consciente e

responsavel.

131 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2007, p. 96.

12 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 196.

133 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurug, 2007, p. 115.
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A partir do momento em que 0s principios obrigam a observacdo das pretensdes
de validade universais fica quase que impossivel se obter um discurso irracional no qual os
participantes sobrepdem-se uns aos outros. Habermas garante que as pretensdes de validade e

0s principios ddo inquestionavel motivacao ao consenso e a compreensao mutua.

2.3 AS REGRAS DO DISCURSO E O CONSENSO PELO MELHOR ARGUMENTO

A tarefa de se formar um Discurso juridico contemporaneo que supere tanto o
irracionalismo transcendental quanto o cientificismo moderno positivista, convida o cientista
juridico, o filésofo ou o politico a retomar a linguagem, a retérica e a comunicacdo a fim de

afastar a obscuridade e a incompreenséo das decisGes, processos e composigdes.

Os esfor¢os de Habermas para compor uma teoria juridica poés-metafisica que dé
constituicdo e fundamentacdo procedimental ao discurso juridico resultam no alcance de um

entendimento mutuo capaz de gerar legitimacdo dos atos, pretensdes e procedimentos.

Essa teoria se apoia numa concepg¢do fortemente normativa de entendimento mdtuo,
opera com pretensfes de validade discursivamente resgataveis e com suposicdes
sobre 0 mundo baseadas na pragmatica formal, além de vincular a compreensao dos
atos de fala as condiges de sua aceitabilidade racional™*.

Para a aceitacdo e consenso reciproco de todos os envolvidos na relacéo juridica,
o Discurso devera obedecer a algumas regras fundamentais que sdo ao mesmo tempo
pragmaticas. A fim de compreender esta afirmagdo podemos utilizar a metafora de um jogo de
xadrez, que exige a observacao estrita de suas regras pelos jogadores a fim de se validar o

resultado final e haver consenso entre ambos sobre este. O jogador que aplicar a melhor

1 HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo: Ensaios filoséficos. Traducdo de Milton Camargo Mota. Sao
Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p.7.



69

estratégia vencera a competicdo. Neste caso as regras sdo constitutivas do jogo e, portanto
fundamentais. No jogo discursivo as regras também exercem funcdo fundamental, mas néo
operam como “determinantes inicas” na conduc¢éo do discurso, pois se fundamentam em uma
pragmatica formal que pode ser sabida intuitivamente e executada tacitamente, bem como se
validar mediante aproximacdes efetivas e concordadas entre os discursantes™. Desse modo

as regras do discurso juridico sdo coordenadas da acdo comunicativa para 0 consenso.

“Toda ordem social, dotada de padrGes de comportamento, até certo ponto
estaveis, precisa apoiar-se sobre mecanismos de coordenacdo da acdo — via de regra sobre a

influenciag&o ou sobre o entendimento” **°

. Quando n&o se obtém essa coordenacdo da acao,
a legitimidade do discurso é posta em risco. Habermas aponta que uma das manifestacGes
deste tipo de problema pode ser identificada como orientacdes individuais inconciliaveis que
ndo permitem 0s sujeitos a reconhecer as regras do jogo, o objetivo e 0 caminho a ser seguido.
Essa manifestacdo conduz a um discurso irracional e ilégico que ndo atingird os objetivos do
jogo, tampouco se legitimara. Ao contrério, para ter a coordenacdo da acdo € necessario
objetivar o consenso sobre os valores, primeiramente, e depois uma compensacdo de

interesses™®’.

Desse modo compreende-se que as regras no “interior” dos discursos Sao
indispensaveis para a validacdo e acdo “fora” das argumentagdes. Tais regras situam-se no
principio ético da agdo e na universalizacdo do consenso por meio do convencimento
reciproco e fundamentado™®. Ainda que as regras sejam, como dito, representacSes de
pressuposicfes pragmaticas, ou que ndo sejam observadas rigorosamente em todos 0s
discursos, mas que ao menos sejam aproximativamente utilizadas deve ocupar lugar nas
praticas argumentativas caso se pretenda obter um resultado pratico isento de erros e de

desaprovacéo.

Regulamentacbes que podem requerer legitimidade sdo justamente as que podem
contar com a concordancia de possivelmente todos os envolvidos enquanto

1% HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 114.

1% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 176.

T HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 176.

1% HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 109.
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participantes em discursos racionais. Se sdo discursos e negocia¢fes — cuja justeza e
honestidade encontram fundamento em procedimentos discursivamente embasados
— 0 que constitui 0 espaco em que se pode formar uma vontade politica racional,
entdo a suposicdo da racionalidade que deve embasar o processo democratico tem
necessariamente de se apoiar em um arranjo comunicativo muito engenhoso: tudo
depende das condicdes sob as quais se podem institucionalizar juridicamente as
formas de comunicagdo necessarias para a criacao legitima do direito.

Para a compreenséo de algumas regras Habermas toma dois exemplos importantes
em um didlogo com Robert Alexy™®: “A todo falante é licito afirmar aquilo que ele préprio
acredita” e “quem atacar um enunciado ou uma norma que nao for objeto da discussdo tem
que indicar uma razdo para isso”. Tais regras recordam as pretensfes de validade do agir
comunicativo, sobretudo a sinceridade dos falantes na crenca da sua propria fala, bem como o
repudio a invocacdo de assuntos e fatos alheios ao que esta colocado em jogo, devendo o
responsavel por ela fundamentar racionalmente o “porque” disso e se tal fundamento é

indispensavel para a conducdo do jogo.

E possivel ainda elencar algumas regras fundamentais do Discurso que podem ser

consideradas a partir de aspectos processuais:

E licito a todo sujeito capaz de falar e agir participar dos Discursos.
E licito a qualquer um introduzir qualquer asserg&o no Discurso.
E licito a qualquer um manifestar suas atitudes, desejos e necessidades.

N&o é licito impedir falante algum, por uma coercdo exercida dentro ou fora do

Discurso, de valer-se de seus direitos estabelecidos*®.

Regras estas que guardam relacdo com os ideais principioldgicos processuais de
Direito contemporaneo como a capacidade postulatoria, legitimidade e interesse de agir,
igualdade de participagdo tanto para o autor quanto para o réu, de produgdo das provas e

exposicdo das razdes de sua pretensdo, bem como possibilidade de formular pedidos

19 ALEXY, Robert. Uma teoria do discurso préatico. In: W. Oelmuller (org.). Normenbegrundung,
Normendurchsetzung (Fundamentacdo de Normas, Imposi¢do de normas), Paderborn 1978.

180 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 112.
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juridicamente possiveis conforme seu desejo e necessidade, e a proibicdo de cercear a defesa,

agir coativamente ou de ma-fe.

A partir dessas regras fundamentais, frutos do Principio ético, o Discurso vai
conquistando validacdo no mundo da vida. Essa validacdo exigira entdo, contornos
programaticos necessarios para fundamentagdo ética. Assim Habermas diz que é necessario

identificar, indicar e expor 0s principios, 0s pressupostos e as normas no discurso:

(1) a indicagdo de um principio de universalizagcdo que funcione como regra da
argumentacéo.

(2) a identificacdo de pressupostos pragmaticos da argumentagdo que sejam
inevitaveis e tenham um conteddo normativo.

(3) a exposicao explicita desse contetdo normativo, por exemplo, sob a forma de
regras do discurso.

(4) a comprovacao de que hd uma relagdo de implicagdo material entre (3) e (1) em
conexdo com a ideia de justificagdo de normas®*.

Nessas condi¢des as regras do discurso estdo obrigadas a satisfazer as pretensbes
de validade e aguelas que forem capazes de imposicao pela forca do melhor argumento serdo
aceitas por todos os participantes. E tudo isso coloca os participantes do discurso na condicao
de submissdo as regras que eles mesmos definirem, mediante um consenso conquistado

cooperativamente, como validas universalmente entre todos os participantes*®2.

Assim as regras do discurso conduzirdo os concernidos a um entendimento
reciproco universal na medida em que identificar contetidos normativos ndo no sentido de
sobrepor uma interpretacdo sobre outra, mas conciliar entendimentos através da acdo
comunicativa, da justificacdo e da argumentacdo valida. Caso ndo seja possivel o
entendimento mutuo sobre todas as questBes levantadas € admitida a coacdo pelo melhor
argumento. A melhor argumentacédo € constituida de maneira racional e produzira o consenso
sobre o resultado. E nesse sentido que as regras do jogo ganham importancia dentro do

contexto da racionalidade comunicativa.

11 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 119-120.

182 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurug, 2007, p. 103.
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Essa racionalidade comunicativa exprime-se na forca unificadora da fala orientada
ao entendimento mutuo, discurso que assegura aos falantes envolvidos um mundo da

vida intersubjetivamente partilhado e, a0 mesmo tempo, o horizonte no interior do

qual todos podem se referir a um tnico e mesmo mundo objetivo'®,

Assim para que os principios sejam observados e as condic6es ideais do discurso
sejam perspectivadas a forma da argumentacdo deve evitar que um participante simplesmente
sugira ou mesmo prescreva aos outros o que ¢ bom para eles. “Ela deve possibilitar, ndo
somente a imparcialidade do juizo, mas a ininfluenciabilidade ou autonomia da formacéo de

vontade” %4

, pois € preciso que todos tenham igualdade no direito de argumentar e expor
opinides. “Nesta medida, as regras do Discurso tem elas proprias um conteido normativo;
elas neutralizam o desequilibrio de poder e cuidam da igualdade de chances de impor os

interesses proprios de cada um” ¢,

E importante frisar que nenhum dos participantes do discurso comunicativo detém
0 monopdlio interpretativo ou acesso privilegiado a verdade, do mesmo modo que nenhum
participante tem competéncia superior ao outro para afirmar o que deve ser tido como valido
ou ndo. Por isso, 0 entendimento comunicativo, baseado nas revistas pretensdes de validade
s6 pode ser alcangado por uma Unica forma de coacdo: a coagdo do melhor argumento™®®. Por
isso é que na medida em que as pretensdes de validade sdo colocadas no discurso juridico elas
ndo devem se referir ao mundo objetivo particular de um participante, mas, também ao mundo
dos outros participantes, sendo assim o consenso pelo melhor argumento levara a todos a

participarem do mundo objetivo de modo a desfrutar e renunciar as proposicoes afirmadas'®’.

183 HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo: Ensaios filoséficos. Tradugdo de Milton Camargo Mota. S&o
Paulo: Edicdes Loyola, 2004, p. 107.

%4 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 92.

%5 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 92.

166 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2007, p. 42. Um consenso motivado pelo melhor argumento,
em Habermas, significa acordo unanime. Assim ele sera o resultado de um discurso racional, ndo submetido a
vontade da maioria e nem a vontade das minorias privilegiadas. O consenso pressupde a exigente condicdo de
que todos os participantes do discurso possam, em unanimidade, assentir com as proposicdes e ainda avalia-las
segundo as pretensdes universais de validade. SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade
comunicativa: A teoria discursiva do Direito no pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2007, p. 88.
%7 Habermas compreende ainda haver também o risco possivel de dissenso no agir comunicativo. A
possibilidade de ndo haver um acordo estd também presente no agir comunicativo. Mas o risco do dissenso,
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Neste ponto as regras explicitardo a necessidade de se ficar atento aos
procedimentos para o reconhecimento, ainda que implicito, dos principios do Discurso. Eis
que o legado do procedimentalismo é justamente demonstrar que ndo € possivel a
emancipacdo dos sujeitos na sociedade contemporanea exclusivamente por meio da
facticidade das normas e da racionalidade pratica positiva, sem se cair em arbitrariedades e
dominacgGes. O legado leva ainda os sujeitos a participar da experiéncia comunicativa, como
meio capaz de satisfazer as pretensdes mediante o consenso, para o alcance da autonomia, da

igualdade e da legitimidade.

A teoria do Discurso, as regras, 0s pressupostos pragmaticos bem como o0s
principios dao as bases para a composicao de um paradigma juridico adequado a realidade da
sociedade contemporanea caracterizada pela alta pluralidade de direitos, grupos sociais e

culturas e capaz de atender perfeitamente as demandas desta sociedade.

24 A LEGITIMIDADE PROCEDIMENTAL ENTRE CONSTITUCIONALISMO E
DEMOCRACIA

A tensdo entre facticidade e validade é uma tensdo entre a facticidade do direito

positivo e a legitimidade pretendida por ele, sendo latentes no préprio direito®®.

Desde Kant, a razdo pratica nos remete ao “mundo das normas” e a racionalidade
humana orientada para a elaboracdo de regras para a convivéncia e a conduta individual. O

Direito fica adstrito ao papel de um protagonista singular que é ao mesmo tempo fonte de

alimentado por contingéncias, surpresas, poderia tornar o entendimento entre sujeitos pelo agir comunicativo
implausivel se o agir comunicativo ndo estivesse inserido em contextos do mundo da vida que oferece apoio em
um pano de fundo, que por sua vez, fornece pré-predicativos, pré-categorias ou pré-consensos na experiéncia do
mundo vivido. A estabilidade ndo problematica do mundo vivido funciona como uma espécie de nivelamento
entre a tensdo facticidade (vigéncia social do direito positivado) e validade (legitimidade conquistada no mundo
social). HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Traducdo de
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 40-41.

18 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Traducéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 128.
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todas as normas do agir. A razdo pratica é propria da sociedade moderna, entrementes as
sociedades modernas tornaram-se tdo complexas que a razdo préatica ndo se torna capaz de
administrar todas as situacdes conflituosas. Desse modo, Habermas propde a razédo
comunicativa que se distingue da pratica, no sentido em que aquela atua como um medium
linguistico que liga as interagdes e falas de todos os sujeitos no “mundo da vida” '*°. A razéo
comunicativa substitui a pratica, ou seja, as pretensoes do “dever fazer”, de uma moral
corretiva, dao lugar as pretensdes do “como proceder para saber o que fazer”, de uma moral

procedimental.

A razdo comunicativa possibilita, pois, uma orientacdo na base de pretensdes de
validade; no entanto, ela ndo fornece nenhum tipo de indicagdo concreta para o
desempenho das tarefas praticas, pois ndo é informativa, nem imediatamente pratica.
De um lado, ela abrange todo o espectro de pretensdes de validade da verdade
proposicional, da veracidade subjetiva e da correcdo normativa, indo além do &mbito
exclusivamente moral e préatico. De outro lado, ela se refere apenas as intelecces e
assercdes criticaveis e abertas a um esclarecimento argumentativo — permanecendo
neste sentido aquém de uma razdo pratica, que visa & motivagdo e a condugdo da
vontade”.

A partir do momento em que a modernidade fortalece o Direito por meio de
obrigacGes, deveres e coercdes legais ou estatais, tem-se que a observacdo rigorosa do
procedimento legislativo de elaboracédo das leis é de extrema importancia para o Direito. Esta
caracteristica moderna pode ser perfeitamente visualizada no paradigma Liberal de Estado de
Direito, que preza pelas liberdades individuais e pela autonomia privada.

Habermas assevera que tal caracterizacdo € a grande qualidade formal do Direito
moderno, “pois no modo de validagdo do direito a facticidade da imposic¢do do direito por via
estatal enlaca-se com a forcga legitimadora de um procedimento instituidor do direito, o qual,

de acordo com a sua pretensdo é racional, justamente por fundamentar a liberdade” .

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 17-20.

10 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 21.

" HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: Estudos de Teoria Politica. S30 Paulo: Loyola. 2007, p.287.
Habermas ainda aduz que a partir de Kant podemos observar um duplo aspecto das normas juridicas: que sao ao
mesmo tempo leis coercitivas e leis de liberdade. Esse duplo aspecto auxilia a compreenséo do direito moderno:
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Contudo a histéria bem mostra que apesar de erguer uma forte constru¢do do
Direito, o Estado Liberal, com a jurisdi¢do de Jupiter, ndo é capaz de zelar pela efetivacéo dos
direitos dos cidadaos, especialmente menos favorecidos, pois “para que a liberdade do ‘poder
ter e do poder adquirir’ possa preencher as expectativas de justica, € necessario existir uma
igualdade de ‘poder juridico’” %, Tendo em vista a desigualdade existente na luta pela real
efetivacdo dos direitos é de rigor que além da conquista da autonomia privada que confere
independéncia ao individuo, este conquiste a autonomia publica, nem que para isso o Estado

passe de absenteista para assistencialista ou prestador de beneficios sociais.

A partir de entdo os escopos do Estado Social, em grande escala apds a Segunda
Guerra mundial, marcam o inicio da formacdo de um Direito pautado em asseguracdo da
autonomia publica dos cidaddos, no qual o Estado, para 0 bem estar e a normalizacédo social,
se torna interventor, legitimando toda acdo juridica na medida em que a autonomia publica

dos cidadaos € alcancada.

Essa mudanca social do direito foi entendida, inicialmente, como um processo,
durante o qual, uma nova compreensdo instrumental do direito, referida a ideias de
justica do Estado Social vinha sobrepor-se ao modelo do direito liberal e, no final,
substitui-lo. A jurisprudéncia alema interpretou este processo, que parecia dissolver
a unidade cléssica e a estruturacao sistematica da ordem juridica racional, tida como

a Gnica possivel, como uma crise do direito"”.

Contudo as prestacfes do Estado Social tornam-se um dilema, uma vez que
destinadas a garantir, sob o ponto de vista da igualdade do direito, uma igualdade de fato, s

conseguiram diminuir ou afastar por completo a autonomia privada dos cidaddos*’.

0 Estado deve garantir de um lado a legalidade do procedimento no sentido de observancia média das normas e
por outro, a legitimidade das regras em si.

12 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. Il. 2 ed. Traducéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 139.

13 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. Il. 2 ed. Traducéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 125.

1" HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. Il. 2 ed. Traducéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 155. Do ponto de vista juridico, um dos aspectos
particularmente inquietantes da “crise do estado social” reside na “insensibilidade” das burocracias estatais
emergentes com relagdo a limitagcBes impostas a autodeterminacéo de seus clientes — uma fraqueza do paradigma
do estado social simétrica a da “cegueira social” do direito formal burgués. HABERMAS, Jurgen. Direito e
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Esses dois modelos modernos dominam até hoje toda a histdria juridica, mesmo
ap6s o surgimento do constitucionalismo, liderando sempre a busca pela seguranca e
autonomia juridica. Habermas, contudo conclui que estes dois modelos estariam na realidade
comprometidos com o avanco de uma sociedade juridica produtivista e capitalista, nédo
conseguindo se sustentar na sociedade chamada “pds-moderna”, devido a alta complexidade e
pluralidade social, aumentando o grau da tensdo entre a facticidade (vigéncia social do
direito) e sua validade (pretensdo de legitimidade) e colocando todo o Direito num momento

de crise paradigmatica.

E o paradigma procurado tem que adequar-se a descricdo mais apropriada das
sociedades complexas; deve fazer jus a ideia original da autoconstituicdo de uma
comunidade de parceiros do direito, livres e iguais; e superar o propalado
particularismo de uma ordem juridica que perdeu o seu centro ao tentar adaptar-se a
complexidade do contexto social, a qual ndo foi bem compreendida e faz com que (o
direito) se dissolva no momento que recebe um incremento. A fixacdo da imagem
que os juizes tem da sociedade reforca, alem disso, a ideia de que a ciéncia do
direito tem que resolver esta tarefa por si mesma.'”

Assim sendo a razdo pratica, 0 mundo positivo, e 0 Estado paterno-assistencialista
ndo podem conferir legitimidade ao Direito contemporéaneo, na medida em que ndo propiciam
aos seus cidaddos autonomia privada e puablica, necessarias, para participacdo efetiva no

mundo da vida, nos movimentos de discussdo, na politica e nas rela¢fes sociais.

A hipétese de resposta a crise moderna dada por Habermas é encontrada no
medium, ou seja, uma racionalidade comunicativa universal capaz de oferecer um didlogo
entre a lei e a vontade dos cidaddos sem a opressdo dos variados tipos de dominacgdo

modernos como o poder econémico.

Apesar da ampla preocupacdo com a seguranca e a legalidade, com a assisténcia e
a socialidade, o problema do constitucionalismo moderno positivista e coercitivo esta na sua
realizacdo. O direito imposto pelo Estado perde sua for¢ca normativa uma vez que néo

encontra efetividade e essa crise se da justamente pelo fato de que a elaboracdo dos direitos

Democracia entre facticidade e validade. Vol. I1. 2 ed. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003, p. 125.

> HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. Il. 2 ed. Traducéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 129.
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ndo foi realizada pelos seus proprios destinatarios. Assim o problema do direito moderno é
também um problema de legitimacdo, do mesmo modo que o problema dos modelos de
Estado Liberal e Social é a auséncia de coesao objetiva entre Estado Constitucional de Direito

e 0 modelo democratico.

O estabelecimento de um paradigma apto a corresponder, ainda que
aproximativamente, aos anseios da sociedade assim contemporanea torna-se imprescindivel
nesta oportunidade. Desse modo a razéo pratica que imp&e normas corretivas da acdo da lugar
a uma razdo comunicativa que possibilite a construcdo de uma moral procedimental por
sujeitos autbnomos e independentes. E essa moral procedimental pode ser construida
discursivamente na Constituicdo. A solucdo apontada por Habermas busca justamente a
coesdo entre constitucionalismo e democracia, entre seguranca legal e consenso, entre
autonomia publica enquanto auto-organizacdo por meio da vontade dos concernidos e
autonomia privada fundada nos direitos fundamentais que garantem o dominio anénimo das

leist’®,

De toda essa abordagem resulta a tese habermasiana que defende a formacao de
um novo paradigma do Direito, que Ihe dé fundamentacdo, chamado de procedimentalismo.
Esse paradigma buscara a legitimacdo do direito, ndo mais baseada em leis gerais e abstratas
do contrato social, mas por meio do estabelecimento de um poder comunicativo entre seus
destinatarios, sob as condi¢fes ideais do discurso para a transformacdo e melhoria de
condi¢es do mundo da vida. “Com isso o modelo do contrato ¢ substituido por um modelo
do discurso ou da deliberacdo: a comunidade juridica ndo se constitui através de um contrato
social, mas na base de um entendimento obtido através do discurso” . Nesse modelo o

processo democratico assegurara tanto a autonomia publica quanto a autonomia privada.

Uma ordem juridica é legitima na medida em que assegura a autonomia privada e a
autonomia cidadd de seus membros, pois ambas sdo coorigindrias; ao mesmo tempo,
porém, ela deve a sua legitimidade a formas de comunicacdo nas quais essa
autonomia pode manifestar-se e comprovar-se. A chave do direito procedimental do

direito consiste nisso*’®.

16 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: Estudos de Teoria Politica. Sdo Paulo: Loyola, 2007, p. 291.

" HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. Il. 2 ed. Traducéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 309.

8 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. Il. 2 ed. Traducéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 147.



78

Na visdo de Ost o projeto procedimentalista instaura um direito formal que ao
contrério do projeto liberal e do projeto do Estado-providéncia, j& ndo antecipa um ideal
determinado de sociedade, nem uma visdo determinada de vida boa, nem mesmo uma opcao
politica determinada, uma vez que € formal no sentido de que todas essas pretensdes séo

determinadas por todos os sujeitos’’.

O paradigma procedimentalista fundamentara o direito do presente na medida em
que oferecera para a solugdo das questdes uma disputa argumentativa livre de coagfes, na
qgual a unica admitida € a coacdo pelo melhor argumento. A legitimidade do Direito se
verificard na institucionalizacéo e aplicacdo dos principios e regras do Discurso a fim de se
estabelecer um poder comunicativo racional. Assim ndo somente os especialistas em leis

obterdo uma autocompreensdo do Direito, mas todos os concernidos.

O direito s6 possuira forca de realizacdo social na medida de sua legitimidade. A
Constituicdo apresenta-se como um projeto de realizacdo desta forca comunicativa. As
normas constitucionais que preveem procedimentos de concretizacdo dos direitos podem

servir como meio para a integragdo social dos cidad&os e para a formagao do consenso.

Integrados a dindmica de um processo institucionalizado em conformidade com a
constitui¢do, os fins de uma praxis que visa a “realiza¢do da razao” ndo vagueiam
mais — como os da acéo revolucionéria — num vécuo juridico-moral. Em sua forma
domada pelo reformismo, a teleologia da realizacdo é interiorizada no préprio

Estado constitucional e, com isso, subordinada & normatividade da constituicio™®.

Na medida em que o procedimentalismo consegue introduzir no discurso e no
horizonte da pré-compreensdo todos os que participam de algum modo e a sua maneira na

composicao e interpretacdo da constituicdo, toda transformacéo historica do contexto social

19 OST, Francois. O tempo do Direito. Tradugdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p.
413.

180 HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo: Ensaios filoséficos. Traducdo de Milton Camargo Mota. Sao
Paulo: Edicdes Loyola, 2004, p. 59.
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poderia ser entendida como um desafio para um reexame da compreensdo paradigmatica do

direito®8!.

Contudo a legitimidade do direito procedimental e do Estado constitucional
democratico ndo se satisfaz com processos de interpretacdo e aplicacdo de “fachada”, mas
encontra-se na realizagdo continua de politicas publicas adequadas para uma aproximacao
entre a idealidade constitucional e a realidade social'®*>. Uma solucdo apontada por Habermas
esta na substitui¢do do “carater estatico de leis eternamente em vigor, fundado no direito
natural, pela dinamica de uma legislacdo inteligente e ao mesmo tempo sensivel aos

argumentos morais” 183

A revisitagdo dos conceitos morais dos Principios de Discurso, como a
Universalizacdo e a Etica, torna-se importante neste ponto, pois a justificacdo da praxis
juridica depende dos procedimentos discursivos, principios morais e regras argumentativas,
“assim como a moral, também o direito deve defender equitativamente a autonomia de todos
os envolvidos e atingidos” ***. A moral para Habermas tem importancia fundamental na busca
pela legitimidade do Direito, pois sé se alcancara na medida em que o Direito estiver em
consonancia com os conteudos morais. A moral complementa o Direito e, assim, Habermas
propbs o resgate da moral universal (procedimental) como fundamento de validade
(legitimidade) do Direito. Contudo, em sociedades complexas pluralizadas, a moral, como

185

uma imagem integradora do mundo, tem-se desmoronado~"tornando dificil se conceber a

universalizacdo. Neste ponto Habermas diz que é a autonomia publica e privada dos cidaddos

que constitui o poder comunicativo que confere legitimidade & propria moral*®.

As liberdades de acdo individuais do sujeito privado e a autonomia publica do
cidaddo ligado ao Estado possibilitam-se reciprocamente. E a servigo dessa
convicgdo que se pde a ideia de que as pessoas do direito s6 podem ser autbnomas a

81 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. 11. 2 ed. Traducéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 190.

182 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurua, 2007, p. 230.

18 HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo: Ensaios filoséficos. Tradugdo de Milton Camargo Mota. S&o
Paulo: Edicdes Loyola, 2004, p. 58.

1% HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: Estudos de Teoria Politica. S&o Paulo: Loyola, 2007, p. 289.

1% HABERMAS, Jurgen. La constelacion posnacional: ensayos politicos. Tradugdo de Pere Fabra Abat.
Barcelona: Paidos, 2000, p. 150.

18 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurug, 2007, p. 115.
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medida que lhes seja permitido, no exercicio de seus direitos civis, compreender-se

como autores dos direito aos quais devem prestar obediéncia, e justamente deles'®’.

Em outras palavras, a autonomia politica de todo cidaddo lhe dara a legitima
funcgdo de ser ao mesmo tempo autor e destinatario da norma. Desse modo forma-se o Direito
procedimental na medida em que a participacéo ativa dos cidadaos no processo de construcao

e aplicacéo dos direitos seja efetivada.

As expectativas modernas na construcdo de um direito tradicional de matriz
kantiana motivaram o cumprimento das normas pelos cidaddos simplesmente pelo fato de
serem normas coercitivas, cujo descumprimento induziria um ilicito sujeito a sancdo. O
exemplo dos estados nacionais de constituicdo democratica mostra que houve um avango na
concepcao do direito moderno no momento em que busca formas de vida boa comum, o bem
coletivo e normas justas e igualitarias. Contudo essas concepgdes concretas de uma vida boa,
em que as normas gerais abstratas sdo cada vez mais incrustadas, perdem seu carater
autoevidente, o mais tardar quando os atritos entre diferentes formas de vida cultural
conduzem a conflitos que necessitam de regulamentacdo e uma resposta consensual. Neste
contexto o estabelecimento de um consenso se purifica como um conceito procedimental. A
expectativa de legitimidade s6 pode ser doravante satisfeita com o auxilio de um processo
que, nas condicdes de inclusdo de todos os concernidos e na observacdo dos pressupostos
pragmaticos da teoria do Discurso, garanta a imparcialidade no sentido da consideracédo igual
de todos os interesses afetados'®®. O Discurso, portanto exige que a argumentacio seja

pautada em conteudos pragmaticos e ndo valorativos ou substanciais.

O argumento fundado em conteddos procedimentais confere legitimidade ao
discurso, haja vista que é posto visando um fundamento Gltimo e Unico. Na medida em que 0s
argumentos se fundam em conteudos substanciais, se apoiam em experiéncias e convic¢des
que podem ser diversamente interpretadas a luz de diferentes teorias, conforme a necessidade
coletiva de um determinado grupo ou individual e, que, por isso ndo oferecem nenhum

fundamento Gltimo™®°. A justificacdo argumentativa torna-se entdo pressuposto pragmatico

57 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: Estudos de Teoria Politica. Sdo Paulo: Loyola, 2007, p. 290.

%8 HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo: Ensaios filoséficos. Traducdo de Milton Camargo Mota. Sao
Paulo: Edicdes Loyola, 2004, p. 298.

18 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 83-84.
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para a justica procedimental universalista, de modo que os participantes estabelecam o
consenso por meio de uma “descentragdo cada vez mais expandida de sua comunidade de

justificacdo cada vez dada” *.

Por tudo isso o paradigma procedimentalista do Direito nos leva para uma
fundamentacéo juridica para além da legalidade, capaz de acalmar os &nimos da tensdo entre
constitucionalismo — enquanto direito superior, coercitivo e garantista - e democracia —
enquanto transicdo multicultural e realidade social em transformacdo. A tensdo entre a
idealidade constitucional em forma de “espirito objetivo” e realidade social ¢ vencida por
processos de aprendizado moral que levam as partes conflitantes a ampliar o mundo social da
corre¢do normativa. Assim cada vez mais se constroi um mundo inclusivo e comum capaz de
a luz de critérios e avaliacbes convergentes, apreciar e resolver conflitos de forma
consensual*®,

Na sociedade complexa a Constituicdo reserva grande poder e exerce um
importante papel na construgdo do Direito, ela trouxe a limitagcdo do poder e a positivacdo dos
Direitos Humanos necessarios para a autonomia privada dos cidaddos. Ocorre que o modo
subjetivista moderno de se ver o Direito e a sociedade ndo sdo mais passiveis de conformacao
e aceitabilidade. Diante disso o Direito moderno ndo é capaz de regular todos os conflitos e
toda a realidade social, perdendo sua legitimidade, na medida em que os seus destinatarios
ndo compreendem a sua aplicacdo. A proposta habermasiana de um Direito procedimental
transcende as expectativas até entdo conhecidas como validas para a elevagdo dos cidaddos
por meio de um direito comunicativo e democratico. A tensdo entre direito e democracia, no
paradigma procedimental d& lugar a possibilidade de coesdo interna entre a soberania da
Constituicdo e a soberania popular. Deixam-se o0s paradigmas nos quais a verdade
corresponde a possibilidade legal de se verificar a decisdo juridica para estabelecer-se um
medium linguistico racional que leve a um consenso intersubjetivo livre de coagdes e

desigualdades.

A teoria do agir comunicativo e a racionalidade comunicativa muito contribuem
na formagdo de um procedimento de discusséo racional que integre a0 mesmo tempo a

verdade, a correcdo normativa e a sinceridade na argumentacdo de modo a justifica-la

1% HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo: Ensaios filoséficos. Traducdo de Milton Camargo Mota. Sao
Paulo: Edicdes Loyola, 2004, p. 287.
1 HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo: Ensaios filoséficos. Traducdo de Milton Camargo Mota. Sao
Paulo: Edicdes Loyola, 2004, p. 289.
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validamente e legitimar a deciséo final conferindo o consenso de todos os envolvidos. Diante
de uma disputa entre os paradigmas Liberal e Social, ainda dominantes na sociedade
contemporanea, e que norteiam as atividades estatais, especialmente a atividade jurisdicional,
a sustentacdo de uma nova compreensdo paradigmatica do direito que, formado em cultura
moderna também democrética, poderia garantir um estado de direito capaz de atender as
demandas de justica social apresentadas pelos prdprios cidad&os livres e iguais, através do uso

publico da razdo em condicGes ideais de acdo e integracdo comunicativa.
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3 METODOS ALTERNATIVOS E O MEDIUM: ENTRE A
EFETIVIDADE E A LEGITIMIDADE DO DIREITO

“[...] é ainda mais util saber que um acordo sobre
normas que tenham valor de obrigagdo (relativamente a
direitos e deveres reciprocos) ndo depende de estima
muatua de performances culturais e estilos de vida
culturais, mas apenas da suposicdo de que toda pessoa,
enquanto pessoa tem o mesmo valor” %2,

3.1 O PROTAGONISMO DOS ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTIONS NO PROCESSO
CIVIL CONTEMPORANEO

Trata-se de uma atividade rigorosa, que engloba variadas propostas e hipdteses, a
de se perspectivar no mundo pratico uma concepcao procedimental do direito contemporaneo
prépria de um Estado Democratico de Direito, capaz de estabelecer um medium no d&mbito dos
processos jurisdicionais civis. Destacam-se neste tépico do trabalho, como proposta para
tanto, os métodos alternativos de resolucdo dos conflitos - em especial analise, a mediacéo -
que no atual momento do processo civil tem assumido importante papel na aplicacdo do

principio da duracdo razoavel e no instrumentalismo processual.

192 HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo: Ensaios filoséficos. Traducdo de Milton Camargo Mota. Sdo
Paulo: Edicdes Loyola, 2004, p. 326.
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A ampla experiéncia dos alternative dispute resolutions, destaca no direito
comparado os Estados Unidos como pais que conta com maior nimero de mecanismos

diferenciados de composicéo de controveérsias.

Os métodos alternativos de solucdo dos conflitos participam do movimento de
deformalizacdo das controvérsias, segundo alguns teoricos, compreendendo a linha
instrumentalista em vista da possibilidade de se evitar que o conflito gere uma disputa judicial
prolongada. E vislumbravel nestes mecanismos a deformalizacio do proprio processo judicial

ante a objetivacéo, aceleracdo e prépria substituicdo dos procedimentos:

H& de um lado, a deformalizacdo do préprio processo, utilizando-se a técnica
processual em busca de um processo mais simples, rapido, econdmico, de acesso
facil e direto, apto a solucionar com eficiéncia tipos particulares de conflitos de
interesses. De outro lado, a deformalizacéo das controvérsias, buscando para elas, de
acordo com sua natureza, equivalentes jurisdicionais, como vias alternativas ao
processo, capazes de evita-lo, para soluciona-las mediante instrumentos
institucionalizados de mediagdo. A deformalizagdo do processo insere-se, portanto,
no fildo jurisdicional, enquanto a deformalizacdo das controvérsias utiliza-se de
meios extrajudiciais™®.

A institucionalizacdo mais intensa desses mecanismos nos tempos modernos teve
inicio no fim da década de 1970. Cappelletti ja dizia que os alternative dispute resolutions
fizeram parte do movimento universal de reforma de acesso a justica, representando o que ele

e Garth denominaram de “terceira onda de acesso a Justiga”.

Em 1976, foi realizada nos Estados Unidos em Sant Paul, Minnesota, a
Conferéncia de Roscoe Pound™®, encontro de teéricos e profissionais do direito para discutir a
insatisfacdo com o tradicional sistema de distribuicdo estatal da justica. Em tal oportunidade o
professor da Faculdade de Direito de Havard Frank Sander propugnou que as cortes

americanas instituissem um sistema de “varias portas”, nas quais algumas conduziriam ao

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizag&o do processo e deformalizagdo das controvérsias. In: Revista de
Processo. S8o Paulo, n.46, p. 60-83, abr-jun. 1987, p. 63.

194 LEVIN, A. Leo. WHEELER, Russel. The Pound Conference: Perspectives on Justice in the future. St. Paul,
Monnesota: West Publishing Co, 1979 apud SALES, Lilia Maia de Moraes; SOUSA, Mariana Almeida de. O
sistema de multiplas portas e o Judiciario brasileiro. In: Direitos Fundamentais e Justica. Ano 5, n® 16, jul/set.
2011, p. 206-207. O objetivo principal desta Conferéncia era discutir op¢des e buscar melhorias no Sistema
Judiciario Americano pela necessidade urgente de achar alternativas ao contencioso. Dessa Conferéncia surgiu a
primeira modificacdo do artigo 16 do Regimento Federal de Processo Civil, que alterou para sempre concepgdes
de justica legal ao reconhecer a mediacdo como uma prética valiosa.
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processo e outras, as vias alternativas'®>. A proposta da Conferéncia era a introducdo no
ambito do Poder Judiciario de mecanismos mudltiplos de resolu¢do dos conflitos. Esses
poderiam assim, ser aproveitados durante o curso do processo, ou antes mesmo do

ajuizamento da acao.

» 19 que seria

A partir de entdo muito se falou em um sistema de “multiplas portas
capaz de fornecer solugdes mais congruentes de forma mais efetiva, célere e de razoavel
custeio. Esse sistema se desenvolveria com o avanco do movimento dos alternative dispute
resolutions, através da implementacdo de variados mecanismos de resolucao dos conflitos nas
proprias Cortes ou tribunais. Para o estabelecimento deste sistema de mdltiplas portas, 0s
cartorios, comarcas e Orgaos judiciarios designam assessores preparados e devidamente
capacitados que atuaram na preparacdo do caso, recebendo as demandas e guiando cada
especificidade ao tipo de procedimento mais apropriado. As partes em conflito, contudo,
podem também optar pela ‘porta’ que recebera a lide. Estabelece-se assim um centro de
mdaltiplas portas, que ofereceria, entre 0os mais conhecidos, a conciliacdo, a arbitragem e a

mediacao, além de muitos outros mecanismos mais utilizados neste sistema americano™®’.

Ha algumas questBes essenciais para o efetivo funcionamento do sistema de
multiplas portas e seu estabelecimento de forma solidificada dentro do sistema jurisdicional.
Tais questdes incluem a classificacdo das disputas na escolha dos procedimentos, meios de
escolha recomendados disponiveis para cada procedimento de resolucdo de conflitos,
aplicacdo da definicdo final da disputa, valorizacdo de procedimentos para se evitar o conflito
e projeto de sistema de conflitos, administracdo do Sistema de Multiplas Portas nas Cortes de

Justica e revisdes continuadas dos sistemas™®.

No Canada os ADR’s cresceram de forma impressionante nos anos 80, com o
desenvolvimento das Rules of Civil Procedure e de normas comuns a maioria das provincias
da Common Law. Essas regras encorajam as partes a negociar o resultado do processo.
Interessante era notar que se o autor ou réu faz proposta de acordo, recusada pela outra parte,

esta € punida, com aumento de custas, se o resultado do processo iguala ou supera o que lhe

1% TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. S40 Paulo: Método, 2008, p. 180.

1% Sistema muito avancado nos Estados Unidos especialmente nos estados da Flérida, Washington e Nova
lorque, e gradativamente sdo importados por outros paises como Reino Unido, Canadd, Australia, Nova
Zelandia, Singapura e outros.

97 SALES, Lilia Maia de Moraes; SOUSA, Mariana Almeida de. O sistema de maltiplas portas e o Judicirio
brasileiro. In: Direitos Fundamentais e Justica. Ano 5, n° 16, jul/set. 2011, p. 208.

198 SALES, Lilia Maia de Moraes; SOUSA, Mariana Almeida de. O sistema de maltiplas portas e o Judiciario
brasileiro. In: Direitos Fundamentais e Justica. Ano 5, n° 16, jul/set. 2011, p. 211-212.
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adviria da aceitacdo da proposta. Isso ocasionou que raros processos chegassem a fase de
julgamento. Outro expediente canadense ¢ a “mediagdo judicial” no quadro de uma audiéncia
preliminar, principalmente nos casos de conflitos familiares nos quais ja havia uma relacéo
proxima entre as partes antes da litigacdo. Em geral este mecanismo se incorporou no Poder
Judiciario no continente americano como obrigatoriedade dentro do proprio procedimento
jurisdicional. A “remessa obrigatdria” a mediag¢do tornou-se recep¢do generalizada no Canada

e nos Estados Unidos ap6s a explosio dos ADR’s 1%°.

A notoriedade da mediacd0®® dentro dos alternative dispute resolutions no
movimento de acesso a justica € uma proposta de contribuicdo para o exercicio da cidadania e
da civilidade entre os sujeitos conflitantes, na medida em que os incentiva buscar uma
resposta soluvel as suas contradicdes por meio do consenso reciproco, dispensando-se a
decisdo adjudicada. Os argumentos contemporaneos sobre a mediacdo transferem sempre a
mesma ideia de que a mediacdo é mais econdmica, célere, eficaz, moderna e harménica
enquanto a justica é cara, morosa, conflitante e desgastante. Tais argumentos induzem 0s
juristas, os legisladores e os aplicadores do direito a compreender 0os métodos alternativos
como principais meios de solucdo ao problema da morosidade da justica, objetivando a sua

racionalizacéo e a sua imposi¢do na jurisdicao civil.

Também na Unido Europeia, por exemplo, a diretiva 52 do Parlamento Europeu
em 21 de maio de 2008 instituiu a obrigatoriedade da mediac&o nos conflitos estatais internos
e supranacionais®®*. O objetivo de fornecer um melhor acesso & justica é parte da politica da
Unido Europeia na resolucdo litigios transfronteiri¢cos servindo também como paradigma na
jurisdicdo interna. A adocdo da mediacdo europeia se d& mediante processo voluntario tanto

na sua organizacdo quanto no seu término, ou seja, as partes ou estados sdo livres para mediar

199 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso & justica. In: Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 19, n.74, p. 82-97, abr-jun. 1994, p. 92.

20 0 trabalho se concentra com mais profundidade na mediacdo, podendo entendé-la como uma atividade a
principio, privada, e que atualmente assume o espago processual, quer visa uma solucdo mais abrangente ao
conflito, emitindo uma decisdo continuada. A conciliacdo pode ser compreendida como uma funcéo realizada
pelo proprio juiz ou alguém nomeado que prop8e solugdes aos participantes, visando, sobretudo a solugdo
daquele problema especifico de modo menos abrangente, para finalizar a disputa judicial. Neste sentido PINHO,
Humberto Dalla Bernardina. A mediacdo no Direito brasileiro: evolucdo, atualidades e possibilidades no projeto
do novo codigo de processo civil. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira
Terra (org.) Processo Civil: novas tendéncias. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 307-308.

?30rnal Oficial da Unido Europeia. Directiva 52/2008/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Relativa a
certos aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:32008L0052> Acesso em 19 de maio de 2005.
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ou dispor da mediacdo. Contudo constitui ilegalidade a imposicdo de sangdes ou a instituicdo

da mediacdo em carater superior & jurisdig&o.

Em nosso sistema juridico brasileiro ndo ha um sistema multiportas como
acontece no norte-americano, mas desde a década de 90, os tribunais tem se orientado
gradativamente para a adogdo dos métodos alternativos de solugdo de conflitos como parte
das demandas judiciais, principalmente a conciliacdo, mediacdo e arbitragem, constituindo
nesses mecanismos as portas de acesso a uma jurisdicao inclusiva e que atenda aos anseios de
celeridade e efetividade processual. A Resolucdo 125 de 29 de novembro de 2010 do

Conselho Nacional de Justica®™ e novo cédigo de processo civil de 2015%%

sdo exemplos da
programatizacdo nacional no sentido de se efetivar a mediacdo em todos os ambitos do

judiciario.

Considerando cada vez mais ineficaz a atividade jurisdicional, especialmente pelo
perfil contencioso e pela ampla recorréncia a técnica processual, os chamados alternative
dispute resolutions no sistema juridico brasileiro de certa forma deixam de ser considerados
“alternativos” — como a prépria expressdo demonstra — e passam a integrar a categoria de
formas “essenciais” de solu¢do dos problemas juridicos, funcionando como efetivos

equivalentes jurisdicionais®®*

. Assim, no direito brasileiro, os métodos alternativos de solucéo
dos conflitos ndo se apresentam autonomamente como no direito norte-americano, néo
havendo, portanto, uma separacao radical com a jurisdi¢cdo, mas uma utilizacdo de maneira

muito proxima, sendo confundida com a atividade jurisdicional.

22Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade. Paragrafo
Unico: Aos 6rgdos judiciarios incumbe oferecer mecanismos de solugBes de controvérsias, em especial 0s
chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo bem assim prestar atendimento e orientagdo ao
cidaddo. Nas hipdteses em que este atendimento de cidadania ndo for imediatamente implantado, esses servigos
devem ser gradativamente ofertados no prazo de 12 (doze) meses.

2BArt. 1°0 processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicGes
deste Cadigo. [...]§ 3% A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial. [...]

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacéo e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada. [...] § 4°A
mediacdo e a conciliacdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz
respeito & definicdo das regras procedimentais. BRASIL. Lei n® 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de
Processo  Civil.  Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2015/Lei/LL13105.htm>Acesso em 19 de agosto de 2015.

24TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008. p.182.
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Apesar do desvio de finalidade e aplicacdo em nosso cenério jurisdicional, €
inegavel a profunda contribuigdo destes mecanismos, uma vez que o CPC de 2015 vem de
maneira assidua consagrar a priorizacdo dos ADR’s no processo civil. Todavia, é questdo
ardua ter que determinar a manutencdo dos padrdes e garantias minimos nessas espécies
alternativas para que prejuizos irreparaveis ou de dificil reparacdo recaiam sobre os direitos e
0s sujeitos. Para que essa atividade seja uma atividade politica coerente com o sistema
constitucional garantista, a contribuicdo das regras e principios do discurso na teoria da acédo
comunicativa é inegavel, haja vista ser método capaz de construir um sistema jurisdicional

procedimental.

Segundo Cappelletti o risco, obviamente, é o de que a alternativa s6 proporcione
uma justi¢a de “segunda classe”, porque muitas vezes sdo inevitaveis a incorre¢cdo normativa
e procedimental, a falta de julgadores e mediadores treinados e capacitados, e a despreparacdo
das proprias partes envolvidas que ndo possuem intencdo de submeter a causa a estes
métodos. Aos proprios procedimentos poderiam faltar, pelo menos em parte, as garantias
formais de equidade processual que sdo tipicas do procedimento comum ordinario®®. A
justica de segunda classe dita por Cappelletti estaria relacionada a subtracdo do direito de
acesso a justica quando causas menores sdo estritamente empurradas a conciliacdo, quando 0s
conflitos sdo privatizados por grupos econdmicos e sociais que se proliferam na sociedade
capitalista contemporénea, fazendo cada vez que o modelo instrumental e informal de
processo proveniente do paradigma moderno liberal e social comprometa o estabelecimento

de uma jurisdicdo democratica, fortalecendo cada vez mais as classes altas da sociedade.

Como bem dito, ndo convém que a ado¢do de um ADR se dé de forma
generalizada, correndo-se o0 risco de que o mecanismo seja explorado pela parte mais forte,
sempre quando ndo houver paridade de armas entre os litigantes?®. A credibilidade e a
validade destes meios alternativos s6 se verificardo no momento em que se observar a
igualdade de participacdo das partes conflitantes, a qualificacdo do terceiro se houver e o rigor
procedimental na aplicacdo do meétodo. Caso contrario estar-se-ia diante da eliminacdo de
uma controvérsia, em contrapartida ndo se eliminaria a possibilidade posterior de se litigar

judicialmente sobre o mesmo fato. A observacdo da teoria do discurso segundo seus

25 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso & justica. In: Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 19, n.74, p. 82-97, abr-jun. 1994, p. 89-90.

26 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso & justica. In: Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 19, n.74, p. 82-97, abr-jun. 1994, p. 91.
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principios e regras contribui para o estabelecimento de um consenso sobre a decisdo,
legitimado pelo rigor procedimental e pretensdes de validez quais séo a verdade, a corregéo e
a sinceridade. O despertar de um sistema processual pluralista e democratico de
enfrentamento de controvérsias requere o enfrentamento de obstaculos a efetivacdo legitima
da justica e das decisdes compostas, tais como a arbitrariedade, a dominacao, a sobreposi¢éo
entre partes, grupos econdémicos ou sociais, bem como a insuficiéncia comunicativa capaz de
gerar desentendimentos, desajustes normativos e infundadas decisdes. A legitimidade de um
sistema juridico plural deve barrar a finalidade de dominacdo, mas possibilitar a integracdo

comunicativa dos membros a fim de que estes se entendam reciprocamente.

Para Sousa Santos h4 uma amplificacdo do modelo decisério dentro do direito, ou
seja, 0 modelo de mediacdo, ao contrario do modelo de adjudicacdo, estd expressamente
orientado para a contabilizacdo plena dos méritos relativos das posi¢des no litigio e, por essa
via, maximiza o potencial de persuasdo do discurso e 0 consequente potencial de adesdo a

decisao?”’.

Com o discurso da celeridade o processo civil tende a inclinar-se cada vez mais
rapido para a flexibilizacdo procedimental priorizando mais a liberdade e vontade das partes
do que as préprias regras legais processuais, e para tanto se utiliza, como visto, de varios
métodos, em especial a mediacdo e conciliacdo. Interessante comentar que o Cdédigo de
Processo Civil de 2015 ousa na previsdo de possibilidade de composicdo de um negécio
juridico processual®® e na possibilidade das partes livremente definirem as regras

procedimentais durante a mediacéo (art. 166, 84°).

Contudo para que as expectativas de legitimacdo e de correcdo das garantias

constitucionais do processo sejam confirmadas, convém que a mediacdo se submeta a alguns

27 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retérica juridica. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 44-45.

2% Definido nos artigos 190 e 191, trata-se de uma proposta de acordo entre as partes para a flexibilizacdo dos
procedimentos: Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em
que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Art. 191. De comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos processuais,
quando for o caso. BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>Acesso em 02 de
setembro de 2015.
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requisitos minimos essenciais proprios deste instituto, na sua aplicacéo e para a promogéo de

um agir comunicativo orientado ao entendimento final.

As mais expressivas producdes cientificas a respeito da mediacdo revelam que
engquanto método que concebe o mediando como protagonista de suas proprias decisdes e
responsavel pelo seu proprio destino, ela se fundamenta na dignidade da pessoa humana,

promovendo-se na liberdade, na informalidade e na nfo competitividade®”

, a fim de se atingir
0 escopo metajuridico de pacificacdo social, tdo defendido pela escola instrumentalista do
processo. Nesta perspectiva a mediacdo forneceria a resolucdo nédo so da lide processual, ou
seja, aquela documentada no processo — peti¢do inicial, contestacdo, provas, etc. - mas,
sobretudo da lide socioldgica que carrega o contexto do conflito e interesses ndo identificados
no processo?®. Pela mediacio as partes se beneficiariam de um chamado

99211

“empoderamento”™=, a fim de se perspectivar a pacificacdo social pelo poder de senso

comum.

No contexto da construcdo de um processo coeso com o Estado Democrético de
Direito a mediacdo pode se tornar um meio de estabelecimento de um modelo democratico-
participativo de processo, haja vista que se abandona o dominio exclusivo das leis e das regras
juridicas para se buscar o direito acordado e estabelecido mediante uma racionalidade
comunicativa. Diante da crise paradigmatica moderna, sobretudo na representacéo popular, na
vontade legal e no exercicio da justica, a busca por uma democracia participativa toma nao sé
ambito administrativo ou legislativo, proprios representativos, mas também o jurisdicional. A
necessidade, entdo, passa a exigir responsabilidade e compromisso sociojurisdicional na

construcdo de um Estado Democratico cujo poder popular alcance todos os niveis e fungoes.

As inclinacbes tedricas ou praticas pré-mediacdo sdo muitas, contudo muitos
contras ndo sao debatidos na doutrina e na aplicacdo do mecanismo no mundo préatico
juridico. Para que a mediacdo sirva como método discursivo proprio de um modelo

procedimental de jurisdicdo faz-se necessario desmistificar alguns pontos deste instituto

29 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. Sio Paulo: Método, 2008, p. 210.

219 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediag&o Judicial. Brasilia, Distrito Federal: Ministério da
Justica e Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento. Brasil, 2012, p. 69

21 Traducéo do termo inglés empowerment presente na tese sobre a Mediagdo de Baruch Bush que significa
busca pela restauracdo do senso de valor e poder da parte para que esta esteja capacitada a dirimir os conflitos.
BARUCH BUSH, Robert et al. The Promise of Mediation: Responding to Conflict Through Empowerment and
Recognition. S&o Francisco: Ed. Jossey-Bass, 1994. Apud AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacdo Judicial. Brasilia, Distrito Federal: Ministério da Justica e Programa das NagBes Unidas para o
Desenvolvimento. Brasil, 2012, p. 70.
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principalmente a sua utilizacdo agressiva no processo civil. Tem-se que a total inaplicagéo da
norma juridica ao caso pratico pode apresentar um custo institucional grande, uma vez que a
deciséo judicial é substituida pela decisdo dos proprios jurisdicionados, levando muitos destes
a insatisfacdo jurisdicional e a um sentimento de deficiéncia da justica, podendo se tornar
grave em alguns casos. Botelho de Mesquita afirma que a agressividade do uso da mediacéo e
conciliagdo com vistas a efetividade pode “tornar desconfiados os homens simples e mais
confiados os aventureiros. Para cada processo a que pde fim, estimula o nascimento de outros

tantos. Abalam-se os alicerces da coeso social®*?”.

A agressiva preferéncia estatal pela conciliagdo e pela mediacdo pode ainda
acarretar o enfraquecimento do direito, enquanto método de tutela dos direitos fundamentais,
pois abala a confianca na lei e fortalece o entendimento de que o processo € um meio de
atingir tdo preferencialmente a tutela de pacificacdo social, politica e econdmica, segundo
concepcOes instrumentais, e ndo como um instrumento de defesa dos proprios direitos
fundamentais. Cai-se no perigo que Habermas chama de ceticismo discursivo®'?, no qual ndo
se acredita nos procedimentos de argumentacdo e principios do discurso, fazendo-se reparos
estratégicos nos fundamentos do discurso, chegando ao ponto de recusa-lo. Este ceticismo
discursivo barra o horizonte democratico dentro do processo jurisdicional fazendo com que
cada vez mais sejam empregados meios neoliberais para a efetividade no sentido de “produzir
o fim das demandas”, caindo-se no perigoso risco de supresséo de garantias do due process of

law.

Apesar das grandes apostas feitas na mediacdo, tanto legais quanto doutrinarias,
na maioria das vezes a praxis juridica revela que o mecanismo ndo concretiza tudo aquilo que
promete. A dificuldade de implantacdo da mediacéo nos tribunais bem como de sua correta e
legal utilizacdo podem provocar ainda mais o alongamento e a onerosidade judicial. A
realidade traduz que sdo pouquissimos os ambientes forenses que se preocupam efetivamente
em fornecer um meio de conciliacdo e mediacdo que atenda as exigéncias teoricas e legais. Na
pratica percebe-se que a mediacdo e a conciliacdo sdo utilizadas ndo como métodos de

resolucdo dos conflitos, mas como meios capazes de desafogar o Judiciario e sdo jogadas

22 BOTELHO DE MESQUITA, José Ignécio. As novas tendéncias do direito processual: uma contribuigdo para
0 seu reexame. In: BOTELHO DE MESQUITA, José Ignécio. Teses, estudos e parecer de processo civil. S&o
Paulo: RT, 2005, p. 62 apud TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008,
p.182.

“BHABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 98.
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“goela-abaixo” das partes, simplesmente na expectativa de arquivamento dos processos.
Acaba-se advogando ndo em nome das partes, dos direitos e garantias, mas em nome da falha
administracdo judiciaria, do aparato estatal e da atividade dos magistrados. Antes mesmo de

iniciada, a jurisdicdo perspectiva o seu rapido fim.

A mediacdo fora dos gonzos e a inobservancia de suas regras em nome da méaxima
informalidade e liberdade podem trazer grandes prejuizos tanto ao sujeito quanto ao processo
judicial enquanto atividade politica. N&o € por acaso que a mediacdo e 0s outros mecanismos
sao identificados como “alternativos”, ou seja, que representa outra via, que nao o caminho da
jurisdicdo. Dai porque as qualidades comumente apontadas pelos defensores e difusores da
mediacdo, sdo qualidades que podem ser visualizadas quando da sua forma in natura, isto €, a
mediacdo que pode ser utilizada no sistema de mdltiplas portas americano, no ambito das
escolas, na associacao de moradores, nos centros de conciliacdo dentre outros. “No ambiente

forense, muitas dessas qualidades podem ficar comprometidas” 2.

A auséncia de pesquisas empiricas e a pouca producdo critica sobre a utilizacdo da
mediacdo pelos juristas, bem como a maior producdo de argumentos e embasamentos tedricos
a seu favor, mostram que estes institutos sao bem compreendidos apenas na teoria, mas que na

prética deixam ainda muito a se desejar.

A indagacdo consiste na forma tomada pela mediacdo no cenario pratico dos
processos jurisdicionais. A tendéncia € que haja a gradativa supressdo de restricdes a sua
utilizacd0?™®, ou seja, que seja uma regra para qualquer tipo de procedimento jurisdicional
civil. Por bem, ressalta-se que 0s processos jurisdicionais sdo revestidos por procedimentos
formais, ritos engessados, controlados no tempo e coercitivos, enquanto a técnica referente a
mediacdo é informal e livre. Assim, pergunta-se como um mecanismo informal, como a
mediacdo, que na pratica se concretiza em sess6es sem foco determinado, que teoricamente
ndo poderia ter prazo certo para terminar, se encaixe legitimamente no ambito dos

procedimentos jurisdicionais formais? #°

Podem ocorrer inimeros fatidicos que causam confusdes procedimentais afetando

a legitimidade das decis6es judiciais. Tomando alguns casos jurisprudenciais analisou-se que

2 FILPO, Klever Paulo Leal. Os juizes ndo aderiram & mediac&o. In: Revista Lex Humana, Petrépolis, v.6, n.2,
p. 60-81, 2014, p. 67.

1> TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. Sao Paulo: Método, 2008, p. 263.

218 FILPO, Klever Paulo Leal. Os juizes ndo aderiram & mediac&o. In: Revista Lex Humana, Petrépolis, v.6, n.2,
p. 60-81, 2014, p. 70.
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houve processos em que o acordo realizado fora do procedimento e protocolado ndo foi
acatado em sentenca, havendo posterior cassagdo desta no Tribunal e a homologagdo da
transacdo®’. Em outro apds a publicacdo da sentenca a parte vencida interpde recurso e em
seguida faz-se uma sessdo de mediacdo, prejudicando a anélise do recurso pelo Tribunal®®®.
No geral o acordo homologado realizado em sesséo de mediacdo ou conciliacdo tem forga de
coisa julgada, enquanto a sentenca para obter efeito de coisa julgada necessita do transcorrer

217 Apelagéo Civel 0201144-34.2011.8.13.0056. Relator: Desembargador Corréa Junior. 62 Camara Civel do
Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Julgamento: 28/06/2013. Ementa: Familia - Exoneracdo de alimentos -
Inépcia recursal afastada - Congruéncia entre o reclamo e a prestacdo jurisdicional vergastada - Nulidade da
citacdo - Auséncia de prejuizo - Eficacia do ato de cientificacdo - Transacdo reconhecendo a cessacéo
do direito a pensdo alimenticia - Protocolo antecedente a prolatacdo da sentenca - Necessidade de prévio
conhecimento - Sentenca cassada - art. 515, 83° do CPC - Causa madura -Representacdo processual no acordo -
Poderes expressamente outorgados - revogacdo tacita das procuracdes antecedentes - Violacdo do cddigo de
ética da OAB - Matéria ndo passivel de conhecimento nesta sede -Vicio de consentimento - Auséncia de
comprovacgédo - Recurso provido - Transacdo homologada - Processo extinto nos termos do artigo 269, inciso
111, do CPC.

1. A congruéncia verificada entre as razdes de insurrei¢do aviadas no recurso interposto e o teor da sentenca
fustigada denota o respeito ao principio da dialeticidade e, em consequéncia, justificam o afastamento da
arguicao de inépcia da apelacéo.

2. Mostrando-se concretizada a cientificacdo colimada com a citagdo imprimida ao feito, tanto que juntado
aos autos o decorrente instrumento de procuracdo, deixa de ser constatado o prejuizo justificador da nulidade
asseverada.

3. O protocolo de peticdo de acordo em momento antecedente a prolatacéo de sentenca de improcedéncia do
pedido impde a cassac¢do do decisum e a imediata apreciacédo da transacdo, nos termos do artigo 515, 83° do
C.P.C.

4. Expressamente outorgados pela Ré poderes de representacdo ao causidico signatéario da peticdo do acordo, o
que inclusive desagua da revogacdo tacita dos antecedentes instrumentos de mandato, ndo se afigura
caracterizado in casu o vicio ensejador da nulidade da avenga pactuada, maxime por improvada qualquer mécula
no consentimento manifestado na transag&o.

5. Por representar providéncia estranha aos limites objetivos da presente agdo, eventual irresignacdo de ordem
administrativo- disciplinar deve ser dirimida na seara propria.

6. Inequivocamente declarada pelas partes a cessacao, em 17 de outubro de 2011, do direito ao recebimento da
pensdo alimenticia debatida na ac¢éo, a homologagéo da transacéo e a extingdo do processo, com resolugédo de

mérito, nos termos do artigo 269, inciso Ill, do C.P.C., sdo medidas que se impdem.
7. Recurso provido. Sentenca cassada. Transacdo homologada.
Disponivel em:

<http://mwwh5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=5&total Linhas
=11&paginaNumero=5&linhasPorPagina=1&palavras=acordo%?20direito%20fam%EDIia%20extin%E7%E30%
20processo%20apela%E7%E30&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referencialeg
islativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPala
vras=Pesquisar&> Acesso em 24 de junho de 2015. Pesquisado por palavras-chave: transagdo; sentenca.

218 Apelacdo n° 000477-10.2008.8.19.0011. Desembargador Agostinho Teixeira de Almeida Filho. 13* Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Julgamento: 30/07/2013. Ementa: Fabio Roberto Moreira
Pedrosa ajuizou acdo de guarda contra Maria Inés Coelho Fernandes. A sentenca julgou improcedente o pedido
(fls. 232/233). O autor interpds apelacéo (fls. 237/256). Parecer do Ministério Publico pelo provimento do
recurso (fls. 232/233). Sobreveio manifestacdo conjunta das partes informando a celebragéo de acordo, através
de mediagdo (fls. 316/320). Sendo assim, homologo o acordo celebrado pelas partes e julgo extinto o processo
com resolucdo de mérito (art. 269, 11l do CPC). Em consequéncia, declaro prejudicado o recurso”. Disponivel
em:
<http://portaltj.tjrj.jus.br/search?q=&processType=cnj&site=juris&client=juris&output=xml_no_dtd&proxystyle
sheet=juris&entqrm=0&0e=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&exclude_apps=1&filter=0&getfields=*&ulang=pt-
BR&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&partialfields=npc%3A00004771020088190011.%28ctd%3A1
%7Cctd%3A2%29&as_g=+> Acesso em 24 de junho de 2015. FILPO, Klever Paulo Leal. Os juizes néo
aderiram a mediacéo. In: Revista Lex Humana, Petrépolis, v.6, n.2, p. 60-81, 2014, p. 70.
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de todos os prazos recursais®'®. Em todos os casos verifica-se que a regra majoritaria é a
sacralizacdo da autocomposicdo em detrimento da decisdo jurisdicional mediante um

procedimento.

Interessante que os proprios juizes, a qualquer tempo, incidentalmente ou mesmo
depois de prolatada a sentenca, podem submeter as partes a sessdes de mediacéo, pelo simples
“sentir”, ndo sendo necessario dar o seu “porque”, ou seja, sua fundamentacédo. Isso favorece
cada vez mais a constru¢do de um “direito dos juizes”, chamado por Ost de direito Herculeo,
muito comum no paradigma de Estado Social, no qual estes sdo os aptos a dizer e todos 0s

outros a se submeter, ainda que ndo haja explicacédo racional e l6gica para tanto.

No mais essa é a face do processo civil contemporaneo, um processo feito ndo por
todos os envolvidos, mas pelos juizes. Nesta analise € possivel dizer que as decisdes, a
jurisprudéncia e as resolucdes estdo se fortalecendo cada vez mais, e consequentemente
enfraquecendo os principios, as regras constitucionais e as garantias, especialmente o due
process of law. Os juristas, os jurisdicionados e a prdpria sociedade valorizam mais a palavra
do juiz, seja ela como e qual for, do que seus proprios direitos e garantias, em nome da
agilidade e efetividade. As leis caminham também neste sentido, de instrumentaliza¢do, como
se uma palavra ja dissesse tudo. Por este motivo é que tanto as decisGes quanto as leis
instrumentais roubam a cena. Contudo s&o como um Sopro que vem e vai e ndo conseguem se

validar e legitimar.

A mediacdo e a conciliacdo ndo sdo introduzidas no processo jurisdicional para
substitui-lo, colocando em cheque toda a possibilidade de constru¢do comunicativa. Aposta-se
na sua aplicacdo coordenada e procedimental, na qual se possa estabelecer o legitimo agir
comunicativo entre os falantes e para isso é necessaria a submissdo as regras do discurso e as
garantias processuais. O consenso na mediacdo s6 serd formado na medida em que ela se
realizar procedimentalmente nos processos e casos especificos, o que contrapbe a pratica
atual, aplicada em carater agil e imediatista a fim de se resolver o problema da massa

processual e da falibilidade da administragéo judiciaria.

219 Apelacdo n° 0138181-68.2012.8.13.0342, Relator: Desembargador Domingos Coelho, Tribunal de Justica de
Minas Gerais, Julgamento: 17/06/2015. Ementa: Acdo de revisdo contratual — Acordo Homologado
judicialmente — Eficacia entre as partes — Efeito de coisa julgada — Auséncia de Interesse de Agir — Extincdo do
processo - A transacdo é neg6cio juridico bilateral, instrumento pelo qual as partes interessadas fazem
concessdes matuas, previnem ou extinguem obrigac@es litigiosas ou duvidosas, nos termos do artigo 840 do
Cddigo Civil de 2002. - Havendo composicao das pretensdes das partes, desaparece o carater litigioso da coisa e,
portanto, ausente o interesse de agir. - Recurso ndo provido. Pesquisado por palavras-chave: acordo; coisa
julgada.
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3.2 A JURISDICAO PROCEDIMENTALISTA

As considerac@es até entdo apresentadas sobre o modelo jurisdicional do presente,
bem como os problemas enfrentados relacionados a legitimacdo do processo jurisdicional
evidenciam o plano de que este principal modelo atual reflete uma técnica instrumental a
servico da propria jurisdicdo como poder ou como atividade estatal, se resumindo na atividade
de um juiz, e ndo uma atividade politica de tutela de direitos e garantias, nas quais os cidadaos
possam exercer liberdades comunicativas segundo os principios constitucionais de direito e

principios éticos discursivos.

Tais consideracOes evidenciam que as atividades dos juristas resumem-se em
aplicacdo das técnicas jurisdicionais no sentido de reforcar o poder estatal ou dos juizes e
ainda em garantir 0s escopos estatais nos anseios da urgéncia, sem, no entanto, propor uma
compreensdo sobre 0s marcos democraticos, proprios do Estado Democratico de Direito, para
a legitimacdo do direito processual. Considera-se a partir disso que 0 processo nao é formado
dentro de uma ciéncia, mas dentro de uma técnica intensiva e burocratica. Com a tecnificacéo
da jurisdicdo, tem-se uma dominacéo estatal legitimada, o que para Weber traduzia a forma de
atividade econdmica capitalista, regida pelo direito privado burgués e da dominacdo
burocratica. Assim a visdo técnica da jurisdicdo contribuiu para a adequacdo de uma

instrumentalidade orientada para determinados fins estatais®.

Percebe-se que a instrumentalidade técnica e a deformalizacdo processual
oferecem uma concepgdo de jurisdigdo orientada ao éxito, a produtividade estatal e ao lucro,
revestindo-se de finalidades sociais, mas que na realidade estdo comprometidas com uma

visdo capitalista de dominacéo e exercicio do poder. Nessa perspectiva 0 marco democratico

20| EAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, Faculdade
de Ciéncias Humanas/FUMEC, 2008, p.130-131. Falamos de uma instrumentalizacdo processual ndo orientada
ao entendimento e legitimacdo da decisdo, mas a eficiéncia e efetividade de direitos, 0 que na pratica ndo
acontece, tornando-se agressiva e ndo efetivadora dos direitos.
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distancia-se cada vez mais dos espacos politicos, administrativos e jurisdicionais, fazendo
com que as agdes ndo sejam orientadas ao que Habermas chama de agir comunicativo

orientado ao entendimento muatuo??*.

Neste sentido Ost?%?:

Ou a processualizagdo acentuara a sua rejeicdo de qualquer razéo substancial a
priori, e confundir-se-4 com o jogo auto-referido e formal de estabelecimento de
valores convencionais num mercado; ou reconhecera os ideais de emancipagdo que a
inspiram, mas entdo sera obrigada a rever algumas das suas formulaces, e tera de
reconsiderar um determinado nimero das suas propostas praticas.

N&o é coerente conceber uma jurisdicdo orientada ao exclusivo éxito econémico
ou pretensamente social sob o atual marco Democréatico de Estado de Direito. Por isso é que
as atuais concepcgdes instrumentalistas e as abordagens técnicas do processo jurisdicional
encontram-se defasadas e ndo satisfazem as pretensdes de legitimag&o social. Por isso é que 0
sentimento de insatisfacdo social perante a justica cresce diante de demandas ora onerosas e

lentas, ora céleres e incompreensiveis.

O que se tem no sistema juridico vigente é uma jurisdicdo revestida de um
decisionismo judicial, ou uma jurisdicdo como atividade estatal salvacionista pelo juiz que
sob o pretexto de permitir operacionalidade, imp&e mecanismos sem um procedimento
correto, reduz as expectativas de argumentacdo das partes e se abstém da indagacdo sobre a

legitimidade democratica destas atuacdes®®.

221 Neste sentido, Licio Antdnio Chamon Jinior, esclarece que a Economia e o Estado seriam sistemas, para
Habermas, que possuem uma linguagem prépria, um medium que os caracteriza e que determina qual acdo é
aquela a ser tomada racionalmente em um determinado momento contextualizado. A busca do lucro na
Economia, ou o uso do poder (administrativo) na esfera do Estado, é determinado racionalmente ndo mediante
uma acao orientada ao entendimento, mas antes pelo uso instrumental da razdo: o sujeito que, no campo da
Economia, procura o lucro ndo tem sua a¢do determinada de maneira comunicativa ao entendimento, mas antes é
orientada ao sucesso: o lucro é a finalidade da acdo que, enquanto tal, s6 tem uma alternativa, qual seja, buscar
através de um célculo que inclui os projetos de outros sujeitos, sua finalidade. O agir estratégico marca, portanto,
o0 sistema da Economia e do Estado na medida em que a racionalidade esta orientada ndo para o entendimento,
mas para o éxito. CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes
tedricas e, Kelsen, Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, 122.

222 OST, Francois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p.
410-411.

22| EAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, Faculdade
de Ciéncias Humanas/[FUMEC, 2008, p.134.
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Nesta perspectiva é que Habermas analisa que os paradigmas do “direito formal
burgués e do direito material do Estado Social constituem os dois paradigmas juridicos mais

bem sucedidos na moderna histéria do direito” 224

, OU seja, tais paradigmas revelam inclusive
que os contornos da jurisdicdo moderna até os dias de hoje tramitam entre o texto legal e uma
realidade social em si mesma. Enquanto tais paradigmas se mostram cada vez mais
insustentaveis diante dos novos direitos, novas perspectivas, novos grupos sociais dentro de
uma sociedade pluralista e multiculturalista, a proposta de jurisdi¢do procedimental segundo a
concepcdo de Habermas € a que mais se adequa as exigéncias do modelo de Estado
Democratico de Direito. Pois “o direito ndo consegue o seu sentido normativo pleno per se
através de sua forma (como queria Kelsen), ou através de um contetdo moral dado a priori,

mas através de um procedimento que instaura o direito gerando legitimidade”??.

Sob o enfoque do paradigma procedimentalista®?®

, a jurisdicdo que assim também
chamamos de procedimentalista é capaz de absorver tanto o paradigma formalista do direito,
quanto o paradigma materialista. Assim a proposta de uma jurisdicdo procedimentalista atua
como medium da tensdo entre a facticidade do principio da seguranca juridica e a validade da

pretensdo ideal de se tomar decisdes juridicas corretas.

224 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 242.

225 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 172.

Para a constru¢do do paradigma procedimental, como dito “a teoria do discurso, que obriga ao processo
democratico com conota¢des mais fortemente normativas do que o modelo liberal, mas menos fortemente
normativas que o modelo republicano, assume por sua vez elementos de ambas as partes e combina de uma
maneira nova. Em consonancia com o republicanismo, ele reserva uma posicdo central para o processo politico
de formacdo da opinido e da vontade, sem, no entanto entender a constituicdo juridico-estatal como algo
secundario; mais que isso, a teoria do discurso concebe os direitos fundamentais e principios do Estado de direito
COmOo uma resposta consequente a pergunta sobre como institucionalizar as exigentes condigdes de comunicacéo
do procedimento democratico. A teoria do discurso ndo torna a efetivacdo de uma politica deliberativa
dependente de um conjunto de cidaddos coletivamente capazes de agir, mas sim da institucionalizacdo dos
procedimentos que lhe digam respeito. Ela ndo opera por muito tempo com o conceito de um todo social
centrado no Estado e que se imagina em linhas gerais como um sujeito acional orientado por seu objetivo.
Tampouco situa o todo em um sistema de normas constitucionais que inconscientemente regram o equilibrio do
poder e de interesses diversos de acordo com o modelo de funcionamento do mercado. Ela se despede de todas
as figuras de pensamento que sugiram atribuir a praxis de autodeterminacdo dos cidaddos a um sujeito social
totalizante, ou que sugiram referir o dominio anénimo das leis a sujeitos individuais concorrentes entre si”.
HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: Estudos de Teoria Politica. Sdo Paulo: Loyola, 2007, p. 280.

226 para Habermas a teoria do direito abrange, ndo somente a legislagdo e a administragdo, mas também o
juridico, em sentido mais amplo, englobando, portanto, todos os sistemas parciais que se ocupam reflexivamente
da producao e reproducdo do direito enquanto tal. Ela se distingue da dogmatica juridica através da pretensao de
produzir uma teoria da ordem juridica em sua totalidade. E, nisso, a teoria do discurso leva em conta as
perspectivas de todos os participantes, do jurista especializado, do legislador politico, da administracdo e dos
membros do direito enquanto clientes e cidaddos. HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade
e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 242.
SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2007, p. 186.
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A partir das novas bases constitucionais democraticas de processo trazidas pelo
neoconstitucionalismo e das contribuicdes da teoria do discurso a proposta de um modelo
jurisdicional procedimentalista traz possibilidades de compreensdo do procedimento como
método legitimador das decisdes e construtor da cidadania de tal modo que as técnicas
processuais resultem um didlogo procedimental entre juizes, juristas e cidaddos e ndo mais um
meio de exercicio do poder que vise, em carater de urgéncia, producdes em massa concluidas

com éxito.

H4&, portanto uma precisdo no estabelecimento de um modelo jurisdicional que
emita resolucdes e decisdes aceitiveis do ponto de vista de sua valida¢do, cumprindo com 0s
pressupostos e ndo somente de sua facticidade.

De um lado, o principio da seguranca juridica exige decisdes tomadas
consistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida. E ai o Direito vigente
aparece como um emaranhado intransparente de decisGes pretéritas de um legislador
e da justica ou de tradices de um direito consuetudinario. E essa historia
institucional do Direito forma o pano de fundo de toda a préatica de decisdo atual. Na
positividade do direito refletem-se também as contingéncias desse contexto de
surgimento. De outro lado, a pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica
decisbes, as quais ndo podem limitar-se a concordar com o tratamento de casos
semelhantes no passado e com o sistema juridico vigente, pois devem ser
fundamentadas racionalmente, a fim de que possam ser aceitas como decisdes

racionais pelos membros do direito?’.

Diante de uma avalanche de leis e ritos que objetivem aceleracdo da atividade
processual, bem como a composicao de acordos e resolucdes rapidas sem custo, somente com
base em procedimentos racionais sera possivel obter um medium jurisdicional entre seguranca

juridica e corre¢do da decisao.

As propostas dos alternative dispute resolutions dentro do universo jurisdicional a
fim de dar uma construcéo da decisdo mais fundamentada e orientada pelo entendimento séo
legitimas na jurisdicdo procedimentalista ao ponto em que sdo introduzidas com base nos
principios constitucionais, nos principios discursivos e nos procedimentos de racionalidade

comunicativa. Essa € a jurisdicdo comunicativa de Hermes, que se utiliza de mecanismos de

2THABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugio de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 246.
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mediagéo para a composicdo de um modelo jurisdicional/processual procedimental adequado
ao Estado Democrético de Direito.

As atividades processuais dentro desse paradigma jurisdicional utilizam os
métodos que visam acelerar a prestacdo da tutela jurisdicdo, ndo de forma descontrolada ou
despachada, como se tem evidenciado na pratica presente, mas o fazem enquanto mediam as
tensbes que tais métodos podem gerar com os principios do devido processo legal, ampla
defesa, e igualdade, tudo sob uma perspectiva procedimental. Desse modo é possivel se
aplicar os alternative dispute resolutions sob o enfoque procedimental orientado ao
entendimento e ndo sob uma técnica orientada ao éxito e a fins econdémicos. Para isso é
possivel estabelecer que na mediacdo devam ser respeitadas regras procedimentais, assim

como regras e principios®*® da teoria do discurso comunicativo.

Portanto qual a melhor forma ou por quais procedimentos as normas e 0s atos
juridicos podem ser corretamente aplicados por processos de entendimento motivados pelo
melhor argumento? E certo que os atos devem primeiramente se submeter as disposicoes
juridicas afirmadas pela Constituicdo, sobretudo aos principios processuais. De igual forma, o

método utilizado deve enfrentar as apreensfes provocadas pelo conflito, movimentando-se

2280 principio do discurso colocado por Habermas vem fazer referéncia a exigéncias pés-convencionais de
legitimidade; equivale dizer que tal principio — enquanto referido e referente a um momento em que a tensdo
entre facticidade e validade ndo mais pode ser neutralizada por uma forma de vida homogénea e compartilhada
em instituicOes fortes e constantes no mundo da vida, nem por figuras/sentimentos sacros — reflete, assim uma
abertura comunicativa de contetdos e de participantes que, enquanto tal, fora construida socialmente. Assim é
que o principio do discurso enuncia D: vélidas sdo aquelas normas (e somente aquelas normas) as quais todos
que possam ver-se afetados por ela pudessem prestar seu assentimento como participantes em discursos
racionais. HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Traducéo:
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 141-142. Ver também: CHAMON
JUNIOR, Lucio Antbnio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes tedricas e, Kelsen, Luhmann e
Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 121-173.

O Cédigo de Processo civil de 2015 traz em seu texto, um dispositivo interessante que aponta principios que
devem reger os procedimentos de mediag&o. Vejamos

Art. 166. A conciliagdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informag@es produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo
podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberacdo das partes.

§ 2° Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o mediador, assim como os membros
de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da
mediacao.

§ 3° Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favoravel a
autocomposicao.

§ 4° A mediacdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz
respeito a definicdo das regras procedimentais. BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de
Processo  Civil. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-

2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em 08 de outubro de 2015.
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através dos enunciados e discursos colocados em pauta para proporcionar uma comunicagao
intersubjetiva e solidaria entre os participantes. Assim teremos o desenvolvimento de um
procedimento de mediacdo ou conciliagdo comunicativo pelo qual, ter-se-ia a resolucdo do

conflito juridico e a validacdo do direito e da decisdo.

A partir de tais premissas € possivel compor uma mediacdo procedimentalista
capaz de atuar como meio de decisdo no Estado Democrético de Direito possuindo elementos
pilares para sua eficacia jurisdicional, quais sejam, a voluntariedade democratica do
mecanismo, a estrutura do processo e procedimento, a igualdade de tratamento entre as partes,

0 agir orientado ao entendimento e a ajuda de um mediador.

Primeiramente é preciso compreender que para que haja uma mediacdo com
perspectivas democraticas e discursivas nao se deve impor esse instituto as partes dentro de
um processo com vistas a fins estatais de celeridade, caso contrario ndo havera real mediacao
da tensdo entre facticidade e a validade do processo. Imprescindivel é, portanto que haja um
consenso reciproco entre os jurisdicionados a cerca da possibilidade e vontade de debate sobre
o conflito em sessdes de mediacdo e conciliagdo®®°. Desse modo fica claro que o cidaddo ndo
é apenas um destinatario das atividades jurisdicionais ou politicas, e ainda um cliente das

decis6es judiciais, mas participante efetivo na producdo do Direito.

A partir do momento em que seja possivel a utilizacdo do mecanismo, por vontade
e deliberacdo das partes, proceder-se-4 a sessdo de mediacdo ou conciliagdo, seguindo 0s

principios e as regras do discurso.

No geral, as mediacbes realizadas atualmente no ambito jurisdicional néo
obedecem a um procedimento, principios ou regras para a conducdo do conflito rumo a
resolucdo. Pode-se dizer que neste ponto reside o problema do déficit de legitimacdo do
processo jurisdicional, ou seja, a revelagdo préatica de que a agressiva sessdo de conciliagdo e
mediagdo pode trazer sentimentos de frustacdo, inaceitabilidade e insatisfagéo ao participante

processual, no momento em que ndo se encontra integralmente preparado racional ou

229 O principio da aceitabilidade refere-se que as partes devem estar dispostas a permitir que uma terceira pessoa
entre na disputa e os ajude a chegar a uma definicdo. Aceitabilidade ndo significa necessariamente que 0s
disputantes estejam dispostos a se submeter as decisdes do mediador, mas que aprovam sua presenca e estdo
dispostas a ouvir e considerar suas sugestdes. MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo. Tradugdo de
Magda Franca Lopes. 22 ed. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 28.
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emocionalmente para argumentar e compor acordo®*’. Resta claro que desse modo nao havera
consenso na resolucdo do conflito, mas imposicOes e coagdes sejam de uma parte sobre outra,
de agentes judiciarios ou conciliadores sobre as partes, de magistrados sobre advogados,

causando desordens no agir comunicativo orientado ao entendimento.

Por isso € que a proposta de jurisdi¢do procedimentalista necessita da contribuicéo
dos principios e regras do discurso®® para a orientagdo dos procedimentos jurisdicionais,

especialmente os de mediacéo e conciliacao.

Considerado a partir de aspectos processuais, 0 discurso argumentativo apresenta-se
finalmente, como um processo comunicacional que, em relagdo com o objetivo de
um acordo racionalmente motivado, tem que satisfazer a condi¢des inverossimeis.
No discurso argumentativo mostram-se estruturas de uma situacdo de fala que esta

particularmente imunizada contra a repressdo e desigualdade: ela apresenta-se como

uma forma de comunicagéo suficientemente aproximada de condigdes ideais®*2.

Nesta ordem de raciocinio fica claro evidenciar que a acdo dos sujeitos
processuais sera coordenada segundo os critérios da racionalidade comunicativa, na qual os
participantes analisam suas proprias argumentacdes segundo pretensdes de validade que
podem estar conectadas com o mundo objetivo ou com as coisas, com o0 mundo social das

normas ou com o mundo subjetivo de suas vivéncias e emog¢Oes. Em torno dessas pretensdes

%0 Nesse sentido Niklas Luhmann deixa claro que ndo se pode compreender os procedimentos como uma
sequéncia fixa de agdes determinadas, mas deve ser interpretado a partir de decis6es seletivas dos participantes
que eliminam as alternativas, reduzem a complexidade, absorvem a incerteza ou transformam a complexidade
indeterminada de todas as probabilidades numa problematica determinavel e compreensivel. Desse modo rompe-
se com o ritualismo que impede a expressdo e reforga os sentimentos de medo e inseguranca. LUHMANN,
Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Traducdo de Maria Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1980, p. 37-38.

231 Ratificando os principios anotados para Habermas:

E licito a todo sujeito capaz de falar e agir participar dos Discursos.

E licito a qualquer um introduzir qualquer assergdo no Discurso.

E licito a qualquer um manifestar suas atitudes, desejos e necessidades.

N&o é licito impedir falante algum, por uma coer¢do exercida dentro ou fora do Discurso, de valer-se de seus
direitos estabelecidos. HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducéo de Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 112.

22 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 111.
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ter-se-ia um consenso imediato entre 0s sujeitos processuais ou habilitar-se-ia a possibilidade

de consenso por meio da argumentacdo®®.

Quanto ao direito a participacdo e argumentacdo processual na forma
constitucional, a atividade mediativa segundo os critérios da jurisdicdo procedimentalista
exigira ampla observacdo do principio da isonomia processual, da universalidade e da
impossibilidade de coercdo para a formagéo de regras que correspondem as condicGes ideais
de discurso jurisdicional. As regras apontadas por Habermas se referem a participacéo efetiva
no procedimento sugerindo que toda pessoa que tiver capacidade postulatéria pode tomar
parte no discurso; a liberdade de discussdo, na problematizacdo, na expressdo e
fundamentacdo e a impossibilidade de um sujeito no processo ser impedido de exercer 0s
direitos fundamentais estabelecidos por qualquer tipo de coercdo interna ou externa ao

discurso®,

Trata-se, a mediagédo, portanto, de um mecanismo destinado ao reconhecimento
das pretensdes de validade normativa dentro do discurso processual, pressupondo a formagéo
de um resultado consensual no qual todas as partes sairdo vencedoras, uma vez que
encontraram o ponto do discurso que orienta ao entendimento reciproco fazendo com que se
tornem participantes. Desse modo nao teremos uma técnica jurisdicional massiva e
indisciplinada, mas a proposta de um processo jurisdicional democratico no qual se pode
exercer os direitos fundamentais dentro de uma atividade politica.

Vale colocar em pauta o trabalho de Moore que traca possiveis resultados em
mediacdes. Pode-se dizer que a mediacdo gerida por acGes comunicativas orientadas ao
entendimento levara, ou a ‘resultados de vencedor-vencedor” ou a “resultados de

compromisso” .

%3 Alexy traz a ideia de regra geral de justificacdo, na qual todo orador precisa dar razdes para o que afirma
quando lhe pedirem para fazé-lo, a menos que possa citar razdes que justifiguem uma recusa de dar justificacéo.
ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2001, p. 110-111.

24 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo Juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2001, p. 112.

2% Os resultados de vencedor-vencedor ocorrem quando todos os participantes sentem que seus interesses foram
mutuamente satisfeitos; quando os mesmos ndo se envolvem em discursos de poder, mas de entendimento e
quando estdo livres para cooperar e se envolver na decisdo conjunta.

Os resultados de compromisso ocorrem quando os participantes abrem méo de alguns objetivos para atingirem
outros em nome do entendimento. Isso geralmente ocorre quando hd um argumento sobressai e 0 outro ndo
possui forca para vencer, havendo espago para cooperagdo, no qual um ou ambos assumirdo compromissos
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A estrutura do processo € importante para a ado¢do do procedimento
comunicativo a ser utilizado. Pode haver mediacGes entre pessoas naturais e pessoas juridicas,
entre duas pessoas juridicas e por fim, entre pessoas naturais, que € o foco deste estudo. Em
suma, a natureza do relacionamento entre as partes é fator necessario de investigacao para o
deslinde do procedimento. E preciso, portanto que haja uma forma de triagem e filtragem,
feita em conjunto pelo juiz, procuradores e mediadores, no iniciar do processo jurisdicional, a
fim de se realmente saber quais elementos psicologicos e juridicos fazem parte daquele caso e

o discernimento do mecanismo adequado & aplicagio*.

Sobre as interferéncias do mediador, que precisa ser pessoa preparada e instruida
na area, devem respeitar os limites da funcdo no sentido de ajudar as partes a chegarem
voluntariamente ao consenso, agindo de maneira a minimizar os desentendimentos
fortalecendo o dialogo e o discurso, agindo como facilitador do processo sem apresentar seu

ponto de vista e seus argumentos®*’

. O mediador interpreta a figura de Hermes formando um
procedimento mais humano, reconhecendo limitagcbes dos participantes e buscando apoios.
Por fim, se mostra como alguém neutro e que goze de boa-fé e credibilidade capaz de se

inserir no contexto emocional-psicolégico do conflito?®,

Enquanto que na jurisdicdo de Jupiter e Hércules o juiz possui papel de destaque,
na de Hermes as partes e seus procuradores. Por isso destaca-se a fun¢do publica do advogado
neste modelo jurisdicional. O advogado assume papel de defensor das garantias e organizador

do discurso processual. No ambiente da mediacdo, ndo é necessario que ele assuma o papel de

posteriores. MOORE, Christopher W. O processo de mediac¢do. Traducdo de Magda Franga Lopes. 22 ed. Porto
Alegre: Artmed, 1998, p. 97.

26 PINHO, Humberto Dalla Bernardina. A mediacdo no Direito brasileiro: evolucdo, atualidades e
possibilidades no projeto do novo codigo de processo civil. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana
Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra (org.) Processo Civil: novas tendéncias. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.
303. Diz o autor que ndo se trata de uma divisdo de competéncias entre adjudicacdo e mediagdo, e muito menos
formas generalizadas de mecanismos alternativos, mas sim combinagdo mediante um racional e efetivo
procedimento. Em suma em relagBes interpessoais continuadas como nos casos de direito de familia uma
mediacdo procedimentalista podera trazer mais efetividade a decisdo do que a sentenca judicial.

27 0 mediador pode assumir varios papéis para ajudar as partes na composicdo da decisdo: Facilitador da
comunicagdo; legitimador no sentido de ajudar as partes a reconhecerem os direitos de cada uma; facilitador do
processo; treinador dos negociadores iniciantes; inexperientes ou despreparados no processo; ampliador de
recursos no sentido de buscar recursos, especialidades, técnicas externas; explorador do problema a partir de
varias perspectivas; agente de realidade que ajuda na elaboragdo de um acordo razoavel desafiando as partes que
tem objetivos radicais e ndo realistas; bode expiatério que pode assumir responsabilidade ou culpa por uma
decisdo impopular que as partes, apesar de tudo, estejam dispostas a aceitar; lider na orientacdo de questdes
processuais e fundamentais. MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo. Tradugdo de Magda Franca
Lopes. 22 ed. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 31.

Z¥pINHO, Humberto Dalla Bernardina de; DURCO, Karol Aradjo. A mediacdo e a solucdo dos conflitos no
Estado Democrético de Direito. O “juiz Hermes” e a nova dimensédo da fungéo jurisdicional. In: DIDIER JR.,
Fredie. Teoria do Processo: Panorama doutrindrio mundial. v.2. Salvador: Editora JusPODIVM, 2010, p. 377.
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mediador, porém sua presenca é importante, a fim de possibilitar a garantia do procedimento,
as prerrogativas das partes e 0 agir comunicativo.

Por bem, cabe salientar que estas proposi¢des ndo estdo sendo colocadas de forma
absoluta, contudo a constatacdo do consenso dentro do procedimento de mediagdo presumir-
se-ia que houve uma agdo comunicativa procedimental discursiva. Em muitas das hipdteses é
preciso se constatar que ha entre as partes uma preparacdo integral, ou seja, tanto no seu
argumento ou proposicdo quanto no seu emocional®®®, levando-se sempre em considerag&o o
principio da voluntariedade. Obviamente, o acordo final ndo constitui o fim ultimo do
processo, podendo as partes optar pela deciséo juridica adjudicada e pelo procedimento legal,
mas constitui meio habil a levar o processo a sua legitimacdo por meio de acdes
comunicativas, fazendo com que o0s sujeitos ndo sejam meras partes, mas efetivos

participantes politicos no exercicio do poder e da decisao.

Ost reconhece que a mediagdo ndo constitui toda legitimidade do direito, como
alguns tém sustentado, observando que o essencialmente necessario é a formacdo de lacos
entre procedimentos jurisdicionais e direitos fundamentais. No encontro da identidade
dialética (do outro), os procedimentos juridicos universalizardo e igualardo, a0 menos

parcialmente, o direito e o discurso®®.

Por isso emprega-se a concepc¢do de que o processo jurisdicional procedimental
ndo se trata de uma justificacdo juridico-legal simplesmente, ainda que 0s processos
pressuponham regulamentacdo legal, mas trata-se, em uma abordagem mais ampla, de uma
transformacdo estrutural da expectativa, através de um processo efetivo de comunicacdo que
decorre em conformidade com os regulamentos juridicos: trata-se, portanto de um

acontecimento real e ndo de relacdo mental normativa®*.

2% pinho salienta que é possivel e também preciso que se advirtam as partes sobre a impossibilidade de chegar
ao consenso quando esta via encontrar-se irremediavelmente obstruida, por conta de um relacionamento ja
desgastado pelo tempo, pelas intempéries de uma ou ambas as partes e ainda pela falta de habilidade em lidar
com o tipo de conflito. PINHO, Humberto Dalla Bernardina. A mediacdo no Direito brasileiro: evolugdo,
atualidades e possibilidades no projeto do novo cédigo de processo civil. In: JAYME, Fernando Gonzaga;
FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra (org.) Processo Civil: novas tendéncias. Belo Horizonte: Del
Rey, 2011, p. 300.

240 OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: Tres modelos de Juez. In: Revista Academia sobre ensefianza del
Derecho. Buenos Aires, afio 4, n. 8 p. 101-130, 2007. p. 126. Disponivel em:
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf>. Acesso em 30 de setembro de 2015.

1 _LUHMANN, Niklas. Legitimacgo pelo procedimento. Tradugdo de Maria Conceicdo Corte-Real. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980, p. 35.
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Pensa-se que a jurisdi¢do procedimentalista ndo busca desenfreadamente a deciséo
final pela via consensual, mas prepara 0s participantes a composi¢cdo de um discurso
procedimental orientado ao entendimento mutuo. Caso ndo seja possivel uma mediacao
procedimental de forma prévia, ou seja, anterior a instauracdo do processo, as partes podem
na propria inicial informar a impossibilidade de se obter consenso. Dai 0 processo
jurisdicional seguird o procedimento legitimo em consonéncia aos direitos fundamentais e
principios da ética do discurso estabelecendo um medium entre a facticidade e a legitimidade

racional comunicativa.

A possibilidade de mediacdo dentro do processo sugere a voluntariedade e
necessidade do discurso. Da maneira em que o judiciario nacional tem se valido deste
mecanismo no contexto atual, sob o pretexto de celeridade e efetividade, ndo se pode esperar
decisdo juridica legitimada. Ao contrario estes fins voltados ao éxito imediato e a
produtividade, s6 aumentardo o labor da justica, a insatisfacdo social e o déficit de aceitacdo
do resultado dos processos, fazendo com que percorram por mais anos, em recursos e

estratégias voltadas ao lucro.

De tal forma, a mediacdo procedimentalista deve ocorrer tenuemente no contexto
juridico, em especial na facticidade continuada das relacdes intersubjetivas, nas quais 0s
sujeitos mesmo apds 0 processo continuardo a se relacionar, € nos casos em que

voluntariamente se fizer necessaria e possivel.

A validade ou sentimento de legitimidade das atividades jurisdicionais é resultado
do tratamento discursivo que um conflito recebe no contexto de um procedimento. Portanto a
observacdo das pretensfes de validade discursiva, principios e regras do discurso interferem
diretamente no procedimento como um todo e consequentemente na legitimagdo da decisao

final.

No fim o objetivo de legitimacdo da decisdo dentro do processo sera estabelecido
diante do respeito as regras e principios do discurso entrelacados aos direitos fundamentais
constitucionais dentro do procedimento jurisdicional adotado, seja ele adjudicado ou mediado.
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3.3 O SENTIDO DA EFETIVIDADE: ENTRE CELERIDADE E LEGITIMIDADE

O processo jurisdicional moderno de alguma forma deixa de se preocupar com a
questdo do acesso & justica no sentido de inclusdo e abertura da jurisdi¢do a totalidade dos
cidaddos do Estado para adentrar na discussdo de sua efetividade, o que para a dogmatica
juridica tradicional pode ser compreendida como efetividade da prestacédo jurisdicional. Por
bem, a efetividade pode ser referenciada sob muitas perspectivas e visdes que, na maioria,

estdo relacionadas a questdo da duracdo e do tempo processual.

No tempo presente, como salientado, uma das concepg¢des mais fortes de processo
esta relacionada a perspectiva instrumental da jurisdicdo, de modo a se conceber um processo
célere, eficaz e justo capaz de tutelar ndo tdo somente os direitos fundamentais ou matérias
estritamente relacionados ao Direito, mas também escopos metajuridicos, relacionados a

outros sistemas sociais, como a politica e a economia.

Tais perspectivas se coadunam perfeitamente com os paradigmas juridicos
modernos do Estado Liberal e Social, abrindo a hipdtese de que a pratica processual
contemporanea esta ainda muito comprometida com ideologias neoliberais®* e sociais de

modo a orientar o procedimento ao éxito de maneira rapida e efetiva.

Dialogando com Habermas, podemos dizer que ha uma diferenga significante
entre o processo jurisdicional comunicativo e procedimental e o processo jurisdicional célere
e econdbmico. A economia para Habermas € um sistema que possui linguagem prépria, um
medium que a caracteriza e que determina qual acdo que deve ser tomada. Desse modo, a
busca do lucro na economia, ou uso do poder administrativo no ambito estatal, & determinado
racionalmente ndo mediante uma acdo orientada ao entendimento, mas antes pelo uso
estratégico da razdo instrumental o que conduzird sempre 0s sujeitos ao sucesso € ndo ao

entendimento?®?,

242 Neste sentido também Francois Ost, quando afirma que o pensamento processual ja ndo escapa ao perigo de
ser utilizado como uma racionalizagdo bem oportuna de um modelo neoliberal em busca de legitimidade. OST,
Francois. O tempo do Direito. Tradugdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p. 410.

3 CHAMON JUNIOR, Lcio Anténio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes teéricas e, Kelsen,
Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 122.
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Assim a concepgdo de efetividade estd claramente relacionada ao sucesso
processual no seu sentido econémico, politico e social, e muita das vezes ndo corresponde as

expectativas democraticas da sociedade contemporanea pluralista.

Por isso, facilmente pode ser visualizada uma pratica processual agressiva e célere
orientada ao éxito, fomentando cada vez mais a dindmica do poder estatal pautada nos juizes e
nas decisdes juridicas sem fundamentac&o no intuito de se findar os procedimentos e arquivar
a lide definitivamente, sem, contudo se preocupar com a efetividade no sentido formal, ou

seja, a legitimacéo das decisoes.

Nesse sentido é que se afirma que "o caminho que se faz e o tempo utilizado para
atingir determinado objetivo ndo se podem desintegrar da maturacdo das coisas e dos

procedimentos que tornam os fins bens sucedidos™ 4.

Em nome da efetividade, enquanto celeridade-produtividade, o processo caminha

para a crenca de que o indecidivel faz sentido®*

, OU seja, a crenca de que ha um processo
incapaz de emitir decisdes racionais, de maneira procedimental e dialdgica, e que qualquer

pretensdo de validade possa ser negociada em nome do éxito e do término da discussao.

Boaventura de Souza Santos aborda ainda que a orientacdo do processo ao éxito
ou a producdo pode afetar a isonomia processual, confirmando que é bem possivel que a
informalizacdo e a aceleracdo acarretem consigo a deterioragcdo da posicdo juridica da parte
mais fraca, decorrente da perda das garantias processuais, e contribua assim para a

consolidacdo das desigualdades sociais 2*°.

Encontramo-nos em um estado de urgéncia permanente, emancipando-nos de
qualquer heranga! A sociedade na dinamica da urgéncia e do imediatismo vai se constituindo

em sistemas praticamente experimentais, dedicando-se a autopilotar-se sem modelo

247

preestabelecido E como se a sociedade juridica validasse a “lei da necessidade”

44 OST, Frangois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p.
355.

25 OST, Frangois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p.
409.

¢ SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 13%d. Sao
Paulo: Cortez, 2010, p.180.

7 OST, Francois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lishoa: Instituto Piaget. 1999, p.
350.
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suplantando as “leis reais”, ou seja, em nome do que é provisorio, rapido e produtivo

abandona-se o estavel, racional e real.

Ost exemplifica as implicacdes da urgéncia no campo social e juridico: a
celeridade é tirada do dominio do econémico, como um cassino funcionando em tempo real,
vinte e quatro horas por dia, tem como escopo multiplicar a massa e a velocidade de
circulacdo do capital, desligado da regulamentacdo. Ai se desenvolve uma economia
especulativa, libertada do presente e do concreto, e, contudo geradora de fabulosos lucros®®.
A justica legal é uma criacdo humana e ndo um mistério de alta administracdo burocrética,
devendo sempre mudar a medida que o bem estar social exige novos contornos. Os juizes ndo
devem perder de vista os valores das normas juridicas, que pesam a favor de ler as leis e
disposicdes constitucionais da forma como sdo escritas, e sdo eles préprios pragmaticos.
Contudo, raramente tais disposi¢fes sdo tdo claras em termos de contexto e historia, bem
como em termos de semantica, que preocupacGes praticas urgentes ndo possam ser

harmonizadas pela interpretacio, mas apenas pela recusa em se comunicar a lei®®.

Um efeito da generalizacdo da urgéncia é a desqualificacdo que acarreta da
expectativa, da duragdo e das transi¢cbes. Prometendo o de imediato, a urgéncia alimenta uma
cultura da impaciéncia que faz surgir qualquer atraso como dilacdo insuportavel e qualquer
transicdo como bloqueio institucional criticavel. O sentido da expectativa sai profundamente
alterado: longe de ser um tempo de preparacdo e uma fonte de esperancga, ela seré doravante
entendida como uma fonte de atraso e frustracdo®’. Em outras palavras a efetividade
jurisdicional ndo gerara seguranca, qualidade e satisfacdo, mas tdo somente expectativas nao

confirmadas e promessas ndo concretizadas.

Neste sentido é que Habermas procura reaver a relagdo entre a instrumentalidade e
a indisponibilidade do Direito. A tensdo entre aquilo que é instrumental e aquilo que é seguro

sO pode ser mediada a partir da argumentacao juridica. A conexdo entre a instrumentalidade e

248 OST, Frangois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget. 1999, p.
353.

% POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo de Teresa Dias Carneiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 234-235.

20 OST, Francois. O tempo do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lishoa: Instituto Piaget. 1999, p.
355.
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a indisponibilidade tem um significado decisivo no relacionamento do direito positivo com a

moral e a politica segundo condicdes ideais de mediac&o®’.

Costuma-se dizer que a Justica € avaliada pela quantidade de sua producéo. E essa
¢ uma das principais preocupacfes dos Tribunais, do Conselho Nacional de Justica e dos
magistrados. No geral isso ndo significa que algo esté totalmente errado, pois é preciso que
haja a movimentacdo do aparelho jurisdicional para a emisséo de decisdes justas em prazo
razoavel. Os retrocessos residem especificamente na centralizacdo da celeridade no momento
atual, o que se pode revelar agressivo aos direitos fundamentais e garantias processuais.
DecisGes emitidas em curto prazo por juizes ou partes em mediacdo impulsionados por
avaliacdes, numeros e extingbes processuais, correm o risco de serem afetadas na qualidade,

fundamentacao e racionalidade.

A rapidez a custa de todo o procedimento pode ao final equivaler a uma decisao
ndo aceitavel ou sem fundamento. A seguranca do procedimento ndo exclui a celeridade do
mesmo, ao contrario exige a mesma seguranca e controle da rapidez a fim de que ndo seja

quebrada a formula que aufere legitimidade dos meios para a legitimacao dos fins.

O procedimento que confere a validacdo da decisdo juridica é o caminho seguro e
legitimo para que os anseios de celeridade ndo se tornem agressivos. Tal procedimento é dado
pelo medium entre a lei, os principios constitucionais e a teoria discursiva da racionalidade
comunicativa. Nessas condi¢cdes a efetividade processual conquista uma concepgdo mais
ampla, constituindo um principio que segundo concepc¢des procedimentais garante a
efetividade do processo, a legitimacdo do resultado, a aceitacdo dos envolvidos e o

entendimento muatuo sobre a decisao.

Em outras palavras a efetividade formal aplicada no ambito dos processos
jurisdicionais é capaz de estabelecer um medium entre os anseios de legalidade, préprias do
projeto liberal e os anseios de acessibilidade e celeridade préprias do projeto de Estado-
providéncia. A efetividade formal constréi, de modo procedimental e comunicativo, as bases
de um processo legitimo, justo e eficaz entre os participantes. N&o se trata, pois, de apenas

uma entrega do bem da vida ao interessado em tempo razodvel, mas de uma efetiva

1 NEVES, Marcelo. Entre Témis e o Leviatd: Uma relacdo dificil: o Estado Democrético de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 32 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 109-110.
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participacdo democratica na construgdo da decisdo, respeitando-se a legislacdo, o tempo

processual e o agir comunicativo orientado ao entendimento, de modo a garantir legitimagao.

Até aqui o trabalho compreendeu que ndo basta transformar as pretensbes
conflitantes em aplicacGes técnicas para que haja uma rapida decisdo pelo caminho menos
oneroso. Para que o preenchimento da funcdo socialmente integradora e democratica da
ordem juridica e da pretensdo de legitimidade do direito seja realizado, os juizos emitidos tém
de satisfazer simultaneamente as condicdes de aceitabilidade racional e de uma pratica
argumentativa de decisdo juridica. Portanto, se tem de um lado, a seguranca juridica e de
outro a legitimidade das decisGes, exigindo concomitantemente a aplicacdo de um direito
positivo estabelecido tradicionalmente, e apto a observar as pretensfes de legitimagdo no
contexto de uma sociedade atual plural, devendo as decisdes serem fundamentadas
racionalmente, a fim de que possam ser aceitas pelos membros do direito. Assim a aplicacéo
do direito procedimental é capaz de garantir simultaneamente a seguranca juridica e a
correcdo”?. E capaz de garantir simultaneamente a efetividade do processo e a legitimidade

das decisdes emitidas nele.

O processo jurisdicional procedimental do Estado Democratico de Direito
estabelece, pois, através do medium comunicativo o equilibrio da tensdo entre os anseios
sociais pela celeridade e efetividade processual e as pretensdes de legitimacéo das atividades e
decisdes juridicas segundo as regras constitucionais do devido processo legal.

A eficcia da metodologia empregada para a obtencdo deste resultado racional
equilibrado pode ser encontrada no procedimento, assim como 0s mecanismos alternativos de
resolucdo de conflitos necessitam de um procedimento capaz de gerar legitimacdo de sua
aplicacdo e de seu resultado final e sucessivamente um consenso entre todos 0s seus

concernidos.

%2 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 247.
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3.4 CONSENSO E DIFERENCA: O PROCEDIMENTO ENTRE HABERMAS E
LUHMANN

As condi¢Oes ideais de um discurso juridico segundo a teoria exposta neste
trabalho sofrem variadas criticas entre elas a que diz que o consenso procedimental ndo deve
passar de um ideal, incapaz de se firmar no plano real. Neste topico sera abordado em carater
sumario, alguns destes pontos, sobretudo as discussbes a respeito da legitimacao

procedimental entre Habermas e Niklas Luhmann.

O consenso segundo condicdes ideais da teoria discursiva do direito seria um

objetivo incapaz de sair do plano do ideal?

Em todos os ambitos de analise do sistema social pode-se compreender a teoria de
Habermas como adequada ou ndo. Por exemplo, no espaco juridico ela pode ser legitima ou
ndo para a solugdo dos problemas referentes ao processo jurisdicional e a decisdo juridica.
Pode haver expectativas de sua aplicacdo na praxis ou ndo. 1sso pode ser analisado pelo fato
de que a teoria do discurso ainda encontra resisténcias na comunidade académica e cientifica,
0 que quer dizer que a propria teoria ainda ndo conquistou consenso entre 0s juristas,

politicos, cientistas sociais e econdmicos.

Ha criticas que aduzem a teoria apenas como uma proposta que fica somente no
plano intelectual, sendo incapaz de ser interpretada, debatida e defendida nas questdes
praticas do Direito e da sociedade politica. Ha ainda vertentes criticas que indagam sobre a
real possibilidade da teoria procedimental do Discurso ser aplicada em um pais de terceiro

s5 253

mundo como o Brasil, de “modernidade tardia , mas somente ser validada em paises ricos

e com baixo grau de complexidade multicultural como a Alemanha natal de Habermas®*.

3 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011.

24 0 autor colombiano Ricardo Sanin Restrepo também emite criticas ao sujeito politico proposto por Habermas,
pois este ja ¢é fabricado para a acéo politica em um pano de fundo politico predeterminado. Assim fica como que
ndo visualizavel, em um mundo como o latino-americano, onde h& exclusdo, auséncia de cultura e educacdo, a
formacdo de sujeitos aptos a participagdo de um discurso politico, se todos esses conflitos sdo abandonados
quando o sujeito participa do discurso. Neste sentido o escritor colombiano acredita que a teoria discursiva
habermasiana ndo representa uma teoria democratica, pois na realidade seria um instrumento a servigo do
capitalismo liberal, legitimando e perpetuando a exclusdo social. LOBO, Bérbara Natalia Lages; NOTARO,
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Contudo muitos ainda ndo compreenderam que a ideia central de Habermas é uma
compreensdo discursiva da sociedade capaz de resgatar a racionalidade da préaxis, assumindo,
para tanto, uma postura reconstrutiva. Somente quando se garantem procedimentos
institucionalizados para a producdo do direito € que se pode construir legitimamente o

direito®®.

A teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann pode nos oferecer
reflexdes importantes a respeito da teoria do discurso. Luhmann aponta em um momento “a
legitimidade como uma disposicdo generalizada para aceitar decisfes de conteldo ainda néo

definido, dentro de certos limites de tolerancia®®”

, € que é preciso superar 0s antigos
fundamentos jusnaturalistas ou métodos varidveis de consenso sobre a legitimidade das

decisoes.

Como estudado, a acdo comunicativa orientada ao consenso forma o nucleo da
teoria politica de Habermas, no qual procedimentos de discussdo e argumentacdo levam 0s
sujeitos ao entendimento mutuo, segundo a observacdo de pretensdes de validade universais.
Luhmann de certa forma entende que ja existe uma espécie de consenso basico sobre o que €
objetivamente justo e injusto no caso particular e que isso é capaz de dar estabilidade ao
sistema. Com 0 avanco cientifico e o progresso civilizacional, cresce concomitantemente a
complexidade social, requerendo mudangas inclusive nas formas de obtencdo de consenso

objetivo sobre as questdes®’.

Em andlise luhmanniana, a legitimacdo € um processo que se forma por dois
componentes que segundo a teoria sistémica formam um cédigo binario que revela o conceito
de um sistema através da sua antionymia. Desse modo Luhmann utiliza o bindmio
certeza/incerteza: a certeza de que sera tomada uma deciséo e a incerteza quanto a natureza
desta, e, sobretudo, a incerteza quanto ao resultado que é essencial ao procedimento. Através
destes componentes os participantes contribuirdo para o progresso do procedimento por meio

das suas proprias tentativas conduzindo pelo caminho do processo juridico rumo a deciséo. Se

Camila Antunes. Linguagem e Direito: A oposicdo de Ricardo Sanin Restrepo ao procedimentalismo de Jurgen
Habermas. In: Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 30, n. 1, p. 203-220, jan-
jun/2014, p. 217-219.

5 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes tedricas em Kelsen,
Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 185-186.

2% |_LUHMANN, Niklas. Legitimacgo pelo procedimento. Tradugdo de Maria Conceicdo Corte-Real. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980, p. 30.

2T LUHMANN, Niklas. Legitimacgo pelo procedimento. Tradugdo de Maria Conceicdo Corte-Real. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980, p. 31.
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258 Assim Luhmann abre

ndo houvesse a incerteza, ndo se teria um processo juridico singular
uma nova possibilidade de compreensdo da legitimacdo dos procedimentos juridicos: Por
meio da diferenca, a solucdo ndo pode ser produzida sendo pelo préprio sistema, isto &,
internamente, ndo sendo, portanto adequado a interferéncia de métodos ou operagdes

externas.

Sobre essa incerteza quanto a decisdo, Luhmann vé o procedimento juridico como
uma expectativa contingente que deve sempre se situar no paradoxo da incerteza. Habermas
vé o procedimento como forma legitima de se reconstruir a sociedade e solucionar 0s

problemas por meio de um agir comunicativo®®.,

Nessa perspectiva, Luhmann interpreta o processo jurisdicional como um
procedimento constituido com base na diferenciacdo e pela consolidacdo de seus limites

frente ao seu ambiente®®

. Afastando-se da linha procedimental discursiva de Habermas com
acbes comunicativas orientadas ao entendimento, Luhmann emite criticas a solu¢do dos
problemas juridicos mediante consenso, afirmando que esta tarefa exige uma atividade muito
mais profunda. A solucdo dos problemas juridicos para ele devem ser ditas ou autoproduzidas
dentro do sistema do préprio problema, exigindo assim a reducdo da complexidade do proprio
sistema. Nesse sentido Luhmann, ao contrario de Habermas, ndo aposta na solucdo dos
problemas sociais por meio da reconstrucdo do discurso e de uma teoria da comunicacdo, mas
na autoproducdo das solugcdes por meio dos proprios problemas que a sociedade

autoproduz?®*.

A critica luhmanniana a Habermas entdo é, sobretudo na ndo observacdo pela
Teoria do Discurso sobre aquilo que seria ilegitimo ao procedimento para a producdo deste.
Por isso a questdo da legitimidade em Habermas, introduzindo uma necessidade de referéncia
a “qualificagdes normativas” e principios do Discurso ndo poderia ser capaz de estabelecer a

comprovacdo daquilo que é ilegitimo em sede jurisdicional, certamente porque, para

%8 LUHMANN, Niklas. Legitimag&o pelo procedimento. Traducdo de Maria Conceigdo Corte-Real. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980, p. 45-46.

%9 No contexto dos procedimentos de instauracéo e aplicacdo da mediagdo, como estudado, verificou-se que a
incerteza sobre o resultado, num primeiro momento, mostra-se como requisito de validade fornecendo a
compreensdo de que os participantes do processo ndo podem ter certeza sobre uma futura decisdo entre eles,
mas, num segundo momento, que esta seja estabelecida mediante a agdo comunicativa e 0 consenso discursivo.
20 | UHMANN, Niklas. Legitimacgo pelo procedimento. Tradugdo de Maria Conceicdo Corte-Real. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980, p. 53.

81 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2007, p. 278.
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Luhmann, isto refletiria uma ndo-conectividade ao sistema, o que, portanto, ndo caberia ao
proprio sistema juridico decidir a cerca da validade e ndo-validade. Assim para Luhmann a
validade apesar de descrita de um ponto de vista externo, necessariamente esta implicada
internamente ao proprio sistema. A validade entdo ndo estaria no discurso ou num
procedimento exterior comunicativo como em Habermas ou ainda numa norma fundamental

exterior como em Kelsen, mas circula nas operages do préprio sistema juridico®®.

Luhmann observa a positividade do direito como a possibilidade de que a decisao
receba sua significacdo e validacdo do proprio sistema juridico. Assim a nocao de autopoiese,
fechamento operacional do sistema juridico passa a construir legitimamente o cerne do
conceito de positividade?®®. Neste ponto a critica & teoria da acdo comunicativa adentra o
universo da autonomia sistémica, ndo havendo assim possibilidades de se observar um
sistema juridico-processual autbnomo o bastante para emitir decisdes mediante operacdes

préprias, devendo contar sempre com outros sistemas, como a politica, a moral.

A questdo da autonomia do Direito para Habermas néo é deixada de lado com sua
teoria do agir comunicativo, mas o autor faz uma abordagem relacionando e fundamentando a
autonomia a moral, o que se distingue da maneira radical com a qual Luhmann esboga na sua

teoria sistémica®*,

E pertinente considerar entdo que as criticas das referidas teorias se colocam no
exercicio de confronto entre a diferenciacdo e o consenso®®. Em Luhmann a decisdo juridica
pode ser interpretada através da diferenciacdo, ou seja, como um codigo-diferenca entre
“licito/ilicito” “direito/ndo-direito”. Excluem-se assim as possibilidades de abertura as

representacdes morais ou politicas, dispondo de um codigo-diferenca do sistema juridico entre

262 CHAMON JUNIOR, Licio Antonio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes tedricas em Kelsen,
Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 75-76.

%3 NEVES, Marcelo. Entre Témis e o Leviatd: Uma relacdo dificil: o Estado Democrético de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 32 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 80.

264 Um sistema juridico adquire autonomia n&o apenas para si. Ele é autdnomo apenas na medida em que os
procedimentos institucionalizados para legislacdo e jurisdicdo garantem formacdo imparcial de julgamento e
vontade, e por, esse caminho, proporcionam a uma racionalidade ético-procedimental ingresso igualmente no
direito e na politica. Ndo ha direito autbnomo sem democracia realizada. HABERMAS, Jurgen. Wieist
Legitimitat durch Legalitat moglich?1987 apud NEVES, Marcelo. Entre Témis e o Leviatd: Uma relacéo dificil:
0 Estado Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. 3% ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2012, p. 107.

5 yhmann trata a diferenciacdo como a possibilidade de se construir para si préprio um ambiente intelectual, de
forma a que os processos seletivos de elaboracdo de informagdes do ambiente possam ser orientados por regras e
decisdes préprias do sistema, e portanto, que essas estruturas sistémicas sejam reconhecidas apés filtragem
(reducéo da complexidade) na comunica¢do. LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Traducéo de
Maria Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980, p. 53.
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o licito e o ilicito exclusivamente?®®. Assim, a pretensdo habermasiana de se construir
democraticamente a deciséo pelos sujeitos a partir do consenso e entendimento comunicativo,

» 257 altamente hipotética,

para Luhmann isso ndo passa de uma pretensao “bem intencionada
enfatizando que a solucdo é dada pela diferenciacéo, pela seletividade das opc¢des de solucéo e
reducdo da complexidade problemaética, para que o proprio sistema processual estabeleca os

procedimentos capazes de selecionar a deciséo.

Enquanto que Habermas pensa numa pratica comunicativa, que no mundo da vida
se orientaria pela obtencdo, mantimento ou renovacdo do consenso baseado no
reconhecimento intersubjetivo de pretensbes de validade, a teoria dos sistemas
autorreferenciais se formularia através da diferenciacdo: a obtencdo, o mantimento e a
renovagdo do consenso estaria no dissenso®®®. Autorreferéncia e heteroreferéncia sdo
operacdes irredutiveis uma a outra e é exatamente ai que esta o paradoxo fundamental entre o

pensamento de Habermas e Luhmann®®.

Algumas criticas habermasianas a isso se colocam no ponto em que a ideia da
diferenciacéo retira a forca do procedimento possibilitando assim a legitimacéo do poder, em
outras palavras, a decisdo dada unicamente pelo proprio sistema juridico afasta as pretensdes
democréticas do estado contemporaneo, fortalecendo os altos poderes do sistema juridico. A
capacidade de descrever o direito mediante diferenciagdo, por uma parte se desliga das
normas morais e éticas ou das normas morais fundamentadas no direito natural, que se tornam
estranhas ao direito, e por outra parte, se desenvolve independente da politica, o que nos faz
perguntar a Luhmann como ainda €é possivel se obter a legitimidade das decisbes

exclusivamente por meio da legalidade?”.

26NEVES, Marcelo. Entre Témis e o Leviatd: Uma relacdo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 32 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 80.

267 «E] hecho de haber presentado Habermas nociones tan complejas como el entendimiento del <ser> (o reglas
para el uso de lenguajes?) basado en razones, es decir, de habernos introducido en un nivel de construccion
teoria relativamente concreto, deberd tener consecuencias muy amplias. Mi impresién ES que una teoria asi
concebida no puede controlar adecuadamente su propia auto-referencia, sino que solo puede afirmarse a si
misma como bien intencionada”. LUHMANN, Niklas. Organizacion y decisidn. Autopoiesis, accion y
entendimiento comunicativo. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Barcelona: Anthropos; México, DF:
Universidad Iberoamericana, 1998, p. 132. Ver também: SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade
comunicativa: A teoria discursiva do Direito no pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurua, 2007, p. 278.
268 _LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Autopoiesis, accién y entendimiento comunicativo. Tradugdo
de Dario Rodriguez Mansilla. Barcelona: Anthropos; México, DF: Universidad Iberoamericana, 1998, p. 129.

%9 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: A teoria discursiva do Direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurug, 2007, p. 307.

" HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. 1. 2 ed. Tradugéo: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 224.
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Nesta perspectiva a qualidade deontoldgica das normas juridicas é redefinida para
uma compreensdo puramente funcional, segundo concepgOes positivistas. A legitimidade
entdo sera explicada através da legalidade trazendo a ilusdo de estabilizacdo do sistema
juridico, que é imposto pelo proprio codigo com que opera o direito. Contudo este modelo de
legitimacdo do sistema juridico também ndo é passivel de sustentacdo nas sociedades
complexas, haja vista a impossibilidade de reducdo das complexidades que sdo
constantemente reproduzidas no ambiente social. Quanto mais complexas se tornam as
sociedades, tanto maior € também a presséo que se exerce sobre o sistema juridico para que se
submeta a alteracBes e cooperacBes de outros sistemas®’*. Desse modo, a teoria sistémica
exigird adaptacdes internas a partir da observacdo do ambiente social e estas adaptagdes serdo

processadas pelo sistema segundo o seu c6digo, e segundo sua auto-observacdo®’2.

Contudo observa-se que adaptacdes exigem tempo para serem incorporadas de
maneira efetiva no sistema, o que levaria a concluir que a teoria sisttmica pode provocar no
direito uma adaptacdo acelerada das alteragcbes do ambiente, o que pode comprometer toda a
construcdo da legitimidade da decisdo juridica. Como vimos, num diagndstico temporal, as
pretensdes de aceleracdo com vistas a rapida adaptacdo do sistema as complexidades sociais

podem provocar déficits de legitimacdo e aceitacdo social da decisdo.

As operagdes de adaptacdo de uma sociedade que se apresenta cada vez mais
complexa exige do sistema juridico uma tomada de decisdes sensiveis ao contexto fatico,
dispostas a aprender e a se flexibilizar*”®. Somente por meio de uma acdo comunicativa

orientada ao entendimento podem-se firmar tais condicGes ideais.

Em outra perspectiva ndo é possivel também pela teoria de Luhmann levantar os
principios e costumes como fundamentos das decisdes juridicas, a ndo ser quando um ‘direito
consuetudinario’ passa a ser reconhecido por determinado 6rgdo jurisdicional. A teoria dos
sistemas, como perspectivada por Habermas, concede ao juiz um poder muito grande sob o
pretexto de que a autopoieses do sistema tem que continuar, mesmo quando o sistema tromba
com o0s proprios limites. Assim a justica jurisdicional e seu delineamento oferecido por

Luhmann € tratada sempre em termos funcionais ou empiricos, sendo uma decisao justa ndo

21 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. 1. 2 ed. Tradugdo: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 223.

"2 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrete. Ciudad de México:
Universidad Iberoamericana, 2006, p. 66.

2" HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. I. 2 ed. Tradugio: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 226.
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aquela que se rende a valores ou padrfes morais ou costumeiros, mas antes uma decisdo
consistente. A consisténcia enquanto algo a ser verificado internamente como referente ao
préprio sistema, permitiria um certo grau de racionalidade que se apresentaria como limitada

em determinadas situacées®’*,

Habermas em um momento acusa os fundamentos da teoria dos sistemas de
Luhmann como que tal perspectiva, no contexto do Estado Democrético, seria grave ao ponto
de tornar aceitaveis as extremas diferencas sociais dentro de uma sociedade constituida
democraticamente por cidaddos dignos de ascensdo, tornando-a inclusive incapaz de abrir

espacos para expectativas de melhoria no mundo da vida e condices ideais de vida digna®’™.

Contudo Luhmann aduz que ndo é o Direito que deve se subordinar ao Estado
Democratico, mas o contrario. No modelo tedrico sistémico, o Estado Democrético de Direito
apresenta-se como autonomia operacional do direito. Assim ele pode ser definido como
relevancia da distingdo entre licito e ilicito para o sistema politico, significando que todas as
decisdes do sistema politico estdo subordinadas ao juridico, resultando numa interdependéncia

destes sistemas?’®.

Entre Habermas e Luhmann estdo as expectativas de se estabelecer um direito
contemporaneo que seja capaz de responder as expectativas sociais do presente. Eis que
ambos autores mostram de diferentes maneiras uma saida para tais questfes. Seja de maneira
quase transcendental numa perspectiva de melhoria das condic¢des de vida boa e de um futuro
melhor dentro de um mundo da vida repleto de tensbGes capazes de ser mediadas; seja de
maneira empirica e sistémica que mesmo que ndo se renda totalmente as esperancas de um
mundo melhor fornece uma explicagdo bem fundamentada do sistema juridico e de uma

sociedade autoconstrutiva.

Este talvez seja um esforgo de mostrar que as expectativas sociais de melhoria dos
sistemas politico, social e jurisdicional seja possivel de variadas formas. Assim, mesmo que a
teoria da acdo comunicativa orientada ao consenso néo alcance o préprio consenso na ciéncia

juridica, ela ndo deixa de ser um marco possivel de legitimacao juridica no contexto do

2" CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes teéricas em Kelsen,
Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 97-108.

2 HABERMAS, Jurgen. La constelacion posnacional: ensayos politicos. Tradugdo de Pere Fabra Abat.
Barcelona: Paidos, 2000, p. 123.

28 NEVES, Marcelo. Entre Témis e o Leviata: Uma relacio dificil: o Estado Democrético de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 32 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 85-89.
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Estado Democratico de Direito, em uma perspectiva procedimental, democréatica e aberta ao
didlogo e ao entendimento. Tal ideal se desenvolvera como resultado do movimento das leis
das sociedades humanas rumo ao que Habermas chama de sociedade mundial, ndo a servico
do capital ou do poder, da imposicdo ou dominacdo, mas a servi¢co da solidariedade, do

didlogo e da paz... Se 0 sonho comanda a vida, a utopia ajuda a fazer o caminho.
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CONCLUSAO

“l...] como os génios pensadores, politicos e
econdmicos, hdo de existir sempre, porque existe de
feito a socializacdo do saber, assim em ciéncia, como
em mdsica, em pintura, em direito e em poesia, e a
inteligéncia individual reserva-se-lhe o poder de
aprender, de criar e fabricar coisas novas, espiar melhor
e mais admiravelmente a natureza, de interpretar melhor

os fatos sociais e remediar sabiamente os males

ALe r 277
econdmicos de um pais”.

De um lado o Constitucionalismo trouxe ao processo jurisdicional a seguranca da
participacdo, e a garantia do acesso a jurisdi¢do; de outro lado a Democracia, sugere que a
participacdo e o acesso se deem de modo integral e dial6gico, uma vez que as transicdes e
movimentacOes proprias de um modelo democratico implicam no amplo reconhecimento dos
plurais e complexos contextos sociais, requerendo para fundamentacdo das decisdes, uma
ampla discussdo sobre as realidades distintas. Neste sentido, trabalhando pela coesdo entre
Estado Constitucional de Direito e Democracia, a proposta deste trabalho de trazer ao &mbito
dos processos jurisdicionais um caminho mais adequado e coerente com as perspectivas
constitucionais e democraticas encontrou no procedimentalismo e na teoria do discurso de
Habermas a opcdo capaz de realizar o medium entre a facticidade do direito positivo e a

validade de suas perspectivas contextuais democraticas.

Diante da crise moderna os variados esfor¢os direcionam ao pensamento e
reflexdo de um Direito contemporaneo capaz de romper ou entdo desconstruir as ideologias
ndo mais integralmente sustentaveis e que ainda imperam no universo juridico. Assim o
processo no contexto presente requer mais ajustes que no modelo Liberal de Jupiter, no qual

se verificava o impeério da lei e a atividade processual apenas como mero exercicio do direito

2T MIRANDA, Pontes de. A margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002, p. 97.
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de acdo; e no Estado Social de Hércules no qual se intensifica a questdo do acesso a justica
como direito fundamental valorizando assim a atividade dos juizes. Desse modo 0 processo
jurisdicional comunicativo de Hermes apresentou-se como um legitimo instrumento de
exercicio das garantias constitucionais, pois se fundamenta na teoria do discurso e na acdo
comunicativa orientada ao consenso, sugerindo a utilizacdo de métodos que visem o0
conhecimento intersubjetivo e dialégico das questdes civis. Tal concepcdo traz implicaces
positivas no direito processual contemporaneo, sugerindo um processo civil que resulte na
participacdo conjunta de procedimento legal, participacdo discursiva e principios

constitucionais.

Um modelo jurisdicional inclusivo, de amplo acesso a justica e de amplas
decisbes juridicas de modo a assistir, prestar beneficios as partes, em si € um avanco.
Entretanto, mostrou-se que a cultura da judicializacdo pode levar 0s juizes a um excessivo
ativismo da decisdo juridica, colocando em questdo o problema das expectativas temporais da
prestacdo jurisdicional. A concepcdo moderna instrumentalista de jurisdicdo veio intervir
neste problema, a fim de que a morosidade ndo atrapalhe os ganhos resultantes do modelo
social de jurisdicéo inclusiva, fortalecendo a ideia de um processo mais informal e célere de
modo a se perspectivar além de finalidades juridicas, finalidades metajuridicas, como o

interesse econémico e politico.

Desse modo as perspectivas de aceleracdo das atividades com vistas a rapida
conclusdo do processo, que inicialmente se apresentaram como positivas, em uma segunda
analise mostraram que estdo muito relacionados a uma perspectiva neoliberal, com finalidades
de aumento de lucro e poder, ambos relacionados ao Estado, retornando ou sendo
reafirmando, como nos modelos liberal e social, aos ideais econdmicos e politicos, que podem

muitas vezes sobrepor interesses democraticos e garantistas de participacéo.

Os interesses de aceleragdo agressiva baseados na lucratividade, na produgdo em
massa e no exercicio indiscriminado do poder de decisdo, sdo determinados racionalmente
ndo mediante uma acgdo orientada ao entendimento, mas antes pelo uso instrumental da razéo
orientada ao sucesso que acabaram ‘“colonizando o mundo processual”. Assim o agir
estratégico marca o sistema processual nos modelos modernos ao tempo em que a
racionalidade ndo esta orientada ao consenso, mas sim ao éxito, conservando a ideia de uma
jurisdicéo disposta a atingir finalidades estatais de exercicio do poder e interesses diversos de

acordo com o modelo de funcionamento do mercado.
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Os projetos de celeridade das atividades jurisdicionais devem observar o contexto
e a aplicacdo pratica, para que ndo se deem de modo agressivo e descomprometido gerando
perdas ao cidaddo e também ao préprio Estado. Nao deve se tornar regra no sistema juridico,
justamente pela diversidade e complexidade do sistema social, que exige amplas discussdes
em perspectivas dialdgicas. No geral, em sociedades plurais, como € a brasileira, se torna cada
vez mais dificil conceber de forma rédpida um resultado efetivo e legitimo. Os ideais
instrumentais podem ser perspectivados com maior sucesso talvez em lugares onde os valores
sejam mais uniformemente compartilhados. O pluralismo juridico e a complexidade social de
nosso Estado ensejam o agir comunicativo e a participacdo paritaria nas discussdes para que
se alcance um resultado legitimo sobre aqueles que sofrerdo seus efeitos. Neste sentido € que
compreendemos a importancia da legitimidade dos procedimentos. Essa € uma necessidade
que requer tempo e que ndo podem ser resolvidas de maneira irracional e ilégica. Embora a
sociedade demande por decisBes velozes e resultados praticos, € preciso se colocar em pauta,
a dindmica adequada a realidade social para se chegar ao fim. Em outras palavras ndo é
implantando ou traspassando procedimentos sem reflexdes preliminares da realidade local que

se alcancaréa a legitimacdo dos resultados.

E justamente neste sentido que a teoria do discurso se mostrou apta a legitimar as
decisdes dos processos jurisdicionais, pois estabelece uma jurisdicdo democratica orientada ao
consenso, mediando as exigéncias normativas do modelo liberal, e inclusivas do modelo
republicano. A partir da concepc¢édo procedimental em Habermas, assumiu-se uma combinacéao
de ambas as perspectivas para a construcdo de um procedimento em condi¢Ges democraticas
ideais. Assim em consonéncia com a socializagcdo processual, a jurisdicdo procedimentalista
comunicativa reserva um conceito mais formal para a efetividade, no sentido de trazer um
processo capaz de estabelecer um consenso por meio de métodos, originariamente
instrumentais, de resolucdo dos conflitos, como a mediacdo, sem, no entanto, entender os
procedimentos legais e constitucionais como algo secundario e de menor importancia ou que
possa ser suprimido e excessivamente deformalizado. Muito mais que isso, a jurisdi¢éo
democratica procedimentalista observa e se inspira em principios do Estado Constitucional,
leis processuais legitimamente concebidas, regras e principios da teoria do discurso e

fundamenta-se na autonomia publica e privada de participagdo nos processos jurisdicionais.

A aplicacdo da mediacdo dentro da jurisdicdo é um modelo pratico de como se

formar um processo comunicativo sob uma visdo procedimentalista, podendo orientar as



122

atividades processuais ndo de forma agressivamente acelerada, como geralmente acontece,

mas de acordo com regras procedimentais a partir da teoria do agir comunicativo.

Segundo as pretensdes de validade comunicativa, como a verdade na expressao,
correcdo normativa das expectativas do devido processo legal e sinceridade no resultado, de
modo a atingir os anseios de legitimacdo e aceitacdo posterior, a mediacdo procedimentalista
opera de modo integral na jurisdicdo democréatica. Os requisitos apresentados enfatizam a
vontade e liberalidade em mediar, sendo ilicita a imposi¢do do instituto ou qualquer coer¢édo
de partes, leis, procedimentos ou outros envolvidos com vistas a submissdo. Por isso é
importante a filtragem dos conflitos, a fim de que se saiba antecipadamente a sua natureza,
duracéo e relacionamento entre os participantes e reais expectativas de acordo final. Todos
podem introduzir argumentos, problematizacdes, expressdes e hipoteses de solugdes no
discurso de modo fundamentado, orientando-se sempre ao consenso reciproco ou pelo melhor
argumento. Desse modo € possivel que se estabelecam resultados em que ambas as partes se
sintam vencedoras ou que se comprometam de modo sincero nos aspectos da questdo
controvertida. O mediador recordando a figura de Hermes atua na boa-fé e na facilitacdo do

discurso, ndo podendo emitir juizos valorativos.

Frisa-se a importancia do advogado no modelo jurisdicional procedimental, na
medida em que atua como defensor do procedimento comunicativo e das garantias
constitucionais legais. Exerce ainda papel importante no discurso juridico e processual, de
modo em que em alguns casos sua presenca se torna imprescindivel. O defensor também
observara os principios da boa-fé processual no combate a supressdo ou flexibilizacdo de
garantias provocadas muitas vezes pela deformalizacdo procedimental. Por isso, é que de
certa forma, critica-se a hipotese de se demandar sem advogado em juizados especiais e na
justica do trabalho, haja vista que estes procedimentos sdo legalmente orientados pela
informalidade e pela ac&o instrumental e sdo justamente os ritos os quais mais sdo utilizados
0S mecanismos alternativos a decisdo adjudicada. Portanto, se torna ainda mais necessaria a
verificacdo das pretensdes de validade comunicativa, para que ndo se cologque a legitimacgéo
em risco em nome da informaliza¢do, bem como da urgéncia. Dai o processo jurisdicional
seguira o procedimento legitimo em consonancia aos direitos fundamentais e principios da
ética do discurso estabelecendo um medium entre a facticidade e a legitimidade por meio de
uma acdo racional comunicativa. Frisa-se por fim, neste aspecto a importancia de uma

formacdo académico-profissional do Direito mais coerente as expectativas de um Estado
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Democratico de Direito, de modo a se formar cidad@os orientados a valorizacdo da mediacéo
e da conciliagdo enquanto meios de participacdo democrética e difusdo da solidariedade e da

fraternidade e ndo apenas formando profissionais colonizados pelo lucro e pelo poder.

O processo jurisdicional segundo uma concepgdo democratica procedimentalista
de jurisdicdo, ao contrario dos modelos instrumentais liberal e social-republicano néo
apresentardo uma solucdo pronta e um objetivo pronto a ser entregue aos participantes, mas
dard oportunidades de que estes construam a decisdo juridica de modo participativo e

integrador.

Pelo discurso o medium entre de um lado, as exigéncias instrumentais de
aceleracdo e de outro, as exigéncias democréticas de legitimacdo dard uma compreensao mais
apurada da decisdo inaugurando um processo de conhecimento orientado a emancipacéo
social e ndo apenas a interesses técnicos. Justamente por meio de um conhecimento

emancipatorio se consolidara o consenso nas atividades jurisdicionais.

O discurso sobre a efetividade a partir do procedimentalismo engloba aspectos
muito mais amplos que a mera decisdo juridica final em um prazo razodvel com vistas ao
éxito. A efetividade naquele sentido é formal e sugere um procedimento legitimador, capaz de
levar a solucdo juridica ao entendimento reciproco a partir da racionalidade comunicativa.
Nesta perspectiva podera se dizer que o processo civil serd efetivo enquanto formalmente
instituir procedimentos com base na comunicagédo intersubjetiva de seus envolvidos. Néo se
concebe a partir desta ética uma efetividade estritamente material, ou seja, com vistas a rapida
obtencdo de uma decisdo condenatOria ou executiva aguém ao procedimento e as regras
legais, uma vez que tais pretensdes podem ser impostas predominantemente pelos interesses

de mercado e do poder técnico.

A concepgdo de um processo comunicativo a partir da teoria procedimentalista
ndo implica em mecanicismo ou em tecnificacdo das rela¢fes juridicas. Tais problemas foram
muito comuns nos Estados Sociais burocraticos que para resolver o problema da lentiddo
propds-se paradoxalmente a mistificacdo da aceleragdo, o que gerou outro problema, o do

fortalecimento do poder dos juizes como Unicos capazes de legitimar as decisdes.

Muito pelo contrério o procedimentalismo traz uma contribuigdo filoséfica e

politica no sentido de ampliar ou ultrapassar as limitadas dimensfes dogmaticas, racionalistas



124

e tecnicamente instrumentais modernas, possibilitando ao processo jurisdicional uma viséo
estendida do Direito e da prépria dimensdo humana a partir de acBes comunicativas,

abordando o processo em torno de uma dimensao pluralista, policontextural e democratica.

Na dindmica atividade de se mediar os anseios de celeridade e de legitimidade,
compreende-se que as expectativas de legitimagdo devem ser mais fortemente pretendidas e
as de celeridade menos fortemente. A agressividade da antecipacgdo e a manipulagéo do tempo
processual podem comprometer ndo somente a legitimacéo da deciséo juridica, como também
os direitos fundamentais, as garantias constitucionais democréaticas e o ideal emancipatério

discursivo. Nestas perspectivas o direito devera revelar o seu tempo.

Verificando a agdo comunicativa como meio de descolonizagdo dos processos
jurisdicionais, podemos experienciar a possibilidade de um conhecimento mais emancipatorio
das decisdes juridicas no contexto do constitucionalismo e democracia. Assim a ideia de
sociedade justa e solidaria estd ligada a uma promessa, segundo Ost, de emancipacédo,
segundo Habermas, dos sujeitos e da politica, do Direito e da Democracia que sera
perspectivada a partir do momento em que tempo das a¢Ges comunicativas orientarem o

consenso juridico sobre as questdes.
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