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RESUMO

A teoria de Habermas traz elementos contrafaticos que permitem, a partir da metddica
reconstrutiva e da razdo comunicativa, desvelar potenciais de transformagdo e emancipacao
presentes nas sociedades capitalistas. De outro lado, o Cddigo de Processo Civil traz um
possivel modelo procedimental, consoante a ado¢do da cooperagdo processual como uma
norma fundamental que guiard o comportamento dos sujeitos processuais. Neste entrementes,
a presente tese almeja empregar o método da reconstrucdo habermasiano na cooperagdo
processual, usando como matriz a teoria do agir comunicativo e seu desdobramento na teoria
de uma decisdo juridica procedimental desenvolvida na obra Facticidade e Validade. Tem
como objetivo verificar se, a partir da cooperacdo processual, o direito processual civil
cumpre com o0s requisitos procedimentais habermasianos para producédo de decisdes judiciais
corretas e consistentes. Também pretende analisar se existem circunstancias emancipatorias
que permitam ganhos na legitimidade das decisdes judiciais, tanto para o jurisdicionado
quanto para a sociedade civil. Como conclusdo, a tese compreende que a cooperacao
processual possibilita, no campo endoprocessual, um acréscimo de legitimidade, em especial
no tocante a formacdo dos precedentes judiciais e, na esfera exoprocessual, permite que seja

feito o0 accountability do julgado, visando combater as figuras de perversao do direito.

Palavras-chave: Jurgen Habermas; Teoria do Agir Comunicativo; Cddigo de Processo Civil.

Cooperacao Processual.



ABSTRACT

Habermas' theory brings counterfactual elements that allow, from the reconstructive method
and communicative rationality, to unveil potentials of transformation and emancipation
present in capitalist societies. On the other hand, the Code of Civil Procedure brings a
potential procedural model, as it adopts the procedural cooperation as a fundamental norm
that will guide the behavior of the litigant parties and the judge. In this context, the following
thesis aims to employ the Habermasian reconstructive method on the procedural cooperation,
using, as a matrix, the theory of communicative action and its unfolding in the theory of
procedural judicial decision developed in Between Facts and Norms. It aims to verify
whether, based on procedural cooperation, civil procedural law complies with the
habermasian procedural requirements for the production of correct and consistent judicial
decisions. It also intends to analyze whether there are emancipatory circumstances that allow
gains in the legitimacy of judicial decisions, both for the litigant parties and for the civil
society. As a conclusion, the thesis understands that procedural cooperation enables, in the
endoprocedural field, an increase in the decision legitimacy, especially with regard to the
formation of judicial precedents and, in the exoprocedural sphere, it allows the accountability

of the judgment to be made, aiming to combat the figures of law perversion.

Keywords: Jurgen Habermas; Theory of Communicative Action; Code of Civil Procedure;

Procedural Cooperation.



RESUMEN

La teoria de Habermas aporta elementos contrafactuales que permiten, a partir de la metddica
reconstructiva y de la razn comunicativa, develar las potencialidades de transformacion y
emancipacion presentes en las sociedades capitalistas. Por otro lado, el Codigo Procesal Civil
trae un modelo procedimental potencial, por la adopcion de la cooperacién procesal como una
norma fundamental que guiara el comportamiento de los sujetos procesales. Em este contexto,
la presente tesis pretende emplear el método de reconstruccion habermasiano en la
cooperacion procesal, utilizando como matriz la teoria de la accion comunicativa y su
despliegue en la teoria de la decision judicial procedimental desarrollada en Facticidad y
Validez. Su objetivo es verificar si, con base en la cooperacion procesal, el derecho procesal
civil cumple con los requisitos procesales habermasianos para la produccion de decisiones
judiciales correctas y consistentes. También pretende analizar si existen circunstancias de
emancipacion que permitan acrecimos en la legitimidad de las decisiones judiciales, tanto
para las partes del proceso como para la sociedad civil. En su conclusion, la tesis entiende que
la cooperacion procesal posibilita, en el &ambito endoprocesal, un aumento de la legitimidad,
especialmente en lo que respecta a la formacion de precedentes judiciales y, en el ambito
exoprocesal, permite lo accountability de la decision, con el objetivo de combatir las figuras

de perversién de lo derecho.

Palabras-clave: Jirgen Habermas; Teoria de la Accion Comunicativa; Cdodigo Procesal Civil;

Cooperacion Procesal.
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1 INTRODUCAO

O estudo da interpretacdo, a questdo da argumentacédo juridica e as dificuldades na
aplicacdo do direito remontam a antiguidade, se confundindo com a sua prépria histéria. Ao
longo desse percurso historico, diversos métodos foram construidos e testados nas mais
variadas circunstancias politicas, econdmicas, sociais, filosoficas e juridicas. Os canones
interpretativos do passado, baseados ora em um direito natural, de caprichos metafisicos, e ora
situados no positivismo juridico, consectario da estabilizacdo das condutas humanas, cedem
gradativamente a novas perspectivas de interpretacao.

Com a passagem do positivismo juridico para 0 pos-positivismo, no término da
Segunda Guerra Mundial, os debates académicos séo direcionados, de um lado, para a
interacdo do direito com o0s outros campos do conhecimento e, de outro, para a problematica
em torno da aplicagdo do ordenamento juridico frente ao caso concreto. Nesse sentido,
afloram diversas perguntas que vém sido respondidas, de formas distintas, pela ciéncia
juridica: como deve funcionar a argumentacdo juridica? Ha espaco para aplicacdo — e
construcdo — procedimental e argumentativa do direito?

Fato é que o Estado Democrético de Direito, enquanto entidade juridica capitaneada
por uma Constituicdo, ndo pode se furtar a essas questdes, sendo-lhe imposto que aplique o
direito sob um tripé que envolve a aceitabilidade da deciséo, o grau de sua racionalidade e a
garantida de respeito a seguranca juridica. Essa atividade torna-se ainda mais complexa
quando observadas as novas dindmicas sociais, de indole pluralista, que alteram a maneira que
a humanidade interage e, consequentemente, como o direito deve lidar com diversas questes.

Compulsando a evolucdo do direito brasileiro, que vem superando o tecnicismo
formalista apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a maneira que 0s atores
processuais se comportam vem sendo modificada, o que renova 0s questionamentos acerca da
legitimidade das decisGes judiciais e suas consequéncias. A ultima inovacgdo juridica dentro
desse panorama é o Cddigo de Processo Civil, que revela um modelo processual
comparticipativo ou cooperativo, o qual preconiza um novo perfil para partes, magistrados e
terceiros, cuja atuacdo resulta em uma comunidade processual de trabalho. Ainda que nédo
tenha sido algo percebido pela doutrina e pela jurisprudéncia dominantes, é o Cddigo de
Processo Civil de 2015 que positiva e disciplina — e portanto, deixar as claras — esse
paradigma, inaugurado com o texto constitucional. Ademais, vale destacar que a dita
legislagdo foi promulgada sob a égide de um regime democratico, o que traz ainda contornos

diferenciados quanto a sua antecessora.
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Diversas sdo as preocupacOes da dita legislagdo, que promove uma ruptura do
processo tradicional para englobar uma perspectiva constitucional concatenada com oS
direitos fundamentais. Com efeito, vérias sdo as inovacdes trazidas para os ritos processuais,
sendo exemplos delas a organizagdo da marcha processual dentro do processo judicial
eletronico, a criacdo de um sistema de precedentes judiciais, a preocupagdo em absorver a
litigiosidade repetitiva, a oferta de elementos direcionados ao aspecto substancial das decisdes
e 0 desenho de normas fundamentais que vao reger o processo civil.

Dentre as normas fundamentais previstas pelo Codigo de Processo Civil estd a
cooperacdo processual, instituto que visa coordenar os planos de ac¢do dos sujeitos processuais
dentro da sistemdtica constitucional do processo civil. Trata-se de um item que pode imprimir
consequéncias ao sistema juridico, ante potenciais ganhos de legitimidade na construcdo das
decisdes judiciais e na propria condugdo do processo. Isso repercute diretamente na relacéo
entre legitimidade, aplicacédo do direito e a propria sociedade.

No afd de compreender a cooperacéo processual, 0 presente estudo buscara promover
uma reconstrucdo do instituto tomando como base 0s pressupostos da teoria do agir
comunicativo de Jirgen Habermas e seus desdobramentos para o campo juridico. Aqui se
dara énfase ao livro Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats —, cuja traducdo é Facticidade e Validade: contribuicdes para
uma teoria discursiva do direito e da democracia.

A partir da obra mencionada, serdo palmilhadas as bases de uma teoria da decisdo
fundamentada na inser¢cdo do agir comunicativo no direito processual e sera possivel
responder ao problema de pesquisa a ser trabalhado, consubstanciando nos seguintes
questionamentos: (i) é possivel compreender se a cooperacdo processual cumpre 0s requisitos,
assinalados por Habermas, para producédo de decis6es judiciais corretas e consistentes? E (ii) é
possivel manejar a reconstrucdo da cooperacdo processual a partir do agir comunicativo?

Em Facticidade e Validade, Habermas reconstroi o direito dentro de um paradigma
procedimental, que tem como cerne um modelo de democracia deliberativa no qual séo
equilibradas as tensdes entre direitos humanos e soberania popular. Pela caneta desse filsofo,
é erguida uma teoria que enxerga uma construcdo radicalmente democréatica para o direito,
com esteio em uma interlocucédo ativa da cidadania com o Estado. Realizando esse percurso,
Habermas discute a questdo da aplicacdo do direito e sua indeterminacédo, oferecendo solucdes
dentro de uma argumentacao procedimental que leva em conta a participacdo do destinatério

na formulacdo da deciséo, o que justifica o recurso a essa teoria.
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N&o obstante, j& existem estudos prévios no ambito da academia brasileira, os quais
tratam dessa potencial relagdo entre 0s pressupostos teoria do agir comunicativo habermasiana
e o direito brasileiro. Trata-se da Escola Mineira de Processo, produzida a partir dos
pesquisadores formados na Universidade Federal de Minas Gerais e da Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais e que vem abordando, desde a virada do milénio, 0s
pontos de contato entre o procedimentalismo habermasiano, o direito constitucional e o direito
processual civil.

Cumpre destacar que, diferentemente do trabalho desenvolvimento pela Escola
Mineira de Processo, ndo existem pesquisas desenvolvidas sobre a relagdo entre processo civil
e teoria do agir comunicativo, no ambito do Instituto de Pesquisa Social da Universidade de
Frankfurt (Institut fir Sozialforschung), até o presente momento, o que foi verificado a partir
de consulta aos sistemas informatizados da instituicdo. Com efeito, isso sinaliza para dois
possiveis caminhos, o primeiro prevendo uma potencial adequacéo da teoria de Habermas ao
direito brasileiro, como defendido pelos mineiros, ou a total incompatibilidade da teoria
habermasiana com o estudo da cooperacao processual alemd, ante a inexisténcia de pesquisas
nesse sentido.

Todavia, para o desenvolvimento da pesquisa, se partira da hipotese de que €
possivel trazer elementos da teoria habermasiana para reconstrucdo do processo civil
brasileiro. A intencdo aqui é buscar uma teoria da decisdo alinhada com os elementos
dogmaticos e de base discursiva, oferecendo pardmetros para reconstruir 0 processo civil a
partir da racionalidade comunicativa. Essas ponderacfes dependerdo de um exame que leve
em conta tanto os institutos correlatos da dogmatica processual como 0s requisitos de uma
teoria argumentativa habermasiana.

A referida analise levara em conta o interesse direto e materialmente antagonico de
alguns dos sujeitos processuais, que podem suplantar a cooperacdo em detrimento de acdes
egoisticas que visam exclusivamente o beneficio proprio. Ou, em outros dizeres, sera
analisado se é possivel concatenar os postulados tedricos do agir comunicativo com o
processo e de que forma ele podera ser realizado sem esperar uma eticidade impossivel para
uma situacao litigiosa.

Também serdo discutidos o vinculo e os efeitos da cooperacédo, sob a perspectiva da
teoria do agir comunicativo, para o préprio processo civil, considerando a confeccdo e a
aplicagdo dos precedentes judiciais e o convencimento, do poder judicidrio, perante a

sociedade civil. Inclusive, ai estd o ineditismo deste trabalho, o que justifica seu estudo no
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doutoramento, ao promover uma analise juridica e filos6fica da cooperacdo processual, que
contempla as questdes do discurso juridico e da argumentagdo juridica.

Como objetivo geral, a tese pretendera reconstruir a cooperagdo processual a partir
dos pressupostos que configuram a teoria do agir comunicativo, tomando como esteio a
correlacdo da proposta tedrica sobre decisdo judicial de Habermas com o processo civil
brasileiro. No que toca os objetivos especificos, o trabalho intentara:

a) identificar os elementos que formam a teoria do agir comunicativo e como se
relacionam com o papel desempenhado pelo direito e, em especial, como se da a
construcdo procedimental de um direito legitimo;

b) analisar o marco tedrico empregado por Habermas ao tratar da teoria da decisdo
judicial com vistas aos requisitos da argumentacdo juridica e do direito
processual no campo do direito procedimental,

c) investigar o instituto da cooperacdo processual em sua perspectiva dogmatica,
contando desde sua evolugéo histérica até incorporacéo ao ordenamento juridico
brasileiro, com observancia de sua relacdo com o direito constitucional e
consequéncias processuais;

d) reconstruir a cooperacdo processual a partir dos postulados da teoria
habermasiana, com vistas as consequéncias dessa abordagem discursiva do
processo civil para o direito.

No que concerne aos aspectos metodoldgicos, a pesquisa pretendida sera
contrafatica, alicercada em analise bibliografica e tera, primeiramente, um viés exploratorio,
na medida em que buscara os elementos estruturantes que compdem a teoria do agir
comunicativo e a cooperacao processual. Em um segundo momento, a pesquisa tera um Vviés
normativo, pois o exame pretendera aprimorar os institutos em tela, a partir de uma analise
critica e assim fornecer aspectos deontoldgicos para leitura procedimental do processo civil
brasileiro.

A tese utilizara, em sua elaboracdo, de analise bibliografica, a qual terd como fonte,
em relacdo a teoria do agir comunicativo, as obras publicadas por Jurgen Habermas e por
comentadores da teoria habermasiana. Ja no que toca ao direito brasileiro, serdo empregadas
obras de direito constitucional, de direito processual civil e obras sobre direito processual
comparado, com énfase aquelas produzidas pelos académicos da Escola Mineira de Processo.

A pesquisa tera como estrutura uma divisdo capitular na qual serdo produzidas quatro
secOes, cada uma dedicada a um dos objetivos especificos pretendidos e que acima foram

detalhados. Essa construcdo permitird encontrar os resultados necessarios para 0 recurso a
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reconstrucdo da cooperagdo processual dentro da matriz do agir comunicativo e identificar,
durante o caminho, os elementos essenciais de cada um dos polos em anélise.

O primeiro capitulo tratar4d da teoria de Habermas, a partir dos elementos
metodoldgicos e epistemoldgicos empregados e sua contextualizacdo dentro da Teoria Critica
frankfurtiana. Apos, iré discutir o conceito de racionalidade comunicativa e sua relagdo com o
método reconstrutivo, com a teoria dos atos de fala, com o mundo da vida, com a integracdo
social e com a presenca dos sistemas. Feita essa analise, o capitulo debatera a racionalidade
do direito, observando a guinada de Habermas entre as obras Teoria do Agir Comunicativo e
Facticidade e Validade para, ao término da secdo, abordar a relacdo entre direito e politica sob
a Otica da democracia deliberativa.

O segundo capitulo abordard o modelo de interpretacdo e argumentacéo juridica que
Habermas oferece no quinto capitulo da obra Facticidade e Validade. Inicialmente serdo
trabalhados os paradigmas do direito, frente aos paradigmas dos direitos liberal, social e
procedimental. Apos, serdo dados os contornos gerais do direito procedimental e como ele se
reflete na tensdo interna que reside na aplicacdo do direito, 0 que suscitara a construcao de um
modelo especifico de argumentacdo juridica. O objetivo € identificar os requisitos
procedimentais trazidos para o direito processual na formacdo de decisbes corretas e
consistentes.

O terceiro capitulo esmiucara a cooperacao processual, considerando a teoria geral
do processo, de modo a identificar como aquele instituto esta situado dentro dos modelos de
gestdo processual. Em seguida, tratard do conceito da cooperacdo processual e de sua
evolucao historica, fazendo-o em uma perspectiva comparada com o ordenamentos juridico
alemdo. Apos, debatera a incorporacdo da cooperacdo processual pelo direito brasileiro, os
reflexos que produz nos demais institutos contidos no Codigo de Processo Civil e como deve
ser operacionalizada.

O ultimo capitulo situard a presente pesquisa dentro do construto ja existente da
Escola Mineira de Processo para entdo promover a ligacdo entre a teoria de Habermas e a
cooperacdo processual, fincando, inicialmente, os elementos basicos e os Obices para tal
didlogo e, a partir disso, promover uma abordagem reconstrutiva do processo civil. Nessa
secdo, sera discutido o papel do devido processo legal como um pressuposto pragmatico da
argumentacao juridica, cuja realizacdo se da pelo recurso a cooperacdo processual. Por fim,
serdo trabalhas as consequéncias da reconstrucdo da cooperacdo para a legitimidade da
deciséo, para a formacdo dos precedentes judiciais e para o controle das decisbes judiciais

pela sociedade civil como forma de coibir as figuras de perversédo do direito.
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2 A RACIONALIDADE COMUNICATIVA NA TEORIA DE JURGEN HABERMAS
2.1 QUESTOES INICIAIS SOBRE O CONTEXTO DA OBRA DE JURGEN HABERMAS

Considerando que esta tese tem como objetivo analisar a cooperagdo processual na
perspectiva da teoria do agir comunicativo de Jirgen Habermas, o primeiro passo na sua
realizacdo envolve compreender a racionalidade comunicativa proposta pelo teérico
frankfurtiano, a partir de seus elementos formadores. Com efeito, o presente capitulo intenta
analisar 0s conceitos basicos da acdo comunicativa e como esses elementos se relacionam
com o direito.

Em termos histéricos, Habermas é perfilhado a Teoria Critica, sendo considerado um
expoente da segunda geracdo deste movimento tedrico.! De seu turno, a Teoria Critica esta
vinculada a Escola de Frankfurt e ao Instituto de Pesquisa Social e pretendeu, a partir da
direcdo de Max Horkheimer, fazer um estudo interdisciplinar de ciéncias humanas dentro de
uma matriz marxista comum.?

Quando situado em uma analise historica da propria tradicdo frankfurtiana,
Habermas critica as obras de Horkheimer e de Theodor Adorno, pois entende que 0 emprego
de aporias pelos referidos filésofos coloca em risco o projeto pretendido por aquela escola.
Logo, o aporte habermasiano pretende desvincular-se das ideias originais de Karl Marx e
ampliar a andlise para o0s elementos da realidade atual, em uma analise evolutiva da
sociedade. A consequéncia desse exame é a formacéo de uma racionalidade comunicativa®,
ora objeto de averiguacao.

A abordagem de Habermas em torno das questfes que envolvem o discurso tem
razdes biogréaficas:

Para meus interesses, quatros experiéncias podem ter sido relevantes: (1) ap6s meu
nascimento e na tenra idade da infancia sofri a traumatica experiéncia de diversas
intervencdes cirlrgicas [...] (2) do tempo ap6s minha entrada na escola, lembro da
experiéncia tida com dificuldades na comunicagdo e com ofensas em decorréncia da
minha deficiéncia; (3) na adolescéncia, fui marcado pela experiéncia de uma geracdo
durante a cesura historico-universal do ano de 1945 e (4) no decurso da minha vida

adulta, fui perturbado por experiéncias politicas de uma liberalizacdo da sociedade
alema do pds-guerra, liberalizagdo esta sempre ameagada e muito paulatina.*

Habermas comeca a fundacdo da teoria do agir comunicativo no contexto politico

dos anos 60, em especial pela efervescéncia do movimento estudantil, que o levou a sair da

! NOBRE, Marcos Severino. A Teoria Critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2004. p. 47-48

2 NOBRE, Marcos Severino. A Teoria Critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2004. p. 15

® NOBRE, Marcos Severino. A Teoria Critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2004. p. 53-55

* HABERMAS, Jiirgen. Discurso de agradecimento. In: FRANKENBERG, Giinter; MOREIRA, Luiz. (Orgs.).
Jirgen Habermas, 80 anos: direito e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 331
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Universidade de Frankfurt para o Instituto Max Planck, afastando-se do construto realizado
pela escola tedrica da primeira Institui¢do. Inicialmente, Habermas abragou as demandas dos
estudantes, pois havia uma sintonia com as criticas a tecnocracia e uma énfase na preservacdo
do Estado de Direito, a despeito de criticar os métodos empregados pelos referidos grupos.
Posteriormente, o frankfurtiano passou a criticar o ativismo estudantil, por este grupo
confundir uma situagdo ndo revolucionaria com uma revolucionaria e findar perdendo a Unica
maneira de realizar uma mudanca estrutural consciente no cenario alemao.”

Com efeito, a razdo comunicativa se contrapde a razdo instrumental, descrita por
Horkheimer, pois esta Ultima orienta as agdes humanas, que estdo relacionadas a producéo de
condi¢cOes materiais para a vida em sociedade, a partir de fins previamente determinados.
Assim, o agente calcula os meios a serem empregados na realizagdo daquela finalidade, sendo
a racionalidade instrumental verificada, de forma mais comum, no trabalho, na dominacéo
natural e na organizacdo social.® Este contraponto ocorreu por Horkheimer considerar a tese
de Habermas muito radical, enquanto este taxava a visdo do primeiro como demasiadamente
conservadora.’

Curiosamente, o cenario de animosidade oriunda de Horkheimer foi gradativamente
minando as oportunidades de Habermas dentro do instituto, 0 que motivou este a buscar
Hans-Georg Gadamer. Habermas encontra na hermenéutica uma ponte para desenvolver sua
propria teoria, complementando a universalidade e a compreensdo daquela vertente tedrica
com a critica ideoldgica e as ferramentas analiticas marxianas. Em esséncia, Habermas
percebe os filtros ideoldgicos que permitem o desenvolvimento da tradic&o.®

Por outro lado, a razdo comunicativa esta condicionada a uma visdo do mundo
moderno, no qual existe a diferenciacio entre natureza e cultura® e é empregada para
formacdo do entendimento mdatuo, conforme as explicacbes que virdo a seguir. Para
Habermas, a racionalidade estd condicionada ao que pode ser justificado discursivamente na
pratica discursiva que ocorre no ambito social.’® Habermas pretende superar aquilo que

considera falho nos seus antecessores, oferecendo, pelo agir comunicativo, o0 caminho para

® SPECTER, Matthew G. Habermas: an intellectual biography. Cambridge: Cambridge University, 2011. p. 87-
112

® NOBRE, Marcos Severino. A Teoria Critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2004. p. 55-56

" SPECTER, Matthew G. Habermas: an intellectual biography. Cambridge: Cambridge University, 2011. p. 32-
34

& MULLER-DOOHM, Stefan. Habermas: a biography. Cambridge: Polity, 2016. n.p.

® ANDREWS, Christina Windsor. Emancipacéo e legitimidade: uma introducéo & obra de Jiirgen Habermas.
Séo Paulo: UNIFESP, 2011. p. 31

9 FORST, Rainer. Justificagdo e critica: perspectivas de uma Teoria Critica da politica. Trad. Denilson Luis
Werle. Sdo Paulo: UNESP, 2018. p. 22
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uma nova abordagem critica aplicavel & modernidade ¢ que contemple a “autolegitimagio
normativa sem recair nas narrativas legitimadoras, metafisica ou religiosamente fundadas, que
precederam a modernidade secularizada”.**

Na perspectiva politica, a teoria de Habermas se afasta do radicalismo reformista e
revolucionério, aproximando-se bastante de uma defesa intransigente da democracia®?, ponto
final que se pretende alcangar no exame da teoria em torno da racionalidade comunicativa. A
justificativa para 0 emprego da teoria de Jirgen Habermas ocorre pela utilidade que o agir
comunicativo possui na discussdo de questdes pertinentes a justica e a democracia
deliberativa frente & sociedade civil.'* O direito legitimo é criado a partir de uma rede
comunicativa, denominadas de esferas publicas, que permitem que a comunicacao que parte
da sociedade adentre o Estado. E esse modelo de circulagdo que da legitimidade para os
cddigos juridicos — legislacdo — produzidos pelo poder estatal.**

A proposta habermasiana esta fundada no percurso tomado pela Escola de Frankfurt
e pelas circunstancias historicas nas quais o teorico esta circunscrito. Dai tém-se dois fatos
que vdo estimular a visdo desenvolvida por Habermas e que serd explorada ao longo deste
capitulo:

O percurso da Escola de Frankfurt até Habermas tem dois importantes pontos
decisivos. O primeiro é uma virada linguistica, na qual a critica da cultura realizada
pela primeira Teoria Critica é unida a uma teoria da comunicacdo e da evolucdo
social. O segundo é o que se pode chamar de uma virada kantiana liberal, que

considera que Habermas defende algum nlcleo de caracteristicas liberais da
sociedade civil enquanto mantém, ao mesmo tempo, uma perspectiva critica.™

Esses elementos serdo melhor analisados ao longo deste capitulo, servindo o exposto
acima para situar o leitor naquilo que vira logo em seguida. No que concerne as etapas a
serem adotadas, inicialmente sera aberta uma secdo para tratar da epistemologia habermasiana
para entdo ingressar em como o frankfurtiano trata da racionalidade juridica. Apos, o exame
adentrara na relacdo entre direito e politica, a partir da qual se forma a legitimidade

procedimental e que esta situada na relagdo comunicativa entre sociedade civil e Estado.
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22 A BASE EPISTEMOLOGICA DO AGIR COMUNICATIVO COMO
DESTRANSCENDENTALIZACAO DA VERDADE E DA RAZAO

Para dar prosseguimento a pesquisa, € necessario ingressar na compreensdo daquilo
que Habermas entende por racionalidade comunicativa. Para dar esse primeiro passo, sera
feita uma breve introducdo da matriz epistemoldgica do pensamento de Jirgen Habermas. Em
um primeiro momento, Habermas reconstrdi o projeto kantiano, a partir de uma abordagem
pragmatica, buscando uma aproximagio com as ideias da razao eshogadas por Kant. E que
Immanuel Kant enxerga um vinculo entre razdo humana e liberdade, de modo que a
racionalidade decorre da capacidade que o homem possui de estabelecer uma finalidade para
sua acdo a partir de razbes que possam ser aceitas apds uma ponderacdo do sujeito.*°

Ha de se destacar que, nesta caminhada, Habermas também emprega o conceito de
jogos de linguagem de Ludwig Wittgenstein, ao abandonar o pensamento metafisico e
hipotético de Kant, para abracar uma abordagem na qual os sujeitos racionais deslocam sua
racionalidade para a fala.'” O conceito de jogos de linguagem envolve tanto o processo de
aprendizagem da lingua quanto os processos de emprego linguistico, através do uso das
palavras, no qual as denominagdes aos objetos mundanos sio atribuidas.*® Trata-se de uma
estrutura composta por linguagens completas em si que ddo suporte aos sistemas de
comunicacdo intersubjetivos — que ocorrem entre sujeitos.’® Explicando o pensamento de
Wittgenstein: “A teoria dos jogos de linguagem entende a linguagem como um instrumento
que pode ser usado em diferentes atividades, quais sejam: dar ordens, fazer promessas, contar
mentiras, rezar, discursar e muitas outras mais.”?°

Na base epistémica da acdo comunicativa, tem-se a referéncia a uma dimenséao
pragmatico-formal de sujeitos racionais que se entendem acerca de algo no mundo objetivo,
deslocando o binémio ideal-real para o campo das agdes humanas linguisticamente

coordenadas. Ou seja, a racionalidade esta situada tanto no mundo objetivo quanto também é

1 BAYNES, Kenneth. A virada transcendental: o “pragmatismo kantiano” de Habermas. In: RUSH, Fred
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parte dele, sendo materializada quando os sujeitos pactuam discursivamente as acdes que irdo
tomar.?

O processo de fundamentacdo racional decorre da linguagem, pois € dela que as
cadeias de justificacdo e coeréncia sdo construidas e oferecerem a referéncia para tomadas de
posi¢des quanto a concordancia ou discordancia de algo. A verdade e o verdadeiro séo
elementos delimitados no nivel linguistico da percep¢do do mundo pelos sujeitos e fazem
parte das falas veiculadas, como forma de justificar aquilo que é dito.?? Trocando em mitdos,
é necessario que cada agente compreenda como 0 outro ira agir para assim definir sua prépria
acdo, o que somente é possivel através da linguagem.

Como o0s sujeitos interagem linguisticamente para agir no mundo, a verdade é
pautada pelas evidéncias disponiveis que permitem, no contexto da justificacdo, formular as
pretensdes de verdade e apoia-las em uma rede de crengas. E essa relacdo ocorre justamente
na linguagem pragmatica, jA que a interacdo linguistica dos sujeitos trara consequéncias
concretas a partir dos posicionamentos que forem assumidos e das acGes que foram
tomadas.?

Com efeito, verifica-se 0 emprego dos jogos de linguagem de Wittgenstein, pois
Habermas afirma que hd a possibilidade da verdade pertencer ao jogo de linguagem da
argumentacao e a sua funcdo perante a dimensdo pragmatica — ou como a verdade influencia
na maneira que as pessoas coordenam seus planos de acdo. Quando os falantes argumentam,
estdo proporcionando motivos validos para compreensao e justificacdo do que dizem, o que
possibilitara ao outro aceitar ou rejeitar o proferimento. E a argumentacdo que permite a
distincdo entre saber e opinido e que equilibra a certeza da acdo com a sua justificacdo das
intencdes do falante.?*

A ideia de Habermas é tornar desnecessaria uma discussao teorica do que vem a ser
verdade e qual o seu principio. Pela linguagem essa questdo é satisfeita, de tal sorte que os
agentes podem focar na sua conduta de acdo a partir do matuo convencimento argumentativo,

pois “a semantica da verdade estabeleceu uma correlagcdo interna entre o sentido e as

2L HABERMAS, Jiirgen. Agir comunicativo e razdo destranscendentalizada. Trad. Licia Aragdo. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. p. 30-31
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condicOes de validade das afirmagOes, e, com isso, preparou o caminho para concepgdes de
uma racionalidade corporificada linguisticamente, ou melhor, comunicativamente”.®
E possivel afirmar, com relativa seguranca, que a ruptura com a filosofia da
consciéncia de Immanuel Kant, viabilizada pelo giro linguistico pragmatico, conduz a
inexisténcia de verdades absolutas. Essa cisdo com a tradi¢do racional kantiana é justificada,
pois esta ultima “toma a racionalidade como projecdo da consciéncia, com isso, aponta a
razdo centrada no sujeito que, no uso a priori da liberdade, afigura-se como fonte do
conhecimento dos objetos por si percebidos”. Em outras palavras, o sujeito produz o
conhecimento a partir de uma relagéo de apropriacdo com o seu objeto de conhecimento. %
Nesse mesmo sentido:
No paradigma da filosofia da consciéncia, a verdade de um juizo é remetida a
certeza do sujeito de que sua representacdo corresponde ao objeto. Apos a virada
pragmatica, ao contrario, a verdade [...] deve ser comprovada ao mesmo tempo em

sua relacdo com objeto e as razdes que poderiam ser aceitas por uma comunidade de
interpretacdo.”’

O que persiste sdo as projecOes linguisticas elaboradas por um observador, que

atribui determinado significado a um fendmeno qualquer e que deve colocar tais projecdes a

prova pela via dialdégica com outros sujeitos. Ou seja, o significado que a pessoa atribui a algo

no mundo deve ser colocado em discussdo com os demais, pois todos compartilhnam e estéo
situados no mesmo mundo objetivo:

O entendimento mutuo ndo pode funcionar sem que os envolvidos se refiram a Gnico

mundo objetivo e estabilizem, com isso, o espaco publico intersubjetivamente

partilhado, do qual pode se descolar tudo de meramente subjetivo. A suposicdo de

um mundo objetivo, independe de nossas descri¢Bes, preenche uma exigéncia

funcional de nossos processos de cooperagdo e entendimento mutuo. Sem essa

suposicdo, sairia dos eixos uma préxis que se apoia na distingdo [...] platonica entre
opinido e saber incondicional.”®

E por isto que a teoria de Habermas desloca os fundamentos da ac&o do agente como
“fornecedor de uma lei para si mesmo” para a de um “fornecedor de razdo”, fazendo-0 a partir
do “reconhecimento reciproco”, no qual a concordancia e o cumprimento das acdes humanas

passa a depender do dialogo firmado entre os sujeitos. Ora, 0 agente devera estar imerso nas
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praticas sociais de fornecer razdes, a partir de tomadas de posi¢do entre “sim e ndo” quanto as
declaracdes que Ihe séo postas.?

Nesta senda, a verdade s6 encontra explicacdo quando os atores justificam suas
enunciacdes a partir de uma situagdo comunicativa ideal e celebram um acordo argumentativo
acerca de seu teor. E esta a distingdo entre verdade e aceitabilidade racional, pois a primeira é
fruto da troca de argumentos entre os sujeitos — comunicagdo argumentativa intersubjetiva —,
ao passo que a segunda se da na forma que o sujeito entende a plausibilidade do significado
daquilo que lhe € dito — juizo valorativo de plausibilidade. Sintetizando, “¢ verdadeiro tudo
aquilo que pode ser aceito em circunstancias ideais.”*

E através da justificacdo e do fornecimento de argumentos que 0s requisitos
discursivos de validade sdo preenchidos, pois o proferimento sera valido quando o ouvinte for
capaz de concordar com o que € dito, a partir das justificativas argumentativas fornecidas pelo
falante. E € a partir do preenchimento desse requisito de validade que os agentes — falante e
ouvinte — agem no mundo e verificam a verdade do que é dito. Assim, a aceitabilidade
racional, encarada como a capacidade de concordar ou discordar de algo a partir dos
argumentos dados, forma a aparéncia da verdade.

A operacionalizacdo deste procedimento de cooperacdo discursiva é efetivada por
meio do discurso argumentativo das pretensfes de validade trazidas por cada um dos atores,
as quais sdo confrontadas e defendidas. Sintetizando o que foi descrito, € pelo giro linguistico-
pragmatico que a verdade absoluta de Kant é substituida pela validade formada interpretativa
e intersubjetivamente pela experiéncia discursiva dos atores racionais.*?

Dai nascem os pressupostos formais e performaticos do agir comunicativo, enguanto
anteparo légico que permite a ocorréncia da realizacdo de acGes no mundo, a partir do
intercambio discursivo entre 0s agentes. Assim, 0S requisitos para um uso publico da razédo
sd0: a existéncia suposta de um mundo que independe dos objetos nele situados; a
racionalidade reciprocamente considerada entre os agentes que estdo situados naquele mundo

e agem atraves de um meio linguistico em comum; a existéncia de bases argumentativas que
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orientam as probabilidades interpretativas dos agentes por meio de juizos de validade e
correcéo moral.*®

Resumindo o que foi discutido até aqui: a verdade existe somente através de uma
razdo compartilhada entre sujeitos, ou seja, intersubjetivamente. Ndo ha meias verdades ou
verdades inteiras, 0 que existe é a comunicagdo entre 0s agentes que determinam seu plano de
acdo em torno daquilo que lhes é dito e que interpretam, podendo concordar ou ndo, a
depender dos argumentos e das justificativas que Ihes forem dadas. Destaca-se que este juizo
de validade intersubjetivo normativo nada mais é do que ouvir o argumento do outro, fazer
um juizo de valor e decidir se agird em concordancia ao que Ihe é posto ou se discordara do
postulado e adotara outro rumo.

Satisfeita essa breve passagem na base epistémica do pensamento habermasiano, que
é feita sem qualquer pretensdo de exaurir 0 assunto, ja que isto fugiria do objeto do presente
estudo, cabe agora ingressar nos institutos especificos do agir comunicativo. Sera dado
destaque, nas proximas secdes, ao conceito do mundo da vida, tendo em mira que € por meio
deste artificio que as a¢Ges comunicativas e o intercdmbio linguistico entre os atores sao

possiveis.

2.3 O USO PUBLICO DA RAZAO E A RACIONALIDADE NA TEORIA DO AGIR
COMUNICATIVO

A insercdo de Habermas como um dos pensadores da Teoria Critica ocorre pela
analise da violéncia sutil identificada pelo frankfurtiano, que esta alheia as estruturas de classe
e foge a alcada do dominio produtivo. Essas patologias se mostram encobertas pelos
processos de reificacdo oriundos da expansdo dos sistemas econdémico e burocratico nas
esferas publica e privada. Em outros dizeres, Habermas trata da penetracdo do dinheiro e do
poder nas estruturas formadoras do mundo da vida, o que gera uma desnaturacdo nas relacdes
comunicativas.®* O mundo da vida, como sera explicado mais adiante, é o pano de fundo das
atividades comunicativas, fornecendo um repositério argumentativo que propicia o
desenvolvimento do agir comunicativo, a partir da cultura, das relacbes sociais e da

personalidade dos agentes.
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Este processo é denominado por Habermas de colonizacdo do mundo da vida,
conquanto estrutura diferente dos sistemas e cuja logica reprodutiva é baseada no
entendimento mutuo dos atores sociais praticantes do agir comunicativo linguisticamente
mediado. Neste talante, o esfor¢o habermasiano esta no sentido de indicar padrdes normativos
que permitam a emancipacdo da sociedade, produzindo uma critica da propria realidade
criticada.®> Com outras palavras, Habermas pretende fornecer caminhos para afastar a
colonizacdo do mundo da vida, permitindo que as pessoas coordenem seus planos de acdo a
partir da acdo comunicativa e ndo do poder e do dinheiro.

Portanto, é importante salientar que o conceito adotado por Habermas para abordar a
reificacdo envolve muito mais o emprego do agir estratégico pelo sistema poder/dinheiro na
contaminacdo do mundo da vida, como se vera adiante, do que necessariamente uma
abordagem cléssica. Esta Ultima, baseada nas visGes de Karl Marx ou em sua aproximacao
com a obra de Max Weber, conforme realizada por Gyorgy Lukéacs, trata 0 processo de
reificacdo social como algo inerente ao capitalismo e que é manifestado no carater mercantil
que recai sobre todas as relacdes sociais.>*®

Com o preenchimento dos requisitos epistemoldgicos e tendo a nogdo preliminar
descrita acima, sera feita uma passagem pelo modelo reconstrutivo empregado pelo
frankfurtiano, de modo a esclarecer os objetivos do agir comunicativo enquanto componente
da Teoria Critica. Apos isso, 0 estudo pretendera abranger os elementos que compde o mundo
da vida e sua correlagdo com aquilo que é denominado, pelo frankfurtiano, por sistemas. Ao
cabo deste tdpico, sera tratada a maneira que 0 agir comunicativo proporciona a integracédo
social pelo viés discursivo e os caminhos para a emancipacdo pela via da racionalidade

comunicativa.
2.3.1 O modelo reconstrutivo na abordagem habermasiana

No transcurso do pensamento habermasiano, a reconstru¢do fornece a ténica
evolutiva para a elaboracdo da teoria do agir comunicativo, pois o desenvolvimento tedrico de
Habermas perpassa pela maneira que a teoria é construida. A metddica reconstrutiva envolve
a maneira com a qual a Teoria Critica deve lidar com as questdes sociais inerentes a sua

analise, abandonando as concepcdes unilaterais de um Unico instituto para conceitos mais
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complexos, voltados para a sociedade e para a racionalidade. Assim, deve-se proceder com
uma reconstrugdo da racionalidade comunicativa, fazendo-a ter um posicionamento histérico
no presente, para que os padrdes e estruturas que compdem a sociedade sejam reconstruidos
nos termos da argumentagéo filoséfica e da comprovagao empirica.®’

A reconstrucdo ocorre em duas vias, com a primeira parte iniciando na reconstrucéo
do saber intuitivo daqueles que participam das interacGes sociais, o qual devera ser realizado
na perspectiva do participante e devera ser tornado explicito, de tal maneira que se transforme
em um saber tedrico dotado de pretensdo de verdade e apto a testagem empirica. Para segunda
etapa, fica a elaboracdo de teorias genéricas que expliquem a logica interna e a dindmica
histérica dos padrdes de racionalidade outrora identificados.*®

S80 esses aspectos que diferenciam a Teoria Critica reconstrutiva das ciéncias
empirico-analiticas, pois a postura de participante do cientista reconstrutivo permite acesso
direto aos objetos em analise e a seu marco pré-tedrico. Ainda, os dados a serem obtidos
advém da consciéncia das regras e ndo da mensuragdo de variaveis. Ademais, a linguagem
teorica reconstrutiva ndo é uma metalinguagem do objeto, mas sim uma operacdo de mesmo
nivel linguistico, sem qualquer hierarquia conceitual. Por fim, ndo é possivel falsear a relacdo
de saber-objeto, de modo que eventuais falhas recairdo sobre a propria reconstrugio.

Considerando que o meétodo reconstrutivo tem como objetivo produzir "um saber
explicativo, ndo s6 hermenéutico, sobre a geracdo e a observancia de sistemas de regras

intersubjetivamente partilhadas"*°

, a reconstrucdo nao se projeta na reproducdo do sentido
simbdlico dos objetos ou em uma mera recomposicao conceitual. Na verdade, o reconstruir da
Teoria Critica analisa 0s processos sociais mais amplos, em suas acepcdes social e racional,
com o objetivo de identificar potenciais emancipatorios para enfrentar os fatores coercitivos
que estdo inseridos nas sociedades capitalistas.**

A ideia de emancipacdo, nesse sentido, € vinculada a exigéncia de autonomia no

procedimento discursivo, que toma como base a racionalidade comunicativa como
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fundamento das agdes sociais e que figura como um potencial real de transformacéo, a partir
do que é possivel no presente. Trata-se da emancipa¢do, portanto, como uma comunicagdo
livre de qualquer elemento coercitivo, externo ou interno, interpessoal ou intrapsiquico, em
relacdo aos falantes.*
O modelo reconstrutivo tem importancia no pensar de Habermas, consoante sua filia
tedrica:
[...] todos os conceitos da teoria da acdo comunicativa [...] como pretensdes de
validade, mundo objetivo, social e subjetivo, procedimentos discursivos
idealizadores etc., referem-se a estruturas que se desdobram e se diferenciam a
medida que as visOes miticas, religiosas e metafisicas do mundo foram perdendo sua

forca de unificar a amalgamar. Para analise de todos esses processos, é preciso [...]
uma reconstrucio suplementar da historia das teorias filoséficas e sociais.*®

Sem embargo ao substrato da tedrica critica, Habermas ainda busca elementos da
teoria tradicional, com énfase nas ciéncias sociais, para elaborar sua proposta, fazendo com
que o procedimento reconstrutivo se materialize pela “busca, no conhecimento disponivel, dos
elementos [...] estruturantes das duas classes de ciéncias reconstrutivas fundamentais para
fundar os propositos de uma teoria da racionalidade que seja sustentaculo de uma teoria da
acdo comunicativa.”** Isto significa que Habermas vai usar das ciéncias reconstrutivas em
suas facetas horizontal e vertical, as quais, inclusive, podem ser combinadas na formacao de
um quadro tedrico-conceitual do material empirico pesquisado.*

A reconstrucdo horizontal envolve a l6gica do conceito e € aplicada nos sistemas de
regras antropologicamente fundamentais, os quais contemplam a légica, a fala, a interacado
comunicativa, a acdo instrumental, a aritmética e a medicdo. O objetivo da reconstrucéo
horizontal é a formacdo de comunicages isentas de coercdes. Ja a reconstrucdo vertical esta
pautada pela légica evolutiva aplicada aos sistemas de aprendizagem interna dos sistemas
mencionados anteriormente, as quais sdo analisadas em condi¢cBes empiricas para
compreender a aquisicdo da linguagem e o desenvolvimento das forcas produtivas dos

sistemas morais.*®
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Em sintese:

No nivel “horizontal”, sincronico, busca-se reconstruir as regras ja operantes no
contexto das sociedades contemporaneas, enquanto em um segundo nivel “vertical”,
diacronico, busca-se reconstruir a Idgica de desenvolvimento dessas regras a luz da
historia das sociedades, verificando até que ponto a dindmica historica concreta
obstruiu ou promoveu o desenvolvimento do sistema de regras. Nesse aspecto a
reconstrucdo vertical engloba uma distingdo interna entre a légica de
desenvolvimento, que procurar determinar as margens de variagéo de estruturas em
um determinado processo de aprendizagem, e dindmica de desenvolvimento, e que
explicita como as modificacGes suscitadas no interior daquelas estruturas ddo como
respostas, segundo principios proprios, a “desafios de desenvolvimento”,
representados em geral por problemas na reproducdo material da sociedade.*’

Habermas emprega a pragmaética formal para reconstruir horizontalmente as
condicBes que permitem o uso da linguagem como forma de entendimento matuo entre os
atores e o aparelho de regras comunicativas correlatas a questdo. Por outro lado, o
pensamento habermasiano também reconstroi verticalmente as variagfes estruturais dessas
regras pela evolugdo social. O produto deste esforco reconstrutivo expde as bases da
racionalidade comunicativa, pelo emprego potencial da linguagem, no curso da historia até
chegar s sociedades contemporaneas, pautadas pelo capitalismo.*®

E deste aparato que Habermas consegue desenvolver sua reflexdo acerca da duplice
racionalidade humana, que findara dividida entre razdo instrumental e razdo comunicativa,
ambas complementares e essenciais para 0s processos de producao e reproducéo social. Ainda
que o pleno potencial comunicativo nao seja desenvolvido, Habermas consegue tanto buscar
um vieés emancipatorio para a realidade social pela via comunicativa, quanto analisar o
conhecimento humano produzido e as situacdes sociais concretas. *®

Por isso que:

[a] racionalidade comunicativa ndo se reduz nem a dimensdo epistemoldgica
(racionalidade orientada ao saber) nem a dimensdo teleologia (racionalidade
orientada aos fins). Com ser assim, ela é irredutivel tanto ao conhecimento,
enguanto expressdo da verdade, bem como aos fins para os quais 0s sujeitos estdo a
mover-se no mundo [...] a mudanga paradigmética de racionalidade que antes era
radicada na consciéncia do sujeito e agora se ancora na linguagem justificou, ainda
mais, em fun¢do da necessidade de se por uma profunda transformacdo no modo
peculiar de conceber as relagdes entre as pessoas, antes submetidas ao sentido de

dominacdo da natureza e das coisas do mundo para, agora, voltar-se a um projeto de
reconstrucéo e de emancipacao do cidadao e dos seus iguais®

*" REPA, Luiz Sérgio. Reconstrucdo e emancipacdo: método e politica em Jiirgen Habermas. Sdo Paulo:
UNESP, 2021. p. 58

“® NOBRE, Marcos Severino; REPA, Luiz Sérgio. Reconstruindo Habermas: etapas e sentido de um percurso.
In: NOBRE, Marcos Severino; REPA, Luiz Sérgio. (Orgs.). Habermas e a reconstrucdo: sobre a categoria
central da Teoria Critica habermasiana. Campinas: Papirus, 2012. p. 26-28

*° NOBRE, Marcos Severino. A Teoria Critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2004. p. 57-58

% GOES, Ricardo Tinoco de. Democracia deliberativa e jurisdicao: a legitimidade da decisdo judicial a partir
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Portanto, a racionalidade comunicativa estd sedimentada na linguagem e identifica
um potencial nas estruturas sociais que esta para além da mera reproducdo funcionalista das
estruturas de dominacdo — formas de dominagdo que sé@o empregadas, estruturalmente, na
sociedade capitalista — como a primeira geracdo de Frankfurt apregoa. De mais a mais, a
metddica reconstrutiva ndo fica restrita as bases da teoria do agir comunicativo, pois também
é aplicada em outras obras de Habermas.

Em Facticidade e Validade, por exemplo, a reconstrucéo é empregada para discutir
uma relacdo complementar em direito e moral, a génese discursiva para os direitos
fundamentais e a relacdo entre politica deliberativa, direito e a esfera pablica™, elementos que
serdo debatidos em momento posterior deste capitulo. Lancadas essas consideracfes, 0
proximo passo estd na formulacdo critica da teoria do agir comunicativo pelas relacdes
discursivas que ocorrem no mundo da vida e uma exploracdo do que a razdo comunicativa

traz como implicagdes.

2.3.2 O agir comunicativo e a racionalidade comunicativa a partir da linguagem

A racionalidade comunicativa estd imbricada no uso da linguagem performatica,
compreendendo o0s tipos linguisticos contidos nas expressdes de vontade, nos atos
ilocucionarios e nas perlocucdes. Como adverte Habermas, o vinculo da racionalidade
comunicativa € com o uso da linguagem e ndo com a prépria linguagem per si. Por isso que a
racionalidade comunicativa ndo se reduz a racionalidade epistemoldgica — que aborda o
carater auto-reflexivo do conhecimento a partir do conhecimento de fatos correspondes a
juizes verdadeiros — ou a racionalidade teleolégica — que desemboca na acdo do agente para
alcancar resultados sabendo o porqué do éxito obtido e existir vincula¢do entre 0 motivo que o
anima para tal ato.*

O emprego linguistico pelos falantes, quando orientado ao entendimento muatuo ou
ao acordo, enseja a racionalidade propria do agir comunicativo. De outro orbe, se 0 emprego
linguistico for orientado as consequéncias que beneficiam somente a um dos sujeitos, tem-se

ocorréncia do agir estratégico.”® Dai o tratamento da linguagem como o médium da razdo

! REPA, Luiz Sérgio. Reconstrucdo e emancipacdo: método e politica em Jiirgen Habermas. Sdo Paulo:
UNESP, 2021. p. 227-230

2 HABERMAS, Jiirgen. Racionalidade e comunicac&o. Trad. Paulo Rodrigues. Lisboa: Edi¢ées 70, 1996. p.
188-192

** HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagdo: ensaios filosoficos. Trad. Milton Camargo Mota. S&o Paulo:
Loyola, 2004. p. 124-126
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comunicativa, pois direciona os agentes ao exercicio argumentativo e reflexivo, de tal maneira
que terdo condicdo de avaliar racionalmente o que lhe é dito, operando tanto no eixo da
“justificagdo ulterior de desejos e a¢des” quanto na “maneira de vida das pessoas e na forma
de vida de grupos” que “compdem de praticas e de uma teia de tradi¢des, instituicdes,
costumes e competéncias”.54

Disto conclui-se que a linguagem, na condigdo de “for¢a de abertura a-racional”

produtora da “relagio complementar com as operagdes racionais dos sujeitos no mundo”>

, €
as produgdes discursivas formam a matriz do comportamento racional que se move no
anteparo do mundo da vida® e se materializa quando hd “um agente que se entende com
alguém a respeito de algo”.”’

Para realizacdo do entendimento mutuo, Habermas se apropria da teoria dos atos de
fala desenvolvida por John Austin e aperfeicoada por John Searle, utilizando-a como meio
para consecucdo das interagdes comunicativas e em complemento aos jogos de linguagem.*®
A justificativa dada por Habermas no emprego dos tedricos mencionados estd nas
oportunidades de andlise das forgas ilocucionarias, o que conduz para a formacdo de uma
teoria situada na pragmatica universal e que possui pressupostos estritos, vindos da seméantica
da verdade.

Na otica de John Austin, os atos de fala sdo divididos em trés categorias: atos
locucionarios, ilocucionarios e perlocucionarios. Os atos locucionarios envolvem o simples
emprego linguistico para expressar algo, ao passo que 0s atos ilocucionarios trazem em si uma
carga argumentativa que repercute na execucgao de uma agao concreta no mundo, enquanto 0s
atos perlocucionarios sdo aqueles que incluem os resultados concretos para aléem daquilo
pretendido na fala ilocucionaria.®

De seu turno, John Searle considera o ato ilocucionario como a unidade minima da

comunicacdo, pois fornece o significado que interliga as expectativas do falante e suas

> HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagdo: ensaios filosoficos. Trad. Milton Camargo Mota. S&o Paulo:
Loyola, 2004. p. 126-127

** HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagdo: ensaios filosoficos. Trad. Milton Camargo Mota. S&o Paulo:
Loyola, 2004. p. 129

*® HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagdo: ensaios filoséficos. Trad. Milton Camargo Mota. S&o Paulo:
Loyola, 2004. p. 127

> HABERMAS, Jiirgen. Racionalidade e comunicac&o. Trad. Paulo Rodrigues. Lisboa: Edi¢ées 70, 1996. p.
192

*® HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pos-metafisico: estudos filos6ficos. Trad. Flavio Beno Siebeneicheler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. p. 56
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Trad. Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 483-484

8 AUSTIN, John Langhsaw. Quando dizer é fazer: palavras e acdo. Trad. Danilo Marcondes de Souza Filho.
Porto Alegre: Artes Médicas, 1990. p. 88-92
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intencbes. Os atos ilocucionarios sdo aqueles realizados intencionalmente, ao passo que 0s
perlocucionérios independem de qualquer intengdo do falante e ensejam uma resposta do
ouvinte. Esses tipos linguisticos sdo utilizados para fins de comunicagdo, notadamente quando
a fala é empregada no sentido de produzir um efeito no ouvinte, quando a fala é voltada ao
entendimento ou quando a fala envolver a compreenséo do que é dito.®*

Ainda, de acordo com Searle, os atos de fala ilocucionérios estdo divididos entre: a)
atos de fala assertivos, quando o proponente firma um compromisso; diretivos, que conduzem
0 ouvinte a fazer algo; b) atos de fala compromissivos, quando o ouvinte se compromete a
fazer algo; c) atos de fala expressivos, quando o proponente expressa emocgoes e sentimentos;
d) atos de fala declarativo, quando se declara a existéncia de uma situacdo fatica, podendo ser
declarativo-assertivo se o reconhecimento for realizado por um locutor que tenha autoridade
especifica para aquela finalidade.®

Habermas considera que Searle avanca bastante no estudo dos atos de fala, quando
comparado a Austin, pois foi capaz de superar as restricdes da teoria semantica tradicional ao
reconhecer que a linguagem é uma dimensdo essencial do significado. Além disso, Searle
sustenta que uma comunicacdo bem sucedida depende de um complexo de pré-condi¢des que
sdo compartilhadas em um pano de fundo, o que resulta na classificacdo especifica dos atos de
fala acima descrita. Por esses motivos, Habermas emprega o conceito de ato de fala como
base no desenvolvimento da pragmatica universal.®®

Pela anélise de Habermas:

Searle da esse passo em direcdo a uma tipologia teoricamente motivada para as
acoes de fala; ele o faz quando caracteriza ontologicamente as inten¢des e atitudes
proposicionais ilocucionarias que um falante persegue ou assume ao executar atos
de fala constatativos, diretivos, comissivos, declarativos e expressivos. Para tanto,
ele se serve do conhecido modelo que define 0 mundo como totalidade do estado de
coisas existentes, que aborda o falante/ouvinte como uma instancia exterior a esse
mundo e admite exatamente duas relacdes mediadas pela linguagem entre ator e

mundo; a relacdo cognitiva de constatacdo dos fatos e a relacdo intervencionista da
concretizagdo de um propésito de acdo.**

Cumpre salientar que a ado¢do da abordagem de Searle é parcial, pois Habermas

promove alguns reparos na classificacdo searleana, de tal sorte que se torna possivel chegar a

1 SEARLE, John Rogers. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Trad. F. Rangel. Rio de
Janeiro: Rocco, 2000. p. 127-134

82 SEARLE, John Rogers. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Trad. F. Rangel. Rio de
Janeiro: Rocco, 2000. p. 135-140

8 STAHL, Titus. John Searle. In: ALLEN, Amy; MENDIETA, Eduardo. (Orgs.). The Cambridge Habermas
Lexicon. Cambridge: Cambridge University, 2019. p. 683

# HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: racionalidade da acéo e racionalizaco social. Volume .
Trad. Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 557
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uma concepcdo intersubjetiva de validade. Desta maneira, Habermas afasta o elemento
puramente intencional dos atos de fala e a verdade como a Unica dimensdo de validade,
substituindo esses dois itens por trés dimens6es distintas, que correspondem as pretensdes de
verdade; e de autenticidade, sinceridade ou de veracidade subjetiva; e de retiddo ou corregéo
normativa.® Essas pretensdes estdo relacionadas, respectivamente “ao objeto em discussdo, a
sinceridade dos interlocutores e a possibilidade de se chegar a um consenso quanto a validade
e aplicabilidade de normas gerais envolvidas no debate”.*®
Neste ponto, Habermas vé a teoria de Searle como problematica, pois a énfase
unilateral nas relacBes instrumental e cognitiva do mundo se fecha para outras formas de
vinculacdo com o proprio mundo objetivo e as funcGes da linguagem. Dai sustentar que a
teoria dos atos de fala deve ser conectada com a teoria das fungdes linguistica de Karl Biihler,
permitindo que as condi¢bes de validade ocorram ndo s6 no nivel semantico, mas também no
nivel pragmatico. Isto permite a Habermas afirmar que o falante, ao realizar um ato de fala,
realiza uma coordenacgéo do poder que deriva da base racional daquilo que o falante faz até se
estender para além dos limites da verdade proposicional. E nesse ato de fala estdo incluidas as
dimensdes de verdade pratica, verdade moral e verdade expressiva, entrando em uma relacéo
obrigacional com o ouvinte. Por esse motivo Habermas reconhece a teoria dos atos de fala
como um fator decisivo em seu pensamento.®’
De acordo com Habermas:
Se reconduzissemos 0 conceito de pretensdo de validez a esse quadro
[intencionalista], ele perderia o0 seu aspecto mais interessante. As condi¢Bes de
verdade e de preenchimento sdo um conceito seméantico que encontra correlatos
mentalistas. Ora, s6 é possivel defender um acesso privado — pré-linguistico ou
monoldgico — as condigdes de validez pagando o pregco de uma teoria da verdade
como correspondéncia, que eu considero insustentavel. Por isso eu sugiro que
consideremos as condi¢bes de validez, ndo de forma isolada, mas no contexto
pragmatico, onde pretensdes de validez se junto a razdes potenciais para o resgate de
tais pretensdes. Pretensbes de validez criticaveis, que apontam para o0

reconhecimento intersubjetivo, sdo os trilhos pelos quais uma acdo de fala pode
atingir o alvo ilocucionario do falante.®®

Portanto, Habermas reconstrdi a categoria de atos de fala de Searle, substituindo as

quatro espécies de atos de fala — assertivos, comissivos, expressivos e declarativos — por seis

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: racionalidade da aco e racionalizaco social. Volume .
Trad. Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 557-561

% BLOTTA, Vitor Souza Lima. Habermas e o direito: da normatividade da razdo a normatividade juridica. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 33

7 COOKE, Maeve. Language and reason: a study of Habermas's pragmatics. Cambridge: Massachusetts
Institute of Technology, 1997. p. 56-58

% HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pos-metafisico: estudos filos6ficos. Trad. Flavio Beno Siebeneicheler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. p. 148
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diferentes categorias, englobando os atos de fala imperativos, os atos de fala constatativos, os
atos de fala reguladores, os atos de fala expressivos, os atos de fala comunicativos e 0s atos
operativos.”® O conceito e significado de cada uma dessas categorias serd explicado nas
préximas péaginas, quando do tratamento das modalidades de agir comunicativo forte e fraco.
Habermas esclarece que:
As dificuldades da tentativa de classificagdo empreendida por Searle podem ser
evitadas, em beneficio da manutencdo de seu ponto de vista tedrico bastante
frutifero; para tanto, cabe tomar como ponto de partida que os fins ilocucionarios
das a¢Bes de fala sejam alcancados por meio do reconhecimento intersubjetivo de
pretensdes de poder e de pretenses de validade; cabe também tratar da retiddo

normativa e a veracidade subjetiva como pretensdes de validade analogas a verdade
e, da mesma forma, interpretar estas Gltimos como base nas relacdes ator-mundo.”

Com efeito, Habermas faz uso dos atos de fala ilocuciondrio como ponto de partida

para 0 processo comunicativo, a partir dos quais 0 agente-falante lanca ao agente-ouvinte o

que pretende concretizar. Assim é permitido que o segundo realize a interpretacdo do que é

proferido e determine seu curso de acdo, nos termos do fim ilocucionario, que € visto como

aquilo que o falante tem como interesse de realizar com aquele ato de fala. Esse processo

interpretativo é cooperativo, na medida em que o ouvinte goza de total liberdade para avaliar

0 que € dito, nos termos das seguintes etapas: a) compreensdo do significado; b)

reconhecimento do que € dito e verdadeiro; ¢) conclusdo sobre como a finalidade pretendida
pelo falante pode ser alcancada.”

Nesses termos, os atos de fala ilocucionarios devem cumprir as seguintes finalidades:

[estar] (a) a servico da producdo e inovagdo de relagBes interpessoais, e o falante faz

entdo referéncia a algo no mundo das ordenacgBes legitimas; (b) a servico da

representacdo ou da pressuposicdo de estados e eventos, e o falante faz referéncia a

algo no mundo de estados de coisas; e (c) a servigo da manifestacdo de vivéncias, ou

seja, da autorrepresentacdo, e o falante faz referéncia a algo no mundo subjetivo ao
qual tem acesso privilegiado.”

Na mediacdo procedimental verifica-se a ocorréncia de jogos de linguagem
normativos, nos quais ha um intercdmbio argumentativo entre falante e ouvinte sobre as

condicdes necessarias para o éxito ilocucionario. Isto acarreta a faceta do mundo social como

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: racionalidade da aco e racionalizaco social. Volume .
Trad. Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 560-562
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o total das relagBes intersubjetivas que vai buscar referéncia na linguagem.”® Afinal, da
mesma maneira que os atos de fala ilocucionarios veiculam sentengas assertivas e que se
submetem ao juizo de validade, existem também os atos de fala regulativos, cuja finalidade
diretiva e estrutura de aceitacdo estdo apoiadas nos complexos de costumes que Sao
compartilhados entre os sujeitos.’ Tais atos sio manifestados “como promessas, declaragdes
¢ ordens” que estdo vinculadas a uma pretensdo de validade na qual o destinatario do
proferimento “se sente autorizado ou obrigado a determinada ag&o”.”

Como apurado por Habermas, os fins ilocucionarios estdo ligados ao proprio
significado do que é dito e se esgotam na compreensdo do ouvinte sobre o contetdo do
postulado. Tem-se ainda a finalidade perlocucionaria que vai estar vinculada, conforme a
refutacdo de Habermas sobre a divisdo de Austin, na intencdo do agente e no contexto a partir
do qual os proferimentos sdo efetivados. Em outros dizeres, os fins ilocucionarios sdo a parte
interna do ato de fala, enquanto os fins perlocucionérios s&o a faceta externa.

A consolidacédo das relacOes dialdgicas € dada pela existéncia de normas morais, as
quais sdo validadas pelo consentimento de todos o0s sujeitos linguisticamente capazes e cuja
conducéo ¢ feita pelo processo de aprendizagem moral que rege as praticas argumentativas.
Ora, os diversos pontos de vista dos atores que vivem em sociedade e se comunicam tém sua
racionalidade discursiva vinculada ao permitirem a vinculacdo discursiva e equitativa de todos
os diretamente envolvidos na quest&o.”” E nessa cooperacdo argumentativa que os jogos de
linguagem consagram a vitoria do melhor argumento, pelo caminho do mutuo convencimento.
Esse nucleo argumentativo é reforcado por Habermas:

Ao mesmo tempo que prosseguem o agir cotidiano comunicativo, se orientam, do
nivel reflexivo das exigéncias de validez tematizadas, para como diante do objetivo
do entendimento, porque um proponente sé pode ganhar o jogo quando convence
seus oponentes da correcdo de suas exigéncias de validez. A aceitabilidade racional

das expressdes correspondentes se fundamenta na capacidade de convencimento dos
melhores argumentos.®

® HABERMAS, Jiirgen. Agir comunicativo e razdo destranscendentalizada. Trad. Licia Aragdo. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. p. 60-61

" HABERMAS, Jiirgen. Agir comunicativo e razdo destranscendentalizada. Trad. Licia Aragdo. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. p. 61-62

* HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagdo: ensaios filosoficos. Trad. Milton Camargo Mota. S&o Paulo:
Loyola, 2004. p. 116-117

® ' HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: racionalidade da acéo e racionalizacdo social. Volume
I. Trad. Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 502-505
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Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. p. 63-65
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Compulsando o que foi tratado até aqui, o uso da linguagem autorreferencial —
interpretativo — e performético — para concretizar algo no mundo — dos atos de fala é o ponto
de partida dos processos de interpretacdo e argumentacdo, através dos quais 0s agentes que
pretendem se entender sobre algo no mundo regem suas acgdes. Este processo argumentativo
estd vinculado a uma correcdo moral das normas que regem as relacGes discursivas e 0s
métodos de comunicacdo, ensejando que toda fala e todo proferimento podem ser aceitos
racionalmente se justificados dentro de condiges especiais.”

Assim, 0 consenso a ser alcangado argumentativamente pelos atores sociais € uma
decorréncia da prépria linguagem. N&o se trata, pois, de uma meta a ser cumprida
intersubjetivamente, mas sim de uma possibilidade que se faz presente linguisticamente e que
deve ser assumida por aqueles que pretendem efetivamente se comunicar. Em sua esséncia,
“os processos discursivos ndo sdo uma disputa entre debatedores, mas sim um didlogo no qual
argumentos de cada interlocutor sdo levados em igual consideracao por todos.”®°

Nessa toada, 0 que ira consubstanciar o agir comunicativo e diferencia-lo do agir
estratégico € o emprego linguistico. Quando o0s agentes fazem uso da racionalidade
comunicativa e efetivamente lancam esfor¢os, pelos atos ilocutorios, para entender-se sobre
algo, ocorrera o agir comunicativo, do contrario, tem-se o agir estratégico o qual se valera dos
efeitos perlocutdrios da linguagem, por ser voltado ao éxito do agente.®

O agir comunicativo nascera de uma releitura da teoria da acdo social de Max Weber
a partir da insercéo linguistica. Na Otica habermasiana, acdo e comunicacdo ndo sdo iguais, de
modo que o tipo de agir empregado ira variar conforme o mecanismo de coordenagédo
linguistica. O agir comunicativo emprega o0 acordo subjetivo entre agentes e o juizo de
validade intersubjetivo, ao passo que o agir estratégico é de raiz teleoldgica e visa o proprio
sucesso de quem o pratica.®

A partir desse ponto, Habermas identifica e classifica os tipos de acdo conforme sua
situacdo e orientacdo. As acbes ndo sociais sdo orientadas pelo éxito e formam o agir
instrumental, cuja avaliacdo se da pela presenca de regras técnicas. Ja as acbes sociais que

estdo direcionadas ao sucesso desenham o agir estratégico e aquelas orientadas pelo
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entendimento corporificam o agir comunicativo.®® Verticalizando a questéo classificatoria,
duas espécies de agir comunicativo e de agir estratégico sdo visiveis na teoria habermasiana.

O agir comunicativo sera dividido em forte e fraco, a depender do grau de
concordancia obtido pelos agentes a partir da liberdade comunicativa. Na modalidade fraca,
0s agentes ndo vinculam suas vontades, ficando restritas as pretensdes de verdade e
sinceridade®, que sdo levantadas pelo falante e que podem ser aceitas ou n&o pelo ouvinte, daf
que a concordancia € mediada pela racionalidade teleoldgica e acontece pelos mesmos
motivos dados por quem o profere e ndo por razdes do destinatario®. H4, de certa medida, um
voto de confianca do ouvinte naquilo que é dito pelo falante.

Habermas declara que essa unido dos participantes do discurso em torno da validade
do que é dito é denominada de entendimento matuo e se da pela certeza de que o falante tem
daquilo que est4 dizendo®, de modo que o ouvinte terd um limite na sua concordancia,
reduzindo a comunicacdo a uma simples compreensdo do que é dito, sem duvidar da
viabilidade ou seriedade do que é posto.!” Em sintese: “o entendimento mutuo encerra em
sucesso ilocutorio superficial, no qual o ouvinte aceita a intengdo dentro de razdes que séo
boas para ele, sem, contudo, permitir que a proposta se sobreponha as suas proprias
pre:feréncias.”88

De outro portico, o agir comunicativo forte da-se com a vinculagdo das vontades dos
atores em torno do que é dito, que se torna criticavel por qualquer pretensdo de validade,
independentemente de ter sido apresentada de forma explicita ou ndo. Dai a autonomia dos
atores quando forem promover a sua unido de vontades,® pois as razdes de aceitacdo serdo
deslocadas a argumentacdo — ou seja, testadas argumentativamente — em torno das pretensées

de validade.®
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Para viabilizar a acdo comunicativa, sdo empregados atos de fala especificos. No agir
comunicativo fraco, sdo utilizadas expressoes de vontade ausentes de contextos normativos,
como atos de fala imperativos, e as perlocucdes®. Esses elementos proporcionam o
entendimento por vias indiretas, nas quais eventuais elementos do agir estratégico podem ser
colocados a servico da comunicagdo.%? Para firmar a concordancia no agir comunicativo forte,
sdo aplicados, livremente, trés espécies de atos ilocucionarios orientados ao entendimento: a)
0s atos constativos, que almejam representar estados de coisas e se vinculam a pretensdo de
verdade; b) os atos regulativos, cuja funcéo é criar as relagdes interpessoais com suporte no
mundo social e corporificado na pretensdo de corre¢do; c) 0s atos expressivos, cujo cerne é
autorrepresentacdo do sujeito, a partir de seu mundo subjetivo e que aduz a pretensdo de
veracidade.*®

Considerando o percurso que o agir comunicativo forte pode assumir, os atos de fala
constatativos sdo criticados no prisma da verdade, em especial nas controversias que giram
em torno da verdade dos enunciados proferidos. As a¢des reguladas por normas podem ter sua
validade posta em xeque pela prova discursiva de possiveis distrbios na regulacédo
linguistica. Ja 0s atos expressivos corrigem argumentativamente o autoengano na oOtica da
veracidade, considerando a subjetividade do ator na interpretacéo dos desejos e sentimentos.*

De seu turno, no agir estratégico, a linguagem é orientada as consequéncias
pretendidas pelo agente, relegando todo o potencial comunicativo.” Assim, os atores agem
ardilosamente, ao pensar apenas no proprio sucesso, empregando elementos externos ao
discurso para concretizar seus objetivos. Com isso, 0 ouvinte se transforma em um oponente a
ser derrotado para materializar uma situacdo de ganho pessoal para o falante, dai o falante
empregard artimanhas como armas para influenciar o adversério.*®

A acdo estratégica pode dar-se abertamente ou veladamente, porquanto pode ocorrer
0 emprego de subterflgios para prejudicar a aceitacdo ou interpretacdo do ouvinte, que, de sua

vez, continua acreditando estar em um contexto de agir comunicativo. Quando existe o
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engano, este pode ser consciente, pela manipulacdo psiquica, ou inconsciente, pelo uso da
comunicacgdo sistematicamente deturpada, quadro patoldgico no qual as a¢bes orientadas pelo
éxito e as acdes orientadas pelo entendimento se confundem.?’

O agir comunicativo dependera de uma situacdo ideal de fala para ser
operacionalizado, o que imprime aos falantes uma série de requisitos a serem cumpridos no
ambito do discurso e que filam suas condutas. Serdo impostos 0s quatro pressupostos para as
comunicagdes, no afd de estabelecer regras aos processos argumentativos para uma correta
ponderacdo: a) todos os falantes que podem trazer contribuicdes relevantes para o debate
devem ser incluidos; b) todos os agentes tém chances idénticas e oportunidade de se
expressar, possuindo direitos comunicativos iguais; c) os participantes devem estar abertos
aos postulados veiculados, de modo a evitar enganos; d) a comunicacao veiculada devera ser
livre de coercdes, restricdes e demais elementos externos, possibilitando que o procedimento
argumentativo ceda a vitéria do melhor argumento.*®

Sobre esses pressupostos, Habermas explica:

Estes pressupostos da argumentacdo contém frequentemente idealizacdes tdo fortes
que levantam a suspeita de uma descricdo tendenciosa de si. Sobretudo, como deve
ser possivel que os participantes da argumentacdo partam performativamente de
pressupostos cuja natureza contrafatica teria que ser conhecida deles? Estes néo se
esquecem, enquanto participam do discurso, como uma adverténcia, de que o circulo
dos participantes é articulado de formas altamente seletiva, de que um lado em seu
espaco de jogo comunicativo é privilegiado em relagdo aos outros lados, de que um
ou outro neste ou naquele tema permanece parcial nos juizos, de que muitos agem
estrategicamente por oportunismo ou de que as tomadas de posi¢do de sim ou néo
sdo frequentemente determinadas por outros motivos que pelos melhores juizos.
Certamente, um analista ndo-participante do discurso poderia compreender tais
divergéncias a uma “situagdo de fala” suposta como aproximadamente “ideal” mais
precisamente que o0 proprio participante engajado. Entretanto, também os
participantes, sem eu engajamento, ndo se deixam assim consumir completamente,
pelo fato de que para eles também na posicdo performativa — muito menos
intuitivamente — muito daquilo do qual, em uma posicao objetivadora, poderiam ter
um conhecimento tematico, ndo permanece atual. Por outro lado, aqueles
pressupostos inevitaveis, como sempre também contrafaticos, da pratica da
argumentacdo ndo sdo de modo algum apenas construtos, porém (sdo)
operativamente importantes na conduta do préprio participante da argumentacao.
Quem participa seriamente de uma argumentacéo procede realmente a partir destes
pressupostos. Isto pode ser observado pelas consequéncias que os participantes tiram
necessariamente das inconsisténcias percebidas.”

Em outros dizeres, a situacdo de fala é um elemento necessario para o

desenvolvimento do procedimento argumentativo, tdo caro e necessario para consecucdo do
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agir comunicativo, ja que haverd um intercAmbio de argumentos quanto as pretensdes

deduzidas pelos agentes em torno da coordenacdo de suas acGes. Ademais, esses elementos se

mostram substancialmente importantes quando projetados para a realidade social, pois,
[...] embora minimos e meramente formais ou procedimentais, esses pressupostos se
encontram na propria estrutura da linguagem cotidiana, podendo ser depurados nos
debates especializados, como os parlamentares (mas também da mesma forma em
argumentacgBes teorético-cientificas e critico-estéticas), pois em toda interacdo
simbdlica, levantam-se inevitaveis pretensdes de validade. As motivagdes de
Habermas sdo claras: deve-se pretender a validade constante e incondicional ao ideal
democréatico na sociedade contemporanea, — este que, para ele, é até mesmo co-
dependente de uma filosofia pos-metafisica —, no intuito de bloquear
permanentemente os relativismos e totalitarismos que podem levar ao irracionalismo

e a barbéarie, como se constatou no fendmeno mais exorcizado pelo pensamento
iluminista: o holocausto.*®

Com suporte dos elementos acima, a etapa subsequente na presente empreitada
tedrica € a compreensdo do mundo da vida, no &mbito das relagdes discursivas que ocorrem
baseadas no agir comunicativo, ja que se trata de um elemento essencial para a teoria de

Habermas.

2.3.3 O mundo da vida e as relagdes discursivas

O processo de cooperagdo social pretendido na teoria do agir comunicativo requer
uma estrutura que forneca subsidio ao procedimento argumentativo. Todas as manifestacdes
dos sujeitos devem estar amparadas em argumentos de validade, de modo que podem
justificar racionalmente a concordancia ou discordancia com o postulado. Dai ser necessario o
recurso ao mundo da vida, que promove a confluéncia de todas as visdes mundanas possiveis
na comunicacao.

Se considerada por si sO, a acdo comunicativa estaria fadada ao fracasso, ja que
requer um suporte adicional para sua efetivacdo. Afinal, Habermas identifica na pratica
comunicativa a necessidade de opor fundamentagdes e as colhe do saber de fundo contido no
mundo da vida introduzindo-o na perspectiva do participante da comunicagdo.’®™ Assim, o
mundo da vida representa o grau zero da atividade comunicativa, operando de maneira

complementar a acdo comunicativa ao trazer uma conjuntura linguistica para 0s
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proponentes.’®? Ou, como diz o frankfurtiano, o “mundo da vida nutre-se das contribuicdes da
acdo comunicativa, enquanto esta, por sua vez, depende dos recursos do mundo da vida”'%,
Por isso que
0 mundo da vida termina sendo fonte — e foz — da comunicagdo, tecendo o pano de
fundo que contextualiza as a¢des comunicativas. Nele toda a fenomenologia cultural

e histérica estd depositada, trata-se do plano objetivo que produz as relagGes
interpessoais e de onde so extraidas as interpretacdes dialégicas™™

O mundo da vida ¢ vivenciado pelos agentes em duas vias, uma “por detrds”, na qual
o agente se apoia, e outra “frontal”, quando surge um conflito argumentativo a ser resolvido.
Por isto, o mundo da vida tanto ¢é “topico”, pois suas particularidades podem ser
problematizadas ou negociadas, quanto um “recurso” que estd a disposicdo dos agentes
orientandos ao consenso, fornecendo argumentos para a coordenacao dos planos de ac&o.*®

A leitura do mundo da vida habermasiano nasce de uma reconstrugdo da
fenomenologia de Edmund Husserl e das analises formais ndo sistematicas de Wittgenstein.*®
Originalmente concebido por Husserl como uma forma de recuperar a percepcao objetiva das
ciéncias naturais*®’, o mundo da vida é projetado por Habermas como um horizonte no qual as
relacGes dialdgicas se movem conforme os cenarios linguisticos e as tematizacOes realizadas.
Dessa maneira, cada falante encontra um “reservatorio de autoevidéncias e convic¢des” NO
mundo da vida.'%®

Habermas afirma que o conjunto de referéncias do mundo da vida pode ser entendido
como “conjuntos significativos que se estabelecem entre uma dada manifestacao
comunicativa, [n]o contexto imediato e [n]o seu horizonte de significado conotativo” e que
“derivam de relagdes entre elementos de um estoque de saber organizado de modo linguistico

e regulado gramaticalmente™®. Nesta toada, a orientagdo dos agentes se desloca entre o
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mundo da vida e a intersubjetividade de seus universos pessoais, percurso este que é mediado
linguisticamente pelas praticas linguisticas socializadas.*"°
O elo entre mundo da vida e agir comunicativo é construido na medida em que a
malha de consensos vai sendo costurada e os participantes do discurso coordenam suas agoes
por meio da cultura, da sociedade e da pessoa, elementos que se mostram em um grande
conjunto de geragdes'*:
Sob o aspecto funcional do entendimento, o agir comunicativo se presta a
transmissdo e a renovagdo de um saber cultural; sob o aspecto da coordenagdo da
acdo, ele possibilita a integracdo social e a geracdo de solidariedade; , sob o aspecto
da socializagédo, o agir comunicativo serve a formagdo de identidades pessoais. [...]

A esses processos [...] correspondem, enquanto componentes estruturais do mundo
da vida, a cultura, a sociedade e a pessoa.**

Dito isso, a cultura € o repositorio de saberes humanos que permite a construcao de
interpretacdes, a sociedade é materializada pelo aparato de regras legitimas que coordenam a
cooperagdo nos grupos sociais e a personalidade, atinente a pessoa, trata das competéncias de
fala e acdo. Em paralelo a essa armacéo, os conteudos simbdlicos, o espaco social e o tempo
historico formam a dimensdo na qual ird ocorrer 0 agir comunicativo e que possibilita a
reproducdo dos elementos estruturantes do mundo da vida.'**

Ademais, na Otica da integracdo e da ordem social, € 0 mundo da vida que enseja 0s
processos de formacao e reproducdo do tecido social, sendo a fianga dada aos consensos que
estdo porvir. O mundo da vida ndo é um mero ambiente de auto afirmacdo, nem faz parte de
um sistema entre sociedade e individuo e nem é um componente que abriga os individuos. Na
verdade, o mundo da vida é uma verdadeira rede para afirmacdo do sujeito em sua
racionalidade comunicativa.'**

De outro conspecto, a reproducdo material dos elementos estruturantes do mundo da
vida pela rede comunicativa ocorre pela via da cultura, pois os saberes culturais sdo

atualizados e postos em um teste interpretativo pelos agentes em meio a agdo comunicativa.
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Isto finda acarretando novos processos de socializacdo e de integracéo social e permitindo aos
falantes reproduzir sua identidade.'*®

O procedimento reprodutivo pode ser mensurado racionalmente através do grau de
aceitabilidade dos valores culturais reproduzidos e pelo nivel de solidariedade social advinda
do processo de integracdo social. Isto legitima as instituicbes existentes e os padrdes
comportamentais, bem como reforca o grau de pertenca social do sujeito.**®

Em suma, o processo de reproducdo cultural fornece o saber valido para a cultura —
seja pela tradicdo, critica ou aquisicdo do saber —, legitima a sociedade e fornece os padrbes
de comportamento e reproducdo do saber formativo para a personalidade. Ja a integracdo
cultural sinaliza obrigacdes para a cultura dentro de um nucleo de orientacGes e valores,
autentica as relagdes interpessoais reguladas por meio do reconhecimento das pretensdes de
validade intersubjetivas e reforca o nivel de pertenca social pela reproducdo de padrdes. Por
ualtimo, os processos de socializacdo promovem a interpretagdo e modificacdo da cultura, a
motivagdo para as agdes sociais conforme a internalizagdo de valores e a capacitagédo da
personalidade na formacao da identidade pessoal.™’

Dai a afirmacdo de Habermas de que a reproducdo do mundo da vida compreende
um processo ciclico, no qual os nlcleos estruturantes se tornam possiveis pela via da agédo
comunicativa. Assim, as novas situacOes apresentadas pelos sujeitos sdo enlacadas as
condicdes existentes do mundo no prisma semantico, social e historico, reputando o saber

8

vélido como aquele formado do consenso que advém das interagdes intersubjetivas.**® Com

efeito:

Apesar do evidente caréter ciclico, 0 mundo da vida néo fica engessado, afinal, é
possivel a revisdo das interpretacfes que nele estdo depositadas. A histdria é fluida
no espacgo temporal e constréi o substrato fatico dos intérpretes. Pela mediacéo da
linguagem, as releituras se tornam possiveis no plano intersubjetivo, em que o
entendimento sobre as novas impressdes adentra o mundo da vida, lhe renovando o
contetido. ™

Na sua esséncia, 0 mundo da vida é uma teia comunicativa que submete todos os

membros da sociedade as tradicdes comuns, fazendo-o com suporte na autonomia dos agentes
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na apreciagdo das pretensdes de validade; na independéncia da cultura, em especial as
pressBes externas; e na transparéncia da comunicacdo e sua universalidade hermenéutica.*?
Longe da perfeicdo, 0 mundo da vida pode acarretar coordenagdes fracassadas, que findam no
abandono do agir comunicativo e apelo ao agir estratégico™®!, até mesmo porque o processo
de reproducdo de seus componentes ndo esta livre de conflitos, podendo acarretar patologias
sociais, como exemplo a perda de sentido, os estados anénimos e as psicopatologias.? Ao
palmilhar a integracdo da sociedade, Habermas promove distin¢des entre a maneira que o agir
comunicativo se comporta e aquilo que ira denominar de sistema, tematica a ser explorada no

préximo subtopico.

2.2.4 A relagéo entre mundo da vida e sistemas

Habermas opta pela consecucao da integracdo social pela via da razdo comunicativa,
de sorte que a sociedade € construida como mundo da vida. Esta alternativa tedrica destoa da
compreensdo sistémica, para a qual a sociedade € representada como um sistema
autorregulado.™® Trata-se de uma critica & evolugdo social com base na tese tecnocratica, feita
agora em um nivel maior de refinamento reflexivo'**, com o emprego dos sistemas como
mecanismo para delinear as patologias da sociedade moderna.'*®

N&o obstante, a analise pretendida pelo frankfurtiano é feita com observancia da
evolucao social, dado que as condicGes objetivas para ocorréncia do mundo da vida sdo
identificadas no curso do desenvolvimento evolutivo da prépria sociedade e encontram
explicacdo somente fora da teoria dos sistemas.’®® A justificativa dada por Habermas é a
seguinte:

Eu entendo a evolucdo social como um processo de diferencia¢do de segunda ordem,
porque o mundo da vida e o sistema se diferenciam ndo somente & proporcdo que a

120 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: sobre a critica da razdo funcionalista. Volume I1. Trad.
Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 270-271

2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: sobre a critica da razdo funcionalista. Volume I1. Trad.
Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 269

122 HABERMAS, Jirgen. O discurso filoséfico da modernidade: doze ligdes. Trad. Luiz Sérgio Repa e Rodnei
Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 482

122 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: sobre a critica da razéo funcionalista. Volume I1. Trad.
Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 273

124 HONNETH, Axel. The critique of power: reflective stages in a critical social theory. Trad. Kenneth Baynes.
Cambridge: Massachusetts Institute of Technology, 1991. p. 292-293

125 HABERMAS, Jiirgen. A reply. In: HONNETH, Axel; JOAS, Hans. (Orgs.). Communicative action: essays
on Jirgen Habermas’s the theory of communicative action. Trad. Jeremy Gaines e Doris Louise Jones.
Cambridge: Massachusetts Institute of Technology, 1991. p. 251

126 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: sobre a critica da razdo funcionalista. Volume I1. Trad.
Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 277



48

racionalidade de um e a complexidade do outro crescem, mas também a medida que
um se diferencia do outro. [...] A luz do sistema, é possivel caracterizar tais niveis
[evolutivos da sociedade] utilizando novos mecanismos sistémicos e niveis de
complexidade correspondentes. E nesse nivel de andlise tem inicio o processo de
desengate entre sistema e mundo da vida, de tal modo que o mundo da vida
inicialmente coextensivo a um sistema social pouco diferenciado € rebaixado
gradativamente ao nivel de um subsistema, ao lado de outro sistema. Nesse ponto, 0s
mecanismos sistémicos se desprendem cada vez mais das estruturas sociais mediante
as quais se realiza a integragdo social.*?’

E a partir desta perspectiva que Habermas ira apartar o mundo da vida dos sistemas,
tendo em mira que ambas as vias sdo originadas por marcos teoricos distintos: a integracdo
social estd interligada, como dito antes, com o mundo da vida e com os atos de fala e permite
a integracdo social por dar substrato para as estruturas normativas, como valores e instituicoes
sociais; ao passo que a integracdo sistémica envolve a performance diretiva de um sistema
autorregulado.*?®

O mundo da vida entrega o substrato para que sejam tematizadas as estruturas
normativas responsaveis pela manutencéo dos padrdes estruturais integrativos da sociedade,
como os valores e as instituicdes sociais, enquanto 0s componentes ndo normativos servem de
condicao limitrofe. Por sua vez, os sistemas abordam a questdo sob a perspectiva da
capacidade diretiva que a sociedade possui frente ao grau de contingéncia, analisando eventos
e estados a partir de suas funcdes de adaptacéo e realizacdo de objetivos.*?

Seguindo a comparagcdo, o mundo da vida & o horizonte compartilhado
intersubjetivamente, no qual estdo inseridos 0s processos comunicativos e que é fruto da
cristalizacdo das conviccdes estabelecidas pelas geracdes anteriores, ou ainda, um produto
historico para estabilizacdo discursiva. Isto garante um canal para o conhecimento diuturno
seja enfeixado junto ao fluxo de comunicacdes sociais, sem que haja qualquer interrupgdo.*®
De outro lado, o conceito de Habermas utilizado para descrever os sistemas fica restrito a
figura da economia e do poder administrativo, enquanto os demais elementos do mundo da
vida estdo vinculados ao poder comunicativo. Desta divisa, Habermas discute o processo de

colonizagdo do mundo da vida pelos sistemas e suas consequéncias destrutivas™’,
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considerando que ndo basta para a perpetuacdo da sociedade a simples reproducao simbolica
do mundo da vida, sendo também necesséria a reproducéo material**.

Cumpre, em um momento inicial, abordar a leitura sisttémica desenvolvida por
Habermas para entdo tratar da relacdo dos sistemas com o mundo da vida. De acordo com o
frankfurtiano, nas sociedades diferenciadas, o subsistema politico assume uma posi¢do de
controle entre os subsistemas sociocultural e econdmico. Em sua estrutura normativa, o
subsistema politico compreende as instituicdes que formam o Estado, jA& o subsistema
sociocultural tem na estrutura normativa as formas de vida e o subsistema econdmico
encontra suas estruturas normativas nas relagées de producéo.'®

A relacdo entre os subsistemas opera da seguinte maneira: o subsistema econdomico
fornece os tributos para custear o Estado, a partir dos ganhos que advém das atividades
produtivas e recebe orientagdes diretivas do subsistema politico administrativo. Ja o
subsistema sociocultural recebe as politicas publicas do Estado e oferece ao subsistema
politico a lealdade das massas.™*

Ademais, 0s sistemas sociais seguem trés postulados universais: as trocas entre 0s
sistemas sociais e seu ambiente tém lugar na producédo e na socializagdo, como formas de
apropriacdo das naturezas externa e interna, respectivamente, por intermédio de normas que
precisam de justificacdo discursiva; as mudancas nos valores sociais objetivados pelo sistema
é uma funcdo do estado de for¢as produtivas e dos graus de autonomia sistémica, conquanto a
variacao desses valores sera limitada pela logica de desenvolvimento da visdao de mundo, sob
a qual os imperativos de integracdo sistémica ndo possuem influéncia; e, por fim, o nivel de
desenvolvimento da sociedade é determinado pela institucionalizacdo possibilitada pela
capacidade de aprendizagem, em particular pela diferenciacdo de questdes teoricas, técnicas e
praticas e pela ocorréncia dos procedimentos de aprendizagem discursiva.'*®

Afinal, nos processos de adaptacao social, os sistemas alteram seu entorno a partir
das forcas produtivas e do conhecimento técnico, expandido suas fronteiras na natureza
externa, ampliando os muros da natureza interna, com suporte dos processos de socializacdo e
das normas de conduta justificaveis.’*® A extensdo da autonomia sistémica dependeré
exclusivamente do desenvolvimento das duas varidveis mencionadas, devendo ser realizado a

partir de padrGes racionais independentes, a exemplo do conhecimento secular e da tecnologia
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gque ensejam a conquista da natureza externa e a crescente autonomia e desenvolvimento
cognitivo que impregnam a expanséo da natureza interna.**’

A relagdo entre sistemas e mundo da vida também envolve o contedido normativo da
modernidade sob a Otica da razdo comunicativa. Logo, a teoria da comunicacdo pode ser
empregada nas explicagOes sobre o enlace do mercado e do Estado, permitindo a ciséo entre
os institutos. Dai Habermas tratar da reificacdo na préatica cotidiana pela via sistémica, o que
ocorre pela incapacidade do mundo da vida dar conta de todas as relagfes discursivas que
ocorrem na sociedade.™*®

Nos dizeres habermasianos:

[...] a teoria da comunicagdo pode contribuir para explicar como na modernidade
uma economia organizada sob a forma do mercado se entrelaca funcionalmente com
o Estado que monopoliza a violéncia, se autonomiza em relagdo ao mundo da vida,

tornando-se uma parte de sociabilidade isenta de normas, e opde aos imperativos da
razao os seus proprios imperativos, fundados na conservaco do sistema.***

Na medida em que racionalizacdo do mundo da vida é ampliada e seus subsistemas
sdo aprofundados no eixo da reproducéo cultural, da integracdo cultural e da socializacéo, o
risco de dissensos ¢ ampliado. Chegar ao entendimento mutuo pela via comunicativa imp&e
um custo aos falantes, de modo que certas acdes, de natureza estratégica, se desprendem do
mundo da vida, tornando-se desmundanizadas no que toca as referéncias empregadas, mas
permanecendo socialmente integradas.**

A racionalizacdo do mundo da vida implica na libertacdo das tradicdes, normas,
valores instituicdes sociais e processos de socializacdo, que outrora eram amarrados nas
sociedades arcaicas e tradicionais, em especial pela religido e pelos valores e costumes
compartilhados. Dai a necessidade de utilizar a acdo comunicativa e, por conseguinte, de
desenvolver o mundo da vida como forma de integracdo social, em detrimento dos
sistemas.™*

E que o mundo da vida é racionalizado pela diferenciacdo interna dos seus
componentes e pela diferenciacdo externa com os sistemas, em especial como um acessorio as

relacBes de reproducdo material, pela distingdo dos tipos de acdo comunicativa e estratégica e
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do emprego do plano discursivo como pando de fundo para os consensos. O problema reside
da hipertrofia dos sistemas frente as reproducdes materiais, gerando situagdes andmicas. 1%

Ao processo acima é empregado o médium do dinheiro como linguagem de controle
codificada, a qual é separada da linguagem comum e forma um cddigo que orienta as relacdes
de troca, de oferta e de procura, que, enfim, permite a coordenagdo de acGes. Por isso, 0
dinheiro forma um sistema parcial e funcional, identificado na histéria com o sistema
econdmico capitalista, que regula as relagdes monetarias em seu interior e com o entorno ndo
econémico, composto pelas atividades privadas do trabalho assalariado e pelo regime
tributério do Estado.'*

Ainda, na reproducdo material agregada ao capitalismo, ocorre o emprego das forcas
produtivas, que se fazem presentes ao longo da histéria, contemplando diversas modalidades e
que sdo aplicadas nas relagdes de producéo que envolvem a distribuicdo das riquezas sociais.
Em linhas gerais, as forcas produtivas compreendem a forca laboral dos trabalhadores que
atuam no processo produtivo; o saber técnico que é aproveitado como técnicas de producédo e
meios de incrementar a produtividade; e o saber organizacional que se faz presente na
qualificacdo e divisdo das forcas de trabalho.**

Assim, os sistemas sdo definidos como “conexdo de agdes racionais-cCom-respeito-
afins mediatizados por dinheiro e poder como meios deslingiiistizados”.'* Os processos de
colonizacdo sdo iniciados quando os sistemas sdo impulsionados a sua autopreservacao pelo
uso da razdo instrumental alicercada nos codigos funcionais de dinheiro e poder.*® Pelo
exposto, Habermas olha para o passado e identifica o dinheiro como o primeiro subsistema a
se desacoplar do mundo da vida:

[a] plebeizacdo da populacdo do campo e a proletarizacdo do operariado,
concentrado de multiplas formas nas cidades, tornaram-se o primeiro caso exemplar
de uma reificacdo da préxis cotidiana sistemicamente induzida. [...] Os contextos de
interacdo autonomizados em subsistemas e que transcendem o horizonte do mundo
da vida, coagulam-se em segunda natureza de uma sociabilidade isenta de normas.

Esse desacoplamento entre sistema e mundo da vida é experimentado no interior dos
mundos da vida modernos como uma coisificagdo de formas de vida.'*’
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Esse processo denuncia a incapacidade do falante frente aos sistemas autorregulados,
0 que poderia terminar decretando o fim do individuo, como afirma Adorno, ou a sua
eliminacdo do mundo da vida pela desintegracdo da intersubjetividade, como preconizado
pelo funcionalismo sistémico de Niklas Luhmann, este Gltimo em nitida substituicdo do
sujeito pelo sistema autorreferencial, cujo processamento de sentido e operacionalizagcdo das
relacdes discursivas de poder remetem a supressdo da racionalidade que impregna o mundo da
vida."*®

Luhmann coloca o mundo da vida como sociedade, de modo que fica “atras dos
subsistemas controlados por meios, 0 que o impede de se conectar diretamente com as
situagdes de a¢do™*. Na verdade, o mundo da vida, enquanto pano de fundo da atividade
comunicativa, finda substituido por sistemas parciais funcionalmente especificos, os quais
trocam as relagdes intersubjetivas por operagdes funcionais.™ Inclusive, ndo se trata de uma
permuta imediata, mas sim gradativa que ocorre no mesmo passo da complexidade dos
sistemas sociais, fazendo o mundo da vida ir minguando para a posicéo de subsistema. ***

Isto ocorre quando o mundo da vida alcanga sua maturidade racional e 0s
subsistemas do dinheiro e do poder sdo institucionalizados juridicamente, atraves do direito
privado, tornando-se engrenados funcionalmente entre si. Isto afeta os processos de
reproducdo cultural, de integracdo social e da socializacdo através da monetarizacdo e
burocratizacdo das interagdes humanas. Em Gltima instancia, os subsistemas contaminam o
mundo da vida e as relagdes comunicativas de entendimento mutuo, de tal maneira que o
desenvolvimento dos sistemas politicos aparece como uma resposta as patologias
sistémicas. ™

Recapitulando o percurso, inicialmente a distingdo entre integracédo sistémica e social
trata apenas de diferentes formas de coordenar as a¢des humanas, no caso, pela via da acéo
funcional no primeiro e pelo caminho do consenso no segundo. Contudo, as a¢fes funcionais
ingressam paulatinamente nas acfes comunicativas, de maneira sorrateira e parasitaria,

instrumentalizando o mundo da vida. Com isto, este Gltimo perde sua capacidade, enquanto
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repositério argumentativo, pois as estruturas dos contextos de acdo se modificam, impondo
um grau de violéncia estrutural que tolhe as condices formais do agir comunicativo.**®
Habermas identifica duas solugdes possiveis para a situacdo, a primeira com o
controle social do capitalismo, principalmente através da politica que permeia o Estado social,
como forma de resolver os distarbios que nascem da monetarizacdo da forca de trabalho; e a
segunda com a transferéncia dos problemas para o nivel do mercado, superando a paralisacéo
burocrética que é imposta a iniciativa privada.’>* Em esséncia, a escolha é bifurcada para dois
modelos politicos: ou uma aposta no Estado de bem estar social, com controle estatal da
economia e distribuicdo de direitos aos cidaddos, ou pela via do Estado minimo, de ideologia
neoliberal, no qual o mercado é livre para realizar até mesmo a concretizacdo de direitos.
Habermas fecha com a seguinte reflex&o:
Hoje coloca-se a questdo de saber se é possivel estabelecer um novo compromisso
segundo as velhas regras da politica orientada sistemicamente — ou se a
administracdo das crises, adapta as crises causadas sistemicamente e percebidas
como sistémicas, sera solapada por movimentos sociais que ndo se orientem mais

pela necessidade de controle do sistema, mas por tragados de fronteira entre sistema
e mundo da vida.">

Trazendo a perspectiva da teoria dos sistemas, Habermas compreende que nenhum
dos sistemas funcionais € capaz de fornecer uma instancia central de controle, pois 0s
sistemas parciais encontram uma consciéncia propria que nasce de um consenso funcional, de
carater provisorio, o qual Luhmann trata como o mundo da vida outrora utilizado por
Husserl.*® Por isso, a solugdo envolve superar o viés luhmanniano de consenso funcional e as
duvidas sobre a capacidade politica do cidaddo formular uma consciéncia coletiva e reinstalar
0 mundo da vida como centro das relagdes sociais orientadas ao consenso, fazendo-o pela via
do Estado democraticamente legitimado, cuja diretriz esta na realizacdo da opinido e da
vontade politica cidada.’

Ainda que esteja inserido como parte do sistema burocratico, o subsistema politico
envolve os processos de eleicdo e escolha, com o poder para realizar e implementar decisdes

coletivas vinculantes. Isto € o que diferencia a funcdo eletiva do subsistema politico em
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oposicdo ao subsistema administrativo, ainda que ambos se relacionem atraves de entradas e
saidas com os demais componentes sistémicos. Haverd um médium comunicativo que enseja
a transmissdo de decisdes procedimentalmente construidas seja bem aceita pelos
subordinados.™®

Desta feita, 0 enfoque de Habermas esta na criacdo de mecanismos de coordenacao
de acdes que residem nos processos decisorios das democracias contemporaneas, com a ampla
participacdo dos cidaddos. Estes processos imprimem uma perda de autonomia e acarretam
uma desdiferenciacdo ao sistema politico, que passa a absorver discursos oriundos da agédo
comunicativa.**®

A efetivacdo do exposto acima, dentro da teoria habermasiana, se dara, como dito,
pela influéncia dos influxos comunicativos do mundo da vida no autocontrole dos sistemas
funcionais, o que ocorre pela via das esferas publicas e da autonomia politica do cidad&o™®,
tematicas a serem estudadas nas proximas secGes, quando se fara uma analise quanto a relacéo

da politica com o direito.

2.4 A RECONSTRUCAO DA RACIONALIDADE JURIDICA E A EVOLUCAO DO
DIREITO

Para discutir sobre o conceito de direito na teoria de Habermas, & necessario
acompanhar o percurso evolutivo de seu pensamento, pois existem mudancas na maneira que
0 universo juridico é retratado pelo frankfurtiano. Por ndo ser algo uniforme, a abordagem
muda conforme Habermas amadurece e refina seus posicionamentos, ja que o direito €
enxergado, inicialmente, como um componente do sistema administrativo que juridifica as
relacGes de poder e dinheiro para, posteriormente, ser uma ferramenta de integracéo social.

A partir dos impasses tedricos junto as feministas e pelo contexto vivenciado durante
os finais da Guerra Fria no ambito da Republica de Bonn, Habermas reformula a teoria do
agir comunicativo alterando as incumbéncias do direito e da politica. Coincidentemente, essa
transicdo coincide com a maturidade tedrica de Habermas, cuja evolu¢do de um pensador

social para um fildsofo do direito e da politica encontra guarida.
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Apos receber o prémio Gottfried Wilhelm Leibniz da Fundacdo Alema de Pesquisa
Cientifica, Habermas utilizou a bolsa obtida para fundar um grupo de pesquisas em filosofia
do direito, fomentando o debate em torno de quatro questbes fundamentais — que
posteriormente seriam respondidas ao longo da obra Facticidade e Validade: a) qual a relacéo
entre direito e moral? b) como é possivel construir um conceito ndo substancializado de
soberania popular? c) como o direito pode ser um mecanismo de integragdo em sociedades
complexas? d) qual a conexdo entre as garantias legais para a liberdade comunicativa e as
condicBes pragmaticas para uma pratica intersubjetiva de alcance do entendimento?*®*

No final desse percurso, Habermas construira pontes entre direito e politica ao
discutir o processo de constru¢do comparticipativa daquele. Com isso, o frankfurtiano entrega
alguns institutos que formam o modelo de democracia procedimental ou democracia
deliberativa, cujo nicleo é baseado nas relagdes discursivas. E para compreender o fendmeno
juridico que a presente se¢éo sera desenvolvida.

Habermas firma o direito como um dos instrumentos que institucionaliza 0 mundo da
vida, dado que assume o papel de conter os conflitos existentes, 0s quais podem prejudicar 0s
processos de integracdo social.'®®> Nas palavras de Habermas, ao tratar da racionalizacdo do
direito: “cla possibilita — ou parece possibilitar — tanto a institucionalizacdo do agir econémico
e administrativo racional-teleolégico em relacdo a seus fundamentos moral-praticos.”*®®

O desenvolvimento do direito ocorre na forma de um elemento externo, que esta
vinculado ao poder coercitivo que emana das sangdes imposta pelo Estado. Ainda, o direito
concorre com a diferenciagdo estrutural do mundo, enquanto componente auténomo,
conquanto dependente de estruturas de legitimidade para os processos formais de criacdo e
aplicacdo das normas. Com efeito, a evolucdo social € indissociavel da integracdo social
promovida pelo direito, pois sofre mudancas considerando o nivel de desenvolvimento social:
nas sociedades pré-convencionais, tem-se o direito revelado, com esteio na ética magica e que
estd baseado nas expectativas de comportamentos particulares caracteristicos da tradi¢do. Nas
sociedades convencionais, tem-se o direito tradicional, alicercado na ética legal e na figura da
norma; ao cabo, nas sociedades pds-convencionais, o direito formal tem o principio como

conceito base, concatenado com as éticas da consciéncia e da responsabilidade. ***
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E na passagem das sociedades convencionais que ha aproximacéo do dinheiro como
elemento econdmico colocado lado a lado com os sistemas éticos, de modo que o papel do
direito vai sendo modificado, em especial no campo do direito privado, para albergar os
interesses dos agentes que se orientam pelo proprio sucesso. Isto torna necessaria a cria¢do de
uma jurisdicdo profissional e de uma administracdo que pudesse ser legitimada pelo Estado
burgués através dos direitos fundamentais e da soberania popular.*®

Portanto, Habermas trabalha, predominantemente, com o direito formal burgués e o
faz a partir de Max Weber, ainda que critique a abordagem deste, consoante a auséncia de
legitimidade para a legalidade. Para Weber, o direito formal burgués é resumido ao direito
privado, cuja funcdo é conferir seguranca juridica para aqueles que agem estrategicamente, de
acordo com interesses que visam o sucesso proprio.*®® Esta abordagem preconiza a presenca
de trés requisitos formais para a presenca do direito:

Em primeiro lugar, a reformulacdo sistematica de um corpo de proposicdes juridicas
claramente analisadas, sistematizando, em seguida, as normas validas numa ordem
compreensivel e controlavel. Em segundo lugar, a forma da lei, abstracta e geral,
nem talhada & medida de contextos especiais, nem direccionada para determinados
destinatarios, oferece ao sistema juridico uma estrutura uniforme. E, em terceiro
lugar, a obrigacdo legal da justica e a sua administracdo garantem, do mesmo modo

seguro, tanto uma aplicacdo metddica e calculavel, como uma implementagéo dessas
mesmas leis.*®’

O processo de legitimidade do direito nasce da vinculacdo entre o direito e 0 poder
politico, a qual ocorre antes destes codigos tomarem posse de suas fungdes proprias. De um
lado, o direito tem o conddo de estabilizar as expectativas de comportamento, enquanto do
outro, o poder politico enseja a imposicdo de decisdes coletivas. Esse encontro propicia o
terreno perfeito para que o direito busque o seu carater cogente e o seu formato juridico do
poder politico. De outro giro, o poder politico busca, no direito, meios e limitacdes para sua
reproducao.’®®

Isto forma o chamado poder empregado administrativamente, o qual consubstancia a
primeira ponte de contato entre direito e sistema administrativo na teoria de Habermas. Neste
modelo, ndo ha qualquer pretensdo quanto ao controle ou programacdo do poder
administrativo, que se mostra mais ou menos independente quanto aos influxos comunicativos

produzidos no mundo da vida, podendo ser usado de maneira instrumental na colonizacédo
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sistémica'®®, pois os componentes sistémicos poder e dinheiro ficam ancorados no mundo da
vida pela institucionalizagéo do direito.'™

Em esséncia, o direito formal burgués trata exclusivamente de questdes contratuais e
relativas & propriedade, as quais envolvem a troca de bens e servicos.!™ Ou seja, o direito
coloca o agir econdmico e administrativo em primeiro plano, deixando o agir comunicativo e
o mundo da vida em um segundo plano.*’? E esta perspectiva que leva Habermas a concluir,
com aporte na leitura de Weber sobre o fenémeno juridico, que o direito coloniza 0 mundo da
vida, enquanto uma patologia da modernidade, pois a agdo comunicativa vai sendo
paulatinamente substituida pela acéo estratégica do grupo de interesses que substitui o mundo
da vida pelo cédigo do poder e dinheiro.*"

Habermas promove uma virada quanto a perspectiva descrita acima, ao compreender
que o direito assume a posi¢do de uma charneira ou dobradica, atuando entre 0 mundo da vida
e 0s sistemas, sendo esta a dupla face de Janus. Essa nova perspectiva tedrica traz a operagédo
do direito como um elemento transformador que impede a ruptura da rede comunicativa
socialmente integradora.'’ Na verdade, a prépria abordagem de Habermas se deve ao
momento historico vivenciado na Alemanha ao longo da década de ’80, de tal maneira que a
alegoria da dupla face também € aplicada a politica alema com o afa de construir uma ponte
historica: uma face se volta para compreender o passado da Republica de Bonn e outra face
olha para o futuro, a partir da experiéncia alemd, para guiar a construcdo do momento
posterior & queda do muro de Berlin.*”

Isto € uma superacdo do exposto anterior, quando Habermas compartilhava da leitura
puramente weberiana na qual o direito opera como simples médium para os sistemas, eis que
a tarefa da integracdo social ficava a cargo, entdo, do direito liberal. Somente pelo direito

reconstruido comunicativamente, através da vontade politica, € que tese da colonizacdo
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sisttmica do mundo da vida pelas regras juridicas pode ser superada.’’

A despeito de ter se
debrucado sobre o direito, em face da primeira guerra do Iraque, Habermas opta por focar
seus interesses tedricos na “situacdo pds-nacional com respeito ao futuro do projeto kantiano
de uma ordem cosmopolita”.*”’

A justificativa para essa guinada quanto a coloniza¢do do mundo da vida pela via
juridica esta na percepcdo alcangada por Habermas, pois o fator colonizador ndo deve ser
tratado mais como uma consequéncia inevitavel dos processos legislativos do Estado. O
enfoque do frankfurtiano é redirecionado para formacdo de uma teoria procedimental do
direito, dentro da qual os cidaddos podem gozar plenamente de suas liberdades objetivas,
inclusive participando do debate publico sobre as necessidades normativas e 0s critérios
aplicaveis a efetivacdo da igualdade.'™

De outro giro, Habermas enfrenta fortes criticas produzidas pelas tedricas feministas
sobre o conceito de esfera publica previamente desenvolvido pelo frankfurtiano, em sua tese
doutoral. Tanto para Nancy Fraser quanto para Joan Landes, a esfera publica burguesa é
masculina e baseada na classe social, 0 que acarreta uma argumentacdo direcionada pela
autonomia presumida dos seus participantes. Isto forma o fio condutor para Habermas
repensar o papel politico das esferas publicas em um contexto pds-burgués, fazendo-o em um
prisma procedimental, o qual imprime um novo papel para o direito dentro da racionalidade
comunicativa.'"

Fraser afirma que, a despeito do conceito de esfera publica ser essencial para a
Teoria Critica, a leitura de Habermas ndo € plenamente satisfatoria. Por isso que Fraser
pretende ir para além do declinio da esfera publica liberal e ampliar os horizontes da esfera
publica deliberativa, oxigenando o modelo democratico. Dai que Fraser acha por interessante
desenvolver uma teoria pos-burguesa para a esfera publica, inserindo a igualdade como um
requisito fundamental ao debate. Essa abordagem permite trazer a tona as questfes inerentes
ao pluralismo e correlacionar a esfera publica com os assuntos privados, aproximando

sociedade civil e Estado.*®°
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Habermas ird acatar as criticas de Fraser, direcionando o direito para buscar, na
politica e nas esferas publicas, um elemento de legitimidade que permita abarcar o pluralismo.
Como se vera adiante, as esferas publicas passardo a estar diretamente vinculadas a biografia
privada — ou vida privada — dos cidad&os e fardo a ponte entre sociedade civil e o poder
administrativo estatal. Neste ponto, Habermas promovera os reparos necessarios, adaptando a
sua teoria para atender as criticas de Fraser, fazendo o devido contraponto com a experiéncia
alema."® Isto trar4 consequéncias para a maneira que o direito é abordado pelo frankfurtiano,
como dito anteriormente.

A énfase de Habermas sera entdo deslocada para a tensdo entre facticidade e validade
do direito e 0 seu papel como médium na integracdo social e na estabilizacdo ndo-coercitiva
de expectativas comportamentais. Essa necessidade decorre da evolucdo social ampliar,
paulatinamente, o risco de dissensos, em especial quando a historia ingressa no ambito das
sociedades pos-convencionais. Por terem um carater pluralista e haver a presenca de
procedimentos de diferenciacdo social, as sociedades pds-convencionais apresentam uma
grande tendéncia de acdes estratégicas. ®

Esta é a explicagdo de Habermas:

[...] as certezas j& pluralizadas e crescentemente diferenciadas do mundo da vida
oferecem uma compensacao suficiente para esse déficit. [das ordens normativas que
tem de ser mantidas sem garantias meta-sociais]. Assim, o 6nus da integracdo social
se desloca cada vez mais em direcdo as operacOes de entendimento dos atores, para
os quais validade e facticidade, isto €, a forca vinculante de convicgBes motivadas
racionalmente e da coer¢do impositiva de san¢les externas, sdo incompativelmente
separadas. Se 0s contextos de interacdo ndo podem se perpetuar em ordens estaveis
somente pela influéncia reciproca de atores que agem orientados ao éxito, [...] a

sociedade, em dltima instincia, tem de ser integrada através da acdo
comunicativa.'®

O desafio de mediar os mundos da vida que compdem as sociedades plurais e
seculares sera enfrentado pelo emprego da regulamentacdo normativa de interacfes
estratégicas, sobre as quais 0s proprios autores se entendem. Assim serd promovida,
simultaneamente, a adaptacdo dos comportamentos estratégicos e a integracdo pelo estimulo
da acdo comunicativa, desenhando obrigacGes aos destinatarios. Esta garantia meta-social

reside no sistema juridico, que detém a coerco fatica (facticidade) e é legitimo (validade).*®*
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Os processos de integragdo social estdo vinculados a tensdo entre facticidade e
validade, pois quanto mais forte for este conflito, menor sera o potencial integrativo do
direito. E, quanto menor for esse potencial, mais o direito recorrerd exclusivamente a
coercitividade. Por outro portico, se houver um grau minimo de tensionamento, maior sera a
aceitabilidade racional das normas,'® consoante os destinatarios serem capazes de justificar a
legitimidade normativa com base em discursivos praticos.*®

Em dltima analise, se a lacuna entre os dois elementos néo for levada devidamente a
sério, surge o risco da coesdo social sucumbir a total desintegracdo, ante a incapacidade do
agir comunicativo suportar, por si s6, a carga que lhe é atribuida.'®” Por isso, toda a
preocupacdo de Habermas em torno da legitimidade discursiva do direito e seu papel dentro
da superacdo dos dissensos e integracdo social nas sociedades complexas e pos-
convencionais.

Os dissensos ocorrem guando hd uma ruptura da comunicacao, que pode levar a um
direcionamento a acdo estratégica, com a valoracdo fatica sendo deslocada do mundo da vida
para as experiéncias proprias dos atores. De outro lado, a rejeicdo das premissas pode também
acarretar divergéncia, consoante cada agente estar situado em uma visdo distinta do mundo da
vida, em face da amplitude do instituto.*®

Para lidar com essas questdes, Habermas traz um composto de duas estratégias que
envolvem o0 mecanismo comunicativo. A primeira op¢do esta na circunscricdo das
divergéncias a partir do mundo da vida, o qual ndo pode ser diretamente tematizado, estando,
pois, fora da dimensdo onde ocorre o juizo de validade intersubjetivo. Para a segunda
alternativa, fica a ndo-circunscricdo ou liberacdo das relacdes discursivas, que acabam por
ampliar os riscos de dissensos ao prolongar os discursos. A saida para a situacdo descrita esta
no direito que permite unir ambas as taticas de integracdo social através da estabilizacdo de
expectativas e do carater inconteste das normas juridicas.®

Sera papel do ordenamento juridico garantir que “todas as pessoas sejam

reconhecidas em seus direitos por todas as demais; o reconhecimento reciproco dos direitos de
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cada um por todos os outros deve apoiar-se, além disso, em leis legitimas que garantam a cada
um liberdades iguais”.*® Por isso, a integracdo social decorrente do direito é levada em uma
perspectiva kantiana, de modo que aduz uma reciprocidade no uso da forca e da liberdade a
partir de um poder geral, fazendo o liame entre a liberdade de arbitrio de uma pessoa com a
outra. Assim, as regras juridicas conduzem o comportamento dos agentes a partir dos
comandos normativos — facticidade — e sdo, por estes, reconhecidas como validas, pelos seus
destinatarios — validade.'*!

No campo da validade hd& um comportamento ddplice do direito, por causa dos
elementos estruturantes das regras juridicas: coercdo e liberdade. Dai a divisdo entre validade
social e legitimidade: as normas juridicas gozam de validade social porquanto podem ser
impostas pela sua aceitacdo fatica dos destinatarios ou por terem o suporte da facticidade
artificial que advém das sangdes. De outro lado, a legitimidade também esta incutida no
processo legislativo racional procedimental, que traz as justificativas pragmaticas, éticas e
morais daquele comando.*®?

Em relagcdo aos destinatarios, as normas juridicas trazem duas opg¢des de atitudes,
uma objetivante e a outra performativa, podendo ser adotado um ou outro enfoque a depender
das circunstancias. Para um agente que escolhe racionalmente, as regras juridicas criam uma
barreira de fato, com consequéncias calculaveis em caso de descumprimento e, de outro lado,
para 0s atores que pretendem chegar a um consenso, 0s mandamentos juridicos amarram o
livre &rbitro a partir da validade. **

Em sintese, a norma juridica tanto pode limitar as opcBes para a acao estratégica,
operando no nivel dos fatos sociais, quanto pode trazer expectativas comportamentais a serem
cumpridas para formacdo do acordo racional caracteristico do agir comunicativo.’®* Ou,
melhor dizendo, o direito podera tanto coibir as acGes estratégicas que findem interferindo na
liberdade ou direitos de outro individuo quanto proporcionar mecanismos de estabilizacdo

procedimentais para a construcao racional e comunicativa de uma acio adequada.’®
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Existe uma tensdo na dimensdo de validade do direito, a qual implica na
“necessidade de organizar o proprio poder politico nas formas do direito legitimo — poder que
é usado para a imposicdo juridica (e para a aplicacdo do direito baseada na autoridade), de
onde o direito retira sua positividade”, afinal, as sociedades contemporaneas também sao
sistemicamente integradas pelo mercado e pelo poder administrativo, como dito
anteriormente. Ambos o0s elementos véo ser ancorados no mundo da vida nos processos de

institucionalizacdo do direito, cabendo verificar se o direito é proveniente do consentimento

procedimental dos cidaddos ou se decorre da autoprogramacéo estatal.**

Nesse sentido:

[...] o direito moderno esta ligado a todos os trés recursos de integragdo social. Por
meio de uma praxis de autodeterminacdo, que exige dos cidaddos o exercicio
comum de suas liberdades comunicativas, o direito abastece sua forca de integracéo
social em ultima instancia a partir das fontes de solidariedade social. As instituices
do direito privado e do direito publico, por outro lado, possibilitam a instauragdo de
mercados e a organizacdo de um poder estatal; pois as operagBes do sistema
econdmico e do sistema administrativo, que se diferenciam dos componentes sociais
do mundo da vida, sdo efetuadas na forma do direito. Assim, pelo fato de estar
vinculado tanto ao dinheiro e ao poder administrativo, quanto a solidariedade, o
direito lida em suas operacdes de integracdo com imperativos de diferentes
proveniéncias. Mas em lugar algum estd escrito nas normas juridicas como
equilibrar estes imperativos. Nas matérias dos diferentes campos do direito é
possivel reconhecer a origem da necessidade de regulacdo, a qual reagem a politica e
a positivacdo do direito. Porém, nos imperativos funcionais do aparelho estatal, do
sistema econ6mico e de outros dominios sociais deixam-se penetrar com frequéncia
interesses ndo filtrados normativamente, porque sdo os mais fortes e podem se servir
da forca legitimadora da forma juridica a fim de encobrir sua capacidade de
imposicdo meramente factual. Por esta razdo, enquanto meio de organizacéo social
de uma dominacéo politica que remete aos imperativos funcionais de uma sociedade
econbmica diferenciada, o direito moderno continua sendo um médium
profundamente ambiguo para a integragdo social.**’

As questdes que se pdem, a partir da integracdo, sdo como o direito pode ser
legitimamente aceito e qual o conteldo é esperado do ordenamento juridico e em quais
condicdes o direito mediara os processos de integracdo social. A segunda questao sera tratada
posteriormente, pois envolve o elemento politico e a justificagdo do poder, a partir daquilo
que Habermas chamard de modelo de circulacdo do poder comunicativo. Por outro lado, a
primeira indagacéo atine a relacdo entre o direito e as autonomias do cidaddo, ou ainda, entre
a tensdo entre soberania popular e direitos humanos, no que tange a tensdo entre publico e

privado, tépicos da secdo subsequente.
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2.4.1 A reconstrucdo do ordenamento juridico e o conteddo do direito

O desafio lancado por Habermas no &mbito juridico esta em como e por que 0s
cidadaos podem se autolegislar frente a diferenciacdo funcional do sistema poder e dinheiro, o
que envolve, impreterivelmente, os processos democraticos. O alicerce disto estd nas
categorias elementares de direitos que séo reconhecidos mutuamente e que servem de padrao
normativo para o estabelecimento de condutas.*®®

Afinal, o direito deve tanto satisfazer as exigéncias funcionais da sociedade
complexa quanto promover a integracdo social, realizando este ultimo pela transferéncia das
normas morais para as leis que compatibilizam as diferentes liberdades de acdo dos
cidaddos.’® A tarefa designada para a ordem juridica sera exatamente a de mediar as tensdes
entre a autonomia privada e a autonomia publica de um lado e, de outro, dos direitos
fundamentais com o da soberania popular enquanto subprodutos da lacuna entre facticidade e
validade.*®
A construcao tedrica habermasiana se depara com essas autonomias ao promover a
reconstrucdo dos direitos a partir da literatura classica. Do direito privado alemao, Habermas
enxerga o primado da propriedade privada e da autonomia da vida, direitos que sempre
presumiram uma igualdade entre as pessoas e sao alicercados em um mutuo reconhecimento,
que é desvinculado de qualquer legislagdo.’®* Tratam-se de direitos subjetivos que criam
esferas individuais de liberdade, conferindo um grau de autonomia ao seu portador, o que
serve, inclusive, de base para ascensdo do positivismo juridico, em especial pelas construgdes
tedricas de Rudolf von Ilering, de Friedrich von Savigny e de Hans Kelsen.?%

Com o advento do Estado Social, foram adicionados a esse repertorio de direitos a
categoria composta pelos direitos sociais, 0 que imp&e uma obrigacdo de legitimar os direitos
subjetivos que a partir de entdo ndo poderiam ser mais justificados pela ciéncia juridica

voltada ao direito privado.?®® Daf Habermas buscar a Kant, para coletar a percepcdo de que 0s
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direitos subjetivos ndo podem ser descritos pela metddica do direito privado, ndo sendo
possivel comparar a sistematica do contrato privado com a do contrato social. 1sso faz emergir
a primeira intuicdo de que ha uma legitimidade interligada & uma autonomia politica.”®*

As figuras dos direitos humanos e do principio da soberania popular formam o
estuério no qual o direito moderno aporta. Ocorre que as interpretacdes liberal e republicana
mostram que, ao invés de uma relacdo complementar, hd, na realidade, uma suposta
concorréncia entre os direitos humanos e a soberania popular. Para os liberais, hd o temor de
uma ditadura da maioria, de modo que sdo os direitos humanos que asseguram as liberdades
do cidaddo e imp&em limites a atuacdo do legislador. De seu turno, os republicanos sustentam
que a auto-organizacdo do cidaddo é que condiciona o reconhecimento dos direitos humanos,
porquanto nenhum elemento que ndo corresponda ao projeto de vida pactuado pelo grupo ou
formado pela vontade coletiva pode Ihes ser imposto.?®®

E que os liberais ddo énfase as chamadas liberdades dos modernos, dando destaque
as liberdades individuais que estruturam os direitos humanos e formam o nucleo dos direitos
subjetivos, enquanto os republicanos adotam a liberdade dos antigos, fomentando os direitos
politicos autodeterminantes do cidad&o.?® A justificativa histérica para o posicionamento dos
liberais esta nos traumas vivenciados no periodo absolutista, com sucessivas ingeréncias do
Estado na vida dos seus administrativos. Os republicanos, de igual maneira, objetivam fugir
de interferéncias, repudiando aquelas praticadas pelo individuo no grupo, o que fere as
relagdes de interdependéncia que sdo forjadas naquela comunidade.*®’

Empregando a visdo concatenada de Jean Jacques Rousseau e de Kant, Habermas
desenha uma interpretacdo mutua da soberania popular e dos direitos humanos, cuja projecao
esteja para além daqueles dois filosofos. E que o frankfurtiano reconhece a insuficiéncia de
ambos, pois Kant ndo alcanca os direitos humanos como restricdo a soberania popular e
Rousseau ndo vincula a autonomia da autolegislacdo com o anteparo ético dos direitos
humanos.?®® E a partir dessa percepcdo que Habermas ird promover uma conciliagdo, no nivel

discursivo, entre os dois elementos em tela, incorporando a ideia da soberania popular como
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fundamento de legitimidade que respeita aos direitos humanos na construgdo comunicativa da
legislagdo.?*
Nos dizeres do Habermas:

[...] a vontade racional s6 pode se formar no sujeito individual, entdo a autonomia
moral do individuo precisa se impor a autonomia politica da vontade unificada de
todos, assegurando de antemao a autonomia privada de cada um como um direito
natural. Se a vontade racional s6 pode se formar- no macrossujeito de um povo ou
uma nagdo, a autonomia politica tem de ser entendida como a realizacdo
autoconsciente da esséncia ética de uma comunidade concreta; neste caso, a

autonomia privada s6 podera ser protegida do poder de dominagdo da autonomia
politica mediante a forma néo discriminatéria de leis gerais.?*°

E conclui com o seguinte fragmento:

[...] se discursos [...] constituem o lugar no qual se pode formar uma vontade
racional, a legitimidade do direito se baseia, em Gltima instancia, em um mecanismo
comunicativo: como participantes em discursos racionais, 0s parceiros do direito
tém de poder avaliar se a norma sob exame conta, ou poderia contar, com o
assentimento de todos os possiveis afetados. Por conseguinte, a almejada conexao
interna entre soberania popular e direitos humanos precisa ser buscada em um
sistema de direitos que estabelece precisamente as condicdes sob as quais podem ser
institucionalizadas em termos juridicos as formas de comunicacdo necessaria a
géneses politicamente autdnoma do direito.?**

Com isto, Habermas entrega o conceito de autonomia politica do cidaddo, cujo ponto
de partida estd na cooriginalidade entre as autonomias publica e privada. A consequéncia
conceitual € um modelo de autolegislacdo que tem nos direitos humanos sua substancia ou
conteido e na soberania popular sua forma para elaboracéo discursiva do direito.?> Com a
reconstrucdo das autonomias publica e privada, Habermas consegue superar 0S riscos no
superdimensionamento de ambas. Dessa maneira sdo coibidas as patologias do paternalismo
legal, verificadas na autonomia privada e que derrubam a vontade popular e da ditadura da
maioria, vista na autonomia publica, que finda abolindo direitos béasicos das minorias.***

Esse projeto reconhece que ndo ha direito legitimo sem a autonomia privada das
pessoas para conferir independéncia ao sujeito e institucionalizar juridicamente 0s meios e as
condicdes de emprego da autonomia pablica pelos cidaddos. Dai a exigéncia que estes sejam,

ao mesmo tempo, autores e destinatarios do direito. Contudo, os cidaddos ndo podem escolher
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0 médium linguistico a ser utilizado no processo legislativo, pois tal funcdo é confiada ao
direito, ante os processos caracteristicos da autolegislacdo democratica.?*

O sustentéculo tedrico desse modelo reside na relagdo complementar entre as normas
morais e juridicas que Habermas reconstréi a partir de Kant.”*> Na perspectiva kantiana, moral
e direito fazem parte de um todo, na condicdo, respectivamente, de face interna e face externa
da liberdade. A liberdade interna é aquela que rege o sujeito, em sua autonomia de vontade, e
que atua em seu foro intimo, enquanto a liberdade externa faz a compatibilizacdo ou o
equilibrio das diversas liberdades que existem nas relacdes humanas.?*°

De outro lado, a moral é vinculada ao agir ético e ao cumprimento do dever pelo
dever, por meio dos quais 0 sujeito convence a si mesmo de que aquela acéo leva ao bem. J& o
direito conduz ao agir juridico, cujo cumprimento decorre da coercitividade, ou seja, do medo
da sancédo que podera ser imposta pela inobservancia do preceito legal. No caso do direito, é o
medo da cominagdo de uma penalidade que evita exorbitancias no exercicio das liberdades
individuais. Por fim, é o Estado que tera como fungédo assegurar essa garantia de coexisténcia
entre as liberdades, o que se justifica enquanto instrumento para consecucao dos direitos.?!’

Outrossim, Habermas nega qualquer submissao entre direito e moral como defendia
Kant, de modo que ndo € possivel estabelecer uma hierarquia entre um ou outro. A relacao
complementar pretendida por Habermas é consubstanciada pela legitimidade da validade
juridica e como cada elemento esta debrucado sobre questdes diferentes: a moral retrata uma
forma de saber cultural e o direito se mostra como um sistema de ac¢do institucionalizado.
Logo, Habermas conclui que nem o direito constitucional e nem autonomia politica sado
simples copias de normas morais, até porque, nas sociedades complexas e pluralistas, existem
mais de uma concepcao moral e que por vezes conflitam entre si. Logo, ao serem criadas, as
normas podem receber influxos para além de conteddos morais, como 0s de ordem
econdmica, social, politica, etc.?*®
Nesta senda, Habermas reconhece um vinculo entre as autonomias moral e politica

do individuo sob a égide do principio do discurso, cuja existéncia prové a fundamentacéo
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ética e imparcial dos juizos préticos e é expresso nos seguintes dizeres: “Sdo validas as
normas de agdo as quais todos o0s possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na
qualidade de participantes de discursos racionais”.?*°

A funcéo do principio do discurso esta na fundamentacdo das normas de acdo a partir
de condicbes reciprocas de reconhecimento comunicativo e corresponde, em verdade, ao
préprio principio moral. 1sso compreende, na estrutura semantica do principio do discurso,
todas as proposicOes normativas e expectativas de comportamento generalizadas que tém
conddo de regulamentar condutas com esteio no entendimento matuo. O desenvolvimento do
principio do discurso se d& argumentativamente pelas obrigacdes ilocucionarias reciprocas.??

O principio do discurso compreende uma releitura do imperativo categdrico
kantiano, orientado ndo como uma maxima de acdo, mas sim como um fundamento para
normas dotadas de legitimidade universal, distinguindo as normas que todos podem querer
daquelas que sdo indesejadas. Este procedimento ndo ocorre por meio de um simples exame
de juizos morais individuais, pois ¢ imprescindivel que todos aqueles que podem contribuir
para a formacdo da norma adotem a ponderacdo dos interesses sob a dtica de todos. Afinal, é
o carater do reconhecimento intersubjetivo e a reciprocidade que provém a validade universal
as normas. Dai tratar-se de uma racionalidade procedimental construida a partir do discurso
pratico, cuja forca é avaliada pela sua universalidade e pelas suas condicdes de validade
moral.?*

Na verdade, o papel deste principio é procedimentalmente neutro em relacdo ao
direito e a moral, porém normativamente parcial, 0 que permite abranger tanto a visdo liberal
guanto a comunitarista. Ainda, € possivel enxergar a validade social da norma produzida, em
Gltima instancia, como uma reconstrucdo da validade procedimental e que oferece boas
razbes, para os destinatarios, quanto ao cumprimento daquela.?” Na efetivacdo da
aceitabilidade racional, Habermas estabelece algumas condi¢bes para o reconhecimento
intersubjetivo das pretensdes de validade: que o discurso nao seja interrompido, ressalvada a
hipdtese de motivo racional; que sejam dadas condicOes deliberativas simétricas e idénticas a

todos os participantes, com plena liberdade para selecdo das tematizacdes e realizacdo dos
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juizos pertinentes; e que ndo sejam impostos elementos coercitivos externos ao discurso,
ensejando a vitéria do melhor argumento.?®
Retomando a divisdo entre direito e moral, ela também ocorreré pela diferenciacao
entre o principio da democracia e o principio moral. Com a distingdo entre 0s principios, o
frankfurtiano conclui pela ndo submissao do direito a moral e formula a base para a relagao de
complementaridade outrora mencionada. Sintetizando ambos o0s principios, Habermas
assevera:
Enquanto o principio moral opera no plano da estrutura interna de um determinado
jogo de argumentacdo, o principio da democracia se refere ao plano de sua
institucionalizacdo externa, isto é, a participacdo em igualdade de direitos na
formagcdo discursiva da opinido e da vontade politica, efetivada segundo formas de
comunicacdo garantidas juridicamente. A diferenca dos planos de referéncia é um

dos pontos de vista pelo qual o principio da democracia pode se distinguir do
principio moral. %%

Enguanto o principio do discurso serve como regra de argumentacgéo para as decisdes
morais, 0 principio da democracia promove a base procedimental para formacao legitima do
direito, transferindo os postulados do principio moral do discurso para o processo legislativo.
Isto aclara o sentido performéatico da autodeterminacdo dos cidaddos enquanto membros
equanimes da sociedade que podem contribuir, procedimentalmente, para a formacdo do
direito e que fornecem orientacdes para a produco legislativa.?*

O principio da democracia se vincula ao exercicio da autonomia politica por ser o
ponto de partida para que o cidaddo se transforme em um portador de direitos subjetivos
capaz de exercer a autodeterminacdo na formacdo das normas juridicas e regular, com um
direito positivo legitimo, a préaxis cotidiana. E o principio democrético que fundamenta a
racionalidade procedimental na qual estdo amparados o acordo politico racional e sua
institucionalizagdo pelo direito.?*®

Pela aplicacdo do principio do discurso aos processos de formacdo legislativa, o
principio da democracia conduz para uma distin¢do entre a forma juridica e o cddigo juridico,
0s quais sdao mediados e produzidos pelo direito, como ocorre nas democracias modernas.

Portanto, deve ser contemplado, para os cidaddos, um repertdrio de direitos intersubjetivos
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que asseguram a liberdades individuais, a protecéo juridica e a capacidade de participar da
comunidade juridica.??’

Esses direitos estdo interligados com a reconstrucédo discursiva da propria autonomia
privada e sinalizam o minimo necessario para efetivar as liberdades comunicativas que
permitem ao cidaddo se posicionar em relacdo as pretensdes de validade intersubjetivas no
curso da acdo comunicativa. A formagdo do cddigo juridico permite identificar que direitos
sdo esses e estabelecer uma fronteira contra violagdes a liberdade comunicativa e,
simultaneamente, formular iguais liberdades de acdo comuns a todos: a liberdade de cada um
deve poder conviver com a igual liberdade de todos.?*®

O codigo juridico sera composto, em sua forma base, de direitos fundamentais que
tornam o seu titular apto a pleitear por acdes estatais, seja de protecdo ou prestacédo, e
conferem um norte para a vida politica e social. Ainda, sdo esses direitos que garantem a
condicdo de pessoa igual e que é dotada de respeito mutuo, independentemente das
circunstancias. Portanto, esses direitos véo servir, em sua dimensdo de validade universal, de
fundamento substantivo para autonomia politica.?*

Prosseguindo com o conteudo minimo do cddigo juridico, existem cinco categorias
de direitos fundamentais que devem ser positivados na ordem constitucional e que servem
como base para efetivacdo do direito como médium da integracdo social, pois conferem o
status de pessoa aos seus portadores.”*® S&o esses direitos fundamentais que vdo garantir o
nexo interno entre os direitos humanos e a soberania popular e resolver o paradoxo da
legitimidade que surge da legalidade.”*" Ao mesmo tempo, sdo essenciais para construgdo do
direito legitimo, que ndo podera existir sem a presenca daqueles, os quais fornecem o grau de
transparéncia e racionalidade para a forma juridica.**

A primeira categoria determina que os direitos fundamentais devem garantir a maior
medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo. A segunda traz a possibilidade de o

cidaddo ser um membro na associacdo voluntaria de parceiros do direito, contribuindo para a
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formacdo das normas juridicas. Para a terceira, estdo os direitos que ensejam a possibilidade
de postulacédo jurisdicional de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma de protecao
judicial. Essas trés classes iniciais sdo decorréncias diretas da aplicagdo do principio do
discurso e envolvem a garantia da autonomia privada dos cidaddos que se reconhecem
mutuamente como destinatarios da lei.?*®

Os quarto e quinto grupos de direitos estdo vinculadas ao exercicio da autonomia
publica e fundamentam a capacidade do cidaddo ser um autor do direito. A quarta categoria
contempla os direitos de participacdo, em igualdade de chances, em processos de formagéo da
opinido e da vontade frente ao processo de criagdo do direito legitimo. Na quinta e Gltima
categoria, estdo os direitos que garantem condicdes de vida minimamente estruturadas em
seus vieses social, técnico e ecoldgico, o que forma um minimo existencial para que o cidadao
tenha condic®es materiais de gozar dos direitos anteriormente mencionados.?*

O objetivo de Habermas ao construir o codigo juridico a partir dessas categorias é de
formular a integragdo entre soberania e direitos humanos, reafirmando a relagédo de
cooriginalidade e de interdependéncia entre as autonomias publica e privada, manifestadas
como autonomia politica. Ademais, sdo esses cinco direitos fundamentais que permitem a
conversao do principio do discurso como principio da democracia, ao possibilitar o exercicio
da prépria autonomia politica do cidadao.?*®

Com efeito, o exercicio da autonomia politica se torna imprescindivel nas
democracias contemporaneas, marcadas por um pluralismo que admite diversos projetos de
vida e sdo caracterizadas por fortes diferencas valorativas. Pela autonomia politica, é possivel
obter os meios de neutralizacdo normativa das diferencas na legitimidade procedimental, pois
podem ser construidas regras, mais ou menos racionais e de ampla aceitacdo, que orientam o
consenso em favor da tolerancia.

Trata-se do uso publico da razdo, que, apesar de ndo garantir qualquer consenso,
comporta mecanismos para os participantes do discurso formarem os acordos e as resolucées
sobre as questdes que lhe sdo postas, através de regras livremente aceitas. O dissenso ird

continuar existindo, ainda mais em sociedades com amplos graus de liberdade, mas sera
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limitado razoavel e democraticamente.?’

Ademais, saindo do campo tedrico e adentrando na
pratica, mesmo que o paradigma procedimental ndo garanta plenamente a reconciliacéo entre
facticidade e validade, ainda sera capaz de fornecer um alivio significativo para as tensdes
politicas existentes no pluralismo dindmico, ao expor as desigualdades particulares e trabalhar
mecanismos para canalizar as necessidades de alternativas mais abrangentes e menos
opressivas.?*®

Enfim, é ao pensar o papel integrador para o direito que Habermas contempla uma
dimensdo politica para o direito, consoante a legitimidade deste depender dos processos de
construcdo legislativa. Essa insercdo do elemento politico é essencial para lidar com a tensao
entre facticidade e validade, eis que a pretensdo de validade da ordem juridica é expressa pela
vontade democratica dos cidad&os livres e iguais. Isto posto, o processo legislativo devera, ser
democratico, enquanto fruto da vontade legitima e da autolegislacdo racional, envolvendo,
procedimentalmente, cidaddos politicamente autbnomos e dotados de liberdade
comunicativa.”*

A teoria politica de Habermas esta voltada ao enquadramento da deliberacdo moral e
para a criacdo das normas morais e legais. Com isto, o frankfurtiano formula um plano
constitucional que tem como principal protagonista o cidaddo, que é retratado como um
participante dos debates que formam a opini&o pUblica.?*® Com isto, sera inspecionado o elo
entre o direito e a politica, de modo a compreender como a legitimidade do ordenamento

juridico é repensada por Habermas, o que sera objeto do item abaixo.

2.4.2 A relacdo entre direito e politica na perspectiva da democracia deliberativa

Como explicado anteriormente, Habermas faz uma conexao entre direito e politica ao
tratar da tensdo entre facticidade e validade. Nesta secdo, a discussdo sobre esses pontos sera
aprofundada, demonstrando como a proposta democratica habermasiana opera a partir do
discurso advindo das esferas publicas e quais as expectativas do frankfurtiano quanto a

implementacao desse modelo.
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Para um recorte inicial, € necessario explicar o que vem a ser a legitimidade para
Habermas para entéo fazer as conexdes necessarias para compreensao da relacao entre direito
e politica. A legitimidade significa que a pretensdo vinculada a ordem politica é reconhecida
como correta e justa, contendo bons argumentos a seu favor. Ou seja, uma ordem legitima
merece e é digna de reconhecimento e, portanto, de cumprimento. Trata-se de um conceito
restrito as ordens politicas, que ndo alcangam 0s componentes sistémicos, sendo a
legitimidade um elemento essencial de todos os poderes que compdem o Estado. Afinal, no
ambito das democréticas contemporaneas, a legitimidade e a figura de normas legitimas séo
uma caracteristica indissociavel da garantia de integracéo social pelo ente estatal.?*

No afa de reconstruir o sistema de direitos, Habermas formula uma vinculagéo entre
direito e politica, pois a formacao do direito legitimo e a aplicacdo dos direitos fundamentais
dependem, para seu garantir seu cumprimento, do poder de sancdo estatal. O Estado sera
responsavel por proporcionar os elementos funcionais para organizacdo do poder politico e
institucionalizacdo do codigo juridico, os quais sd@o consubstanciados nos poderes de
organizacdo, de sancdo e de execucdo de direitos pela via jurisdicional.?*?

Nesse ponto desponta a figura do poder comunicativo, que demonstra como a razao
se torna factual, servindo de base para a liberdade comunicativa. Trata-se de um elemento que
fomenta o cumprimento normativo e que aparece a partir dos procedimentos que garantem a
todos os cidaddos exercerem sua liberdade comunicativa igualmente. As normas que resultam
desse procedimento tém uma aceitacdo ampliada, ainda mais por aqueles que rejeitam a sua
validade, pois poderdo refutar, argumentativamente, suas razdes. Em outros dizeres, a
aceitacdo do procedimento desemboca na aceitacdo da norma, pois o trilho discursivo devera
abarcar os direitos de todos arguirem suas contrarrazdes.**

A partir disso, o liame entre direito e politica tende a se aprofundar, na medida em
que as sociedades pos-convencionais sdo alcangadas, consoante a relacdo de interdependéncia
entre a producao do direito legitimo e a autonomia politica do cidaddo. Este vinculo envolve a
cooriginalidade entre direito e poder comunicativo, conceito este que Habermas absorve de
Hannah Arendt. Logo, o poder administrativo do Estado deve estar legitimado no poder

comunicativo, decorrente do uso publico da razdo. E que para Arendt, diferentemente de Max
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Weber, o poder ndo decorre da violéncia, mas sim de uma vontade comum estruturada no
ambito das esferas publicas e que induz a concepgéo do direito legitimo.?**
Como afirma o frankfurtiano:

O sistema politico constituido com base no Estado de direito é, de um lado,
especializado na producdo de decisdes coletivamente vinculantes e, nessa medida,
forma apenas um entre outros sistemas parciais. De outro lado, a politica, em razao
de sua conexao interna com o direito, continua responsavel pelos problemas que
atingem a sociedade em seu todo. As decisdes coletivamente vinculantes devem,
simultaneamente, poder ser interpretadas como efetivacdo de direitos, segundo a
qual as estruturas de reconhecimento da acdo orientada ao entendimento se

transferem, pelo médium do direito, do ambito das interacBes simples as relacGes
abstratamente mediadas e anénimas entre estranhos.?*®

Neste vértice, Habermas trabalha com a figura das esferas publicas autbnomas, pois
ndo sdo produzidas ou mantidas pelo sistema politico com fins de legitimidade. A origem
dessas esferas € espontanea e reside na pratica comunicativa do dia a dia, com fundamento
nos potenciais de racionalidade, de auto-organizacédo e de autorreflexdo da sociedade. Assim,
na medida em que o mundo da vida retoma o controle dos impulsos sistémicos, é elaborado
um novo formato para as esferas publicas, o que permite a Habermas reconstruir a maneira
que a integragdo social é realizada pelo direito.?*°

A autonomia dessas esferas publicas dependera da presenca de associagdes sociais
caracteristicas da sociedade civil e de um mundo da vida racionalizado. Essas estruturas
atuam na periferia do poder e visam aproximar o poder administrativo do Estado ao poder
comunicativo da sociedade. Isso é feito através da identificacdo de problemas de integracéo
social que tenham natureza politica e do desenvolvimento comunicativo de sua solugdo. Isto
rompe com 0 modo de operacdo hermético dos padrdes operacionais que seguem rotinas pré-
estabelecidas no nucleo dos sistemas politicos, os quais tendem, muitas vezes, a ignorar o
potencial de legitimidade decorrente de uma cidadania ativa.*’

E este o grande desafio do projeto empenhado por Habermas e que estd no
desenvolvimento da esfera publica como lécus de uma democracia deliberativa
procedimental. Cabe a esfera publica, enquanto instituto, fazer com que o cidaddo supere a

visdo competitiva da politica caracteristica das democracias ocidentais, que devera ceder lugar
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ao debate publico e racional. De outro lado, também incumbe a esfera publica coibir a
contaminag&o do sistema politico pelo codigo poder e dinheiro. Para tanto, faz-se necessario o
desenho de um sistema com duas camadas, uma central e outra periférica. A primeira sera
ocupada pelas instituicbes da democracia representativa, enquanto a segunda partira da
formacdo da opinido publica que advém das esferas publicas.

De sua vez, a opinido publica é uma construcdo gradativa, vinculada ao surgimento
da sociedade civil burguesa, e decorrente da ansia dos cidaddos particulares contribuirem para
formacdo de algo publico. Aliado a isto vem a difusdo de associacdes e publicacdes politicas,
que possibilitam a realizacdo de reunides informais, as quais se davam nos mais diversos tipos
de ambiente.**® E na figura das esferas publicas e da opini&o publica que Habermas encontra o
elemento necessario para superar o pessimismo de Horkheimer e Adorno e proporcionar um
projeto emancipatdrio alicercado no uso publico da razio e na racionalidade comunicativa.®*°

Em um mergulho na historia, a relacdo entre publico e privado remete a antiguidade
classica. O vocabulo publico refere-se a dar publicidade, tornar algo publico, permitir que o
sujeito forme uma opinido sobre determinado tema. Essa perspectiva ndo se confunde com a
acepcao de “publico-estatal”, que pode ser utilizada para tratar do poder publico do Estado.
Na Grécia antiga, os cidadaos iguais e livres eram aqueles que detinham alguma espécie de
riqgueza e que, por tal razdo, podiam se dedicar a atividade politica no denominado 6cio
produtivo.?*°

Por isso que a esfera publica do periodo classico representava a liberdade de néo
estar subjugado a nenhuma serviddo. Dentro dessa esfera o0s pares iguais digladiavam entre si
para firmar sua individualidade e superioridade dos demais. E nestas atividades, os dialogos
entre os cidadaos livres ocorriam na forma de conselho ou tribunal, sem necessariamente ter
vinculacdo a um local especifico, onde a razdo maior era ser consagrado vencedor do
debate.?*

O desenvolvimento da esfera publica na modernidade esta vinculado a burguesia do
século X1l e anda lado a lado com a evolucdo do capitalismo, pois 0 modelo de circulacdo de
noticias da imprensa foi desenvolvido em paralelo ao de circulacdo de mercadorias. A partir

do século XVII, com o carater publico da imprensa e a ampliacdo das atividades de correio, a
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divulgacdo de noticias toma maior dimensdo, pois até entdo, era completamente restrita aos
que a comercializavam. Com a ascensdo do capitalismo mercantil, a sociedade civil é
constituida como a outra face da autoridade, ja que as questdes econdmicas passam a ser
desenvolvidas mais livremente no ambito da esfera ptiblica.***

Se no periodo medieval a esfera publica ficou impregnada pela homogeneidade da
religiosidade cristd, a ascensdo da burguesia promove uma cisdo entre vida publica e privada e
isto leva a um novo ambiente proficuo para abordagem de questGes comuns aos homens.
Habermas comenta que o feudalismo da idade média continha uma esfera pablica incipiente,
que servia para dar publicidade aos atos reais, como um instrumento de representacdo publica
da dominacdo. Portanto, a esfera publica daquele periodo ndo se mostrava como uma
construcdo verdadeiramente social, mas sim como uma instituicdo representativa do poder
feudal.?®

O grande marco historico de retomada do espacgo publico ocorre com as revolugdes
francesa e americana., cuja forca motriz reside na fungibilidade da propriedade. E que as
coisas vdo perdendo gradualmente seu carater imével e se transformam em bens moveis e
consumiveis, afinal, a propriedade originaria da atividade humana. N&o obstante, a
propriedade também remete aos limites que separam o publico e o privado, pois, no nicleo de
sua propriedade, 0 homem retém sua individualidade e privacidade, sendo um abrigo para a
publicidade do mundo publico. **

A esfera publica liberal vem colher elementos que subsidiam a legitimidade politica
de uma deliberacdo contida pelas amarras moral e politica. A epistemologia desta
circunscricdo remonta a ideia de bem, objeto do debate entre poder pablico e individuo: o
debate é restrito para tratar das divergéncias quanto a concep¢do de bem a ser adotada, em
especial quando o Estado diverge da sociedade.”*

O problema deste tipo de esfera é que seu desdobramento recai na exclusdo de
grupos ndo expressos no jogo politico majoritario, ou ainda de grupos que ndo compartilhem

da posicdo vencedora. Na verdade, o proprio debate com o Estado sobre qual entendimento de
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bem deve prevalecer demonstra, por si, SO um paternalismo legal, consequéncia imediata da
exacerbacdo do liberalismo. Por outro lado, também ndo se pode admitir uma esfera publica
exclusivamente comunitarista, pois iria descambar em uma piora da situacdo destes grupos,
ante uma potencial ditadura das maiorias.

Habermas reconstrdi a esfera publica a partir da pragmatica universal, atrelando o
instituto ao projeto politico desenvolvido em torno da acdo comunicativa e do entendimento
matuo. Isto permite ao frankfurtiano aplicar a esfera publica como um produto da auto-
organizacdo social, ja que a sociedade passa a administrar a si mesma, através da legislacéo
baseada na vontade coletiva. Essas reformulacbes séo feitas na medida em que o projeto
habermasiano vai amadurecendo. Assim, o modelo de autorregulacdo ocupa o espago da
diferenciagéo sistémica do mundo social, 0 que insere o poder comunicativo como forma de
controlar as interferéncias dos sistemas na cooperag&o comunicativa. >

O engrenamento entre as esferas publicas e a politica se da pelo modelo de
circulacdo do poder politico. Isto possibilita uma estrutura teorica na qual o elemento publico
inicia 0 processo critico de comunicacdo publica através das organizacdes que o mediam.
Ainda, as esferas publicas fornecem um norte consensual para a competicdo entre o0s
interesses plurais, o que é feito por intermédio do potencial residente nas comunicacgdes
diérias, se realizadas sob a égide do agir comunicativo.?®’

A esfera publica, em sua faceta politica, proporciona as condigdes comunicativas sob
as quais pode ocorrer uma formacao discursiva da opinido dos cidadaos, consubstanciada na
mobilizacdo politica e no emprego da forca produtiva da comunicacgdo. Isto gera um espaco
interessante para regulacdo racional dos interesses comuns que servem de pano de fundo aos
conflitos sociais. Somente assim sera possivel represar as tentativas de colonizacdo sistémicas
do mundo, criando uma linha de equilibrio frente a tensdo das forcas de integracdo social do
agir comunicativo com as forcas que advém do sistema poder e dinheiro.?®

A ideia aqui € inserir uma nova faceta na soberania popular, coadunada com 0s
fluxos advindos do poder comunicativo dos discursos publicos. Tais discursos trazem topicos
relevantes para a sociedade, interpretam valores e permitem construir as respostas para uma

série de problemas. A satisfacdo das necessidades normativas se dara sob o ponto de vista de
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razdes minimamente aceitaveis. Ndo se trata de substituir a légica interna dos sistemas
administrativos, mas sim de preencher o vacuo de poder simbélico do préprio povo.?*®
Trazendo um conceito inicial, Habermas explica no que consiste a esfera publica:

Até agora, falou-se em geral da esfera publica como uma estrutura comunicativa
enraizada no mundo da vida por intermédio de sua base na sociedade civil. A esfera
publica politica foi descrita como caixa de ressonancia para problemas que teriam de
ser elaborados pelo sistema politico porque ndo encontrariam resolucdo em nenhum
outro lugar. Nessa medida, a esfera publica e um sistema de alarmes com sensores
ndo especializados, mas sensiveis para toda a sociedade. Da perspectiva toda teoria
da democracia, a esfera publica, além disso, tem de reforgar a pressao exercida pelos
problemas, ou seja, ndo somente perceber e identificar problemas, mas também
tematiza-los de forma convincente e influente, muni-los com contribuicGes e

dramatiza-los para que possam ser assumidos e elaborados pelo complexo
parlamentar.?®°

Aprofundando os dizeres habermasianos, a esfera publica € um fenémeno social que
ndo se restringe a uma instituicdo ou organizacdo, pois carece de estrutura normativa que
diferencie os papeis desempenhados pelos cidaddos. Igualmente, a esfera pablica também nao
se comporta como um sistema, pois seu horizonte é aberto e mével. Trata-se, na verdade, de
um espaco social materializado como uma rede comunicativa, cuja reproducdo esta enraizada
no agir comunicativo. E a esfera publica que filtra os fluxos comunicacionais, sintetiza os
conteddos, traz as tomadas de posicdo e opinibes, promovendo a reunido, desses elementos,
na opinido publica.”®*

Com efeito,

A esfera publica é apenas do ponto de vista formal um lugar da igualdade, isto é, o
status legal igual que possuem todo cidadéo e toda cidadad num estado determinado

ainda ndo significa que estes disponham das mesmas possibilidades de influenciar os
processos de formacao da opinido e da vontade.?*

As esferas publicas podem ser descritas como metaforas arquiteténicas que remetem
a infraestrutura empregada na realizacdo do espaco discursivo e cuja principal caracteristica
estd na abertura para o didlogo sobre as tematizacGes que sdo postas. Esses locus vao

compreender tanto as manifestacoes fisicas quanto aquelas virtuais, que viabilizam o processo
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de tomadas de deciséo. Isso inclui, no campo virtual, o pelo papel desempenhado pela
midia.?®®
As posicOes assertivas dos participantes das esferas publicas sdo elaboradas com
fundamento nas propostas apresentadas, nos posicionamentos assumidos e nas informacoes
colhidas. Esses elementos sdo reunidos em uma opinido publica dindmica, cujo contetido ndo
é fruto de uma juncdo de opinies individuais, mas sim de um processo publico de
comunicacdo que segue regras comuns. Isto € o que permite auferir a racionalidade
comunicativa do discurso e a qualidade da opinido publica formada, pois, deve ser analisado o
procedimento utilizado no ingresso de todos 0s argumentos que possam esclarecer a
tematica.?®
No bojo das esferas publicas, pode-se fazer presente uma rede de influéncias, na qual
ha luta de grupos que exercem influéncia politica atraves de esferas publicas especiais. O
objetivo destes oradores, ao tomar o palco, € convencer seu publico, composto por cidadaos
que precisam ser convencidos e que também podem e devem convencer. Outrossim, estdo
excluidos da categoria de atores 0s grupos de interesse, cuja acdo € regida pelo sistema
poder/dinheiro e que pretendem manipular a opinido publica para seu proprio beneficio.?®
Prevendo as possibilidades de corrupcao da esfera publica, Habermas elabora o seguinte um
antidoto:
[...] precisamos distinguir atores que emergem do publico, por assim dizer,
participando da reproducdo da propria esfera publica, de atores que ocupam uma
esfera publica ja constituida afim de utiliza-la. Isso vale, por exemplo, para 0s
grandes grupos de interesse, bem organizados e inseridos em sistemas sociais
funcionais, os quais exercem influéncia no sistema politico pela esfera publica.
Esses grupos, todavia, ndo podem fazer um uso manifesto na esfera publica de seu
poder de sangdo, sobre o qual se apoiam em negociagdes reguladas publicamente ou
em tentativas ndo publicas de presséo. [...] Em todo caso, as contribui¢bes de grupos
de interesse estdo expostas a um tipo de critica ao qual contribui¢cBes de outras
procedéncias ndo se expdem. Opinides pablicas que s6 podem ser defendidas gracas
a intromissdo ndo declarada do dinheiro do p6 poder organizacional pedem sua
credibilidade logo que essas fontes de poder social se tornam publicas. OpiniGes

publicas se deixam manipular, mas ndo poder ser publicamente compradas ou
extorquidas.?®®

O publico que participa das esferas publicas advém da sociedade civil e compreende

as pessoas que serdo atingidas pelos efeitos daquela discussdo, expondo, a partir de sua
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experiéncia privada, quais 0s custos e as consequéncias de um ou outro posicionamento.
Afinal, “os problemas tematizados na esfera publica politica transparecem inicialmente na
pressdo social exercida pelo sofrimento que se reflete no espelho de experiéncias pessoais de
vida” 2’

S&0 essas as pessoas, enquanto cidaddos e membros da sociedade, que demonstram a
repercussao dos problemas sociais em suas vidas privadas e trazem a sua percepgdo da
realidade para a esfera publica. Em outras palavras, hd um acoplamento comunicacional entre
as esferas privadas do individuo e a esfera publica, permitindo o amplo exercicio de sua
autonomia politica enquanto cidad&o.?®®

Com efeito, Habermas compreende a sociedade civil como todos os movimentos,
organizagdes e associacbes com capacidade de transmitir os fluxos comunicacionais que
surgem na esfera privada e direciona-los para a esfera publica. Ainda, é a sociedade civil que
promove a institucionalizacdo dos discursos ao transformar as solucbes produzidas pelos
cidaddos em assuntos de interesse geral que sdo passiveis de interpretacdo publica.
Novamente, sdo excluidos da sociedade civil os meios de comunicacdo de massa, ante a
possivel dominacdo que proporcionam das esferas publicas, a partir da veiculacdo de
informac6es que atendam a grupos de interesse que agem estrategicamente. >

Com a esfera pablica, Habermas encontra o médium entre a sociedade civil, as
esferas privadas dos cidaddos que a compdem e o sistema politico. De outro lado, as esferas
publicas também servem de médium entre 0 mundo da vida e o Estado. As esferas publicas
fazem fronteira com o sistema politico, que deverd coletar todo o influxo comunicativo
advindo da sociedade civil. Junto as esferas publicas informais, que possuem alta porosidade
na absorcdo de temas cotidianos, também estdo aquelas constituidas por atores coletivos que
dispdem naturalmente do poder de organizacdo. Nessa Uultima categoria estdo 0s ja
mencionados grupos de interesse, 0s movimentos sociais identitarios, a midia e 0s
conglomerados da inddstria cultural 2"
Nos dizeres do frankfurtiano:

O poder comunicativo sé se forma naqueles espacos publicos que produzem
relagdes intersubjetivas na base do reconhecimento mutuo e que possibilitam o uso
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das liberdades comunicativas — que possibilitam, portanto, posicionamentos sim/ndo
relativamente a temas, raz8es (Grunde) e informacdes livremente flutuantes. [...]
Quando um publico entra em movimento, ele ndo marcha, mas oferece um
espetaculo de liberdades comunicativas anarquicamente desprendidas (entfesselt).
Nas estruturas das esferas publicas simultaneamente descentradas e porosas, 0S
potenciais criticos pulverizados podem ser agrupados, ativados e reunidos. Para isso
é necessaria uma base de sociedade civil. Movimentos sociais podem entdo conduzir
a atencdo para determinados temas e dramatizar certos aportes. [...] Uma esfera
publica liberal necessita naturalmente de uma vida associativa livre, de um poder da
midia refreado e da cultura politica de uma populacdo habituada a liberdade;
necessita do concurso de um mundo da vida mais ou menos racionalizado.?™*

Sob a Otica juridica, as esferas publicas sdo protegidas pelos direitos fundamentais
titularizados pelos cidaddos, que necessitam da liberdade de reunido, da liberdade de
associacdo e da liberdade de pensamento para poder fazer o juizo de validade sobre as
tematizagOes sdo veiculadas. E através da relagdo de interdependéncia entre o sistema politico
e o direito que as manifestacGes oriundas da esfera publica podem influenciar o nicleo do
poder estatal.’"

Isso € explicado da seguinte maneira:

a "influéncia" das opinides concorrentes na esfera publica e o poder comunicativo
formado no horizonte da esfera publica conforme procedimentos democréaticos sé
podem se tornar efetivos se atuarem sem intencBGes de conquista sobre o poder
administrativo, programando-o e controlando-o. [...] Hoje, as matérias que carecem
de regulamentacdo sdo freqientemente de um tipo que ndo permite ex ante
regulamentacdo suficientemente definida pelo legislador politico. Nestes casos,
cabem a administracdo e a justica tarefas de concretizacdo e complementacdo que
exigem antes discursos de fundamentacdo e aplicacdo. Esta atividade legislativa
paralela e implicita também necessita, entretanto, se deve ser legitima, de outras
formas de participacdo. Uma dose de formacdo democrética da vontade tem entdo de
migrar para dentro da prépria administracdo; o judiciario, por sua vez, que

implementa o direito, tem que se justificar diante de foros ampliados da critica
juridica.?"

O percurso dos influxos comunicacionais tem inicio nas tematizacGes da vida privada
sobre de questBes de grande relevancia social e sdo captados pelos sensores das esferas
publicas periféricas externas. Com isso, esses influxos vdo ganhando eco ao adentrar nas
associacdes e grupos interessados que compdem a periferia interna, como clubes,
universidades, grupos profissionais, por exemplo. Dentro desses espa¢cos a mateéria discutida é

amadurecida e lancada aos meios de comunicacdo de massa, fazendo com que sejam notados
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pelo centro, composto pela administracéo publica e pelos partidos politicos.?”* Como afirma o
frankfurtiano: “para que os cidaddos possam exercer influéncia sobre o centro, isto &,
parlamento, tribunais e administracdo, os influxos comunicativos vindos das periferia tém que
ultrapassar as eclusas dos procedimentos democraticos e do Estado Constitucional”?">,

Ainda que a interlocucdo entre Estado e cidad@o seja capaz de formular o direito
legitimo, Habermas considera que a lei € um instrumento ambivalente quando se trata da
vontade politica. Todavia, o frankfurtiano, ainda sim, aposta neste modelo como forma de
influenciar a administracdo puablica, em especial na consecucdo das politicas publicas que
correspondem as necessidades do cidaddo. Dessa forma, Habermas consegue justificar uma
maior participagdo do cidado para fazer correr o poder comunicativo até chegar no Estado.”’®

O cidadé&o, ao sinalizar o que lhe é imprescindivel, exerce uma influéncia legitima no
sistema politico, valendo-se da opinido publica para dar uma previsdo ao Estado quanto as
politicas que precisam ser efetivadas. Isto contribui para manutencdo do poder administrativo
ao permitir que as “esperancas e ansias do cidaddo sejam atendidas, respeitando os limites dos
proprios direitos fundamentais”. Dai pensar no poder comunicativo do cidaddo como um
elemento “indissociavel do Estado Democratico de Direito”.?’’

O projeto habermasiano enfrenta criticas, afinal, as esferas pudblicas também
precisam considerar, em suas relagdes discursivas, o reconhecimento dos falantes. Ha o
desenho de uma relacao politica que abarca tanto o sujeito consigo préprio quanto em relacéo
ao outro. A consequéncia direta esta na consideracdo do valor que o agente possui, gozando
de uma integracdo que engloba suas pretensdes morais de reconhecimento. Dai a projecdo da
autonomia do sujeito como um dos produtos do senso de integridade e da reafirmacéo da sua
propria especificidade.””

Sera Axel Honneth que realizara esse retorno ao projeto habermasiano, com a
percepcao de que a esfera publica é um produto das lutas sociais, através das reinvindicacdes
dos processos de reconhecimento. Afinal, a deliberacdo publica somente vai encontrar

condicGes para prosperar quando as expectativas de reconhecimento dos sujeitos sdo
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preenchidas.””® Em esséncia, a busca de Honneth estd na formacdo de uma identidade
saudavel e na denincia aos processos de distorcdo que sdo opostas aos processos de
identificacio e de formagdo de uma personalidade auténtica.?®® O projeto teérico de Honneth,
em sua esséncia, ndo é antagdnico ao de Habermas, mas sim complementar, ante 0 emprego
de uma lente de mundo menos fragmentada e desprovida do universalismo unilateral
habermasiano. Em Ultima instancia, as criticas de Honneth permitem balancear o construto
habermasiano.?

Ademais, também existe a critica quanto a auséncia de um carater substantivo na
teoria habermasiana e seus reflexos em um possivel engajamento quanto as questfes de
desigualdade social. Com efeito, Habermas reconhece a importancia da democracia
deliberativa alcancar essa tematica, todavia, o frankfurtiano opta por ndo tratar diretamente do
assunto. Afinal, o frankfurtiano, aposta que os préprios cidaddos que devem selecionar 0s
assuntos para serem tematizados nas esferas publicas. Por isso que ndo cabendo aos filosofos
antecipar ou se apropriar do debate, nem muito menos dizer quais questdes devem ser
abordadas nas esferas publicas. Dessa maneira 0os conteddos das deliberacdes devem ser
enfrentados por opg¢do dos cidadaos, inclusive os de distribuicdo de direitos. A ideia aqui é
evitar possiveis distor¢des no uso publico da razdo, o que, em outras palavras, significa que os
filosofos devem “se despirem de seus papéis e entrarem na briga como cidaddos”.?*

Ante todo o exposto, a linha conclusiva € que a cidadania ativa corresponde a um
elemento chave para debater a democracia deliberativa. Afinal, o cidaddo, enquanto membro
de uma sociedade organizada, € o destinatario de toda a produgdo administrativa do Estado.
Trata-se de uma relacdo multifacetaria baseada nos direitos fundamentais: o sujeito tem um
ambito de protecdo contra intervencdes estatais arbitrarias, é credor de politicas publicas que
concretizem garantias constitucionais e, por fim, pode influenciar a formacao estrutural do
Estado a partir do uso dos direitos politicos. O modelo de circulacdo do poder comunicativo e
sua conversdao em poder administrativo devem ser institucionalizados no nivel constitucional,
se transformando em verdadeiro direito fundamental do cidaddo, cujo exercicio se da para

complementar o exercicio do sufragio universal.
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A racionalidade comunicativa do direito, conforme elaborada por Habermas, traz um
imperativo a emancipag¢do humana. O frankfurtiano traca a conex&o entre direito, politica e
sociedade civil, condicionando a legitimidade do primeiro aos procedimentos democraticos
radicados na acdo comunicativa. Dai decorre a afirmacdo de que a proposta habermasiana é
ancorada em um modelo radical de democracia deliberativa, apostando nas relacGes
comunicativas triviais, oriundas do dia a dia, para sua concretizacéo.”®

Ainda que a teoria habermasiana encontre julgamentos por parte de outros fil6sofos,
0 nucleo procedimental desenvolvido pelo frankfurtiano permanece convidativo para o
emprego no exame cientifico. Sdo exemplos disso as ramificacfes intersubjetivas de Axel
Honneth, com a luta por reconhecimento a partir da dialética hegeliana, e de Rainer Forst,

com o direito & justificagdo em uma releitura kantiana.?®*

Vale destacar que este exame nao
pretende ingressar nos criticos de Habermas, tendo em mira possuir um objeto de pesquisa
especifico.

Ademais, a Teoria Critica pretende resolver as questdes que gravitam em torno das
patologias sociais experimentadas pela sociedade, com cada um dos seus membros
oferecendo diferentes solucées e tratando dos problemas sob diferentes perspectivas.?®® Com
Habermas, ndo seria diferente, afinal, toda a construcdo feita entre as obras Teoria da Agéo
Comunicativa e Facticidade e Validade pretende enderecar as problematicas em torno do
Estado de bem-estar social e 0s mecanismos para superar a colonizagdo do mundo da vida.?®

Tendo sido palmilhado todo o percurso da razdo comunicativa, desde sua origem até
a relacdo entre direito e politica, cabe agora buscar compreender como se da o procedimento
de aplicacdo do direito através da jurisdicdo. I1sso serd possivel porque, na presente secdo,
foram objeto de analise os elementos tedricos que formam a teoria do agir comunicativo e que
se fardo necessarios para o desenvolvimento desta tese.

Neste afd, o proximo capitulo desta pesquisa ird abordar quais sdo os paradigmas
politicos e juridicos identificados por Habermas e como se d& o desenvolvimento do direito
no eixo procedimental. Serd dada uma énfase especial aos processos interpretativos de

aplicacdo das normas juridicas pela jurisdicdo, para a compreensdo do modelo decisorio de
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Habermas. O objetivo maior é verificar quais sdo o0s requisitos sdo trazidos, pelo
frankfurtiano, para as decisdes judiciais e para o préprio processo civil. Somente com o
cumprimento dessas duas etapas iniciais, a cumprida neste capitulo e a subsequente, é que
sera possivel direcionar esforgos a uma reconstrucdo da cooperacdo processual no &mbito do

direito processual civil vigente no Estado brasileiro.
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3 A PROPOSTA DE INTERPRETACAO JURIDICA PROCEDIMENTAL DE
JURGEN HABERMAS
3.1 OS PARADIGMAS DO DIREITO NA TEORIA DE HABERMAS

Tendo a secdo anterior se ocupado dos elementos tedricos formadores da
racionalidade comunicativa e do elo entre direito, politica e acdo, este capitulo se propde a
explicar a aplicacdo do direito por intermédio das decisGes judiciais. Para situar a questdo
central desta pesquisa, é importante elucidar como ocorre 0 processo interpretativo na teoria
de Jirgen Habermas e quais séo 0s requisitos, trazidos pelo modelo procedimental, tanto para
a decisdo judicial quanto para o direito processual.

A partir das consideracOes realizadas neste capitulo € que sera possivel acessar todos
0s elementos do marco teorico necessario para a analise da sistematica processual brasileira e
subsequente reconstrucdo da cooperacdo processual. Nessa trajetOria serd objeto de
compreensdo a contextualizacdo da racionalidade comunicativa na aplicacdo do direito e as
hipdteses que lhe sdo caracteristicas. Para tanto, o exame se fara em diferentes etapas,
seguindo o percurso teorico daquilo que é proposto pelo frankfurtiano na obra Facticidade e
Validade. Sera dada especial énfase ao quinto e ao nono capitulos do livro, que tratam,
respectivamente, da racionalidade da jurisprudéncia e dos paradigmas do direito.

A primeira etapa dara continuidade ao projeto habermasiano para o direito e abordara
como € a operacionalizacdo do sistema juridico sob o eixo procedimental, considerando o
contraponto deste viés com as vertentes liberal e social. Ato continuo, na segunda parte, ira
tratar da problematica da interpretacdo e formacdo da decisdo, como vista por Habermas, a
partir da indeterminacdo do direito e de sua necessaria correcdo. Disto, na terceira etapa,
serdo palmilhadas as teorias de Ronald Dworkin e de Klaus Glinther, enquanto juristas que
influenciaram o pensamento habermasiano. Por fim, serd analisada a propria teoria da decisao
judicial, reconstruida por Habermas, a partir do modelo procedimental. Nesta Gltima etapa,
também havera observancia do elo entre a prética interpretativa com o papel desempenhado
pelos procedimentos do direito processual.

O objetivo desta secdo serd compreender como a metddica de interpretacdo juridica
habermasiana € desenvolvida dentro daquilo que é esperado pela reconstrucdo da teoria da
decisdo judicial pelo agir comunicativo. Desta feita, o primeiro ponto de analise estard na
distingdo entre os paradigmas juridicos liberal, social e procedimental, enquanto ferramentas
que permitem compreender a estrutura do direito vigente em um determinado tempo e sob

determinadas circunstancias.



86

A faceta juridica da teoria de Habermas e as questGes em torno da aplicacdo do
direito envolvem a estrutura do Estado, a partir da sua vertente ideoldgica. Por tal razdo, ha
de se comparar o papel do direito no caminho ideoldgico de cada modelo estatal. E que a
teoria de Habermas faz uma imbricagéo entre a legalidade e a legitimidade, a qual tem como
consequéncia a producdo do direito legitimo depender de uma autoridade reconhecida para
tanto.?®” Tanto a legalidade quanto a legitimidade podem proporcionar a validade do direito,
sendo necesséario observar os procedimentos de legitimidade que sdo derivados da acgdo
comunicativa.?®®

Portanto, para lograr éxito na compreensdo do modelo procedimental é necessario
adentrar nas caracteristicas que fazem parte dos Estados liberal e social. Como afirma
Habermas, tratam-se de paradigmas concorrentes, que ja foram testados no curso da historia e
cujas experiéncias devem ser absorvidas para dar azo a perspectiva procedimental. Pela
abordagem procedimentalista € que sera verificada a aplicacdo de todo o aparato discursivo
dentro do direito, como debatido no capitulo anterior.

A relevancia de estudar cada um desses paradigmas juridicos é reforcada pelo
proprio frankfurtiano, que afirma que tais paradigmas tratam de um “pano de fundo nao
tematico” cuja existéncia “intervém na consciéncia de todos os atores, dos cidadaos e dos
clientes, do legislador, da justica ¢ da administracdo.”?®® Logo, cumpre realizar a analise de
cada uma dessas vertentes, com uma rapida pontuacdo em torno da aplicacdo do direito em

cada periodo e no papel desempenhado pelo poder judiciario.

3.1.1 O enfoque liberal

Verificando o contexto historico vigente entre o século XIX e o0s primeiros
momentos do século XX, a visdo predominante era de que apenas o cidaddo com posses era
membro da sociedade civil. Essa autossuficiéncia e essa autonomia eram tuteladas, pois sua
liberdade era contra o Estado, consoante somente a sociedade ser capaz de orientar seus
proprios interesses. Afinal, ndo pode o Estado intervir, injustificadamente, na esfera privada

dos seus administrados. Questdes econbmicas e culturais ficavam ao largo das atribuic6es
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estatais, cujo papel era reduzido ao poder de policia para a manutencdo da propriedade
privada.”®

Historicamente, tem-se ai a figura do Estado liberal, que ascende logo apds a queda
do absolutismo, sendo um periodo caracterizado, principalmente, pela positivacdo das
liberdades individuais. O movimento se inicia na Inglaterra, em 1689, com a Bill of Rights e
se espraia para os Estados Unidos, com a Independéncia das Treze Coldnias, e para a Franca,
com a Revolucéo Francesa. De carater individualista, o liberalismo coloca em primeiro plano
as liberdades individuais, como dito anteriormente, buscando nos textos constitucionais, a
separacdo entre sociedade e Estado.”** Nesse periodo, a figura da Constituicdo foi reduzida a
um mero catélogo de técnicas de limitacdo do poder estatal.

Portanto, o direito do Estado liberal é predominantemente privado, tratando-se de um
sistema fechado, autdnomo e que fica fora da algada constitucional. Essa divisdo ¢ enfatizada
de modo a resguardar a propria divisdo entre sociedade civil e Estado. E neste periodo que ha
primazia dos direitos de status negativo, cujo cerne estd na tutela das liberdades
individuais.?®* Logo, as Constituicdes eram, antes de mais nada, um grande catalogo que
deveriam ser respeitadas pelo Estado, de modo a ndo interferir, injustificadamente, na
liberdade do cidaddo. Esses direitos fundamentais tém o conddo de impor abstencdes ao
Estado, formando trunfos contra as intervencdes que ndo decorram da lei.*

Esse modelo imprime o conceito do que Habermas denomina de “direito formal ou
direito burgués”, porquanto trata quase que exclusivamente das liberdades contratuais. Assim
é conferido a todos os homens um principio universal que preconiza um tratamento
igualitario, o que se manifesta no suposto equilibrio social existente no direito de contratar e
no direito de adquirir propriedade. Pela 6tica dos liberais, essas categorias de direitos seriam
suficientes para garantir a plena distribuicdo de direitos.*®* E algo préximo do principio
universal de Kant, o qual considera que todos os homens tém iguais oportunidades de

liberdade.?®® Na analise de Habermas:
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O direito privado classico enxergava a autodeterminacdo individual, no sentido da
liberdade negativa de fazer ou deixar de fazer o que se quer, suficientemente
garantida pelos direitos da pessoa e da protecdo contra delitos, sobretudo por meio
da liberdade contratual (especialmente para o intercdmbio de bens e servicos) e do
direito de propriedade (com as garantias conexas ao uso e a disposi¢do, também
relativagg? heranca) em conexdo com as garantias institucionais ao casamento e a
familia.

Outra caracteristica que salta aos olhos no periodo assinalado é a maneira com a qual
a separacdao de poderes é abordada. Trata-se de um dogma sagrado do modelo liberal, cuja
previsdo se faz presente na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1791 e que
representa uma verdadeira técnica de limitacdo ao poder estatal. A separacdo dos poderes, no
prisma historico, pode ser vista como um grande triunfo do liberalismo que formatou o direito
burgués, servindo como ferramenta para combater toda e qualquer opressdo politica que
emanasse do Estado, tornando o mercado livre para se desenvolver.?’

Em termos historicos, esse principio surge ao longo do século XVIII com a doutrina
de John Locke como percussora, com a previsao de trés poderes: legislativo, executivo e
federativo. O poder legislativo produzira as leis com supedaneo na soberania popular e é
responsavel pela legalidade que ird limitar os demais poderes. Ja o poder executivo ira
administrar o governo e aplicar as leis, nos termos do que é determinado pelo legislativo. Por
fim, o poder federativo atuara no ambito das relacdes internacionais e se manifestara na
capacidade de o Estado declarar guerra ou paz.?®® Todavia, a versdo da separagdo dos poderes
que serd adotada é a de Montesquieu, a qual é paulatinamente agregada aos documentos
constitucionais produzidos no periodo.”®® Na condicdo de principio determinante da
organizacdo politica, a separacdo dos poderes divide as duas funcGes do Estado, as quais
compreendem a criacdo e a aplicacdo do direito.*®® Assim, os poderes sdo divididos entre
legislativo, cuja outorga esta na elaboracdo das leis; executivo, ao qual cabe administrar o
Estado; e, por fim, o judiciario, que detém a funcao jurisdicional.

Neste diapasdo, a atuacdo do poder judiciario era bastante limitada, em face da
desconfianca do vinculo que existia entre 0os magistrados e 0s nobres. Por isso, as técnicas

interpretativas tornavam o juiz refém da legislacdo, pois os documentos legislativos eram a
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maxima expressdo da razdo. Dai o surgimento da escola exegética, cujas anotacOes
comentavam as regras presentes no Codigo Civil francés. Ademais, no periodo também
eclodiram a escola histérica, alicercada no emprego dos costumes, e o0 positivismo juridico,
centrado na analise objetiva e metddica das normas.>**

A ruptura do Estado liberal é deflagrada pela percepgdo de que a liberdade, por si s0,
é insuficiente para suprimir as situacdes de arbitrio e dominacdo, a exemplo dos métodos de
exploragdo econOmica presentes na Revolugdo Industrial. Disto surge a necessidade de
formular garantias adicionais para a liberdade, na forma de conquistas sociais e econdémicas, 0
que altera drasticamente o paradigma liberal.**? Nesse sentido, Habermas justifica a imploséo
do liberalismo burgués ao perceber que ndo ha uma isencdo de poder no ambito do mercado e
da sociedade econdmica, a despeito do modelo liberal apregoar uma liberdade juridica. Isso
impde mudancgas necessarias, que comecam a ser gradativamente implantadas através da
materializacdo dos direitos, o que coincide com a passagem para 0 modelo do Estado social e

com o advento da critica ao direito formal burgués.*®

3.1.2 O arquétipo juridico do Estado social

Com a Revolucéo Industrial, as mazelas do Estado liberal e o desequilibrio social séo
escancarados, em especial as condicGes de trabalho degradantes. Esse contexto finda
dissolvendo o préprio nucleo familiar, ja que todos os membros, inclusive as criangas, vao
buscar o trabalho fabril como forma de lutar pela minima subsisténcia. De outro orbe, 0s
detentores do poder econdémico acumularam enormes fortunas e, por vezes, recorriam a
praticas abusivas, como a formacdo de cartéis e monopdlios. Tudo isso ocorreu a total revelia
do poder de policia do ente estatal, que acompanhava o cenario industrial em sua confortavel
impoténcia a danca do capital.>*

A ideia é que o Estado de bem-estar social, ao reformar as préticas liberais, gere
mudancas na sociedade com enfoque na economia social, a qual é manifestada na vinculacdo
entre o capitalismo organizado e a burocracia estatal no combate as desigualdades sociais. Isto

é efetivado por meio do contetdo material das normas de direito privado e pela inser¢do dos
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direitos sociais no rol de direitos fundamentais. Assim, ndo se trata de invalidar as
perspectivas adotadas no curso do Estado liberal, mas promover uma reinterpretacdo dessas
para criacdo de um novo paradigma para o direito.>*

Logo, o Estado social nasce das criticas ao direito burgués e a interpretacdo arbitraria
da liberdade vigentes até entdo. De fato, a divisdo entre sociedade, mercado e Estado, com
primazia do direito privado ndo é possivel projetar nenhum contetddo para o codigo juridico
que va além das liberdades individuais. Em outras palavras, é reconhecer que ndo basta uma
liberdade de acdo universal, pois € preciso buscar a efetivacdo da justica social. Assim, sdo
fornecidas as condicOes faticas, materiais e igualitarias que sdo necessarias para o verdadeiro
gozo da liberdade.*®

Este processo de materializacdo do direito conduz para uma nova distribuicdo de
iguais liberdades ao se alinhar com a categoria de direitos manifestada nas prestacées sociais.
Afinal, de nada adianta os permissivos juridicos da liberdade de a¢do se ndo houver um nexo
com condicdes faticas e materiais para o exercicio da liberdade. Essa perspectiva redunda na
ampliacdo do rol de direitos fundamentais.®®’ A esta nova categoria designa-se o status
positivo, 0 qual imprime ao Estado o dever de melhorar as condi¢cdes de vida do cidadéo,
através de politicas publicas e da oferta de bens e servigos.>*®

Vale destacar que, mesmo antes da consolidacdo dos direitos prestacionais, a
exemplo dos direitos fundamentais de status positivo acima mencionados, o Estado ja
necessitava custear as préprias liberdades individuais, que também tem seu preco. Por
exemplo, para proteger o direito a liberdade privada, o Estado tem significativos gastos
publicos com todo o aparato de seguranca publica, incluindo o sistema carcerario, razao pela
qual o recolhimento de tributos se faz necessario. Ademais, o proprio custo das violacGes as
liberdades individuais, enquanto direitos fundamentais de status negativo, acaba entrando no
calculo dos custos sociais da vida em sociedade. Dai repensar o custeio de bens puablicos

como uma forma de melhorar o bem estar individual e coletivo.*%
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Com efeito, as modificagdes mais significativas foram realizadas no direito a
propriedade, cujo nucleo passa a albergar direitos subjetivos de participacdo e de pensdo.
Ademais, seu exercicio torna-se condicionado pela funcdo social, destacando o0 Viés
regulatério que comeca a se fazer presente e alcanga até mesmo as relagdes contratuais. Trata-
se de uma forma de compensar a fragilidade e os fracassos do mercado para aqueles que
possuem uma situacdo de hipossuficiéncia. Com isto, o Estado promovera as correcoes
juridicas necessarias nas relacbes privadas para coibir praticas assimétricas, o que é feito a
partir dos postulados juridicos contidos nos direitos fundamentais. **°

Vale salientar que o advento dos direitos prestacionais e a énfase regulatoria
coincidem com a aplicacéo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, assinalando uma
eficAcia horizontal para essa categoria. Essas correcdes no direito contratual trazem a
obrigacdo para que 0s proprios particulares, em seus negocios juridicos, respeitem os direitos
fundamentais. Com isto, objetiva-se evitar abusos de poder econdmico e social, t&o
caracteristicos do Estado liberal.***

No campo da interpretacdo o interesse em torno da materializacdo dos direitos
conduz a uma nova abordagem na aplicacdo das normas juridicas, o que significa uma
rejeicdo da vontade do legislador. Com suporte na teoria de Hans Kelsen, tem-se a busca pelo
dever-ser normativo e pelas relagdes formais de validade e hierarquia presentes na ordem
juridica. Cabera ao intérprete auténtico, investido do poder oficial pelo Estado, formular a
norma aplicavel, dentre as interpretacBes possiveis para o caso em analise. E o que se
visualiza com as consequéncias politicas e econdmicas da Primeira Guerra Mundial.**?

O Estado de bem-estar social tem duas versdes identificaveis, a primeira com ampla
possibilidade de intervencdo politica no seio social e a segunda como uma entidade
reguladora que ocupa um pequeno espacgo de acdo. Em ambas as manifestacdes, existe uma
gangorra entre 0s ganhos e as perdas de competéncia em relacdo aos atores sociais. Portanto,
h& uma colisdo entre o exercicio da liberdade individual e a regulacdo advinda dos projetos
paternalistas de contingéncias sociais.**®

Sobre os riscos do Estado de hem-estar social, destaca-se da visdo de Habermas:
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Um Estado social que se ocupa do cuidado e da distribuicdo das oportunidades de
vida, isto é, que garante a cada um a base material para uma existéncia humana
digna por meio do direito ao trabalho, a seguranca, a salde, a habitagdo, a um
minimo de recursos, a educacdo, ao lazer e as bases naturais da vida, correria
aparentemente o risco de prejudicar com suas especificacbes penetrantes a
autonomia que deveria promover — por meio da satisfacdo dos pressupostos factuais
necessarios ao exercicio das liberdades negativas em igualdade de oportunidades.®**

O importante, na visdo de Habermas, é fazer prevalecer o nexo interno entre as
autonomias privada e politica, garantindo a capacidade de auto-organizacdo da comunidade e
a preservacdo da capacidade discursiva dos destinatarios da ordem juridica nos processos de
legitimidade do direito. Novamente, Habermas nos lembra de que o direito tem sua
legitimidade condicionada a génese discursiva do poder administrativo e dos fluxos
comunicativos que ocorrem entre Estado e esferas publicas.®*

Dai substituir as tensdes outrora mencionadas pelo dialogo proveniente da opinido
publica, o que neutraliza os paternalismos e clientelismos que podem estar presentes no
Estado Social. Assim, Habermas abre o caminho para discutir a questdo da abordagem
procedimental, a qual tem sua origem na cooriginalidade entre as autonomias privada e
publica do cidaddo e que o trata como um parceiro do Estado na elaboracdo das normas
juridicas.®'® Dito isto, a quest&o que se coloca é como o paradigma procedimental é formulado
e qual seu alinhamento com o Estado Democrético de Direito.

Cabe dizer que a discussdo se mostra valida na medida em que o Estado social deu
seus Ultimos suspiros historicos, pois as metas assinaladas apds a Segunda Guerra Mundial
tiveram sua carga utdpica esvaziada pela emancipacéo do trabalho heterbnomo. O paradigma
estatal mencionado depende do trabalho do cidaddo, por meio do qual seu papel de cliente das
politicas estatais & recompensado com o poder de compra para consumir 0s bens de massa.
Neste cenario deveria haver um convivio tranquilo entre as forcas democraticas, que
preenchem o conteudo dessas politicas, e o capitalismo mantido controlado pelas intervencoes
estatais. >’

Contudo, essas relacbes geram uma sobrecarga de poder, pois a contradi¢do entre o
objetivo de criar uma igualdade para as formas de vida e as politicas utilizadas impede a

presenca de espacos de liberdade de acdo para a autorrealizacdo individual. As solucdes

314 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. S&o Paulo: UNESP, 2020. p. 514

315 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. Sdo Paulo: UNESP, 2020. p. 515-516

316 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. S&o Paulo: UNESP, 2020. p. 516

31T HABERMAS, Jiirgen. A nova obscuridade: pequenos escritos politicos V. Trad. Luiz Sérgio Repa. Sdo
Paulo: UNESP, 2015. p. 217-220



93

ofertadas para superar essas questfes passam, necessariamente, pela supressao do nicleo de
obrigacOes impostas ao Estado. A remogéo dessas obrigagdes tem, supostamente, o conddo de
resgatar a autonomia de acdo e a liberdade que deveriam se fazer presentes nas formas de
vida,*®
Somado a isso, 0 neoconservadorismo e as politicas neoliberais preconizam um
retorno a valorizacdo do acumulo de capitais, mesmo que, em contrapartida, sejam geradas
situacdes sociais mais precarias. As reacomodacdes de renda pretendidas pelos neoliberais
ocorrem a expensa de grupos economicamente fragilizados. Aliado a isto, 0s neoliberais e
neoconservadores buscam reduzir a capacidade de reinvindicagdes sociais para privilegiar a
governabilidade e favorecer o neocorporativismo. Por fim, 0s neoliberais e neoconservadores
pregam uma cultura de indole tradicional, burguesa, religiosa e nacionalista, de modo que
consideram como ameacas as esferas piblicas ndo politizadas e que fogem a esse padrao.*'°
Agora, diante do exposto, cabe ingressar no paradigma deliberativo e as solucdes que
oferta para a superacdo do Estado de bem-estar social. Habermas tem a crenga no paradigma
procedimental como um caminho para resolver as questdes colocadas acima, tendo como
aposta, novamente, 0 emprego do agir comunicativo no ambito juridico. A ideia do
frankfurtiano € valorizar a legitimidade do cidaddo enquanto coautor do direito a partir de sua

autonomia politica.

3.1.3 A razdo comunicativa e o direito procedimental

Ao alinhavar os elementos que compdem o paradigma procedimental do direito,
Habermas pretende superar os problemas do Estado de bem-estar social, ao lancar luz a
obscuridade que existe nas politicas neoliberais que ambicionam um retorno ao direito formal
burgués a primazia da autonomia privada. Ao mesmo tempo, o projeto habermasiano retrata o
individuo enquanto detentor de autonomia, como um mecanismo para seguir com o projeto
socioecondmico do Estado social. A ideia aqui € manter o capitalismo sob controle para evitar
a colonizacdo do mundo da vida pelo poder econémico. Esse pressuposto é realizado através

do modelo de circulagdo do poder comunicativo e legitimo das esferas publicas.??
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Tanto o Estado liberal quanto o Estado social cometem um erro comum, ao tratarem
da liberdade como uma simples reparticdo de bens. E mais, nem o Estado liberal pode
permitir um exercicio desenfreado de liberdade que acabe gerando opressfes de terceiros. De
seu turno, o Estado social ndo pode se valer exclusivamente de uma justica distributiva como
garantia de liberdade. Ambas as abordagens pecam por perder de vista o fator democrético,
assim, € preciso repensar ambos 0s paradigmas para tratar da producdo legitima das normas
juridicas pela participacdo cidadd nos processos legislativos®®, pois: “uma liberdade
assegurada paternalisticamente significa a0 mesmo tempo subtragdo de liberdade” 3%

Logo, a inser¢do do paradigma procedimental do direito visa sobrepujar a caréncia
dos direitos sociais como categoria explicativa e, a0 mesmo tempo, atender as expectativas da
sociedade que ja se mostram incompativeis com aquelas enxergadas nos tempos em que 0
direito formal burgués era exclusivamente privado. Isto se realiza no conceito de um cidadao
cuja autonomia privada é garantida pelo exercicio da autonomia publica. Ou seja, 0s
processos de formagdo de direitos encontram sua ancora nos discursos publicos,
caracteristicos do uso publico da razédo. Essa racionalidade publica esta localizada nas esferas
pUblicas que tematizam as necessidades normativas dos destinatarios.*?*

A solucdo para o paternalismo do Estado social frente as questbes do direito
materializado se da pela possibilidade do cidaddo demandar direitos subjetivos, ao estar
suficientemente informado sobre a protecdo que Ihe é garantida. Por isso, Habermas aduz que
é necessario fortalecer o conhecimento do direito, o que reforca o contrapoder dos interesses
sociais. I1sso € feito pela coletivizacdo da imposicao do direito e pela articulacdo dos interesses
sociais no processo de efetivacdo das normas juridicas. Aqui, o frankfurtiano faz uma
aproximacao com o conceito de status activus processualis, de Peter Haberle.?**

Para Haberle, a dimensdo juridico-material dos direitos fundamentais é reforcada
pelos processos democraticos e pela reserva de prestacdo juridico-processual, que servem de
base para as relacBes juridicas do Estado prestacional plural. A ideia de Héberle esta no
equilibrio dos pontos de vista plurais, formando uma concordancia pratica entre os direitos

fundamentais e o Estado, a qual é efetivada através dos procedimentos multiestruturados do
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processo. O status activus processualis fornece aos direitos fundamentais sua importancia

constitutiva, fornecendo ao Estado a esséncia daquele direito a partir do procedimento. Isto

imprime uma nova face aos direitos fundamentais como direitos de participagdo que mediam

a comunicaco entre os participes dos processos de aplicacéo das prestacdes estatais.**°

Com a palavra, Habermas:

Aqui também se propdem processos e organizagdes para fortalecer o status do
direito positivo do individuo, porém, ndo mais pelo caminho da imposicéo coletiva
do direito, e sim através de modos de formacéao cooperativa da vontade. Para chegar
a constitucionalizacdo interna de dominios de a¢do, o legislador deve colocar a
disposicdo processos e formas de organizacdo que tornam os afetados aptos a
resolver seus conflitos e pendéncias segundo o modelo de instancias de arbitragem e

de autogestdo. Esse modelo parece substituir ou ampliar a autonomia privada do
individuo através da autonomia social de participantes num processo.?

E dai que o direito procedimental sera estruturado na teoria discursiva, com a
institucionalizacdo juridica dos processos e dos pressupostos necessarios ao exercicio da
comunicagdo. Sao esses elementos que proporcionardo a racionalidade da criacdo e da
aplicacdo das normas juridicas. Neste diapasdo, os discursos veiculados pelos agentes terdo
teor argumentativo e devem ser produzidos em condi¢des discursivas aceitaveis, sem
interferéncias externas naquilo que esta sendo discutido. Ai esta o ponto de encontro das
autonomias do cidadao, que tera a prerrogativa decidir seu préprio futuro, em igualdades de
condicdes, como os demais destinatarios das normas juridicas. Isto faz cessar a dialética
apregoada por aqueles que desejam o retorno do direito burgués, pois haverd o exercicio da
liberdade de direito e da liberdade de fato dos enderecados na implementacdo dos direitos
sociais.**’

Ha uma graduacédo diretamente proporcional entre a integracédo social do direito e sua
legitimidade, pois quanto mais o aparato juridico for utilizado na regulacdo politica e na
estrutura social, maior sera a necessidade de sua génese democratica. Isto se aplica tanto para
os programas politicos do legislador quanto para as decisfes coletivamente impostas pelo
Estado, tendo sempre o limite de respeitar as distincdes entre direito e politica, eis que o

primeiro impde limitacdes estruturais a segunda. Essa necessidade decorre de 0s processos
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politicos poderem sobrecarregar o direito, 0 que pde em risco os procedimentos vinculados a
autonomia do cidadao.?*

O modelo procedimental produz novas formas juridicas, com énfase nas clausulas
gerais e nos conceitos juridicos indeterminados, o que impacta diretamente na forma como a
separacdo dos poderes se comporta. Habermas tem algumas preocupacdes, alocadas em torno
da legitimidade base do judiciario, que se estendem para a fraca regulacdo da administracdo
pUblica.?®

Ha& de se respeitar a liturgia do direito constitucional, dado que a protecédo juridica
outorgada pelo Estado precisa corresponder aquela prescrita no texto constitucional. Pelos
deveres regulatérios, o Estado se vé& obrigado a negociar com o0s sistemas funcionais, que
operam no ambito do poder e do dinheiro, 0 que traz riscos para a legitimidade do direito.
Este cenario forma uma crise para o Estado de direito, a qual s6 é resolvida quando o poder
administrativo caminha para o abandono da tecnocracia e se pde ao debate publico com a
sociedade civil.**°

Dentro desse novo desenho da separacdo dos poderes, ao judiciario fica reservada a
protecdo da estrutura comunicativa que fornece as condigdes necessarias para a efetivacéo do
processo democratico. Todavia, existem zonas cinzentas, que estdo localizadas na intersecéo
entre a legislacdo e a aplicacdo do direito, de modo que requerem discursos robustos, cuja
legitimidade dependera de uma argumentacdo especial, consoante serd visto logo em
seguida.*** Como o legislador politico ndo forneceu, previamente, a regulamentacéo, cabera
ao judiciario a concretizacdo e o desenvolvimento do direito, mediante as deliberagdes e os
debates que se ddo pelo uso publico da razdo. Afinal, o préprio judiciario precisara se
justificar perante os féruns da critica juridica, o que reforca a necessidade de uma
fundamentacao condizente com os pressupostos de correcéo e coeréncia do direito.*

Logo, com a verificacdo das premissas do direito procedimental ventilado por
Habermas, é possivel ingressar na analise de como o judiciario realiza sua atividade, atraves

da interpretacao juridica, objeto do topico subsequente.
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3.2 A INTERPRETACAO JURIDICA PROCEDIMENTAL E A TENSAO ENTRE
CORRECAO E SEGURANCA JURIDICA

Ao adentrar nas préticas interpretativas, Habermas muda o ponto de vista, saindo da
abordagem filoséfica e reconstrutiva para uma postura caracteristica das ciéncias juridicas, o
que fica claro na maneira em que aborda a interpretacdo e as préaticas jurisdicionais. Isto serve
para testar as construcdes tedricas habermasianas em torno do direito, consoante a analise do
sistema juridico na perspectiva dos tribunais.*** Como afirma Habermas: “Uma vez que todas
as comunicagfes apontam para pretensGes reclamaveis judicialmente, o processo judicial
constitui o ponto de fuga para analise do sistema juridico”334.

Isto se deve ao fato de que a teoria do direito devera estar debrucada sobre ordens
juridicas concretas, sacando das fontes do direito aqueles elementos relevantes para a
aplicacdo dos postulados juridicos na realidade fatica a ser ordenada. E que o proprio
ordenamento juridico devera conter regras secundarias de aplicacdo que organizam as fungdes
de adjudicacdo, cujo cerne esta na aplicacdo do direito pela jurisdicdo. O procedimento de
aplicacdo do direito conta com o suporte da dogmatica juridica e da esfera publica juridica. E
que para Habermas os sistemas regulados juridicamente produzem atos juridicos de direito
reflexivo e permitem a organizacdo dos dominios de acdo formalmente constituidos e
regulados pelo direito.>*®

Nesse sentido, ao verificar os procedimentos de aplicagdo do direito, Habermas
afirma que a atividade jurisdicional deve resgatar o conflito entre factidade e validade, que
agora se coloca como uma tensdo que nasce do cumprimento da funcdo socialmente
integradora. Esta questdo se coloca entre a pretensdo de legitimidade do direito, cuja maxima
deve estar na aceitabilidade racional das decisdes proferidas e no primado da seguranca
juridica, com respeito a propria historia institucional do direito que serve como pano de fundo
para formacdo das decisdes. Como afirma o frankfurtiano:

O direito valido garante, por um lado, a imposicdo de expectativas de

comportamento sancionadas estatalmente e, com isso, a seguranca juridica; por
outro, processos racionais de positivacdo e aplicacdo do direito prometem a

%3 BAXTER, Hugh. Habermas: the discourse theory of law and democracy. California: Stanford University,
2011. p. 107

%% HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. S&o Paulo: UNESP, 2020. p.553-555

%5 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. S&o Paulo: UNESP, 2020. p. 254-255



98

legitimidade das expectativas estabilizadas desse modo — as normas merecem
obediéncia e, assim, devem sempre poder ser seguidas também por respeito a lei. ¥

Ao que parece, Habermas aplica a mesma abordagem na interpretacdo juridica que
concede a0 mundo da vida, consignando a histdria institucional um dos repositérios
argumentativos. Isso se realiza sem olvidar, obviamente, da importancia da aceitabilidade das
decisdes, conquanto praticas discursivas que ocorrem no ambito institucionalizado dos
tribunais. Para o frankfurtiano, o direito, sob a égide da seguranca juridica, envolve um
nimero de elementos que lhe sdo anteriores, constando nesse complexo a legislacdo e as
decisBes, tanto judiciais, prolatadas pelo poder judiciario, quanto aquelas que emanam dos
6rgaos da administragdo publica.*’

A ideia por traz do empenho habermasiano envolve, em linhas gerais, o grau de
compromisso dos juizes com o processo democratico. A tonica é superar a visdo de Weber
sobre a adjudicacgéo, para quem o juiz € uma maquina abastecida com leis e precedentes que
produz decisdes eternamente corretas.®*® Isto vai estar vinculado ao dever de fundamentago
racional da decisdo, o que condiciona sua aceitabilidade pelos destinatarios. Em sintese, o
problema da racionalidade das decisGes esta inserido no dilema entre a seguranca juridica e a
correcéo, elementos que devem ser garantidos simultaneamente pela deciso judicial.**°

Habermas encontra na literatura juridica pds-jusnaturalista trés opgdes tedricas que
propdem resolver essa problematica, a partir da observancia do direito contingente e sem
recorrer a principiologia metafisica. Assim sdo identificadas a hermenéutica juridica com
influéncia de Gadamer, o realismo juridico e o positivismo juridico.** Pela insuficiéncia das
trés vertentes, Habermas opta por uma quarta via, dada pela teoria do direito como integridade
de Dworkin. Afinal, Habermas vé na obra dworkiana a solucdo para o dilema entre
aceitabilidade da decisdo e preservagdo da seguranca juridica.®*" Antes de retomar o percurso
seguido por Habermas, é preciso esclarecer, a partir da dogmatica juridica, como as questdes
da aplicacdo do direito estdo presentes e quais sdo 0s estudos sobre a racionalidade da decisédo

judicial analisados pelo frankfurtiano.
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3.2.1 As teorias da interpretacdo juridica na avaliacdo habermasiana

Habermas cuida de observar trés vertentes interpretativas que foram consagradas no
transcurso da historia pela teoria juridica, a saber: a hermenéutica juridica de cariz filoséfica,
o0 realismo juridico e as bases do positivismo juridico. Aqui se pretende verificar cada uma
dessas abordagens, a partir dos teoricos levantados por Habermas. Com isso, sera possivel
apresentar as objecOes trazidas pelo frankfurtiano para, efetivamente, compreender as
insuficiéncias de cada uma das correntes apresentas. Ao término, serd possivel entender a
necessidade de uma quarta via, obtida em Dworkin, para satisfazer a racionalidade da
jurisdicé@o dentro do projeto procedimental.

Destaca-se que 0 exame das teorias sera muito mais superficial do que verticalizado,
tendo em mira que o intuito desta exposicdo é complementar as lacunas deixas pela redacéo
habermasiana, afinal, o frankfurtiano trata das vertentes tedricas de forma caricata®?, o que
implica na necessidade de ofertar um panorama suficiente para compreensdo das criticas
habermasianas. Com efeito, promover qualquer aprofundamento nas correntes que serao
apresentadas acarretaria em fugir do objeto de estudo. Ciente desta adverténcia, o texto ird

palmilhar cada uma das abordagens tedricas acima mencionadas.

3.2.1.1 A hermenéutica juridica e a pré-compreensdo de Hans-Georg Gadamer

A primeira vertente tedrica a entrar no radar habermasiano € a hermenéutica de
Gadamer, cujo mérito foi superar a mera subsuncao do texto juridico. Isso se da pelo emprego
da pré-compreensdo, instituto que promove o elo entre a norma e o estado de coisas.**®
Gadamer retoma o primado aristotélico de que nenhuma norma pode regular a si mesma, dai a
unido entre compreender e interpretar.®** Como afirma Gadamer, considerando a relacio
linguistica entre os elementos mencionados: “A interpretacdo ndo ¢ um ato posterior e
oportunamente complementar a compreensdo, porém, compreender € sempre interpretar, e,

por conseguinte, a interpretagdo ¢ a forma explicita da compreensdo”.**®
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A diferenca maior entre Gadamer e 0s exegéticos estd na percep¢do de que O
processo interpretativo esta para além do texto. O intérprete precisa conhecer a realidade e
perceber o circulo hermenéutico, dentro da historicidade factual, que esta posta na fusdo dos
sentidos entre passado e presente. Assim € possivel traduzir a historicidade do conhecimento
prévio ao processo interpretativo.>*® Comparativamente, a escola exegética se vale de uma
metddica alicercada na relagcdo entre texto e julgador, de modo que o juiz fica adstrito aos
dispositivos legais em seu sentido textual estrito, 0 que, em tese, deveria coibir manipulacées
interpretativas — mas, na realidade, serve para encobrir o decisionismo.3*’

Ora, 0 apego a um método gramatical se resume a identificar e respeitar o que o

legislador pretendia com aquele dispositivo legal.>*®

A ideologia da escola exegética esté na
desconexdo entre o direito e 0 seu passado historico, em especial pelos animos inflamados
apos a Revolucdo Francesa. Por isso que a lei é retratada como um instrumento capaz de
trazer luz as trevas dos tempos anteriores. Por ndo se apegar a historia, o direito iria buscar
sua racionalidade em seu proprio fundamento, manifestado nos textos legais produzidos pelo
legislador.3*

Ao tratar da interpretacdo juridica, Gadamer vé uma tensdo entre o texto legal e o
sentido da aplicacdo no momento da interpretacdo. E que a interpretaco juridica nio deve
entender a lei em sua perspectiva historica, mas sim concretizar a validade juridica do
dispositivo legal, a qual serd& compreendida no proprio instante da interpretacdo. A
hermenéutica juridica é uma espécie de hermenéutica normativa, cujo sentido do texto
juridico estar4 mergulhado no caso em concreto no qual a norma serd aplicada.**°

Esse modelo hermenéutico faz uma ruptura com os canones da filosofia da
consciéncia e se aproxima do empreendimento destranscendentalizado habermasiano.*>* O
gue muda entre as linhas teodricas de Habermas e Gadamer esta no fato de o primeiro recorrer
a figura do mundo da vida, ao passo que o segundo recorre ao critério temporal do préprio

conhecimento que deve ser extraido da historicidade e linguisticidade. Ademais, para
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Habermas, a linguagem € utilizada como o médium para o consenso, enquanto para Gadamer
o emprego linguistico serve para fomentar a abertura para o mundo objetivo.*** De toda sorte,
ambas as teorias servem para orientar uma producao intersubjetiva do conhecimento, contudo,
0 presente estudo ndo ira se prolongar mais no exame gadameriano, sob pena de desviar da
problematica que esté a investigar.

A hermenéutica juridica alicercada no modelo de Gadamer consegue solucionar a
racionalidade da jurisdicdo ao inserir o complexo histérico da tradicdo, ou, na linguagem
gadameriana, considerar o caso concreto em si na aplicacdo da norma. A estruturacdo da
interpretacdo juridica utilizara os tdpicos no processo de pré-compreensdo, com a relacdo
entre as normas e 0S casos concretos ocorrendo a partir dos principios histéricos. Essa
racionalidade serd mensurada pelos padrdes de costumes e decisbes judiciais anteriores a
lei®>3, com supedaneo no mundo vivido e na sua pluralidade. Inclusive é exatamente a
pluralidade do mundo vivido que impede a preponderancia de uma Unica identidade
coletiva.®*

Habermas percebe que ndo ha como recorrer a um ethos identitario dominante, de
modo que O recurso a um ou a outro topoi ird redundar em uma interpretacdo puramente
ideologica ou preconceituosa contida nos processos de pré-compreensdo, ainda que haja uma
comprovacgdo histdrica. Isto € o que o frankfurtiano apresenta de criticas a hermenéutica
juridica e serve como justificativa para a busca por outras teorias que pretendam satisfazer o

primado da racionalidade das decisdes judiciais.**®

3.2.1.2 O realismo juridico e suas ramificacdes no realismo norte-americano, na Escola do

Direito Livre e na Jurisprudéncia dos Interesses

O realismo juridico leva em conta os determinantes extrajuridicos, cuja analise
empirica orienta o processo de elaboracdo da decisdo judicial. Habermas identifica que esses
fatores externos sdo utilizados para preencher o espaco da decisdo, a partir de suas previsoes
historica, psicologica e socioldgica. Isto faz com que a decisdo extravase o interior do direito

e acolha elementos que lhe sdo externos, como enfoques politicos, tradicGes ideoldgicas ou
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constelacbes de poder. Em ultima analise, a légica propria do direito é relativizada pela
tradicdo realista, o que imprime uma confusdo entre direito e politica. Habermas identifica
trés vertentes do realismo, as quais compreendem as praticas do realismo legal norte-
americano, da escola do direito livre e da jurisprudéncia dos interesses.>*®

No campo do realismo norte-americano, tem-se um movimento tedrico que é
herdeiro direto da filosofia pragmaética e cuja caracteristica gnosiolégica basica é partir do real
em detrimento do ideal. O destaque desta vertente fica para os juristas que abracaram o
instrumentalismo pragmatico e que desenvolveram suas teorias na passagem do século XIX
até altimo quarto do século XX. A pretensdo destes juristas e pensadores € descrever o que é
real no mundo e, no caso do realismo juridico, compreender como 0s juizes decidem, pois nos
tribunais se misturam elementos normativos e elementos subconscientes.**’

Ainda no eixo do pensamento norte-americano, existe a vertente do
consequencialismo, encabecada por Richard Posner. A abordagem pragmatica posneriana
busca o conhecimento de fatos e suas consequéncias em detrimento de conceitos ou
generalizacdes.*® A despeito das diferencas conceituais, Posner vé& uma aproximacéo entre o
direito e a filosofia pragmatica, a qual ocorre partir da davida, dos questionamentos céticos e
das investigacdes que colocam em analise os fundamentos do sistema juridico.*

Na atividade juridica pragmatica consequencialista a interpretacdo devera ficar atenta
aos melhores resultados que podem ser produzidos pelo juiz, sem se afastar dos principios da
constitucionalidade e da historiedade. Ainda, o julgador pragmaético se preocupa com a
coeréncia dos precedentes quando a decisdo baseada nestes for a que melhor atenda as
necessidades do presente e construa o futuro. O juiz pragmatista tem na legislacdo, na
jurisprudéncia e no texto constitucional fontes de informacdes que restringem parcialmente
sua discricionariedade para valoracdo fatica dentro do processo. Ja os fatores externos ao
direito se mostram como informacdes extrajuridicas, a exemplo dos argumentos econdmicos,

dos argumentos sociais, das manifestacGes dos peritos e dos outros dados empiricos que
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podem ser obtidos. Na verdade, o julgador pragmatista parte dos fatos para so entdo buscar o
direito, em processo inverso ao da subsungao.>®
Posner chama atengdo para o fato de que o juiz s6 deve decidir sobre aquilo que ja
existe algum consenso social, sob pena da opinido publica invalidar o julgamento ao rejeita-
lo. Ou seja, existem dois condicionantes da atividade interpretativa: 0s elementos
extrajuridicos e a receptividade do publico. A tese de Posner é especialmente aplicavel aos
casos nos quais existe uma lacuna dentro do sistema a ser suprida, afinal, 0 magistrado néao
pode se abster de julgar os casos que lhe sdo apresentados.***
Habermas critica a abordagem dada pelos tedricos norte-americanos:
O direito passa entdo a valer como um instrumento de controle do comportamento
que pode ser mobilizado para fins politicos tidos como racionais, isto §,
fundamentados utilitariamente ou em funcdo do bem-estar econdmico. [...] Em
Gltima instancia, [ha] uma revogacdo explicita da seguranca juridica [que] significa
que a jurisprudéncia tem de renunciar ao cumprimento da funcéo, prépria do direito,
de estabilizar expectativas de comportamento. Os realistas ndo conseguem explicar
como a capacidade como a capacidade de funcionamento do sistema juridico se

compatibiliza com uma consciéncia radicalmente cética dos especialistas
participantes.®

De seu turno, o movimento do direito livre se insurgiu contra o formalismo l6gico do
direito e, a despeito de ndo ter uma fundamentacdo bem definida, trouxe uma perspectiva de
abertura para o processo decisorio. Assim é permitindo ao magistrado decidir de acordo com
suas proprias convicgdes. Trata-se de uma abordagem observada ao longo do século XIX e
que foi animada pelo suposto carater criativo da decisdo judicial, a qual constitui o proprio
direito em si. Ou seja, o direito é fruto das decisGes judiciais prolatas no ambito do poder
judiciario e o juiz é a figura responsavel por concretizar a justica.*®

A abertura proposta para o sistema juridico permite ao direito se adaptar as
transformacdes sociais experimentadas no periodo da Revolucdo Industrial, o que implica
recorrer a razdo pratica. Isto afasta a visdo do positivismo legalista de que a decisdo judicial é
mera aplicacdo do direito, transformando-a no fio condutor das mudancas necessarias a
propria ordem juridica. Ndo obstante, dentro da visdo posta, o0 préprio ordenamento juridico

ndo é imune a lacunas deixadas pelas leis escritas do Estado, as quais podem ser preenchidas
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com o recurso ao direito consuetudinério e aos precedentes judiciais. De seu turno, esses dois
ultimos elementos passam a ser tratados pelo movimento do direito livre como verdadeiras
fontes do direito.*®*

O alargamento proposto pelo movimento do direito livre implica em uma maior
responsabilidade argumentativa do julgador, pois as decisdes judiciais precisam lastreadas por
uma sélida argumentacdo. H& uma transformacdo das questGes materiais pertinentes ao caso
em principios juridicos.*®®> Com efeito, fica claro o apego demasiado & figura do juiz em
detrimento da seguranca juridica, pois, ainda que seja atendida a necessidade de correcdo da
decisdo, criam-se ddvidas sobre sua compatibilidade com o sistema juridico.

A Ultima vertente citada por Habermas versa sobre a jurisprudéncia dos interesses, a
qual que vigorou na Alemanha do inicio do seculo XX. Esse movimento colheu influéncia
diretamente do positivismo cientifico da segunda metade do seculo XIX, o que lhe d& uma
abordagem sociolégica.*® A jurisprudéncia dos interesses critica a jurisprudéncia dos
conceitos e 0 movimento do direito livre, pois visa estabelecer referéncias juridicas as
questdes pratico-materiais.*®” O principal legado desse movimento é a figura da ponderagéo,
pois consideravam que todas as normas traziam interesses sociologicamente opostos que
precisariam ser ponderados pelo julgador.3®

Os interesses mencionados sao divididos em legitimos e ilegitimos, o que sinaliza para
uma analise da realidade social que se coloca para além dos textos legais, ainda que a deciséo
juridica respeite o direito positivo enquanto produto da soberania estatal. A harmonizacdo da
lei e dos interesses sociais encontra alicerce na teoria utilitarista de Jeremy Bentham e na
teoria finalistica de Rudolf von Jhering. A lei, a partir de sua racionalidade, contempla os
interesses materiais da comunidade juridica, os quais se contrapdem uns aos outros e devem
ser reconhecidos a partir da sua capacidade de produzir a maior quantidade de bem estar.**®

Na pratica argumentativa, a jurisprudéncia dos interesses adota o critério finalistico

como uma forma de projetar as decisGes para o futuro, a partir da tensdo entre a teoria dos
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conceitos juridicos e a préatica da realidade social. Isto se traduz na compreensdo dos conflitos
juridicos enquanto conflitos de interesses, afinal, os textos legais contemplam interesses que
estdo reconhecidos. Dessa maneira, a interpretacdo juridica deve observar a historia de lutas
de interesses e promover uma interpretacdo construtiva ou integradora do sentido atribuido a
lei ante o caso concreto. O carater integrativo dos conflitos se mostra téo relevante para essa
escola que finda autorizando interpretacfes contra a propria lei, as quais permitem ao julgador
superar o texto legal por intermédio de uma interpretacdo historica dos interesses
fundamentada argumentativamente.®

Para Habermas, as vertentes do realismo juridico e a primazia dada a funcdo do
julgador acabam confundindo direito e politica. Isto acarreta danos irreparaveis a consisténcia
das decisbes e a satisfacdo da seguranca juridica. Para o frankfurtiano, os realistas sdo
incapazes de explicar a conciliagdo da capacidade funcional do sistema juridico com a
perspectiva dos demais participantes da comunidade juridica. O resultado disto se mostra na
incapacidade das decisdes judiciais serem operadas sem recorrer a suposi¢coes ideais, 0 que
leva, por via transversa, ao sepultamento da estabilizacio das expectativas

comportamentais.®”*

3.2.1.3 O positivismo juridico de Hans Kelsen e H.L.A. Hart

Os positivistas realizam uma abordagem completamente distinta daquela feita pelos
realistas, buscando um aporte na estabilizacdo das expectativas normativas provenientes de
um sistema de regras. Assim, a consisténcia das decisdes judiciais € apartada dos elementos
politicos, sociais e empiricos. Em seus trabalhos, Hans Kelsen e H.L.A. Hart promovem um
fechamento, de maior ou menor grau, do sistema juridico as questfes morais, desenvolvendo
uma visdo do sistema juridico a partir da propria norma juridica.’’? Essa visdo sera
fundamentada, no caso de Kelsen, em uma norma hipotética fundamental e, na teoria de Hart,
em uma regra de reconhecimento Gltima.>"

Kelsen apresenta uma visdo cientifica do direito, a partir da qual s6 existe autoridade

quando h& uma autorizacdo ao exercicio do poder, o que resulta, em uma dimenséo formal, no
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Estado moderno e em suas faces administrativa, juridica e legislativa. Kelsen torna o exercicio
da autoridade objetivo, formando uma relacdo ciclica do direito com o poder: a0 mesmo
tempo em que o direito autoriza o exercicio do poder, também limita as competéncias do seu
exercicio.*™ Cria-se aqui a figura da legitimidade, justificada através da validade das normas.
A norma kelseniana ndo é comprometida com as opc¢des legislativas, morais ou culturais,
encontrando um fundamento de validade dindmico no escalonamento da lei fundamental, dai
tratar-se de uma teoria normativa pura ou normativa restritiva.*’®

O reflexo da obra de Kelsen estd na elaboracdo de uma ciéncia juridica voltada
exclusivamente para o direito, em uma analise afastada de qualquer elemento externo, como a
moral. Para tanto, a teoria kelseniana aproveita-se da distincdo entre ser e dever-ser para
analisar os fendmenos juridicos puros e separa-los dos nédo juridicos, observando a relagédo de
causalidade e imputacdo.>”® Com isso, verifica-se a aplicacdo ou ndo de uma sanc&o a partir
de uma relacédo causa e efeito, nos limites da responsabilidade do sujeito.

Assim, caso 0 sujeito ndo cumpra com o dever-ser juridico da norma, podera sofrer
ou ndo uma sanc¢do, fazendo aplicar a norma juridica contida no comando legal. Para produzir
seus efeitos, a norma devera ser valida, o que implica na sua pertinéncia com um sistema
formal que € o ordenamento juridico produzido pelo Estado e alicercado em uma norma
fundamental. A norma fundamental é o principio da unidade do ordenamento juridico e ndo
existe fisicamente, tratando-se de um pressuposto logico e ficticio da ordem juridica que
permite as demais normas estarem fundamentadas.®”” Assim, as normas hierarquicamente
inferiores extraem seu fundamento de validade das normas hierarquicamente superiores, em
um sistema escalonado. Ademais, as normas vao operar com base nos valores licito/ilicito e
justo/injusto.®"®

O intérprete do direito promove a chamada interpretacdo auténtica, sendo a figura
autorizada pelo ordenamento juridico para incidir a lei ao caso concreto. Cabe ao juiz, em sua
margem de liberdade, desvelar quais o sentido e a interpretacdo que serdo empregados no caso

concreto para criar o direito. Por seu turno, a ciéncia do direito incumbe estudar os sentidos
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possiveis que podem ser atribuidos & interpretacdo.®”® Ou seja, hdA uma margem de
discricionariedade na escolha da norma, o que deixa a decisdo judicial como aquela que é
possivel e ndo como a mais correta ou adequada para o caso.®°
A deciséo judicial em Kelsen consiste em um ato de vontade e de poder do juiz, cuja
responsabilidade € criar a norma individual, dando prosseguimento ao processo de cria¢do do
direito. H& uma ldégica de deducdo normativa para além do silogismo, conferindo a
mencionada discricionariedade, ao custo da realizacdo do dever de fundamentacdo do juizo.
Na jurisdicdo cabe ao magistrado diminuir os espa¢os de indeterminacdo da lei para garantir a
seguranga juridica nos processos de subsuncdo analitica da norma geral para a norma
individual.®** Por fim, ha de se destacar o giro decisionista de Hans Kesen, que passa a
defender que uma discricionariedade ainda maior do 6rgéo julgador, o que acaba redundando
em decisionismo sem precedentes:
[a] interpretacdo feita pelo érgao aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria
Direito. Na verdade, so se fala de interpretacdo auténtica quando esta interpretacédo
assuma a forma de uma lei ou de um tratado de Direito internacional e tem carater
geral, quer dizer, cria Direito ndo apenas para um caso concreto mas para todos 0s
casos iguais, ou seja, quando o ato designado como interpretacdo auténtica
represente a producdo de uma norma geral. Mas auténtica, isto &, criadora de Direito
-0 a interpretacdo feita através de um 6rgdo aplicador do Direito ainda quando cria
Direito apenas para um caso concreto, quer dizer, quando esse 6rgdo apenas crie
uma norma individual ou execute uma sancdo. A prop6sito importa notar que, pela
via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma norma pelo érgéo
juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades
reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode

produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa.*®

Ja a teoria de H.LA. Hart pretende apontar o conceito de direito, com o fito de suprir
a insuficiéncia deixada pela obra de John Austin, de modo que o primeiro tedrico faz
constantes dialogos com o segundo. E que Austin reduz o direito aos modais dednticos, com
um modelo no qual a Unica preocupacdo é com a dimensao formal do exercicio da autoridade
e consequente validade das normas.®®

Em termos de evolucdo do pensamento juridico, Hart forma o suprassumo do

pensamento positivista, encabe¢ando a corrente do chamado ‘“neo-positivismo” ou de
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positivismo inclusivista. No contexto historico, a teoria de Hart esta situada em um periodo no
qual a literatura social repensou o papel das instituicdes sociais, incluindo o direito, para a
concretizacdo dos desejos humanos e desenvolvimento da boa sociedade. ***

Na conversa com 0 pensamento austiniano, Hart refuta a ideia de que o direito se
sustenta pela sua propria coercibilidade: é necessario ir além da violéncia das normas
juridicas, substituindo o medo das sancBes por uma sistematica de regras sobrepostas.®® Por
isso que, diante das sociedades complexas, Hart diz que o exortamento de comandos ndo é o
“modo-padrio” que o direito assume.?* Dai que a producdo legislativa se projeta para além
da simples determinacdo de ordens as pessoas. O imperativo das normas sancionadoras é
factivel quando se observam as producdes do direito penal, contudo, ndo significa que o
direito se reduza a mera estrutura de ordens legais. Por isso, em Hart, o direito esta imbricado
em uma estrutura que substitui a sancéo pela aceitagcdo comum das regras juridicas. 3’

Hart tem consciéncia de que, na modernidade, nenhum sistema juridico sobrevive
somente com normas primarias que ditem obrigagdes, faculdades, proibicdes e demais
orientagdes comportamentais. Existe uma complexidade nas interacfes sociais que torna
necessaria a existéncia normas secundarias, capazes de trazer uma métrica para a
concretizacdo das primarias. Essa segunda categoria de normas trara os parametros de
aplicacdo, estruturacéo e, em ultima analise, de legitimidade do direito.

Estruturalmente, Hart dira que o direito € um sistema de regras primarias e
secundarias. As regras primarias sdo os modais debnticos, enquanto as secundarias trazem
parametros para aplicacdo das primeiras, determinado como o direito pode ser modificado e
como as acOes humanas podem ser concretizadas. As normas secundarias vao servir de
métrica para a concretizacdo das primarias, sendo incluidas ai as normas secundaria de
julgamento, manifestada na decisdo judicial, e a secundaria de alteracdo, que permite
modificacdes no ordenamento juridico.®® Hart trard& uma norma secundaria Gltima,
semelhante a norma hipotética de Kelsen, denominada de norma de reconhecimento, na

configuracdo de verdadeira norma do sistema, pois é dela que convergem as normas
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secundarias sujeitas a aceitabilidade por aqueles que compdem a sociedade de livres e
iguais.®

Ora, essa regra Ultima dard fundamento a todo o sistema juridico, detendo
supremacia perante as demais. Logo, a dimensao interna do sistema juridico é composta pelas
normas primarias e secundérias, e a externa é a norma secundaria Ultima de
reconhecimento.*®® Para Hart o direito tem uma textura aberta até no campo da jurisdicao,
pois é composto de termos polissémicos e, muitas vezes, duvidosos.**! Trata-se de uma
aplicacdo da filosofia da linguagem de Wittgenstein, o que significa que, ante a textura aberta
do direito, existem questfes de conduta que sdo deslocadas para os tribunais, que, de seu
turno, terdo um poder discricionario na hora de proferir sua deciséo.>*

A principal heranca de Hart é a preocupacdo com a aceitabilidade do direito pelos
destinatarios, dando um contorno diferente para a legitimidade, ainda que a norma de
reconhecimento seja insuficiente para abarcar as questbes morais e as necessidades
normativas da sociedade. Embora a teoria de Hart admita uma impregnacdo de conteudos
morais e valorativos que estejam a servi¢o do direito, isto ndo implica que o direito esteja
subordinado a moral. A correcdo do direito por uma ordem moral vira com a superacdo do
modelo hartiano, pelo pos-positivismo.

E por esse motivo que Habermas critica o positivismo, pois a correlagdo entre a
validade das normas juridicas e a génese do direito se mostra insuficiente para garantir a
racionalidade das decisdes. Afinal, 0 apego a seguranca juridica derroca qualquer pretenséo
ou garantia de correcdo para o direito. Ademais, essa mesma seguranca juridica € posta em
duvida quando aparecem os chamados casos dificeis, pois as teorias positivistas fomentam o
decisionismo judicial como solucédo para tais situacdes, ante o estado de coisas indeterminadas
do direito. O resultado desse anteparo é que os juizes decidem os casos dificeis a partir de
suas preferéncias pessoais, 0 que gera uma fuga para autoridade do direito. A solucdo para a

problemética da decisdo judicial seré resolvida pela teoria dos direitos de Ronald Dworkin. 3

%89 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. 3. ed. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2001. p. 111-113

%90 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. 3. ed. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lishoa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2001. p. 117

%1 MORISSON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. Trad. Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 436

%92 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. 3. ed. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lishoa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2001. p. 335

¥ HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rarion Soares Melo. S&o Paulo: UNESP, 2020. p. 263-264



110

3.2.2 As influéncias de Habermas na elaboracéo da interpretacdo juridica procedimental

Habermas opta por construir o arquétipo da interpretacdo juridica procedimental
tendo como alicerce a teoria de Ronald Dworkin. Essa escolha se d& por Habermas considerar
que Dworkin oferece um modelo decisorio que satisfaz as premissas de corre¢éo e seguranga
juridica do direito, além de corrigir as falhas identificadas nas demais correntes que tratam da
interpretacdo juridica. Neste sentido, Dworkin espanca o realismo ao sinalizar que as decisGes
vinculadas as regras podem ter consisténcia suficiente para garantir o direito. Contra o
positivismo, Dworkin invoca o dever de correcao decisorio a luz dos principios. Ja em face da
hermenéutica de cunho filoséfico, Dworkin afirma que ao julgador ndo é entregue a historia
das tradicdes, ao contrario, as tradigdes determinam que o juiz promova uma abordagem
critica da histéria institucional do direito.***

Ao se valer da teoria de Dworkin, Habermas penetra na perspectiva interna do juiz,
focando muito mais no aspecto juridico do que no factual. Isto permite verificar os requisitos
necessarios a decisdo judicial, os quais sdo preenchidos mediante as conexdes feitas com o
modelo de interpretacdo reconstrutiva e do romance em cadeia. Ao formar esse elo, Habermas
consegue assegurar o0s postulados de correcdo e de seguranca juridica que sdo desdobrados da
tensdo entre facticidade e validade.®

O recurso a obra de Dworkin possibilita ampliar as criticas as correntes
hermenéutica, realista e positivista, o que reforca as insuficiéncias encontradas por Habermas.
De outro talante, a teoria dworkiana traz um estuario no qual ndo hd espagos para uma
tradicdo autoritaria do direito. Dworkin, a partir dos casos dificeis e da teoria de uma Unica
decisdo correta e consistente, fornecerd um norte para Habermas resolver a problematica da
aplicacdo do direito. Ao trazer a baila a figura dos principios juridicos, a teoria dworkiana
confere 0s recursos argumentativos para que 0s juizes prolatem decisdes coerentes — ou seja,
dotadas de seguranca juridica — e legftimas — pois cumprem parametros de racionalidade.**®

Por outro lado, Habermas ira expandir a critica de Dworkin, valendo-se de Klaus
Ginther. Neste caminho, Habermas ird empregar a distincdo entre discursos de
fundamentacdo e discursos de aplicacdo que se fazem presentes na interpretacdo juridica.

Habermas, ao tomar essa diferenca discursiva de empréstimo, consegue compreender como
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determinar a norma valida e aplicAvel em um caso especifico, mesmo quando mais de uma
norma se mostra apta a resolver a questdo em analise.>®’

Através de Gunther, Habermas compreendera que a colisdo de direitos ndo se
confunde com o choque de principios. Na verdade, a colisdo de direitos trata da questdo sobre
qual norma aplicar no caso concreto. Em outras palavras, o problema do caso dificil envolve
normas vélidas que se mostram contraditorias entre si.*® Com estas respostas a
indeterminacdo inerente aos discursos juridicos, Habermas obtém a garantia de que a decisdo
sera produzida o considerando a histéria institucional do direito e tera atribuida uma
fundamentacdo suficiente para satisfazer a corregdo.>*

Ante 0 exposto, assim como foi realizado com as correntes pos-jusnaturalistas nas
secOes acima, 0 estudo segue para examinar como s&o reconstruidas as teorias de Dworkin e
Gunther. A intencdo é observar como 0s institutos decisorios sdo manuseados no fio condutor
do raciocino interpretativo procedimental. Primeiramente, serd abordada a visdo de Dworkin,
considerando a teoria dos direitos, 0 modelo de juiz Hércules e 0 romance em cadeia. Ato
continuo, serd realizada uma analise da teoria de Glnther que aborda a distingdo entre os

discursos de aplicacdo e fundamentacao do direito.

3.2.2.1 Ronald Dworkin, o direito como integridade e a Unica resposta correta

Ronald Dworkin esta situado historicamente na passagem do positivismo para pos-
positivismo, de modo que direciona criticas aos aspectos negativos do positivismo e, ao
mesmo tempo, pretende criar uma interpretacdo pratica do direito. O construto teorico
dworkiano envolve uma teoria de moralidade politica do direito, a qual interliga democracia,
politica e justica, o que situa Dworkin no eixo do pds-positivismo.**® Essa insercdo do teérico
no pos-positivismo se justifica na medida em que sua obra da énfase a figura do poder
judiciario. Afinal, o processo judicial € a situacdo na qual o direito se faz mais perceptivel e

isto diferencia Dworkin dos positivistas, cujo foco estéa na legislacéo.***
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Dworkin insurge-se contra os trés pontos que formam o esqueleto do positivismo,
compreendendo, primeiramente, que o sistema juridico ndo pode ser reduzido a regras de
comportamento e punigdo. Essa distingdo opera no campo da validade, que faz as normas
juridicas serem separadas das demais. Em segundo lugar, também incomoda ao jurista
americano a aplicacdo discricionéria do direito, a qual é condicionada ao discernimento
pessoal do julgador. Por fim, o terceiro tdpico vem na critica da ampla discricionariedade dos
julgadores na criacdo de novas ordens, com o poder de criar novas regras ou adaptar as ja
existentes quando as ordens legais forem vagas ou pouco claras.*%?

Com isto, o jurista americano pretende atacar a teoria de Hart, pois a considera como
marco de referéncia para o positivismo juridico, por ser mais desenvolvida que as vises
oferecidas por Austin e Kelsen. Dworkin ir4 se valer dos casos dificeis para demonstrar a
insuficiéncia do modelo de regras do positivismo, recorrendo, para tanto, aos principios e as
politicas como padrdes normativos que também se fazem presentes nas operagdes do
ordenamento juridico.*®

Dworkin aborda a relacdo entre direito e moral considerando que esta Ultima
corresponde a uma no¢do comum, constituida por padrdes de normas universais e imperativas
que sdo validas para todos seres humanos. O direito é produzido sob a orientacdo da moral,
pois € esta que fornece os indicios daquilo que aparenta ser justo. Como se tratam de sistemas
diferentes, o direito deve ser composto pelas regras juridicas promulgadas e por aquelas com
pedigree que sdo produzidas pelo judiciario, que encontram sustentaculo e justificagdo nos
principios.*%*

Ao aprofundar seu pensamento, Dworkin acaba por superar essa dicotomia entre
direito e moral, preferindo enxergar ambos em uma estrutura de arvore, de onde os sistemas
passam a ser encarados como um unico elemento. Disto, Dworkin reconhece o direito como
um ramo da moral politica, afinal, os direitos politicos somente se distinguem dos direitos
morais quando existem regras que fundamentam e legitimam a autoridade dos poderes

estatais. Assim, o jurista americano firma a divisdo de duas categorias de direitos: os direitos
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legislativos, que garantem o poder da comunidade; e os direitos juridicos, que podem ser
plenamente exigiveis nas instancias jurisdicionais, independentemente do legislador.*®

Dworkin, ao superar os debates da cisdo positivista entre direito e moral, aprofunda
seus estudos na distincdo entre procedimento e substancia. Tendo em mira que a separagdo
entre os dois sistemas de regulacdo de conduta outrora mencionados imprime um viés calcado
na substancia, o jurista americano opta por lancar vistas também ao procedimento. Deste
modo, ao considerar a interpretacdo dos principios morais presentes nas Constituicfes e nos
direitos humanos, Dworkin obtém uma nova perspectiva do processo interpretativo, na qual
os advogados e 0s juizes sdo filésofos politicos a servico do Estado democratico.**

Ao que parece, a abordagem de Dworkin ao avaliar o direito como um elemento
integrado a moral muito se assemelha com a tese da cooriginalidade descrita por Habermas.
Fato é que direito e moral se unem formando um todo no ambito da autonomia politica do
proprio cidaddo. Com efeito, essa percepcao permite aproximar ainda mais os dois teoricos e
seguir com o trabalho de absorcéo, por Habermas, das propostas de Dworkin, ainda que o
primeiro ndo se aprofunde diretamente na relacdo entre direito e moral prescrita pelo
segundo.*®’

Dworkin apresenta a propria democracia como um conflito entre igualdade e
liberdade, o que se aproxima da tensdo entre direitos humanos e soberania popular vista por
Habermas. Para Dworkin, cabe ao governo legitimo, cuja base esta na propria capacidade da
comunidade de se autogovernar, “demonstrar igual consideracdo pelo destino da toda pessoa
sobre a qual pretende ter dominio” e “respeitar o direito de toda pessoa de decidir por si”. De
outro lado, o ente governamental deve conferir a autonomia necessaria para que cada pessoa
seja capaz de fazer o que quiser, até os limites da responsabilidade ética de cada um, sem
qualquer interferéncia do Estado. Logo, o0 jurista americano caminha, em sua teoria moral,
para uma abordagem da democracia na qual cada cidaddo ¢ um “parceiro em igualdade de
condigdes”, que detém a “mesma voz e igual interesse nos resultados” produzidos pela
prépria comunidade e pelo Estado.*®®

Mergulhando no panorama juridico e conforme dito alhures, o direito para Dworkin

envolve a triade regras, principios e politicas. Em um breve esboco, a teoria dworkinana
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enxerga a validade juridica sob um prisma deontoldgico, construtivista e interpretativo. Nesta
perspectiva, o direito independe de juizos morais e politicos, a despeito destes poderem
adentrar no sistema juridico, absorvidos pela argumentacdo por principios. Os referidos
juizos, ao ingressarem no sistema juridico, se pGem a servico da estabilizacdo das expectativas
de condutas.*?

A andlise dos padrdes normativos mencionados revela uma diferenca quanto a
natureza de cada um, ainda que ambos sinalizem pontos das obriga¢Ges juridicas. Os
principios sdo exigéncias de cunho moral, como a justica ou a equidade, enquanto a politica é
um padrdo que estabelece finalidades a serem alcangadas para imprimir melhorias para a
sociedade.*'® J4 as regras tém sua aplicacdo pelo tudo-ou-nada, pois ou a regra é valida ou néo
é, independentemente de comportar excecdes, as quais ja sao levadas em conta pelo proprio
comando juridico. Se for valida, a regra podera contribuir com o processo decisorio, desde
gue enunciada em sua completude, contendo o comando basal que apresenta e as excecoes
possiveis.**

De outro lado, os principios veiculam um comando que requer uma decisdo
particular, de modo que ndo apresentam consequéncias juridicas automaticas. E que,
diferentemente das regras, 0s principios possuem a dimensao do peso, a qual determina que
seja levada em consideracéo a forca de cada principio aplicavel frente a situacdo concreta. E
importante destacar que essa dimenséo difere daquela trabalhada por Robert Alexy e que sera,
oportunamente, objeto de discussdo nesse trabalho. A diferenca pode ser obtida a partir da
explicacdo dada por Dworkin:

Os principios possuem uma dimensao que as regras ndo tém — a dimenséo do peso
ou importancia. Quando os principios se intercruzam [...], aquela que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por
certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que determina que um principio ou
uma politica particular é mais importante que outra freqlientemente seré objeto de
controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do conceito de um
principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou qudo importante
ele é. As regras ndo tém essa dimensdo. Podemos dizer que as regras sao
funcionalmente importantes ou deseimportantes [...]. Nesse sentido, uma regra
juridica pode ser mais importante do que outra porque desempenha um papel maior

ou mais importante na regulacdo do comportamento. Mas ndo podemos dizer que
uma regra € mais importante que outra enquanto parte do mesmo sistema de regras,
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de tal modo que se duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtude de
sua importancia maior.*?

Ademais, a percepcao do padrdo normativo como regra ou principio se mostra uma
tarefa complexa, pois a forma como séo apresentados pode ocultar a real natureza da norma.
Logo, é preciso verificar, dentro de um caso concreto, qual tratamento sera conferido ao
postulado para identificar a sua natureza. Isso é essencial em certos casos, pois as préprias
regras podem depender de um principio ou de uma politica, considerando a forma como é
enunciada.**®

Dworkin estabelece trés etapas para 0 processo interpretativo, as quais nomeia de
pré-interpretacdo, interpretacdo e pés-interpretacdo. Na pré-interpretacdo sdo textualmente
identificadas e distinguidas as regras e padrdes cujo contetdo tém o conddo de influenciar a
pratica interpretativa. Nesta etapa hd necessidade de um alto grau de consenso entre a
comunidade de intérpretes para delimitacdo dos padrdes a serem adotados. Apds isso, a fase
de interpretacdo fornece as justificativas gerais para 0s elementos decantados da pré-
interpretacdo, orientando aqui a pratica argumentativa de justificacdo. Afinal, é pela
argumentacao desempenhada que o intérprete demonstra estar apto a interpretar a pratica em
questdo e que ndo esta agindo como um inventor de novas praticas. Na pos-interpretacdo, 0s
postulados e as justificativas dadas sdo revistas para se adequar as exigéncias requeridas pela
pratica decisoria.***

Dworkin chega a conclusdo de que o processo interpretativo se trata de um relato de
propésito, que contempla uma visdo sobre o fenémeno interpretado.**® Trazida para o campo
do direito, a interpretacdo tem como desafio atribuir sentido as proposicdes juridicas de cunho
geral e abstrato. Esse exercicio interpretativo € aplicado de modo geral ao direito enquanto
fendmeno politico, que busca a realizagdo de uma finalidade especifica.*'® Assim, a
abordagem dworkiana aponta para uma hermenéutica politica do direito, sob a qual a

interpretacdo é um empreendimento publico e politico, que coordena os esforcos sociais para
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resolver as disputas existentes. Esse panorama implica a demonstracdo de valor do direito,
pois assegura a justica tanto entre os cidad&os quanto entre os governantes.*'’

Essa construgdo permite a Dworkin sustentar que 0s juizes aplicam e, nesse
entrementes, criam, interpretativamente, o direito. Trata-se de uma interpretacdo

construtivista, que, nas palavras de Dworkin é explicada da seguinte maneira:

A interpretacdo construtivista surge quando as pessoas Se engajam numa pratica
desse tipo, em que todos consideram na portadora de um prop6sito ou finalidade,
mas discordam, exatamente, acerca de qual seria esse propdsito ou finalidade. Neste
evento, os participantes considerardo a extensdo ou o ambito de aplicacdo dos
conceitos que tornam a pratica sensivel a essa finalidade ou por ela determinada.
Servem a diferentes tipos de finalidades. Podemos discordar sobre qual € a
finalidade do Direito, mas concordamos que a finalidade do Direito é diferente da
finalidade da poesia. Por que podemos ser "inquiridores” da verdade sobre as
matérias da interpretacdo? Porque somos pesquisadores da verdade nas matérias das
quais depende a interpretacdo. Suponhamos que discordemos de outros advogados,
em algum ponto da interpretacdo juridica, por serem nossos pontos de vista sobre a
finalidade do Direito, ou sobre a justica — pois, até onde sabemos, 0 objetivo do
Direito é proporcionar a justica — diferentes dos deles. Acharemos que a nossa
interpretacdo é a verdadeira — e ndo apenas diferente — se acreditarmos, e porque
acreditamos, que as nossas opinides sobre a finalidade do Direito ou sobre justica
sdo verdadeiras. Defendemos nossos pontos de vista sobre essas matérias como uma
questdo de convicgdo, 0 que significa que achamos serem elas verdadeiras. [...] a
interpretacdo construtivista objetiva fazer o melhor do seu objeto apenas no sentido
especial que descrevi.**®

A tdnica de Dworkin esta na sua insurgéncia contra a fungédo criativa dos tribunais,
outrora defendida por Hart, que permite aos tribunais decidir sem qualquer parametro juridico
nos casos dificeis. Como Hart defendia uma textura aberta do direito, era aberta margem para
0 decisionismo e a exacerbada discricionariedade dos julgados. Nesses casos, sob a Gtica de

Dworkin, o que ocorre, na realidade, é o recurso a argumentos de politica:

[h&] uma vedacdo importante & atividade jurisdicional: a possibilidade de que os
tribunais, se tomados como representantes do Poder Legislativo, também devessem
ser competentes para proceder a adesdo de argumentos de politica e a adesdo de tais
programas gerados. Em casos abarcados pela legislacdo, fica facil vislumbrar o uso
de argumentos de principio; todavia, nos casos dificeis, muitas vezes o que se
percebe € que os juizes acabam langando méao de razdes justificadas & luz de
diretrizes politicas. Dois argumentos sdo levantados para negar a possibilidade de
originalidade de decis@es judiciais: (1) o governo é limitado pela responsabilidade
de seus ocupantes, que sdo eleitos pela maioria; e (2) criando um direito novo, 0 juiz
pune a parte sucumbente, uma vez que o aplica de forma retroativa. As duas
objecBes tornam-se ainda mais fortes quando essas decisfes se mostram fundadas
em argumentos de politica: (a) as decisfes politicas devem ser geradas mediante um
processo politico que leve, na devida conta, os diversos interesses antagonicos; e (b)
fica facil verificar o qudo errado significa tomar os bens de alguém em nome de
melhorias para um grupo da sociedade. No caso de uma decisdo que observe um
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principio, tem-se outro quadro: esse tipo de argumento nem sempre se fundamenta
na busca pela equivaléncia de diversos interesses em conflito; e por outro lado, o
magistrado, nesse caso, ndo se vé pressionado por uma maioria politica, mas sim
vinculado a historia institucional, que nao representa uma restricdo vinda de fora,
imposta aos juizes, mas um componente da decisdo, ja que comp&e o pano de fundo
de qualquer juizo sobre os direitos. Juizes, portanto, devem assumir que suas
decisfes trazem em si uma carga de responsabilidade politica, exigindo dos mesmos
uma coeréncia de principios.**

No afa de justificar o recurso aos principios, Dworkin problematiza a legitimidade
judicial, apresentando dois argumentos. No primeiro argumento, o jurista americano diz que a
comunidade deve ser governada por pessoas eleitas, ao passo que 0s juizes nao sao eleitos. No
segundo argumento, Dworkin sustenta que o juiz ndo pode aplicar entendimentos
jurisdicionais de maneira retroativa, sob pena de impor uma punicdo a parte sucumbente.
Esses dois argumentos mostram o Gbice das decisdes elaboradas exclusivamente por politicas
publicas em detrimento aquelas originadas por principios. A justificativa dada é que as
decisdes orientadas pela politica nascem do processo politico-legislativo, pois ndo se pode
sacrificar direitos, em nome de um novo dever posterior ao fato, pela via judicial.**°

Ao julgar por principios, o tribunal ndo encontra objecdo nos dois argumentos
descritos acima. O recurso aos principios permite tutelar interesses que encontram protecédo
juridica, sem pressdes politicas externas ao julgamento. Ao mesmo tempo, 0s principios
impedem a elaboracdo de decisdes surpresa, ante a solidez incontroversa que pode ser
suscitada de uma decisdo fundamentada princiopiologicamente. Isto ocorre mediante o0 exame
das razdes e expectativas justificadas trazidas pelos litigantes.***

Em sintese, 0s juizes, ao recorrer aos principios, esquivam-se das questdes politicas e
afirmam sua legitimidade argumentativamente. Assim, o judicidrio mantém um carater
politico no que toca ao adiantamento de alguma inovacdo que poderia ser veiculada pelo
legislador. Concretiza-se, com esteio nos principios, uma decisdo que constroi direitos a partir
das balizas finalisticas do direito®?.

O processo decisorio dos casos dificeis deve levar em conta os direitos institucionais
de ordem juridica. Dworkin compara a busca por esses direitos como um jogo de xadrez, pois
o0 cidaddo tem o direito de ver cumprida a legislacdo que lhe protege a liberdade. Os direitos

institucionais funcionam como as regras do xadrez, cuja operacdo € de uma instituicao
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autdbnoma, dentro da qual ndo se pode reivindicar direitos por um simples apelo moral, j& que
é preciso recorrer a uma moralidade politica. Isto torna necessaria a presenca de regras
constitutivas e reguladoras que definem o comportamento do poder legislativo, pois a
legislagdo é parcialmente autdnoma.*?®

Com efeito, da mesma forma que em um jogo de xadrez os participantes tém
conhecimento prévio das regras e detém direito ao seu cumprimento, a autonomia
institucional envolve a interpretacdo de regras, pela autoridade incumbida de aplica-las,
mediante a apresentacdo de justificativas baseadas na propria protecdo dos direitos em exame.
Pela metafora, Dworkin quer dizer ndo se pode decidir politicamente, com base em
convicgdes pessoais, de modo que o intérprete ndo pode legislar como se as regras imprecisas
tivessem uma textura aberta que Ihe conferisse tal liberdade.*** Trata-se de uma nitida critica
ao modelo decisorio discricionario de Hart.

Finalizando a analogia com o xadrez, Dworkin arremata que o fundamento geral dos
direitos institucionais € o consentimento ou o entendimento tacito das partes, que se
submetem as regras dos torneios ao participar destes. A mesma coisa pode ser dita das partes
que buscam o poder judiciario pleiteando a apreciacdo de um caso dificil, ja que a decisédo a
ser produzida pela autoridade judiciaria devera oferecer raz6es suficientes para reconhecer ou
negar o direito levantado.**®

Dworkin trabalha com a concepcao do direito como integridade, consignando este
imperativo como a quarta virtude a compor as teorias politicas. Ladeada pelas virtudes da
equidade, da justica e do devido processo legal adjetivo, a integridade decorre da coeréncia e
tem como plano imprimir um tratamento igualitario e coerente para casos semelhantes.
Enguanto a coeréncia nasce da moralidade politica; a equidade fornece os parametros para a
reparticdo democréatica do poder; a justica trata da distribuicdo dos recursos sociais; e 0
devido processo legal adjetivo rege a aplicacdo do direito. Em Dworkin, a coeréncia recebe o
titulo de virtude da integridade politica, a qual orienta, enquanto ideal, que o Estado e a
comunidade ajam, na condicdo de agentes morais, dentro de um conjunto Unico e coerente de

principios.*?°

42 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
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Ao inserir a integridade no campo da decisdo judicial e da argumentacdo
principiol6gica, Dworkin recorre a figura do juiz Hércules, enquanto um julgador filésofo,
com sabedoria sobre-humana e com aptiddo para decidir casos por principios. Esse julgador
mitico parte da premissa de que a legislacdo cria ou extingue direitos e que cabe ao juiz
observar as decisdes anteriores, cujo fundamento racional pode ser aplicado ao caso que
estiver sob sua responsabilidade. Hércules tem uma metddica interpretativa definida para cada
direito juridico, consoante afirma Dworkin. Para interpretar a Constituicdo, Hércules recorre a
elaboracdo de uma teoria de principios e politicas, com fundamento na filosofia politica,
retornando a analogia do jogo de xadrez explicada acima. A interpretacdo da legislacdo
também envolverd uma teoria politica, tendo em mira o argumento empregado pelo legislativo
na ocasido em que produziu aquele dispositivo legal. Dessa maneira sdo observados quais 0S
motivos, de ordem politica, conduziram o legislador para elaborar aquela lei e ndo uma
outra.*?’

Para decidir os casos dificeis, Hércules ira recorrer a uma teoria gravitacional dos
precedentes que justifica a compatibilidade entre a produzida para o caso dificil e os
principios que lhe sdo anteriores. Para Hércules, incumbe observar os padrdes que estdo
presentes na jurisprudéncia e assim identificar como os principios sdo desenvolvidos,
preservando a virtude da integridade. Somente assim podera ser desenvolvida a argumentacao
por principios, que servira de fundamento coerente e racional da decisdo apta a resolver o
caso dificil sob exame.*?®

O método Hércules implica nas leis serem interpretadas da melhor maneira frente ao
processo legislativo como um todo e, na pratica, isto é diferente de interpretar os precedentes.
Hércules precisara recorrer a exemplificacdo da histérica social, buscando compreender a
melhor explicacdo possivel para aquele evento legislativo produzido por uma legislatura
democraticamente eleita. Assim, a abordagem herculea sera regida pela integridade e pela
equidade enquanto virtudes dominantes da interpretaco juridica.**

Hércules usarad da equidade para identificar a melhor interpretacdo possivel, dentro
das convicgbes concretas que podem ser expressadas no processo legislativo e que servem de
indicios da opinido publica da comunidade. Isto é corroborado pelo fato dos politicos terem

representatividade em relacdo aos seus eleitores, permitindo identificar as convic¢bes que

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
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permeiam a comunidade com alguma precisdo. Hércules tem como dever respeitar a
integridade da histdria legislativa, pois a viga da equidade recaira sobre 0s juizos legislativos
e determinantes de sua elaboragdo. Assim, Hércules vai desvelar os fundamentos politicos que
orientam a acdo do Estado em face dos comandos contidos na legislacdo e que servem ao
repertério principiolégico.**°

Sintetizando o que foi dito até entdo, Heércules, observard, dentro do contexto
histérico, os principios aplicaveis ao caso dificil. Primeiramente, Hércules vai analisar como
esses principios sdo desenvolvidos nos precedentes judiciais para, somente entdo, encontrar
qual o principio que seré aplicado para formulacdo da decisdo judicial. Por isso a afirmacéo
de que Hércules devera criar uma teoria de filosofia politica para cada caso dificil que for
decidir, pois precisard compreender os fundamentos politicos que compdem o direito e a
historia social. Trata-se, pois, de uma interpretacdo que reconstroi a histéria social para
resolucéo do caso dificil.

Dworkin busca na literatura uma analogia para compreender como se da a
interpretacdo juridica. Da mesma maneira que um artista cria enquanto interpreta e o critico
cria quando interpreta, 0s juizes sdo autores e criticos. Aos julgadores compete desenvolver 0s
institutos  juridicos e o0s principios em suas diversas dimensfes, introduzindo,
simultaneamente, acrescimos na tradigé@o juridica a partir da interpretacdo. Os juizes sdo, por
exceléncia, autores e intérpretes do processo interpretativo, atuando dentro de um romance em
cadeia.”®* Tal abordagem se aplica, em especial, aos casos dificeis, pois requer um
aperfeicoamento do préprio direito, ao passo que, nos casos faceis, € possivel construir uma
interpretacdo unica.**

Cada julgador é um romancista produzindo uma obra coletiva, de tal maneira que
devera observar os capitulos anteriores para elaborar sua contribuicdo — ou seja, o julgador,
para criar e interpretar o direito, ao ler o que foi produzido até ent&o. E esta a sistematica que
sera aplicada nos casos dificeis, 0 que conota ao magistrado um dever de “ler” tudo que foi
produzido, em matéria de precedentes, pelos juizes anteriores. Assim, a seguranca juridica
partira da busca pelo registro da histéria juridica contada pelos precedentes.”** Em outras

palavras, cada romancista — juiz — devera criar seu capitulo — decisdo — com a maior fluidez
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possivel. Para tanto, deverd interpretar o material — precedentes — recebido, preservando a
integridade e a coeréncia do todo, sob pena de desfigurar o empreendimento literario —
direito.***

Com cada novo caso a ser analisado, 0 juiz serd um parceiro desse empreendimento
em cadeia, dando continuidade a historia institucional que estd depositada nas préaticas
juridicas. O julgador olha para o passado para construir o agora e, futuramente, sua decisao
também serd objeto de andlise em novos casos dificeis, como um componente
institucionalizado do direito. Pelo direito ser um construto politico orientado a coordenacao
das relacGes sociais, ndo pode o juiz inventar uma histéria melhor. Portanto, o julgador devera
respeitar a prépria historia juridica dos precedentes, o que implica na argumentacdo frente as
decisbes anteriores, em especial quando houver superacdo da tese juridica outrora
empregada.**®

Por meio do romance em cadeia, a atuacao de Hércules é divida em quatro etapas. Na
primeira, o mitico julgador devera selecionar as hipoteses que correspondem a melhor
interpretacdo dos precedentes, ainda que ndo os tenha lido. Com isto, Hércules fara um recorte
dos precedentes que sdo aplicaveis e listard as solucdes juridicas que podem ser obtidas.
Apos, no segundo momento, Hércules ird verificar cada uma dessas hipoteses a luz dos
principios pertinentes ao caso, descartando aquelas interpretacfes que ndao se coadunam com o
que foi decidido outrora. Na terceira etapa, Hércules ird verificar a compatibilidade das
hipdteses restantes com a coeréncia do direito, em uma visdo mais ampla do que a tematica
sob andlise, ante a totalidade da prética juridica. Por fim, na quarta e Ultima etapa, Hércules
ird buscar a coeréncia global da decis@o produzida, verificando a adequacao da sua teoria em
face da moral politica expressa pela comunidade.**®

O arremate da teoria de Dworkin vem com a percepc¢do de que ha somente uma unica
resposta correta para os casos dificeis, dado que o juiz devera escolher somente uma
interpretacdo a ser aplicada. A decisdo levara em conta a coeréncia e a moral politica que
permeia a comunidade, recorrendo aos principios para encontrar 0 argumento que dara
sustentacdo necessaria a interpretacao juridica. Isto ocorre mesmo quando ha divergéncia em

torno da moral politica do juiz, pois ha, acima de tudo, um dever jurisdicional com a
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adequacao e com a coeréncia, consoante as convicgdes pessoais do julgador se submeterem a
dialética dos direitos que estdo em jogo.**’

Aliado ao romance em cadeia, 0 método Hércules e o julgamento por principios
permite a Dworkin fechar as margens de discricionariedade e decisionismo do julgador,
logrando éxito em trazer uma solucdo para as criticas que desfere ao positivismo juridico

hartiano:

[...] a ideia de interpretacdo juridica como um romance em cadeia se liga a nogdo de
comunidade de principios, pois, para uma correta compreensdo, interpretacdo e
aplicacdo dos textos normativos, 0 juiz, enquanto representante dessa comunidade
de principios, deve fazer valer a producéo juridica dessa propria comunidade de
principios. Em outras palavras: o Direito ndo é algo que esteja a livre disposicdo do
Estado, podendo os poderes politicos produzirem os textos normativos ao seu bel
prazer. Ao contrario: a propria ideia de integridade na legislacdo exige que a
comunidade personificada, o Estado, produza tais textos como se fosse a producéo
de um Unico autor, a prépria comunidade de principios que desenvolve sua historia e
seu Direito a partir das lutas sociais e das interpretacdes construidas por essa
comunidade ao longo da histéria. Da mesma forma, a integridade na jurisdi¢do ou n
aplicacdo do direito exigira do juiz, enquanto membro do Estado e representante da
comunidade, porque membro dela, que compreenda, interprete e aplique as normas
de modo a que seu resultado compra duas exigéncias simultdneas: a decisdo deve
demonstrar que trata os membros da comunidade com igual respeito e consideragdo
e que tal decisdo se ajusta ao conjunto de decisdes do passado que foram construidas
pela prépria comunidade.**®

Dito isso, a teoria de Dworkin enfatiza a necessidade do intérprete reconstruir o
ordenamento juridico, em sua esséncia, para entdo construir uma interpretacdo metodica,
dando o contexto necessario ao direito vigente. Isto contextualiza e atribui peso aos principios
juridicos frente & comunidade ética.**® E por isto que, para Dworkin, ndo basta analisar quem
decide ou como decide, pois é imprescindivel observar o elemento histérico, como forma de
satisfazer o primado da seguranca juridica. Encerrada a analise da teoria proposta dworkiana,
0 proximo item ird abordar a teoria da argumentacdo de Klaus Glnther e suas aplicacdes no

direito e na moral, a partir dos discursos de justificacdo e aplicacao.
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3.2.2.2 Klaus Gunther e os discursos de aplicacdo e fundamentacdo do direito

Desde a antiguidade se busca uma regra de ouro, manifestada no principio de
universalizagdo, que explique a troca de papeis entre agente e ouvinte. Ai se inserem as regras
de imparcialidade, de sorte que o agente substitua seus interesses por uma lei universal, o que
proporciona um minimo de justeza e racionalidade morais para as agdes. Neste conspecto
estdo inseridas as posicGes do agente, do afetado e do espectador. Diante deste cenério,
Gunther ird4 desenvolver sua abordagem em torno do principio de universalizacdo que se
manifesta no discurso, observando como se dé a aplicagdo da norma correta — ou adequada.**°

Klaus Gilinther toma, como ponto de partida, o construto de Habermas em torno da
ética do discurso, valendo-se do elemento discursivo como mecanismo para fundamentar as
pretensdes de validade. Assim é possibilitado o resgate argumentativo das pretensfes de
validade e de correcdo, além do sentido ilocucionario esperado pelo falante. Ora, Gunther,
enquanto herdeiro da filia dialogica habermasiana, vai empregar o principio da
universalizagdo como a regra argumentativa responsavel por formar os juizos imparciais em
torno de uma norma.**!

Dai Gunther considerar a argumentacao tanto como procedimento quanto como um
processo. Serd procedimento, pois 0s participantes ingressam no discurso com o objetivo de
buscar cooperativamente a verdade, com esteio nas regras de reconhecimento mutuo e na
divisdo dos encargos argumentativos. De outro lado, a argumentacao é processo por objetivar
a realizacdo do consenso racionalmente motivado, o qual se escora na consagracdo do melhor
argumento.**?

Gunther parte dos postulados de aceitabilidade racional que compdem o principio do
discurso e da situacdo ideal de fala, elementos caracteristicos do agir comunicativo. Por isso
que considera a impossibilidade de existir uma norma perfeita, pois seriam necessarios
conhecimento e tempo infinitos para que sua justificacdo discursiva fosse alcancada. E que

somente assim os participantes do discurso teriam condigdes de prever todas as consequéncias
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possiveis e imaginaveis para aquela norma, separando, de maneira autorregulativa, 0s casos
possiveis de sua aplicacdo.**

Nesse sentido, Giinther ndo aborda o grau de verdade ou de correcdo das sentengas
normativas, mas sim sua adequacdo em face da situacdo, pois a verificagcdo da validade de
uma norma somente ocorre no momento de sua aplicacéo. Isto embasa a proposta de separar
os discursos de justificacdo dos discursos de aplicacdo da norma, utilizando o principio da
coeréncia como o critério da aplicacdo normativa. Gilinther ainda observa que esse
procedimento serd mediado pela ética do discurso e pela argumentacéo juridica.***

Gunther identifica uma dialética entre validade geral e 0s contextos nos quais a
situacdo de aplicacdo da norma se encontra. De um lado, o sentido forte do principio de
universalizagdo requer condicOes impossiveis de tempo para tematizar todas as situagdes
possiveis. De outro lado, a versdo fraca esta restrita aos discursos de fundamentacdo e ao
resgate das pretenses de validade, na condicdo de uma regra de argumentagdo®® Por ndo
estar adstrita aos interesses colidentes, a aplicacdo da norma néo ira considerar todo o estado
de coisas, pois a aplicabilidade se da prima facie, ou seja, provisoriamente. A aplicacao
adequada dependera do discurso de aplicacéo, a partir do qual sdo abordadas as circunstancias
préprias da situagdo fatica na qual a norma incidira.**

Nas palavras de Ginther:

Discursos de aplicagdo combinam a pretensdo de validade de uma norma com o
contexto determinado, dentro do qual, em dada situagdo, uma norma é aplicada. Eles
“recontextualizam” a norma, extraida do seu contexto, quanto a sua validade, a luz
de um interesse comum, ligando a sua aplicagéo a consideragdo adequada de todos

0s sinais caracteristicos especiais de qualquer situagdo nova que surja no espago e no
tempo.*’

Com efeito, as normas validas pressupdem as circunstancias nas quais serdo
aplicadas, o que ocorre em um sentido abstrato, sendo imprescindivel verificar sua adequacéo
em face dos interesses colidentes do caso concreto. Pela separacdo dos discursos, Glinther fala
na existéncia ideal de uma norma perfeita, consoante ser impossivel que uma Gnica norma

preveja todos 0s casos nos quais serd aplicada. Logo, o discurso de justificacdo da norma
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reside na sua validade, enquanto o discurso de aplicagéo tratara da sua adequagdo.**® Deste
modo, cada procedimento, cada processo e cada caso se tornam (inicos em Giinther.**°
E por isso que Giinther reconstréi a versdo forte e idealizada do principio da
universalizagdo, com a validade e a adequacdo das normas tornando-se condicionadas a
aceitacdo por todos os destinatarios. Afinal, é necessario levar em conta todos os efeitos
colaterais frente aos interesses individuais de cada um. Através dessa abordagem, o principio
universalizante contemplara a imparcialidade da aplicacdo que reside na singularidade de cada
caso.*°
Gunther trabalha com uma visdo propria da versdo fraca do aludido principio, pois a
validade e a adequagdo das normas dependerdo das consequéncias. Essa aceitacdo devera
compreender todos os alcangados pela norma, sob as mesmas circunstancias, dentro de um
momento atual e ndo absoluto ou hipotético. H& a intencdo de conhecer as caracteristicas
situacionais que podem ser relevantes para 0s interesses dos destinatarios no momento da
aplicagdo da norma. Dessa maneira, haverd o deslocamento da tematizacdo do eixo da
validade para o da adequaco no contexto fatico posto.**
Em sintese, Gilinther afirma:
A versdo mais fraca de “U” parte de uma proposta j& selecionada de norma, para
coloca-la em uma perspectiva situacional generalizante e relaciond-la com o0s
interesses virtuais de todos. Por isso, esta versdo deve ser complementada por um

discursos de aplicacdo que relace a perspectiva especifica da situacéo e a relacione
com os interesses dos outros como pessoas concretas.**?

Enguanto uma construcdo linguistica, a norma contém um conteddo proposicional e
¢ semanticamente indeterminada, assim como as demais declaracbes produzidas em uma
comunidade de falantes. Essa vagueza semantica se mostra relevante em um contexto
normativo, a partir do qual a relacdo entre os conteudos proposicional e ilocucionario ganha
um contorno de indeterminacdo pragmatica. As normas sdo usadas como atos de fala que

expressam julgamentos singulares ao ouvinte, sob a coordenagéo dos atos regulativos.**?
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Desta feita, ndo se pode inferir a adequacdo da norma e da aplicacdo de suas
situacdes exclusivamente pela validade, jA que a norma valida serd4 objeto de tematizag&o,
considerando os efeitos perfomaticos do ato de fala que a envolvem. Gunther reforca a
necessidade do falante utilizar os atos de fala regulativos, para situar o ouvinte, a partir das
caracteristicas da situacdo aptas a influenciar a escolha da norma e da sua intepretac&o.
Quando o ouvinte questiona a aplicacdo adequada da norma, ndo estd impugnando a validade
do postulado normativo, mas sim demonstrando que possui uma perspectiva diferente da
situacéo, cujos atributos podem conduzir & verificacdo de outras normas aplicaveis.**

Essa abertura para os discursos de adequacdo permite resolver a indeterminacéo
pragmatica que se faz presente no direito. Na visdo de Giinther, a indeterminacdo do direito €
uma consequéncia da autonomia da vontade humana presente na busca por padrbes
comportamentais que ndo ficam restritos a normas engessadas e que colidem com a
complexidade das sociedades diferenciadas. Dai a compreensdo que as regras juridicas se
deslocam, a depender do marco tedrico, entre normas ad hoc e normas perfeitas. As primeiras
independem da situacdo nas quais serdo aplicadas, ao passo que as segundas ja contemplam,
todas as hipdteses previamente delimitadas em seu ambito de incidéncia.**

Ainda, Gunther destaca que as abordagens em torno da validade e da adequacéo da
norma e 0s motivos empiricos que determinam a sua aplicacdo ndao garantem um padrédo de
observancia universal. O juizo da eficacia normativa ndo encontra condigdes factuais
suficientes na validade e na adequacéo, pois se tratam de elementos que ndo detém o condéo
de garantir uma aplicacdo imparcial. Para alcancar a imparcialidade na aplicagdo normativa é
necessario que haja um procedimento discursivo bem delimitado.**

Necessariamente, a teoria de Glnther requer a colisdo entre duas normas para ser
desenvolvida, pela qual se distinguem as normas prima facie ou provisérias das normas
absolutas. A distingdo entre as espécies se da pelas normas prima facie terem razdes que
implicam uma suposicdo de baixa validade coercitiva. De outro lado, as hormas absolutas séo
impostas em face de uma ag¢do ou ndo, considerando todos os elementos da circunstancia
fatica na qudo irdo incidir. A operacdo das normas absolutas ocorre como um dever
ponderado e que ndo colidem dentro de condicGes inalteradas. O discurso de aplicacdo se

presta, efetivamente, a solucionar as colisGes de normas prima facie, as quais se chocam ao
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ocasionar resultados inconciliaveis, mediante as condicdes de acdo que permeiam a situacdo
fatica. Em outras palavras, se trata de identificar, dentre as normas prima facie, qual é aquela
mais adequada ao caso em analise.*’

Para melhor compreender a distin¢do e a ponderacdo das normas, Glinther recorre a
obra de Robert Alexy, cuja separacio ocorre no nivel de principios e regras.**® Para Alexy, os
principios detém aplicabilidade prima facie, enquanto as regras sdéo mandamentos definitivos.
Os principios comportam-se como mandamentos de otimizacgdo, pois determinam a realizagdo
de certo bem na maior proporc¢do que for possivel, considerando os limites faticos da situacao.
Ja as regras sempre trazem determinacGes a serem cumpridas pelos seus destinatarios,
diferentemente do que ocorre com os principios. A distingdo entre uma espécie e a outra salta
aos olhos quando existem conflitos entre direitos fundamentais. O conflito entre as regras é
resolvido através da insercdo de uma clausula de excecdo em alguma delas, com a sua
aplicabilidade sendo afastada. Caso né@o seja possivel tal iniciativa, uma das regras colidentes
devera ser declarada como invélida.**

Por outro talante, a colisdo entre principios € solucionada a partir do balanceamento,
com observancia do peso de cada principio para determinar, assim, qual ira ceder. Como cada
principio colidente restringe as possibilidades do outro ser concretizado, faz-se necessario
estabelecer uma relacdo de precedéncia condicionada entre ambos, nos termos das
particularidades do caso em andlise. Ora, na medida em que o0s principios desenham
circunstancias contraditérias entre si, aquele que tiver maior peso tera precedéncia sobre o
outro, sinalizando qual a resposta juridica sera aplicada. De toda sorte, trata-se de uma analise
realizada no campo da validade e ndo na seara da adequacao.*®®

Com base nessa construcdo, Alexy elenca a ponderacdo como mecanismo juridico
apto a realizar o balanceamento e atribuicdo de pesos aos principios colidentes. Trata-se de
uma parte do principio da proporcionalidade, a qual é composta por trés subprincipios:
adequacao, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Esses trés subprincipios sao
responsaveis por expressar 0 mandamento de otimizacdo dentro dos liames fatico e juridico. a
adequacdo e a necessidade ddo conta das possibilidades juridicas e a proporcionalidade em

sentido estrito trata dos limites juridicos. Em outras palavras, a adequacao é o subprincipio
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que blogueia uma medida estatal que impeca a realizacdo de um determinado principio sem
estabelecer uma meta necesséria de otimizaco.*®*

Outrossim, sdo inadequados os custos de uma medida que interferem no principio
colidente e afetam negativamente 0s interesses juridicos correlatos. Nesses casos, 0 custo de
aplicacdo € superior ao da ndo aplicacdo, pois ndo ira4 produzir nenhum resultado desejado. A
adequacdo finda sendo uma consequéncia juridica da teoria de Pareto, que, inclusive, deve
comegar a ser observada pelo legislador no momento da elaboracéo legislativa. De outro lado,
0 subprincipio da necessidade envolve a escolha das alternativas que promovam
adequadamente os principios em analise, pois deverd sempre ser escolhida a alternativa que
menos interferir nos principios colidentes.*®?

O dltimo subprincipio da conta do balanceamento nos termos das possibilidades
juridicas e € decorrente da expressdo otimizatdria dos direitos fundamentais. Considerando
que o balanceamento determina que quanto maior for o detrimento de um principio, maior
devera ser a satisfacdo do outro principio colidente, afastam-se interferéncias gravosas que
impliguem um resultado concreto insatisfatorio.**® Adentrando na estrutura da
proporcionalidade, surge a formula-peso, enquanto mecanismo racional-dedutivo analogo a
subsuncdo que instrumentaliza todo o balanceamento, a partir de uma escala duplo-triadica.
Pela dita gradacao, composta de trés graus, sendo a primeira leve, a segunda média e a ultima
grave, € mensurado 0 peso concreto de cada principio pela sua importancia e pela intensidade
da intervencéo estatal.*®

Gunther utilizara a solucdo de Alexy sobre o conflito de principios para construir o
passo a passo da argumentacao nos discursos de adequacao, a fim de solucionar as colisdes a
partir da descricdo ampliada da situagdo.*® Antes de chegar & ponderacdo propriamente dita e

466

as criticas de Glnther™, € necessario compreender as quatro etapas que serdo descritas a

seguir e que compdem o procedimento dos discursos de aplicacdo: a) definicdo da situacao
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completa; b) relacdo entre a situacdo e o universo de normas aplicaveis; c) selecdo da norma
adequada; d) coeréncia entre a norma selecionada e as preteridas.*®’

O recorte situacional é realizado a partir das normas prima facie, veiculando as
alegacOes que explicam a escolha dos dados pelos agentes. Essas descricdes podem ser
confrontadas com um discurso tedrico para serem determinadas em seu grau de verdade, pois
0s participantes da argumentacdo devem obter um grau de unanimidade em relacdo ao
contetido das razdes alegadas.**®

Em seguida, s&o verificadas quais as razdes argumentativas sustentam a definicdo da
situacdo em tela, para identificar o universo de normas aplicaveis. Essa analise consiste na
segunda etapa a ser realizada para a efetivagdo do discurso de aplicacdo. A descricdo das
normas aplicaveis configura o que Gilinther chama de esgotamento normativo, responsavel por
gerar as colises da norma frente a situacdo em tela. Serdo potencialmente adequadas, nesta
etapa, as normas aceitas para a situacdo a partir das relacbes, consequéncias e efeitos
colaterais que possuem. Nesse momento ndo ha qualquer analise, em relacdo a escolha da
norma, que implique em qualquer invalidade normativa.**®

A etapa subsequente envolve a resolugdo da colisdo normativa, a qual esta afastada
das questbes de validade. Tem-se aqui a aplicacdo da regra de precedéncia contida na
ponderacdo de Alexy e que se encontra descrita acima. Ha uma adaptabilidade nas normas
que permitem sua relacdo com as determinantes faticos, de modo que o caso tera a aplicacédo
de uma norma, sem refutar a importancia das demais. Todavia, diferentemente de Alexy,
Gunther afasta qualquer relacdo entre o carater valorativo e a estrutura normativa, pois o
discurso de adequacdo ndo pode subjulgar o de validade. Assim, deve-se efetivamente
observar os interesses que se chocam junto as normas colidentes.*”

Deste aparato, Gunther ira sacar dois critérios de coeréncia: a) a norma sera
adequada quando for compativel com todas as variantes de significados aplicaveis ao caso e
com todas as normas, dado que a validade de todas as variantes seja justificada pelos
discursos de fundamentacdo; b) a norma serd adequadamente aplicavel quando for compativel
com todas as outras normas aplicaveis e aptas a justificacdo via discursos de fundamentacéo

baseados no modo de vida. Continuando, os modos de viver sdo estere6tipos normativos

7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: a teoria discursiva do direito no
pensamento de Jurgen Habermas. Curitiba: Jurua, 2007. p. 194

8 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacao no direito e na moral: justificacio e aplicacdo. Trad. Claudio
Molz. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 218-219

9 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacao no direito e na moral: justificacdo e aplicacdo. Trad. Claudio
Molz. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 225-226

% GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacéo no direito e na moral: justificacio e aplicagdo. Trad. Claudio
Molz. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 227-228



130

racionalizados e virtualmente universais que fornecem as razdes, encontrando-se aqui com 0
conceito de mundo da vida empregado por Habermas.*"
Glnther ao formular o primeiro critério de adequacéo:
O critério formal para adequacdo [€] a coeréncia da norma com todas as demais
normas e todas as variantes de significado aplicaveis em uma situacéo. [...] Somente

poderdo ser consideradas em colisdo aquelas normas que forem igualmente validas.
Em todos os outros casos, a precedéncia inconteste seria das normas prima facie. *’2

Pela exigéncia de uma imaginagdo infinita para identificar quais sdo as normas
passiveis de justificacdo, Glnther propde uma complementacdo do primeiro critério. Esse
segundo critério de adequacdo é descrito da seguinte forma:

[...] ao fazer uma decisdo de relevancia, sempre recorremos a normas
comprovadamente validas. Consequentemente, poderemos referirOnos sempre
aquelas normas validas que facam parte de um respectivo — 0 nosso — modo de vida.
Em vista disso, [...] uma norma [..] é adequadamente aplicavel [..] se for
compativel com todas as outras normas aplicaveis [...] que fazem parte de um modo

de vida [...] e passiveis de justificacdo em um discurso de fundamentacdo (as
variantes de significado poderdo ser aplicados critérios correspondentes). 4’

Antes de inserir a proposta tedrica de Glinther no &mbito do discurso juridico, é
importante assinalar a maneira que o jurista aleméo enxerga o Estado Democratico de Direito.
Para Glnther, trata-se de um modelo no qual ha um enlace entre o principio discursivo com a
forma juridica que contém o direito subjetivo a liberdade de acdo. Trata-se de um aparato,
consoante elucidado previamente por Habermas, que esta alicercado na autonomia politica do
cidaddo, cujo nascedouro reside na cooriginalidade entre os direitos humanos e a soberania
popular.*™

Gunther compreende que somente os direitos humanos garantem a participacdo nos
procedimentos da democracia deliberativa, a partir da qual é realizada a institucionalizacéo
juridica do fator democréatico. Tem-se aqui tanto a inclusdo como a abertura do procedimento
democratico para a participacdo de todos os destinatarios, o que reforca a interdependéncia

entre democracia e direitos humanos. Portanto, o produto da interpretacédo realizada pelo uso
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publico da razdo tem sua legitimidade circunscrita ao procedimento universal de intercambio
argumentativo.*”

Esse procedimento é que vai vincular as vontades dos participantes da atividade
discursiva ao melhor fundamento, pois o consenso ndo é somente um somatério de
preferéncias individuais. Com efeito, o vinculo entre vontade e razdo é que serve de base para
motivagdo equitativa do discurso sob a luz dos argumentos livres de coercdes externas.
Igualmente, é essa relagdo que possibilita visualizar a distingdo entre o assentimento
racionalmente motivado do arbitrario. E esta estrutura é aproveitada pelos procedimentos
deliberativos do Estado Democratica de Direito, fazendo o elo entre as pretensdes de verdade
e 0 exame continuo nos fundamentos. De um lado, as pretensdes de verdade ndo devem ser
exauridas nem consideradas como absolutas pela aceitacdo de parcela dos fundamentos. De
outro, o exame continuo dos fundamentos acarreta a corre¢cdo continua dos argumentos
veiculados.*"®

No ambito juridico, a aplicacdo do direito € institucionalizada pela legislacdo como
uma forma de comunicacdo que segue procedimentos definidos pelo poder burocratico do
Estado. Ja com a administracdo da justica, as normas juridicas e os sistemas normativos
tomam forma diante das situacOes especificas nas quais devem ser aplicadas. O ponto de
partida desses trés elementos é dado pelo sentido especifico do postulado juridico. Logo, a
jurisprudéncia vai produzir interpretacdes avancadas que trazem a tona o total de normas
validas em um sistema coerente e as modelam para tipos especificos de aplicacdo. A atividade
desempenhada pelos tribunais é pautada pelo emprego dos canones interpretativos construidos
pela doutrina.*"’

Gunther adverte, diante do mecanismo acima, que ndo se deve abordar a aplicacao
das normas de maneira funcionalista, pois a teoria da adequacdo implica um procedimento
argumentativo para cada nova situacdo que se desenha. O jurista aleméo ndo pretende reduzir,
em face da indeterminacdo do direito, os pardmetros de correcdo e adequacdo a uma
reinterpretacdo empirica funcionalista. Logo, o intérprete ndo pode formular o discurso de
adequacao sob parametros pré-estabelecidos do que € juridico e ndo-juridico ou do que é licito

e ilicito. O que se permite ao intérprete é a possibilidade de justificar o discurso de aplicacdo
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em um pano de fundo composto por uma selecdo predeterminada de opg¢des adequadas para
certo caso. Como as normas detém aplicabilidade prima facie — ou proviséria —, surge o risco
de colisdes normativas, diante das quais o intérprete devera identificar as restricGes existentes
no discurso de adequacdo para determinada situac&o.*’

O modelo de Gunther autoriza debater, no campo tedrico, a legitimidade da
jurisdigdo. Afinal, existe o questionamento da aplicacdo jurisdicional do direito deter uma
legitimidade autbnoma ou se é um fendmeno decorrente da legislacdo. Esse debate existe
desde a separagdo entre as instituicGes do legislador e aplicador do direito, que outrora eram
unificadas na figura do rei. Para responder a este questionamento, existem duas abordagens
representadas por metaforas diferentes.*’

A visdo de que o juiz aplica a legislacdo conferida por um legislador democratico é
denominada de modelo da correia de transmissdo, de modo que o direito faz a ponte entre a
vontade geral e o julgamento do caso singular. Portanto, o significado da lei seria idéntico
para o legislador e para o juiz, pois a aplicacdo do direito simplesmente transfere a validade
da norma geral para um caso especifico. Ja o segundo modelo pressupde que a interpretacdo
judicial tem uma legitimidade propria que € independente da legislacéo, de modo que as leis e
as decisbes judiciais sdo como bolas de bilhar que rolam em diferentes direcbes e
eventualmente se esbarram.**°

Gunther, em uma analise preliminar, afirma que nenhum dos dois modelos é aplicado
em sua forma pura, a despeito dos arranjos democraticos contemporaneos tenderem ao
modelo da bola de bilhar, reafirmando, assim, a independéncia da jurisdicdo.*®! A ideia
trazida por Gulnther circunda uma abordagem que segue por um caminho comum,
substituindo a vontade geral para um procedimento imparcial de aplica¢do, no qual ndo se
pratica uma reducdo subsuntiva do geral para o particular e nem se recorre ao reconhecimento
de instancias de legitimidade distintas.**?

Com a abordagem glinthiana, pode-se renunciar a vontade geral como médium entre

o legislador democratico e a interpretacdo judicial, sem riscos de perder os direitos a liberdade
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e a igualdade e sem violar o principio da autonomia politica, pois as caracteristicas discursivas
do procedimento de aplicacdo serdo responsaveis por preservar esses elementos. Esse terreno
comum entre legislacdo e jurisdicdo pode ser enxergado tanto no esquema coerente de
principios de justica e equidade, descritos por Dworkin, quanto no discurso racional
institucionalizado pelo sistema de direitos, na visdo de Habermas.*®®

Dai que Gunther reforca a necessidade do discurso de aplicagdo, justificando a
escolha imparcial daquela norma para o caso especifico. Cabera a argumentacdo juridica
cumprir os requisitos procedimentais da jurisdicdo necessarios ao discurso de aplicacdo. Neste
paradigma, sdo levadas em conta as particularidades relevantes do caso em analise e a norma
devera ser justificada como aquela mais coerente e mais adequada perante as outras normas
validas e aplicaveis. Para materializar a imparcialidade, o procedimento discursivo devera
contemplar todos os participantes que sdo potenciais destinatarios da norma e aqueles que ndo
tem vinculacgdo direta com o julgamento. Ambas as categorias de participantes deverdo indicar
qual o espectro de normas e quais os fatos sdo relevantes para identificar a norma
adequada.*®*

A divisdo entre os papeis dos participantes que sdo destinatarios em potencial e
aqueles que ndo o sdo reforca a imparcialidade na medida em que as maneiras de justificar a
adequacdo da norma mudam. Enquanto espectadores neutros, 0s participantes ndo envolvidos
afastam eventuais ilagdes paradoxais no momento da aplicacdo da norma, oferecendo um
panorama argumentativo completo. Isto ocorre porque esses terceiros sao representantes do
sistema de todas as normas validas que sao compartilhadas igualmente pelos participantes. No
caso da argumentacdo juridica, esse terceiro imparcial é constituido na figura do juiz, cujo
papel é de restringir seu argumento a interpretacdo coerente das normas validas que sdo
pertinentes ao caso. *®

Enquanto terceiros imparciais, aos juizes é imposto o 6nus argumentativo de
justificar racionalmente a decisdo, tanto em relacdo aos litigantes quanto aos cidaddos em
geral. Vale destacar que a propria sociedade civil, composta pela cidadania ativa, é
enquadrada como um quarto participante, pois as decisfes judiciais podem ser questionadas
publicamente. Ao término do processo, a decisdo se tornard um paradigma vinculante, ao

formar um precedente judicial, o que, em ultima andlise, implica a modelagem do proprio
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sistema juridico, pela via da interpretacdo democratica que atende aos primados da autonomia
privada, da seguridade social e da autonomia publica. Se com a interpretacdo judicial
sobrevierem grandes mudancas normativas, caberd ao publico inaugurar os procedimentos
democréticos de justificacdo que conduzem a uma nova legislacdo. Afinal, o juiz ndo é a
personificacdo do sistema juridico, mas sim um verdadeiro representante do direito que
devera justificar suas interpretacdes coerentes perante o plblico democratico.*®

A proposta de Gilinther acaba resvalando no conceito de integridade de Dworkin
como a busca da melhor justificacdo, consoante os direitos precisam ser descobertos em seu
sentido de adequacéo, considerando os aspectos imparciais e relevantes de uma dada situacao.
Logo, cabe ao juiz inserir os argumentos principiolégicos e sopesa-los, nos limites da
interpretaco juridica coerente com os principios fundamentais da comunidade politica.*’

Ao ser aplicado na adjudicacéo, o principio da integridade comporta a exigéncia de
que casos semelhantes sejam tratados de modo igual, pois a coeréncia dos principios deve ser
compatibilizada com a moralidade politica. Como um desdobramento do direito a igual
respeito e consideracdo, o principio da integridade assume trés sentidos distintos na visdo de
Gunther como: a) igual respeito e consideragdo como uma regra de argumentacdo de
discursos praticos que fundamenta a norma em um parametro de imparcialidade; b)
necessidade do principio da integridade estar imerso em uma teia de relacGes solidarias de
convivéncia no ambito da comunidade politica, ja que a legislacdo considera os membros da
comunidade como iguais; ¢) principio que orienta os discursos de adequacao, a partir do qual
as condicdes de reconhecimento e tratamento igualitario dos casos em analise em relac@o aos
principios como direitos.*®

Compreendendo como €é a operagdo da teoria giintheriana, a proxima etapa envolvera
uma analise do modelo procedimental edificado por Habermas e que toma como base as
consideracbes de Dworkin e Gunther. Sera verificada como é feita a insercdo do agir
comunicativo como forma de reconstruir a racionalidade da jurisdicdo. Com isto, sera
possivel visualizar como é o modelo procedimental de aplicacdo do direito e qual seu
alinhamento com o desenvolvimento de uma argumentacédo racional no curso da adjudicacdo.
Objetivo sera a verificacdo dos requisitos procedimentais da decisdo judicial e do direito

processual que sdo identificados no quinto capitulo da obra Facticidade e Validade.
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3.3 0 MODELO DE DECISAO JUDICIAL PROCEDIMENTAL DE HABERMAS

Habermas buscara suporte nas obras de Dworkin e Giinther para a construgdo de um
modelo de aplicacdo do direito que esteja de acordo com a prética argumentativa do modelo
procedimental. Em esséncia, Habermas objetiva uma estratégia reconstrutiva que satisfaca as
questBes em torno da legitimidade e da seguranca juridica da decisdo judicial. Trata-se de
resolver as consequéncias diretas da problematica entre facticidade e validade que se desdobra
para a decisdo judicial. A ideia do frankfurtiano é, em sinteses, aplicar as condicGes ideais
pertinentes ao exercicio das autonomias do cidadao tanto nos processos legislativos quanto na
aplicacéo do direito pelos juizes.**®

Como ponto de partida, Habermas consagra Dworkin como seu primeiro tedrico de
eleicdo, pois reconhece nele o merito de superar, em um unico arremate, as deficiéncias do
positivismo, da hermenéutica e do realismo juridico. Com isto, a teoria de direitos dworkiana
fornece as ferramentas para que Habermas resolva a tensdo entre facticidade e validade que se
reproduz na indeterminacdo do direito e nos fendmenos de adjudicacdo.*® Dworkin vai
defender a necessidade de decisGes consistentes e que garantam a seguranca juridica, o que
supera o realismo juridico. De outro lado, Dworkin sustenta a existéncia de uma Unica decisao
correta a luz dos principios, o que ataca o positivismo. A pré-compreensdo da hermenéutica
sera impugnada pelo juiz ndo ficar restrito a tradicdo histérica, de modo que ira reconstruir a
histdria institucional do direito.**

A conexdo entre Habermas e Dworkin é facilitada pelo fato de ambos focarem em
decisdes legais e ndo factuais, observando neste percurso a perspectiva interna do juiz. Para
ambos, a decisdo judicial é limitada por garantias de legitimidade e encontram requisitos
principiolégicos. Ademais, esse liame fica mais claro quando se observa o elemento
fenomenoldgico que reveste tanto o romance em cadeia de Dworkin quanto o0 mundo da vida
em Habermas, instituicdes que se retroalimentam de suas préprias producdes.**?

E a partir e para além de Dworkin que Habermas encontra as respostas para
satisfazer as imposicdes da aceitabilidade racional com a seguranca juridica. A conexao de

Habermas com Dworkin ocorre pois ambos compartilham de uma génese kantiana para a
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figura do direito. Esta percepcdo advém das proprias consideragdes de Habermas sobre a
relacdo de Dworkin e Kant, haja vista que a norma fundamental equivale ao principio de
direito, pois todos possuem o direito a iguais liberdades subjetivas de acdo. Sera essa teoria de
direitos lancada por Dworkin que trard os pontos de vista e 0s conteddos morais para a
jurisprudéncia, o que € compartilhado pela teoria discursiva do direito. Ademais, € através das
decisdes judiciais que os contetidos morais s&o traduzidos para o c6digo juridico.**

O enfoque construtivista e os casos dificeis de Dworkin retratam sua ruptura com as
correntes classicas do direito, pela distincdo entre regras e principios. O paradigma da
racionalidade juridica é deslocado, dentro da questdo dos precedentes judiciais, para a
maneira como 0s juizes enfrentam a indeterminacdo do direito com suporte dos principios
morais. De seu turno, a seguranca € reconstruida pelo juiz, o que traz um vinculo de
pertinéncia entre a decisdo produzida e a histéria de precedentes, na resolucdo dos casos
dificeis. E a percepcdo de que os argumentos de principio servem de justificacio externa para
a decis@o que os principios juridicos fazem a aplicacdo do principio do discurso ao codigo
juridico.**

Tanto as regras quanto os principios vdo ser empregados pelo julgador como
argumentos aptos a fundamentacéo das decisdes. De um lado, as regras séo aplicadas no tudo
ou nada e seu conflito se resolve pela via de uma regra de excecdo, ao passo que 0s principios
requerem um esforco intelectual superior, pois sera aplicada a precedéncia que se verifica
casuisticamente ante a tradicdo moral e o direito positivo. A ideia de Dworkin, langcando méo
da razdo prética, € que as possibilidades de correcdo moral do direito sejam testadas no
processo interpretativo reconstrutivo. 1sso permite ao juiz superar a indeterminacao do direito
e alcancar a decisdo ideal nos termos dos preceitos da coeréncia e da integridade.**®

Com as respostas dadas por Dworkin, é possivel obter a coeréncia como uma métrica
para validade dos enunciados normativos, a qual se da por meio de argumentos substanciais.
Por sua vez, estes ddo sustentaculo aos acordos racionalmente motivados que ocorrem no
ambito do processo judicial. Isto é reforcado pela escolha da norma aplicavel a luz dos

principios e do seu contetdo deontolégico, pelos quais se da a justificacdo interna do discurso
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juridico na reconstrucdo do direito vigente. “°® A estrutura dworkiana adotada por Habermas
conclama essa construcgdo, pois 0s principios podem competir dentro de uma teoria normativa
coerente ndo competitiva, sem que isso forme uma contradicdo que imploda o estuério
te6rico.*®’

E nesta corporatura que o mitico juiz Hércules de Dworkin opera, ao deter a
sapiéncia de todos os principios validos e de toda a historia institucional do direito, o que lhe
permite produzir decisdes que atendam a primazia da coeréncia, da integridade e da equidade.
Somente assim é cumprida a seletividade necessaria para, simultaneamente, alcancar a
decisdo correta que se mostra presente em cada caso, identificar os direitos objetivos dos
litigantes e harmonizar a legitimidade das pretensdes juridicas com a positividade do direito.
Trata-se, pois, de uma tarefa muito mais para o campo tedrico do que para o pratico, pois o

498 afinal,

que Dworkin apresenta € uma ideia regulativa a ser seguida pela praxis judicante

assim como os principios, ha um cariz deontologico nas palavras dworkianas. Com efeito,

esta aparenta ser a percepg¢éo do proprio Habermas como leitor de Dworkin:
Como os juizes, enquanto seres de carne e 0sso, ficam muito aquém da figura ideal
de Hércules, a recomendacdo de se orientar por essa figura em seu trabalho
cotidiano expressa na realidade apenas o desejo de se confirmar uma préxis
decisédria isenta de interesses, orientacGes politicas, parcialidade, ideoldgica e outros
fatores externos. Os juizes escolhem principios e objetivos, construindo a partir
deles as proprias teorias juridicas com as quais podem “racionalizar” suas decisdes,

isto ¢, dissimular os prejuizos com o0s quais compensam a indeterminacdo objetiva
do direito.**

Dworkin fornece elementos convincentes para gerenciar a indeterminacgéo do direito,
cuja origem se da muito mais pela falha dos juizes em lidar com a reconstrucédo racional da
historia institucional do que por alguma caracteristica inerente a estrutura juridica. Por isso
que os criticos de Dworkin apontam para a penetracdo de fatores extralegais na definicdo das
decisdes judiciais. O mais curioso disso é que a figura de Heércules permite ser aplicada em
diferentes histérias politico-juridicas, pois, mesmo com o perfil liberal de Dworkin, a bussola
sempre apontara para a biografia do direito vigente, que esta ancorada no Estado de Direito,

na hora de construir decisdes.>®
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A problemaética de Hércules esta no grau de idealizacdo que Dworkin faz da teoria
politica que serve de anteparo para a atividade jurisdicional. H4 uma suposta sobrecarga das
instituicGes juridicas a partir dos pressupostos irrealizdveis que gravitam em torno de
principios antagdnicos entre si, impossibilitando a reconstru¢do do sistema juridico a
contento. Na visdo de Habermas, a solugdo para essa questdo é dada por Klaus Gilinther ao
tratar da distin¢do entre discursos de fundamentacéo e de aplicagédo das normas. Ademais, 0
recurso de Gunther encontra eco na propria resposta de Dworkin aos seus criticos, porque ha
uma distin¢do entre o0s principios que sdo contrapostos entre si e aqueles que colidem em um
caso concreto.”*!

Se a postura de Habermas fosse diferente, acabaria preso em um processo
argumentativo sem fim, o qual nunca alcancaria a Unica resposta correta, e isto denuncia a
falibilidade do melhor argumento. Habermas pretendera descobrir, com Gunther, 0s
mecanismos necessarios para trabalhar a Gnica resposta correta como aquela construida
procedimentalmente em um dado contexto histérico,”? consoante se vera a seguir.

Com Gunther, Habermas ira encontrar as chaves para fechar a coeréncia do sistema
juridico, com a inteligéncia de que as normas validas sdo aquelas fundamentadas com
imparcialidade e cuja aplicabilidade € prima facie. Logo, devera ser verificada a adequacéo
das normas ao caso concreto a partir de uma decisdo valida, imparcial e apta para sustentar 0s
padrdes de correcdo necessarios a questdo. Isto posto, os discursos de aplicacdo e adequacéo
preenchem o processo de fundamentacdo, ante o referencial da situacdo, e permitem a
concretizacdo da norma geral. Este processo interpretativo leva em conta as razées normativas
que sdo relevantes para a interpretacdo completa da situacdo ante o estado de coisas presente
na norma.’%?

Cumpre salientar que Habermas tece algumas criticas a teoria guntheriana, pois
compreende que Glnther transfere os sentidos da coeréncia do sistema juridico a constelacao
de casos possiveis, 0 que acaba, por via transversa, prejudicando a efetivacdo da seguranca
juridica. A solucdo para essa questdo se mostrara, para Habermas, com uma separacao entre

aplicar e fundamentar menos restrita que aquela proposta por Giinther.>®* Neste entrementes,
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Habermas partira para uma construcdo na qual a propria seguranca juridica € um principio em
si e que entrara no sopesamento do caso concreto.’®

Ao selecionar a teoria de Ginther como a mediadora das falhas verificadas em
Dworkin, Habermas passa a trabalhar com a indeterminagéo do direito como a concorréncia
de normas validas aplicaveis prima facie ao caso concreto. A selecdo dessas normas ocorrera
pela via argumentativa, através dos discursos de aplicacdo e adequacdo. Ha uma flexibilizacéo
das normas validas a partir das caracteristicas dos casos a serem decididos, sem colocar de
lado o préprio ordenamento juridico e a seguranca juridica, preceitos que absorvem as
oscilacbes geradas pelas novas interpretacdes. Esta assimilacdo ird ocorrer a partir do direito
como procedimento, de modo que o principio da seguranga juridica sera igualmente
ponderado no caso concreto. O exercicio da ponderagdo ocorrerd a luz da compreensdo
paradigma do direito dominante, o que impede a sobrecarga da jurisprudéncia ao reconstruir
0s movimentos do sistema de normas ante as circunstancias faticas.®

Dentro do procedimento discursivo, as normas Sao constituidas a partir das
referéncias dos paradigmas que fazem a descricdo generalizada do contexto no qual a prépria
ordem juridica estd inserida. Esses juizos morais sdo alocados junto com as demais
orientagdes normativas que se fazem presentes e que sao compartilhados intersubjetivamente
por todos os membros da comunidade juridica. Contudo, ha de se ter cuidado para evitar que
esses paradigmas ndo se transformem em ideologias que ceguem o direito para as novas
experiéncias histdricas. Caso o fechamento ideoldgico ocorra, o sistema juridico passara a
coibir e reprimir eventuais transformacfes sociais. Por isso, a proposta procedimental de
Habermas pugna pela abertura reflexiva dos paradigmas liberal e social, os reafirmando ante
as pluralidades de interpretaces possiveis.*®’

Somando-se a isto, como as condicdes do direito contemporaneo tornam
praticamente impossivel concretizar a concepcdo classica da seguranca juridica, a presenca
desses paradigmas consegue limitar a indeterminacdo da interpretacdo judicial. Se levados a
sério e operacionalizados fora de um viés ideoldgico, os paradigmas formam uma
interpretacdo abstrata do sistema juridico como um todo e demonstram sua relacdo com o

ambiente social. Sdo esses elementos que permitem identificar como os direitos fundamentais
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e 0s principios constitucionais devem ser compreendidos e concretizados no ambito das
sociedades contemporaneas.®®

Habermas identifica o carater monolégico de Hércules como a grande falha de
Dworkin. No entender habermasiano, a concepc¢do do direito como integridade remonta ao
préprio aspecto procedimental no qual o Estado Democréatico de Direito se ampara. Por isso
que Hércules cambia entre o viés dos cidaddos, cujo poder comunicativo legitima o poder
estatal jurisdicional, e a 6tica de um juiz cuja Unica garantia de correcdo interpretativa reside
em seu proprio privilégio cognitivo. O ponto fulcral estd no solipsismo de Hércules, cuja
atuacdo monoldgica finda substituindo o agir comunicativo e as praticas argumentativas de
reconhecimento matuo do cidaddo na teoria da integridade.*®®

Habermas sugere pensar a relacdo do cidaddo com o poder judiciario a partir de uma
sociedade aberta de intérpretes>', cujo cerne decorre da teoria procedimental de Peter Haberle
e da continuidade a ideia de uma dimensdo de status activus processualis dos direitos
fundamentais. Héberle traz o debate da esfera publica plural para o campo da hermenéutica
procedimental no afd de maximizar os direitos fundamentais sob analise. Dessa maneira, a
interpretacdo do texto constitucional deve passar por todas as poténcias publicas do processo
social capazes de pre-interpretar a matéria sob analise, levando assim a opinido publica em
consideracdo.’

Ha uma forte preocupacdo com o pluralismo e com a abertura argumentativa para
incluir, como participantes ativos do processo hermenéutico, aqueles que sdo destinatarios da
norma. Por isso, a énfase na participacdo da esfera publica pluralista como intérprete, ja que o
processo hermenéutico poderd contemplar as realidades publicas. A formacdo de uma
sociedade aberta de intérpretes implicar reconhecer que os cidaddos sdo os verdadeiros
sujeitos ativos da hermenéutica constitucional.>*?

Portanto, 0s processos interpretativos devem fazer o elo entre a cidadania e 0s

juristas, o que formula uma interpretacdo viva da cidadania, de indole pluralista,
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constitucional e que advém de um processo publico que entrelaca os programas normativos
com a realidade da sociedade. Dessa maneira, forma-se uma exegese publica que é pautada
pela pluralidade de opinifes sociais e transforma o direito em um instrumento procedimental a
servico do bem comum.*?

De acordo Héberle, a democracia do cidaddo é decorrente dos procedimentos de uso
publico da razdo e se mostra mais realista aos direitos fundamentais do que a visdo restrita da
democracia popular, cujo nucleo fica limitado ao exercicio da soberania popular. Essa nova
dimensdo democratica se d& nos processos de interpretacdo judicial, os quais permitem
identificar as necessidades da comunidade juridica composta pela sociedade aberta. Assim o
processo interpretativo contard com a participacdo daqueles que sdo potenciais destinatéarios
da norma.”**

Habermas, valendo-se da teoria de Haberle contra o solipsismo do juiz Hércules,
comega a fazer a reconstrucdo do plano interpretativo do direito como integridade. Em sintese
ao exposto, Habermas afirma:

A perspectiva monolégica se torna ainda mais insustentavel quando se leva em
consideracdo o papel necessario de paradigmas juridicos como redutores da
complexidade [...] Pois a compreensdo paradigmatica do direito apenas pode
restringir a indeterminacdo do processo decisorio teoricamente dirigido e garantir
um grau suficiente de seguranca juridica se for intersubjetivamente compartilhada
por todos os parceiros do direito e expressar uma autocompreensdo constitutiva da
identidade da comunidade juridica. [...] Por isso é necessario um esforco cooperativo
para combater a suspeita de ideologia que se aloja sob tal compreensdo de fundo. O

juiz individual tem de conceber sua interpretacdo construtiva fundamentalmente
como um empreendimento, sustentado pela comunicacao publica dos cidadios.>*

A questdo que se coloca para Habermas é como superar tanto a visdo monolégica de
Hércules quanto o nivel de exigéncia que esta colocado em suas costas. Habermas entende
gue o 6nus argumentativo e a legitimidade da interpretacdo construida por Hércules precisam
ser sustentados por algo a mais que os standards, ou padrBes decisorios, profissionalmente
comprovados, 0s quais sdo ventilados por Owen Fiss.>*® Tais padrdes tornam o direito
objetivamente possivel e servem para afastar o niilismo da compreensdo e do entendimento de
um texto legal, consoante a interpretacdo ndo ser abordada como uma atividade mecénica e

nem como uma atividade discricionaria. Isto s € possivel na atribuicdo de sentido ao texto
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constitucional, que corporifica os valores fundamentais da sociedade através de normas que
transcendem o ponto de vista do intérprete. Esse aparato normativo é tido como uma
gramatica profissional, que cria as limitacdes para 0 juiz no momento da interpretacdo, a
partir da relevancia e do peso do material juridico e dos seus conceitos basicos. Portanto, cria-
se uma metrica do grau de correcdo da decisdo prolatada a ser verificado pela comunidade
juridica.>*’

Para Habermas, essas regras sdo problematicas por si sd, servindo tdo somente como
um sistema de ética profissional que legitima a si mesmo. Ademais, essas normas podem ser
colocadas em disputa pela propria comunidade juridica, consoante existirem diferentes
standards. Tais padrdes sdo identificados nas regras processuais e justificam
procedimentalmente a pratica decisoria. Contudo, os standards ndo garantem a
fundamentacdo interna da argumentacdo juridica, mormente ser necessario elaborar uma
teoria argumentativa apta a absorver as exigéncias que Dworkin reputa a Hércules.>'®

A derradeira solugdo vira com uma teoria da argumentacdo na qual os argumentos
veiculam o resgate das pretensbes de validade advindas dos atos de fala constatativos e
regulativos, conduzindo a aceitacdo racional dos enunciados pelos participantes do jogo
argumentativo. Tal teoria devera observar ndo sé o produto dos argumentos, como também o
proprio procedimento empregado e suas as exigéncias. Portanto, a argumentacdo juridica
necessariamente serd cooperativa e levard em conta o ideal regulativo da Unica decisdo como
a falibilidade da prética efetiva da tomada decisoria, de tal maneira que a sentenca dependera
tanto da qualidade dos argumentos como do proprio processo de argumentacio.*®

Em outras palavras, Habermas funda uma teoria procedimental de argumentacéo
juridica ao inserir o elemento pragmatico do discurso no processo de interpretacdo do direito e
aproximar as caracteristicas democraticas com o uso dos precedentes judiciais que se faz
presente no common law. Tem-se um modelo que preconiza a participacdo popular nos
processos de criacdo e aplicacdo do direito, desde a génese da legislacdo até a critica das
decisdes produzidas pelo poder judiciario, que sédo objeto de analise pela sociedade civil e

cujas percepcdes sdo veiculadas pelas esferas ptblicas.>?
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Com a guinada para uma teoria da argumentacao juridica procedimental, Habermas
amealha elementos suficientes para assegurar a correcdo do direito, pela via da aceitabilidade
racional de bons argumentos, e pela sustentabilidade da validez sob o cumprimento das
condi¢des procedimentais. O produto deste jogo argumentativo estd nos acordos
racionalmente motivados, os quais absorvem os residuos de facticidade e conduzem os
participantes para a tomada de posi¢des pela vitéria do melhor argumento. Mediante a
insercdo do agir comunicativo na pratica da argumentacao juridica, Habermas da azo a um
modelo no qual a teoria do direito de Hércules é uma construcdo proviséria e
momentaneamente coerente. Esse construto sera submetido as condigdes procedimentais, com
todos os argumentos e informacGes relevantes sendo colocados em ag¢do, com o objetivo de
fazer prevalecer a forca motivacional do melhor argumento. **

A ideia do melhor argumento é essencialmente pragmatica, pois a razéo
argumentativa envolve o respeito as regras do jogo acerca da aceitabilidade de uma pretenséo
de validade. Com a submissdo da argumentacéo juridica a racionalidade procedimental, esse
elemento pragmatico complementa o nivel semantico dos argumentos e oferece concretude
aos seus potenciais de motivacdo racional. H4 uma busca cooperativa da verdade que irad
materializar a Unica decisdo procedimentalmente correta e isto formara a aplicacdo do
principio do discurso ao ser aplicado na argumentacéo juridica.>*

Habermas afirma:

[...] sO se pode julgar se as normas e valores poderiam alcancar o assentimento
racionalmente motivado de todos os concernidos a partir de uma perspectiva
intersubjetivamente ampliada da primeira pessoa do plural, que agrega em si, de
modo néo coercitivo e sem restricdes, as perspectivas de todos os participantes no
que tange a compreensdo que possuem de si mesmos e do mundo. Para uma tal
assuncdo ideal de papéis, praticada em comum e de modo generalizado, recomenda-

se a praxis argumentativa [...] liberando a intersubjetividade mais elevada de um
coletivo deliberante.>?®

E exatamente isto que é realizado mediante a insercdo dos discursos de aplicacéo,
pois ha relacdo das normas prima facie com o0s interesses dos potenciais destinatarios,
deslocando a questdo da validade para um segundo plano. Portanto, os discursos de aplicacdo

assumem o primeiro plano discursivo para abarcar a compreensdo dos destinatarios e demais
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atores acerca dos planos de acdo e de seus mundos, fazendo a vinculagédo das diferentes
perspectivas interpretativas em relacéo a situagdo sob anélise.

Por isto que nos “discursos de aplicacdo, as perspectivas particulares dos
participantes precisam se manter simultaneamente ligadas aquela estrutura universal de
perspectiva, que nos discursos de fundamentacdo se encontrava por tras das normas cuja
validez se faz presumida”. Em ultima analise, essa “circunstancia explica também por que o
conceito de coeréncia, exigido para as interpretagdes construtivas, ndo se deixa abarcar por
caracterizacBes puramente semanticas, remetendo-nos a pressupostos pragmaticos da
argumen‘[ag:'310”.524

Na pratica, os discursos de fundamentacdo necessitam de uma amplitude de
pretensdes de validade, fazendo-se necessaria a inclusdo discursiva dos participantes e dos
parceiros do direito e de suas perspectivas. De outro orbe, os discursos de aplicacdo deslocam
essas perspectivas para a figura do juiz, que terd como incumbéncia converté-las umas nas
outras.>®® Para resolver esta questdo, Habermas identifica dois caminhos complementares,
sendo o primeiro caminho baseado na obra de Aulis Aarnio e o segundo caminho na teoria de
Robert Alexy.>?

Aarnio considera as questdes concretas de fundamentacdo das decisbes como o
nucleo da teoria dos discursos juridicos, pois a aceitabilidade racional do direito perpassa,
obrigatoriamente, pela justificativa sob um ponto de vista interpretativo. Portanto, a
justificacdo se confunde com o préprio procedimento que a legitima, no vies de um discurso
pratico. Assim, € denominada de racionalidade juridica instrumental ou de racionalidade
legal a utilizacdo de padrdes interpretativos baseados nas fontes do direito para promover a
justificacdo no momento de aplicacdo do direito. Para que a interpretacdo de um determinado
documento juridico seja justificada racionalmente, considerando todas as fontes do direito, €
necessario preencher algumas condicdes pré-estabelecidas.>?’

Igualmente, o procedimento discursivo deve ser aceitavel e o intérprete devera
dividir os fundamentos com seu auditério ideal e universal, que abarca todos os parceiros do
direito. Afinal, os modelos de racionalidade juridica, por si s6, ndo detém o conddo de garantir

a coeréncia da justificacdo material da interpretacdo, dai a necessidade de fundamentacéo.
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Logo, o preenchimento dos requisitos acima e a preservacdo dos padrfes decisorios permitem
que o recipiente do discurso juridico se interligue, através do sistema valorativo, com o
intérprete.®?

Ja as regras de racionalidade de Robert Alexy oferecem as condi¢Bes minimas para
que o discurso racional seja justificado no ambito das sentencas normativas. Toda pessoa apta
a falar poderd participar do discurso, problematizando as assercOes apresentadas e inserindo
novas. Ninguém pode ser impedido de exercer os direitos de fala por coercdes internas ou
externas. Esses postulados formam a regra geral de justificacdo pela qual cada agente devera
fornecer as razdes que explicam as assertivas que veicula e que necessitam ser adotadas para
manter o fluxo argumentativo.®

Ao mesclar a reconstrucdo de Dworkin com as visdes de Aarnio, Alexy e Giinther,
Habermas ergue uma teoria da argumentacdo juridica que tem duas vigas principais. A
primeira € que os discursos juridicos ndo séo autossuficientes dentro do universo hermético
do direito vigente. Isso explica a manutencdo da textura aberta do discurso juridico aos
argumentos pragmaticos, éticos e morais que advém dos processos legislativos e envolvem a
pretensdo de legitimidade das normas juridicas. A segunda é que a argumentacdo juridica,
com suas condi¢fes comunicativas, fomenta a correcdao das decisdes judiciais em um juizo de
imparcialidade, e n&o por juizos morais que ocorrem no discurso pratico.>*

Com efeito, Habermas opta pela teoria de Gunther quanto a separacdo dos discursos
de adequacdo e fundamentacéo, criticando a denominada tese do caso especial de Alexy, pois
entende que os discursos juridicos ndo sdo uma subclasse da argumentacdo moral. Ou seja, a
Unica resposta correta s6 é encontrada procedimentalmente e dentro de um sistema juridico
alinhado com a realidade fatica e subordinado ao poder comunicativo.>**

Se a visdo de Alexy fosse adotada, ndo seria possivel chegar a uma Unica decisao
correta e nem se teria, nas regras de argumentacao, elementos suficientes para lidar com a

532

indeterminacdo do discurso juridico.””“ Para Habermas, é essencial “que todos os participantes

no processo, independentemente dos motivos pelos quais se orientam, trazem contribuicGes a
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um discurso que serve & obtencdo de um juizo imparcial pela perspectiva do juiz. E apenas
essa perspectiva é constitutiva para a fundamentago da decisdo.”*

A solucdo esta, como dito anteriormente, na distingdo que se da no ambito do préprio
discurso pratico-moral. O discurso juridico ndo estd ancorado no peso da fundamentacdo, a
qual se da no ambito do poder legislativo. Desta feita, o juizo adequado detém a validade
pressuposta das normas criadas pelo legislador e cujo teor abarca argumentos de todos 0s
tipos, através dos processos de legitimidade procedimental caracteristicos da democracia. Por
isto, ndo ha de se falar em equiparacao da corre¢do das decisdes juridicas com a validade dos
juizos morais e nem de subordinacéo do direito & moral.*>**

E dai que ocorre o desengate entre os discursos juridicos dos discursos morais,
independentemente de serem de fundamentacdo ou de aplicacdo. Para Habermas, a
racionalidade do direito é complexa, pois a validade do discurso juridico deve englobar as
razdes morais, pragmaticas e éticas como condicionantes a legitimidade da deciso. E por isso
que racionalidade juridica e racionalidade moral ndo podem ser equiparadas®® e, a0 mesmo
tempo, dispensam discursos especializados a posteriori ante o direito ser gerado
democraticamente. Portanto, o direito detém os fundamentos morais em sua prépria génese. >

Pelo ndcleo da teoria procedimental de Habermas estar circunscrito no principio do
discurso, os discursos racionais sdo divididos em politicos e juridicos, sendo ambos
institucionalizados pelo direito. De seu turno, o corpo de normas que compde o direito é
desenvolvido tanto pela producéo legislativa quanto pela interpretacdo e aplicacdo imparcial
dos tribunais. Os discursos juridicos ndo ficam reféns de contetdos morais, voltando-se para o
direito democratico e institucionalizado e, de igual maneira, compdem o proprio sistema de
direitos a partir dos procedimentos comunicativos. Neste diapasdo, os discursos juridicos
conseguem compensar a falibilidade do direito e a incerteza das decisbes judiciais pelo
emprego da racionalidade comunicativa.>®’

Desta forma, é possivel identificar, na teoria da argumentacdo de Habermas, uma

fundamentacdo interna e uma fundamentacdo externa para o direito. Na primeira, o direito,
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com sua ordem principiolégica estruturada procedimentalmente, absorve os mais variados
discursos pertinentes para a certeza e aceitabilidade racional da decisdo. Por outro lado, na
segunda, hd uma fundamentacdo externa, para o direito, que permite a consagracdo do melhor
argumento nos limites da imparcialidade. A tese de Habermas alcanca uma dimensédo
pragmatica na argumentacdo que projeta a racionalidade do direito para além dos elementos
sintaticos e semanticos. Em Gltima analise, a reconstrucdo habermasiana traz a imanéncia do
processo enquanto representacdo da resposta ao caso concreto, com a teoria do discurso sendo
responsavel pela transcendéncia, na qual estdo imbricadas as perspectivas das partes

componentes do processo judicial.>®

3.4 A RELACAO ENTRE O MODELO DE DECISAO PROCEDIMENTAL DE JURGEN
HABERMAS E O DIREITO PROCESSUAL

Ao tracejar um modelo de decisdo procedimental, Habermas necessitara que o direito
processual preencha alguns requisitos que sd@o vinculados com a producdo de decisdes
corretas e coerentes. Ou seja, requisitos que encontrem assentimento dos litigantes e guardem
um grau de pertinéncia, ou seguranca juridica, em face do direito vigente. Logo, a satisfagcdo
das condicOes inerentes a racionalidade comunicativa e ao principio do discurso vai encontrar
sua regulacdo pelo direito processual. A esse ramo do direito compete instituir os discursos
juridicos como elementos dos processos judiciais e institucionalizar, na praxis forense, a
sentenca como produto de um jogo argumentativo. N&o € que a disciplina processual tera o
condd@o de regular a légica interna da argumentacdo juridica per si, mas trard o panorama
social, temporal, objetivo e institucional dentro do qual os discursos de aplicacdo serdo
desenvolvidos. **

Na explicacdo de Habermas:

O ponto de todo o procedimento é revelado no exame das restri¢des objetivas que se
impdem ao andamento do processo. Elas servem & deliberacdo institucional de um
espaco interno ao livre processamento de razdes nos discursos de aplicacao.
Procedimentos que definem o objeto de litigio precisam ser cumpridos
anteriormente & abertura do procedimento principal, para que 0 processo possa se

concentrar em assuntos claramente delimitados. Sob o pressuposto metodolégico de
uma separacdo entre questdes de fato e de direito, a apreciacdo probatéria encenada
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como uma interagdo entre presentes serve a constatacdo de fatos e a garantia dos
meios de prova. **°

E complementa com o seguinte trecho:

O discurso juridico, pelo qual sdo operados juizos normativos sobre os fatos
“provados” ou “tidos por verdadeiros”, s6 ¢ compreendido em seu aspecto objetivo
pelo direito processual no momento em que a Corte tem de “expor” e “fundamentar”
seu juizo diante das partes do processo e da esfera publica. A fundamentacdo é
composta pela situacao de fato e pelos motivos da decisio. >**

Desta forma, Habermas introduz duas caracteristicas discursivas que sdo esperadas
do direito processual, que deverd compor um procedimento argumentativo e regulamentado.
Por ser argumentativo, 0 processo atende o eixo da validade e preconiza a participagdo de
todos os destinatarios da decisdo, devendo o resultado do procedimento ser uma decisdo que
enfrente todos os argumentos deduzidos. De outro lado, o processo devera ser um
procedimento regulamentado institucionalmente, a partir da orientagdo conferida pela
legislagdo processual.>** Quando preenchidos esses requisitos, o processo judicial se mostrara
alinhado com a teoria procedimental da argumentacdo juridica, satisfazendo o primado da
legitimidade decisoria.

Diz Habermas:

O direito tem de ser aplicado a si mesmo outra vez na forma de normas
organizacionais, ndo apenas para criar as competéncias gerais da jurisdicdo, mas
para instituir discursos juridicos como componentes dos processos judiciais. As
ordenagdes juridico-processuais institucionalizam a prética das decisdes judiciais de
tal forma que a sentenca e a sua fundamentacdo possam ser entendidas como o
resultado de um jogo argumentativo programado de maneira peculiar. Por outro
lado, o entrelagamento entre procedimento juridico e argumentativo ndo implica que
a organizagdo do discurso juridico pela via do direito processual possa intervir na
I6gica interna da argumentacdo. O direito processual ndo regula a argumentacao
normativa-juridica enquanto tal, limitando-se a assegurar, em seus aspectos

temporal, social e objetivo, o quadro institucional para dindmicas comunicativas
liberadas que seguem a ldgica interna dos discursos de aplicagdo.>*

E nesse conspecto que Habermas sustenta a contribuicio dos processos
interpretativos para moldar o sistema de direitos, dado que a Gnica norma que leva a decisédo
do caso particular é em si uma razdo interpretativa capaz de reinterpretar todo o ordenamento

juridico. Com efeito, a jurisdi¢cdo ndo se esgota na simples aplicacdo do ordenamento em face
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dos elementos relevantes ao caso concreto, o que geraria um acesso exclusivo do poder
judiciario, junto do poder legislativo, ao préprio direito.

Logo, 0s juizes, enquanto terceiros imparciais que representam o Estado, devem
considerar que o ordenamento juridico é compartilhado, igualmente, com todos os cidadaos,
no contexto democratico. Na aplicacdo do direito os litigantes e os julgadores imparciais ndo
debatem no papel de cidaddos iguais participando de um discurso publico formativo do
direito, mas sim como partes do processo judicial. Por isso que o julgador representa a
corporatura do ordenamento juridico construido procedimentalmente, enquanto Estado-juiz.
Assim, o processo judicial se presta a desbloquear os intercAmbios argumentativos entre os
destinatarios do caso em anélise.”*

Em sintese, cabe ao tribunal decidir cada caso com o objetivo de preservar a
coeréncia da ordem juridica, valendo-se do direito processual como a forma para apuracao
dos fatos ocorridos e da valoragdo probatoria. Neste espaco, as partes poderdo agir
estrategicamente em relacdo ao direito, enquanto aos tribunais cabera decidir as questdes
juridicas em analise. Tal fenémeno da-se conforme a apreciacdo dos argumentos veiculados,
pelos destinatarios da decisdo, ao longo do processo, 0s quais devem estar livres de
influéncias externas. O resultado do julgamento podera ser devolvido as instancias superiores,
pela via recursal, para nova apreciagdo, o que configura a autorreflexdo institucionalizada do
direito. Essa autorreflexdo € que garante, em Gltima analise, a uniformidade e a integridade do
direito.>*

Ademais, a decisdo judicial também podera ser objeto de critica pela sociedade, de
tal maneira que a fundamentacdo também é direcionada para as esferas puablicas. Pelo
escrutinio publico das decisbes, Habermas configura a jurisdicdo como mera delegataria no
processo de interpretacdo juridica, o qual pertence a todos os participantes da sociedade
civil.>*® A grande questdo que se coloca, a partir das inquietacdes habermasianas, é se a
decisdo ficara confiada exclusivamente a capacidade técnica do juiz ou se existem outras
alternativas para que a decisdo ndo seja uma construcdo singular e solipsista. Em outros
dizeres, cabe indagar se é possivel mitigar, ainda mais, o 6nus argumentativo que é depositado

nos ombros do julgador.
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Para introduzir essa problematica no direito brasileiro surge a necessidade de estudar
0 processo civil e seus institutos, nomeadamente em busca das respostas para as a seguintes
perguntas: a) existe, no direito brasileiro, algum mecanismo que mitigue o0 0Onus
argumentativo do julgador? b) o direito processual civil vigente no Brasil cumpre os
requisitos assinalados pela teoria de interpretacdo procedimental de Habermas? Assim, a
proxima etapa de investigacdo envolverd o exame do processo civil brasileiro, sob a oOtica da
doutrina especializada. O objetivo é identificar quais sdo as principais caracteristicas o
modelo processual vigente para, entdo, estudar a cooperacdo processual como possivel ponte
entre o processo civil e o paradigma procedimental do direito. Desta feita, serd possivel
compreender se é possivel reconstruir a cooperagdo processual a partir dos paralelos entre o
direito processual civil brasileiro e a teoria argumentativa procedimental proposta com

Habermas.
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4 A COOPERACAO PROCESSUAL NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO
41 A NATUREZA DO PROCESSO JUDICIAL E A INSTRUMENTALIDADE
PROCESSUAL

Consoante abordado na secdo anterior, Habermas edifica toda uma estrutura
argumentativa como alicerce do processo judicial. Para o frankfurtiano, a aplicacdo do direito
devera satisfazer, simultaneamente, aos requisitos da correcdo — legitimidade — e coeréncia —
segurancga juridica. Dessa maneira, o discurso juridico gravita em torno de uma busca
cooperativa da verdade, procedimentalmente estruturada, a partir da qual os destinatarios
constroem, argumentativamente, a solucdo do caso com um julgador imparcial.>*’" De igual
maneira, Habermas estabelece, como explicado anteriormente, requisitos que devem ser
cumpridos pelo processo civil. Esse processo habermasiano devera ser regulado pelas regras
processuais e aberto a argumentacdo juridica dos destinatarios da decisdo. Nesse esteio, cabe
indagar como € o processo civil brasileiro do ponto de vista da cooperacao processual, se, de
fato, a producédo da Unica decisdo correta fica a(o) (en)cargo do magistrado e se 0s requisitos
procedimentais ventilados por Habermas podem ser cumpridos.

Com efeito, para identificar eventuais aproximacoes e distanciamentos entre o direito
processual civil vigente no Brasil e a teoria argumentativa de Habermas, faz-se necessario
investigar a evolugdo daquele ramo juridico. Logo, esta é a tarefa que sera empreendida ao
curso deste capitulo, com uma analise do processo civil brasileiro, considerando o seu
conteddo, os modelos de gestdo processual e o transcurso histdrico até desembocar na vigente
sistematica de cooperacdo processual. Ainda, neste conspecto, sera realizada uma analise
comparativa entre a cooperacdo processual no direito brasileiro e no direito alemao. Por fim,
serdo verificadas as consequéncias do modelo cooperativo a partir dos dispositivos e dos
institutos contidos no Codigo de Processo Civil. Sera dada énfase a relacdo entre cooperacao
processual e devido processo legal, ao contraditorio substancial, ao saneamento
compartilhado, aos deveres cooperativos dos magistrados e a fundamentacdo das decisfes
judiciais.

Feitas as consideracdes introdutorias, o primeiro degrau reside na analise do que o
processo civil representa em termos de pacificacdo e de desenvolvimento social, bem como a
sua correlacdo com a jurisdi¢do, conquanto manifestacdo da soberania de um Estado. Sabendo

do papel do processo, nos niveis constitucional e infraconstitucional, é possivel iniciar a

" HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. S&o Paulo: UNESP, 2020. p. 294-295
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discussdo de como é a gestdo processual e, em especial, como a cooperacdo processual se faz
presente nesses topicos.

Desde a consolidacdo da teoria da separacdo dos poderes por Montesquieu, ao
judiciario é incumbida a funcdo de aplicar a legislacdo, ainda que tal finalidade tenha sido
modificada, no curso da modernidade, com o advento do controle de constitucionalidade. Pela
obra do fildsofo iluminista, ao poder judiciario era dada a competéncia de julgar as questfes
civeis e punir os crimes praticados. Assim o judiciario contribui para a preservacdo de uma
liberdade politica na qual prevalece o sentimento de seguranca consubstanciada na autoridade
estatal.>*® Em outros dizeres, o poder judiciario é um dos componentes do Estado, que exerce
a jurisdicdo, enquanto componente da soberania estatal, vinculada a soberania popular.

Na medida em que as relacbes humanas adquirem mais e mais complexidade, os
conflitos apresentados ao poder judiciario vdo ganhando uma nova dimensdo. Em
conformidade, torna-se necessario viabilizar a correta e a justa aplicacédo da lei, cuja funcéo é
fornecer um parametro a ser seguido quanto a solucdo de conflitos entre os préprios cidadaos
ou entre estes e 0 Estado.>*® E pela jurisdicdo que a lei é aplicada pela autoridade incumbida
de tal papel, que corresponde a figura imparcial do juiz. Nos primérdios, as figuras do pretor e
do sacerdote detinham essa atribuicao, e a atuacdo deles era muito mais como a de um arbitro
que iria impor uma decisdo do que, verdadeiramente, um exercicio jurisdicional aos moldes
contemporaneos.>®

Na atualidade, a jurisdicdo é conformada pelo texto constitucional, de modo que seu
exercicio se dard nos termos dos principios constitucionais, notdamente, o devido processo
legal. Isto significa que toda uma ordem valorativa e axiologica ird impregnar o processo
judicial, enquanto meio de exercicio para a jurisdicdo democréatica e amparada, em Ultima
analise, em uma dimensdo argumentativa que esta diretamente ligada a soberania popular. Ou
seja, a legitimidade da jurisdicdo devera ser construida a partir da argumentacao de todos os
atores processuais envolvidos. Todas essas questdes serdo exploradas mais adiante neste
capitulo. Para este momento inaugural sera verificado como se da o desenvolvimento do

processo ao longo do tempo e de que maneira ele é gerido.

> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 147-149
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4.1.1 O processo civil, a pacificagéo das lides e a participacgao social

A concepgdo do processo, nos primordios da ciéncia processual, é totalmente
distanciada do formato de arbitragem privada vista no direito romano e coincide com o Estado
absolutista, em que o titular da soberania detém a capacidade de criar e de aplicar a lei.
Apesar do termo “processo” remontar ao século XIII, sua vinculagdo ao exercicio da
jurisdicdo comeca no século XVII, com a chamada etapa procedimentalista ou imamentista.>>*
Durante tal fase, ndo se distinguia o direito material do direito processual, de tal sorte que o
processo era um rito subserviente a aplicagcdo do direito material, consistindo em um apéndice
dos atos praticados em decorréncia da relagéo juridica privada.®?

Com o decurso do século XVIII, em nitida aproximagdo com o contratualismo de
Rousseau, surge a tese que 0 processo é um contrato, como ocorria com os demais fenémenos
sociais e juridicos da época. Pela insuficiéncia dessa vertente, a doutrina constroi a percepcao
do processo como um quase-contrato, de modo que este se desenvolve doravante um conjunto
de obrigacdes, expectativas e decadéncias bilaterais que torna possivel a decisdo do juiz. Para
os filiados a essa corrente 0 processo é uma manifestacdo externa e consubstanciada em um
pacto de vontade firmado pelos litigantes, com tal opcdo ocorrendo por eliminacdo. Trata-se
de um erro metodolégico, pois o processo ndo ser nem contrato, nem crime e nem delito.>*®

Durante o curso das etapas procedimentalista, contratualista e quase-contrato, ante o
carater privado do processo, caracterizava-se 0 que a doutrina denominada de liberalismo
processual. Nesse periodo, em face do Estado ser limitado quanto a garantia da ordem,
vislumbra-se a presenca da igualdade formal e da necessidade de imparcialidade do julgador.
Na realidade, o que persiste € um comportamento passivo do juiz, resumindo sua atuacdo a
aplicacdo da lei de uma forma que esta resolva os conflitos privados das partes em litigio, sem
qualquer projecio social ou politica.>**

Paulatinamente, o processo vai perdendo o carater privado e é consolidado como um
ramo do direito publico, porquanto a resolucédo de conflitos € uma funcéo precipua do Estado
e a jurisdicdo passa a ser vista encarada ndo como um desejo das partes, mas sim como a

expressdo da soberania estatal. Com esse viés publico, o processo se torna uma ferramenta a

%1 ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacio do processo: o modelo constitucional da justica
brasileira e as relagdes entre processo e Constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 67-69
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servico do Estado para aplicar o direito, cujo impulso é dado pelos particulares em situagao de
litigio. Nesse conspecto, o processo é desacoplado do direito material de maneira que é
determinada a sua autonomia, o que finda no surgimento da ciéncia processual. Dessa
abordagem é que emana a percep¢do do processo como um sistema fechado e detentor de seus
préprios raciocinios.>>®

Dentro desse novo espectro, denominado de processualismo cientifico, é possivel
destacar duas doutrinas. A primeira aborda o processo como relagdo juridica, a partir da qual
certos sujeitos determinados pela lei — o autor, 0 demandando e o0 juiz — s&o investidos de
poderes e faculdades, conferidos pela lei, para alcancar uma determinada finalidade.>*® Tendo
por maior referéncia a obra de Oskar von Bilow, a teoria da relagdo juridica ainda contribui
para o tripé conceitual que distingue acdo, jurisdicdo e processo como elementos inexoraveis
para fundamentacdo da teoria geral do processo.”® A segunda linha, a qual tem James
Goldschmidt como precursor, enxerga 0 processo como uma situacdo juridica dinamica, a
partir da qual se sucedem deveres, poderes, 6nus e faculdades. Esta perspectiva redunda em
uma relacdo juridica complexa, que se da pelo estado de uma pessoa sob a perspectiva da
sentenca judicial.”®®

Por outro lado, a autonomia do processo judicial e seu carater publicista langam as
bases da socializacdo processual, 0 que torna o processo um instrumento de transformacao
social, tendo como figura central o juiz. Por intermédio do protagonismo judicial, hd um
esvaziamento da funcdo institucional do processo, pois ao juiz cabe aperfeicoar a lei com
esteio na aplicacdo livre do direito, contribuindo para o progresso do ordenamento juridico. O
julgador, em ultima analise, sera um porta-voz do povo, atuando de forma paternalista em
beneficio dos interesses sociais. >

As duas vertentes acima mencionadas sdo criticadas, pois fazem uma visdo
reducionista do processo, o que leva a apresentacdo de outros dois novos estudos. A teoria do
processo como entidade juridica completa capta uma pluralidade de elementos coordenados

entre si como caracteristica do processo, 0s quais devem ser examinados sob os pontos de
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vista normativo, estatico e dindmico. Assim, o processo € visto no primeiro angulo como uma
relacdo juridica complexa; no segundo, como uma situacdo juridica; e no terceiro, como um
ato juridico complexo. A teoria do processo, proposta por Jaime Guasp, trata do fendmeno
processual como instituicdo criada pelo direito para atingir um fim. Trata-se de uma visao
institucional, a qual considera o processo como uma instituicdo legal que é composta por um
complexo de atos, por um método e por um modo de ac¢do unitério. Todos esses elementos sdo
regulados pelo direito, ante o carater finalistico que irdo desempenhar.*®

Todavia, as vertentes teoricas sdo insuficientes para compreensdao do fen6émeno
processual, razdo pela qual precisam do suporte do texto constitucional, cujos principios vao
conformar o exercicio da jurisdicdo. Com a passagem do Estado de Direito para o Estado
Democratico de Direito, verifica-se uma nova conjuntura em que a lei € deslocada para um
patamar inferior, devendo estar subordinada, em pardmetros de adequacdo, ao texto da
Constituicdo. A contar dessa inovagdo na doutrina constitucional, as relacfes politicas e
estatais sdo modificadas de tal maneira que todas as funcdes desempenhadas pelo Estado
ficam sujeitas aos ditames valorativos impostos pela Constituicdo, com base nos direitos
fundamentais.*®*

Essa mudanca € deflagrada com a absorcdo da socializagdo do processo pela
legislacdo e modifica substancialmente a interpretacdo processual, em especial pela insercado
de elementos metajuridicos e axiologicos. Logo, a acdo, a jurisdicdo e 0 processo passam a ser
objetos de tutela constitucional.®®® O movimento descrito acima, com a necessaria
aproximacao entre processo e Constituicdo, explicita uma analise metajuridica das acdes
judiciais com nitida preocupacdo do constituinte quanto as instituicGes processuais, 0 que se

563

faz presente a partir da guinada promovida pelo p6s-guerra.”” O referido periodo é marcado

pela a reaproximacdo de direito e moral, que se soma ao advento do chamado pos-
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positivismo, cujo cerne esta deslocado para os principios juridicos e para a tutela da dignidade
da pessoa humana como um elemento central para a atuacdo do Estado.>®*

Dessa feita, é inaugurada a fase da democratizacdo processual, pela qual a jurisdi¢éo
e 0 processo devem ser corolarios dos direitos fundamentais e da participacdo ativa dos
cidadaos, proporcionando uma ampliacdo no &mbito da tomada de decisdo. Nesse modelo ha
uma interpretacdo macroestrutural do processo, com base nos postulados constitucionais que
se tornam uma garantia do cidaddo. Os elementos como o contraditorio e a analise da
litigiosidade, nessa circunstancia, sdo modificados para se coadunar com o devido processo
legal esperado pela Constituicdo Federal, 0 que fomenta o deslocamento do processo civil
para o eixo da soberania popular.®®

Essa perspectiva considera que a soberania popular € a unica fonte admitida para o
poder estatal. I1sso se reflete diretamente no processo civil, pois a legitimidade do direito se
torna condicionada ao povo ser tratado como intérprete e destinatario da norma juridica. Tal
aspecto faz o processo guinar para uma estrutura de processualidade constitucionalizada, a
exemplo, como dito acima, da categorizacdo de principios processuais como direitos
fundamentais considerando o texto constitucional. Por isso se pensa, inclusive, em uma
fiscalizacdo popular daquilo que é decidido ao longo do processo, tomando o texto
constitucional como o médium linguistico para tanto.>®®

Com efeito, a constitucionalizacdo do processo civil pode ser dividida em duas
dimensdes: a primeira se dd com a incorporacdo de normas processuais nos textos
constitucionais; ja a segunda trata das normas processuais infraconstitucionais como
instrumento para concretizacdo da Constituigdo.>®’

Afora a sistematica da constitucionalizacdo, ha de se destacar que, desde a aurora do
século XXI, o processo civil vem sendo submetido a um amplo processo de globalizacdo. Isso
se da, de um lado, pela presenca dos litigios transnacionais, que ocorrem entre pessoas fisicas
e juridicas de diferentes nacionalidades e, portanto, jurisdicbes. De outro lado, ocorre pela

aproximacao entre os sistemas de common law e de civil law, fato este verificado no Brasil,
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consoante a sistematica de precedentes judiciais do Cdodigo de Processo Civil de 2015. Todo
esse panorama globalizado torna imprescindivel que o processo seja compreendido a partir
dos direitos fundamentais, cuja interpretacdo deve ocorrer tendo a igualdade como premissa, e
que seja, para o cidaddo, um mecanismo eficaz para tutela de direitos.>®®

A democratizagdo processual se da por uma nova leitura dos papéis desempenhados
pelas partes, pelos magistrados e pelo Ministério Pablico. Nao se pode mais admitir um
processo excludente e que langa mao de uma perspectiva completamente centrada no juiz. O
magistrado ndo é mais visto como 0 Unico sujeito apto para construir um discurso juridico
valido, o qual nasce das suas solitarias entranhas jurisdicionais e é imposto para a
sociedade.®®® E pensando na redefinicdo dos procedimentos realizados no ambito do processo

que o presente estudo se debrugara, na secdo subsequente, aos modelos de gestdo processual.

4.1.2 Os modelos dispositivo e inquisitivo de gestdo processual

Com o decurso temporal o processo assume diferentes formas de ser gerenciado, ora
enfatizando o protagonismo das partes, ora do julgador. N&o obstante, afora o critério
temporal, ha ainda um elemento ideoldgico nessas distingdes, pois cada uma ocorre dentro de
um marco cultural proprio. No intuito de realizar a empreitada cientifica almejada neste texto,
faz-se necessario elucidar quais sdo as referidas vertentes que tratam do acontecimento
processual e da sua dinamica. Assim, em um primeiro momento, pretende-se retornar a
discussdo em torno dos modelos dispositivo e inquisitivo, destacando as caracteristicas
intrinsecas a cada um, no intuito de sedimentar a base tedrica necessaria, para debater, em um
momento posterior, acerca da cooperacgao processual.

Ao analisar os sistemas judiciais a doutrina promove a separacao entre dois modelos
processuais distintos, fundamentados no papel desempenhado pelo julgador na dinamica
processual. Tradicionalmente, considera-se que 0 processo inquisitivo toma forma pela maior
atuacdo do julgador, ao passo que o0 processo dispositivo promove barreiras e limitacdes ao

juizo, deslocando o foco para as partes. Na verdade, trata-se de uma abordagem falaciosa e
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reducionista, pois ndo analisa, de forma adequada, os papeis desempenhados pelos sujeitos
processuais e suas interagdes.’”

A distincdo também pode ser depositada em qual entidade é a responsavel por
impulsionar o processo: se 0 processo for movido pelo impeto da parte litigante, hd o fator
adversarial; se o processo for desenvolvido na auséncia das partes e por impulso do
magistrado, presencia-se 0 modelo inquisitivo. Ambas terminologias servem para registrar, na
verdade, qual a raiz historica de determinado sistema processual e quais padrBes de atuacdo
podem ser identificados com base na propria relacéo juridica processual.>™

Aplica-se a mesma perspectiva para a producdo probatoria, de modo que os padrbes
legais podem confiar ao juiz ou as partes a coleta das provas e, por conseguinte, a marcha do
procedimento. Com efeito, tanto o juiz pode ser um arbitro, que é mero expectador, como
pode atuar promovendo as diligéncias necesséarias para melhor prover o feito®”%. No sistema
adversarial, as partes coordenam a producdo de provas, a propor¢do que, no sistema
inquisitorial, cabe ao magistrado dirigir o processo e a colheita probatéria.>”

Deve-se salientar que, em termos praticos, nenhum sistema podera ser
completamente dispositivo, adversarial ou inquisitivo, a despeito de haver caracteristicas
predominantes de cada um a depender da matriz juridica daquele ordenamento — se vinculado
ao common law ou ao civil law.>™ Isso é visualizado na medida em que a dispositividade e a
inquisitividade de um sistema sejam manifestadas a partir dos institutos processuais. Isso é
verificado quando se discute sobre questdes como a instalagdo do processo, a producdo
probatéria e a analise das questdes faticas e juridicas.””

Verifica-se, ainda, uma suposta dicotomia sobre o carater publico ou privado que o
processo pode assumir. A escolha por uma ou outra vertente recai para o legislador, que

devera conformar o processo a realidade fatica, criando um regime misto entre publicismo e
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privatismo. Isso reflete no que a doutrina elenca como modelo dispositivo-adversarial,
alicercado na tipologia privada e no modelo inquisitivo, de base publicista.®’

Por isso, recomenda-se 0 abandono da terminologia inquisitiva e autoritéria, pois a
historia ndo mostra vinculacdo entre a existéncia do processo civil e o autoritarismo. Da
mesma maneira, 0 fato do juiz possuir poderes diretivos ndo implica, necessariamente, um
regime inquisitorial, visto que o julgador esta limitado aos fatos trazidos ao processo pelas
partes.””” Afinal, h4 uma fal4cia existente na correlacdo entre o sistema adversarial com 0s
regimes liberais e o sistema inquisitivo com os regimes autoritarios, considerando esse elo
como uma ilacéo simplista.®’

Tomando como base as consideragdes acima, € possivel tracar uma predominancia
do modelo adversarial nos paises do common law, apesar de ser concebivel identificar, por
meio dos diferentes procedimentos judiciais, uma combinacdo de ambos os sistemas. E
admissivel verificar, nesses dois sistemas, alguns elementos como uma provavel maior
satisfacdo da parte perdedora no sistema adversarial, pela presenca do principio adversarial, 0
qual poderad assumir duas feicdes. A primeira mostra que cabe Unica e exclusivamente as
partes definir o escopo do litigio e suas alegacdes faticas, enquanto a segunda aponta que o
juiz encontra os fatos a partir das evidéncias ostentadas pelas partes no duelo forense. A
grande questdo que se coloca é a confusdo do principio adversarial com o principio
dispositivo do contraditério, o qual possibilita ao juiz apresentar elementos adicionais que
serdo levados em conta caso as partes se manifestarem sobre o tema.>"

Ademais, pelo principio adversarial, da-se total privilégio a autonomia das partes, de
tal maneira que ndo ha qualquer possibilidade de o juiz intervir no duelo forense, mediante
ajustes ou mecanismos compensatérios em caso de desigualdades processuais, sob pena de
prejudicar a igualdade processual. Nessa hipotese, 0 juiz somente replicaria a neutralidade que
deve ser esperada da prépria sociedade civil ante os conflitos particulares. Com outras
palavras, os litigantes sdo tratados de maneira abstrata e terdo acesso as mesmas armas

procedimentais para se digladiarem entre si. Em termos ideoldgicos, a referida leitura do
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principio adversarial € muito proxima da concepgao de livre mercado vinculada & ideologia do
liberalismo econémico. Por outro angulo, qualquer outra atuagdo no sentido de remover
obstaculos processuais e corrigir hipossuficiéncias aproximaria o processo da conduta
assistencialista que é verificada no Estado de bem-estar social.>®°

A abordagem preconizada pelo modelo inquisitorial se coaduna com a prépria visao
instrumental do processo, pois 0 juiz deve corrigir as perturbagdes criadas por aqueles que
fogem ao que prescrevem as normas juridicas. A atuacdo direta do magistrado serve para
compatibilizar os comportamentos e reestabelecer a paz e o bem-estar social. Ha aqui uma
funcdo social do processo: este, enquanto ramo autdbnomo, se presta a solucdo de
controvérsias e a manutencdo da ordem juridica. A referida concepcdo confia ao juiz uma
posicdo proativa, com poderes para determinar diligéncias e se aproximar 0 maximo da
verdade e da certeza, ante o interesse estatal. E incutido um interesse coletivo no processo que
concretiza as normas abstratas previstas no texto constitucional, satisfaz a justica e faz
preponderar o interesse coletivo em uma perspectiva comunitaria. >

Nesse sentido, vale até raciocinar que, a despeito da matéria decidida muitas vezes
dizer exclusivamente as partes, ressalvadas as hipoteses de demandas coletivas e daquelas
relativas ao controle abstrato de constitucionalidade, a estrutura do poder judiciario € custeada
pela sociedade mediante os tributos recolhidos. Por outro lado, a decisdo produzida naquela
demanda se somara ao repertorio de precedentes que compdem o ordenamento juridico, o que
faz transcender o interesse exclusivo das partes e afetar, ainda que indiretamente, a
terceiros.*®

Com efeito, 0 processo sobre a perspectiva inquisitorial é apresentado como um
inquérito oficial que se presta a efetivacdo de politicas estatais, as quais se valem do aparato
hierarquico do poder judiciario e sua autoridade. Dessa feita, a legitimidade das decisdes se da
muito mais pelos efeitos pragmaticos que sdo concretizados do que pela participacdo das
partes, ja que o processo serve para a aplicacdo substantiva do direito. Nesse conspecto, as
normas processuais sdo flexibilizadas pelo julgador, perdendo sua aderéncia e rigidez em prol
da efetivacdo das politicas estatais pretendidas ou do alcance dos resultados esperados pelo

Estado. Em outras palavras, o processo sera superado caso obste a aplicacdo do direito,
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produzindo inconsisténcias na aplicagdo da norma véalida, prevalecendo o célculo
consequencialista.®®

No que concerne as partes, 0 modelo inquisitorial as enxerga como provedoras de
informagdes que sdo confrontadas a luz dos interesses estatais, pois considera-se que o
cidaddo ndo sabe o que é melhor para si. Nisso, 0 processo acaba servindo como uma
mobilizacdo para que a sociedade busque a concretizagcdo daqueles valores pretendidos pelo
Estado, restringido a participacdo dos cidaddos como meras intervengdes técnicas. No que
toca o controle oficial das atividades processuais, caberd ao 6rgao jurisdicional avaliar a
conveniéncia e a necessidade de deflagrar e de encerrar o processo.*®*

Em ultima analise, cria-se, levando o referido modelo as Gltimas consequéncias, no
contexto do ativismo judicial, a figura dos juizes legisladores, cujo papel é garantir a méxima
eficacia dos direitos, o que se coaduna com a proposta do Estado social na consecucéo dos
seus objetivos. Nesse panorama, demonstra-se uma verdadeira criacdo jurisdicional do direito,
a qual tem sua legitimidade questionada pelo fato do direito produzido ser casual e de forma
antidemocratica. Mesmo que o judiciario pretenda tutelar os direitos dos cidadaos, prevalece o
risco de uma tirania judicial pela auséncia de canais democraticos entre a justica e a
sociedade.’®

Essa corrente inquisitorial abre margens para uma atuacdo discricionaria e solipsista
do julgador, confiando a este a salvaguarda dos interesses majoritarios que se mostrem
preponderantes, aplicando-se aqui uma alta carga de ativismo. Em contraponto, a corrente do
garantismo processual trata o processo como uma garantia constitucional para defesa de
direitos, de forma que o juiz, enquanto representante do Estado, devera outorgar direitos de
defesa.

A aludida vertente tem como influéncia a obra do constitucionalista Luigi Ferrajoli, o
qual opta pela defesa do constitucionalismo normativo-garantista, que prevé o comportamento
dos principios como regras, assim, evita-se a confusdo entre a validade e a eficacia. Para
Ferrajoli, o direito é submisso de maneira substancial a Constituicdo e ao Estado

Constitucional de Direito, e a legitimidade é promovida pelo regime democratico. Assim, é
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firmado o garantismo como uma limitacdo do Estado frente aos direitos e as garantias
fundamentais constitucionalmente estabelecidos.*®

Logo, para o garantismo processual, o processo judicial ¢ um método pacifico de
debate dialogal e argumentativo que pretende solucionar um conflito intersubjetivo de
interesse para manter a coesdo do grupo social num lugar e tempo determinados. Assim, 0
julgador deve agir sem se colocar como parte, nos termos da impartialidade. Também néo
deve possuir um interesse subjetivo naquele feito, o que se denomina de imparcialidade. Por
fim, 0 juiz necessita deter uma independéncia para produzir sua decisdo, afinal, a atividade
judicante deve fazer prevalecer o carater dialdgico do processo, sem torna-lo uma
investigacao inquisitiva.>®’

Trata-se de um movimento que consagra a igualdade processual ao apregoar a
necessidade de o juiz respeitar as normas fundamentais, cingindo sua atuacdo a declaragcdo do
direito com base no direito de defesa de todos os interessados. Assim, 0 garantiSmo
processual € uma verdadeira contraposi¢cdo ao solidarismo judicial, doutrina que conduz ao
decisionismo do julgador em nome de valores como justica e verdade. Tal fenbmeno nédo é
restrito a seara civel, sendo também uma necessidade discutida pelos processualistas penais ao
considerar a sensibilidade dos bens juridicos tutelados e as penalidades cominadas pelo direito
penal.>®

Em suma, a diferenca entre os modelos esta nas tarefas atribuidas as partes, em
especial no que tange a instauracdo processual, a producdo probatoria da matéria a ser
discutida no processo, aos recursos e a delimitacdo de quais as questdes faticas e juridicas
preponderam. Portanto, o juiz se transforma em sujeito passivo no sistema adversarial,
acompanhando o duelo dos adversarios para a obtencdo da decisdo de mérito favoravel, sendo
as partes-adversarias as responsaveis pelas questbes acima. Por outro lado, no sistema
inquisitivo, o julgador é o protagonista do processo, tendo a ultima palavra no que cinge a

dindmica processual e & producéo probatéria.>®°
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E por isso, alids, que o modelo adversarial também é denominado de isondmico ou
simétrico, pois todos estdo em um suposto plano igualitario. Todavia, a divisdo de trabalho
entre os agentes do processo é voltada para assegurar uma menor interferéncia do juizo nas
questdes processuais, servindo o julgador para garantir a igualdade formal. De outro orbe, o
modelo inquisitivo demonstra uma hierarquia assimétrica, dando azo ao tripé processual, com
0 juiz no topo e as partes na base. Logo, a conducdo do processo ocorre sem a ingeréncia das
partes e pode, como dito alhures, favorecer posturas ativistas, as quais ficam mais claras na
colheita probatéria e na flexibilidade procedimental.>®

Sabendo desses conceitos e com uma defini¢do satisfatoria da historia processual,
cabe indagar como ambas vertentes impactaram o direito brasileiro e, nesse diapasdo, como o
direito brasileiro e cambia entre os modelos de civil law e do common law. O primeiro por
meio da codificacéo legislativa e o segundo ante a complexa sistematica de precedentes e seus
institutos, a exemplo da simula vinculante. Ao verificar a abordagem do pensamento juridico
brasileiro, € possivel visualizar diferentes institutos que vém das duas matrizes, de modo que,
antes de abordar uma eventual ascendéncia historica, deve-se, na verdade, compreender o
préprio direito brasileiro.>*

Quando o processo é colocado no ambito das normas constitucionais € verificada a
existéncia de normas assimétricas, simétricas e cooperativas, as quais sdo diferenciadas pelo
grau de passividade do magistrado, sendo maior na primeira e menor na segunda. Nessa
toada, visualiza-se que o processo brasileiro deixa de se preocupar menos com os resultados e
passa a observar a disciplina constitucional, dado que as garantias processuais estdo
positivadas como direitos fundamentais, espalhadas pelo texto da Constituicio Federal.>®

Sobressaindo-se ao debate acima e funcionando, em termos doutrinarios, como uma
terceira via, a cooperacdo processual tem um potencial para ir além do dedutivismo e do
decisionismo. A cooperacdo processual estabelece que cada sujeito processual, com a sua
devida competéncia, devera cooperar para a producdo da decisdo de mérito. Isso permite uma
divisdo de tarefas entre as partes e o julgador na qual impera o dialogo na conducao

processual e na construcdo da decisdo judicial, nos termos do devido processo legal. Talvez a
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Unica assimetria que persiste nessa conjuntura é a competéncia exclusiva do julgador para
proferir sua decisdo, que devera ser um produto de toda a cooperagdo.>*®

Como uma terceira via, a cooperacao processual pode se aproximar, hipoteticamente,
de uma também terceira via para compreensao do direito. Com efeito, os modelos inquisitorial
e dispositivo estdo relacionados, respectivamente, aos paradigmas dos interesses publico e
privado que deram azo aos Estados liberal e social. Desta forma, cabe indagar se uma
eventual opcdo pelo paradigma procedimental, nos termos do que foi explicado no capitulo
anterior, poderia colocar a cooperacdo processual como um desdobramento procedimental no
nivel processual.

Assim, a cooperacdo processual conduziria para um procedimento,
constitucionalmente assegurado, de gestdo processual orientada a formacdo de decisbes
judiciais legitimas. Afinal, as mudancas entre os paradigmas social, liberal e procedimental
trazem uma revisdo quanto aos conceitos de publico, privado, soberania popular e
legitimidade, o que acabara repercutindo, involuntariamente, no direito processual civil.

Logo, essa perspectiva torna necessario pormenorizar a cooperagdo processual, 0 que
sera feito na préxima secdo, com a discussdo dos aspectos tedricos e legais do instituto em
tela. Afinal, existe um potencial a ser verificado, 0 que representa 0 objeto da presente tese,
pois 0 modelo cooperativo, se trabalhado no prisma procedimental, pode contribuir para a
producdo de decisdes judiciais corretas e consistentes.

Com a elucidacdo das correntes adversarial e dispositiva, que envolvem a condugéo
do processo judicial, o presente topico é encerrado para dar prosseguimento a relacdo entre os
canones da cooperacdo processual. O objetivo € compreender a evolugdo histérica da
cooperacao processual, a qual tomara como base 0 modelo processual da Alemanha, no aféd de

encontrar um ponto de partida para o estudo de suas caracteristicas.
4.2 O CONCEITO DE COOPERACAO PROCESSUAL E SUA EVOLUCAO HISTORICA

Para melhor dissecar o instituto da cooperacdo processual, € imprescindivel
acompanhar a evolucédo histérica desse modelo e como ocorreu sua incorporacdo pelo direito
brasileiro. Como se trata de uma sistematica processual cuja origem pode ser tracada para o

processo civil alemdo vigente no final do século XIX, portanto, a primeira etapa do estudo
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envolverd o processo germanico. Ja a segunda etapa abordard como a cooperagdo processual
se fez presente no Codigo de Processo Civil de 1973, a despeito de ndo ser o0 modelo adotado
naquela legislacéo.

Tal anélise é necessaria para conectar a cooperacdo processual com a histéria social e
com o quadro temporal na qual estd imersa, o que permite identificar qual é o sentido
atribuido ao instituto em exame e sua eventual estabilidade ou descontinuidade. Afinal, sem o
fator humano, os conceitos ndo passariam de um emaranhado de palavras ou sequer
existiriam. Os conceitos sdo responsaveis por criar e classificar experiéncias no limiar de sua
temporalidade, o que faz surgir novas estruturas sociais.”* Logo, a adequada compreenséo da
cooperacao processual depende dessa investigacao historica preliminar.

E valido salientar uma adverténcia, de ordem tedrica, quanto ao estudo que sera feito
a seguir, no que tange ao emprego do direito comparado como método de pesquisa.
Historicamente, os estudos de direito comparado e a recepcdo de institutos estrangeiros
ocorrem desde a epoca do Renascimento, quando a Europa continental recepcionou 0s
postulados do direito romano. A recepc¢do legislativa requer um exame dos fatores sociais,
politicos, econdmicos e juridicos quanto aos efeitos dos dispositivos importados.®*® Portanto,
a presente secdo ira se ocupar de compreender a cooperagdo no ordenamento e aleméo, para,

ao término, discutir a relacdo da sistematica cooperativa com o direito processual brasileiro.
4.2.1 A cooperacao juridica no direito alemao e 0 modelo de Stuttgart

Considerando a influéncia politica do direito processual aleméo no direito processual
brasileiro, ainda que indireta pela absorcdo das teorias italianas de Chiovenda e Calamandrei,
é preciso compreender como opera 0 processo judicial germéanico. Além da relevancia
historica e cientifica do processo alemdo, a cooperacdo processual tem suas raizes naquela
matriz juridica.>®

Mergulhando na historia, o periodo de 1870 representou uma série de mudancas no
plano legislativo alemdo, como consequéncia direta da unificacdo politica. Esse contexto
inclui a elaboracdo de um documento legislativo de indole nacional para a regéncia do

processo judicial. Trata-se da Zivilprozessordnung, que, em tradugdo livre, significa “ordem
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de processo civil”, sentido que permanece vigente até os dias atuais.>®” O significado preciso e
equivalente dela para o direito brasileiro é “Cddigo de Processo Civil”. Trata-se do codigo de
procedimentos criados a partir da Lei de Organizacdo Judiciaria de 1877, que, no alemao, é
denominada de Gerichtsverfassungsgeset. Essa legislacdo determina os ritos para a primeira e
para a segunda instancias da jurisdicdo ordinaria — Ordentliche Gerichtsbarkeit. Essas
instancias sio chamadas, respectivamente, de Amtsgerich e Landesgericht.>®® A Amtsgericht
compreende o juizo local onde sdo propostas as demandas que o valor da causa nao ultrapasse
o limite de cinco mil euros, enquanto a Landesgericht abarca o juizo regional.>*

A importancia da Zivilprozessordnung é tamanha para o ordenamento alemdo que
sua promulgacdo ocasionou uma ruptura metodica, cientifica e legislativa, sob forte influéncia
do direito processual francés e seus contornos liberais. Nesse conspecto, as partes encontram
uma maior autonomia no processo, ao passo que a jurisdicdo € considerada um direito
assegurado aos cidaddos. Assim, consagra-se no processo alem@o o conceito de relacdo
juridica processual e sua distincdo da relagdo juridica material.®®

O processo civil alemdo é regido por uma série de principios informadores —
Verfahrensgrundsatze — também denominados de méximas processuais — Prozessmaximen.®®
S&o principios abstratos, cujo nascedouro esta nos direitos fundamentais processuais e que
estdo vinculados a diferentes escopos do processo. Esses principios podem positivados
diretamente em documentos como a Constituicdo Federal Alemad e a Convencdo Europeia
para a Salvaguarda dos Direitos do Homem, ou indiretamente por dispositivos legais e
decisdes judiciais.®®?

Um desses principios é a Kooperationsmaxime, traduzido como principio da
cooperacdo, o qual determina que o juiz deve cooperar com as partes, sendo este um dos
institutos que influencia o direito brasileiro. Com efeito, trata-se de um principio residente nos
dispositivos da Zivilprozessordnung e que aduz a necessidade do julgador auxiliar as partes e

evitar decisbes surpreendentes. A manifestacdo prévia das partes é imprescindivel, mesmo
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que se tratem de pontos cognosciveis de oficio.®® E preciso destacar que a cooperagdo nao
estd presente em toda a legislacdo, mas somente em alguns dispositivos, 0s quais contém
normas que regem a conduta processual e mitigam as ameacas de prejuizos processuais, dai a
sua natureza principiologica. Ademais, o principio da cooperacdo também demonstra efeitos
praticos, pois conduz a maneira de gerenciar 0 processo, a partir da aceitacdo das ideias
expressas em seu conte(ido.®%*

No plano legislativo, a cooperacao juridica comeca a ser desenhada com a elaboracao
da Zivilprozessordnung em 1877, visando responder a quem cabe determinar o ritmo do
processo e como deve ser a distribuicdo de atividades entre o juiz e as partes. O referido
documento possui artigos que determinam a cooperagdo do tribunal ao contribuir para o
esclarecimento do processo e para a complementacdo de eventuais declaracGes insuficientes.
No ambito da Amtsgericht, pela dispensabilidade de representacdo por advogado, o § 130
determina que o tribunal deve colaborar para que as partes, em audiéncia, esclarecam os fatos
e tracem os pedidos pertinentes. Ja na seara da Landesgericht, o papel determinado pelo § 130
ao julgador é de realizar questionamentos a fim de esclarecer pedidos obscuros e promover a
complementacdo das declaracdes que se mostrem insuficientes.®®

Mediante a Reforma de 1909, sdo inseridos os 8§88 501 e 502, que determinam ser o
juiz a figura responsavel pela coleta do material fatico no &mbito da Amtsgericht. Assim lhe
sdo conferidos poderes instrutorios para esclarecer os fatos junto as partes, no limite das pecas
processuais, agindo sempre com o interesse da melhor administracdo da justica. Igualmente é
imposto um dever de debate ao juizo, que deverad dialogar com as partes sobre os fatores
relevantes e as questdes em litigio.*%

Com as alterac@es realizadas em 1924, foi inserido o § 139, 1, que é complementado
pelo § 279a. Estes dispositivos determinam que o julgador deve fixar um prazo para as partes
esclarecerem os fatos substanciais e a indicarem os meios de provas, perseverando o aspecto

dialégico do processo. Caso 0 prazo ndo seja respeitado, a manifestacdo da parte podera ser
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desconsiderada, em especial quando da apresentacdo tardia dos meios probatérios.””” Em
paralelo, surge o conceito de comunidade de trabalho — Arbeitsgemeinschaft —, elaborado por
Leo Rosenberg, em 1927, ao tratar das reformas processuais alemas para designar o trabalho
comparticipativo ou cooperativo entre as partes e o julgador.®®®

A préxima alteracédo relevante ocorre em 1933 pela insercdo do § 448, com o dever
de as partes submeterem seus esclarecimentos de acordo com a verdade, pois tanto o juiz
quanto os litigantes possuem responsabilidade na obtencdo de uma deciséo correta. Surge aqui
0 dever de veracidade, contido no § 138, 1, e expresso pela necessidade de as partes
esclarecerem, junto ao tribunal, acerca das questfes que pendiam davida, sob a forma de
depoimento juramentado.®®

Por fim, o dltimo aperfeicoamento relevante no direito processual germanico quanto
a cooperacdo processual foi realizado apds a Segunda Guerra Mundial, em 1976. Ele foi
denominado de Reforma para Simplificacdo e Aceleracdo do Processo, com a previsdo de
uma instrumentalidade flexivel, baseada no dialogo entre as partes e o julgador. A intencéo da
reforma é diminuir o tempo de duracdo do processo, buscando resolver toda a demanda em
uma unica audiéncia principal, consoante o § 272b. H4 ainda uma necessidade de audiéncia
oral prévia antes do julgamento entre as partes e 0s juizes, nos termos do § 348.5%°

Essa Gltima alteracdo abriu caminho para uma série de mudancas na fase preparatoria
do processo. Elas foram aplicadas no Landgericht de Stuttgart — dai o termo “modelo de
Stuttgarter”. Valendo-se da instrumentalidade flexibilizada, o presidente da corte, Rolf Bener,
criou uma etapa preparatoria de procedimento, com o agendamento das audiéncias entre 8
(oito) e 10 (dez) semanas da peticdo inicial aportar no juizo. Nesse periodo, o réu ofereceria
sua resposta e 0 autor a réplica; as partes e as testemunhas seriam intimidas para a audiéncia;
os documentos apresentados seriam analisados com a emissdo de um parecer sobre a analise

dos fatos. Antes da audiéncia principal, a cAmara se reuniria para debater as questdes do feito
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e as provas até entdo colhidas e lavraria um parecer escrito sobre a opinido acerca do litigio.
Por fim, ocorria a audiéncia principal com um menor niimero de audiéncias e peticdes.®*

Atualmente, a fase preparatoria é ordenada pelos 88 275 e seguintes da
Zivilprozessordnung e conta com um instrumentéario baseado ou na audiéncia preliminar ou
em manifestacOes escritas. A escolha entre esses caminhos compete ao juiz presidente,
tomando como base a natureza da demanda em anélise pela corte. Uma eventual irresignacao
quanto ao mecanismo poderéa ser arguida perante o julgador, apesar de, via de regra, as cortes
optarem pelas manifestacfes escritas porque permitem reunir uma maior soma de elementos
faticos e juridicos. Apds citado, o réu tem quatro semanas para responder a peticdo inicial, sob
pena de revelia ou confissdo. Ainda, 0 ndo atendimento dos prazos pelas partes as deixam
impossibilitadas de revelar novas questdes ou provas.®*?

Caso seja escolhida a audiéncia preliminar, o juizo podera determinar a exposicao
prévia da contestacdo, tendo um prazo minimo de duas semanas de antecedéncia ao
expediente. O momento podera servir para uma tentativa de conciliagdo entre as partes. De
igual maneira, a ocasido sera utilizada para sanear o0 processo, com a delimitagdo dos pontos
faticos e juridicos relevante ao julgamento. Apos isso, sdo determinadas pelo juizo a tomada
das providéncias preparatorias, em especial quanto as provas a serem produzidas na audiéncia
de instrucéo e julgamento a ser designada pelo juizo.®*?

Nesse periodo, é facultado as partes pedirem ao juizo que determine a exibicdo de
documentos comprobatorios, inclusive pode ser requerida a intimacdo de terceiros para que
fagam o0 mesmo, sob pena de san¢do. De acordo com o0 §144, as partes tém o dever de entregar
ao juizo os documentos que fazem referéncia as suas proprias manifestacdes e aqueles
mencionados pelo adversario. Em caso de descumprimento, o juiz podera fixar sancbes e
tomar as providéncias necessérias para que a documentacdo seja concedida.®**

Com a ocorréncia da audiéncia principal, o procedimento processual atinge seu ponto
chave, com aplicacéo do principio da oralidade como fio condutor para manifestacdo de todas
as questdes relevantes e a producdo probatoria. Trata-se de um evento disposto em sete
etapas: a) abertura da audiéncia; b) delimitacdo das pretensbes autorais e defesa a serem

deduzidas; c¢) manifestacdo das partes e de seus advogados; d) tentativa de conciliacdo; e)
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producdo probatdria, mediante depoimento de peritos, inspecdo judicial, depoimento de
testemunhas, apresentacdo de prova documental e depoimento das partes; f) oferta de
argumentos adicionais pelas partes; g) conclusdo, com o exaurimento da matéria e declaracdo
da maturidade do feito para ser julgado.®

Sobre o prisma doutrinario, a cooperagdo é muito mais um norte para as partes,
enquanto principio que corporifica ideais fundamentais quanto ao comportamento que sera
adotado no curso do processo, do que uma espécie de terapia social. Como 0 processo cuida
de uma relacdo juridica entre sujeitos processuais, cujo liame € orientado ao alcance do
objetivo processual, a cooperacdo demonstra a conduta processual a ser adotada pela
comunidade de trabalho no afd de uma gestdo cooperativa do processo. Assim, cabe ao juiz
interagir, na conducdo material e procedimental do processo, com as partes para obter a
solucéo cabivel ao caso. Ja as partes devem cooperar com a conducgéo processual participando
ativamente desta.®*®

Por isso, da doutrina alem& classica, é possivel extrair diversas abordagens e
concepcOes para a cooperacdo: a) como um meio termo entre os principios dispositivo e
inquisitivo, que, de acordo com Bettermann, servem para modificar a atuacdo do tribunal na
conducdo, na discussdo e na comprovacao da causa; b) como uma fusdo do principio
dispositivo com a verdade material e os deveres do juiz, segundo ensina Peter Gilles; ¢) como
um obstaculo a decisGes surpresas que contenham consideracdes acerca de fatos ndo
ventilados pelas partes, nos termos de Wassermann; e d) como uma estrutura processual
colaborativa, ainda que independente da harmonia entre as partes, na 6tica de Hahn.®"’

A viga mestra da cooperacdo, dentro do sistema processual alemé&o, é transformar a
conducdo do processo em uma construcdo feita pelo juiz junto as alegacbes das partes,
consoante preconizou o legislador de 1877. Prevalece aqui um dialogo processual quanto aos
elementos faticos e juridicos que vdo embasar a decisdo, cabendo ao juiz cooperar com as
partes ao longo do processo. H& o imperativo quanto ao cumprindo dos deveres de dialogo

pelo julgador e, no momento decisério, que é exclusivo e assimétrico, deverd o juizo
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considerar o que Ihe foi apresentado ante a divisdo de trabalho na comunidade processual.®®
Essa perspectiva altera o fenbmeno processual, deslocando-o para o eixo de um processo
comunicativo, aberto e argumentativo, para a formacdo decisoria, a qual ocorre sob um
discurso dialégico e racional.®*

A analise acima feita é importante para compreender como opera a cooperagao
processual na Alemanha, afinal, é a sistemética do processo civil alemdo, quanto ao dito
instituto, € associada a figura do contraditério comparticipativo, no qual as partes possuem o
cond&o de influenciar o julgador na construgdo da decisdo.%?° Esse elemento comparticipativo,
baseado na sistematica de Sttutgart, é exatamente o que foi explicado na presente secdo, e
que, por sua cariz dialdgica, podera, em tese, se coadunar com o paradigma procedimental do
direito de Jurgen Habermas.

Posteriormente, o0 modelo dialogico alemé&o, assim como as ideias do jurista italiano
Nicola Picardi sobre o contraditorio por influéncia, serd adotado no Cédigo de Processo Civil
de 2015. Vale destacar, nesse ponto que, a essa aproximacao se deve aos trabalhos da Escola
Mineira de Processo, inclusive com a participacdo, de seus membros, que foram consultados
como especialistas na elaboracdo da dita legislacdo. °*

Inclusive essa percepcao abre espaco para verificar a existéncia de uma possivel
relacdo, como se fara mais adiante no presente trabalho, entre a cooperacdo processual, o
devido processo legal e o contraditorio por influéncia. Todavia, antes de ingressar na analise
do modelo cooperativo positivado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, faz-se necessario
analisar como a cooperacdo juridica era abordada na legislacdo processual anterior, em

consonancia a série de reformas legislativas que foi submetida durante sua vigéncia.
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4.2.2 A cooperacao juridica e o Cédigo de Processo Civil de 1973

O Cadigo de Processo Civil de 1973 foi desenvolvido por Alfredo Buzaid sob forte
influéncia da teoria de Enrico Tullio Liebman que, em passagem no Brasil, formou a escola
processualista de Sdo Paulo. A tbnica da codificacdo elaborada a época era majoritariamente
técnica e cientifica, com o produto legislativo apresentando um equilibrio aos poderes
inquisitoriais do juiz com o principio dispositivo. Foi firmada uma estrutura processual
publicista e ndo autoritaria, a qual contemplava influéncias do processo estrangeiro e uma

objetiva uma neutralidade ideoldgica do processo.®*

Apesar do Codigo de Processo Civil de
1973 ndo trazer uma positivacdo especifica quanto a cooperacdo processual ou até mesmo
uma clausula geral, havia dispositivos legais esparsos cujo teor estava sintonizado com a
sistematica de cooperativa. Essas normas trouxeram deveres para o julgador em relacdo as
partes, consagrando, ainda que minimamente, o ideario de um processo dialégico.®®

Nessa extracdo implicita e topica, é possivel encontrar a presenca do dever de
prevencdo no art. 284 da legislacdo processual de 1973, a partir do qual ndo é exequivel o
indeferimento da peticdo inicial sem a intimacdo prévia da parte para complementar ou
corrigir o defeito. Também € vedado o indeferimento da tutela antecipatéria sob o fundamento
de auséncia de prova inequivoca. Pelo dever de prevencéo, devera ser oportunizado ao faltoso
realizar a emenda da peca e a reunido das provas necessarias. Perspectiva semelhante é
adotada no art. 295, inciso V, quanto a correcao do procedimento inadequado eleito pelo autor
sempre que for factivel. De mesmo espirito, o art. 515, 84° aplica possibilidade semelhante
quanto as nulidades sanaveis verificadas no ambito recursal. Ainda no eixo do dever de
prevencdo, no art. 599, inciso Il da velha codificacdo, ha a necessidade de o juiz advertir o
executado antes de puni-lo por ato atentatério & dignidade da justica.®*

De igual feita, é identificado o dever de consulta nos arts. 243 e 330 para coibir,
respectivamente, a declaracdo de nulidade processual e a prolatacdo de decisdo surpresa
quando ocorrer o julgamento antecipado do mérito. Para além, a aplicacdo da multa por
litigancia de ma-fé dos arts. 17 e 18 também exige a oitiva prévia das partes. Ja o poder de
auxilio esta nos arts. 355 e 360, cuja inteligéncia permite ao juiz determinar que a parte ou o

terceiro exiba documento, relevante para a instrucdo do processo, que estd em seu poder. Por
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fim, o dever de esclarecimento reside nos arts. 342 e 440, ao possibilitar a0 magistrado
esclarecer 0s pontos controversos quanto as alegacdes veiculadas pelas partes e os fatos
referentes ao feito.®®

No campo doutrinario, para a compreensdo do Cddigo de Processo Civil de 1973,
destaca-se a figura de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, para quem h4 um dever cooperativo
do juiz para trazer um minimo de equilibrio ao processo. Trata-se de um dever decorrente do
direito fundamental ao contraditdrio, prescrito pelo art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.
Portanto, a ideia daquele processualista, em viabilizar o direito a ampla defesa e 0 exército
pleno do contraditério repousa na percepcdo de que é necessario tanto identificar a norma
aplicavel quanto evitar surpresas.®?®

Também deve-se tomar nota dos estudos de Lucio Grassi de Gouvea, pois sua
pesquisa identifica os deveres de perguntar e esclarecer do processo aleméo e congrega esses
elementos junto aos dispositivos da cooperagdo no processo civil lusitano. O objetivo é de
promover um estudo comparativo com a entéo legislagdo processual brasileira. O resultado é
a percepc¢do de que a sentenca ndo deve ser aceita pela sua natureza de ato imperativo, mas
pela sua forca intrinseca de persuaséo, que é obtida através da colaboracéo processual.®?’

Além dos dois juristas citados acima, precisa-se mencionar os estudos de Dierle
Nunes sobre a democratizacdo do processo mediante um novo conceito de formalismo
processual. A pesquisa de Nunes tem origem na analise das reformas processuais ocorridas no
Cadigo de Processo Civil de 1973 e conclui pelo exercicio do contraditério por influéncia, em
uma sistemética policéntrica e comparticipativa dos sujeitos processuais.®?®

A despeito da percepcdo doutrinria, mesmo com os dispositivos acima encontrando
guarida na jurisprudéncia nacional, ndo ha na codificacdo de 1973 qualquer adoc¢do da gestdo
cooperativa, consoante a prevaléncia dos interesses nao cooperativos dos sujeitos processuais.
De um lado, o julgador busca ampliar o nimero de processos julgados para alcancar as metas
produtivas que lhe sdo impostas pelo Conselho Nacional de Justica. De outro, as partes

buscam todo e qualquer expediente para garantir o éxito da demanda. E pensando no controle
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desses comportamentos que o Codigo de Processo Civil de 2015 insere a cooperagdo como
norma fundamental, sem se deixar levar pela falacia da primazia de qualquer sujeito do
processo e nem pelas visdes romanticas de solidariedade e da eticizacio processual.®*

Como justificativa para criacdo de um novo Cbdigo aponta-se a incapacidade da
legislacéo processual de 1973 corresponder a todos os desafios que Ihe sdo impostos, 0s quais
ndo podem ser resolvidos a partir de fundamentos técnico-processuais. Um exemplo desse
cenario é a judicializacdo da politica, que torna o judiciario palco da discussdo e
implementacdo de direitos fundamentais.®*® Com a mudanca legislativa, a concepcdo adotada
pelo legislador é de criar uma dimensdo democratica para o processo, tendo em mira que a
prépria dindmica processual, entre partes e juiz, reflete as que se dao entre cidaddo e Estado.
Isso se espelha em uma nova dimensdo para diversos instrumentos e institutos, a exemplo do
acesso & justica e do contraditério substancial.®*

Ademais, a novel legislacdo foi promulgada em um contexto democrético,
diferentemente da codificacdo que lhe é antecessora, cuja outorga se deu em um periodo
ditatorial. Sabendo dessa mudanca de panorama, a investigacdo segue para compreender
como a cooperacdo processual é trabalhada no Codigo de Processo Civil de 2015, visando

identificar como a legislacdo processual lida com a perspectiva cooperativa como um todo.
4.3 A COOPERACAO PROCESSUAL NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o processo civil tem sua
aplicacdo e interpretacdo modificadas, ante o novo pano de fundo constitucional. A
expectativa do constituinte origindrio, ao estabelecer normas processuais no texto
constitucional, transformando-as em direitos fundamentais, imprime a necessidade do
processo civil de se reportar diretamente & Constituicdo.®*” Para viabilizar a democratizacio
processual pretendida, a legislacdo processual brasileira teve de ser alterada, com a elaboracéo

de uma nova codificacdo apta a corresponder aos paradigmas constitucional, juridico-politico,
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social e tecnoldgico que se encontram vigentes. No afa de melhorar o sistema processual, foi
instituida em 2009 uma comissdo de juristas para criar o Cdédigo de Processo Civil, cuja
promulgacéo ocorreu em 2015.%%

Positivada pelo Cddigo de Processo Civil, a cooperacdo processual € uma inovagao
que modifica a interagdo entre as partes, o julgador e os terceiros e que aspira atender aos
valores constitucionais e, em especial, concretizar 0 acesso a justica. Por forca do art. 6° do
Codigo de Processo Civil, a cooperacdo € a viga mestra que orientara, na condi¢do de norma
processual fundamental, toda a dinamica processual a ser desenvolvida. Diz o artigo: “todos
0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva”.%

Pela diccdo legal, fica evidente que o artigo ndo se resume as partes ou ao juiz,
determinados como os ‘“sujeitos do processo”. Desse modo, 0s eventuais terceiros, 0s
auxiliares da justica e até o Ministério Publico devem empregar esfor¢os para alcancar a
decisdo de mérito para aquela demanda. Por outro lado, também chama atengcdo o emprego
dos vocabulos “justa” e “efetiva”, direcionando para uma possivel decisdo que alcance os
aspectos sociais e extraprocessuais da demanda. Também esté inserida, dentro os objetivos da
cooperacéo, a celeridade processual, para que a demanda seja resolvida em tempo razoavel,
considerando as peculiaridades do caso concreto.®®

Curiosamente, ha um motivo pela opcdo do legislador pela terminologia
“cooperacao”, em detrimento de “colaboragdo”, ja que sdo palavras de sentidos distintos,
sutis. A cooperacdo significa operar em conjunto para alcangar uma finalidade comum, de
modo que cada um desempenha sua tarefa em sintonia. De seu turno, a colaboracéo € laborar
em conjunto, com contribuicdes individuais que ocorre de maneira sistematizada, cumprindo
autonomamente seu papel, mesmo que com um fim comum. Na primeira ha sincronia, na
segunda ndo ha. Nesse sentido, a cooperacdo processual estd no art. 6° ao passo que a
colaboracdo reside no art. 378, ambos do Cddigo de Processo Civil.

Com a projecdo da cooperacdo para as relacBes processuais, é possivel identificar
uma rede de deveres processuais que sdo impostos aos sujeitos do processo, sem desprezar a
presenca de interesses antagbnicos, corporificados nas partes e inerente a lide. Esses deveres

tém o fito de garantir o desenvolvimento do processo sob as premissas constitucionais. Por
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tratar-se de um instituto com vérios reflexos, é necessario destrinchar, antes de mais nada,
quais sdo as suas caracteristicas para entender, verdadeiramente, qual a idiossincrasia
processual que permeia cooperacdo no processo civil brasileiro.

Com efeito, ha de se verificar, dentre outras questfes, no que consiste a cooperacgao
processual e 0 que significa o instituto processual estar inserido como norma fundamental do
processo. Nesse questionamento, ha de se indagar se a cooperagdo se trata, de fato, de um
principio processual. De igual maneira, é preciso analisar qual o vinculo existente entre a
cooperacdao processual, o devido processual legal e a boa-fé objetiva, para saber se o
legislador pretendeu desenvolver uma eticizagcdo do processo civil.

Afora os itens acima, também devem ser perquiridos quais deveres sdo estipulados as
partes e aos magistrados, e qual liame a cooperacdo guarda com o contraditdrio substancial e
com o saneamento compartilhado. Também serdo verificadas quais as san¢Ges podem ser
culminadas aos sujeitos processuais pelo descumprimento do preceito cooperativo. N&o
obstante, deve-se prescrutar a viabilidade da cooperacdo ser aplicada em todas as fases
processuais e quais sdo os limites do instituto. Cumpre salientar que nessa instancia sera
realizada uma analise sistémica do direito processual civil, observando ndo s6 o art. 6° como
também o restante da legislacéo e o proprio texto da Constituicdo Federal.

Perante tais necessidades, é cabivel entdo mergulhar no primeiro tépico da jornada
rumo ao cerne da cooperacdo para identificar se o instituto pode ser considerado, de fato,
como um principio processual. Para responder esse questionamento inaugural, serdo
confrontadas as percepcdes doutrinarias e as proprias premissas jusfilosoficas adotadas neste
estudo, dado que abordara, em momento oportuno, a reconstrugdo da cooperacdo processual

pelos elementos tedricos do agir comunicativo de Jirgen Habermas.

4.3.1 As normas fundamentais processuais e a cooperacgado processual

Nos ordenamentos estrangeiros estudados, a cooperacdo processual € um principio,
servindo, dentre outras fun¢es, como um norte para a conducdo do processo. Para verificar se
a cooperacdo goza do mesmo status na sistematica processual brasileira, essa secdo estara
debrucada sobre o conceito de normas fundamentais, consoante o referido dispositivo estar
situado naquele bloco do Cddigo de Processo Civil. De igual maneira, também abordara o
préprio conceito de principio, tomando como base os posicionamentos doutrinarios sobre o

enquadramento da cooperagéo processual.
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Dedicar um capitulo exclusivo as normas fundamentais do processo ndo é
exclusividade do Codigo de Processo Civil brasileiro, pois legislacdes semelhantes adotam tal
postura, a exemplo das codificagdes francesa, inglesa e portuguesa. No cenario brasileiro, a
percepcdo de normas fundamentais faz contraponto com os principios informativos e
fundamentais. A diferenciacdo de ambos se da pela primeira categoria ser eminentemente
técnica e esvaziada de carater ideoldgico, ao passo que a segunda detém caracteristicas
politicas, as quais eram identificadas pela doutrina na vigéncia da legislacdo de 1973.5%

Sob a ética da teoria da Constituicdo dogmatica, o elemento da fundamentabilidade é
materializado linguisticamente porque a Constituicdo estabelece direitos fundamentais, que
sdo normas juridicas que detém forca normativa e que sdo garantidas pela propria supremacia
constitucional. Por estarem localizados diretamente no texto constitucional, essa categoria de
direitos ndo pode ser facilmente modificada pelo legislador ordinario, ante a normatividade
constitucional que apresenta.®®’

A acepcdo fundamental se deve pela necessidade de expressar que parte das normas
vigentes na legislacdo pretende refletir e concretizar os principios constitucionais.®® Logo, as
normas fundamentais processuais ndo gozarem, supostamente, da fundamentalidade descrita
pela dogmatica constitucional, que pode se convencionar como fundamentalidade em sentido
estrito, visto que sdo producBes do legislador infraconstitucional e ndo residem no texto
constitucional. Mesmo assim, é possivel verificar que por detras delas ha um forte valor
axiologico, com o proprio legislativo conferindo posicdo de destaque na cabeca da legislacao,
razdo pela qual apresentam uma fundamentalidade em sentido amplo.

E importante salientar que a classificacgdo acima ndo visa promover uma
hierarquizacdo entre as normas fundamentais, mas sim destacar que o aspecto geografico ou a
localizacdo da norma, acaba se tornando irrelevante. Por isso que se propde que sejam
consideradas a materialidade e o conteddo da norma os elementos responsaveis pela
fundamentabilidade da norma. Ao cabo, em uma analise comparada, que as normas
fundamentais se aproximam das maximas processuais do direito processual alemdo, servindo
para fundamentar o processo civil e, quica, 0s demais ramos processuais vigentes no

ordenamento juridico brasileiro.

6% PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Norma fundamental do processo civil brasileiro: aspectos conceituais,
estruturais e funcionais. Civil procedure review. v. 9, n. 1, p. 101-124, apr, 2018. p. 101-102

837 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2012. p. 40-41

6% BRASIL. Senado Federal. Exposicdo de motivos. In: Cédigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed.
Brasilia: Senado Federal, 2015. p. 26
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Assim é possivel afirmar que a cooperacdo € um principio técnico, que esta ligado
aos principios constitucionais do contraditdrio substancial e do devido processo legal.®*® Por
isso é necessario identificar, valendo-se do elemento terminolégico, o que de fato €
cooperacao: trata-se de um instituto restrito ao ja falado art. 6° ou é algo mais amplo? Logo, a
resposta envolve diferenciar o que é cooperacdo em sentido amplo e em sentido estrito, ja que
0 termo tanto pode corresponder ao dispositivo supra quanto a sistematica pretendida pelo
Caodigo de Processo Civil e que esta espraiada em outros artigos.

Em um sentido estrito, a cooperacdo dira respeito ao postulado do art. 6°, que esta
direcionado para a comunidade de trabalho do processo e poderd servir de guia para a
conducédo do processo e para a aplicacéo e a interpretacdo das outras normas processuais. De
outro lado, a cooperacdo em sentido amplo, aqui pensando a sistematica processual vigente,
dependera de outros institutos e dispositivos legais, 0s quais podem ser consequéncia direta
ou indireta, expressa ou implicita, do art. 6°. Ha, no sentido amplo, uma corporatura de
normas na legislacdo processual que formam a entrangadura, com esteio no referido
dispositivo.

Com efeito, é preciso destacar que existe uma diferenca entre cooperacdo processual
e cooperacdo judiciaria, eis que se tratam de institutos completamente diferentes. Ao passo
que a cooperacdo processual esta vinculada ao devido processo legal e se comporta como uma
norma fundamental do processo, a cooperacdo judiciaria envolve o0 recurso a “mecanismos de
mutua assisténcia com tribunais, 6rgdos administrativos e autoridades de outros paises e vice-
versa. Tudo na busca de uma solucdo mais eficiente, econdémica e célere dos litigios
envolvendo o direito internacional privado”.®*® A cooperacéo judiciria é disciplinada por
intermédio de normas gerais e pode ser exercida ou através de auxilio direto ou de cartas
rogatorias, contendo a legislacdo processual vigente farta disciplina sobre o assunto.

Em sintese, mesmo sinalizando para a coopera¢do processual como um possivel
principio, a doutrina brasileira, independentemente de ndo ser incipiente na tematica, ainda
ndo é unanime. Existem juristas que ndo reconhecem o carater principiolégico para o instituto
em tela. Para fins de recorte temético, serdo tomadas como referéncia as visdes de Lenio
Streck, Dierle Nunes, Daniel Mitidiero e Fredie Didier Junior, para, apds 0 percurso, anunciar

a perspectiva deste estudo.

839 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; PEDRON, Flavio
Quinaud. Teoria geral do processo: com comentérios sobre a virada tecnoldgica no direito processual.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 496-497
®0 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; PEDRON, Flavio
Quinaud. Teoria geral do processo: com comentérios sobre a virada tecnoldgica no direito processual.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 183-184
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Lenio Streck é um jurista que se mostra bastante reticente quanto ao emprego de
principios. Em sua Otica, ha uma deturpacdo interpretativa em relacdo ao texto da
Constituicio Federal, o que acaba gerando aquilo que ele denomina de
“pamprincipiologismo”. Trata-se de uma suposta sanha dos juristas na criagdo de novos
principios, muitas vezes destituidos de qualquer conteldo normativo, desembocando em

decisdes judiciais teratoldgicas.®**

Ao analisar a cooperagdo processual, Streck ndo enxerga
um principio e muito menos um instituto que detenha sustentabilidade juridica como
contraponto ao formalismo processual. Para Streck, a cooperagdo ndo possui densidade
normativa suficiente, uma vez que, em sua visdo, ndo ha, supostamente, qualquer sangdo para
a nao cooperacdo. A funcdo da cooperacgdo é tdo somente ornamentar o plano performativo do
direito, servindo de clausula genérica cujo objetivo € limitar as proprias garantias processuais.
Em suma, para Lenio Streck, a cooperacdo € mais um pretenso principio, calcado na
tautologia e nos argumentos vazios.®*?

Ao longo do presente capitulo, as objecGes de Streck serdo afastadas, em especial,
guanto a auséncia de sanc¢do. Ndo obstante o posicionamento desse jurista, calha salientar que
a doutrina majoritaria considera a cooperacdo como um principio, cada um adotando
diferentes perspectivas sobre o fendmeno cooperativo. Nessa toada, serdo dissecadas as trés
principais vertentes que tratam da cooperacao processual, ante o recorte mencionado acima, o
qual se da, especialmente, pela énfase que cada um dos juristas abaixo garante aquele instituto
juridico.

Por seu turno, Dierle Nunes, jurista vinculado a Escola Mineira de Processo, a qual
trabalha com a relagdo entre Habermas e o direito processual civil, enxerga a presenca da
comunidade de trabalho a formacgdo do policentrismo processual. Logo, o processo € guiado
por varios sujeitos, cada um desenvolvendo seu papel de maneira dialética, sendo essa
perspectiva uma expressdo de modelo constitucional de processo. Segundo Nunes, a
comparticipacdo, terminologia empregada para tratar da cooperacao processual, e 0 processo
policéntrico estdo vinculados as balizas constitucionais estabelecidas pelo principio do

contraditério. Tal perspectiva, vai muito além de uma mera bilateralidade nas audiéncias, pois

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sd0
Paulo: Saraiva, 2011. p. 517-540

842 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Licio; BARBA, Rafael Girogio Dalla; LOPES, Ziel Ferreira. O “bom
litigante” — Riscos da formalizagdo do processo pelo dever de cooperagdo do novo CPC. Revista Brasileira de
Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 90, p. 339-354, jun 2015. p. 343-347
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estd escorada em uma perspectiva isondmica, da qual a materializacdo se da pela
possibilidade de influenciar na construcdo decisao a ser proferida.®*®

Vale destacar que Nunes adota Habermas como o marco filosofico para a construgao
sobre 0 modelo policéntrico e comparticipativo, voltado as exigéncias de producdo de
decisBes legitimas e coerentes. Logo, a comparticipacdo dos sujeitos processuais permite
enxergar 0 processo como um procedimento jurisdicional balizado pelos direitos humanos e

pela soberania popular, afastando qualquer privilégio cognitivo do julgador.®*

Assim, Nunes
vincula a comparticipacdo com os deveres de consulta do julgador, ao submeter o0s
fundamentos da decisdo futura ao crivo da comunidade de trabalho. Afinal, os papéis se
equilibram, na comunidade de trabalho, para evitar qualquer protagonismo dos atores
processuais. ldentifica, ainda, o dever de esclarecimento judicial, que afasta as possibilidades
de uma decis&o surpresa ser prolatada contra as partes.®*

Dessa forma, Nunes, junto com os mineiros Flavio Pedron e Alexandre Babhia,
enquadram a cooperacdo intersubjetiva, entre os membros da comunidade de trabalho, como
um principio informativo do processo policéntrico, direcionado para a convivéncia dos
poderes processuais das partes e do juizo. Em outros dizeres: hd uma cooperacéo da prépria
comunidade do trabalho, composta por partes, terceiros e julgador(es), com o processo, de
modo que cada agente atua de forma interdependente.®*® Desta feita, a legitimidade
procedimental das decisdes, proveniente da cooperacao intersubjetiva, “deve ser alcancada
com a possibilidade de resgate discursivo dos provimentos comparticipados por um juiz-
diretor e por partes possuidoras de garantias dindmicas.”®*’

Cumpre salientar que na visdo de Nunes, tomada enguanto tdnica da leitura
processual habermasiana da Escola Mineira de Processo, 0 modelo comparticipativo ainda
permite espagos para que as partes atuem dentro de seus préprios interesses, sendo necessaria
a fiscalizacdo das atitudes e comportamentos ndo cooperativos. Ou seja, € possivel que as

partes ajam estrategicamente no processo, pois ndo se pretende a eticizacdo processual. No

843 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas
Erocessuais. Curitiba: Jurug, 2008. p. 212-230

* NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 49-52

%% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 224-229
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fragmento abaixo, verifica-se como pode ser deduzida a cooperacdo processual no modelo

comparticipativo:
Todas estas constataces que mostram a autenticidade de preocupacdes académicas
envolvendo a critica ao solipsismo e protagonismo judiciais, de um lado, e com a
busca estratégica de sucesso, inclusive de ma-fé, além da atecnia, por parte dos
advogados, de outro, demonstram empiricamente a existéncia do problema e a
necessidade de dimensionamento de contramedidas processuais com a finalidade de
esvaziar e controlar os comportamentos ndo cooperativos e contaminados de todos
0S sujeitos processuais. Torna-se imperativo, ao se pensar o sistema processual, a
criagdo de mecanismos de fiscalidade ao exercicio dos micropoderes exercidos ao
longo do iter processual, além da criacdo de espacos de interacdo (participacdo) que
viabilizem consensos procedimentais aptos a tornar vidvel, no ambiente real do
debate processual, a prolacdo de provimentos que representem o exercicio de poder
participado, com atuagdo e influéncia de todos os envolvidos. Esta é uma das
finalidades de um processo democratico lastreado numa teoria deontoldgica de
comparticipacdo/cooperacdo, por nés defendida desde 2003, e projetada no Novo
Codigo de Processo Civil, mediante a inducédo de balizas procedimentais fortes do

contraditério como influéncia e ndo surpresa (art. 10), boa-fé processual (art. 5°),
cooperacdo (art. 6°) e fundamentago estruturada da decisdo (art. 486).°°

Como contraponto a visdo de Dierle Nunes, Daniel Mitidiero enxerga o processo
cooperativo sem a possibilidade de cooperacao entre as partes. Para Mitidiero, a colaboracgéo,
como denomina a cooperacdo, € tanto um modelo quanto um principio juridico, dado que
impde um estado de coisas a ser cumprido no @mbito do processo. Portanto, ha a identificacéo
dos deveres cooperativos do magistrado em relacdo as partes, os quais estdo umbilicalmente
ligados ao contraditorio e ao direito da igualdade processual. De outro lado, as partes possuem
interesses divergentes, caracteristica essa do processo civil, cujo cerne esta no litigio, o que
impede qualquer expectativa de colaboracio entre esses sujeitos.®*

Como o processo é composto por um feixe de relages juridicas complexas,®*® Fredie
Didier compreende que a cooperacdo processual denota um novo paradigma na conducéo
processual, permitindo superar a dicotomia entre a dispositividade e a inquisitoriedade. A
cooperacdo possibilita instrumentalizar a comunidade de trabalho processual, em que cada
sujeito tera atribuicdes na forma de deveres processuais, que almejam a obtencéo de lealdade
e cooperacdo dentro do processo. Pela cooperacdo ser uma norma de eficicia direta e de
clausula geral, Didier conclui que se trata de um principio cujo nucleo esta projetado na

construcdo de um novo modelo processual que observe ao devido processo legal.®**

%% THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense,
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Para a visdo adotada neste estudo, serdo tomadas, em um primeiro momento, as
abordagens de Dierle Nunes e Fredie Didier, em relacdo a cooperagdo processual, por serem
complementares entre si. Em um segundo momento, adotar-se-80 0s pressupostos da teoria
dos direitos de Dworkin utilizada por Habermas®®?. Dworkin, traz uma série de requisitos para
a caracterizagdo de uma norma como principio®® — para uma leitura mais aprofundada sobre
esses topicos, ver, respectivamente, os itens 2.2.2. e 2.2.2.1 deste trabalho. Na teoria
dworkiana dos direitos, os principios contemplam a presenca de exigéncias de justica, a
veiculacdo de um comando sem consequéncias juridicas automaticas, a necessidade de
sopesamento para verificar a aplicacdo do principio no caso concreto e a eventual relagdo de
interdependéncia entre 0 suposto principio e as demais regras.

A titulo de adverténcia tedrica e, para fins de separacdo das vozes do filosofo
americano daquela construida nesta pesquisa, € necessario destacar que Dworkin nédo trata
necessariamente da cooperacao processual ou lanca consideragdes especificas sobre o direito
processual brasileiro. A opc¢éo pela abordagem dworkiana, quanto ao conceito de principio, é
um recurso para manter a coeréncia interna desta pesquisa. O entrecruzamento da teoria dos
direitos dworkiana com a cooperacdo processual € buscado como forma de preservar a
premissa adotada, desde o inicio, que é recorrer a teoria de Jirgen Habermas, em todos os
seus aspectos, como forma de reconstruir a cooperacdo processual.

Desta feita, ante as balizas fincadas por Dworkin, é possivel enquadrar a cooperacao
processual como um principio, tendo esteio nos requisitos tracados pelo tedrico para a referida
espécie normativa. 1sso se da pelas seguintes razdes: a) a cooperacao é fruto de uma evolucéao
do processo civil, deflagrada pela Constituicdo Federal e reconhecida pela comunidade
juridica; b) a cooperacédo processual, conforme disposta no art. 6°, serve de anteparo as demais
regras comparticipativas presentes no Cadigo de Processo Civil de 2015; ¢) a cooperacao, em
caso de descumprimento, utilizara das sancdes previstas nos institutos da litigancia de ma-fé e
do dano processual; d) a cooperacdo processual impde a comunidade de trabalho um padréo
de justica a ser concretizado tendo como base o devido processo legal e 0 acesso a justica
como direitos fundamentais; e) a cooperacdo processual, enquanto principio, permite afastar
do processo qualquer viés ideoldgico no sentido politico, pois reforca o dever argumentativo

do magistrado, coibindo a producdo de decisdes solipsistas; f) por fim, a cooperagdo

82 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. S&o Paulo: UNESP, 2020. p. 264

83 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
39-45
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processual tem uma textura aberta, devendo ser considerado seu peso a cada situagédo
concreta, em face das particularidades de cada caso.

A cooperacdo processual, enquanto principio, ndo ficara limitada, em seu escopo, ao
juizo exclusivamente, sendo um padrdo que ira influenciar todos os sujeitos que participam do
exercicio da jurisdicdo e que compdem a comunidade de trabalho.®>* Terminada esta etapa,
cumpre buscar, valendo-se da deixa aberta por Dierle Nunes, qual é a relagdo entre a

cooperacao processual, o devido processual legal e a boa-fé objetiva.

4.3.2 A relacdo entre a cooperagdo processual, o principio constitucional do devido

processo legal e a boa-fé objetiva

Com base no que foi explicado acima, a proxima etapa desta pesquisa envolve a
relagdo entre a cooperacgédo processual, o devido processo legal e a boa-fé objetiva. O intuito,
neste momento, é de melhor contextualizar a cooperacdo processual sob a égide da
Constituicdo Federal. Com efeito, a correlagdo pretendida € necessaria, pois o devido processo
legal é, por exceléncia, o mais elementar direito fundamental positivado pelo texto
constitucional. Por outro lado, estudar o liame com a boa-fé objetiva possibilita identificar
quais sdo os padrdes comportamentais exigidos no processo.

Inicialmente, é importante salientar que a atuacdo jurisdicional do poder judiciario
deve estar vinculada ao regime de direitos fundamentais, em razdo das cortes estarem,
simultaneamente, a servico da protecdo daquela categoria. Por tal prisma, é impresso ao
processo judicial uma justeza, manifestada nas decisfes produzidas, cuja direcao é dada pelos
direitos fundamentais materiais. Essa categoria de direitos possui uma eficacia reciproca com
o0s procedimentos e parametros de organizacdo judicial — ou seja, aqui esta disposta a eficacia
vertical. De outro lado, as entidades privadas e os particulares também séo vinculados, diante
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o que sera discutido mais a frente acerca da
boa-fé processual.®*®

O devido processo legal esta interligado a todas as manifestacGes do poder politico
do Estado, tendo surgido, inicialmente, no ano de 1037, com o édito de Conrad Ill, sendo
depois aperfeicoado com edicdo da Magna Carta de 1215. Isso significa que o referido

principio é imposto a totalidade do Estado, incluindo-se aqui os poderes executivo, legislativo

8% MAZZOLA, Marcelo. Tutela jurisdicional colaborativa: a cooperacio como fundamento auténomo de
impugnacao. Curitiba: CRV, 2017. p. 90-92
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e judiciario. Todavia, serd o poder judiciario o guardido do devido processo legal, analisando
a aplicacdo do contetido daquele principio frente aos casos concretos.®

No direito brasileiro, o principio do devido processo legal reside no art. 5°, incisos
LIV e LV da Constitui¢do Federal, respectivamente: “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” ¢ “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”.%®’ Ademais, o art. 1° da Constituicdo, em uma leitura
sistematizada com o art. 5°, determina que todo o exercicio de poder estatal esteja de acordo,
como dito acima, com o devido processo legal. Em outras palavras: toda a producdo
normativa, inclusive o procedimento legislativo, deverd se submeter ao devido processo
legal®®, dai se falar, até mesmo, em um devido processo constitucional.®*®

A dicotomia acima expde a distin¢do entre as modalidades processual e substantiva
do devido processo legal. Esta dualidade advém do direito norte-americano e fora
desenvolvida em 1856 no caso Wynehamer v. People, New York, sendo aplicada como uma
garantia do cidaddo de que os atos praticados pelos poderes estatais detém legitimidade e
podem ser, efetivamente, controlados. Na dimensdo processual, tem-se a aplicacdo do devido
processo legal aos atos praticados, sejam legislativos, administrativos ou judiciais, com vista
as formas de execucdo que lhe sdo aplicadas e ao procedimento adotado. Em outro giro, a
dimensdo substantiva, ao ser aplicada no poder judiciario, imprime a necessidade de o
exercicio da jurisdicdo estar em sintonia com a Constituicdo, protegendo, efetivamente, o
cidad&o de qualquer violacdo aos seus direitos fundamentais.®®

Quando voltado a atuagdo jurisdicional, o devido processo legal, ou o direito
fundamental ao processo justo, sinaliza a consagracdo de um conteddo positivado engquanto
direito humano, consoante se fazer presente nos arts. 8° e 10° da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948. Em termos de conteudo, o devido processo legal € um principio
fundamental para a organizacdo do Estado e contempla o0 modelo minimo de atuagdo
processual que vinculard tanto o ente estatal quanto os particulares. Como dito acima, o

devido processo legal impde deveres as instituicbes que compdem todos os poderes estatais e
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que concorrem na estruturacdo do processo como meio idéneo na tutela de direitos. Nesse
ponto é que estd posto o &mbito de protecdo do devido processo legal enquanto direito
fundamental.®**

Afora a eficacia vertical, que orienta a acdo do Estado, € possivel tratar da eficacia
horizontal do devido processo legal, a qual é corporificada na propria cooperagdo processual e
instrumentalizada pela boa-fé processual, a despeito da cooperacdo também ser exigida do
juiz, conforme a modalidade vertical. Esses dois elementos trazem para a comunidade de
trabalho restricbes ao exercicio de direitos que atentem contra o estado de coisas enunciado
pelo principio em tela. Como o devido processo legal esta vinculado a presenca de uma
decisdo justa e preza pela unidade do direito, o exercicio da pretensdo a justica e ao
provimento jurisdicional se vinculam ao proprio modo de acdo das partes e do juiz dentro da
sistematica processual.®®?

E possivel, inclusive, falar em uma dimensdo procedimental, no sentido
habermasiano, para o proprio devido processo legal, mote que sera adotado como paradigma
na presente pesquisa. Com efeito, a questdo do devido processo legal se projeta para além das
decisdes judiciais e alcanca todas as formas do ente pablico produzir provimentos, enquanto
atos de carater vinculativo. O devido processo procedimental, adotado nessa vertente, vai para
alem de um viés formal, enquanto limite ao poder jurisdicional e material, enguanto
instrumento processual ao exercicio da jurisdicdo. Trata-se de um principio constitucional
que, articulado com o direito processual, permite a construcdo coerente, imparcial e
comparticipativa da decisdo judicial.®®®

Nos termos do que foi ventilado, a cooperacdo processual constitui um principio por
exceléncia. O equilibrio da relacdo processual se da com a divisdo de trabalho entre os
participantes, o que enseja a concretizacdo do ideario de um processo justo, a partir da
cooperacdo com o préprio processo. Essa relagdo processual deve ocorrer de forma
policéntrica, sem quaisquer protagonismos de um outro sujeito processual, com a plena
cooperacdo das partes com o processo, de modo que cada um cumprird o seu papel, nos

ditames do devido processo legal.®®*
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O ambito de protecdo da cooperagdo € justamente a organizacdo de um processo
idéneo, permitindo obter uma decisdo de mérito justa e em tempo habil. 1sso implica, por via
transversa, na reorganizagdo dos poderes processuais exercidos pelos participantes da
comunidade de trabalho. Nessa senda, ha um dever ndo sO para as partes ou para o poder
judiciario, mas também para o legislador que deverd adensar a cooperacdo na sistematica
processual.®®®

De seu turno, a boa-fé processual estéd calcada na boa-fé objetiva, que € distinguida
da boa-fé subjetiva: enquanto a primeira aborda o comportamento do sujeito, a segunda foca
na sua intencdo ou motivagdo. Logo, todos os atos desleais praticados correspondem a uma
violacdo do preceito em tela e propiciam a cominacdo de uma san¢do ao responsavel pela
pratica. Trata-se de um principio que é aplicado tanto verticalmente, entre o Estado e o
cidaddo, quanto horizontalmente, entre os préprios cidad&os.®® A incidéncia da boa-fé nas
relagBes processuais, a despeito da previsdo exclusivamente infraconstitucional, notadamente
no art. 5° do Codigo de Processo Civil, encontra guarida na Constituicdo Federal, como
decorréncia do principio do processo legal e proclama uma clausula geral processual.®®’

Cabe a boa-fé processual fornecer o pressuposto ético para a cooperagdo processual,
enquanto devido processo legal, guiando o processo para obtencdo da verdade possivel, nos
limites do juizo de probabilidade. E, diferentemente dos modelos inquisitivo e adversarial,
que recorriam aos ditames da boa-fé subjetiva, 0 processo cooperativo se valera da boa-fé
objetiva, visto ser um dever reciproco de correcdo de todos aqueles que participam da relacéo
processual.®®® Com efeito, a boa-fé processual é uma nitida norma de comportamento que tem
como funcdo nortear os trabalhos da comunidade processual ao estabelecer padrbes de
confianca e criar uma matriz que devera ser seguida.

Em termos de conteldo, a boa-fé forma uma relacdo de complementaridade com a
cooperacao e o direito ao contraditorio na realizacdo do devido processo legal. Nesse campo,
o0 principio da boa-fé processual, enquanto norma fundamental do processo prevista no art. 5°
do Codigo de Processo Civil, traga um padrdo comportamental objetivo que deve ser seguido
por todos aqueles que compdem a comunidade de trabalho. Portanto, o perfil de conduta ndo

comporta qualquer consideracdo acerca do estado espiritual ou da intencdo dos agentes: o que
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importa € que os sujeitos compreendam o padrdo de transparéncia, de probidade e de correcdo
que Ihe sdo impostos.®®

N&o obstante, o principio da boa-fé também influencia na seguranca juridica, pois,
além de proibir as condutas dolosas dos sujeitos processuais e ofertar os fundamentos para 0s
deveres cooperativos, também obsta comportamentos contraditérios. Por se tratar de clausula
geral e aberta, a boa-fé processual detém certa flexibilidade e suas consequéncias s&o
indeterminadas, cabendo ao juiz analisar, junto as partes, qual a aplicacdo e os efeitos no caso
concreto. Em termos punitivos, a violacdo da boa-fé processual conduz, nos limites do
processo, a san¢des como a preclusdo de um poder processual, a imposicao de indenizagdo
pelos danos causados, a imposi¢cdo de medida inibitéria, a aplicacdo de sancdo disciplinar ou a
declaracdo da nulidade do ato processual praticado.®”

Sumulando a discussdo até o presente momento: & pelo principio da boa-fé
processual que se estabelece uma garantia de que a conducdo do processo sera orientada para
encontrar a verdade fatica e possibilitar uma cognicéo eficiente. Assim é possivel evitar que a
comunidade de trabalho conduza o julgador ao erro e dai a justificativa para as san¢des por
litigdncia de ma-fe, visto que violam ndo s a cooperacdo processual, mas a propria dignidade
da justica.°”* Logo, fala-se, mais uma vez, na eficacia horizontal dos direitos fundamentais
processuais e na boa-fé processual como elementos estruturantes do devido processo legal.®"

Com efeito, a concretizacdo do devido processual legal dependerd tanto da
cooperacdo processual quanto da boa-fé processual, ja que sdo esses dois institutos que irdo
tracar o plano de condutas a ser seguido pela comunidade de trabalho — que compreende as
partes, 0 magistrado, o tribunal e os terceiros que participem da relacdo juridica processual.
Muito longe de promover uma eticiza¢do do processo e esperar comportamentos improvaveis
de sujeitos que estdo em litigio, a boa-fé processual trata o padrdo minimo de condutas que
deve ser adotado para que o processo tenha seu regular desenvolvimento e cumpra, nos
termos da legislacdo vigente, o objetivo de produzir uma deciséo justa e adequada.

Dai a boa-fé processual configurar o limite ao exercicio da autonomia privada do

sujeito processual, desestimulando, através de punicéo, a pratica de atos ndo cooperativos que
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configurem conduta dolosa ou que tenham o propdsito de lesar a outrem ou formem conduta
incoerente com o processo. Em sintese, a boa-fé processual é a premissa do processo
cooperativo, norteando o0 estabelecimento de didlogos transparentes, a partir da
responsabilizacdo dos sujeitos que compdem a comunidade de trabalho processual.®”

O proximo item a ser navegado é o contraditorio substancial, pois a cooperagdo
processual também ird influenciar na maneira que as partes exercem seu direito de defesa e
realizam a producdo probatdria. Por isso, além do contraditorio substancial, também serdo
abordados dois temas que lhe sdo correlatos, a saber: a carga dindmica do 0nus da prova e a

vedacdo as decisbes surpresa, também chamadas de decisdes por emboscada.

4.3.3 A cooperagdo processual, o contraditério substancial e o0 saneamento

compartilhado

Nesta etapa, trabalhar com o contraditério se justifica pela cooperagédo processual, ja
que ambos os institutos estdo diretamente relacionados. Na condi¢do de norma fundamental
do processo civil brasileiro, a cooperacdo vai determinar o comportamento das partes e dos
magistrados. Além disso, o referido principio também vai orientar a aplicacdo da legislacéo
processual. Assim, o estudo prossegue para discutir as questdes em torno do exercicio do
contraditério nos liames do que é esperado pelo modelo cooperativo. Conforme explicado, a
cooperacdo € a cristalizacdo do devido processo legal, o que caracteriza 0 modelo adotado no
Cddigo de Processo Civil de 2015.%™

A relacdo entre o processo e 0 contraditorio remonta a teoria de Elio Fazzalari, para
gquem o processo civil é, na verdade, um procedimento em contraditério. O elo é construido na
visdo do contraditério como elemento de validade processual, ja& que sua auséncia torna o
processo invalido. Assim como ocorre com o devido processo legal, a constitucionalizacdo do
contraditério alcanca a percepcdo de um direito fundamental no qual todo procedimento, seja
ele pablico ou privado, devera ser instituido a contar do contraditdrio.®”

O idedario que ampara o principio do contraditorio reside nos reflexos que o principio
democratico traz para o processo. Isso implica na divisdo do contraditério em dois sentidos: o

primeiro é o direito de participar de todos os atos processuais e 0 segundo envolve o direito de
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influenciar a formagdo da decisdo judicial. Por isso se fala em dimensdes formal, de
participacdo no processo, e substancial, de influencia na construcéo da deciséo judicial.’”® E
nesse conspecto que o processo, em seu Viés constitucional, remete ao elo entre a legitimidade
democréatica do processo e 0 principio da cooperacdo, formalizando o contraditorio por
influéncia como um dever dialégico e, a0 mesmo tempo, um valor-fonte processual.®’’

Com a substituicdo do contraditério como bilateralidade de participagdo em
audiéncia pela garantia de influéncia, a relacdo processual podera ser classificada como
isonbmica e igualitaria, corrigindo eventuais assimetrias e situacbes de hipossuficiéncia. A
possibilidade de influenciar a decisdo do julgador se revela como a submissédo de todos os
provaveis fundamentos em contraditorio, o que acontece com a igualdade de armas e de
influéncias no debate entre partes e julgador. Dai a impossibilidade de decisbes surpresa, que
ocorrem sem manifestacdo prévia das partes, dado que a propria justificativa do contraditério
é um fator estruturante para a cooperacéo processual e para o préprio devido processo legal.®”®

Portanto, a viga mestra para o exercicio do contraditorio emana do art. 7° do Codigo
de Processo Civil, cujo teor direciona para uma dialética mais ampla do que a simples
participacdo da parte. O que se objetiva, pela codificacdo, € que todas as partes tenham iguais
condicdes de influenciar na construcdo da decisdo, o que leva a um modelo chamado de
contraditério substancial — ou contraditério participativo.®’® Em um comparativo, no direito
alemado, o contraditorio substancial é considerado um dever do magistrado, de modo que ele
devera debater, preventivamente, com as partes sobre todas as questdes faticas e juridicas que
precisam ser consideradas para a formacao dos pronunciamentos judiciais. ®*

E nessa toada que a legislacdo objetiva afastar as decisbes surpresa, as quais findam
reduzindo o contraditério e o direito de influéncia a uma ficcdo esvaziada do processo

cognitivo. Todos os argumentos necessitam ser debatidos previamente, dado que a decisao
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requer aderéncia & causa de pedir e deve ser passivel de fiscalizacdo técnica pelas partes.®™
Por outro lado, este ultimo item é denominado de accountability ou prestacdo de contas da
decisdo judicial, aspecto que repousa sobre a responsabilidade ética do julgador e possibilita a
verificacdo dos argumentos empregados e acatados pelo juiz, seja pelas partes, seja por
terceiros ou seja pela prépria sociedade. &

Ainda sobre as decisGes-surpresa, quadra salientar que a sua vedacdo é também
verificada em outros ordenamentos, como o francés e o italiano. No direito brasileiro, a
decisdo por emboscada é completamente refutada pela legislacdo processual, consoante 0s
arts. 9° e 10 do Cddigo de Processo Civil. A vedacdo é aplicada até mesmo naquelas decisdes
antecipatdrias e na imposi¢do de medidas liminares, uma vez que se coloca em primeiro plano
0 principio da efetividade, postergando o contraditorio para um momento posterior ao da
concesséo da ordem.®®

Deverdo as decisbes-surpresa cederem lugar as decises-projeto, cuja fundamentacao
tanto € elaborada a partir dos argumentos faticos e juridicos, enunciados pelas partes e
devidamente enfrentados pelo magistrado, quanto pelas questdes identificadas pelo julgador,
que devem ser objeto de manifestacdo pelas partes. Esse dever-ser também urge ser aplicado
nas fases preparatorias, sem importar um prejulgamento, em conformidade as partes terem
condicbes de maximizar sua argumentacdo antes do processo ser encaminhado para
sentenca.®®*

Para ser verdadeiramente efetivado, o contraditorio necessita de o magistrado se
colocar em didlogo, nos termos da modalidade substancial, debatendo com as partes acerca da
conducdo do processo e das questdes faticas e juridicas que devem ser levadas em conta na
formacdo da decisdo. Também devera ser abordada a divisdo do 6nus probatorio, o qual deve
se adequar a situacdo de direito material. Logo, a producdo probatéria podera ser realizada a
partir das caracteristicas do caso em concreto, o que altera, por completo, o dever de provar as

alegacGes em juizo.
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A producdo probatoria é compreendida quanto ao 6nus da parte provar o alegado,
demonstrando a veracidade do fato ocorrido. Corresponde a uma série de poderes e de
faculdades processuais que conferem liberdade ao sujeito processual para realizar o ato
probatério em beneficio proprio.®® N&o obstante, a prova é um elemento essencial ao
processo, pois, ao ser valorada pelo julgador, o elemento probatério se vinculara a formacgéo
de decisdes justas e adequadas, que fazem um juizo acerca da verdade. Essa valoracdo ocorre
nos termos da argumentacdo desempenhada e das premissas faticas trazidas pelas partes.
Assim, a melhor solucdo para o caso sob analise passa pela comprovacgédo dos fatos alegados
pelas partes e, a despeito da resolugdo da controvérsia ndo ser um fim em si mesma, deve-se
observar a legitimidade da decisdo frente s provas valoradas.®®

O sistema legal introduzido pelo art. 333 do Codigo de Processo Civil implica, em
uma primeira interpretacdo, ao autor o 6nus probatdrio dos fatos constitutivos que alega e, ao
réu, os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.’®” Trata-se da
corrente estatica ou rigida do 6nus probatério e que aplica o critério do interesse, no qual a
parte que tem interesse na prova é que deverd se incumbir do 6nus de comprovar o fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito que é subserviente a causa de pedir.®®

A segunda abordagem para o 6nus probatdrio € denominada de distribuicdo dinamica
e e fruto da cooperacdo processual que impregna a legislacdo processual. Desse modo, é
alterada a responsabilidade pela producéo da prova daquele que alega determinado fato para o
sujeito processual com maior aptiddo para suportar o encargo. N&o se considera em qual polo
a parte esta, mas sim quem tem maior facilidade para produzir a prova necessaria a
comprovacdo fatica, corrigindo eventuais desequilibrios entre 0s sujeitos processuais. Vale
dizer que a distribuicdo dindmica da prova difere da inversdo do énus probatério na medida
em que a primeira é determinada pelo magistrado frente as especificidades processuais de um
caso concreto; ao passo que a segunda é fixada pelo legislador em situacGes especificas, a

exemplo daquelas determinadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.®®®
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Depreende-se a carga dindmica do 6nus probatério como a oportunidade que é
conferida, pelo julgador, de solucionar um obstaculo processual referente & comprovacéo dos
fatos trazidos pelas partes ao juizo. De outro orbe, ndo podera a parte incumbida do énus,
enquanto detentora de maior capacidade para producdo probatoria, deixar de ofertar a prova.
Caso isso ocorra, havera violacdo do dever cooperativo, com 0 risco, para a parte ndo-
cooperativa, de eventualmente ser condenada por dano processual.

O procedimento a ser adotado encontra guarida no 8 2° do art. 373, o qual preconiza
que a parte podera suscitar argumentos para se desvencilhar do 6nus probante, que podem ser
acatados ou ndo pelo julgador. Para avaliar a questdo, 0 juizo produzird uma decisdo motivada
e que justifique a real necessidade de utilizar a divisdo dindmica, destacando quais 0s pontos
controversos serdo objeto da redistribuicdo. O momento ideal para realizar a distribuicdo do
onus probatorio estd no saneamento compartilnado, que pode ou ndo ser realizado em
audiéncia, tendo como corolério o principio da ndo-surpresa.®®® Isso porque a deciséo quanto
ao Onus da prova permitira que as partes definam suas estratégias processuais a serem
adotadas na fase probatoria. Deixar para a distribuicdo do 6nus da prova para 0 momento da
sentenca € 0 mesmo que aniquilar a cooperacéo.

Deve ser destacado que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova ndo significa uma
ingeréncia do magistrado nas faculdades instrutorias das partes e muito menos uma
justificativa para criar situacbes nas quais a parte recebe uma carga tal que finda
impossibilitada de comprovar o alegado em juizo — a chamada prova diabdlica.**® Na
realidade, a carga dinamica visa exatamente o0 oposto ao adequar a producédo probatoria frente
a realidade processual a partir da cooperacédo junto as partes. Afinal, a justificativa para carga
dinamica do 6nus probatério é dividida entre fatores subjetivos e objetivos. Do primeiro,
podem ser apresentados como exemplos a hipossuficiéncia econdmica ou a técnica da parte, a
medida que do segundo veiculam-se os elementos caracteristicos da causa que ensejam na
dificuldade probatéria.®®

Para efetivacdo da carga dindmica do dnus probatorio, sdo necessarios trés requisitos:
a) a parte originalmente encarregada de provar o alegado ainda deverd, apds o
redirecionamento, esclarecer os fatos controvertidos; b) a prova redirecionada devera ser

possivel, de maneira que o alivio na carga probatdria ndo devera ser aplicado se nenhuma das

8% g1LVA, Marciley Boldrini. Distribuicdo dindmica do dnus da prova no novo CPC. In: DIAS, Luciano Souto.
(Org.). Temas controvertidos no novo codigo de processo civil. Curitiba: Jurua, 2016. p. 175-176
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%92 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo
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partes tiver condigdes de produzir a prova; e ¢) 0 juiz ndo podera surpreender as partes com a
alteracdo na carga probatoria, de modo que se faz necesséria a intimagdo do encarregado em
tempo hébil para oportunizar que se desincumba do ato ou ainda produza a prova.®*®

Quadra salientar que os poderes instrutorios do juiz serdo sempre subsidiarios aos
das partes, devendo o magistrado ordenar a prova sempre que o litigante for omisso e ocorrer
perda de direito. Afora isso, ele ainda precisard, para exercer o aludido poder, basear-se nas
provas ja produzidas, nas condi¢fes de paridade entre as partes, na natureza dos direitos em
analise e na eventual ocorréncia de confissdo.®® Trata-se de uma aplicacdo da cooperacéo
processual através do dever de auxilio desse profissional.

Caso se proceda em sentido contrario, havera ruptura da cooperacao processual e um
verdadeiro retorno ao principio inquisitorial. Admitindo-se a plena autonomia da produgéo
probatdria do magistrado, presencia-se o risco de o juizo contaminar sua imparcialidade, dado
que ele acabara se comprometendo, através da prova produzida, com uma das partes. E a
mesma perspectiva que partir das hipdteses para os fatos em um quadro decisorio-paranoico.
Em razdo disso, pela via cooperativa, ha uma mitigacdo dos poderes instrutérios de oficio,
garantindo que 0 processo seja um instrumento permeado pelas garantias fundamentais e nao
um mero meio para alcancar a concretizacio do direito objetivo de uma das partes.®®

Observando a sistematica trazida pelo Cédigo de Processo Civil, vislumbra-se que a
implementacdo da influéncia no conteddo decisério é iniciada através do saneamento
compartilhado do processo, na forma do art. 357. Isso possibilita que as partes e o julgador
organizem o processo com base no contraditorio, na isonomia, na ampla defesa e no devido
processo legal, aplicando, em Gltima analise, a cooperacéo processual.®®® Por isso, é pertinente
afirmar que o saneamento compartilhado maximiza a legitimidade da decisdo e o grau de
justeza desta a partir do procedimento, visto que as partes irdo construir o substrato juridico-

argumentativo que amparara a futura decisdo de mérito.®®’
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Isso posto, é no saneamento compartilhado, enquanto etapa preparatdria, que sao
sanados eventuais vicios processuais e removidos obstaculos a analise de mérito, organizando
0 processo para entrar na fase instrutéria mediante a oitiva de toda a comunidade de trabalho.
Nesse momento também ocorre a delimitacdo das matérias fatica e juridica que serdo
decididas e acontece a divisdo dos encargos probatérios, segundo as particularidades da
demanda. Para além, trata-se de um procedimento que privilegia a oralidade, tanto que podera
ocorrer por intermédio de audiéncia, conforme prevé o Cddigo de Processo Civil. Em
esséncia, 0 saneamento comparticipativo contribui para a cognigdo processual e permite tanto
reduzir a duracéo do processo quanto aumentar a qualidade das decisdes produzidas. ®*®

Em esséncia, o saneamento compartilnado viabiliza uma certa flexibilizac&o
procedimental, visto ser facultado as partes definirem caminhos diversos até os limites da
legislacdo e nos termos do caso concreto.®®® Nisso, h4 uma dupla funcéo, pois o saneamento,
primeiramente, tem um vies retrospectivo, o que implica no cumprimento da cooperacao
processual, em especial pelo magistrado ao exercer seus deveres cooperativos. Por outro lado,
0 saneamento também conduz a uma abordagem prospectiva, que conduz para a disseminacao
de informacdes sobre como se organizara a fase instrutoria, a partir do que foi delimitado
junto as partes.’®

A proépria organizacao do processo durante o saneamento é uma espécie de negdcio
juridico processo tipico, consoante estar previsto no § 2° do art. 357 do Codigo de Processo
Civil. De igual maneira, também ¢ facultado as partes celebrar negocio juridico processual
atipico, que nasce de um acordo acerca de como serdo realizados 0s atos processuais e demais
procedimentos, desde que o processo trate de direitos disponiveis e que admitam
autocomposicdo. A ideia do negdcio juridico é de ajustar o procedimento as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, em
conformidade com as regras gerais estipuladas pelo art. 190 do Cédigo de Processo Civil. "™
Por derradeiro, 0s negocios juridicos processuais correspondem mais a uma

manifestacdo da cooperacao, visto que hd uma conexdo do modelo cooperativo, consoante
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expressarem um dialogo que alcanca um méaximo consensual dentro do processo.’®
Compulsando o cddigo, verifica-se a intencdo de manter uma abertura para a formagdo de
negdcios processuais atipicos, cujo controle é feito, exclusivamente, no nivel da validade e
pelo julgador. Também € visivel no rol de negdcios tipicos a possibilidade de reducdo de
prazos peremptérios, a definicdo de um calendario processual e a escolha consensual do
perito, além da prépria audiéncia de saneamento compartilhado.’®

Para ser concretizado, o contraditrio, assim como a propria cooperacao processual
per si, depende de uma postura diferenciada das partes e dos magistrados. Na realizacdo do
processo justo é preciso que, de um lado, a parte assuma um exercicio de cidadania ativa no
campo processual e, de outro, o juiz firme uma postura ativa, leal e aberta ao didlogo. Essas
duas posturas representam o ponto de equilibrio do processo.’® Nessa senda, cumpre
esclarecer, entdo, quais sdo esses deveres de maneira mais especifica e sua conexdo com a

cooperacéo.

4.3.4 Os deveres de cooperacdo das partes e dos magistrados

Ao dissecar 0 aspecto deontoldgico-comportamental da cooperacdo em relagdo a
comunidade de trabalho, percebe-se a presenca de deveres e de 6nus processuais que estao
direcionados para todos os sujeitos que a compdem. Antes de ingressar nos deveres e dnus
que recaem sobre as partes e sobre 0os magistrados, € preciso esclarecer o que exatamente séo
esses dois elementos no ambito das relacGes juridicas processuais.

Enquanto relacdo juridica complexa, o processo civil é composto de diversas
situaces juridicas, titularizadas pelos sujeitos processuais. Elas, ao serem enfeixadas, formam
a dinamica processual que encontramos no cotidiano. As situacdes juridicas tém seu
nascedouro na pratica dos atos processuais e sdo consolidadas ao longo do processo. Em

termos de conteudo, as situacdes juridicas compreendem, entre outros itens, os direitos, 0s
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deveres, as competéncias, as capacidades, as faculdades e os 6nus conferidos ou impostos aos
sujeitos processuais.’®

Via de regra, as partes gozam de certa autonomia de agdo no ambito processual, o
que corresponde as faculdades processuais. Por vezes, o exercicio dessas faculdades pode
trazer vantagens para uma parte, desvantagens para outra ou até mesmo um dever para o
Poder Judiciario, justificando sua limitacdo pela legislacdo e, em certa medida, isso conduz a
pratica ou aceitacdo de determinados atos. Nesse eixo estdo as figuras do 6nus e dos
deveres.”®

O 6nus € o imperativo do proprio interesse, ou seja, 0 seu cumprimento implica um
beneficio, de modo que ndo ha exigibilidade ou qualquer ilicito no descumprimento. A esse
instituto é conferido o papel de impulsionar o processo, pois, uma vez perdido o exercicio do
onus, a parte podera perder a vantagem pretendida e se vera as voltas com uma situacao
processual desfavoravel. De seu turno, os deveres sdo condutas impostas pelo Estado-juiz, o
qual limita o &mbito de acdo das partes em nome da melhor administracdo da justica e do
interesse publico. Diferentemente dos 6nus, quando os deveres sdo descumpridos, ocorre a
imposicao de sancbes processuais para 0 sujeito responsavel por ndo adimplir com o ato
comissivo ou omissivo prescrito pela legislacéo processual.””’

O principio da cooperacdo impde tanto um 6nus quanto um dever de cooperar: 0
primeiro é o imperativo para que as partes colaborem para o desenvolvimento regular do
processo — caso contrario, poderdo sofrer prejuizos e piorar sua situacdo —; ja o segundo é
cristalizado na obrigacdo dos sujeitos processuais cooperarem uns com os outros, limitando
sua liberdade de acdo para evitar qualquer prejuizo a ténica dialégica da cooperagcdo. Ao
passo que somente as partes estdo sujeitas aos 6nus processuais, todos 0s sujeitos do processo
gue compBem a comunidade de trabalho — incluindo as préprias partes e o juiz — devem se
submeter ao dever de cooperacéo.’®

Nesse diapasdo, a divisao desta secdo se dara, em um primeiro momento, para

estudar os quatro principais deveres direcionados ao juiz, 0s quais estdo consagrados no
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modelo de cooperacdo alemao’®

e que sdo absorvidos pela doutrina nacional. Tratam-se dos
deveres de esclarecimento, consulta, prevencdo e auxilio do magistrado. Depois de abordados
os deveres pertinentes ao julgador, serdo verificados, em ato continuo, os deveres
cooperativos das partes e até que ponto se, pode fato, exigir qualquer cooperacdo entre esses

sujeitos, consoante o interesse materialmente antagonico que possuem.

4.3.4.1 O dever de esclarecimento

O dever de esclarecimento tem origem na sistematica cooperativa alema e determina
ao magistrado que busque o esclarecimento da parte acerca de determinado requisito
processual, oportunizando a regularizacdo em caso de qualquer desvio procedimental antes de
determinar a punicdo correspondente, como a extingédo do feito. Verificando-se duvida sobre o
preenchimento dos requisitos de validade, a parte sera chamada para esclarecer e, caso ainda
reste davidas, deverd o magistrado considerar admissivel e valido o procedimento adotado.
Ha uma importancia especial nesse dever cooperativo, em virtude de existirem demandas no
direito brasileiro que podem ser apresentadas pela propria parte, no exercicio da sua
capacidade postulatéria.’

O dever de esclarecimento também é estendido quanto as alegacdes, aos pedidos e as
posicBes assumidas em juizo, evitando que sejam produzidas decisdes judiciais sem a devida
prestacdo de informacdes e a subsequente apuracdo da verdade. Dai se falar em um dever
reciproco entre o tribunal e as partes, ja que ambos devem cooperar esclarecendo 0s
questionamentos junto ao outro.”*! Na legislacdo processual, essa concepcao influencia o art.
7°, que trata do referido dever, além de alcancar os institutos do depoimento pessoal da parte e
da emenda & peticéo inicial.”*?

Para ser colocado em préatica, o dever de esclarecimento requer transparéncia e
pragmatismo de todos os membros da comunidade de trabalho processual. Logo, as condutas

e 0s comandos devem ser claros. Cabe ao julgador apontar a consequéncia de cada ato
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praticado e informar, objetiva e adequadamente, o vicio a ser retificado. Assim, a presenca de
decisBes obscuras, impugnaveis pela oposicdo de embargos declaratérios, também representa
uma violagdo do dever de esclarecimento.’?

Em linhas gerais, o dever de esclarecimento envolve reciprocamente todos aqueles
que compBem a comunidade processual e esta vinculado também ao exercicio probatério na
busca da decisdo justa e adequada. Nesse sentido, o dever de esclarecimento pode ocorrer
mediante manifestacdo oral ou escrita, pela apresentacdo de documentos em juizo ou
prestacdes de informacgdes em geral. Sua relacdo com o devido processo legal encontra raizes
visto ser um instrumento para efetivar a igualdade de acesso & informacéo das partes.”*

Desse ponto, é relevante pensar na relacdo do dever de esclarecimento com a propria
cognicao eficiente, porquanto esta ultima representa um direito fundamental das partes em
relacdo a valoracdo probatoria do julgador. A cognicdo do julgador, garantida pelo dever de
esclarecimento, viabiliza a obtencdo do resultado dtil pretendido com o processo.”* Por uma
analise derradeira, a prestacdo de informacdes preconizada pelo dever em tela preza pela
adequada argumentacdo juridica, consoante ser necessario esclarecer do que trata a

circunstancia fatica e juridica que esta sob exame pelo juizo.

4.3.4.2 O dever de consulta

O dever de consulta tem cariz semelhante ao de esclarecimento e é colocado como o
direito que as partes possuem de influenciar o conteldo da decisdo, com a possibilidade de
examina-lo previamente. Trata-se do direito de influenciar o desenvolvimento do processo e o
conteddo decisorio, mediante a oportunidade de examinar os fundamentos juridicos utilizados
em juizo.”*® Esse dever encontra previsdo na cumulagdo dos arts. 9° e 10 do Cddigo de
Processo Civil, que prescrevem, respectivamente, a necessidade de oitiva prévia das partes
antes da tomada decisdo e o impedimento do juiz decidir com fundamento quando nédo foi
dada oportunidade as partes de se manifestarem, mesmo que se trate de matéria apreciavel de

oficio.
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O dever de consulta se mostra tanto como um dever do magistrado quanto como um
direito das partes, o que esta alinhado com a efetivagdo do contraditdrio substancial e a
vedacdo das decisbes por emboscada. Em 0ltima andlise, o dever de consulta permite
instrumentalizar o devido processo legal, visto que havera uma legitimidade superior a
decisdo que sera proferida. Deve ser ressaltado que a imposicdo desse dever ndo implica em
qualquer prejulgamento pelo magistrado, que, em realidade, estard cumprindo com o seu
papel constitucional de viabilizar o exército do contraditorio.”’

H& um liame entre o dever de consulta, a salvaguarda do contraditorio pelo
magistrado e o devido processo legal que esta disposto pela comparticipacdo da comunidade
de trabalho na formacgdo do julgado. Isso impde um abandono do adagio luria novit curia —
em tradugdo livre, “o Tribunal conhece a lei” — em prol do contraditorio substancial, pois a
constitucionalizacdo do processo ndo admite mais uma postura solitaria. Por isso que é
exigido um comportamento idéneo do magistrado e voltado ao debate com as partes.
Portanto, é pelo dever de consulta que se concretiza a garantia de influéncia dentro da
sistematica processual policéntrica e cooperativa.

Logo, o dever dialégico do juiz com as partes permite ao Tribunal coletar os
argumentos capazes de determinar o desfecho do processo e justificar, na fundamentacéo, o

porqué da adocdo ou da n3o adocdo de um ou de outro fundamento.’*®

Assim, a jurisdicdo
requer o dever de consulta para ser convencida, para convencer as partes e, em ultima analise,
para convencer também a sociedade de que aqueles sdo 0s argumentos adequados e que
amparam a decisdo construida ao longo do processo.’®

Por fim, salta aos olhos a relagcdo entre o dever de consulta e a fundamentagdo da
decisdo judicial, que, pela sistematica da cooperacdo, devera ser construida junto as partes e
cuja legitimidade esta vinculada ao que foi veiculado no exercicio do contraditorio. Pela
formacdo da comunidade de trabalho, todos os sujeitos envolvidos participam da construcao
dos pronunciamentos judiciais’?*, de tal sorte que é a fundamentagdo que permite verificar se

ocorreu o devido cumprimento do dever de consulta. Uma eventual violacdo a esse dever é
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passivel de punigdo, mediante decretacdo de nulidade da decisdo, conforme o art. 489 do

Cédigo de Processo Civil %2,

4.3.4.3 O dever de prevencao

Quando ocorre falha na aplicacdo da boa técnica processual, seja por problemas de
fundamentacdo ou por obscuridade, cabera ao juiz oportunizar a regularizacdo do vicio. Trata-
se do dever de prevencdo, abrindo oportunidade para que a parte preencha as lacunas na
exposicao fatica, ajuste os pedidos ou até mesmo sua propria atuacdo frente aos particulares
do caso concreto. Dessa maneira, 0 julgador abrird espaco para que o problema técnico seja
resolvido, oportunizando a continuidade regular do processo, sem incorrer em qualquer
parcialidade, pois a prevencdo &, por via transversa, um direito das partes.’*®

Os julgadores tém a obrigacdo de informar as partes sobre deficiéncias
argumentativas, oportunizando que o vicio seja sanado, nos termos daquilo que delineia o art.
317 do Codigo de Processo Civil. Assim sdo afastadas as nulidades processuais em
decorréncia da apresentacdo do direito subjetivo da parte, como é previsto no mencionado
dispositivo. A prevencdo, enquanto dever, implica em um compromisso do magistrado
facultar a supressao de defeitos processuais para analise do mérito, aproveitando 0 maximo do
procedimento caso o vicio ndo gere prejuizos diretos.”*

E possivel associar a estrutura do dever de prevenco com a consagracdo da primazia
do julgamento de mérito do Cddigo de Processo Civil, que, enquanto regra interpretativa
contida no art. 4° exige a comparticipacdo do magistrado, guiando o processo para um
formalismo democratico. A primazia do julgamento de mérito orienta que as cortes, antes de
inadmitirem o recurso por vicios ou documentacdes insuficientes, viabilize a correcdo do
defeito, o que é oportunizado no prazo de cinco dias. Também se verifica a aplicacdo da regra
quando acontece a desconsideracdo de vicios formais que ndo sejam grosseiros e quando o
Tribunal é impedido de julgar extemporaneo ou intempestivo recurso apresentado antes do

tempo. Na prética, a regra da primazia do julgamento de mérito procura coibir a
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jurisprudéncia defensiva que gera dbices para a apreciacdo recursal pelos tribunais, a fim de

diminuir a sua carga de trabalho.”*

4.3.4.4 O dever de auxilio

Por derradeiro, resta, entre os deveres do magistrado, abordar o dever de auxilio, cujo
cerne esta voltado para a supressdo de obstaculos que surjam na préatica dos atos processuais,
mediante alegacdo justificada da parte no cumprimento de um 0Onus ou dever processual.
Frente a esse cenario, devera o juiz remover o referido obstaculo para prover continuidade a
marcha processual.’®® Com efeito, 0 dever de auxilio serve também para garantir a paridade
de armas e a propria igualdade no &mbito do processo. Logo, esté envolvido diretamente com
o exercicio do contraditdrio, até porque cabe ao tribunal zelar por este Gltimo.”*’

Ao ser associado com a producdo probatdria, o dever de auxilio impede que sejam
tomadas decisbes desfavoraveis para aquela parte que ndo obteve espontaneamente
documento ou informacao relevante para o processo. Portando, a parte podera requerer, de
maneira fundamentada, que o juiz remova esse obstaculo, com o fito de determinar a exibicéo
do documento em juizo, alterar o local de realizacdo dos aos processuais, dilatar prazo
concedido e realizar qualquer outra flexibilizacdo procedimental que se faca necessaria frente
ao caso concreto. Nao obstante, ha aqui um liame com a propria carga dindmica do 6nus da
prova, ja que permite, mediante a oitiva da parte a ser incumbida, que a prova seja produzida

por quem tem mais condicdes de fazé-lo.”?®

4.3.4.5 Os deveres de cooperacdo entre as partes e seus limites
No campo dos deveres cooperativos, as partes devem cumprir o ja mencionado dever

de esclarecimento uma em relacdo a outra, formando uma teia de informacdes reciprocas.

Esse dever é manifestado na participacdo ativa, contribuindo para a instrucdo probatoria no

2% NUNES, Dierle José Coelho; CRUZ, Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra
interpretativa da primazia do mérito e o formalismo processual democrético. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al.
(Orgs.). Colecéo grandes temas do novo CPC: normas fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 102-129
26 GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognicéo processual civil: atividade dialética e cooperagdo intersubjetiva na
busca da verdade real. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Processo civil: leituras complementares. 4. ed.
Salvador: JusPodivm, 2006. p. 210

2! DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio da cooperagdo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (Orgs.). Colecéo
grandes temas do novo CPC: normas fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 356-357

28 MAZZOLA, Marcelo. Tutela jurisdicional colaborativa: a cooperagio como fundamento autbnomo de
impugnacao. Curitiba: CRV, 2017. p. 157-161
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esclarecer de todas as questdes e de todos os fatos relevantes para a causa. Inclusive, o proprio
dever de esclarecimento deriva do dever de veracidade, que, de seu turno, é uma decorréncia
do principio da boa-fé. A aplicagdo conjunta dos deveres, do esclarecimento e da verdade
impde & parte a obrigacéo de colaborar com a instrucéo e a cognicéo do juizo.”*

Pelo dever subjetivo da veracidade, cabera as partes, seus advogados e 0s terceiros
que forem participar da relacdo processual dizerem, obrigatoriamente, a verdade em juizo,
consoante o interesse publico do processo. Contudo, isso ndo implica afirmar que as partes
deverdo entregar ao adversario sua estratégia processual: elas devem restringir suas alegacdes
aquilo que consideram e que poderad ser efetivamente verdade. Aplica-se o preceito da
verdade tanto as condutas comissivas quanto as omissivas, ndo sendo admitida qualquer
alteracdo na verdade dos fatos e demais praticas que incorram na litigancia de ma-fé.”

O limite da cooperacéo pelas partes é assinalado pelo principio da ndo incriminacao,
dado que a parte ndo pode ser obrigada a produzir provas contra si mesma, nos termos do
proprio Codigo de Processo Civil. Todavia, pode-se falar em um limite do limite, pois
também ndo se pode obstar a propria instrucdo do processo. Nesse sentido, cada caso devera
ser articulado dentro de suas préprias particularidades, inclusive com a imposicao de san¢coes
que ndo violem o direito a ndo incriminacdo, mas também coibam a total inércia da parte. E o
que acontece, por exemplo, com as presun¢des impostas a parte que se recusa a producéo
probatéria.”®*

Por linhas gerais, o que pode ser exigido da parte é que coopere nos limites impostos
pela boa-fé processual e pelos proprios deveres acima mencionados. Ndo se pode esquecer
que as partes possuem interesses antagbnicos no processo porque hd uma questdo litigiosa
sendo discutida. Logo, trabalhar com a cooperacdo processual ndo significa acreditar que as
partes abrirdo mao dos seus interesses em nome de um ideal valorativo de justica ou de
eventual pacificacdo social. O que se compreende aqui é estabelecer até onde uma parte pode
agir sem prejudicar a outra e o préprio processo, delimitando, assim, qual a margem de
liberdade no ambito processual.

Se forem tomadas, no ambito processual, a teoria dos atos proprios e a tutela da
confianca, serdo vedadas todas as condutas das partes que ensejem um comportamento

contraditério e quebrem a confianga da comunidade de trabalho. Evitam-se, principalmente, o

2 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil no novo CPC. Salvador: JusPodivm,
2017.p. 71-73

0 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil no novo CPC. Salvador: JusPodivm,
2017. p. 66-68

1 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil no novo CPC. Salvador: JusPodivm,
2017. p. 141-147
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recurso a estratégias que possam atrasar o curso do procedimento ou que ensejem em venire
contra factum proprio — conduta contraditéria. Afinal, o processo civil abre espaco para a
pratica de atos estratégicos e ndo cooperativos, de modo que eventuais armadilhas
procedimentais precisam ser desarmadas, razdo pela qual, inclusive, existe a sistematica das
preclusdes.”®
As técnicas de combate aos comportamentos contraditorios mostram até onde a parte
deve cooperar, pois estdo excluidas, das condutas admissiveis, aquelas que possam levar a
paralisacdo do exercicio de direito subjetivo em formas atipicas (aproximativas da
preclusdo ou decadéncia) que podem levar a “supressdo e a ressurei¢do de direitos

(suppressio e surrectio)”’; e ainda, “na coibi¢do dos casos de contrariedade de
condutas agrupadas sob a rubrica tu quoque.”

A diferenca entre as condutas vedadas séo as seguintes: no caso do tu quoque a parte
utiliza de situacdo abusiva para exercer um direito que nao teria outra como em outras
condicdes. Ja o suppressio e o surrectio dependem de uma inércia da parte de n&o-
cooperativa, seja para, na primeira hipotese, prejudicar o exercicio de um direito até entéo
legitimo pelo decurso temporal ou, na segunda hipotese, formar uma nova situagéo juridica. O
supressio parte do encobrimento das pretensdes da parte, ocultando, estrategicamente, o ndo
exercicio do direito para gerar uma expectativa na outra parte. De seu turno, a surrectio faz
nascer um novo direito, decorrente do abuso de confianga, a partir do agir estratégico

praticado.”**

4.3.5 As sangdes disciplinares as condutas processuais e a efetividade cooperativa

Para reforcar a dinamica cooperativa, garantir que o principio da cooperagdo seja
fielmente cumprido e trazer a cabo o estado de coisas pretendido pelo legislador, o Codigo de
Processo Civil traga uma série de sancdes que podem ser aplicadas em caso de desrespeito aos
deveres e dnus cooperativos. Ha imposicao de sangdes tanto para a parte ou o terceiro quanto
para o julgador, a depender de quem for o responsavel pela viola¢do no caso concreto. Neste
topico serdo abordadas as puni¢bes que podem ser aplicadas em face de cada um dos grupos

acima.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 136-138 ]

% THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 140

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 140-141
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A parte ou o terceiro poderdo ser condenados a pagar multa por litigancia de ma-fé —
e reparar eventuais danos, sofrer medidas coercitivas, ter o processo extinto sem resolucdo de
mérito e ainda ver a ocorréncia de antecipacdo da tutela ou de presuncdo probatdria em favor
da parte contraria.”*® Para os julgadores, a sancdo envolvera a declaracdo de nulidade da
decisdo proferida. Ademais, a inobservancia dos deveres cooperativos do juizo ainda podera
servir como fundamento autbnomo de impugnacdo e ensejar a propositura de uma agéo
rescisoria.”*® Cada uma dessas sangdes sera analisada abaixo.

A litigancia de ma-fé consiste em ato ilicito processual do tipo indenizativo, que faz
surgir o dever de indenizar a parte prejudicada.”’ De acordo com os arts. 80 e 81 do Cédigo
de Processo Civil, a litigancia de ma-fé é caracterizada quando a parte comente uma agdo que
objetiva: a) deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; b)
alterar a verdade dos fatos; ¢) usar do processo para conseguir objetivo ilegal; d) opuser
resisténcia injustificada ao andamento do processo; e) proceder de modo temerario em
qualquer incidente ou ato do processo; f) provocar incidente manifestamente infundado; e g)
interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio. Nessas situacdes, de oficio ou
mediante requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé ao pagamento de multa de valor
entre um por cento a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria
pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com 0s honorérios advocaticios e com todas as
despesas efetuadas.

Por sua vez, a extingdo sem resolucdo de mérito € uma punicéo aplicada em face do
autor da demanda por invalidade procedimental, com previsdao no art. 485 do Cddigo de
Processo Civil. Isso quer dizer que o processo serd encerrado sem que o magistrado aprecie o
mérito da demanda, ou, em outras palavras, se o pedido do autor € procedente ou
improcedente. Entre as situacdes em que pode ser aplicada a penalidade, destaca-se as
seguintes que estdo vinculadas com a cooperacdo: a) o processo ficar parado durante mais de
um ano por negligéncia das partes; b) o autor ndo promover os atos e as diligéncias que lhe
incumbem, abandonando a causa por mais de trinta dias; e ¢) a verificacdo da auséncia de

pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo. A demanda

% AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil no novo CPC. Salvador: JusPodivm,
2017.p. 155

% MAZZOLA, Marcelo. Tutela jurisdicional colaborativa: a cooperacdo como fundamento auténomo de
impugnacao. Curitiba: CRV, 2017. p. 205

¥ DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 17. ed.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 466
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sO poderé ser proposta novamente quando for comprovada a corre¢do do vicio que originou a
extincdo, além da prova do pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios.

Quando ocorrer o abuso do direito de defesa e for manifestado o propdsito
protelatério da parte, impedindo o regular desenvolvimento do processo, 0 juiz estard
autorizado, consoante o art. 311 do Codigo de Processo Civil, a conceder tutela de evidéncia,
permitindo antecipar os efeitos da sentenca. O abuso de direito de defesa ocorre no @mbito
dos autos, com excessos presentes nas manifestacfes processuais, a0 passo que 0 carater
protelatério ocorre fora dos autos. A referida tutela tem natureza proviséria, punitiva e esta
calcada na evidéncia ou probabilidade do direito alegado, o que é pressuposto em cogni¢do
sumaria pelos reiterados abusos praticados no processo.”*®

Mediante a valoracdo da conduta processual, o juiz extrai provas pelas respostas,
pelas atitudes e pelas recusas injustificadas da parte. Por essa prerrogativa, o julgador pode
obter indicios probatdrios com base nos comportamentos comissivos e omissivos das partes,
valendo-se de inferéncias racionais. Essa sancdo é aplicada, via de regra, quando ha recusa
injustificada da parte de produzir determinada prova que Ihe foi incumbida, como a negativa
de exibir um documento, da recusa a depor ou até mesmo da propria revelia.”*

Quanto ao julgador, a decisdo podera ter decretada sua nulidade com esteio no art.
489 do Caodigo de Processo Civil, de modo que a fundamentacgéo da deciséo permite verificar
se 0s deveres cooperativos foram levados a sério pelo juizo. 1sso ocorre porque, mesmo sendo
um ato privativo do juizo e que este goze de relativa liberdade para invocar fundamentos nao
anunciados pelas partes, 0 magistrado tem o dever de intimar as partes para se manifestar
sobre a matéria a ser decidida, obedecendo ao dever de consulta. Afinal, é pela via dos
argumentos empregados pelo magistrado que o proprio contraditério substancial é
manifestado, pois os fundamentos da decisdo permitem mensurar o quanto cada alegacédo e
prova foram valorados.”*

A propria fundamentacdo da decisdo, alids, é direito fundamental do cidaddo, com

conexao direita com o devido processo legal.”** Enquanto ato processual absolutamente nulo,

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 17. ed.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 634-635

8 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil no novo CPC. Salvador: JusPodivm,
2017. p. 162-164

0 FONSECA, Carlos Medeiros da; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. O contraditorio substancial e o termo
“fundamento” contido no art. 10 do CPC/2015. In: DIAS, Luciano Souto. (Org.). Temas controvertidos no
novo cadigo de processo civil. Curitiba: Jurug, 2016, p. 205-207
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pela auséncia de preenchimento dos seus requisitos, a decisdo carente de fundamentagéo nédo
poderd produzir quaisquer efeitos concretos. Essa nulidade pode ocorrer pela decisdo nédo
enfrentar todos os argumentos trazidos pelas partes, seja por empregar fundamentacao diversa
daquela ventilada no curso do processo.”*? De outro conspecto, pelo prisma constitucional, a
fundamentacdo das decisbes judiciais € encarada como um direito fundamental do
jurisdicionado, cujo &mbito de protecdo reside em orientar as condutas sociais e justificar a
decisdo judicial frente ao contraditério exercido pelas partes processuais.’

Assim, a necessidade de fundamentacdo € um dever estatal que decorre do devido
processo legal, o que compde um 6nus argumentativo que forma o modo de ser do poder
judiciario. A legitimidade do julgado fica condicionada ao controle que pode ser exercido pela
exposicdo de fundamentos construidos de forma comparticipativa, visto que se mitiga a
ocorréncia de arbitrariedades. E através da fundamentacio que é afastada qualquer
discricionariedade, construindo a resposta adequada através do dialogo entre partes e julgador,
consagrando, como dito alhures, o contraditorio.”**

A propria racionalidade da decisdo decorre do bindmio arbitrariedade-justificacao,
tendo como parametro o ordenamento juridico e possibilitando a recognicdo analitica do caso,
com o reconhecimento justificado de todas as operacdes realizadas pelos intérpretes. Para
fundamentar adequadamente, o magistrado precisa individualizar as normas aplicaveis pelo
panorama indicado pelas partes, identificar as alegacbes de fato, consoante o que foi
apresentado em juizo, e qualificar o suporte fatico juridicamente. Nisso, trard as
consequéncias da qualificacdo aplicada, fara o contexto do nexo entre implicacdo e coeréncia
e, por fim, fara a justificacdo dos enunciados a partir dos critérios identificados ao longo do
processo, confrontando-0s com o que fora exposto pelas partes.’*

Ademais, o cuidado com o dever de cooperacao e a fundamentacdo da decisao € que
permite operacionalizar o emprego de precedentes judiciais e eventuais técnicas de superagao.
Com efeito, a questdo dos precedentes estd situada na indeterminacdo da atividade

interpretativa, de modo que a legitimidade e a prépria racionalidade da decisdo dependerdo do

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual, parte geral e
processo de conhecimento. 21. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 471-472

8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 811-812
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fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 411-418

* KOCHEM, Ronaldo. A fundamentacao das decisdes judiciais e o controle de racionalidade da interpretacéo
juridica. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (Orgs.). Colecdo grandes temas do novo CPC: normas
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respeito a cooperagdo processual, a qual pode ser medida pela fundamentacdo empregada. E
toda essa estrutura encontra base na cooperagao, uma vez que a interpretacdo é construida na
comunidade de trabalho, j& que as partes sdo as primeiras a sinalizar as especificidades que
justificam a superacéo ou a distingdo dos precedentes frente ao caso em concreto.”*®
Sintetizando: é pela violacdo do principio da cooperacdo que a decisdo podera ser
objeto de acdo rescisoria, servindo o descumprimento dos deveres cooperativos do magistrado
como fundamento autdbnomo de impugnacdo, pois configura uma nulidade absoluta. O
fundamento esta no art. 966 do Cddigo de Processo Civil, pois se trata de violacdo a uma
norma juridica, podendo a decisdo ser fulminada, mesmo tendo transitado em julgado, em
face do comportamento anticooperativo do juizo. Por usar a expressdo “violacdo de normas”,
o0 legislador deixou uma textura suficiente aberta para abarcar regras, principios e normas

materiais, processuais, constitucionais e infraconstitucionais, nacionais ou estrangeiras.”*’

44 0S REQUISITOS PROCEDIMENTAIS DO PROCESSO E SEU POSSIVEL
CUMPRIMENTO PELO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A partir da teoria de Habermas, foi possivel identificar que o processo civil necessita
cumprir alguns requisitos, para possibilitar a construcdo de decisdes cuja legitimidade esteja
baseada no procedimento de elaboracdo e que sejam compativeis com o direito vigente, com
ampla participacdo dos destinatarios. Os requisitos processuais envolvem a presenca de um
carater dialégico e de um procedimento regulamentado pelo direito para proporcionar as
condicdes discursivas minimamente necessarias a producdo de decisfes corretas e coerentes.
Ainda que a auséncia de estudos na Universidade de Frankfurt, sobre cooperacao processual e
a Teoria Critica, sinalize para uma incompatibilidade, desinteresse ou até discordancia de
Habermas quanto a tematica, a insercdo da cooperagdo processual no direito brasileiro cumpre
os dois requisitos trazidos por Habermas no quinto capitulo da obra Facticidade e Validade. A
cooperacdo processual comporta caracteristicas dialdgicas e tem sua raiz constitucional no
devido processo legal.

Conforme explicado ao longo desse capitulo, a conducdo do processo civil se da a
partir da cooperacdo processual, com suporte do contraditorio substancial e do dever de

fundamentacdo das decisdes. De outro lado, os deveres cooperativos ensejam um padrdo de

& MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 605-607
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comportamento orientado a argumentacdo, j& que visam evitar que 0s atores processuais
fujam do plano de acdo esperado. Contudo, isto ndo quer dizer que ndo seja possivel agir
estrategicamente no dmbito processual, mas sim que existe um compromisso minimo com o
processo para a construcdo comparticipativa da decisdo, detendo, cada um dos sujeitos
processuais, sua autonomia e liberdade, no &mbito da comunidade de trabalho processual.

Enquanto principio constitucional, o devido processo legal, traz, em seu contetdo, o
direito fundamental a um procedimento legitimo, seja ele legal, jurisdicional ou
administrativo, no qual os interesses dos envolvidos em determinada questdo sejam objeto de
apreciacdo estatal. Esse referido principio é instrumentalizado, nos planos infraconstitucional
e processual, pela cooperacdo processual, o que implica, além do explicado acima, em uma
postura dialogica do juiz-estado. Desta feita, a cooperagdo processual estd associada ao
contraditério substancial, dado que ndo basta ter a oportunidade simplesmente de peticionar
ao juizo, é necessario que o julgador enfrente os argumentos deduzidos pelas partes, evitando
decisdes surpresa. Ademais, a propria fundamentacgdo da sentenca € vinculada aos argumentos
trazidos pelas partes, 0 que demonstra uma preocupacdo com a legitimidade do julgado e
permite deslocar o processo civil para um eixo procedimental, pois havera, naquele processo,
a vitoria do melhor argumento dentre todos aqueles apresentados.

Os padroes de comportamento esperados, pelo Cdodigo de Processo Civil, em relagéo
a comunidade de trabalho, preconizam um possivel estimulo ao agir comunicativo das partes,
sendo vedados comportamentos que coloquem em risco 0 andamento do processo ou gerem
prejuizos a parte oposta. A ideia de boa-fé objetiva, consoante aqui discutida, se aproxima de
um estimulo ao agir comunicativo, com espacos de tolerancia para acdes estratégicas, ante a
presenca de interesses colidentes entre si. Nesse mesmo sentido, a litigancia de ma-fé e os
comportamentos contraditérios tém um desenho proximo ao do agir estratégico extremo,
sendo necessario, para sua configuracdo, que hajam expressos prejuizos a parte adversa ou ao
andamento processual. Tais padrbes de comportamento, bem como a propria postura
cooperativa do magistrado, poderdo ser objeto de analise a partir da decisdo de mérito, sendo
possivel pleitear sua nulidade caso o juizo atue, de alguma forma, estrategicamente.

De outro giro, a presenca do saneamento compartilhado e dos negécios juridicos
processuais podem ensejar a formacdo de um consenso sobre o préprio procedimento
processual, bem como sobre as matérias fatica e juridica a serem julgadas. Esses elementos
sdo ajustados de acordo com o que for deliberado pela comunidade de trabalho. Ha aqui um
interesse dialdgico comum, ou um potencial agir comunicativo em torno da matéria a ser

analisada pelo juizo. Desta forma, a cooperacdo processual amplia a perspectiva dialdgica e
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procedimental do processo, consoante haver uma concepg¢do, ainda que minima, de agir
comunicativo na comunidade de trabalho processual, pois o préprio contetdo julgamento e o
andamento do processo podem ser objeto de consenso, a despeito dos interesses dispares das
partes.

Se feita uma sistematizacdo, considerando os conceitos desenvolvidos ao longo do
presente capitulo e do capitulo anterior, é possivel identificar, aproximadamente, quais sdo 0s
institutos do Direito Constitucional e do Coédigo de Processo Civil que viabilizam o
cumprimento dos requisitos procedimentais assinalados por Habermas. O devido processo
legal, a cooperacédo processual e o dever de fundamentacgdo s&o institutos que tanto institutos
que tanto asseguram o procedimento argumentativo quanto regulado, ao balizar a conducéo
processual, a atuacdo das partes e criar 0 espago argumentativo para desenvolvimento do
discurso juridico. Ainda, corroboram com a regulagdo dos atos processuais 0s institutos do
juizo imparcial, os deveres cooperativos do magistrado, a boa-fé objetiva e o combate a
litigdncia de ma-fé. Por fim, o contraditorio substancial, o saneamento compartilhado e a
carga dindmica do 6nus da prova sdo institutos voltados ao procedimento argumentativo, de
modo que viabilizam o intercambio argumentativo entre a comunidade de trabalho processual.

A consequéncia direta, com a cooperagdo processual sendo levada a cabo, € um
processo civil democratico, alinhado com as expectativas constitucionais e com o poder de,
junto a outros dispositivos de participacdo popular no processo, construir um novo formato
para a jurisdicdo brasileira. Dito isso, se cumprido procedimentalmente, o Codigo de Processo
Civil tem o potencial para permitir a formacdo de decisdes judiciais corretas, engquanto
racionalmente aceitaveis e coerentes, por guardarem vinculo com o direito vigente, consoante
a presenca da sistematica de precedentes judiciais.

E por esse motivo que a defesa da cooperacdo processual no viés procedimental
justifica o cumprimento, pelo processo civil brasileiro, dos requisitos ventilados por
Habermas para os discursos juridicos. Na sistematica cooperativa tem-se a abertura para um
procedimento argumentativo, cujo teor da decisdo ird decorrer, permitindo alcancar, como
dito acima, a decisdo correta. De outro lado, o processo civil brasileiro elenca balizas, a partir
da legislacdo processual, para ordenar a pratica do discurso juridico, sem, contudo, afetar o
seu conteido, 0 que enseja a projecdo da decisdo produzida para satisfazer o primado da
coeréncia. Em outros dizeres, o processo civil estabelece as regras procedimentais, em um
sentido habermasiano, para o desenvolvimento do discurso juridico em um espaco no qual a

I6gica argumentativa e a necessidade de regulamentacdo sdo mediados.
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Dito isto, pretende-se, nas proximas péaginas, ampliar a discussdo em torno da
conexdo entre 0 processo civil e os pressupostos decisorios de Habermas, para aprofundar o
que foi debatido até entdo. Assim, sera possivel dar um passo além e promover a reconstrucao
da cooperacdo processual, a partir da metddica prépria da teoria do agir comunicativo.
Cumpre assinalar que a analise serd feita considerando a potencial interface existente entre a
teoria do agir comunicativo com o direito brasileiro, em uma perspectiva contrafatica,
tomando com base os estudos ja existentes, desenvolvidos pela Escola Mineira de Processo,

sobre a tematica.
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5 A RECONSTRUGCAO DA COOPERACAO PROCESSUAL PELO AGIR
COMUNICATIVO E AS SUAS CONSEQUENCIAS

5.1 PONTUACOES INTRODUTORIAS SOBRE A RECONSTRUCAO DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL E ATEORIA DO AGIR COMUNICATIVO

Até o presente momento, esta investigacdo se ocupou com a compreensao da teoria
discursiva de Jirgen Habermas e de uma analise dogmatica da cooperacdo processual. A
intencdo, bastante clara, reside em entender cada um desses elementos para entdo estudar
como é possivel promover sua correlacdo. Deste ponto em diante, a tese seguird para debater
como o paradigma processual brasileiro pode ser reconstruido pela teoria da decisdo
procedimental de Habermas podem dialogar entre si, com vistas a identificar até que ponto se
aproximam e quais sdo os distanciamentos.

O objetivo sera reconstruir o conceito de cooperacdo processual como empregada no
direito brasileiro a partir da teoria do agir comunicativo e seus afluentes juridicos. E
necessario destacar que a reconstrucdo desta secdo, ainda que se aproxime da abordagem
metodologica habermasiana, com a mesma nao se confunde. O ponto de identidade esta na
busca de um viés emancipatorio, com recurso a evidéncias empiricas na sistematica
processual e sua possivel correlagdo com as competéncias linguisticas dos sujeitos
processuais. Dito isso, a pesquisa nao trata, necessariamente, da suposta e impossivel
imposicao do agir comunicativo as partes no ambito processual.

De acordo com o que foi discutido no item 2.3.1 do capitulo 2, o método
reconstrutivo da a tonica epistemoldgica para a abordagem de Habermas, o qual é baseado em
nas criacbes conscientes do sujeito desde o inicio. A metddica reconstrutiva tenta entender
sistemas ocultos de regras que podem ser seguidas por qualquer sujeito com as competéncias
necessarias para tanto. Assim, a reconstrucdo consegue explicar o conhecimento intuitivo
adquirido sem envolver, necessariamente, consequéncias praticas.’*®

A intencdo do recurso a reconstrucao € a seguinte:

Se a reconstrugdo expde o conjunto implicito de conhecimento baseado nas
competéncias linguisticas e cognitivas, que sdo conhecidas e utilizadas nas
atividades usuais de sujeitos agentes que ndo refletem sistematicamente sobre isso,
entdo ela deve ser acessada por meio de métodos especificos, que diferem do senso
comum. Porque esse conhecimento implicito dos sujeitos agentes ndo lhes €
diretamente acessivel, a sua exposi¢ao deve ser realizada por um tipo especifico de

investigagdo. O processo de reconstrucdo depende de um ponto de vista tedrico
afastado do ambito pratico das atividades ordinarias. Esse procedimento

8 HABERMAS, Jiirgen. Knowledge & human interests. Trad. Jeremy J. Shapiro. Cambridge: Polity, 1987. p.
305-306
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reconstrutivo torna-se possivel apenas na medida em que conseguimos refletir
sistematicamente sobre as regras tacitas e o conhecimento implicito a que nos
referimos em nossas préticas cotidianas.”*®

Considerando a necessaria relacdo entre os saberes implicitos e explicitos na
reconstrucdo, a metddica reconstrutiva aplicada nesta se¢do tomara como subentendidos os
conhecimentos discutidos ao longo desta pesquisa. Neles estdo incluidos, em especial, 0s
estudos prévios sobre a propria abordagem filosofica e dogmatica do processo civil, como
descritos no quarto capitulo e a propria teoria de Habermas que se mostra suficientemente
discutida e comentada academicamente, e que é retratada nos segundo e terceiro capitulos. O
elemento implicito que sera trabalhado é ponto de contato entre a cooperagdo processual e o
viés procedimentalista de Habermas, a partir do elemento linguistico e suas possiveis
consequéncias. Esse encontro se da pelo direito processual civil brasileiro cumprir os
requisitos trazidos por Habermas para a producdo decisoria procedimental.

A partir da obra de Habermas, ideias iluministas e kantianas ganham projecéo
institucional — ao serem inseridas na matriz procedimental do direito — e estdo socialmente
difusas, o que permite empregar conceitos de transparéncia e publicidade e faz eclodir uma
necessidade por justificacdo.” Logo, o emprego da metddica reconstrutiva, como realizado
nesta pesquisa, implica em uma pressdo despertada por um processo de desimpedimento
comunicativo. Com efeito, o Cddigo de Processo Civil € uma poténcia para a cooperacao
processual, de tal maneira que deve ser considerada como uma hipotese contrafatica que
contempla potenciais emancipatérios, os quais podem residir na analise de como a decisao
judicial pode e deve ser tanto criada quanto criticada por uma cidadania ativa e vigilante.

Considerando que a descoberta de potenciais de emancipacdo envolve um
diagndstico do presente, apreendendo o objeto de estudo como um fato efetivo da prépria

|751

realidade social ™", é crivel assumir que a existéncia de poténcias emancipatorias na prépria

argumentacao juridica, desenvolvida sob o prisma de uma cooperagdo processual, se coaduna

com o préprio conceito de emancipacdo empregado por Habermas, o qual significa uma
comunicacdo livre de coergles externas e internas aos participantes, tanto no plano
interpessoal como no intrapsiquicio. Além disso, o0 sentido da emancipacdo se

reveste da capacidade efetiva dessa discussdo isenta de coerc¢les de poder se impor
alguma forma de realidade factual das sociedades do chamado capitalismo tardio.

9 \/OIROL, Oliver. Teoria Critica e pesquisa social: da dialética a reconstrucio. Novos Estudos CEBRAP, n.
93, p. 81-99, jul. 2012. p. 92

0 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. Sdo Paulo: UNESP, 2020. p. 146-152

! REPA, Luiz Sérgio. Reconstrucdo e emancipagdo: método e politica em Jirgen Habermas. S&o Paulo:
UNESP, 2021. p. 20
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Dessa maneira, a propria ideia de formacéo livre de consenso se torna potencial de
emancipacéo’™

Portanto, sera utilizado o método reconstrutivo vertical e horizontal para desenvolver
uma pesquisa contrafatica, de modo que serdo oferecidas ferramentas para melhor
compreensdo da cooperagdo processual, ainda que eventuais analises empiricas mostrem que
é dificil verificar a aplicacdo do referido instituto, até pelo tempo de vigéncia do Cddigo de
Processo Civil ser relativamente recente. Sera assumida a perspectiva de um participante em
terceira pessoa, para analisar a interacdo e o didlogo entre os conhecimentos implicitos e
explicitos sobre algo no mundo e sera transformado em uma teoria, conforme prescreve a
estrutura do método reconstrutivo.”*®

Ainda que ndo existam producdes em Frankfurt sobre cooperacdo processual e teoria
do agir comunicativo, cumpre salientar que parte desta empreitada sera desenvolvida dentro
de uma lacuna deixada por Habermas no quinto capitulo da obra Facticidade e Validade. O
tedrico aleméo ndo aprofundou os estudos no campo da filosofia do direito, direcionando seus
esforcos para uma anélise das dinamicas politicas vigentes na Europa.”* Por outro lado, a
obra mencionada também deixa uma série de espacos que nao sdo explorados por Habermas
quanto a teoria da decisdo, resumindo, em grande parte, a uma releitura procedimental da
racionalidade da jurisdicdo a partir de Ronald Dworkin.”*® Tanto a insuficiéncia dos métodos
classicos quanto a propria questdo dos paradigmas do direito ndo sdo suficientemente
exploradas por Habermas ao tratar da jurisdicdo.”® Nesse contexto, serdo trabalhados somente
com os requisitos que Habermas assinala a deciséo judicial e ao processo civil.

Em sintese ao que foi desenvolvido no item 2.3 desta tese, Habermas emprega uma
abordagem procedimental tomando como base a teoria de Dworkin, logo, o processo é
enxergado a partir do principio do discurso, permitindo superar o carater monolégico do juiz
Hércules como forma de garantir tanto a seguranca juridica quanto a correcdo do direito. Isto

impde, a partir dos postulados habermasianos, uma sistematica deliberativa, que gera, em

2 REPA, Luiz Sérgio. Reconstrucdo e emancipagdo: método e politica em Jirgen Habermas. S&o Paulo:
UNESP, 2021. p. 28

% REPA, Luiz Sérgio. Reconstrucdo e emancipagdo: método e politica em Jirgen Habermas. S&o Paulo:
UNESP, 2021. p. 60

** MULLER-DOOHM, Stefan. Habermas: a biography. Cambridge: Polity, 2016. n.p.

™ COELHO, André Luiz Souza. Facticidade e validade no processo judicial. In: Anais do 9° Coléquio
Habermas, 2013, Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Salute, 2014. p. 338-339

8 BAXTER, Hugh. Habermas: the discourse theory of law and democracy. California: Stanford University,
2011. p. 108-112
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termos ideais, a decisdo judicial como um construto procedimental que consagra a vitdria do

melhor argumento e que conta com a participacéo de todos os envolvidos na demanda. "’

Todo o construto habermasiano implica no deslocamento da dicotomia entre
facticidade e validade do direito para 0 campo da decisdo judicial. Isto resulta numa tensdo,
no nivel da decisdo, entre legitimidade e positividade e, no nivel do processo, entre a
argumentacdo e a regulacdo. Assim, a decisdo precisard ser correta para 0 caso concreto,
apresentar consisténcia frente ao direito vigente e conter a argumentacdo necessaria para lhe
dar legitimidade, até os limites impostos através da regulamentacdo discursiva contida nas
regras processuais.””® Em sintese: “O processo judicial deve ser discursivo o bastante para

sustentar a pretensdo de chegar a solucdo correta, mas deve ser suficientemente

~ 7
regulamentado para honrar a pretensao de ser processo legal.” >

A descricdo desses requisitos € a seguinte:

Por “corretas” (o polo da validade) quer dizer racionalmente aceitaveis, enquanto
por “consistentes” (o polo da facticidade) quer dizer compativeis com o direito
vigente e com as caracteristicas do caso concreto. Dependendo de se o direito
existente é mais ou menos racionalmente aceitavel e de se o caso sob exame difere
mais ou menos dos que tinham sido considerados até entdo, a decisdo mais correta e
a mais consistente para o0 caso podem contrastar consideravelmente. [...] J& no nivel
do processo (a que Habermas se refere como pragmatico), isto €, do processo
judicial em si mesmo, o procedimento deve ser a0 mesmo tempo argumentativo e
regulamentado, isto €, deve contemplar na maior medida possivel as demandas
exigentes do processo argumentativo (nivel da validade) e a formalidade da
regulamentacgdo institucional prevista para o tipo de processo em questéo (nivel da
facticidade).”®

Com efeito, ainda que esteja entrelacado com a argumentacdo juridica, Habermas
salienta que o direito processual ndo pode interferir na logica interna do discurso juridico, pois
sua fungdo é a de regular “a argumenta¢do normativa-juridica enquanto tal, limitando-se a
assegurar, em seus aspectos temporal, social e objetivo, o quadro institucional para dindmicas

59761

comunicativas liberadas O objetivo ultimo da sisteméatica processual, sob a otica

habermasiana, ndo se restringe a aplicacdo de decisdes corretas, consistentes e legitimas sob o

" HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. S&o Paulo: UNESP, 2020. p. 264-306

8 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. S&o Paulo: UNESP, 2020. p. 303

™ COELHO, André Luiz Souza. Facticidade e validade no processo judicial. In: Anais do 9° Coléquio
Habermas, 2013, Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Salute, 2014. p. 343-344

% COELHO, André Luiz Souza. Facticidade e validade no processo judicial. In: Anais do 9° Coléquio
Habermas, 2013, Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Salute, 2014. p. 343

" HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. S&o Paulo: UNESP, 2020. p. 303
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escopo do devido processo legal, pois se trata de um instrumento para desenvolvimento do
proprio direito.”®

De outro lado, as relagbes discursivas que requerem um consenso minimo quanto a
vontade dos participantes, cujos interesses colidem frontalmente, demandam a
institucionalizacdo do discurso, que é exatamente o que ocorre com 0s discursos juridicos.
Pela institucionalizacdo, sé&o impostas as regras procedimentais, a partir das quais o discurso
podera ser desenvolvido nos termos do agir comunicativo’®® e aqui é reforcado o papel do
direito como médium dos dissensos que ndo sao absorvidos pela acdo comunicativa dentro de
um nivel moral. A institucionalizacdo discursiva também é caracteristica da reconstrugdo
procedimental do sistema de direitos, e esta, por sua vez, preconiza que o discurso
institucionalizado se dé com igual oportunidades de manifestacéo, sob a égide do principio da
democracia. Internamente, a argumentacdo do discurso institucional € realizada a partir do
principio do discurso em sua face moral.”®

Desta maneira, o processo judicial de Habermas pode ser enquadrado como uma
modalidade de discurso institucionalizado, a partir da qual os interesses colidentes dos
litigantes sdo apaziguados, por meio do préprio ordenamento juridico, tomando como esteio
uma série de principios constitucionais. Procedimentalmente, o processo judicial tem o
potencial para, idealmente e a partir das regras institucionalizadas, se comportar de maneira
muito préxima a situacao ideal de fala. Afinal, as regras procedimentais geram um grau zero
de equidade argumentativa entre os participantes.

Logo, a construgdo que se pretende fazer nesta tese ndo terd, necessariamente, o
conddo de ser comprovada empiricamente, ainda que isso venha a ser possivel, pois se trata,
como ja exposto, de uma pesquisa contrafatica. A pretensdo, conforme fartamente explicado
acima, é de apontar um norte tedrico para uma reconstrucao do processo civil brasileiro a
partir da teoria procedimental de Habermas, com o objetivo de verificar potenciais
emancipatdrios, no emprego da cooperagdo processual, como sucedaneo para construcao e
critica cidada de decisdes judiciais corretas e consistentes.

Por fim, essa investigacdo se diferencia daquelas desenvolvidas pela Escola Mineira
de Processo por empregar o método reconstrutivo de Habermas no afa de encontrar potenciais

emancipatdrios na propria cooperacdo processual, considerando o ponto de encontro entre

%2 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. Sdo Paulo: UNESP, 2020. p. 305-306

%8 HABERMAS, Jiirgen. Justification and application: remarks on discourse ethics. Trad. Ciaran Cronin.
Cambridge: MIT, 1993. p. 15-17

%t HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. Sdo Paulo: UNESP, 2020. p. 159
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discurso juridico e direito processual. Destacam-se, a titulo de referéncia, os trabalhos
desenvolvidos por notadamente os trabalhos de Rosemiro Pereira Leal, Marcelo Andrade
Cattoni de Oliveira, Flaviane de Magalhdes Barros, Alexandre Melo Franco Gustavo Bahia,
Dierle José Coelho Nunes e Flavio Barbosa Quinaud Pedron.

Diferentemente das pesquisas realizadas em Minas Gerais, ndo serdo produzidas
aproximacdes diretas entre filosofia do direito e direito constitucional, para entdo ingressar no
processo civil, como outrora realizado pelos juristas mencionados. Na realidade, a presente
tese parte dos estudos ja desenvolvidos por aquela escola, focando, de forma mais especifica,
nos potenciais emancipatérios da cooperacao processual. As distingbes entre as pesquisas
desses juristas e aquela desenvolvido ao longo deste estudo serdo objeto de analise especifica,
porquanto envolvem o estado da arte no didlogo entre Habermas e o processo civil.

De outro giro, esse trabalho também se diferencia, em dois pontos, da pesquisa
desenvolvida por Ricardo Tinoco de Goées'®, consoante ficar restrito & utilizacdo de
Habermas, sem a pretensdo de ir para aléem do tedrico frankfurtiano e de promover a
especulacgéo filosofica dialogada com o direito processual civil. A diferenca, em relacdo ao
trabalho do mestre potiguar esta em manter Habermas como a principal referéncia tedrica,
sem buscar juristas secundarios. Outrossim, nesta tese, a metddica reconstrutiva é aplicada no
processo civil brasileiro e ndo no proprio pensamento habermasiano.

O presente capitulo sera desenvolvido com o recurso a reconstrucao permite repensar
a propria cooperacdo processual dentro de um paradigma procedimental, alinhado com a
dimensdo argumentativa do devido processo legal. Isso possibilita identificar potencialidades
de transformacdo, sem incorrer em uma eticizacdo do direito processual, valendo-se dos
proprios elementos tedricos desenhados por Habermas. Por outro lado, se tentard manter uma
coeréncia interna entre 0 que propugna Habermas para a decisdo judicial e como esses
requisitos sdo encontrados e desenvolvidos pelo direito processual civil brasileiro, ante uma
possivel compatibilidade entre os paradigmas procedimental e o modelo constitucional
vigente.

Feito esse introito, o que se discutird, na proxima secdo é o estado da arte,
considerando as pesquisas anteriores sobre Habermas e o processo civil, Em seguida, sera
analisada a cooperacdo processual, enquanto manifestacdo infraconstitucional do devido
processo legal, a luz dos elementos que comp&em a teoria do agir comunicativo, considerando

0 processo civil como uma espécie de discurso juridico institucionalizado.

8% GOES, Ricardo Tinoco de. Democracia deliberativa e jurisdigéo: a legitimidade da deciséo judicial a partir
e para além da teoria de J. Habermas. Curitiba: Jurug, 2013. p. 257-276
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52 O ESTADO DA ARTE NO DIALOGO ENTRE OS PRESSUPOSTOS
HABERMASIANOS E O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO A PARTIR DA ESCOLA
MINEIRA DE PROCESSO

Compulsando a existéncia de estudos anteriores sobre a relagdo entre Habermas e o
processo civil, no ambito do direito brasileiro, destaca-se a produgdo desenvolvida pela
Escola Mineira de Processo. Trata-se de um movimento teérico desenvolvido no ambito dos
programas de poés-graduacdo em direito de Minas Gerais que objetiva uma leitura
constitucional e procedimental do processo civil. Ao analisar a Escola Mineira de Processo,
Marco Félix Jobim afirma que o recurso a teoria de Habermas faz com que a Escola seja
conhecida, também, como Escola Habermasiana de Processo. Pela visdo de Jobim, a Escola
Mineira de Processo é perfilhada a uma nova abordagem da dogmaética processual, dentro de
um marco constitucional e procedimental, voltado para a construcdo dialogica da deciséo
judicial. Por esse motivo € que, em ambito nacional, a Escola Mineira de Processo rompe com
as demais Escolas, ja que opta por um vies neoinstitucionalista do processo. Dessa forma,
serdo analisados os principais componentes da referida escola, considerando o estudo
elaborado por Jobim."®®

Antes de ingressar no pensamento mineiro, é necessario destacar que nao foram
encontradas pesquisas diretas, em Frankfurt, sobre Habermas e o processo civil alemédo ou
sobre acdo comunicativa e cooperacdo processual. Dentre os trabalhos na area juridica que
foram orientados por Klaus Glnther, herdeiro de Habermas nos estudos juridicos, no ambito,
do Institut fur Sozialforschung, nenhum foi dedicado ao campo do direito processual.
Ademais, o jurista frankfurtiano ndo produziu, apds sua obra sobre Teoria da argumentacéo
no direito e na moral, nenhuma outra publicacdo ligada aos discursos juridicos, optando por
estudar os padrdes éticos e a teoria responsabilidade no campo do direito penal.”®’

Isso abre dois flancos possiveis, o primeiro que ndo had uma concordancia de
Habermas quanto a cooperacéo processual alema ou até mesmo o estudo do direito processual
civil, no ambito da Escola de Frankfurt, razdo pela qual inexistem pesquisas sobre o assunto.
O segundo pressupde que alemaes ndo buscarem estudar a relacdo entre a teoria de Habermas

e o0 processo civil, diferentemente dos brasileiros, pode ser justificada pela propria matriz

766 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2014. p. 91-92

®7 PUSCHEL, Flavia Portella; MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Prefacio. In: PUSCHEL, Flavia
Portella; MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. (Orgs.). Teoria da responsabilidade no estado democratico
de direito: textos de Klaus Giinther. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. VII-XXV
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tedrica e ideoldgica do processo alemdo. Enquanto no Brasil vigora, historicamente, a
abordagem instrumental do processo, caracteristica da Escola Paulista de Processo e de viés
publicista, o processo civil alemdo ja possui, desde a década de 1977 — e consoante foi
explicado no item 3.2.1 —, um viés dialdgico e baseado na cooperacdo processual.
A Escola Mineira de Processo tem seu embrido formado pelos estudos de Aroldo
Plinio Gongalves, professor da graduagcdo em direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, a despeito deste jurista ndo recorrer a base filosofica habermasiana. De acordo com
Gongalves, 0 anteparo tedrico do processo civil deve buscar a solugdo dos conflitos a partir de
um contraditério evoluido, que forneca “uma garantia dos destinatarios da decisdo de
participar do processo, em simétrica igualdade, na etapa preparatéria do ato imperativo do
Estado — a sentenca —, para influir em sua formac&o.""®® E complementa o exposto, afirmando
que 0 processo é um
procedimento realizado em contraditorio entre as partes, que trazem seus interesses
contrapostos, seus conflitos e suas oposi¢des a discussdo no amago da atividade que
se desenvolve, até 0 momento final, um procedimento para a emanacdo de uma
sentenca participada, da sentenca que é ato do Estado, mas que ndo é produzida

isoladamente pelo Estado e sim resultada de toda uma atividade realizada com a
participacdo.’®

A despeito do trabalho de Gongalves, é com Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e
Flaviane de Magalhdes Barros, que a Escola Mineira de Processo engrena pelo viés
habermasiano, pois ambos os autores fazem a associacdo das criticas de Aroldo Plinio
Goncalves com as percepcdes que obtém de Habermas. Afinal, Oliveira e Barros viram

com Habermas que tanto o paradigma Liberal quanto o Social compartilham a viséo
produtivista de uma sociedade econémica apoiada no capitalismo industrial que
despreza o nexo interno entre a autonomia publica e privada e delineia um quadro de
exclusdo mediante uma cegueira social (no liberal) ou através de uma
insensibilidade com a auto-determinacdo dos cidaddos (no social). Ademais,
percebe-se que a politica compensatéria do Estado social em um quadro de aumento
de complexidade normativa, ndo atende aos anseios de uma cidadania participativa,

que é relegada a um papel marginal de cliente, criando-se uma nova relacdo de
dependéncia.’”

Para Flaviane de Magalhdes Barros, a teoria procedimentalista de Habermas é um
mecanismo para a compreensdo do processo como garantia constitucional, no ambito do
Estado Democratico de Direito. Nos termos do que explica a jurista mineira, a Constitui¢do

Federal de 1988 requer uma interpretacdo constitucionalmente adequada do processo

%8 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 191
% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 193-
194

" NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 202
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jurisdicional, razdo pela qual elenca principios base para guiar o intérprete na concretizagdo
constitucional. Como exemplo desses principios que deslocam o processo jurisdicional —
termo que compreende 0s processos civil e penal — para o eixo procedimentalista, Magalhées
elenca a ampla argumentacéo, a fundamentacéo das decisdes, o contraditdrio e a existéncia de

um terceiro imparcial.””*

A despeito de trabalhar com a concepgéo constitucional de processo
jurisdicional, de modelo Unico, base principiolégica unissona e tipologia plarima’?, é
necessario destacar que os estudos de Barros sdo voltados ao processo penal e ndo ao processo
civil.

A abordagem processual e constitucional da Escola Mineira de Processo, a partir dos
esforcos de Cattoni de Oliveira, perpassard pela reconstrucdo das teses de Habermas e
Fazzalari, visando a criagdao de um modelo procedimentalista, que atenda a “‘um procedimento
decisoOrio que seja a um s tempo correto e consistente”, pois reconhece que essa tensdo, no
nivel pragmatico do processo, ganha outros contornos de complexidade, pois “as exigentes
formas de comunicacdo e do procedimento de argumentacdo devem harmonizar-se com as
restrices impostas pelo préprio Direito, através da necessidade de fato de decisdo™.””

Com efeito, Cattoni de Oliveira afirma:

A argumentacdo juridica através da qual se da a reconstrucdo do caso concreto e a
determinacdo da norma juridica adequada estd submetida a garantia processual de
participagdo em contraditério dos destinatarios do provimento jurisdicional. O
contraditorio € uma das garantias centrais dos discursos de aplicacdo juridica
institucional e é condicdo de aceitabilidade racional do processo jurisdicional [...] O

processo, portanto, é procedimento discursivo que garante a geracdo de decisdo
comparticipada.’™

No desenvolvimento da perspectiva acima, Cattoni de Oliveira recorre aos conceitos
de paradigma do direito, empregados por Habermas e tratados na secdo 3.1 desta tese, para
versar sobre a argumentacéo juridica e dos meios processuais como forma de tutelar e garantir
os direitos fundamentais. O recurso a sistematica procedimentalista ocorre, na obra de Cattoni

de Oliveira, da seguinte maneira:

" BARROS, Flaviane de Magalhaes. O modelo constitucional de processo e o processo penal: a necessidade de
uma interpretacdo das reformas do processo penal a partir da Constitui¢do. In: MACHADO, Felipe Daniel
Amorim; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. (Org.). Constitui¢do e processo: a contribui¢do do processo
ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 333-335

"2 BARROS, Flaviane de Magalhaes. O modelo constitucional de processo e o processo penal: a necessidade de
uma interpretacdo das reformas do processo penal a partir da Constituicdo. In: MACHADO, Felipe Daniel
Amorim; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. (Org.). Constituigdo e processo: a contribui¢do do processo
ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 342-343

" OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.
167
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A tese aqui avancada € a de que, no marco de uma compreensao procedimentalista
do Direito, na préatica social do cotidiano dos operadores juridicos, e que em muito
ultrapassa o circulo fechado dos especialistas, os paradigmas juridicos liberal e
social permanecem em tensdo, concorrendo caso a caso para a interpretacdo do
suposto Direito aplicavel. Essa tensdo é que se pretende justamente mascarar,
quando a teoria constitucional do bem-estar social fala em “colisio” ou em
“concorréncia de direitos”, e pretensiosamente busca resolvé-las a base de uma
negociagdo/otimizacdo de direitos convertidos bens juridicamente protegidos.’”

O mote da proposta trazida Cattoni de Oliveira esta na reinterpretacdo do devido

processo legal, pelo paradigma procedimentalista habermasiano, como se verifica no

fragmento abaixo:

Numa sociedade linguisticamente estruturada, plural e sem a possibilidade de
fundamentos absolutos, a Unica certeza pela qual podemos lutar é a de que 0s
melhores argumentos, em uma situacdo de participacdo em simétrica paridade entre
as partes que serdo afetadas pelo provimento jurisdicional, processo jurisdicional e
no momento da decisdo, por um juiz que demonstre a sua imparcialidade. Aqui, a
questdo metddica entrecruza-se, mais uma vez, com o problema da legitimidade das
decisOes jurisdicionais. HA muito, a questdo acerca da legitimidade das decisfes
jurisdicionais deixou de ser um problema que se reduza tdo somente a pessoa do
juiz, a sua virtude ou a sua forma de selecdo, ou a um momento quase mitico de
tomada de decisdo. O que garante a legitimidade das decisGes é, antes, direitos e
garantias fundamentais, de carater processual, atribuidas as partes e que sdo,
principalmente, os do contraditério e da ampla defesa (Constituicdo da Republica,
art. 5%, LV), além da necessidade racional de fundamentacdo das decisdes
(Constituicdo da Republica, art. 93, 1X). [...] Assim, como se trata de um processo
argumentativo, a construcdo da decisao jurisdicional, que importa na determinacdo
da norma adequada a um dado caso, assegurada num nivel institucional, depende do
entrelacamento de argumentos e de perspectivas de interpretacdo acerca do caso
concreto que nao pode, por um lado, deixar de considerar os pontos de vista dos
diretamente implicados, nem, por outro, se deixar reduzir & sua mera consideracéo.
O que se coloca em questdo, nesse momento, € a propria garantia de integridade do
Direito, a fim de se garantir tanto a coeréncia normativa da decisdo ao sistema
juridico, quanto a sua adequabilidade ao caso concreto. Por fim, toda essa reflexdo
leva, pelo menos, a necessidade de se ultrapassar as nog¢des de “devido processo
formal” (processo como limite do poder jurisdicional) e de “devido processo
material” (processo como instrumento do poder jurisdicional), no que se refere a
dimensdo institucional da argumentacdo juridica de aplicagdo. Essa compreenséao da
argumentacdo juridica articula-se com o Direito Processual, impossibilitando que ela
seja tratada como um caso especial da argumentacdo moral, mas todavia garantindo-
se no aspecto temporal, social e objetivo que ela ganhe curso, sem que haja uma
predefinicdo material a algum fim ou escopo que se possa pretender alcancar, a ndo
ser o da construgdo imparcial, coerente e participada da decisdo jurisdicional: tal
seria, inclusive, a nogdo que consideramos a atual do principio constitucional do
devido processo legal. "

E possivel encontrar uma justificativa, dada por Cattoni de Oliveira, para o recurso

ao pensamento habermasiano, que forma um dos pressupostos tedricos que adota em sua

analise. O objetivo de Cattoni de Oliveira esta em usar da teoria do discurso, levando em

" OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.
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conta a tensdo entre facticidade e validade, nos termos da integragéo social promovida pelo
direito, como fio condutor para debater, em dltima andlise, a legitimidade democratica do
controle judicial de constitucionalidade das leis. O emprego de Habermas vem exatamente
pela adequacdo de sua proposta procedimental aos ditames do Estado Democratico de
Direito.””” A despeito de expor sua metodologia e justificar a opcdo tedrica, Cattoni de
Oliveira ndo ingressa, ao que parece, nas dificuldades de promover o didlogo entre Habermas
e o direito brasileiro.

Para tanto desenvolver sua pesquisa, Cattoni de Oliveira adota uma concepgao que
ndo diferencia processo e procedimento em um viés teleol6gico, nem compreende o primeiro
como relagdo juridica ou o segundo como forma. A opc¢do escolhida pelo mineiro é uma
reconstrucdo do processo, com supedaneo em Habermas, entendendo procedimento como
género e processo como espécie. Os procedimentos compreendem os atos preparatdrios para
0s atos de carater vinculativo do Estado e que tém o conddo de gerar efeitos juridicos e
englobam os provimentos legislativos, judiciais e administrativos. De seu turno, 0 processo é
um procedimento de participacdo dos interessados, enquanto seus destinatarios, na elaboragéo
do provimento, o que é exemplificado pela participacdo do cidaddo no processo legislativo e
do jurisdicionado na formacdo da sentenca. '"®

Ao descrever a jurisdicdo constitucional brasileira, em seus vieses incidental e
principal — que sdo complementares entre si —, Cattoni de Oliveira verifica que se trata de uma
atividade processualmente institucionalizada de aplicacdo do direito e que serve como
componente do processo de elaboracdo democratica do direito, ja que seu exercicio ndo pode
se dar, exclusivamente na perspectiva de um legislador negativo ou positivo — ou seja, na
remocao ou adicdo de normas, respectivamente, pelo exercicio da jurisdicéo constitucional.’”

Por isso a afirmacdo, dada pelo jurista, de que os direitos fundamentais sdo a
expressdo das condi¢fes que possibilitam a formagdo do consenso racional, em um “processo
equanime de negociacao acerca da institucionalizacdo das normas do agir, tornando possivel a
génese democratica do Direito”. E, portanto, a jurisdicdo constitucional tem como tarefa a

“garantia das condigdes processuais para o exercicio da autonomia publica e da autonomia

" OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.
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privada dos coassociados juridicos, no sentido da independéncia e da cooriginalidade delas,
especialmente, no controle jurisdicional de constitucionalidade das leis”.”®
Logo, o processo constitucional brasileiro partird de dois pressupostos, o primeiro é
que hd uma garantia do devido processo legislativo democréatico, com abertura dos discursos
legislativos de justificacdo, o que reflete no exercicio democratico da jurisdi¢do constitucional
por fornecer pressupostos comunicativos e condi¢des processuais. De igual maneira, ha, como
segundo pressuposto, uma garantia do devido processo constitucional, que preconiza a
imparcialidade e adequabilidade dos discursos de aplicacdo das normas, de tal sorte que
devera ser assegurada a participacdo, em todas as instancias processuais — civel, penal e
administrativa —, dos possiveis alcancados pelo efeito da decisdo, como forma de viabilizar o
exercicio da autonomia juridica do cidad&o.”®
Abrindo um flanco de divergéncia na Escola Mineira de Processo, Rosemiro Pereira
Leal, compreende que o modelo procedimental democratico de Habermas somente poderia ser
aplicado a partir do devido processo como “instituicdo coinstitucionalizante e
coinstitucionalizada juridico-institutiva e ndo por quaisquer interagdes comunicativas
procedimentais ocorrentes na base cultural de producao do direito.”"® Leal sustenta que a
teoria de Habermas ndo é aplicavel ao cenario constitucional brasileiro, pela
incompatibilidade do paradigma pragmatico-discursivo, baseado no uso pragmatico da
linguagem e na figura dos jogos de linguagem, adotado pelo frankfurtiano:
Depreende-se que 0s modelos de democracia habermasianos também nédo podem ser
aproveitados para a compreensao do paradigma democratico constitucionalizado no
Brasil que é processual e ndo pragmatico-discursivo, porque o modelo republicanista
foi abolido pelo art. 1° da Constituicdo brasileira de 1988, o liberal pelo art. 170
(caput) e o proceduralista (procedimentalista) criado por Habermas decorre, como

ele mesmo afirma, de uma andlise combinatéria dos modelos anteriores (liberal e
republicanista)’®®

Com efeito, o argumento de Leal gira em torno da suposta confusdo que Habermas
faz entre legitimidade e legitimacdo, optando o mineiro por um caminho discursivo-
processualizado, no qual ocorre a pactuacdo constitucional — denominada de processo — de
sentidos de conduta, a partir de elementos principiolégicos minimos. Diz Leal que, no “direito

democratico, a linguagem teodricoprocessual apresenta uma relacdo de inclusdo com as ideias
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humanas de vida, liberdade e dignidade, dai ndo se conceber vida humana sem concomitante
abertura ao contraditério, ampla defesa e isonomia.”’®*

A opcéo de Leal para trabalhar com a teoria neoinstitucional do processo tem sua
base epistemoldgica em Karl Popper, com o escopo de conferir ao construto tedrico uma
fundamentacéo cientifica, pois entende que o préprio Habermas se rendeu, implicitamente, ao
pensamento popperiano, ao justificar, atraves da legalidade reconstruida procedimentalmente,
a legitimidade do direito. Nesta senda, Leal trabalha com uma concepg¢éo do devido processo
como marco de interpretacdo, aplicacdo, modificacdo e extin¢do do direito democratico nos
termos da falseabilidade popperiana.’® Em sintese, o processo em Leal corresponde a uma

instituicdo coinstitucionalizada que se define pela conjuncdo dos institutos
linguistico-juridicos da ampla defesa, isonomia, contraditério e do instituto do
devido processo legal, para assegurar a producdo, o exercicio, reconhecimento ou

negacdo de direitos alegados e sua definicdo pelos provimentos nas esferas
judiciéria, legislativa e administrativa.’®

A geracdo subsequente da Escola Mineira de Processo € composta,
cronologicamente, por Alexandre Melo Franco Gustavo Bahia, Dierle José Coelho Nunes e
Flavio Barbosa Quinaud Pedron, todos orientandos de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira,
nos programas de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e da
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. As pesquisas desenvolvidas pelos juristas
mencionados aprofundaram a interface entre Habermas e o direito brasileiro, levando o debate
para o campo do direito processual civil.

O primeiro representante da Escola Mineiro de Processo a ter sua producao
analisada, seguindo a ordem cronoldgica, € Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes
Bahia, cuja utilizacdo da premissa habermasiana foi direcionada para compreensdo, dentro do
Estado Democratico de Direito, no viés procedimental, da relacdo entre publico e privado no
ambito dos recursos especial e extraordinario. Em outros dizeres, Bahia buscou construir uma
relacdo de cooriginalidade, a partir de Habermas, para compreender como ambos 0s interesses
sdo tratados no interior do processo, e, em especial, na fase de admissibilidade recursal.

A problematica abordada por Bahia gira em torno da inexisténcia de uma pressuposta
supremacia do interesse publico sobre o privado e que, assim como identificado por

Habermas, esses elementos tensionam no @mbito da decisdo judicial. No caso dos recursos, a
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tensdo se mostra entre a pretenséo de uma decisdo correta, de um lado e, do outro, a producao
de uma decisdo célere. Para Bahia, no paradigma procedimental caracteristico do Estado

Democréatico de Direito, ndo se pode bloguear o acesso do cidaddo aos tribunais pela

existéncia de um interesse publico supostamente superior ao interesse privado.’®’

Um primeiro ponto a ser destacado, dentro da relagdo cunhada por Bahia, é que o
paradigma procedimental habermasiano contribui para uma nova percepcéo do que vem a ser
seguranga juridica, no ambito do Estado Democratico de Direito adotado pelo direito

brasileiro:

o0 Estado Democratico de Direito vem afirmar que a seguranca juridica que um
cidaddo pode obter do Estado traduz-se, por exemplo, numa medida
jurisdicional ampla, a que ele tenha ndo apenas acesso livre mas também que a
decisdo seja o resultado de uma profunda discussdo racional em que as partes
(potencialmente) puderam, em conjunto, reconstruir 0 evento e cada uma
levantar suas pretens@es a direito; que o juiz, por sua vez, forme seu convencimento
a partir daquele produto discursivo, ao mesmo tempo em que sua decisdo seja de
tal forma que possa transcender o caso, ganhando com isso a universalidade
prépria a uma comunidade de principios — 0 que se vé traduzido em nosso
ordenamento desde a Constituicdo, art. 5°, LIV e LV, e art. 93, IX, passando
também, por exemplo, pelo novo CPC, arts. 7°-10 e 489, § 10.”%®

Deste item, Bahia vai justificar a cooriginalidade do publico e do privado, no ambito
dos recursos excepcionais, sob um prisma habermasiano, valendo-se do direito procedimental
como forma de sustentar uma complementaridade entre ambos, ja que as proprias nocdes de
interesse publico sdo colidentes entre si.”*® A cooriginalidade das autonomias publica e

privada, no ambito recursal, se torna um elemento necessario ao julgamento, pois:

No caso da atividade jurisdicional, ainda que o juiz ndo tenha acesso as razdes
éticas, pragmaticas, morais (etc.) da mesma forma que o legislador (no mecanismo
de circulagdo oficial do poder comunicativo de que tratamos anteriormente), devera
proporcionar aos litigantes em juizo a oportunidade de levantarem diferentes
pretens@es a direito, cujo debate, tomado a partir do caso, poderd mostrar qual
daguelas é a adequada. Isso ndo é diferente no julgamento dos recursos
extraordinarios: trata-se de uma e mesma atividade jurisdicional, e qualquer
tentativa de colocar os tribunais superiores em uma posicao diferenciada, desnatura
sua qualidade de aplicadores judiciais do direito.”®

87 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. Os recursos extraordinérios e a co-originalidade dos
interesses publico e privado no interior do processo: reformas, crises e desafios & jurisdigdo desde uma
compreensdo procedimental do Estado Democratico de Direito. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim;
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. (Org.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao
constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 371

88 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. Recursos extraordinérios no STF e no STJ. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2016. p. 326

8 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. Recursos extraordinérios no STF e no STJ. 2. ed.
Curitiba: Jurud, 2016. p. 293-301

0 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. Recursos extraordinarios no STF e no STJ. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2016. p. 363



225

Em outras palavras, Bahia explica, valendo-se da teoria habermasiana, que as normas
relativas a procedimentos ndo sejam encaradas como "mera formalidade, mas como condicdes
de possibilidade para o desenvolvimento de argumentos”. E é esse ponto chave para
compreender a j& mencionada seguranca juridica, que no campo processual, consiste “na
pretensdo de garantir um procedimento equanime, onde as partes tenham a oportunidade de
esclarecer questdes de fato e de direito”, independente da crenga “que com regras gerais e
abstratas, com sumulas, com decisdes vinculantes etc., se consegue garantir um certo
resultado”. !

No tocante ao seu objeto de pesquisa, Bahia explica que, abolida da ordem
constitucional, a arguicdo de relevancia, em suas formas de transcendéncia ou repercusséo
geral, presentes nos recursos aos tribunais superiores, sobredimensionam o interesse publico.
Por isso que a compreensdo exclusivamente publicista dos recursos excepcionais, ao que
acontece com a repercussao geral, no caso dos recursos extraordinarios, acarreta uma privacao
do devido processo legal e do contraditorio. Sdo empregadas varias formalidades abusivas
com o objetivo de obstar o conhecimento do recurso pelos tribunais superiores. Ndo a toa, no
ambito processual, os relatores vém somando cada vez mais poderes, ndo somente para
conhecer, mas também para decidir, solitariamente, os casos sob seu exame. "2

Bahia problematiza que a inexisténcia de um recurso apenas no interesse da lei ja
afastaria a preponderancia de um interesse exclusivamente publico aos recursos excepcionais.
Afinal, os recursos ndo se prestam, exclusivamente, a preservacdo do direito e a
uniformizacdo da jurisprudéncia, pois sdo as proprias partes que manejam 0s recursos, dai
justificar uma coexisténcia dos interesses.”*® Como solucdo para a problemética recursal,
Bahia propde a seguinte estratégia

[...] uma concepcdo constitucional (e discursiva) de processo ndo pode aceitar
que, em nome da celeridade a qualquer custo, se sacrifiquem os direitos
fundamentais do contraditorio e da ampla defesa; de outro lado, chamamos a atencéo
para a ideia segundo a qual um processo de conhecimento bem estruturado
(particularmente a primeira fase de cogni¢do), com ampla discussdo entre o0s
sujeitos do processo acerca dos pontos controversos pode gerar a diminui¢do do
numero de recursos e, pois, indiretamente, diminuir a duragdo dos processos. Nossa
proposta, dessa forma, no que tange & repercussdo geral, caso prevaleca a
irreversibilidade do instituto, é no sentido de que o Tribunal de origem deveria

tomar as principais razGes expostas pelas partes (p. ex., dando prazo para estas
fazerem um briefing de suas razdes principais) para entdo envid-las ao STF.
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Depois, quando da decisdo do STF, esta ndo deveria ser aplicada cegamente,
fazendo “tabula rasa” do conteudo dos processos; ao contrario, o Tribunal de origem
deveria aplica-la de acordo com cada caso concreto. A respeito da previsdo do
amicus curiae no procedimento de repercussdo geral, ha que atentar para um
aspecto ainda pouco explorado. Através desta abertura do procedimento, todos
aqueles que tiveram seus processos sobrestados aguardando que o Tribunal
decida se ha, ou ndo, repercussdo geral poderdo intentar seu ingresso como
amicus curiae e entdo expor suas razfes acerca da existéncia (ou ndo) de re
percussdo geral, no caso. Dessa forma, as criticas apontadas [...] — isto &, de
que com o “pingamento”, é o Tribunal local que julga completamente o caso (ja que
¢ ele quem escolhe) e ainda, que este mecanismo importara em potencial
desconsideracao das razBes recursais apresentadas pelas partes, o que viola o devido
processo legal — poderiam ser superadas, haja vista que os interessados teriam a
possibilidade de trazer suas razdes, suas interpretacdes acerca da “repercussdo
constitucional” do caso, fornecendo melhores elementos para que o0s ministros
decidam.”*

Dentro da sistematica procedimental, o Unico fator relativo ao interesse publico que
se pode defender estritamente, na via do recurso extraordinario, € a presenca de interpretacoes
diferentes em outros tribunais. Salvo esse item, todas as demais tensdes entre interesse
publico e privado — e a predominancia do primeiro — estdo em desacordo com o Estado
Democratico de Direito procedimental. Cabe aos tribunais superiores, se verificada a presenca
de questdo constitucional ou federal como preliminar de mérito, proferir novo julgamento,
havendo presenca de erro no julgamento originario. Ja se a hipdtese recursal for de erro no
procedimento, haveria somente devolugdo dos autos a instancia de origem.”*®

Dessa maneira, Bahia sugere que, dentro do modelo procedimental de jurisdicdo, a
tensdo entre publico e privado devera ser respeitada independente do grau de jurisdicdo, ja
que a decisdo judicial exige uma justificacdo interna, enquanto correcao, direcionada as partes
e outra externa, voltada a comunidade, atestando a coeréncia do julgado. Os tribunais
superiores, assim como 0S juizos primarios, devem se atentar para esses requisitos, nao sendo
possivel mais sustentar diferencas entre um ou outro grau, pois a prestacdo jurisdicdo enseja
as mesmas exigéncias procedimentais e argumentativas para todo o exercicio jurisdicional.
Logo, as decisBes judiciais que buscam a aplicacdo da norma adequada deverdo ser produto
das pretensdes juridicas trazidas pelas partes ao processo.’#®

O proximo jurista da Escola Mineira de Processo a ser abordado é Dierle José

Coelho Nunes, ao adotar a teoria de Habermas como marco teérico’®’, direciona seus esforcos

9 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes. Recursos extraordinarios no STF e no STJ. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2016. p. 355-356
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Curitiba: Jurua, 2016. p. 368
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processuais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 51-52
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na reconstrucdo de uma dogmatica processual na qual o contraditério € exercido de forma
comparticipativa, como uma espécie de cooperacdo processual, 0 que consagraria as
exigéncias de coeréncia e corre¢do para as decisoes judiciais produzidas.

Ao estudar o processo civil alemdo, Nunes, explica que o Modelo de Sttugart,
instaurado no sistema alemdo, trabalha com um pré-procedimento preparatério para a
explanacdo judicial sobre as questbes controvertidas e importantes para o julgamento da
causa. Trata-se de um modelo com didlogo aberto e sem preconceitos, exercido com o fito de
reconstruir o caso concreto para garantir a busca pela verdade que ensejaréd a decisdo correta.
O modelo cooperativo de Sttugart preconiza o julgador, enquanto guardido da lei, como um
interlocutor aberto a cooperacdo na formacdo da decisdo, o que redunda em uma
democratizacéo do processo e supressdo de autoritarismos processuais. 2

Ja em sua tese, Nunes ira abordar a fundamentacéo habermasiana no seguinte ponto:

O processo ganha [...] uma enorme dimensdo ao se transformar em espaco onde
todos os temas e contribui¢cbes devem ser intersubjetivamente discutidos, de modo
preventivo ou sucessivo a todos os provimentos, assegurando técnicas de fomento ao
debate que ndo descurem o fator tempo-espacial ao seu desenvolvimento. Ocorre
que a estruturacdo desse processo somente pode ser perfeitamente atendida a partir
da perspectiva democrética de Estado, que se legitima por meio de procedimentos
gue devem estar de acordo com os direitos humanos e com o principio da soberania
do povo. [...] No que tange aos procedimentos jurisdicionais, ha de se afastar por
completo o ideal monolégico que assegura ao juiz um "privilégio cognitivo" —
Erkenntnisprivileg — na préatica de formacdo da decisdo judicial, eis que, caso isso
fosse possivel, poder-se-ia até mesmo acabar com o0 espago procedimental
discursivo do processo, como iter formador dos provimentos, impedindo a

possibilidade de que novas informacgbes e melhores argumentos pudessem ser
propostos.’*®

Nunes vislumbra que os principios constitucionais dimensionam uma correcéo
normativa baseada em uma perspectiva procedimental habermasiana, 0 que permite o
exercicio das autonomias publica e privada a todos os participantes do processo, independente
da sua parcialidade, pois os argumentos normativos deduzidos no espa¢o publico processual
podem servir de fundamento das decisbes. Essa visdo o conduz para um modelo processual
policéntrico, que encontra guarida no principio da democracia habermasiano e que prevé a
participacdo, dentro de sua atuacao técnica, racional e responsavel, de varios protagonistas na

producéo do provimento judicial, enquanto sujeitos processuais.**

%8 NUNES, Dierle José Coelho. Direito constitucional ao recurso: da teoria geral dos recursos, das reformas
processuais e da comparticipacdo nas decisfes. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2006. p. 38-40
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A ideia de processo comparticipativo de Nunes pode ser encarada como 0 passo
subsequente na Escola Mineira de Processo, tendo em vista que hd um resgate das questdes,
outrora langcadas no inicio do movimento teorico, acerca do contraditério. Nunes, reconstroi a
ideia de contraditdrio como cooperacdo processual, e, a despeito de ter produzido sua tese nos
momentos finais do Codigo de Processo Civil de 1973, pode participar e contribuir para a
formacdo da nova legislacdo processual. A justificativa dada por Nunes para uma abertura do
processo civil a teoria do direito, ao direito constitucional e a filosofia do direito é de que o
atual papel da jurisdicdo, no contexto constitucional contemporaneo, é direcionado a uma
funcdo contramajoritéria, com possibilidade de oitiva de minorias. Para Nunes n&o se trata de
buscar a mera discussdo conceitual, mas sim de “permitir a obten¢do de resultados eficientes e
legitimos para os cidadaos que clamam por um acesso a justica revigorado para concepcao de
um Estado Constitucional Democratico”.5

O ultimo componente da Escola Mineira de Processo que compde o estado da arte da
presente pesquisa corresponde a Flavio Quinaud Pedron, cujo trabalho confere continuidade
ao de Bahia. Pedron lanca mao da teoria discursiva do direito habermasiana para elaborar uma
proposta de compreensdo procedimental para a questdo da transcendéncia e da repercussao
geral dos recursos destinados aos tribunais superiores. Com Habermas, Pedron sustenta que

em todo julgamento, deve-se buscar reconstruir as situacfes caracteristicas e
particulares dos casos para determinar a norma adequada dentre uma constelacéo de
outras prima facie aplicAveis. Ao magistrado cabe somente fundamentar suas
decisfes com base em razfes normativamente justificaveis [...] a aplicacdo judicial
do Direito norteia-se pela “decisdo correta”, o que exclui a possibilidade de decisdo
discricionaria ou de qualquer atividade legislativa supletiva ou concorrente pelo
Judiciério.®

Pedron compreende, em dizeres habermasianos, que os tribunais superiores séo
“locais de discussdo acerca das pretensdes juridicas em face de casos concretos, centralizando
questdes provindas da periferia — isto é, interpretacdes que as partes processuais fazem do

Direito — e filtrando-as a fim de se construir um juizo de aplicagdo adequado a esses casos.” E

complementa explicando, que o direito ao recurso, dentro da teoria discursiva, esta

81 NUNES, Dierle José Coelho. Alguns pontos cegos nas reformas processuais — a falta de um olhar panoramico
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Amorim; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. (Orgs.). Constituicéo e processo: uma anélise hermenéutica
da (re)construcdo dos cédigos. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 84-87
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superiores a partir da tese do direito como integridade de Dworkin e da teoria discursiva do direito e da
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diretamente relacionado com a obtencdo de uma deciséo correta, a partir de uma revisao do
julgado anterior. Por adotar essa perspectiva, Pedron nega a ideia de um processo objetivo,
orientado a celeridade, pois acarreta em excluséo das partes da construcdo da decisdo, a qual
se torna um produto hermético e fechado dos membros dos tribunais. Esse cenario acaba
prejudicando a legitimidade das decisdes produzidas, pois hd de se lembrar que existe um
direito, titularizado por toda a sociedade, a um sistema eficaz de recursos e que expressa igual
consideraco e respeito, para o interesse geral de todos receba tratamento igualitério.®®®

No trilho habermasiano, Pedron defende uma ampliacdo dos tribunais para albergar a
multiplicidade de propostas interpretativas, pois, enquanto espacgos para problematizacao, as
cortes podem ensejar o desenvolvimento de uma cidadania ativa, orientada a aplicacdo das
normas adequadas aos casos concretos. De outro lado, o sistema recursal procedimental n&o
preconiza o descarte das decisdes anteriores, mas sim propugna, devendo o tribunal justificar
sua maior adequacdo, correcdo e coeréncia frente os julgados pretéritos. Dai a critica de

Pedron a institutos como a transcendéncia e a repercussdo geral que obstam 0 acesso aos

4

tribunais superiores de demandas tidas como de menor importancia.®* Explica o

processualista mineiro:

uma compreensdo normativa leva a entender tanto a “transcendéncia” quanto a
“repercussdo geral” como questdes internas a propria pretensdo recursal; e, por isso
mesmo, estdo conectadas a toda e qualquer pretensdo juridica levada a cabo pelas
partes processuais. Uma leitura procedimental, entdo, percebe que a auséncia de
demonstracdo de tais requisitos acarreta um julgamento de mérito negando tal
pretensdo, o que, nesse sentido, demonstra que tais “inovagdes” sdo incapazes de
responder ao problema da “crise do Judiciario”. Em verdade, elas em nada
contribuem, ja que representam mais uma repeticdo desnecessaria dos requisitos
recursais ja exigidos na Constituicdo da Republica para o recurso extraordinario e na
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) para o recurso de revista. Tal
entendimento, entdo, mostra-se adequado ao paradigma procedimental do Direito,
uma vez que alia a compreensao desses recursos como via da defesa de direitos a
funcdo unificadora desempenhada pelos Tribunais, ambas guiadas por uma
interpretacdo coerente do Direito, capaz de gerar respostas adequadas aos casos
concretos apresentados ao Judiciario. Logo, ndo se toma o publico como oposto ao
privado, mas apresentam-se ambas as esferas sob o prisma de uma relacdo de
equiprimordialidade.®
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Encerrado o percurso tedrico do Estado da Arte, cumpre destacar que a Escola
Mineira tem sua contribuicdo demonstrada, ndo somente no didlogo entre Habermas e o
direito brasileiro, como com avancos importantes na esfera do direito constitucional e do
direito processual civil. E por esse motivo que a presente tese se vale dessa estrutura, dando
continuidade ao trabalho dos processualistas e constitucionalistas mineiros, ao compreender a
cooperacao processual no ambito do Cddigo de Processo Civil de 2015 e buscando reconstruir
a relacéo entre o instituto processual e as exigéncias discursivas e processuais trazidas na obra
de Habermas.

Como pontos de proximidade entre o presente trabalho e o que foi desenvolvido pela
Escola Mineira, podemos destacar, primeiramente, que a possibilidade de uma aproximagéo
entre a teoria do agir comunicativo e cooperacao processual serd tomada como premissa base,
valendo-se do que ja foi produzido outrora pelos juristas mineiros. Em seguida, se adentrara
nos Gbices para o dialogo pretendido, discutindo se é possivel ou ndo a insercdo de um
modelo procedimental no direito brasileiro. Inclusive, se buscard& uma associagdo da
cooperacdo processual como terceira via no direito processual e o paradigma procedimental
como terceira opg¢do para além dos pardigmas liberal e social.

Quanto as diferencas, a presente pesquisa ird adentrar na questdo do devido processo
legal como o pressuposto pragmatico de argumentacdo, usando do método reconstrutivo para
compreender qual seu papel na regéncia dos discursos juridicos institucionalizados. Nesse
momento, a intencdo € mostrar como 0S requisitos processuais de uma decisdo correta e
coerente podem ser cumpridos pelo direito brasileiro.

Como avancos, a presente pesquisa ira indicar, apos debatidas as questdes acima, trés
potenciais emancipatorios para o recurso da cooperacao processual. O primeiro diz respeito a
legitimidade da decisdo construida procedimentalmente, item ja objeto de debate entre os
mineiros, com o adendo de considerar a sentenca um texto polifonico, no qual deve ser
possivel identificar as vozes da comunidade de trabalho processual. Ja o segundo envolve a
construcdo legitima de precedentes, com a proposta de uma solu¢do quanto a construcao de
uma regra argumentativa para os tribunais colegiados. E o terceiro potencial envolve o
accountability da decisdo, pela cidadania ativa, a partir da justificacdo do poder judiciario
perante a propria sociedade civil, do julgamento proferido, como forma de coibir as figuras de

perversédo do direito.

superiores a partir da tese do direito como integridade de Dworkin e da teoria discursiva do direito e da
democracia de Habermas. 2006. 267 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte. p. 228



231

5.3 PREMISSAS PARA VIABILIZAR O DIALOGO ENTRE ACAO COMUNICATIVA E
COOPERACAO PROCESSUAL

O direito contemporéneo traz uma série de exigéncias, afinal, o Estado Democratico
de Direito pressupde a presenca de elementos de legitimidade das decisGes do poder publico.
H& aqui uma superacdo da legitimidade no sentido da validade, na forma de uma
determinacdo contemporanea, que condiciona o reconhecimento de uma ordem politica e
juridica a partir dos seus fundamentos de correcdo e justeza. As intencdes trazidas pelo poder
publico devem ser legitimadas ndo somente por serem produzidas dentro dos ditames da
legalidade, mas também porque ha participacdo cidadd e argumentos advindos da sociedade
civil que a sustentam.®®

Afinal,

a pratica juridica é antes uma pratica discursiva decorrente da comunicacgdo que se
realiza entre as pessoas, segundo um procedimento moral calcado numa razédo
intersubjetiva, prépria de uma moralidade pds-convencional, que guarda co-
originalidade com o préprio Direito. Dai que a legitimidade, a validade e, por
consequéncia, a justificacdo das normas juridicas passam, necessariamente, por esse
procedimento. Por isso é que ndo h& mais como construir-se uma pragmatica
juridica sem que se observe essa trajetdria. Ela é a base de um Direito que se

apresenta como nova realidade cultural, a servico dos verdadeiros e auténticos
interesses sociais.®®’

Ha, na figura da legitimidade pela legalidade, um resgate dos mecanismos
empregados por Hans Kelsen, para quem o exercicio do poder depende de uma autorizacéo
dada pelo direito aquela autoridade — ou seja, o direito tanto autoriza quanto limita o poder,
mediante a delimitacdo de competéncias pelo texto constitucional. O grande problema da
legitimidade encapada por Kelsen esta na auséncia de elementos extrajuridicos para a
legitimidade do direito. Por Kelsen, a legitimidade fica condicionada as relacGes escalonadas
de validade entre as normas de diferentes hierarquias.®*®

Essa perspectiva resvala na concepc¢do adotada por Kelsen da interpretacdo judicial
como um ato de vontade do julgador. Enquanto autoridade investida com o poder de decidir, o

intérprete oficial tem total discricionariedade para selecionar qual é a melhor interpretacédo
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que julga adequada para o caso concreto.®’®® Trata-se do anteparo jusfiloséfico do livre
convencimento motivado, enquanto instituto que orientava a fundamentacdo das decisdes e
que fora adotado na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973. De acordo com esse
principio processual, o juiz é livre para julgar, de sua propria convic¢do, as provas € 0S
fundamentos juridicos apresentados no processo, desde que fundamente sua decisdo. O
abandono do livre convencimento motivado € justificado no préprio anteprojeto do Codigo de
Processo Civil de 2015 pelas distor¢des que gerava, a partir da legalidade, consoante as
expectativas do Estado Democratico de Direito.?*

Ao que parece, a opcdo do constituinte originario ao tracar o paragrafo Gnico do art.
1° da Constituicdo Federal foi de adotar uma legitimidade para além da mera legalidade,
fazendo uma conciliacdo entre as sistematicas liberal e republicana. De acordo com o
dispositivo, a soberania podera ser exercida diretamente nos termos da propria Constituicéo
que, diga-se de passagem, elenca mais de 30 (trinta) instrumentos de participacdo direta do
cidaddo. Inclusive, a histdria recente do Brasil mostra o recurso a esses instrumentos como o
referendo ao Estatuto do Desarmamento ocorrido em 2005 e a Lei Complementar n® 135 de
2010 — Lei da Ficha Limpa — que teve como origem o Projeto de Lei Popular n°® 518/2009.
Afora isso, ha ainda, no texto da Constituicdo Federal, a figura das audiéncias publicas que,
com fundamento do art. 58, inciso 11, possibilitam uma verdadeira interlocucao entre o espago
publico e o poder estatal.

De acordo com Babhia, quando a Constituicdo Federal de 1988 busca inspira¢do nos
textos constitucionais de Portugal e da Espanha, que consagram o Estado Democréatico de
Direito como a superacgéo dos paradigmas constitucionais do Estado Liberal e Estado de Bem-
Estar, o que acaba promovendo ndo um abandono, mas sim uma releitura de ambos. Somado
a isso, a elaboracdo do texto constitucional vigente foi marcada por ampla participacédo
popular, em especial, através das emendas populares, oriundas de inimeras audiéncias
plblicas.®™ Dai a possibilidade de ventilar, preliminarmente, uma aplicacdo potencial do
modelo procedimental ao direito brasileiro.

De outro talante, a Constituicdo Federal ndo abole diretamente os paradigmas liberal

e republicano, como outrora afirmado por Rosemiro Pereira Leal e explicado na secdo
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anterior. Na realidade, o que se verifica € muito mais uma tentativa do constituinte em
equilibrar os vieses liberal e republicano, nos quais a Constituicdo procura sedimentar a opcao
pela transicdo democratica pela qual o Brasil passou. O proprio processo de redemocratizagdo
do Brasil impGe que, de um lado, a utilizagdo de um modelo garantista de direitos que é
préprio do republicanismo e, de outro, a defesa intransigente das liberdades individuais, ante a
suas anteriores privacGes durante o periodo militar. Ndo obstante, o proprio direto brasileiro
anterior era escasso dessas manifestacdes, o que, no contexto atual, ndo implica na existéncia
de um abismo entre os paradigmas outrora citados ou até sua eventual e total aboli¢do.

Nesse sentido, persiste a defesa de Cattoni de Oliveira, para uma teoria discursiva da
Constituicdo e do Processo Constitucional brasileiro, visualizando a possibilidade de adotar
um paradigma procedimental, no sentido habermasiano, a partir do qual ocorre a tensdo entre
os direitos fundamentais e a soberania popular. Nesse mesmo sentido, pressupfe-se, no
prisma jurisdicional, a adoc¢do de um modelo dialogico para formacéo de decisdes judiciais. A
ideia de Cattoni de Oliveira é a preservacdo da funcdo de integracdo social do direito, em
especial no ambito de uma sistematica pluralista e que lanca novos desafios ao Estado
Democratico de Direito, no que concerne as garantias constitucionais da propria
legitimidade.®*?

Afinal, o Estado Democratico de Direito envolve pressupostos especificos,
diferentemente daqueles adotados pelo Estado de Direito, que o antecede e que pode ser Visto
sob os paradigmas social e liberal outrora descrito por Habermas. O Estado Democratico de
Direito necessita lidar com risco de fechamentos tecnocraticos e diversas concepcdes de vida
que, muitas vezes, se mostram incompativeis entre, ante o pluralismo. Logo, é necessario
trabalhar com a redefinicdo do que é Estado, soberania popular, democracia, cidadania,
publico e privado, o que motiva a necessidade de reconhecer e defender a existéncia de
direitos individuais, cujo reconhecimento materializacdo deve ser suficiente para garantir a
construcdo das autonomias privada e publica dos cidados.®*?

No que cinge aos eventuais entraves de uma aproximacao entre Habermas e o direito
brasileiro, o também mineiro Alvaro Ricardo de Souza Cruz, elenca algumas dificuldades
possiveis e suas estratégias de superacdo. As possiveis incompatibilidades, sintetizadas, a

partir da doutrina brasileira, por Souza Cruz, elencam 0s seguintes pontos: a) a existéncia de
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uma falsa suposicdo de que o Estado Social foi superado na Alemanha; b) a impossibilidade
de vinculacdo do direito ao paradigma da linguagem contemporaneo; c) a incompatibilidade
da proposta de divisdo de poderes, em especial quanto ao papel do poder judiciario como
agente de mudancas e férum para realizacdo de direitos; d) a auséncia do exercicio dos
valores substantivos da Constituicdo reduz o direito a0 um mero exame sistémico; €) a
impossibilidade de unir a realidade brasileira com a contrafacticidade da teoria
habermasiana.®**

Souza Cruz ird rebater cada um desses pontos, ao explicar, primeiramente, que
Habermas tem consciéncia de que o Estado Social foi tematizado de diferentes formas ao
redor do globo, em especial por manter vinculadas, ao Estado Democréatico de Direito, as
politicas de intervencdo estatal orientadas a inclusdo de minorias, independente de sua
origem. Ademais, Habermas aborda o topico de forma ndo-paternalista, pois a razdo
comunicativa € trabalhada como uma a reciprocidade dentro de um universalismo
procedimental, o que demonstra o seu esforco quanto a concretizagdo de um programa
emancipatdrio do sujeito. Ainda nesses trilhos, Souza Cruz lembra que Habermas opta por se
afastar das correntes filosoficas que fundem a racionalidade aos processos sociais de
formacdo democratica de vontade, o que promove o distanciamento do racionalismo
substantivo do liberalismo e da ponderacéo de valores do comunitarismo contemporaneo.®

Em relacdo a questdo do judiciario, a visdo discursiva dos poderes adotada por
Habermas, mesmo que implique limites ao poder judiciario, em especial a jurisdicdo
constitucional, serve muito mais como uma base de reflexdo para o fendbmeno do ativismo
judicial brasileiro do que como um obstaculo para eventuais aproximacdes.®*® O objetivo, em
Gltima analise, permanece 0 mesmo, o qual reside no combate a decisdes solipsistas, de um
lado e, de outro, permitam o preenchimento das ja faladas zonas cinzentas que residem entre
os discursos de aplicacdo e fundamentacdo. Desta feita, o procedimentalismo habermasiano
ndo obsta a inclusdo social pela via jurisdicional, pois exige da jurisdicdo a busca de uma
resposta correta,

permitindo corre¢des e uma anélise do proprio mérito de decisdes judiciais de uma
forma original, calcada nos pardmetros da situag¢do ideal de fala, no agir

comunicativo, na moralidade pos-convencional, no tratamento adequado aos
argumentos ético-politicos e pragmaticos, na necessaria consideragdo deontolégica

814 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. 2. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008.
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dos direitos humanos e no procedimento em si. Todos esses elementos somados
tendem a conduzir a jurisdicdo de forma sempre aproximada do que Dworkin chama
de “direito como integridade” ou, para o que Habermas denomina de integra¢do do
mundo da vida pela solidariedade.t*’

Por fim, no que diz respeito ao item da contrafacticidade, Souza Cruz encerra
lembrando que nenhuma teoria, por mais que contemple abstracdes e reducdes, € imune as
criticas e que a filosofia e 0 saber hermenéutico ndo precisam se adequar, necessariamente, as
expectativas de respostas para questdes mais técnicas ou especificas. Por esse motivo é que,
na visdo de Souza Cruz, ndo se pode esperar que Habermas se manifeste, especificamente,
com criticas e comentarios dogmaticos, sobre um determinado ordenamento juridico. A obra
de Habermas esta inserida em uma tradicdo que pretende contribuir para o clareamento de
questdes morais e ético-politicas que estdo relacionadas com a autocompreensdo das
sociedades modernas e para a protecdo das liberdades comunicativas.®*®

Souza Cruz coloca um ponto final na questdo com a seguinte reflexao:

0 exame das peculiaridades da realidade e da histdria brasileiras ndo séo 6bices as
pretensdes universalistas de Habermas, porque sua visdo ndo suporta a concepgéo do
triunfo do universal/multiplo sobre o individual/uno (liberalismo), nem tampouco do
inverso (comunitarismo). Seu principio de universalizacdo trabalha em cima da
alteridade, compreendendo a identidade nas particularidades da diferenca. Além
disso, em mais de um momento Habermas traz o indicativo de que as condicfes
“ideais” do discurso sdo pressupostos contrafactuais inerentes a comunicagio.
Portanto, ndo podem ser compreendidos como algo transcendental que necessite de
materializacdo para o reconhecimento da utilidade de sua proposta. Fosse assim, sua
teoria seria inaplicavel, ndo sé no Brasil, como sustentam o0s comunitaristas, mas em
qualquer pais do mundo, pois, mesmo na Alemanha ou nos Estados Unidos, existem
hipossuficientes econdmicos e minorias. Por tudo que se expds acreditamos na
enorme potencialidade critica/cognitiva que o procedimentalismo de Habermas pode
trazer para a “terra brasilis”. A compreenséo de que o Estado (e, de certo, nenhum
de seus poderes, inclusive o Judiciario) ndo € o cerne para o correto entendimento do
Estado Democratico de Direito e que, ao contrério, esse esta no encontro da
autonomia publica e privada das pessoas, conduz a reflexdo de que o Brasil necessita
de prementes melhorias nas suas instituicbes, de modo a aprimorar a democracia
representativa, por meio de um compromisso continuo com o fim da marginalizacéo
social a que submetemos pelo menos metade de nossa populagdo. Da mesma forma,
a conclusdo de que a integracdo do pais com essa constelacdo pdés-nacional que se
avizinha sdo, dentre outros, alguns dos contributos do procedimentalismo de
Habermas para o constitucionalismo brasileiro.®*

Ou seja, ainda que o Brasil ndo experimente um modelo de democracia deliberativa,
é inegavel que as contribuicdes de Habermas podem, ante o seu aspecto normativo, trazer

ganhos para o direito brasileiro. Nesta senda, o paradigma procedimental cunhado por
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Habermas traz um instrumental tedrico que permite repensar a maneira que a legitimidade
deve ser trabalhada, em especial na confec¢do de consensos entre os cidadéos, elemento que
se faz necessario dentro do pluralismo juridico. Por esse motivo, encontra-se a evidéncia de
que, ao menos, parcela do construto habermasiano pode dialogar com o direito brasileiro.

Por ser extensivo aos demais poderes, 0 preceito da legitimidade também alcanca o
poder judiciario, cujas decisGes devem estar compromissadas, antes de mais nada, com o
imperativo do devido processo legal imposto pela Constituicdo Federal. Nesse sentido, é que
pode ser promovida a insercdo da teoria discursiva de Habermas, a qual se mostra, pelo seu
aparato, como adequada para compreender a mediacdo dos problemas sociais pelo direito
forense, o que incumbe indagar qual deve ser a posi¢do do juiz no &mbito do processo civil e
quais os limites de sua atividade.??

Inclusive, a propria perspectiva democréatica do processo civil, promove uma forte
aproximacao com a sistematica procedimental, pois 0 Codigo de Processo Civil de 2015 tem,
como uma de suas bases, a “manuten¢ao da tensdo entre as perspectivas liberais e sociais,
impondo que a comunidade de trabalho deva ser revista em perspectiva policéntrica e
comparticipativa”.®?! Neste estuério, verifica-se, assim como proposto por Habermas em sua
obra, um equilibrio entre as autonomias publica e privada, desta vez desdobradas no campo
processual. Ademais, como outrora explicado, é possivel visualizar a op¢do, com o recurso a
cooperacdo processual, por uma terceira via para além da dicotomia entre os modelos
processuais dispositivo e inquisitivo — como dito na se¢do 4.1.2 — que Se aproxima com a
escolha pelo paradigma procedimental do direito como uma forma de superacdo dos vieses
publico e privado que o direito pode assumir — e que foram descritos nos subitens da secao
3.1

Por um lado, ha indicios de que, ao ter seus pressupostos discursivos aplicados no
poder judiciario, a teoria politica de Habermas, ainda que tenha sido criada para o parlamento,
induz a uma interlocucdo entre a cidadania ativa e o poder judiciario. H& uma
procedimentalizacdo discursiva, de modo que os destinatarios da decisdo possam tematizar as

situacbes conflitivas e apresentar, de forma legitima, suas expectativas normativas ao
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judiciario.®” Essa exigéncia é cumprida através do amicus curiae, figura do direito processual

que fornece o canal comunicativo entre o poder judiciario e a sociedade civil®?®

, promovendo,
inclusive, uma fungéo contra-colonizadora. Nessa percepcéo, 0s interesses oriundos do poder
e do dinheiro podem ser filtrados no ambito processual.?** N&o obstante, hd comprovaco
empirica da importancia desse instituto nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, frente
a influéncia que os setores da sociedade civil podem desempenhar na corte.?®

De outro giro, uma relacdo possivel da teoria habermasiana com o processo civil
ocorre no nivel de uma metalinguagem, pois o desenvolvimento do processo pode ocorrer
“segundo os postulados de uma teoria discursiva, e esta constatacdo, certamente, se faz de
modo mais palpavel do que em relagdo a outras vertentes do denominado ordenamento
juridico-positivo™. Igualmente, “a atividade processual, portanto, se identifica claramente com
a prética discursiva. Resolve-se dialogicamente e mediante um método racional de
comunicacdo entre o0s sujeitos do processo”.5%

Aliando as discussbes da Escola Mineira de Processo com aquilo que foi discutido
até aqui, a relacdo entre Habermas e a elaboracdo de um processo civil procedimentalista
perpassa por uma compreensdo da seara processual para além dos planos estritamente
epistemologico e tedrico ou como um objeto estrito de pesquisa juridico-cientifica. O
processo €, antes de mais nada, um fendmeno social e juridico, no qual influem os
conhecimentos tedricos e pragmaticos, advindos da experiéncia dos sujeitos processuais.

Essa percepcdo é alcancada por Cattoni de Oliveira, no seguinte fragmento

[os] processos deliberativos ndo estdo surdos a questbes pragmaéticas, nem a
questBes éticas ou a questBes morais, mas ndo se reduzem a nenhuma delas. Ao
contrario, o processo legislativo democratico deve estar aberto a toda e qualquer

questdo que se torne problemaética para a sociedade. Todavia, como se segue, 0
Direito ndo pode ser a politica nem a politica ser o Direito.?’

Ou seja, em sendo aplicada a teoria de Habermas, no processo civil, afora as

exigéncias mencionadas anteriormente e debatidas no item 3.4, haverd de se ter um
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comportamento especifico para 0s sujeitos processuais — e, todos esses elementos, podem
formar a base uma teoria discursiva do processo. Nessa perspectiva, 0 processo deve ser
encarado como um espaco para formacdo de consensos procedimentais, a partir da
participacdo dos jurisdicionados, enquanto cidaddos, na producdo das decisdes. Para levar a
cabo essa abordagem, é necessario que a dinamica argumentativa esteja projetada para a
participacdo de todos os integrantes e estes, por sua vez, cooperem COM O Processo para

ensejar a vitdria do melhor argumento no ambito processual.

54 UMA TEORIA DISCURSIVA (E COMUNICATIVA) DO PROCESSO CIVIL A
PARTIR DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Como uma adverténcia preliminar e em respeito ao pensamento do frankfurtiano,
quadra salientar que as consideracdes feitas, deste ponto em diante, ndo estdo dentro da teoria
de Habermas e configuram a contribuicdo autoral desta tese. Busca-se aqui 0 aproveitamento
dos postulados filoséficos, apresentados pelo frankfurtiano, para promover uma reconstrucao
do processo civil brasileiro, cujo diagnostico toma como base o construto realizado ao longo
da presente pesquisa. Outrossim, essas exposicdes serdo feitas tendo como hipoOtese
fundamental que o principio do devido processo legal é a viga mestra para realizacdo do
processo civil e se aproveitando dos requisitos decisorios e procedimentais tracados pelo
frankfurtiano:

[...] Habermas ndo distingue, numa teoria processual do direito democratico,
processo, procedimento (acdo), direito-de-acdo e jurisdi¢do, dificultando-lhe a
delimitacdo do que seja a procedimentalidade juridica tdo significante a sua [...]
postura de relacdo de cooriginariedade entre Moral e Direito na construcdo da
racionalidade discursiva fundante da democracia. Ao que se pode aduzir de suas
licdes, procedimento seria uma estrutura institucional caracterizada pelos atributos
de juridicidade na estabilizacdo decisoria da conduta no plano temporal, social e

material, ndo se afirmando por conteldos juridico-demarcatdrios (normativos) dos
juizos argumentativos (comunicativos) da l6gica das decises.??

Uma teoria discursiva do processo civil que tenha como estuario a abordagem de
Habermas, quanto ao agir comunicativo, deverd cumprir dois requisitos especificos. O
primeiro é o de uma fundamentacdo interna, enquanto formacdo procedimental do direito
vigente pelo discurso, e o segundo consiste na fundamentacdo externa, que é obtida sob
condicBes comunicativas que permitam a vitoria do melhor argumento, até os limites de um

juizo imparcial. A partir de Habermas, é possivel reivindicar que as normas do processo civil

828 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decis&o juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017.
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se comportem como normas procedimentais em um sentido discursivo e fagcam a
convergéncia de todas as situacdes favordveis para que o processo judicial seja um ambiente
propicio & argumentagdo juridica.’”® Afinal, “as ordenagdes juridico-processuais
institucionalizam a prética das decisdes judiciais de tal forma que a sentenca e sua
fundamentacdo possam ser entendidas como resultado de um jogo argumentativo programado
de maneira peculiar”.®®

Caberéa ao processo civil, nessas circunstancias, compensar as relacbes comunicativas
incertas, o que é viabilizado pela ado¢do de regras e de principios que sdo capazes de conferir
legitimidade aos discursos de validade e de aplicacdo. Todavia, ndo basta que o processo seja
visto em sua imanéncia de conceder uma resposta ao caso concreto, hd nele o requisito de
uma transcendéncia que faz com que o juizo seja imparcial e suficientemente aberto para
acolher os argumentos dos participantes da atividade processual. Ou seja, a decisdo precisa

transcender o caso concreto e trazer melhorias para o préprio direito®*

, 0 que se justifica na
sistematica dos precedentes judiciais e que confere um novo grau de legitimidade ao poder
judiciario, se os elementos procedimentais forem levados a sério. E possivel aproximar essas
proposicdes com os dizeres de Habermas acerca do pressuposto de coeréncia:
[...] as interpretacBes dos casos particulares, cumpridas a luz de um sistema coerente
de normas, dependem da forma de comunicacdo de um discurso cuja constituicdo
socio-ontoldgica permite que a perspectiva dos participantes e a perspectiva dos
parceiros do direito ndo implicados, representadas por um juiz imparcial, possa se
transformar uma na outra. Essa circunstancia explica também por que o conceito de
coeréncia, exigido para as interpretagBes construtivas, ndo se deixa abarcar por

caracterizagBes puramente semanticas, remetendo-nos a pressupostos pragmaticos
de argumentagao.®*

Os pressupostos pragmaticos da argumentacdo séo tratados por Habermas como um
dos fundamentos para a ética do discurso e formam o minimo de regras necessarias para o
desenvolvimento da atividade argumentativa. O jogo argumentativo dependerd, para
funcionar, de regras que o fundamentem e sejam reconhecidas pelos participantes. O proprio

ato de argumentar ja pressupfe a aceitacdo da regra posta, a qual evita que contradicdes
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performativas ocorram no discurso. O conteudo dessas regras deve ser exposto de maneira
explicita e condicionar a justificacdo das normas e planos de acdo construidos.®*®

No caso do direito processual civil, o pressuposto pragmatico de argumentacdo
maximo reside no principio do devido processo legal, que se mostra como um fundamento
basico para o desenrolar dos processos judicial, legislativo e administrativo. A possibilidade
de aplicacdo democratica do direito precisard se reportar ao direito fundamental do devido
processo legal que, por seu turno, devera dar azo a instrumentos dialdégicos que instituam um
médium linguistico-juridico para balizar o procedimento judicial. O processo, enquanto
espaco deliberativo, dependera deste requisito para que participem da discussdo preparatdria
da decisdo aqueles ja habilitados e aqueles que podem se habilitar para tanto.

Por conseguinte, a necessidade do devido processo legal estara imbricada no dever
de legitimidade do proprio sistema juridico. A validade constitucional das decisdes judiciais
tem seu nascedouro no devido processo legal, a partir do qual os fundamentos procedimentais
processualizados — na forma de pressupostos de coeréncia, como dito anteriormente — tragam
as balizas para a institucionalizacdo discursiva do processo judicial.

Conforme explicado nos itens 4.3.2 e 4.3.3, ambos do quarto capitulo desta pesquisa,
o direito brasileiro, na sua conjuntura atual, insere, através do devido processo legal, o
processo civil para o campo da soberania popular. Esse movimento conduz para a
democratizacdo do processo civil, tratado enquanto garantia do cidaddo e instrumento de

participacdo ativa na jurisdicdo.®**

Essa perspectiva é concretizada a partir da
constitucionalizacéo dos principios processuais que sao direitos fundamentais do cidaddo e da
criacdo de normas infraconstitucionais que pretendem concretizar o0s ditames
constitucionais.®*

Diante deste cenario, pode ser verificada a identidade da sistematica processual com
o0 principio do discurso de Habermas, cuja insercdo viabiliza a institucionalizacao juridica do
proprio processo civil, o que concederd a legitimidade para o exercicio democratico da
jurisdicdo. As instituicGes propositivas do processo, que sdo decorrentes do devido processo
legal e corporificadas pela cooperacéo processual, cumprem o atendimento dos requisitos para

producdo de decisdes corretas, consistentes e que permitem uma livre argumentacdo dentro
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dos principios e regras processuais estabelecidos. Em outras palavras, é através dessa
metalinguagem, oriunda do devido processo legal, que o processo civil corporifica um espago
para reconstrucdo e reafirmacéo do direito.?*
Sintetizando:
Se o principio do discurso s6 obtém sua neutralidade deontoldgica pela
procedimentalidade criteriolégica do contraditorio, isonomia e ampla defesa em suas
bases institutivas a busca do melhor argumento, € este, por conseguinte, 0 enunciado
I6gico discursivo democratico (principio da democracia), que se descreve como

possibilidade positivada (decidida) de manejamento irrestrito de correicdo ou
confirmaco processual do sistema juridico adotado.®’

De outro giro, o devido processo legal também pode ser conformado como um dos
direitos fundamentais que Habermas elenca para que o cddigo juridico considere a pessoa
enquanto sujeito de direito. Na primeira categoria de direitos fundamentais, Habermas
identifica aqueles direitos que sdo “resultantes da configuragdo politicamente autbnoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo”®®. E, logo em
seguida, afirma:

As pessoas de direito sé podem exercer a faculdade de queixa e, assim, mobilizar as
autorizacdes ao uso da forca acopladas a seus direitos caso tenham livre acesso a
tribunais que operem de modo independente e efetivo, decidindo os casos de litigio
com imparcialidade e autoridade no &mbito das leis. A luz do principio do discurso,
portanto, podem ser fundamentados direitos basicos a justica, que assegurem a todos
a mesma protecao juridica, igual direito de serem ouvidos, igualdade na aplicacdo do
direito, isto é, igualdade perante a lei etc. Resumindo, pode-se constatar que o

direito a iguais liberdades de acdo subjetivas, com os correlatos direitos de
pertencimento e garantias processuais, estabelece o codigo do direito enquanto tal.®*

Enguanto viga mestra do processo civil, o devido processo legal é o que permite,
tanto como principio quanto como um direito fundamental, que as condi¢cdes procedimentais
minimas sejam estabelecidas. Isto garante ao cidaddo o acesso a justica materializada na
propria ordem valorativa expressa pela dignidade de pessoa humana em sua projecdo para o
devido processo legal.®*® Consoante discutido anteriormente, como o devido processo legal
encontra sua concretizacdo na cooperacdo processual, € possivel ingressar, com maior

seguranca, na aproximacdo da teoria de Habermas com a seara do direito processual civil.
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5.5 UMA APROXIMACAO DA COOPERACAO PROCESSUAL COM OS ELEMENTOS
TEORICOS DA TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO

Antes de prosseguir, é necessaria uma reiteracdo da adverténcia feita acima, acerca
desta pesquisa ndo ter o objetivo de aplicar, em sua totalidade, as proposi¢cdes de Habermas ao
processo civil brasileiro ou a imposi¢do de um agir comunicativo aos atores processuais. O
que se busca é uma reconstrucéo do processo civil a partir da teoria do agir comunicativo para
identificar os pontos de aproximacgdo e distanciamento entre ambas, 0 que sera feito nesta
secao, a partir dos institutos processuais correlacionados a cooperagdo processual.

Sendo assim, esta pesquisa verificou, ao longo do quarto capitulo, que a
concretizacdo do devido processo legal no a@mbito da decisdo judicial é realizada pela
cooperacédo processual, cuja estruturacdo é de norma fundamental do processo. A intencdo do
legislador, ao elaborar Codigo de Processo Civil de 2015, é levar a sério a corporatura da
constitucionalizacdo do devido processo legal enquanto fator de legitimidade das decisGes
judiciais. Dai a cooperacdo processual servir a realizacdo destas finalidades pela delimitacao
de uma comunidade de trabalho, na qual os sujeitos processuais devem cooperar com 0
proprio processo.®* Cumpre destacar que, por ter sido elaborado com ampla abertura em
audiéncias publicas, inclusive consultados as principais referéncias do processo civil, hd uma
legitimidade procedimental ao proprio Codigo de Processo Civil, o que remete a proposta
habermasiana da elaboracéo do direito em dialogo com a esfera publica.

Tomando nota que a cooperacdo processual se espraia em diversos institutos que séo
empregados pelo legislador ao longo do Codigo de Processo Civil, é crivel a inser¢do do
componente discursivo em estatutos como o contraditério substancial, o saneamento
compartilhado e a rede de deveres e énus comparticipativos que envolvem 0s sujeitos que
compdem a chamada comunidade de trabalho processual. Ora, a submisséo das partes ao énus
de cooperacao e ao julgador e demais sujeitos ao dever de cooperacao cria uma limitacao,
ainda que ndo seja total, para o agir estratégico e forma uma rede de estimulo para que a acao
comunicativa ocorra.

Isto se mostra extremamente relevante, pois o processo gira em torno da lide,
enquanto pretensdes resistidas a partir de interesses conflitantes, e reforca o proprio papel de

médium do direito que promove a “regulacdo normativa de interacdes estratégicas, sobre a

8! DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio da cooperagdo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (Orgs.). Colecéo
grandes temas do novo CPC: normas fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 345-355



243

qual os proprios atores se entendem”.®** A metalinguagem do direito processual, servindo de
pressuposto pragmatico da argumentacdo, institui, sem interferir no conteudo dos atos
processuais, a estrutura comunicativa minima para desenvolvimento do processo se valendo
da cooperacéo processual como um dos seus alicerces.

Desta maneira, institutos como o contraditério substancial, a carga dinamica do 6nus

da prova, o saneamento compartilhado®®

— que permite as partes definirem a questdo de
fundo a ser julgada — e a propria sistemética dos meios adequados de resolucéo de conflitos®**
sdo exemplos de como o agir comunicativo pode ser estimulado no ambito processual, sem
riscos de uma eticizacdo irreal. De outro talante, a vedacdo as decisdes por emboscada, as
regras de suspeicdo e impedimento do juiz, a decretagdo de nulidade das decisbes nédo
fundamentadas, as san¢@es por litigancia de ma-fé e condenacdo dano processual, o abuso de
direito, as tentativas de fraudar a execucdo, e a multa por interposicao de recurso meramente
protelatorios podem ilustrar mecanismos de limitacéo ao agir estratégico endoprocessual.

O papel do processo judicial como um limitador do agir estratégico se faz presente
na analise habermasiana: “Pode-se verificar, em resumo, que as ordens processuais regulam
de forma relativamente estrita a averiguacdo dos fatos concentrada nas praticas probatdrias,
possibilitando as partes uma relagdo limitadamente estratégica com o direito”.2*® O agir
estratégico a ser limitado é aquele que pode causar prejuizos ao préprio processo, sendo
permitidas, por critério de exclusédo, as demais acdes estratégicas.

Afinal, ndo é possivel acreditar na ingenuidade de que as partes ndo vao agir
estrategicamente no ambito do processo, ante a presenca de interesses divergentes. A figura
do agir estratégico tende a ser limitada para que as regras processuais sejam seguidas e
respeitadas, com o escopo de materializar a igualdade processual e compatibilizar os poderes
processuais de todos que compdem a comunidade de trabalho processual.®*® Inclusive é
possivel criticar a propria leitura feita pelos instrumentalistas, com esteio na interpretacao
habermasiana do processo, que resvalam nessa eticizacdo processual ao analisar o papel da

cooperacado das partes com o juizo:
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[a leitura dos instrumentalistas] sobre a dinamica processual ndo corresponde ao
esperado para um paradigma de Estado Democratico de Direito em sua leitura
procedimental, pois recai em uma leitura eticizante [...] exigindo a “efetiva”
participagdo das partes, ndo como 6nus (faculdade) das partes, mas como uma
necessidade concreta de cooperagdo com o juizo, que deve se “despir de suas
mascaras” para auxiliar a elaboragdo da decisdo do magistrado, pondo-se estas a
servico do Ultimo. Habermas, lembrando-nos de que o direito deve conservar a
tensdo entre facticidade e validade, criticaria posi¢des como esta, ja que perdem de
vista que a possibilidade de acdes estratégicas por parte das partes — todavia,
limitadas pelo ordenamento juridico — é uma naturalidade que ndo pode ser
eliminada no direito moderno. Assim, ndo ha exigéncia normativa para que as partes
dialoguem e achem de maneira ética. O proprio direito processual ao criar a figura
do “abuso” permite a fixacio desse espago para a agdo estratégica.®*’

Como o proprio Habermas explica, ao retomar as criticas a tese do caso especial
defendidas por Alexy, as partes ndo podem ser obrigadas a agir comunicativamente, inclusive
existe a possibilidade de terem empregado o “uso estratégico de argumentos capazes de
consenso”. Dai pensar na cooperacgdo das partes com o préprio processo, de modo que a acéo
comunicativa, via de regra, se dd em um sentido fraco, a partir do discurso institucionalizado
e guiado pelo pressuposto pragmatico do devido processo legal. Trata-se de cumprir as regras
do jogo pelas quais o processo € desenvolvido. Essa assungdo se enquadra no pensamento de
Habermas, pois a pretensdo da decisdo correta somente ocorre “por um procedimento
argumentativo de busca cooperativa da verdade”®*®, dado que,

[...] todos os participantes no processo, independentemente dos motivos pelos quais
se orientam, trazem contribui¢Bes a um discursivo que serve a obtencdo de um juizo

imparcial pela perspectiva do juiz. E apenas essa perspectiva é constitutiva para a
fundamentagio da decisao.**

Com vistas ao que foi explicado acima, vale destacar que a perspectiva mencionada
por Habermas, ao que parece, ndo € aquela, exclusivamente, pela figura do sujeito processual
juiz, mas sim pelo ponto de vista do estado-juiz, cuja jurisdicdo é exercida e guiada por
principios constitucionais, que orientam a legitimidade da decisdo judicial. Desponta, nesses
trilhos, mais uma vez, o uso da perspectiva procedimental como um viés paradigmatico
adequado as expectativas constitucionais do Estado Democratico de Direito contemporaneo.

Isso significa dizer que as partes ndo sdo obrigadas a agir comunicativamente entre
si, havendo a possibilidade de agirem estrategicamente. Todavia, ndo se pode duvidar de que

0 processo alinhado com um perfil procedimental, democratico policéntrico e
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comparticipativo pressupde um compromisso das partes com o proprio processo civil. H4 um
necessario ‘respeito a participacdo dos sujeitos processuais num ambiente de boa-fé
normativamente controlada”®°, de modo que tudo aquilo que seja configurado como “abuso

de direito processual, condutas dolosas dos sujeitos processuais, comportamentos

55851

contraditdrios no processo ou, que viole alguns dos deveres cooperativos explicados no

capitulo anterior configurard uma espécie de agir estratégico a ser coibido. Por via transversa,
as praticas que ndo se enquadrarem nas situacGes acima mencionadas, nas quais fique latente
a ma-fé do sujeito processual, mesmo que ndo se enquadrem em um agir orientando ao
consenso ou entendimento matuo, serdo toleradas.

Sobre a relacdo entre cooperacdo processual e os limites da teoria do agir
comunicativo no &mbito processual, Nunes, Bahia e Pedron ja cuidaram de desmistificar a
falacia de que, em face da cooperacdo processual, haverd um fantasio agir comunicativo
constante no ambito das relagcdes processuais. Nao obstante, esperar uma total eticizacdo do
processo seria recorrer a exacerbacdo da instrumentalidade processual, de modo que o
processo assumira feicGes inquisitoriais e até mesmo ditatoriais, dado que caberd o juiz

censurar todo e qualquer comportamento das partes.®*? Nesse sentido, dizem os autores:

A cooperagdo também ndo é uma visdo romantica que induz a crenca de que as
pessoas No processo querem, por vinculos de solidariedade, chegar ao resultado mais
correto para o ordenamento juridico. Esta utdpica singularidade processual nao
existe (nem nunca existiu): as partes querem ganhar e o juiz quer dar vazdo a sua
pesada carga de trabalho. O problema séo os custos desta atividade ndo cooperativa
em um sistema sobrecarregado e de alta litigiosidade — ndo apenas numérica, mas de
diversidade de litigios. Em carater contrafatico (inibidor dos referidos
comportamentos), a cooperagdo deve ser relida democraticamente (art, 6°
CPC/2015) em perfil comparticipativo, que leva a sério o contraditério como
influéncia e ndo surpresa (arts. 9°, 10, 933, todos do CPC/2015), de modo a garantir
a influéncia de todos na formacdo e satisfacdo das decisbes (art, 148, CPC/2015) e
inibir aqueles atos praticados em ma-fé processual (arts. 79 a 81, CPC/2015). A
corre¢do normativa que se extrai da comparticipacdo (ou cooperacdo desde que
relida em perspectiva democrética), afasta as visGes estatalistas e tenta primar por
um comportamento objetivamente vinculado a boa-fé normativa. Nesses termos, nao
é possivel mais ler, sob a égide do CPC/2015, a cooperacdo como singela
colaboragao, como realizado pela doutrina legatéaria da socializagdo processual.®>®

80 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; PEDRON, Flavio
Quinaud. Teoria geral do processo: com comentérios sobre a virada tecnoldgica no direito processual.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 299

81 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; PEDRON, Flavio
Quinaud. Teoria geral do processo: com comentérios sobre a virada tecnoldgica no direito processual.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 467

82 FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. O poder judiciario e(m) crise. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 49-52

83 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; PEDRON, Flavio
Quinaud. Teoria geral do processo: com comentérios sobre a virada tecnoldgica no direito processual.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 300



246

Em uma perspectiva comparada, o direito processual alemdo também néo trabalha
com uma ideia simplificada da cooperacdo processual, de modo que ndo pode ser reduzida a
uma simples “colaboragdo harménica” entre as partes. O que é exigido, na realidade, é a
“cooperagdo como uma exigéncia das partes adotarem um comportamento adequado a
discusséo da solucdo das questdes suscitadas no processo, em regime de participagdo, com o
juiz”. Logo, ndo ha um “companheirismo processual”, pois uma parte ndo ¢ obrigada a
garantir uma vitoria facilitada a outra e nem o juiz podera ser um “terapeuta social”. 854

Com outras palavras, para que as partes tenham condicdo de contribuir
argumentativamente na decisdo a ser construida com o magistrado e exercer o contraditorio
por influéncia, haverdo de cumprir a regra da cooperacio. E através das questdes ventiladas
pelas partes que a legitimidade procedimental da deciséo de mérito é formada e a participacéo
desse jogo argumentativo presume, novamente, o cumprimento do devido processo legal,
enquanto pressuposto pragmatico do processo civil. Inclusive, tém-se evidéncias, até o
momento, de que a busca cooperativa pela verdade, que Habermas menciona ao tratar do
discurso juridico, possui aproximacdes com aquela definida pelo Codigo de Processo Civil.

Em simula, a ponte entre Habermas e a cooperacdo processual ocorre mediante o
pressuposto de que os componentes da comunidade de trabalho devem ser compromissados
com 0 processo enquanto um construto fechado a questdes externas aquelas que séo
exclusivamente juridicas, o que implica na proibicdo de condutas contrarias a boa-fé
processual e anticooperativas. A discussdo, no campo processual, devera ficar sempre na
prevaléncia de teses juridicas e jamais na producdo de prejuizos extremos para a parte
contraria, ja que o proprio procedimental do processo civil € um ponto de consenso sobre a
resolucdo do litigio.*°

Contudo, um ponto de afastamento que pode ser identificado esta na verificacdo que
Habermas faz ao fechar suas consideragdes sobre a teoria da decisao que constroi: “o discurso
juridico das Cortes se desenvolve em um vacuo do direito processual, de modo que a

producdo do juizo parece confiada meramente & capacidade profissional dos juizes”®°. A
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perspectiva da cooperacdo processual, como trabalhada no Codigo de Processo Civil, na
verdade, mitiga o énus do juiz na construcdo solitaria da decisdo, como o proprio Habermas
diz ao tratar de Dworkin, o juiz Hércules precisa se colocar ao dialogo, assim como os demais
julgadores.®’

Nesta senda, a producdo probatéria é um beneficio que permite ao proponente
comprovar a veracidade do que expde e, ainda que seja direcionada ao juiz, a valoragdo da
prova podera ser construida dialégica e comparticipativamente, com vistas ao grau de
correcéo e legitimidade da decis&o.®® Dentro de uma perspectiva discursiva que leve o devido
processo legal a sério, havera o dever do magistrado cooperar com as partes na valoracao das
provas no limite da argumentacdo desenvolvida. O controle da valoracdo e o exercicio
adequado do contraditério por influéncia serdo verificados pela fundamentacéo da decisdo. 2*°
De outro giro, deverdo as partes, a despeito de seus interesses antagdnicos, cooperarem com o0
proprio processo civil, ante o0 modelo policéntrico no qual cada sujeito da comunidade de
trabalho tem autonomia em seu papel.

Encerrada a presente etapa, incumbe a essa investigacdo trabalhar com as
consequéncias para 0 processo civil de uma reconstrucéo da cooperacdo processual sob lentes
habermasianas. Assim, na proxima secdo deste texto, serdo discutidas a questdo da
fundamentacéo da decisdo frente a institucionalizagdo dos precedentes judiciais e a questdo do
accountability do julgado, o qual pode ser feito tanto pela sociedade civil quanto pela

comunidade cientifica.

5.6 AS CONSEQUENCIAS DA TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO PARA O
PROCESSO CIVIL

Sintetizando tudo que foi discutido até entdo, é possivel compreender que 0 modelo
processual vigente no Brasil pode ser reconstruido a partir da teoria procedimental da decisdo
judicial de Habermas, considerando a cooperacdo processual como poténcia emancipatoria.

Cabe ao devido processo legal, enquanto pressuposto pragmatico da argumentacdo, promover
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248

0 minimo de regras procedimentais para que o discurso juridico se desenvolva, considerando
que se trata de uma modalidade de discurso institucionalizado a partir de regras proprias.

Enquanto principio, a cooperacdo processual orienta a conducdo do processo civil,
seja no campo comportamental da comunidade de trabalho, seja no nivel de aplicacdo dos
demais institutos processuais. Cabera, assim, aos sujeitos processuais cooperarem com 0
processo para que se encontre a "verdade" ou “Unica resposta correta”, a qual sera expressa
em uma decisdo judicial construida procedimentalmente. Em sendo assim, sera necessario,
agora, discutir as consequéncias dessa reconstrucdo discursiva-comunicativa da teoria
processual para a conjuntura do processo civil brasileiro, notadamente quanto aos possiveis
ganhos de legitimidade para as decisdes judicialis.

Ao tratar da génese discursiva do direito, Habermas envelopa as normas juridicas em
uma sistematica procedimental que condiciona a capacidade de integracdo social do aparato
juridico com a sua legitimidade.®® Inserindo essa premissa no que foi discutido acima, a
cooperacdo processual podera trazer um ganho preliminar no fator da integracdo social, pois
existe um agir comunicativo, forte ou fraco, a depender do proprio procedimento discursivo
adotado no processo. Vale destacar que essas consideragdes também se aproveitam de uma
lacuna secundaria no pensamento de Habermas, que deixa de esmiugar como devera ocorrer o
debate entre os atores comunicativos, restringindo-se a tratar dos pressupostos teoricos do
discurso. Ha, portanto, um siléncio sobre o procedimento discursivo a ser seguido,
principalmente no que concerne a discussdo entre premissas adotadas e conclusdo.®®*

Neste conspecto, o processo judicial € uma manifestacdo da racionalidade coletiva,
ante a construcdo de que a decisdo se da pelo intercambio argumentativo e cooperativo que
ocorre pelo amplo debate acerca das questdes faticas e juridicas. No término do processo,
cabera ao julgador decidir sobre as premissas langadas por cada uma das partes até chegar ao
desfecho conclusivo materializado na decisdo terminativa de mérito.

Afora a dinamica ilocuciondria dos atos processuais entre partes e julgadores, quando
a decisao for proferida por uma instancia colegiada, o julgado precisara, para manter sua
legitimidade, ser construido a partir de um debate em torno das premissas individualmente
constituidas para, somente entdo, verificar pelo critério majoritario o que prevaleceu em torno

daquela premissa. Assim, é valorizada a razdo publica e se permite auferir um contetdo
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minimo que consubstanciard a formacdo dos precedentes judiciais e terd esteio na
legitimidade procedimental.®%

Essa interpretacdo discursiva e cooperativa do processo Se coaduna com as
exigéncias do Estado Democratico de Direito, de modo que as decisBes judiciais devem ser
pautadas por uma legitimidade que nasce de uma integral participagdo, por todos 0s
interessados, nos procedimentos deliberativos.’®® Desta feita, 0s destinatérios da decisio
poderdo contribuir discursivamente, dentro de uma busca cooperativa, com a sua Visdo
daquela tematica — o que se torna ainda mais importante quando diante do processo coletivo,
das acOes do controle de constitucionalidade ou dos casos dificeis. Somente nesta toada é que
se torna possivel alcancar, para 0s membros da comunidade de trabalho, a decisdo correta,
consistente e procedimentalmente adequada, como propugna o arquétipo de Habermas.

Diz o filosofo frankfurtiano:

[...] assim como os procedimentos democraticos no &mbito da legislacdo, as ordens
juridico-procedimentais relativas a aplicacdo do direito devem compensar a
falibilidade e a incerteza das decisdes resultantes do fato de que 0s exigentes

pressupostos comunicativos dos discursos racionais s6 podem ser cumpridos de
maneira aproximada.®®*

E nesse anteparo tedrico que desponta a justificativa para a exigéncia da
fundamentacdo da decisdo judicial, elemento que inclusive encontra respaldo nos arts. 93,
inciso X, da Constituicdo Federal, e 489, do Cddigo de Processo Civil, conforme abordado
no topico 3.3.5. As exigéncias de uma jurisdicdo procedimentalmente democratica implicam
em uma revisdo da forma de fundamentar as decisdes, que ndo podem mais ser encaradas
como a estrutura silogistica que enlaca a conclusdo contida no dispositivo com sua
fundamentacédo: nesse sentido, a jurisdi¢do precisara tanto ser convencida pela comunidade de
trabalho quanto convencer aos jurisdicionados e aos cidaddos como um todo. A
fundamentacdo decisoria faz com que a discussdo argumentativa desenvolvida ao longo do
processo seja posta, a um nivel pragmético, na realidade fatica.®®

A racionalidade da deciséo esta imbricada nos fundamentos que foram apresentados
pela comunidade e permitem controlar os proferimentos dos 6rgdos jurisdicionais e, em um

primeiro nivel, coibir arbitrariedades, a partir da propria autorreflexdo proporcionada pelas
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vias recursais. Com isso, a questdo é devolvida para que o préprio tribunal reavalie os
argumentos e as questdes pertinentes ao caso concreto, dentro das regras processuais e
procedimentais vigentes. Dai, mais uma vez, se falar no dever de fundamentagcdo como uma
garantia fundamental do jurisdicionado e um direito fundamental do cidad&o.

O ideério acima vai ao encontro do duplo desdobramento da fundamentacdo das
decisdes, um de ordem endoprocessual e outro de ordem exoprocessual. A primeira é
direcionada aos préprios litigantes e a segunda para toda a sociedade.®*® Consoante explicado,
0 julgador precisard convencer tanto a comunidade de trabalho quanto os membros da
sociedade civil sobre aquela decisdo, ainda mais considerando que aquele julgado podera
servir como um precedente em um caso futuro.

Retomando a ideia de que o devido processo é o fundamento pragmatico da
argumentacao juridica, o dever de motivar as decisdes, no nivel endoprocessual, podera ser
encarado como um 6nus argumentativo e ilocucionario do magistrado, que precisara, desta
vez, convencer a comunidade de trabalho sobre o resultado da busca cooperativa pela decisao.
Pela fundamentacdo, 0s atores processuais terdo a oportunidade de confrontar os atos
ilocucionarios que praticaram ao longo do texto com o resultado decisorio.

Na perspectiva endoprocessual, a consequéncia disto € que a decisdo judicial devera
ser um texto construido pelas diferentes vozes dos atores processuais e que devera fazer
remissdo expressa aos enunciados contidos nos atos ilocucionarios desenvolvidos ao longo do
processo judicial. Em termos discursivos, a verificagdo dos argumentos podera ocorrer desta
maneira, 0 que concretiza, em certa medida, a legitimidade procedimental pretendida pela
reconstrucdo habermasiana da cooperacdo processual aqui pretendida.

O elemento da polifonia se torna ainda mais importante quando pensado no ambito
dos processos coletivos, em sentido amplo, quando ha participacdo da sociedade civil na
condicao de amicus curiae. Ou seja, as decisdes proferidas nos processos coletivos em sentido
estrito, no processo estruturante, no controle de constitucionalidade abstrato, nos incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas, de assuncdo de competéncia e de inconstitucionalidade
vao obter sua legitimidade, em Gltima analise, do enfrentamento de todos os argumentos
trazidos pelo canal comunicativo aberto através dos amicii curiae, cujas vozes devem constar
no julgado. Além de viabilizar a deliberacdo interna da decisdo, sera através desse mecanismo
que se podera falar nos efeitos da deliberacdo externa, mormente o fator exoprocessual da

cooperacao processual que sera discutido nas proximas secoes.
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Em sendo assim, traduzindo em mildos, a decisdo judicial enquanto discurso
polifénico deverd conter as vozes, expressas nos atos de fala produzidos por todos os
membros da comunidade de trabalho. Nesse construto realizado pelo juiz, deverd haver uma
consideracdo da consciéncia de cada um dos sujeitos processuais e igual respeito a todos 0s
argumentos que sdo veiculados ao longo da marcha processual. Ainda que o0 juiz seja o
regente, a sua conclusao derradeira devera enfrentar todas essas vozes, dentro do contexto do
processo, e identificar qual aquela que contempla o melhor argumento, justificando, mediante
a fundamentacdo da deciséo, o exato motivo daquele embasamento ter se sagrado vitorioso no
debate. Desta feita, se fecha o processo do convencimento endoprocessual da jurisdi¢do, com
respeito a liberdade e a igualdade comunicativas que sdo exigidas pelo devido processo legal.

Por outra banda, para compreender o campo exoprocessual da decisdo judicial, é
necessario fazer duas novas incursdes. A primeira, em como precedentes judiciais construidos
comunicativamente podem trazer ganhos para a reconstrucdo do direito, e a segunda, em
como se da a legitimidade no campo exoprocessual, a qual é direcionada para a sociedade,

considerando o accountability da deciséo.

5.6.1 A formacao comunicativa dos precedentes judiciais e a otimizacdo do direito

Por Habermas adotar Dworkin como uma referéncia base na construcdo da teoria de
decisdo exposta ao longo da obra Facticidade e Validade, surge uma preocupacao reflexa com
o retorno do direito aplicado pela jurisdicdo para o préprio estamento normativo.®*’ Como o
romance em cadeia de Dworkin preconiza a ‘reconstrucdo’ do ordenamento juridico a partir
dos precedentes anteriores, por uma reconstrucdo habermasiana, ha imperativo semelhante
para o processo civil procedimental.

O primeiro ponto da abordagem aqui pretendida, quanto aos efeitos exoprocessuais
da fundamentacdo da decisdo, envolve exatamente como a formacdo comunicativa dos
precedentes pode contribuir para a otimizac&o do direito vigente. E neste ponto que o presente
item ird se debrucar, considerando, primeiramente, o conceito e a estrutura dos precedentes
judiciais e, em ato continuo, a maneira que a fundamentacdo da decisdo construida
comunicativamente poderd impactar a sistematica vigente a partir do Codigo de Processo
Civil de 2015.

87 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rurion Soares Melo. Sdo Paulo: UNESP, 2020. p. 300-302
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O legislador brasileiro, ao elaborar o Codigo de Processo Civil de 2015, demonstrou
forte preocupacgdo na preservacdo da seguranca juridica, na uniformizacdo dos julgados e na
coesdo ¢ integridade das jurisprudéncias. Isso se reflete no art. 926 da dita legislagdo: “Os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Se, de
um lado, o Codigo se preocupa com a criacdo de decisGes baseadas na cooperacgdo processual,
de outro, tecera 0s mecanismos e 0s procedimentos que serdo utilizados para a aplicagdo
destes julgados em casos futuros.

Pelo recurso ao direito jurisprudencial, o Codigo de Processo Civil de 2015 finda em
criar um sistema de precedentes judiciais, ainda que da imprecisdo terminolégica do
legislador, por termos como “‘jurisprudéncia”, “sumula” e “precedente” serem confundidos.®®
Pela sistematica dworkiana, em resumo do que foi explicado nos itens 2.2.3.1 e 2.3, a
expectativa € que o juiz enfrente os precedentes anteriores, em sua decisdo, para manter o
minimo de seguranca juridica, coeréncia e pertinéncia do julgado com a estrutura normativa-
juridica.®®® Isto denota tanto a abordagem prospectiva quanto retrospectiva dos precedentes,
pois os juristas de hoje olham para as decisdes do passado, da mesma maneira que as decisdes
de hoje serdo olhadas pelos juristas do amanha.®™

Antes de prosseguir, é preciso destacar que 0 precedente nasce da reconstrucdo
normativa do ordenamento juridico dentro de um determinado caso em concreto, consoante se
explicara em seguida. De seu turno, a jurisprudéncia consiste nas decisdes reiteradas de um
tribunal e que fornece critérios de julgamento a corte. Por fim, as simulas sdo os extratos de
uma série de decisdes que formam a jurisprudéncia, as quais condensam precedentes de um
mesmo sentido.®”

Os precedentes, em sua esséncia, sdo as decisdes judiciais produzidas dentro de um
caso concreto e que poderdo servir de parametro para casos semelhantes. Ha, nas decisbes
judiciais, um duplo direcionamento enquanto norma juridica: um generalista como precedente
e outro individual como solucdo do caso concreto. O trabalho com precedentes judiciais,

dentro de um ordenamento juridico, esta diretamente ligado a questdo da fundamentacéo das

88 VIANA, Antonio Aurélio de Souza; NUNES, Dierle José Coelho. Precedentes: a mutacdo no onus
argumentativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 217-221

89 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Trad. de Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes,
2001. p. 238-241

870 SCHAUER, Frederik. Precedente. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE
JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de. (Orgs.). Colecéo grandes temas do novo CPC:
precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 50

81 PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. A fundamentacdo das decises judiciais com base em precedentes no
processo civil cooperativo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JUNIOR,
Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de. (Orgs.). Colecdo grandes temas do novo CPC:
precedentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 668-669



253

decisdes, ainda que com esta ndo se confunda, ante a necessidade de extrair uma razdo de
decidir — ou ratio decidendi — do julgado. A razdo de decidir é a tese juridica que foi
construida frente aquela situacdo fatica e que pode servir para resolucdo de casos futuros.®’
Ademais, a ratio decidendi é ampara dos argumentos juridicos acessérios — obtier dicta — que
que ndo dizem respeito ao nexo estrito de causalidade juridica entre o fato e a decis&o.?"”

O elo entre a argumentacdo juridica e a formacdo do precedente tende a reforcar a
legitimidade deste. A principio, os precedentes sdo cumpridos pelo fato de terem sido
produzidos por determinada fonte e ndo, necessariamente, pelo seu conteldo, que pode
corresponder tanto a uma Otima argumentagdo quanto empregar argumentos precarios. No
direito brasileiro, o cumprimento se da a partir da legislacdo, pois hd uma sistemética
determinada pelo Codigo de Processo Civil. Inclusive, isso difere do uso de precedentes como
ocorre no direito americano, pois la sua formacao e utilizacdo decorrem da resolucéo de casos
e apresentam uma forca persuasiva que pode influenciar os julgadores em decisdes futuras.®

O recurso aos precedentes impOe a necessidade de mitigar o 6nus argumentativo do
julgador através da participacdo discursiva dos sujeitos processuais, para ampliar a
legitimidade do precedente — assim como propde Habermas em relacdo ao juiz Hércules®”>. A
tese juridica empregada devera ser justificada muito antes pelos sujeitos processuais e
destinatarios da decisdo do que pelo julgador, que atuara dentro de uma inércia argumentativa,
se manifestando sobre os argumentos veiculados em juizo.?"

Sob o ponto de vista filosofico, ao ser construido comunicativamente, o precedente
judicial permite que a jurisdicdo se comporte como um espaco de interlocucdo. A construgédo
solitaria e solipsista dos precedentes confiaria demasiadamente em um magistrado eivado pela
abordagem epistemoldgica da filosofia da consciéncia. Ndo ha, pelo modelo aqui proposto,
espaco para apropriacdes do direito pelo julgador, pois existe necessidade de uma construcao

democratica da propria decisdo. Muito menos resiste a possibilidade, por parte do juiz, de uma
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postura paternalista — préatica essa, inclusive, rechagada pela proposta de Habermas ao trazer a
ideia de uma cooriginalidade entre as autonomias publica e privada do cidaddo.

Nesse ponto, deverd a jurisdicdo se valer da via discursiva para se aproximar, 0
maximo possivel, da legitimidade do poder legislativo, mormente a possibilidade do juizo se
deparar com casos dificeis, que imponham a necessidade de construir, procedimentalmente, a
resposta correta. Portanto, pode o judicidrio, na sua atividade reconstrutiva a partir dos
precedentes, decidir de maneira mais democratica, desde que divida o fardo argumentativo

" Somente através de uma decisio construida

com os destinatarios da decisdo.®’
comunicativamente que é possivel pensar na ideia de precedentes judiciais verdadeiramente
legitimos, com assento na ideia de que o devido processo legal € de titularidade da soberania
popular e, a0 mesmo tempo, um pressuposto pragmatico.

Em outro portico, em termos dogmaticos, a sistematica cooperativa traz como
consequéncia direta o afastamento da cultura reprodutora de decisdes tribunalisticas. Trata-se
de uma situagdo na qual ndo se debate previamente a decisdo paradigmatica, o que prejudica o
proprio manuseio de precedentes, pois a relacdo entre o paradigma e 0 caso concreto nao é
estabelecida satisfatoriamente. A devida fundamentacdo da sentenca, cuja producdo se da
cooperativa e comunicativamente, tem maior aptiddo de generalidade sem que o juiz se
aproprie da realidade ou seja um mero reprodutor do direito pré-estabelecido.®”® Essa proposta
encontra assento no Enunciado n° 2 do Forum Permanente de Processualistas Civis: "para a
formacdo do precedente, somente podem ser usados argumentos submetidos ao contraditorio™.

Desta feita, a cooperagdo processual, pelo viés comunicativo aqui proposto, permite
realizar, adequadamente, o devido processo legal e garantir o acesso da comunidade de
trabalho a propria decisdo. Portanto, a cooperagdo processual devera ser vista “como um
direito de participacdo na construcdo da norma juridica geral (a ratio decidendi, a tese juridica
estabelecida na fundamentagdo do julgado)”.®”® Esse entendimento pode abrir espaco para
discutir, a partir da cooperacao processual, sob o eixo do agir comunicativo, uma dimensao
argumentativa do acesso a justica.

O acesso a justica corresponde ao direito humano fundamental de um sistema

juridico igualitario e garantidor dos direitos de todos, através da aptiddo em dar efetividade
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aos direitos por intermédio do processo civil e pela funcéo social da técnica processual.’®® A
exigéncia de um processo civil regido pelo agir comunicativo dos sujeitos processuais se
mostra apta a ensejar uma cognicdo integral e eficiente do que lhes é posto. Dai sustentar a
existéncia de uma nova perspectiva para 0 acesso a justica, que pertine a circulagdo do poder
comunicativo e da a jurisdicdo uma conotacdo democratica e racional, possibilitando que
sejam afastadas as formas de agir estratégico que coloquem o devido processo legal em risco.
Mais do que salvaguardar direitos dos cidaddos, a jurisdicdo deve também salvaguardar o
préprio discurso e manté-lo livre de elementos colonizadores.

Ainda no dominio pratico, a abordagem cooperativa otimiza a sistematica de
aplicacdo, superacdo e confronto dos precedentes judiciais. O ponto inicial da aplicacdo €
verificar a similitude entre o caso concreto e a tese juridica construida no precedente, o que se
chama de distinguish-método ou comparacdo-interpretacdo. Identificada a aplicagdo do
precedente, devera o julgador oportunizar que as partes se manifestem sobre a sua adequacgéo
ao caso concreto ou apontem fundamentos que ensejam a superacdo ou confronto da tese
juridica. De outro lado, quando verificado o distinguish-resultado ou distin¢do, havera o
confronto do precedente, a partir do qual se percebe que o caso concreto e paradigma ndo sao
anadlogos. O confronto ensejara ou em uma interpretacdo restritiva ou ampliativa do

precedente ou até sua ndo incidéncia.®

. Quando da delimitagdo do distinguish-resultado,
devera, novamente, o0 juizo submeter a questdo ao debate com as partes e analisar 0s
argumentos e fundamentos apresentados.

Quando existem mudancas relevantes no direito vigente, é possivel ocorrer a
superacdo, que se da por overriding ou overruling. Na primeira hipotese, o tribunal substitui,
expressamente e justificadamente, o precedente existente, ndo sendo admitida a superacdo
tacita ou a transformacdo de seu conteudo, ja que isto prejudica a coeréncia interna da corte e,
na leitura deste trabalho, pode ser uma forma de agir estratégico. A substituicdo devera
ocorrer de maneira fundamentada, em amplo dialogo, inclusive com a possibilidade de
audiéncia puablica, a depender da matéria. Na segunda hipdtese, ocorre revisdo ou
cancelamento de um precedente e pode acontecer de maneira concentrada ou difusa, a

depender se hd ou ndo um procedimento estabelecido, pela Corte, para realizacdo do
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overriding.®®

Assim como na hipotese de overruling, o tribunal devera se colocar ao didlogo
com a sociedade civil, coletando e enfrentando os argumentos que ensejam a superacao,
modificagdo ou cancelamento do precedente.

O ultimo reflexo da proposicédo em torno do devido processo legal como pressuposto
comunicativo e da cooperacao processual como manifestacdo do agir comunicativo alcanca a
questdo da pseudocolegialidade e os julgamentos mecanicistas nos tribunais e demais érgéos
colegiados. Em tese, as cortes deveriam levar a colegialidade a sério, com um debate interno
entre os julgadores sobre os fundamentos do julgado e as questdes trazidas pelas partes. O que
se identifica, em varias situacfes, € a producdo de um voto monocratico pelo relator que é
sequido pelos demais membros da corte, sem qualquer questionamento.®® Trata-se de uma
forma de acdo estratégica do tribunal que precisa ser combatida, até porque redunda em,
muitas vezes, o proprio julgador ndo respeitar suas decisfes anteriores.

A solucdo para a questdo posta envolve superar a problematica da racionalidade
coletiva, pois ha o dever da corte deliberar sobre a tematica em analise, partindo de uma
preocupacdo comum em qual solugédo sera preferida, de modo que todos os atores reflitam
previamente sobre o teor de seu voto, considerando a sociedade como um todo. Prevalece
aqui uma restricdo dialdgica, que impde a conducdo aberta e livre de pressdes externas ao
discurso para as sessdes deliberativas, com todos detendo iguais condicdes e oportunidades de
fala.?®

As cortes, na producdo da jurisprudéncia dentro de uma sistematica deliberativa,
sofrem com o dilema discursivo, ante as dificuldades de promover um julgamento coletivo
que atenda padrées minimos de racionalidade.?® O dilema discursivo é estruturado a partir de
cinco implicacBes: a) existe a necessidade de chegar a uma concluséo, a ser decidida em
grupo com esteio em conjuntos de premissas independentes, de modo que 0 endosso a
conclusdo depende da aceitabilidade das enunciacdes relevantes; b) cada membro do grupo
faz um julgamento sobre cada uma das premissas e um exame correspondente sobre a

conclusdo; ¢) cada uma das premissas é apoiada pela maioria dos membros, a despeito dessas
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maiorias ndo coincidirem quando as assercdes sdo analisadas de maneira avulsa; d) a

intersecdo dessas maiorias apoiara a conclusdo, e 0s outros a rejeitam, em vista de exposto na
886
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alinea “a”; e e) a intersecao das maiorias ¢ apenas uma minoria no grupo como um todo.

Dai surge o desafio de agregar diferentes conjuntos julgamentos para formacéo de
uma racionalidade coletiva. Neste afa, é necessario diferenciar reunido de conjuntos de
julgamentos e ordens de preferéncia, eis que neste Gltimo as questfes sdo tratadas de maneira
independente, a partir das preferéncias de cada um dos participantes do processo decisério.
Isto leva a uma estratificacdo de alternativas disponiveis, conquanto, nos julgamentos, as teses
precisam ser interconectadas para formacao de uma racionalidade coletiva.

Como subsiste uma equidade discursiva-argumentativa entre os atores, na resolucéo
dos tépicos em debate e o confronto de ideias ocorre de maneira livre e sem emprego de
argumentos de forca, a legitimidade procedimental exige que as decisdes colegiadas sejam
tomadas a partir dos conjuntos de julgamentos e ndo das preferéncias particulares dos
julgadores. Do contréario, a0 empregar a visdo particular dos juizes, surge o paradoxo
doutrinario, no qual o resultado do julgamento € alterado pelo pardametro majoritario em
frentes distintas: se a consideracdo recai sobre as premissas ou sobre a conclusdo per si.
Diferentes maiorias podem surgir se consideradas as premissas individuais ou se o Unico
critério utilizado for a concluséo dos envolvidos no processo decisério. %’

Em outras palavras, ainda que os individuos decidam racionalmente sobre as
questdes postas, a aplicacdo do critério majoritario, de maneira simultanea nas premissas e
conclusdes, implicara na ruptura da racionalidade coletiva, ao inviabilizar o padrdo de
julgamento. Alias, a propria aplicacdo do procedimento majoritario remonta a esse tipo de
situacdo problema, tornando o resultado sujeito ao paradoxo acima mencionado.®®

A partir disto, despontam duas situac@es que precisam ser equalizadas na juncéo dos
conjuntos de julgamentos. A primeira dispde sobre a necessidade receptiva das visdes de cada
um dos envolvidos nos julgados e a segunda trata da racionalidade minima que deve ser

exigida da propria reunido dos julgamentos. Quando ndo obtido o equilibrio indispensavel, a
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receptividade dos argumentos individuais coloca em xeque a racionalidade coletiva e vice-
versa. %

Para solucionar o problema, como explicado em momento anterior deste texto, o
ideal € que o debate tenha seu inicio nas premissas, consubstanciadas nas questdes faticas e
juridicas que sdo trazidas pelas partes e constantes no julgado recorrido, para delimitar, a
partir do elemento majoritario, qual dos pressupostos que ira preponderar. Formado o
consenso sobre as premissas adotadas, a corte passa a decidir a questdo posta nos termos da
regra de argumentacdo formulada — semelhante ao saneamento compartilhado —, o0 que torna a
adocdo um padrdo racional de aplicacdo possivel e permite afastar a substituicdo da
colegialidade pelo juizo pessoal monocratico. O precedente prescindira, dessa forma, de que o
proprio tribunal assuma uma deliberacdo horizontal entre seus membros e construa o
precedente de maneira polifonica, sob os ditames de um agir comunicativo que permita, Gnica
e exclusivamente, a vitoria do melhor argumento.

Com outros dizeres, a cooperacdo alcanca tambeém os membros dos tribunais
colegiados que deverdo cooperar com 0 processo na realizacdo dos julgamentos. A ideia aqui
defendida ¢, na realidade, a existéncia de uma deliberacéo interna, que € caracterizada

pela argumentacdo desenvolvida entre os membros de um grupo com vistas a
persuasdo de todos no sentido da tomada de uma decisdo. Deve haver uma troca de
razdes no interior do proprio grupo, de forma que cada um de seus membros possa

oferecer e a0 mesmo tempo ouvir argumentos em prol de uma determinada solucédo
para o problema enfrentado.®®

O modelo cooperativo para a deliberagédo interna implica no potencial deslocamento
do modelo de votacdo seriatim puro ou nao-deliberativo, entdo adotado pelos tribunais
brasileiros, para o per curiam ou até mesmo para uma forma hibrida entre ambos. Sem o
intuito de esgotar o tema, eis que fugiria ao escopo da presente pesquisa, cabe abordar a
distincao entre os modelos, para, entdo, sinalizar qual é aguele que, sob a Gtica da cooperacao
processual, dever ser implementado. Com efeito, no atual contexto do direito brasileiro, o
modelo seriatim obsta a producdo de um posicionamento da Corte, inviabilizando a extracéo

da ratio decidendi €***, por conseguinte, concretizagdo da cooperacéo processual.
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Primeiramente, vale destacar que os modelos per curiam e seriatim podem ser
deliberativos ou ndo-deliberativos — também chamados de puros. O modelo seriatim ndo
deliberativo configura uma verdadeira colcha de retalhos, pois cada julgador do 6rgéo
colegiado produz sua deciséo, independente de qualquer comunicagcdo com seus pares, tanto
durante o julgamento quanto em relacdo aos fundamentos da decisdo produzida. De seu turno,
a votacdo per curiam ndo deliberativa, a decisdo proferida é do préprio tribunal, sem
preocupacdes éticas com a deliberacdo interna do colegiado e sem a existéncia de votos
dissidentes. E possivel uma via hibrida, na qual os julgadores publicam seus votos
concorrentes e dissidentes, sem prejuizo a tese juridica formada na corte. Ja o formato
seriatim deliberativo implica em um dialogo, ainda que incipiente, entre os julgadores, de
modo que na seriatim deliberativa hd um mutuo enfretamento argumentativo, de modo que as
decisdes produzidas "conversam” entre si. O modelo per curiam deliberativo pressupde um

amplo debate do 6rgdo colegiado®?

, 0 que possibilita uma verdadeira cooperacdo entre os
julgadores e que atende aos requisitos do processo reconstruido comunicativamente.

A partir do modelo per curiam deliberativo, é possivel trabalhar com uma dimenséo
da cooperacdo processual que vincula também os membros do 6rgdo colegiado, que devem
cooperar entre si e com 0 processo para construgdo democratica e comunicativa dos
precedentes judiciais. Ndo obstante, consoante explicado, a patologia da pseudocolegialidade,
bem como a auséncia de deliberacdo interna sdo formas de agir estratégico do tribunal.

Satisfeita essa etapa, € possivel identificar que a reconstrucdo da cooperagdo
processual a partir dos postulados de Habermas permite otimizar a aplicacdo do direito e a
construcdo de precedentes judiciais que atendem aos primados de coeréncia e integridade,
exigidos pelo Codigo de Processo Civil, e de correcdo e consisténcia, ventilados pela teoria
habermasiana. O devido processo legal, alinhado ao principio do discurso habermasiano como
um pressuposto pragmatico da argumentacdo juridica € materializado pela cooperacdo
processual, a qual impde a construcdo procedimental do direito jurisprudencial.

Dito isso, a Ultima etapa que resta esta na analise dos efeitos das decisdes para fora
do processo e 0 seu direcionamento para a sociedade civil, considerando a necessidade de
uma deliberacdo externa aos tribunais. Trata-se do accountability da decisdo judicial, objeto
da proxima secdo, que discutird quais sdo os mecanismos de andlise do julgado, pela

sociedade civil, como maneira de identificar e denunciar acdes estratégicas.

82 MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford: Oxford
Univeristy, 2013. p. 112-113
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5.6.2 O accountability da deciséo pela sociedade civil e o controle das figuras de

perversédo no direito

Pela sistematica de circulacdo do poder comunicativo, as esferas publicas e o poder
administrativo devem manter um intercambio argumentativo, a partir do modelo de circulagao
do poder comunicativo para conversdo em poder estatal. Nesse desenho, ja explicado no
capitulo 2, Habermas espera colocar a soberania popular e o poder do povo como instancias
de integracdo social e superar a colonizacdo do mundo da vida que é realizada
sistematicamente pelo poder e pelo dinheiro.?®

Partindo desse pressuposto como uma lente para analise do modelo procedimental de
cooperacéo processual, verifica-se o imperativo de que o poder judiciario convenca o cidaddo.
Desta feita, 0 segundo direcionamento dos efeitos exoprocessuais da deciséo judicial é para a
propria sociedade civil, que podera analisar criticamente os argumentos utilizados pelo. Trata-
se aqui da figura do accountability, que permite um estudo aprofundado sobre a decisao, a ser
realizado tanto pelas esferas publicas quanto pela dogmatica juridica, tomando por base a
responsabilidade ética do julgador e do tribunal.

No campo politico, Habermas fala em uma responsabilidade democratica pelas agcdes
institucionais do Estado, quando trata do poder comunicativo, 0 que configura a ideia de
accountability, considerando a relacdo entre as esferas publicas e o parlamento, nos estudos
preliminares a obra Facticidade e Validade:

A soberania comunicativamente fluidificada se faz valer pelo poder de discursos
publicos, o qual, apesar de ter sua origem em esferas publicas autdnomas, precisa ser
configurado pelos resultados de instituices democraticamente constituidas de

formagdo da opinido e da vontade, j& que a responsabilidade pelas decisdes com
consequéncias praticas requer uma clara imputabilidade institucional.®**

Ao tratar desse aspecto politico inserido na divisdo dos poderes, Habermas enxerga
uma necessidade de justificacdo ao poder judiciario, ante a sua prépria atividade institucional,
0 que pode implica exatamente na necessidade de uma responsabilidade democratica, na
forma do accountability, para as decisdes produzidas: “quanto mais a justica recicla o direito,

tanto mais energicamente é preciso conclama-la a justificar-se, ndo apenas diante de uma

83 HABERMAS, Jiirgen. Further reflections on the public sphere. In: CALHOUN, Craig. (Org.). Habermas
and the public sphere. Cambridge: MIT, 1992. p. 441-447
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opinido publica formada por especialistas, mas sim para fora, perante o férum dos
cidaddos”®®.

De outro giro, a ideia de um accountability também se faz presente na teoria de
Habermas, no eixo discursivo, como uma modalidade de agéncia racional que serve de
pressuposto pragmatico ao discurso. Na abordagem habermasiana de uma ética do discurso
persiste 0 requisito de uma mutua transparéncia entre os falantes, para que se possa verificar a
validade do que € dito. Essa ideia € uma das bases que implica na expectativa de legitimidade
contida na assuncgdo de que somente sdo validas aquelas normas que possam ser justificadas
sob a perspectiva dos seus destinatarios®® — retomando aqui o conceito habermasiano de
principio do discurso.

Ademais, o0 emprego da teoria habermasiana como pano de fundo para discusséo de
um accountability perpassa a propria necessidade de todos os participantes do discurso
transparecerem os fundamentos empregados na argumentacdo e colocando-os a critica do
publico. A nocdo de transparéncia, em uma filia habermasiana, estd engatada em uma
concepcao ética do préprio principio da veracidade, o qual pressupde a reciprocidade de
sinceridade entre os falantes, de tal maneira que a acdo estratégica pode ser suprimida das
deliberacées publicas.®’

Essa necessidade de transparéncia, como dito anteriormente, se mostra como um
requisito da politica deliberativa habermasiana, esta imbricada na conversdo do poder
comunicativo em poder administrativo como um mecanismo de legitimidade democrético,
aberto e inclusivo, que é capaz de desenvolver um processo de emancipacdo das formas de
vida.®*® Logo, o accountability das decisdes judiciais permite verificar e controlar, a partir da
transparéncia argumentativa, enquanto imposicao da cooperacdo processual, eventuais acoes
estratégicas por parte do poder judiciario.

Com efeito, ndo ha, até o presente momento, nenhuma palavra no vernaculo
brasileiro que traduza fielmente o que significa accountability — 0 mais proximo que se pode
chegar, em uma linguagem triangulada com a teoria de Habermas, é a expressdo

responsabilidade democratica. Trata-se de um termo utilizado para designar a fiscalizacdo do
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poder publico pelos cidaddos, em um exercicio ativo da cidadania, que verifica a legitimidade
do poder delegado pela soberania popular. Em sua esséncia o termo accountability significa
tanto a responsabilidade quanto a obrigacdo de responder perguntas sobre decisdes e acdes
que foram tomadas.®®® Dai sua aplicacdo ao poder judiciario, enquanto um dever de
justificacdo perante tanto os jurisdicionados do proprio processo quanto ao auditério universal
que é a sociedade civil.

Trazendo para a perspectiva aqui adotada, o accountability requer que haja
transparéncia no procedimento discursivo e cooperativo adotado pelo julgador. Por outro lado,
é necessario que as esferas publicas tenham acesso a todos os argumentos relevantes que
foram ventilados no curso do processo e enfrentados no ato de julgamento. Pode ser trazida a
baila, inclusive, a correlacdo entre o accountability, o devido processo legal e 0 acesso a
justica, pois, como dito anteriormente, a argumentacao desenvolvida no processo, a partir da
cooperacéo processual, € o que dara a tonica de legitimidade para a decisao.

O accountability estd diretamente ligado ao dever de fundamentacdo do poder
judiciario e serve como um mecanismo que maximiza a transparéncia das decisdes
produzidas. A despeito de também servir para a constru¢cdo de precedentes, através da
justificacdo para os magistrados de instancias inferiores em relacdo aos de instancias
superiores, quando projetada para o publico em geral, 0 accountability das decisdes € uma
forma de monitorar e limitar a discricionariedade judicial.*®

Por esse motivo que o accountability das decisdes judiciais, enquanto transparéncia
no processo de argumentacdo juridica, deve ser visto como um direito fundamental do
cidaddo. Enquanto justificativa epistemoldgica, o accountability decisério, dirigido para a
sociedade civil, enquanto auditorio externo, serve tanto para guiar a aplicacdo da decisdo
quanto para permitir a critica desta, considerando os motivos determinantes apresentados.*®* E
preciso destacar que o accountability ndo é restrito somente ao resultado da decisdo ou ao
proprio julgado, na realidade, a transparéncia devera compreender todo o procedimento
empregado no &mbito processual, enquanto exigéncia da cooperacdo processual.

Pelo exposto, o accountability decisério € uma exigéncia das democracias
contemporaneas, pois a liberdade comunicativa do cidaddo, manifestada na decisdo, €

analisada e protegida. A crenca do cidaddo no que é decidido se torna um elemento

89 COHEN, Mathilde. When judges have reasons not to give reasons: a comparative law approach. Washington
and Lee Law Review. Lexington, v. 72, n. 2, p. 483-571, 2015. p. 506-507
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importante, pois existe uma legitimidade decisdria para aléem dos autos. Assim, subsiste o
dever de transparéncia dos julgadores, que devem produzir suas decisdes de maneira crivel e
sempre buscando informar e convencer a opinido publica®?, compreendida aqui em um
sentido habermasiano, enquanto conjuncéo das esferas publicas, do desfecho do julgamento.
Em sintese, a jurisdicdo necessita estar inserida em um universo discursivo, em
parceria com a propria cidadania, pois, além de ser convencida, também precisa convencer
tanto s partes quanto a sociedade, que se comporta como auditério universal.®®® De outro
giro, a verificacdo do accountability podera ser espelhada na prépria postura dialégica que o
poder judiciario deve assumir quando tiver de lidar com as zonas cinzentas entre legislacdo e
adjudicacdo. Na 6tica de Habermas:
Na medida em que os programas legais exigem uma concretizacao configuradora de
direitos, de tal modo que a justica, apesar de todas as cautelas, tenha de tomar
decisBes na zona cinzenta entre a producdo legislativa e a aplicacdo do direito, os
discursos juridicos de aplicacdo precisam ser complementados de forma clara com
elementos dos discursos de fundamentacdo. Esses elementos de uma formacéo quase
legisladora da opinido e da vontade demandam por certo um outro tipo de
legitimacdo. Esse dnus legitimatdrio adicional poderia ser satisfeito com a obrigacéo
de a justica oferecer justificacfes frente a um ampliado férum judiciério critico. Para
isso, seria necessaria a institucionalizacdo de uma esfera publica juridica que va
além da atual cultura de especialistas e que seja suficientemente sensivel para

transformar decisbes fundamentais probleméaticas em foco de controvérsias
plblicas.*®*

Na “entrada” do influxo comunicativo, esse Onus argumentativo podera ser
complementado, de um lado, a partir do recurso ao amicus curiae, instituto processual,
contido no art. 138 do Cddigo de Processo Civil, que permite a intervencdo no processo dos
setores da sociedade que serdo alcancados pela decisdo. De um lado, 0 amicus curiae esta
interligado com a legitimidade procedimental, enquanto canal comunicativo entre sociedade
civil e poder judiciario, que pode desempenhar até mesmo uma funcdo contracolonizadora —
no sentido que pode ser empregado como uma forma de combater as influencias sistémicas do
poder e do dinheiro no &mbito da jurisdicdo.%® Em sintese, o amicus curiae

é um canal comunicativo entre a opinido publica construida procedimentalmente e a
jurisdicdo, seja ela ordinaria [...] seja ela constitucional. O influxo comunicativo

adentra pela eclusa consubstanciada naquele instituto processual e leva ao crivo do
julgador elementos juridicos e extrajuridicos que tém o conddo de influenciar o
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julgamento. Em outras palavras, se em uma perspectiva endoprocessual o amicus
curiae é o canal comunicativo, por outro lado, em instancia moral-conteudistica,
aquele instituto é a prépria esfera publica em juizo. [O amicus curiae] lastreia a
verdadeira democratizacdo da jurisdicdo, na qual a sociedade dialoga com o poder
judicial para construcdo da melhor interpretacdo — e consequentemente da resposta
procedimentalmente correta — para o tema que estiver sub judice. A opg¢éo por esta
via tem como alicerce o reconhecimento da sociedade como destinataria e coautora
das normas juridicas.*®

Por outro lado, na “saida” das justificagdes dadas pelo tribunal, esta a ideia do
accountability aqui defendida. Tal elemento é refor¢cado nas demandas coletivas, no exercicio
do controle de constitucionalidade abstrato, no julgamento de recursos repetitivos pelos
tribunais superiores e no julgamento de incidentes de demandas repetitivas ou de assungéo de
competéncia. Imprime-se aqui a ideia de que deverd o julgador cooperar ndo s6 com as
proprias partes ou com o processo, mas tambem com a sociedade civil.

Como percebido por Habermas, em seu dialogo com Frank Michelman sobre as
pressdes que a opinido publica pode fazer nos tribunais:

[...] o assédio discursivo do tribunal através de uma sociedade mobilizada produz
uma interacdo capaz de gerar conseqliéncias favoraveis para os dois lados, pois o
alargamento da base de decisdo faz com que o tribunal, que continua a decidir de
modo independente, amplie também o campo de visdo dos especialistas. E, aos
olhos dos cidaddos que tentam influir no tribunal através de uma opinido publica
provocativa, cresce a legitimidade do procedimento que conduz a decisdo. Ora, a
avaliacdo adequada das possiveis contribuicGes desse modelo para a solucdo do
suposto paradoxo implica uma andlise detalhada do papel cognitivo que o discursivo

impetuoso de um espago publico juridico desempenha na pratica de decisdo do
tribunal e o papel funcional que esta desempenha na aceitagéo social dos juizos.*”’

No campo académico, € reforcada a importancia do accountability, pois a dogmatica
juridica podera fazer o controle das figuras de perversdo do direito, conforme sdo descritas
por José Rodrigo Rodriguez, jurista que, a despeito de ndo utilizar Habermas como matriz
tedrica, aposta em um viés emancipatorio do direito na regulamentacfo da vida social. E
importante salientar que o contato do pensamento de Rodriguez com o de Habermas € feito
sem a pretensdo de exaurir 0s vieses tedricos entre a sua abordagem e a teoria do agir
comunicativo, o que demandaria, por si s6, uma pesquisa mais aprofundada sobre a tematica.

Rodriguez emprega, como pano de fundo teorico, a obra de Franz Neumann, jurista
alemdo vinculado a Teoria Critica, com vistas ao processo reconstrutivo do direito que €
pautado pelas reivindicacdes de novos direitos e a desestabiliza¢do do status quo, elementos

que fazem parte da estrutura essencial do Estado de Direito contemporaneo. Ao elucidar a
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teoria de Neumann, Rodriguez destaca que a funcdo do Estado de Direito é promover o
reconhecimento de direitos para todos 0s grupos sociais e que, ao ser utilizado para justificar
instancias de poder de qualquer ordem, trara como consequéncia a politizacdo da incluséo, do
reconhecimento simbdlico e da distribuicdo de direitos. Deste modo a estrutura institucional
que alberga o poder estatal deve justificar racionalmente as decisdes tomadas, conquanto a
legitimidade dependera de sua vinculacdo as necessidades de todos os cidaddos, pois a
sociedade é a destinataria das decisdes politicas do Estado.®®

Ou seja, traduzindo a obra de Rodriguez para uma terminologia habermasiana, as
figuras de perversdo do direito resultam da contaminagdo do direito pelo sistema
poder/dinheiro, visando um cotejo estratégico para coibir os potenciais emancipatdrios que
repousam no agir comunicativo. No momento em que grupos de interesse subvertem a ordem
juridica para satisfacdo de suas vontades, o direito perde seu carater democratico e é relegado
a um mero factoide que instrumentaliza e institucionaliza uma irracionalidade autoritaria.

Valendo-se de normas ilegitimas, produzidas ao arrepio da sociedade, os grupos de
interesse conduzem o direito a uma atuacdo patoldgica materializada na pratica de
arbitrariedades que outrora seriam intoleraveis pelo ordenamento juridico legitimo. Rodriguez
chama esses processos de perversdes do direito, 0s quais “tém o poder de corroer de forma
significativa o poder da soberania popular, fazendo com que as instituicdes formais
permanecam distantes e imunes a vontade popular”.”® S&o trés as modalidades de perversdo
identificadas pelo autor: fuga do direito, falsa legalidade e zona de autarquia.

Na fuga do direito, tem-se um abandono da racionalidade como forma de conter os
avancos das pautas de interesse alheias ao padrdo dominante e neutralizar o poder social, o
que redunda na reprivatizacdo do aparato juridico, com a transferéncia da produ¢do normativa
para aqueles que sdo diretamente interessados na perpetuacdo valorativa. **°

De seu turno, a falsa legalidade, também chamada de legalidade discriminatoria ou
despersonalizacdo juridica, é identificada pela elaboracdo de normas aparentemente legais,

cuja aplicabilidade é seletiva para um ou outro grupo social, 0 que acarreta uma finalidade
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discriminatoria. Haverd sempre o apoio da parcela social ndo abarcada pelas ditas normas, que
enxerga, nessas medidas, uma forma de segregar grupos considerados como perigosos.**

A terceira modalidade é denominada de zonas de autarquia, na qual a aplicacdo do
direito ocorre de maneira arbitraria por érgdos publicos, sem que haja qualquer justificativa
ou fundamento racional e legitimo. Assim, aqueles que detém a competéncia interpretativa a
utilizam de maneira arbitraria, aplicando-a para preservar padrdes dominantes, sem qualquer
preocupacdo quanto a seguranca juridica e fazendo valer uma aparéncia de direito, a qual
tenta se esquivar do controle argumentativo.®*?

Essas figuras fazem o contraponto entre o direito autocréatico e o direito democrético,
sendo necessaria uma avaliagdo constante dos textos legais, da Constituicdo e das decisdes
judiciais para identificar sua ocorréncia. Para coibir essas patologias estratégicas, em especial
as zonas de autarquia, Rodriguez aposta na avaliacdo pratica do direito, que permite
identificar a ocorréncia de qualquer anomalia, utilizando-se da teoria para realizar a
investigacdo.***

Através do accountability da decisdo, podera a pesquisa empirica em direito
identificar essas formas de perversdo e critica-las, como forma de resgatar a racionalidade a
legitimidade do Estado Democratico de Direito, pois observa, na pratica, como 0s institutos
juridicos sao aplicados e quais as circunstancias ddo azo as decisdes estatais. Logo, é possivel
denunciar as perversdes do direito e oferecer solu¢des emancipatérias para a situacdo em uma
analise critica.***

O filtro de todos os posicionados assumidos, cujo nascedouro € reportado aos atores
processuais, estard na decisdo judicial, que devera expressar, em sua fundamentagéo,
necessariamente, que aquela é a melhor resposta procedimentalmente construida frente ao
material juridico dirigido ao processo. E a partir disso que se aufere a racionalidade
dogmatica, possibilitando, que eventuais divergéncias sejam objeto de andlise recursal pelas
demais instancias do poder judiciario. Com o procedimento discursivo de racionalidade do

direito e com o alvitre da graduacdo conferida a dogmatica, torna-se factivel o controle
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democratico do poder jurisdicional, em especial quando da aplicagdo dos conceitos

indeterminados que, por vezes, impregnam o sistema juridico.’*®

Com efeito,

Quem age estrategicamente ja realiza de antemao um teste sobre a aceitabilidade de
seus interesses. Ora, € esse tipo de teste que os discursos morais e éticos devem
desempenhar em esferas puablicas. Por sua propria légica, questionamentos morais
forcam as partes a encontrar e elaborar argumentos sobre o que é bom para todos,
assim como questionamentos éticos forcam, a luz de tradicbes dadas, para uma
comunidade em particular [...] E o primeiro teste da aceitabilidade de um interesse
ou de uma norma que encarna um interesse é a capacidade de ela ser justificada para
um publico virtualmente expandido, constituida de pessoas possivelmente
concernidas, sem exclusdo. Dessa maneira interesses que ndo podem ser defendidos
em publico sdo interesses incapazes de ser justificados sem exclusdo, isto é, sem
restringir a publicidade potencialmente requerida. °*°

Portanto, o controle das figuras de perversdo do direito através da transparéncia

decisoria manifestada no accountability das decisfes judiciais permite identificar e neutralizar

acOes estrategicas que colocam em xeque a propria ordem democratica. 1sso se mostra

igualmente fundamental, de outro giro, quando decisdes procedimentalmente corretas e

coerentes sdo criticadas por grupos de interesse com o objetivo de subverter ou ludibriar as

esferas publicas.

Por isso o0 apreco deste estudo pela cooperacdo processual enquanto instituto apto a

satisfazer, procedimentalmente, as necessidades de legitimidade que reverberam no sistema

juridico e na propria sociedade civil. E com isto, ha o fechamento da presente pesquisa, com a

expectativa de que contribua para compreender, posteriormente, em pesquisa empirica, 0S

impedimentos faticos para realizacdo plena da cooperacdo nos termos da proposta aqui

desenhada.
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6 CONCLUSOES

A presente pesquisa teve como objetivo discutir a reconstrucdo da cooperacao
processual, considerando a sua relagdo com os requisitos procedimentais para produgéo de
decisOes corretas e consistentes. Nesta derradeira etapa, serdo apresentadas, de maneira
sintética, as conclusdes obtidas deste percurso investigativo, buscando oferecer um panorama
para a compreensao de todos os resultados e de todas as respostas dadas a problematica
inicial.

Inicialmente, foi verificado, por intermédio de pesquisas realizadas nos sistemas
informatizados da Universidade de Frankfurt, a auséncia de trabalhos desenvolvidos ou
orientados, naquela instituicdo, sobre a relacdo entre processo civil e a teoria do agir
comunicativo. Com excecdo da consagrada obra de Klaus Giinther sobre argumentacéo
juridica, ndo existem outros trabalhos no &mbito daquela instituigdo, o que pode implicar em
um desalinhamento da perspectiva habermasiana com o estudo do processo civil.

Diante desse cenario, foi buscada a aplicacdo dos pressupostos da teoria do agir
comunicativo a cooperacao processual e, para tanto, em um primeiro momento, foi revisitada
a teoria de Jirgen Habermas para entender como o autor trata a indeterminacéo do direito, no
momento de sua aplicacdo. Todavia, para chegar a este ponto, fez-se necessario palmilhar
todo o decurso de seu pensamento filosofico, partindo da origem da teoria do agir
comunicativo e seus pressupostos metodoldgicos. Para consecucdo deste objetivo, a analise
foi feita em um percurso quase cronologico das obras de Habermas, verificando a evolucédo do
seu pensamento, principalmente quanto ao papel do direito.

A teoria do agir comunicativo, como proposta por Habermas, estd inserida na
segunda geracdo da chamada Escola de Frankfurt e propugna uma reconstrucdo das ideias
marxistas a partir de uma releitura pela pragmatica universal — a qual, de seu turno, tem
origem na reconstrucdo do transcendentalismo kantiano pela filosofia da linguagem. Em
termos historicos, a teoria do agir comunicativo comeca a ser desenhada na década de 60,
dentro da Universidade de Frankfurt e do Instituto Max Planck, em contexto de forte
conturbacdes politicas.

Ao desenhar a razdo comunicativa e promover seu contraponto a razdo instrumental,
Habermas critica as aporias da primeira geracdo de frankfurtianos, direcionando seus esfor¢os
para a construcdo de uma teoria que permita identificar projetos e potenciais de vieses

emancipatdrios. Dai a razdo comunicativa demonstrar elementos que ndo estdo submetidos
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aos processos de reificagdo, partindo, como fundamento essencial, de uma concepgdo de
racionalidade que esta imersa na linguagem.

Para poder trabalhar com a propria perspectiva da linguagem, enquanto ferramenta
para reconstruir conteddos, Habermas lancard mao do método reconstrutivo, o qual
corresponde ao instrumento que a Teoria Critica possui para lidar com as questfes sociais que
Ihe sdo objeto de estudo. A referida metddica permite que o pesquisador observe, em uma
perspectiva interna, as caracteristicas de um sistema de regras que € partilhado
intersubjetivamente. Mais do que a reproducdo simbdlica ou um rearranjo conceitual, o
método reconstrutivo visa encontrar potenciais emancipatérios nas sociedades capitalistas.

A propria razdo comunicativa utiliza da ideia de reconstrucdo, ja que preconiza a
libertacdo do agir racional de elementos coercitivos que ndo seja a argumentacao
intersubjetiva dos agentes. Dai que, a partir deste anteparo, Habermas ira buscar na filosofia
da linguagem de Wittgenstein e na teoria dos atos de fala de John Searle o aporte necessario
para separar a racionalidade instrumental da comunicativa. Com efeito, os atos de fala
formam a base das interacdes no ambito da racionalidade comunicativa, sendo a unidade
minima do discurso.

Por intermédio dos atos de fala reconstruidos, a racionalidade comunicativa € capaz
de reter a validade a partir de pontos de vista compartilhados intersubjetivamente, fazendo
preponderar a aceitabilidade racional dos argumentos empregados pelos agentes. Dai a ideia
de que o agir comunicativo sempre estard pautado por um acordo intersubjetivo dos agentes,
que irdo determinar uma acgdo social a partir daquilo que foi deliberado e pactuado em uma
situacdo livre de elementos coercitivos externos ao discurso.

O agir comunicativo usa da linguagem como mecanismo de integracdo social e
ocorre em duas modalidades e se contrapde ao agir estratégico, o qual também contempla
diferentes formas de apresentacdo. O agir comunicativo forte trabalha com a presenca de um
juizo de validade, enquanto o agir comunicativo fraco fica restrito as pretensfes de verdade e
sinceridade quanto ao que é dito. De outro lado, o agir estratégico emprega a linguagem como
forma de exortar comandos e transmitir informacdes, de maneira aberta ou velada, e é
orientado para o sucesso do proprio falante, ndo raro com emprego de manipulacfes, ameacas
e subterfugios.

O contetdo das argumentacdes e a propria maneira que 0s agentes tomam
posicionamento estardo vinculados ao mundo da vida, enquanto repositério argumentativo
que forma o pano de fundo das atividades comunicativas. Enquanto estrutura, 0 mundo da

vida promove a reproducdo simbolica da sociedade a partir da interpretagdo sustentada por
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fatores culturais, pelas relacbes sociais e pela personalidade do préprio sujeito. Contudo,
considerando a evolucdo social, 0 mundo da vida por si s6 ndo assegura a reproducao material
da sociedade, de modo que os sistemas sociais, pautados pelo poder administrativo e pelo
poder econdmico podem acabar contaminando as relagdes comunicativas, direcionando-as
para acOes estratégicas.

O contetdo das argumentacBes e a propria maneira que 0s agentes tomam
posicionamento estardo vinculados ao mundo da vida, enquanto repositério argumentativo
que forma o pano de fundo das atividades comunicativas. Enquanto estrutura, o mundo da
vida promove a reproducdo simbélica da sociedade a partir da interpretacdo sustentada por
fatores culturais, pelas relagdes sociais e pela personalidade do proprio sujeito. Contudo,
considerando a evolugéo social, 0 mundo da vida por si s6 ndo assegura a reproducdo material
da sociedade, de modo que os sistemas sociais, pautados pelo poder administrativo e pelo
poder econdmico podem acabar contaminando as relacdes comunicativas, direcionando-as
para acdes estratégicas.

Habermas percebe que, como os sistemas trabalham a partir de trocas e de
apropriacdes discursivas, suas forcas produtivas podem acabar se expandindo para as relacoes
comunicativas e, com isso, afastar o mundo da vida das relagdes sociais. Ademais, 0s sistemas
sdo institucionalizados, pois o subsistema politico, formado pelo Estado, controla o
subsistema sociocultural e o subsistema econémico. Em esséncia, sdo 0s sistemas que vao
promover a reproducdo material da sociedade a partir da geracdo e circulacdo de riquezas, as
quais ocorrem no ambito do mercado, com a utilizacao da forca produtiva dos trabalhadores e
distribuicdo técnica da forca de trabalho.

A colonizacdo do mundo da vida vai ocorrer a partir da substituicdo do agir
comunicativo pelo agir estratégico motivado pelas relacdes de poder e de dinheiro,
acontecimento que é demonstrado por Habermas a partir da histéria. Como exemplos,
Habermas cita o éxodo rural e a reificacdo das formas de vida a partir de valores materiais e
econémicos. Como mecanismo para coibir essa subversdao do agir comunicativo, Habermas
empregara o direito, pela sua relagdo com o sistema politico, calcado na soberania popular.

E exatamente essa percepcdo que leva a uma mudanca de entendimento no
pensamento habermasiano, pois o direito, até a producdo da obra Facticidade e Validade, era
tratado como um instrumento do sistema legal-burocratico que viabilizava e instrumentalizava
0 processo de colonizagdo. Com 0 amadurecimento da sua pesquisa, Habermas enxerga um
potencial emancipatério no direito, a0 promover sua reconstrucdo com suporte do agir

comunicativo, para tratar da complementaridade entre direito e moral e da génese discursiva
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dos direitos fundamentais. E nesse contexto que Habermas demonstrara a relagdo entre direito
e esferas pUblicas, que é caracteristica do modelo de democracia deliberativa.

Com efeito, o direito sera produto do poder administrativo do Estado e, nesse
momento da teoria habermasiana, terd supedaneo no elemento econdémico, deixando as
questdes relativas ao mundo da vida em uma dimensdo inferior. Por esse motivo que
Habermas enxerga no direito a ferramenta de colonizagdo do mundo da vida, possibilitando a
reificacdo das relagcdes sociais, a reducdo do agir comunicativo e sua substituicdo pelo agir
estratégico.

E nessa perspectiva que a obra Facticidade e Validade é produzida, reconhecendo
que o direito é a dupla face de Janus e se comporta como uma dobradica, ora se voltando para
o sistema administrativo, ora para 0 mundo da vida e seus influxos comunicativos. E naquele
texto que Habermas iré reaproximar Estado, direito e politica, buscando, a partir da metddica
reconstrutiva, desenvolver um modelo de legitimidade democratica que faca frente a
colonizacdo do mundo da vida.

O debate agora ¢ deslocado para tenséo entre a facticidade e a validade, ou seja, 0
conflito entre a coercitividade das normas e o seu cumprimento racional ante a sua
legitimidade. Nesse esquadro, o direito assume o papel de mitigar o &mbito de acdo daqueles
que pretendem agir estrategicamente e criar mecanismos para estimular o agir comunicativo.
Ademais, o direito permite que o pano de fundo seja deslocado do mundo da vida para o
cdédigo juridico, o qual encontra, na opinido de Habermas, um assento democratico na
autonomia politica do cidaddo. Logo, o direito deixa de ser uma simples ferramenta & servico
dos sistemas econémico e politico e se transforma em um verdadeiro instrumento para
integracdo social, fomentando a reciprocidade comunicativa e a absorcéo de dissensos.

Para realizar o papel de médium que Ihe é imposto por Habermas, o direito devera
lidar com a tensdo entre a soberania popular e os direitos humanos, o que implica uma relacéo
de complementaridade entre as autonomias publica e privada. A autonomia politica nasce
exatamente desse equilibrio, que tem como fundamento a origem linguistica comum das
outras duas autonomias. Além disso, 0 recurso a uma autonomia politica evita a ocorréncia de
patologias, como o paternalismo legal e a ditadura das massas, caracteristicas da exacerbacao,
respectivamente, dos modelos liberal e republicano.

De outro giro, Habermas contempla uma visdo de equilibrio — ou cooriginalidade —
entre moral e direito, de tal maneira que se tratam de estruturas complementares e que séo

orientadas a integracdo social. A moral envolve o agir comunicativo que ocorre, a partir do
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mundo da vida, nas rela¢fes sociais, ao passo que o direito tem como pano de fundo o codigo
juridico e ocorre a partir de discursos institucionalizados pelo poder administrativo estatal.

Desta feita, Habermas enxergard que todos os cidaddos tém iguais liberdades
comunicativas e que as decisGes politicas devem ser construidas procedimentalmente, com
iguais oportunidades de fala entre os destinatarios da norma. Aqui entra o principio do
discurso, de modo que as normas serdo reputadas validas quando chanceladas pelo referido
procedimento que permita a aquiescéncia, a partir da manifestagdo discursiva dos cidad&os.
Ressurge aqui, mais uma vez, a ideia do melhor argumento, enquanto aquele que apresenta
maior grau de racionalidade e que vencera os demais no debate publico.

Por meio do principio do discurso é que a autolegislacdo pelo cidaddo é possivel,
pois o direito sera formado pela parceria da sociedade civil com o Estado, em uma troca de
influxos comunicativos. Ao ser projetado para o direito, o principio do discurso é tratado
como o principio da democracia, que preconiza a institucionalizacdo de condigdes juridicas e
de procedimentos juridicos para o exercicio discursivo e procedimental das autonomias do
cidaddo.

Assim, a soberania popular para Habermas ndo é esgotada no voto, mas tambem ¢é
exercida na participacdo do cidadao na formacéo do direito e estd congregada em uma viséo
de cidadania ativa e vigilante, que ira analisar o codigo juridico produzido pelo Estado. Trata-
se aqui do minimo para o exercicio das liberdades discursivas que estdo impregnadas no
modelo de democracia deliberativa proposto por Habermas e que promovem o modelo
circular de conversdo do poder comunicativo do cidadio em poder administrativo estatal. E
nesse formato que Habermas ira realizar a inser¢do do aspecto politico, consubstanciado nas
esferas publicas, no ambito do direito.

As esferas publicas obstam a colonizacdo do mundo da vida, fazendo prevalecer a
formacdo da opinido livre, a qual ndo podera ser integralmente comprada. Trata-se de pensar a
esfera puablica como uma metafora, que corresponde a todos 0s espagos sociais nos quais 0s
debates sobre questdes triviais sdo realizados. Através das esferas publicas, é possivel
identificar problemas, discutir necessidades e formular solugdes em uma verdadeira rede de
debates publicos.

Mediante o somatério de discussdes, a deliberacdo vai sendo reverberada até formar
opinides publicas e adentrar nos canais estatais, possibilitando que os componentes do Estado
tomem ciéncia do que foi deliberado pela sociedade. O modelo desenhado por Habermas
insere as esferas publicas na periferia do poder administrativo, pois € a partir delas que a auto-

legislagdo sera levada a cabo, concretizando a autonomia politica do sujeito.
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E, nesta toada, que Habermas revela um potencial emancipatorio das esferas
publicas, ja que o cidaddo, em seu mister individual, e a sociedade civil como um todo
poderdo influenciar nas decisdes politicas — elaboracdo de leis e execucdo de politicas
publicas — do Estado, o que modifica a percepcdo da legitimidade. Dai entdo a duplice funcdo
do direito, pois sua construcdo legitimada pelas esferas publicas coibe a colonizacdo do
mundo da vida e favorece a integragéo social.

Ao inserir sua proposta dentro das estruturas ideoldgicas do Estado, Habermas
diferencia o paradigma procedimental daqueles encampados pelos modelos liberal e social. A
proposta do autor é, com a razdo comunicativa, resolver os problemas deixados pelo Estado
de bem-estar social sem que ocorra o ingresso na nova obscuridade, categorizada por
discursos autoritarios e politicas neoliberais. A intencdo de Habermas é clara: controlar o
capitalismo e impedir a colonizacdo do mundo da vida, através, simultaneamente, da
concretizacdo dos direitos sociais e da efetivacdo e institucionalizacdo dos procedimentos
necessarios ao exercicio de uma cidadania ativa.

Ao tratar da aplicacdo do direito, Habermas busca responder, de maneira especifica,
a pergunta sobre como produzir decisdes judiciais que sejam racionalmente aceitaveis — e,
portanto, legitimas — e que obedecam ao primado da seguranca juridica. Essencialmente,
ocorre 0 deslocamento da tensdo entre facticidade e validade para o ambito da deciséo
judicial, o que permite examinar o grau de racionalidade da aplicacao do direito.

Para perscrutar uma resposta, Habermas recorre a teoria dos direitos de Dworkin,
pois compreende que os métodos da hermenéutica juridica, do realismo juridico e do
positivismo juridico ndo conseguem atender aos dois requisitos acima mencionados.
Escoimado em Glinther e Aarnio, Habermas ira reconstruir a teoria dos direitos dworkiana em
um viés procedimental, adotando a percepcéao do direito como integridade, a qual tem no juiz
Hércules e no romance em cadeia seus protetores fieis.

Desta maneira, Habermas utilizara da construcdo dworkiana de principios enquanto
justificacdo externa da decisdo, associada ao principio do discurso, como caminho para uma
decisdo ideal. Ja a justificativa interna ficara a cargo da sistematica reconstrutiva aplicada por
Dworkin — que ndo se confunde com a empregada por Habermas, tendo em vista que o jurista
americano determina que o juiz deve “reconstruir”, em sua decisdo, o ordenamento juridico,
enfrentando os precedentes judiciais anteriores.

Para realizar a abertura procedimental da teoria de Dworkin, Habermas ira se valer
dos discursos de fundamentacéo e aplicacdo de Glnther, permitindo um campo de diélogo

para 0 juiz Hércules. Habermas compreende a ideia de discursos de fundamentacéo e de
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aplicacdo guntherianos, mas ndo adota na integralidade os discursos de fundamentagéo,
consoante haver riscos de transferéncia da coeréncia interna do direito para a casuistica. Nesse
ponto, Habermas se mantém fiel a Dworkin, privilegiando a seguran¢a juridica enquanto
interpretacdo procedimental do sistema juridico baseada no romance em cadeia.

Outrossim, a ideia de uma Unica deciséo correta trabalhada por Dworkin passa a ser
encarada como a decisdo que pode ser construida procedimentalmente, por uma cooperacdo
dialégica de Hércules com os demais envolvidos no processo. Ademais, isto serve, inclusive,
para liberar o mitico juiz do 6nus argumentativo que recai sobre 0s seus ombros na leitura
original de Dworkin. Em esséncia, Habermas fara uma reconstrugéo da teoria do direito como
integridade a partir do agir comunicativo, abandonando qualquer padrdo processual que dg,
por si sO, sustentaculo a deciséo.

A ideia agora, compreendendo que Heércules estard submetido aos ditames
procedimentais, € que Habermas encontrara em Aarnio a chave para a legitimidade da
decisdo, a qual estard condicionada a capacidade do julgador de fundamentar sua deciséo. O
procedimento discursivo, que contempla condi¢cbes comunicativas para formacdo de decisdes
corretas e imparciais, aplicado ao juiz desembocard em uma exposicao, a todos 0s parceiros
do direito, de motivos argumentativos racionais e aceitaveis que sustentam a decisdo. O
objetivo, ao recorrer a esta conjuncdo teorica, € nitido: evitar a reducao dos discursos juridicos
em discursos morais e se afastar da tese do caso especial outrora proposta por Alexy.

A decisdo, entdo, serd produzida a partir dos influxos argumentativos advindos do
discurso juridico praticado pelos atores processuais, 0s quais devem ser considerados dentro
das questdes faticas a serem decididas e sem influéncias de elementos externos ao processo.
Ademais, a decisdo prolatada podera ser objeto de apreciacdo pelas instancias superiores, por
intermédio da sistematica recursal, o que Habermas denomina de autorreflexdo. Em relacéo
ao processo civil, Habermas afirma que o aparato procedimental devera permitir a producéo
de decisdes corretas e coerentes — ou seja, procedimentalmente legitimas, com ampla
participacdo das partes e que guardem a relacdo com o ordenamento juridico, satisfazendo a
seguranca juridica. Com esse construto, enfim, Habermas consegue satisfazer a validade
dentro do eixo procedimental e a facticidade a partir da operacionalizacdo institucionalizada
do direito.

A despeito de oferecer todo esse panorama tedrico sobre a aplicacdo da decisdo,
Habermas ndo realiza nenhum aprofundamento na tematica, ficando restrito a reconstrucéo

procedimental de Dworkin. O direito ird operar como um discurso juridico institucionalizado
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e as regras processuais irdo formar a situacéo ideal de fala, havendo limitacdo as opcdes de
acdo estrategica da parte.

Com a devida e satisfatoria exploracdo da teoria de Habermas, foi possivel obter um
panorama acerca do meétodo reconstrutivo e sua aplicacdo, tanto na teoria do agir
comunicativo quanto na democracia deliberativa, em especial no formato procedimental de
aplicacdo do direito. Findada esta etapa, a fase subsequente desta pesquisa esteve debrucada
na compreensdo da cooperacdo processual em uma perspectiva historica, comparada e
dogmaética, com o fito de entender o instituto juridico em tela para entdo promover a sua
reconstrucdo no viés da acdo comunicativa.

Ante de adentrar em como a cooperacgédo processual foi inserida no direito brasileiro,
a pesquisa palmilhou os diferentes modelos processuais identificados pela doutrina. Ha um
contraponto entre os modelos dispositivo e inquisitivo, diferenciados a partir dos poderes do
Estado-juiz e da natureza publica ou privada do processo. Na vertente dispositiva, 0 processo
assume uma feicdo mais privada e os poderes do juiz tendem a ser mitigados, pois o julgador
é retratado como um terceiro espectador, imparcial, do duelo das partes, as quais detém total
autonomia. Ja no processo inquisitivo, o Estado-juiz soma mais poderes, inclusive
instrutorios, pois 0 processo pende para o lado do direito publico. A despeito de ndo serem
reduzidos a esses dois elementos, essas sdo as vigas mestras de cada um dos sistemas, de tal
sorte que os ordenamentos juridicos, a exemplo do proprio direito processual brasileiro,
mesclam elementos de um e do outro arquétipo.

A cooperacdo processual é apresentada, entdo, como uma terceira via a esses dois
modelos, preconizando a ocorréncia de uma comunidade de trabalho processual que ira
cooperar para producdo da decisdo de mérito. Essa leitura tem como fundamento a
constitucionalizacdo do processo civil, que se torna tanto um mecanismo para a concretizacdo
do texto constitucional quanto devera ser interpretado a partir da propria Constituicdo. Isto
imprime uma cariz democratica ao processo, em especial, quando pensadas as dimensdes do
acesso a justica e do devido processo legal. De outro giro, a cooperacdo processual como
terceira via pode ser encarada da mesma forma que o paradigma procedimental do direito
enquanto uma opcao para além dos paradigmas do Estado liberal e Estado social, os quais
refletem, respectivamente, em um viés dispositivo e inquisitivo.

Historicamente, a cooperacao processual tem origem no direito aleméo e vai sendo
construida a partir das reformas processuais iniciadas em 1877, com o modelo vigente sendo

consolidado em 1977, prevendo uma estrutura de dialogo entre partes e juizo. A ideia da
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cooperacao alemd é que as partes tenham oportunidade de argumentar perante o juizo, que
deverd enfrentar todos os fundamentos deduzidos ao longo da marcha processual.

No caso do direito brasileiro, o Cddigo de Processo Civil de 1973 originalmente
adotou uma vertente instrumental do processo, de viés nitidamente publicista. Todavia, com
as sucessivas reformas processuais ocorridas apds a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, a dita legislagdo adquiriu uma conotacdo policéntrica e democrética, 0 que se aproxima
da sistematica da cooperacdo processual, sem, contudo, fazer a positivacdo expressa do
instituto.

A despeito do Estado Democratico de Direito da Constituicdo Federal de 1988 poder
ser associado ao paradigma procedimental, a cooperagdo processual somente foi
verdadeiramente positivada, como uma diretriz processual, a partir do Codigo de Processo de
2015, com residéncia dentro do rol de normas fundamentais do processo, no art. 6°,
determinando a cooperacgédo de todos 0s sujeitos do processo — partes, terceiros, membros do
Ministério Publico e magistrados — para producédo da decisdo atil e em tempo habil. Ademais,
0 espirito da cooperacdo processual também informard outros dispositivos da legislacéo
processual, em face do seu teor axiologico, consoante discutido nesta pesquisa.

Em relacdo a cooperacdo processual, enquanto norma fundamental do processo civil,
este estudo entendeu-a como um principio, empregando os parametros utilizados por Dworkin
para distinguir regras de principios. Ademais, a cooperacdo processual tem uma textura aberta
e impde padrdes de comportamento a serem seguidos pela comunidade de trabalho sendo, de
igual maneira, um mecanismo para concretizacdo do devido processo legal no prisma
infraconstitucional.

Ainda, a cooperacdo processual vai influenciar o exercicio do contraditério
substancial, pois sdo vedadas decisdes surpresas, de tal maneira que as partes tém o direito
fundamental — por via reflexa do devido processo legal — de argumentar em juizo. Nao basta o
simples contraditorio que permite falar perante o julgador, é necessario que 0s argumentos, as
provas e os fatos trazidos ao processo, pela parte, sejam enfrentados e avaliados. Cabera ao
juiz se justificar, racional e argumentativamente, do posicionamento assumido na decisdo
judicial. A postura dialogica da cooperacdo processual também se fard presente no
saneamento compartilhado, no qual a comunidade de trabalho ira deliberar sobre as questfes
de fato e de direito a serem decididas no meérito do processo, destacando quais provas serdo
produzidas e quem ficara responsavel pelo encargo probatdrio.

De mais a mais, a cooperagédo processual estabelece deveres cooperativos que devem

ser seguidos pelas partes e pelos magistrados, sob pena de serem impostas san¢des. As partes,
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por terem maior autonomia de acéo, tém o dever de cooperacdo orientado a seguir a boa-fé
objetiva, colaborando com os demais sujeitos processuais e, por conseguinte, evitando a
pratica da litigancia de ma-fé e deverdo, ainda, colaborar para o regular desenvolvimento do
processo. Os limites dos deveres cooperativos das partes sdo assinalados pelo principio da ndo
incriminac&o, pois ninguém podera ser obrigado a produzir provas contra si mesmo.

De seu turno, os magistrados tém deveres de esclarecimento, consulta, auxilio e
prevencdo em relacdo as partes. O dever de esclarecimento dita que o magistrado deve buscar
esclarecer, junto as partes, questdes porventura obscuras que prejudiqguem a validade do
procedimento adotado, requisitando as informacGes que forem necessérias. J& o dever de
consulta é consubstanciado no direito da parte influenciar o contetdo da decisdo, tendo seus
argumentos enfrentados pelo juizo. Por sua vez, o dever de prevengédo envolve oportunizar as
partes a solucdo de problemas tecnicos de ordem processual, viabilizando o julgamento do
mérito. Por fim, o dever de auxilio envolve a remocdo de obstaculos processuais que
aparecam no curso do processo, assegurando a garantia da igualdade processual e
privilegiando, assim como no dever anterior, o julgamento do mérito.

Quando as partes violam a cooperacdo processual, podem estar sujeitas a cominagéo
de sancOes, que vao desde a multa por litigancia de ma-fé, a extincdo do processo sem
resolucdo de meérito, a concessao de tutela antecipatoria em favor da parte adversa ou a
presuncdo probatdria favoravel a parte adversa. Ja os magistrados podem ter a nulidade de
suas decisOes decretada pelas instancias superiores ou, até mesmo, acarretar a propositura de
acdo rescisdria, enquanto impugnacdo auténoma, contra o julgado produzido. Inclusive é
através da fundamentacdo das decisdes proferidas que podera ser avaliado se 0 magistrado
assumiu uma postura cooperativa ou ndo ao longo do processo.

Pela sapiéncia de que a cooperacdo processual estad ancorada, a um nivel
constitucional, no devido processo legal e que existem espagos na teoria da decisdo de
Habermas a serem explorados, nomeadamente quanto aos requisitos abertos, para o processo
civil e deixados pelo autor, a pesquisa seguiu para promover a reconstrucdo daquele instituto
juridico a lume da teoria do agir comunicativo. A reconstrucédo foi utilizada, nesta etapa, com
0 objetivo de fazer a conexdo entre os dois elementos — cooperacdo processual e teoria do agir
comunicativo —, verificar suas aproximac@es e distanciamentos, em uma analise contrafética,
e buscar potenciais emancipatdrios que por ventura estejam presentes na sistematica
processual. Ademais, nesse ponto, a presente tese se valeu do estado da arte previamente
construido pela Escola Mineira de Processo, pois trata-se de um movimento pioneiro na

consecucdo de um didlogo entre a teoria de Jirgen Habermas e o direito brasileiro.



278

A reconstrucéo foi aplicada vertical e horizontalmente, tomando com base a teoria da
decisdo de Jurgen Habermas e, no momento da aplicacdo, buscou também preencher as
lacunas deixadas pelo frankfurtiano, consoante a auséncia de qualquer aprofundamento ou
maior detalhamento na obra Facticidade e Validade. O ponto de partida para reconstrucdo da
cooperacao processual estd na premissa de que as decisdes judiciais, para Habermas, devem
ser, em seu conteldo, corretas e consistentes e, no nivel procedimental, devem contemplar
tanto as exigéncias argumentativas quanto serem produzidas a partir das regras processuais
institucionalizadas pelo direito. Também foi adotada a premissa empregada por Habermas de
que o processo civil € um instrumento de desenvolvimento do préprio direito, o que condiz
com a ideia, propugnada pelo processualismo contemporéaneo, de que o processo civil serve
para de instrumento para concretizar a Constituicao.

O processo civil, através das regras procedimentais, forma um grau minimo de
concordancia dos participantes — todos os participantes de um processo judicial devem seguir
as regras processuais — e, a partir do devido processo legal, gera uma circunstancia préxima
da situacédo ideal de fala, consoante os principios da igualdade processual, da paridade de
armas e da imparcialidade do magistrado. Em outras palavras, a decisdo judicial devera ser
produzida aplicando o principio da democracia. Dai 0 processo judicial ser uma modalidade
de discurso institucionalizado que absorve os dissensos oriundos dos interesses dos litigantes,
sendo a reconstrucéo realizada no nivel da metalinguagem.

A reconstrucéo € iniciada com a elaboragdo de um sentido discursivo e comunicativo
para o processo civil, o qual toma como fundamento o devido processo legal enquanto
pressuposto pragmatico da argumentacdo juridica. Trata-se aqui de uma regra fundamental,
reconhecida por todos os jurisdicionados — e cidaddos como um todo — e que vai orientar, a
um nivel maximo, o jogo argumentativo desempenhado pela comunidade de trabalho do
processo. O devido processo legal sera o médium do processo civil com a sua aceitacao,
configurando um requisito de habilitacdo, da parte, para litigar em juizo.

Outrossim, € o devido processo legal, enquanto principio juridico e direito
fundamental, que permite tanto a construcdo de uma decisao legitima para o caso concreto,
guanto a otimizacdo do proprio direito através da construcdo de precedentes judiciais. No caso
da reconstrucdo da cooperacdo processual pelo agir comunicativo, o devido processo legal
assume feicdo de instrumento de participacdo ativa, do cidaddo, na seara jurisdicional.
Verifica-se aqui uma expresséo da soberania popular que depende da devida participacdo das
partes na formacdo da decisdo, nos termos da aplicagdo dos principios do discurso e da

democracia, 0 que pode ser verificado atraves da fundamentacdo utilizada pelo magistrado.
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Em Gltima analise, essa abordagem calha em uma dimensdo argumentativa do principio do
acesso a justica.

Pelo devido processo legal configurar a metalinguagem do direito processual, nos
termos do que foi explicado, tem-se a formacdo, através da cooperacdo processual, do
anteparo para formacdo de uma rede de procedimentos dial6gicos e comunicativos — termos
esses empregados no sentido habermasiano. Verifica-se aqui, a titulo de exemplo, o
contraditorio substancial e o saneamento compartilhado como formas de agir comunicativo
que ocorrem no ambito do processo, enquanto a vedacdo as decisdes por emboscada e a
litigdncia de ma-fé sdo formas de combate ao agir estratégico prejudicial ao proprio processo.

Com isto, a cooperacdo processual assegura o estimulo a um grau minimo de agir
comunicativo — 0 consenso zero no interesse em influenciar, através da argumentacéo
juridica, a decisdo a ser proferida pelo magistrado —, limitando o espectro de atuacdo das
partes quanto ao agir estratégico. Vale destacar que somente as acOes estratégicas que
impecam o andamento do processo, violem a igualdade processual, ensejem comportamentos
contraditérios ou acarretem prejuizos a parte é que deverdo ser tolhidas, ja que ha
consideravel autonomia de acdo para partes.

Haverda, portanto, uma busca cooperativa, das partes em relacdo ao processo, para
construcdo da decisdo de mérito, pela coordenacdo dos planos de acdo das partes, que s@o
orientadas pela cooperacdo processual enquanto norma fundamental. Dessa forma, é possivel
verificar que o processo civil brasileiro, com supedaneo na cooperacdo processual, cumpre 0s
requisitos procedimentais para producéo de decisdes judiciais corretas e consistentes.

Como consequéncias da reconstrucdo da cooperacdo processual pelo agir
comunicativo, foi possivel, ainda, identificar trés implicacdes, sendo uma de ordem
endoprocessual e duas de natureza exoprocessual. A consequéncia endoprocessual envolve a
legitimidade da decisdo, pois esta deverad ser uma construcdo polifénica, de tal maneira que
seja possivel verificar as vozes e 0s argumentos empregados pelas partes. Afinal, a decisdo é o
objetivo da busca cooperativa deduzida pelas partes e a presenca de suas vozes sera a métrica
para verificar, na fundamentacdo, se os argumentos foram efetivamente enfrentados na
motivacdo do julgado. Logo, pode-se inferir que a cooperacao processual ensejara a producao
de decisdes legitimas, o que resulta no primeiro potencial emancipatorio.

No campo das consequéncias exoprocessuais, a primeira delas resulta na formacéo
comunicativa de precedentes judiciais, 0 que efetiva a otimizacdo do direito pelo processo
civil. A tese juridica, denominada de ratio decidendi — ou razdes de decidir — construida

dialogicamente pela comunidade de trabalho e proferida, pelo magistrado, na sua sentenca,
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servird de precedente para casos semelhantes. Nesse sentido, o precedente judicial
comunicativo se afasta da filosofia da consciéncia contida em um livre convencimento
motivado amplo e irrestrito e desemboca em um viés de agir comunicativo pleno. Ainda, 0s
precedentes produzidos a partir da perspectiva da cooperacdo processual exigem que 0sS
tribunais analisem, argumentativamente, os precedentes — como assim querem Dworkin e
Habermas ao, respectivamente, tratar e reconstruir o direito como integridade.

Um desdobramento da operacionalizacdo desses precedentes implica no
reconhecimento da dimensdo argumentativa do acesso a justica, ja que é um direito
fundamental de qualquer cidaddo a aplicagdo adequada, consistente e coerente do direito. Na
seara das instancias superiores, a cooperagdo processual é direcionada também aos colegiados
de julgadores, que devem construir uma regra de argumentacédo, a partir do intercdmbio com
as partes — e com a propria sociedade civil, a depender do caso —, acerca das premissas faticas
e juridicas. Feito isto, a partir do fator majoritario, sera possivel identificar qual das premissas
ird preponderar na formacdo da regra de argumentacdo, que passara a guiar o julgamento.
Devera haver, nesses termos, uma dimensdo de didlogo cooperativo horizontal entre os
julgadores.

A proposta acima desenhada impulsiona uma mudanca do formato decisério
seriatim, atualmente empregado no direito brasileiro no qual cada membro do 6rgéo colegiado
profere sua decisdo para o per curiam, no qual a decisdo proferida é produzida pelo juizo
coletivo. A despeito de ambas as modalidades comportarem variacdes deliberativas e ainda
ser possivel um modelo hibrido, no qual os votos divergentes sdo publicados, para uma
verdadeira construcdo comunicativa dos precedentes judiciais, é necessaria a implementacao
do modelo per curiam deliberativo. Somente assim sera possivel visualizar a cooperagéo
processual em seu nivel interno, com ampla deliberacdo e debate, pelos julgadores, nos
termos da regra de argumentacao aqui proposta.

Para tanto, ha de se resgatar a colegialidade dos tribunais com uma discussdo, pelos
julgadores, das teses juridicas aportadas, em especial nas demandas coletivas, naquelas que
envolvem matéria constitucional — concreta ou abstrata —, nas que abordem a repercussao
geral e nas que tratem de incidentes processuais relativos a demandas repetitivas. Nesse
momento, devem ser enaltecidos os institutos da audiéncia publica e das sustentacdes orais
pelos amicii curiae, especialmente no sentido de haver uma deliberacdo acerca da
consolidacdo ou ndo daquele precedente oriundo das instancias inferiores. A construcdo de

precedentes judiciais comunicativos que respeitam a consisténcia e coeréncia da decisdo
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desponta como o segundo potencial de emancipacdo e que reforgca a legitimidade — e a
otimizacdo — do direito produzido e aplicado no &mbito dos tribunais.

A terceira e Ultima consequéncia atine ao accountability da decisdo pela sociedade
civil e pela doutrina, nos termos de uma cidadania ativa e vigilante. As decisdes, a partir da
fundamentacdo empregada, podem ser objeto de critica — e aqui ndo se fala em mera
irresignacdo, mas sim na compreensao dos argumentos empregados e porque determinado
argumento foi o vencedor — para verificar sua adequacdo, consisténcia e coeréncia. Trata-se
de um dever do magistrado de manter o0 processo argumentativo transparente, o que se traduz
como uma consequéncia da cooperacao processual e, em Ultima andlise, do direito
fundamental ao devido processo legal, o qual visa proteger a liberdade comunicativa da
propria sociedade civil — tratada por Habermas como parceira do Estado na formacdo do
direito. Isso significa dizer, em outras palavras, que o poder judiciario, da mesma maneira que
é convencido, também devera convencer as esferas publicas daquilo que é decidido.

No campo académico, o accountability da decisdo permite realizar o controle das
figuras de perversdo do direito, que ocorrem quando o direito é aplicado estrategicamente
para satisfazer fins escusos, antidemocraticos e que atendem aos interesses do sistema
poder/dinheiro. Se essas figuras coibem os potenciais emancipatérios do direito, a critica
académica, fomentada pela pesquisa empirica que analisa decisbes judiciais e denuncia a
ocorréncia das perversdes, forma uma salvaguarda contra decisdes autocraticas que
neutralizem o poder social, segreguem grupos sociais e minorias ou que sejam produzidas
arbitrariamente, desprovidas de fundamentos racionais. Tem-se, neste ponto, o terceiro e
altimo potencial emancipatdrio da cooperacao processual, pois se tem nela um parametro para
verificacdo argumentativa do poder judiciario.

A guisa de um fechamento, a cooperacdo processual, enquanto norma fundamental
do processo, deve ser vista como um direito fundamental do cidaddo, pois resguarda os
potenciais emancipatorios que residem na aplicacdo legitima do direito. Na perspectiva da
teoria habermasiana, a cooperacao processual remonta a estrutura procedimental, conforme
prescrita por Habermas, que deve ser institucionalizada pelo Estado para formacdo das
decisdes judiciais corretas e consistentes.

Vale destacar que todas essas elucubracbes sdo produzidas em uma perspectiva
contrafatica, de sorte que, sdo Vvarios 0s requisitos que precisam ser cumpridos, para sua
efetivacdo. Nomeadamente, na formacgdo de uma nova cultura juridica e politica, que, de um
lado, engaje o cidaddo a ser um agente critico das decisdes judiciais, fazendo-o a partir de

fundamentos radicados no mundo da vida. De outro lado, ha a exigéncia de transparéncia do
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poder judiciario, que implica em uma mudanca na forma que as decisdes sdo produzidas e
apresentadas para a sociedade civil, com fins de justificar os fundamentos
procedimentalmente construidos.

Ao cabo, como devolutiva para a comunidade académica, sugere-se a realizacdo de
duas novas pesquisas: a) verificar os instrumentos, a partir da analise do discurso, que
permitem reportar a construcdo de vozes na sentenca; b) averiguar, através de pesquisa
empirica, a ser desenvolvida no ambito dos tribunais, quais sdo os ébices para realizacdo da
cooperacdao processual. E para além da temética aqui desenvolvida, uma terceira nova
pesquisa a ser desenvolvida envolve identificar o exato motivo de ndo existirem pesquisas, na

Universidade de Frankfurt, que tratem do processo civil sob a 6tica da Teoria Critica.
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