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Resumo:

O presente artigo intenta reconstruir o devido processo legal, considerando a teoria do agir comunicativo de Jiirgen
Habermas e a introducdo de um paradigma processual baseado no Cadigo de Processo Civil de 2015. Recorre aos
métodos indutivo e reconstrutivo, com base em analise bibliografica e documental, para realizar uma pesquisa
exploratéria e normativa. Entende que a legislacdo processual vigente atende aos requisitos estabelecidos por
Habermas para a producao de decisGes corretas e consistentes, as quais exigem um procedimento argumentativo e
regulamentado. Visualiza que é possivel reconstruir o devido processo legal, compreendido como o pressuposto
pragmatico da argumentacgdo juridica, que é concretizado, infraconstitucionalmente, pela cooperagéo processual,
0 que conduz a identificagdo de potenciais emancipatorios. Compreende que a deciséo judicial devera ser uma
construcédo polifonica, o que permite assegurar a legitimidade democratica do precedente formado, contribuindo
para formagdo democréatica do direito. Ainda, identifica que é necessaria a construgcdo de uma regra de
argumentacdo para os juizos colegiados, com a substituicdo do modelo seriatim puro pelo per curiam deliberativo.
Por fim, propBe que seja realizado o accountability da decisdo judicial pela sociedade civil e pela dogmaética
juridica como formas de controlar as figuras de perversdo do direito.
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Abstract:

This article aims to reconstruct tje due process of law, considering Jirgen Habermas's theory of communicative
action and the introduction of a procedural paradigm based on the 2015 Code of Civil Procedure. It employs the
inductive and reconstructive methods, based on bibliographical analysis in order to develop an exploratory and
normative research. It understands that the current procedural legislation meets the requirements demanded by
Habermas for the production of correct and consistent decisions, with an argumentative and regulated procedure.
It visualizes that it is possible to reconstruct the due process of law, understood as the pragmatic budget of legal
argumentation, which is implemented, infraconstitutionally, by procedural cooperation, which leads to the
identification of emancipatory potentials. It understands that the judicial decision must be a polyphonic
construction, which allows to ensure the democracy of the formed precedent, guaranteed for the democratic
formation of the law. Still, it identifies that it is necessary to build an argumentation rule for collegiate judgments,
with the replacement of the pure seriatim model by the deliberative per curiam. Finally, it proposes the
accountability of the judicial decision by civil society and legal dogmatics as ways of controlling the figures of
perversion of law.
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1 INTRODUCAO

A garantia do devido processo legal € um dos principios fundamentais do sistema
juridico, assegurando que os litigios sejam resolvidos de maneira justa e imparcial. No entanto,
a medida que a sociedade evolui e os desafios contemporaneos surgem, torna-se essencial
analisar e reexaminar os fundamentos e as praticas processuais, a fim de garantir sua eficacia e
sua coeréncia com os valores democraticos.

Nesse contexto, a teoria do agir comunicativo proposta por Jirgen Habermas emerge
como uma abordagem relevante para a reconstrucdo do devido processo legal. O modelo de
deliberagéo procedimental habermasiano, baseado na interagdo comunicativa e na busca do
consenso racional, oferece uma estrutura tedrica solida para repensar o direito processual e a
producdo democratica de decises juridicas.

O presente artigo tem como objetivo analisar a intersec¢do entre o discurso juridico e a
teoria do agir comunicativo, a partir da reconstrucdo do devido processual legal, o que € feito
com esteio na positivacdo da cooperacdo processual, enquanto norma fundamental, pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015. Atraves dessa perspectiva interdisciplinar, busca-se compreender
como a incorporacao de um paradigma procedimental, baseado na deliberagdo argumentativa e
na cooperacao processual, pode fortalecer a legitimidade e a efetividade do processo judicial.

Ao reconstruir o devido processo legal com base no modelo de deliberagdo
procedimental, de Habermas, e na cooperacdo processual, espera-se identificar potenciais
emancipatdrios que oportunizem o aprimoramento da legitimidade do direito produzido a partir
do processo judicial. Essa abordagem pode contribuir para a construcdo de decisOes
fundamentadas na polifonia das vozes envolvidas, fortalecendo a legitimidade democrética, a
otimizacdo do direito vigente e o controle social das decisdes.

Assim, serdo explorados os requisitos estabelecidos por Habermas para a producgédo de
decises corretas e consistentes, destacando a importancia do procedimento argumentativo e da
regulacao adequada dos ritos processuais. Dito isso, a pesquisa tem como objetivo geral analisar
a interacdo entre o discurso juridico, a reconstru¢do do devido processo legal com base no
modelo de deliberacgdo procedimental de Jirgen Habermas e o desenvolvimento de potenciais
emancipatérios. Como objetivos especificos, pretende:

a) identificar os elementos exigidos pela teoria de Jirgen Habermas para o direito
processual na construcdo de decisdes judiciais alinhadas ao paradigma

procedimental;
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b) verificar se o direito processual civil brasileiro cumpre os requisitos assinalados por
Habermas, a partir do principio do devido processo legal e do Cddigo de Processo
Civil de 2015;

c) compreender o devido processo legal como pressuposto pragmatico da
argumentacdo juridica, cuja realizacéo se da a partir da cooperacao processual;

d) reconstruir, a partir da teoria do agir comunicativo, o devido processo legal para
identificar os potenciais emancipatorios que podem ser obtidos na formacgéo de
decisOes corretas e consistentes.

Para alcancar os objetivos pretendidos, a pesquisa terd um viés normativo e exploratorio,
empregando 0os metodos indutivos e reconstrutivo — indutivo, tendo em vista a perspectiva
interdisciplinar adotada, e reconstrutivo, considerando a busca de potenciais emancipatérios e
a possivel interface entre a teoria habermasiana e o direito processual. Terd como objeto de
andlise bibliogréafica as obras de Jirgen Habermas, seus comentadores, bem como producées
sobre filosofia do direito, direito constitucional e direito processual civil. Sera dada énfase na
Escola Mineira de Processo, tendo em mira que seus pesquisadores formam o estado da arte da
pesquisa sobre o dialogo entre teoria habermasiana e o direito brasileiro.

Em termos de sec¢des, a primeira estard ocupada com a explicacdo do direito processual
procedimental em Habermas, ao passo que a segunda estara debrucada no direito processual
civil brasileiro e a aplicagdo do paradigma procedimental. J& a terceira se¢do tratara da interface
entre o direito processual brasileiro e a teoria do agir comunicativo. Ao cabo, a ultima secdo
abordaréa a reconstrucdo do devido processo legal e suas consequéncias quanto a identificacdo

de potenciais emancipatorios.

2 A TEORIA DA DECISAO JUDICIAL E DO DIREITO PROCESSUAL
PROCEDIMENTAL DE JURGEN HABERMAS

Para a primeira etapa da presente pesquisa, faz-se necessario analisar o desenho

realizado por Jiirgen Habermas, com esteio na teoria do agir comunicativo?, para a aplicacio

2 Habermas (2004, p. 118-129) trabalha com trés conceitos essenciais, em sua teoria, 0s quais compreendem o agir
comunicativo, o agir estratégico e o mundo da vida. Na agdo comunicativa, a linguagem é utilizada como um
mecanismo de integragdo social, a partir da qual os agentes podem chegar a um consenso sobre algo e definir como
seus planos de agdo. Ja no agir estratégico, a linguagem é um simples mecanismo para transmitir informagdes, e,
ao invés de haver formagéo de um acordo racional, empregam-se artificios para coibir a capacidade interpretativa
do outro, pois cada agente visa seu préprio sucesso. De seu turno, 0 mundo da vida é o repositorio argumentativo
no qual os agentes encontram o fundamento para 0s posicionamentos que assumem na agao comunicativa, sendo
um verdadeiro pano de fundo comunicativo que é composto pela cultura, pelas relagBes sociais e pela
personalidade dos sujeitos (HABERMAS, 2016, p. 218-228).
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do direito no ambito do poder judiciario. Ou seja, neste momento, 0 objetivo serd de
compreender o paradigma procedimental do direito e quais seus possiveis reflexos para uma
teoria da decisdo que leve em conta uma legitimidade cunhada a partir do procedimento
deliberativo.

A leitura habermasiana parte de uma analise dos paradigmas ideoldgicos do direito®, no
afd de compreender a relacdo entre legalidade e legitimidade, a partir da qual se daré a validade
do direito positivo (BOAS FILHO, 2008, p. 147-167). A despeito de reconhecer os paradigmas
liberal e social, Habermas (2020, p. 516) optara pela énfase no viés procedimental, partindo da
percepcdo que os dois primeiros sdo insuficientes — o liberalismo por ndo perceber a isengéo do
poder e o estado de bem-estar social pela sobrecarga de poder na consecucao da igualdade.

O ponto de partida, para Habermas (2020, p. 517-528), esta na formacao de um modelo
juridico e politico que lance méo da circulacdo do poder comunicativo como forma de garantir
a legitimidade do direito produzido. A principal énfase do frankfurtiano estd no fator
democrético, objetivando, com a discussdo, atender as expectativas da sociedade que sao
incapazes de serem satisfeitas tanto por um direito exclusivamente privado quanto pela pura e
simples concretizacdo de direitos sociais. Desta feita, valerd, na obra de Habermas, uma
dimensdo de status activus processualis* para os direitos politicos, englobando o direito a
participacdo do cidaddo nos processos comunicativos com o Estado que sdo voltados a
elaboracio de atos legislativos e de politicas publicas®.

O direito procedimental encontra sua base na institucionalizacdo dos processos
discursivos de comunicacdo, os quais devem se dar em condi¢Ges argumentativas minimamente

aceitaveis®. Enquanto ferramenta de integracio social, o direito tem sua legitimidade atrelada a

% O direito tem o papel de absorver os dissensos que ocorrem na sociedade e é encarado como uma ferramenta de
integracdo social que ora se volta para 0 mundo da vida, estimulando o agir comunicativo e limitando o agir
estratégico, e ora se volta para os sistemas do poder e dinheiro. Para o filésofo frankfurtiano, o direito tem como
nascedouro esta a autonomia politica do cidaddo e devera ser construido de forma procedimental, a partir dos
influxos comunicativos entre sociedade e Estado, (HABERMAS, 2020, p. 95-96).

4 Trata-se de um termo desenvolvido por Peter Haberle (2019, p. 82-86) que compreende o direito fundamental do
cidaddo participar dos processos e procedimentos de formacdo de consenso no ambito estatal. Essa perspectiva
procedimental dos direitos fundamentais € o que possibilita a Haberle (2002, p. 15-40) instrumentalizar o conceito
de uma sociedade aberta de intérpretes que, enquanto destinatarios das normas constitucionais, atuam como pré-
intérpretes junto aos tribunais constitucionais. Dessa maneira ha a efetivagdo de uma verdadeira soberania do
cidadao, cujo objetivo é a maxima concretizagdo dos direitos fundamentais.

> O modelo de circulagdo do poder comunicativo é realizado pelas esferas publicas, estruturas presentes na
sociedade, que formam as opinides publicas e permitem o intercambio entre Estado e cidaddo. Desta forma, as
necessidades normativas, expressas a partir do poder comunicativo, serdo convertidas no poder administrativo
estatal, influenciando na produgo legislativa (HABERMAS, 2020, p. 517-520).

® Em outras palavras, sdo incorporados ao direito institutos e mecanismos que permitam o dialogo entre o poder
publico com o cidaddo, a exemplo das audiéncias publicas. No caso do direito brasileiro, a teoria de Habermas é
engatada, nessa perspectiva, ao instituto do amicus curiae como forma de trazer ganhos de legitimidade para o
exercicio da jurisdicdo (PEREIRA, 2018, p. 177-182; PEREIRA,; GOES, 2019, p. 11-16; PEREIRA; OLIVEIRA;
GOES, 2022, p. 12-14).
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uma origem democrética, o que engloba todas as decisdes coletivas tomadas pelo Estado. Desta
maneira, 0 projeto procedimental pressupde um deslocamento da tecnocracia estatal para o
debate publico (HABERMAS, 2020, p. 541-552).

Ao poder judiciario cabera a salvaguarda do procedimento discursivo e democratico,
além de produzir discursos argumentativos quando estiver diante das zonas cinzentas, nas quais
ndo existe legislacdo. Como inexiste norma aplicavel, nessas situagdes, deverd o judiciario,
através do uso publico da razdo, atuar como um co-legislador. Com efeito, é necessario que
haja robustez na argumentacdo desenvolvida pelo judiciario, bem como uma abertura
procedimental para os destinatarios da decisdo, ante a necessidade de uma justificativa pablica
perante os espacos juridicos (HABERMAS, 1998, p. 151-154).

De acordo com Habermas (2020, p. 258-259), a aplicacdo do direito, através da
jurisdicéo, espelha a tensdo entre facticidade e validade” encontrada no préprio direito, pois ha,
a partir da funcéo de integracao social, uma tenséo entre a aceitabilidade racional das decistes
e a seguranca juridica. A aplicacdo do direito é realizada através dos juizes, cujo compromisso
reside na producao imparcial de decisdes racionalmente fundamentadas, o que condiciona a sua
aceitabilidade. De outro lado, é necessario que 0s juizes respeitem a tradicdo institucional do
direito, consubstanciada pela seguranca juridica. Na 6tica habermasiana, a decisdo devera
atender a ambos 0s requisitos.

Para encontrar uma resposta adequada a tensdo mencionada, Habermas ira recorrer a
uma reconstrucdo da teoria dos direitos de Ronald Dworkin, a partir da teoria do agir
comunicativo, contando com o auxilio de Klaus Ginther e Aulis Aarnio. Como justificativa
para opcao pela teoria dworkiana, Habermas (2020, p. 259-264) sustenta a insuficiéncia dos
métodos tradicionais de interpretacdo, adotados pela hermenéutica filosofica, pelo positivismo
juridico e pelo realismo juridico. Ademais, Habermas também pontua o fato de Dworkin, com
sua teoria, conseguir atender, simultaneamente, aos requisitos da aceitabilidade racional e da
seguranca juridica.

Habermas (2020, p. 264) ira absorver a concepg¢édo de principios e sua aplicabilidade,
através do juiz Hércules, nas decisdes judiciais, bem como a estrutura do romance em cadeia,
ambos conceitos trabalhados pela teoria dworkiana. Portanto, assim como o jurista americano,

Habermas adotara a perspectiva de que, para um caso concreto, somente uma Unica decisdo €

" A tensiio entre facticidade e validade do direito reside no papel do direito enquanto agente da integragdo social,
e reputa a existéncia de um sistema que fornece uma estabilizacdo de conduta par ao entendimento dos atores
sociais. A facticidade decorre de coercitibilidade do direito, a partir do recurso as sanc¢des, ao passo que a validade
esta no eixo da legitimidade das normas juridicas (HABERMAS, 2020, p. 59-62).
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correta, contudo, sua énfase se dara no viés procedimental. Logo, a referida decisdo somente
sera “correta” se for construida procedimentalmente.

Para combater os vicios do positivismo juridico, em especial os relacionados a produgédo
discricionaria de decisdes judiciais®, Dworkin passa a enxergar o direito como uma estrutura
composta por regras, principios e politicas. Isso repercute, em um primeiro nivel, na
reaproximacgdo entre direito e moral, enquanto elementos complementares entre si, pois 0
primeiro decorre da moral politica. Em um segundo plano, os principios sao tratados como
trunfos politicos do cidad&o, na forma de preceitos abstratos, de cunho moral e que contemplam
ideais de justica. Sdo os principios que serdo empregados, como fonte argumentativa, para
solucdo dos casos dificeis, que ocorrem quando ndo ha norma juridica, seja por insuficiéncia
ou inexisténcia, apta a resolucdo da situagdo em analise pelo juizo® (DWORKIN, 2002, p. 27-
34; DWORKIN, 2014, p. 612-621).

Assim, o juiz Hércules e o romance em cadeia sdo conceitos criados, por Dworkin, para
manejar a resolucdo principioldgica — e ndo politica — dos casos dificeis, pois, diferentemente
dos legisladores, os juizes ndo possuem legitimidade conferida pelo voto. A legitimidade dos
juizes é argumentativa e devera, nos casos dificeis, ser baseada sempre em principios. Afinal,
decisdes baseadas em politica, que visam melhorias sociais, sdo restritas ao legislador. Ao
judiciério, nos casos dificeis, cabera se antecipar a uma possivel postura do legislador, buscando
fundamentos nos principios e na propria tradi¢do histérica na qual estéo inseridos. 1sso é o que
permite a protecdo do cidaddo contra decisdes discriciondrias, nas quais o querer politico do
magistrado prepondera sobre a sociedade (DWORKIN, 2002, p. 129-133).

Competira ao juiz Hércules elaborar uma teoria politica para resolver cada caso,
preenchendo o contetdo normativo dos principios e realizando o seu sopesamento. Ao
determinar o principio aplicavel, a partir da historia social, Hércules devera alcancar a melhor
interpretacdo que for possivel a partir da comunidade na qual esta inserido (DWORKIN, 2002,
p. 164-170; DWORKIN, 1999, p. 404-410). De outro giro, 0 romance em cadeia servira para
garantir o postulado da seguranca juridica, de tal sorte que o juiz Hércules devera reconstruir

0s precedentes judiciais, anteriores a sua decisdo, enfrentando-os argumentativamente para

8 Ainda que Dworkin objetive preservar a coeréncia e a integridade do direito, é nitido que o juiz Hércules se
mostra muito mais como um elemento externo a comunidade na qual esta inserido, do que, necessariamente, um
membro efetivo dela. Trata-se de um juiz que aparenta ser distante da realidade e que atua como mero observador,
0 que se torna problematico na medida em que a representatividade do cidaddo e a sua autonomia politica sdo
deslocadas para um segundo plano (PEREIRA, 2018, p. 136-137).

® Com efeito, o proprio Dworkin (2002, p. 41-45) considera problematica a distincdo entre regras e principios
diante do caso concreto, pois € necessario identificar qual o comportamento da norma. De toda maneira, existe
uma independéncia entre regras e principios, a despeito de ocorrerem situagcdes em que a primeira espécie depende
da segunda.
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justificar a pertinéncia da deciséo principioldgica produzida com o direito vigente (DWORKIN,
1999, p. 275-308).

Esses elementos sdo absorvidos de forma critica por Habermas (2020, p. 266-280), ainda
que considere os méritos da teoria dworkiana, cuja aplicacdo se dara, pelo frankfurtiano, como
um construto tedrico provisorio.l® Dworkin fornecera para Habermas as chaves para
justificacdo interna e externa das decisdes judiciais, a primeira obtida do recurso aos principios
e a segunda, do romance em cadeia. A questdo que se coloca € o grau de abstracdo que existe
no juiz Hércules e sua sobrecarga argumentativa, pois se trata, em ultima analise, de um mitico
julgador solipsista. Dai a necessidade de Habermas recorrer a Klaus Giinther para reparar 0s
pontos conflitantes de Dworkin e, somente assim, conseguir fechar a coeréncia procedimental
do direito (DUTRA, 2006, p. 23-29).

Com Gunther, Habermas percebe a divisdo entre os discursos de aplicacdo e de
fundamentacdo das normas, de modo que 0s primeiros tratam da adequacdo e os segundos
tratam da validade®®. Inicialmente, Giinther (1995, p. 35-53) compreende que a jurisdi¢do deve
ser pautada por regras procedimentais que permitam o exercicio da autonomia politica do
cidadao, garantindo a tutela de sua liberdade e de sua igualdade. Para tanto, a aplicacdo dos
discursos de adequacdo se da atraves de um terceiro imparcial, que € o juiz, retratado enquanto
o representando do Estado, cujo dever é fundamentar sua decisdo com supedaneo na
participacdo de todos os destinatarios potenciais do caso concreto.

Os discursos de fundamentacdo ancoram a validade das normas e sdo produzidos pelo
legislador, enquanto os discursos de aplicacdo envolvem a escolha da norma mais adequada ao

caso concreto, dentro do universo de normas aplicaveis prima facie. Esse universo é trazido ao

10 Habermas (2020, p. 287-290) compreende que Dworkin oscila entre as perspectivas do cidaddo e a de um juiz
ideal, cujo privilégio cognitivo o direciona para uma soliddo monoldgica. Por Dworkin considerar o direito como
uma ferramenta de integracdo social, assim como préprio Habermas, é que haverd o recurso a teoria do agir
comunicativo. Somente assim serd possivel deslocar o solipsismo de Hércules para uma perspectiva democrética
da decisdo judicial. Nesse ponto, inclusive, Habermas encontra eco nas criticas de Frank Michelman a teoria
dworkiana, que considera Hércules demasiadamente heroico e incapaz de dialogar com outra pessoa além de si
mesmo e dos seus livros. Essa perspectiva solipsista se torna problematica na medida em que a prdpria sociedade
civil é deixada de lado no processo decisorio, ja que Hércules serd responsavel por interpretar, como um observador
paternalista, aquilo que deveria ser objeto de discussdo pela opinido publica.

11 Gunther (1989, p. 157) justifica a necessidade de separar os discursos, consoante explicado, pois ndo existem
normas perfeitas, ja que ndo ha tempo suficiente para que haja uma ampla e universal justificagdo quanto a todas
as possiveis circunstancias de aplicacdo de uma norma dentro de um processo judicial. Assim, o poder judiciario
trabalha com normas validas — produzidas pelo legislador —, sendo a discussdo direcionada para identificar qual a
norma mais adequada ao caso concreto sob andlise. Ademais, essa divisao de discursos é reforcada, em especial,
no ambito dos casos dificeis, pois o judiciario praticara, efetivamente, um discurso de fundamentacéo, razdo pela
qual, além da ampla participacdo procedimental, faz-se necesséria a producdo de uma argumentacdo juridica
robusta, pelo julgador, para convencer as esferas publicas (HABERMAS, 2020, p. 555). Por fim, vale destacar que
Habermas ndo adota integralmente a teoria de Ginther, pois entende que ndo se pode deslocar, totalmente, a
problemética da aplicagdo do direito para 0s casos concretos, sob pena de violar a seguranca juridica (DUTRA,
2006, p. 26).
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processo mediante a argumentacdo juridica desempenhada pelos destinatarios da deciséo,
considerando todas as circunstancias e particularidades do caso concreto. E essa a solucéo
encontrada por Gunther (2011, p. 407-421) para resolver a indeterminacdo do direito.

Assim, ancorado em Dworkin e em Gunther, o frankfurtiano finda em um modelo de
decisdo no qual a tenséo entre facticidade e validade é solucionada nos processos de aplicacéo
do direito. Essa tensdo e desdobrada na necessidade das decisdes serem corretas e consistentes,
no sentido de atenderem tanto a legitimidade, pela participacdo dos seus destinatarios, quanto
pela satisfacdo da seguranca juridica. Com efeito, Habermas usara da teoria de Gunther para
propor que a Unica decisdo possivel, tratada por Dworkin, é aquela que é construida
procedimentalmente através do processo judicial'? (DUTRA, 2006, p. 18-19; SIMIONI, 2007,
p. 200-203).

Pela reconstrucdo engrenada pelo frankfurtiano, o juiz Hércules de Dworkin se colocara
ao didlogo, abandonando sua postura solipsista. A ideia de Habermas é utilizar do conceito de
status activus processualis de Haberle para sinalizar uma abertura argumentativa do poder
judiciario. Logo, considerando o uso publico da razdo no ambito do direito processual, todos 0s
destinatarios da decisdo judicial deverdo participar, procedimentalmente, da sua construcdo. A
intencdo é assegurar a aceitacdo racional da decisdo judicial, que seré produzida pela vitéria do
melhor argumento, o que pode ser controlado através da fundamentagdo da decisdo, enquanto
condicao inexoravel do discurso juridico®®* (HABERMAS, 2020, p. 289-295).

Dessa maneira, Habermas (2020, p. 302-306) propugna que o contetdo das decisdes
judiciais seja proveniente dos atores processuais, 0s quais veiculam argumentos que englobam
elementos sociais, temporais, objetivos e institucionais. De outro lado, essa argumentacgéo
devera ser livre de influéncias discursivas externas ao processo judicial. Levando em conta
esses elementos, o frankfurtiano conclui que as decisdes judiciais deverdo atender a dois
postulados. No primeiro, as decisdes judiciais devem ser corretas, o que se da pela sua

construcdo argumentativa em parceria com os seus destinatarios, conferindo legitimidade ao

12 1550 se dara pela aplicagdo do principio do discurso como forma de superar a indeterminacdo do direito,
garantindo a justificacdo interna da decisdo pelo romance em cadeia, o que possibilita, de outro giro, na perspectiva
externa, a avaliagdo da coeréncia dos argumentos empregados. Nesse momento, Habermas empregara a teoria de
Gunther para solucionar o alto grau de abstracéo do juiz Hércules de Dworkin, chegando na ideia de que a Unica
deciséo correta é aquela produzida procedimentalmente (HABERMAS, p. 266-282)

13 Habermas absorve essa perspectiva de Aulis Aarnio, fazendo um contraponto com a obra de Owen Fiss. Aarnio
(1987, p. 186-192) traz a perspectiva da fundamentacéo da decisdo judicial como um elemento essencial e redunda
na legitimidade da interpretacdo judicial. De seu turno, Fiss (2007, p. 201-226) sustenta que a legitimidade decorre
dos standards decisérios, enquanto padrdes empregados pelos juizes. Ademais, a op¢do tedrica adotada por
Habermas implica na refutacdo da tese do caso especial de Robert Alexy (DUTRA, 2006, p. 27-30).
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julgado. No segundo, as decisdes judiciais devem ser consistentes, pois necessitam ter um nexo
de pertinéncia com o ordenamento juridico, o que configura a seguranca juridica.

Ao trazer a baila esses dois itens, Habermas (2020, p. 303-305) exige elementos do
direito processual a satisfacdo simultanea da legitimidade e da seguranca juridica. Se, no nivel
da decisdo, a validade tensiona a corre¢do, no nivel do processo judicial, serd necessaria a
garantia de um procedimento argumentativo. J4 a facticidade, no nivel da deciséo, envolve a
consisténcia e a seguranga juridica, logo, o processo civil devera ser um procedimento regulado,
mediante a institucionalizacdo do discurso juridico, o que se da pela definicdo dos ritos
processuais. Por fim, a decisdo produzida podera ser objeto de autorreflexdo, que nada mais
que € o manejo da via recursal, devolvendo a questdo para analise nas instancias superiores.*

Com a satisfacdo das exigéncias mencionadas para o direito processual, o exercicio da
jurisdicéo passa a ser amparado na soberania popular, em uma Otica democratica, tendo como
seu representante a figura do magistrado, que atua na condicédo de terceiro imparcial. O papel
do direito processual estd na institucionalizacdo dos procedimentos para verificacdo dos fatos
e para valoracdo das prova produzidas. Ao cabo, a decisdo judicial também pode ser objeto de
analise, a partir de sua fundamentacdo, pelas esferas publicas que comp&em a sociedade civil
(HABERMAS, 2020, p. 302-306; GUNTHER, 1995, p. 51-52).

Satisfeita essa etapa inicial, com uma breve analise da teoria da decisdo de Habermas, o
proximo passo sera analisar como o direito processual civil brasileiro cumpre os requisitos
tracejados pelo frankfurtiano. Assim, sera possivel realizar uma reconstrucdo do proprio
processo civil por intermédio dos postulados da teoria do agir comunicativo, sem que isso

redunde em uma eticizacdo do processo®.

3 A INTERFACE ENTRE O DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO, O
CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A TEORIA DE JURGEN HABERMAS

14 Ainda que Habermas (2020, p. 159) visualize a aplicacdo do direito como uma forma de discurso juridico
institucionalizado, cumpre salientar que o frankfurtiano nédo realiza aprofundamentos sobre sua teoria da deciséo.
Se olhado em uma perspectiva simplista, Habermas nada mais faz do que reconstruir a teoria da integridade de
Dworkin através do agir comunicativo (COELHO, 2013, p. 338-339), 0 que, de maneira alguma, prejudica o
recurso tedrico ao que foi produzido pelo frankfurtiano. Por ter se dedicado aos estudos sobre o estado pds-nacional
e as relagdes internacionais, Habermas (1998, p. 170-171) acaba deixando os escritos sobre filosofia do direito em
segundo plano, o que justifica uma auséncia de continuidade quanto a teoria de decisdo procedimental.

15 A despeito de ndo mencionar expressamente a eticizagdo processual, Habermas reconhece que, no processo
judicial, existem espagos para atuacdo estratégica das partes. A grande questdo é identificar quais sdo os tipos de
agir estratégico que sdo tolerados e quais sdo aqueles que devem ser combatidos.
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Dando prosseguimento ao objetivo de reconstruir o devido processo legal, com suporte
do projeto habermasiano, a presente se¢do estard ocupada de analisar o instituto juridico
mencionado, em conexdo com as diretrizes sobre decisdo judicial descritas acima. No percurso
adotado, serd feita uma passagem nos estudos da Escola Mineira de Processo, enguanto
representante do estado da arte na interface entre o direito brasileiro e a obra de Habermas.
Cumpre salientar que, nessa se¢éo, serdo discutidos, de forma incipiente, institutos do direito
processual civil, na perspectiva do Codigo de Processo Civil de 2015. Ndo sera feito um
aprofundamento mais detalhado dos institutos processuais, consoante nao ser o objeto direto
desta pesquisa.

O devido processo legal corresponde a um principio constitucional, contido no art. 5°,
incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal e orienta como se dara, de um lado, o processo
legislativo e, de outro, como serd a aplicacdo do direito no &mbito da jurisdicdo — dai se falar
na figura de um devido processo constitucional*® (CAVALCANTI, 2019, p. 383-385). Ao ser
aplicado no exercicio jurisdicional, o devido processo legal tem como contetido o minimo de
elementos para 0 exercicio de um processo justo, que é um direito do cidaddo (SARLET,
MARINONI, MITIDIERO, 2017, p. 765-772). Essa percep¢do gera uma série de institutos,
como a cooperagao processual, a boa-fé processual®’ e o contraditdrio substancial'®, orientando

a maneira de agir na sistematica processual®®.

16 Tratam-se das duas dimensdes do devido processo legal, a primeira processual e a segunda substantiva. Na
dimensdo do processo, é necessario aplicar o devido processo legal a todos os atos realizados, sejam eles
legislativos, administrativos ou judiciais, garantindo que as formas de execucéo e procedimentos adotados estejam
em conformidade com as leis. Em outra perspectiva, na dimensdo substantiva, quando aplicada no poder judiciario,
ha a necessidade de garantir que o exercicio da jurisdigdo esteja em conformidade com a Constituicao, protegendo
efetivamente os direitos fundamentais dos cidaddos contra qualquer violacdo (SILVEIRA, 2019, p. 198-202).

7 A boa-fé processual é um principio fundamental que fornece o pressuposto ético e direciona a conduta dos
sujeitos processuais, sendo uma consequéncia do devido processo legal. Com previsdo no art. 5° do Cdédigo de
Processo Civil, a boa-fé processual conduz a uma rede de obrigacdes reciprocas de lealdade, com punigéo a préatica
de atos desleais. E esse principio que guia 0 processo para alcancar a verdade possivel, dentro dos limites da
producdo probatéria, contribuindo para a seguranga juridica ao coibir comportamentos dolosos e estabelecer
deveres cooperativos entre as partes do processo. Sua aplicacdo é flexivel e suas consequéncias podem variar,
dependendo do caso em analise pelo juiz. Quando ha violagcdo da boa-fé processual, é possivel que sejam
cominadas sang¢fes como a preclusdo de poderes processuais, indenizagdo por danos causados, medidas inibitdrias,
medidas disciplinares ou até mesmo a nulidade do ato praticado. (DIDIER JUNIOR, 2019, p. 135-139;
MAZZOLA, 2017, p. 73-75; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2020, p. 467-470).

18 O principio do contraditdrio se divide em duas dimensdes: a primeira, de ordem formal, envolve o direito de
participar de todos os atos processuais, enquanto a segunda, de ordem substancial diz respeito ao direito de
influenciar a formacao da decisdo judicial. Ademais, o principio do contraditdrio esta associado a divisao do 6nus
probatério, que deve ser adequada & situacdo do direito material, permitindo que a produgdo de provas seja
adaptada ao caso em questdo, o que modifica o dever de provar as alegacdes em juizo (DIDIER JUNIOR, 2019,
p. 91-92).

19 Além dos institutos mencionados, também podem ser associados a cooperagéo processual e o devido processo
legal a figura da carga dindmica do 6nus da prova, os deveres cooperativos do magistrado e o saneamento
compartilhado (PEREIRA, 2018, p. 161-170). Como explicado outrora, ndo serd feito nenhum aprofundamento
sobre os institutos, ante o espago limitado e por fugirem a problematica da pesquisa. Todavia, nao se pode duvidar
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Afinal, para que o devido processo legal seja concretizado, é essencial que haja
cooperacdo e boa-fé processual entre todas as partes envolvidas no processo, incluindo
magistrados, tribunais e terceiros. A boa-fé processual estabelece um conjunto minimo de
condutas que devem ser adotadas para garantir que o processo cumpra sua finalidade de
produzir uma decisdo justa e adequada, sem exigir comportamentos processuais improvaveis
das partes e sem impor uma eticizagéo do processo.

De outro giro, o principio do contraditorio esta situado no art. 7° do Cdédigo de Processo
e se baseia no ideario democratico que deve animar o processo juridico. Trata-se da garantia de
influéncia na formacdo da deciséo judicial, que substitui a bilateralidade de participacdo em
audiéncia no principio do contraditério, tornando a relacdo processual argumentativa,
isonbmica e igualitaria. Aliada a igualdade de armas, ao ser adotada como viga mestra no debate
entre partes, julgador e terceiros, essa perspectiva confere a possibilidade da parte influenciar a
deciséo do julgador, o que impede decisdes surpresas — que sdo vedadas pelos arts. 9° e 10 do
Codigo de Processo Civil?® — e garante a cooperagéo processual e o devido processo legal. Dessa
maneira, o contraditério, na modalidade substancial, requer que o magistrado aja em didlogo
com as partes, discutindo a conducdo do processo e as questdes faticas e juridicas relevantes
para a formacéo da decisdo (NUNES, 2008, p. 224-249).

A fundamentacdo da decisdo, enquanto direito fundamental do cidad&o decorrente do
devido processo legal, € o mecanismo de controle e de garantia do contraditério substancial, j&
que viabiliza a compreensdo de como cada elemento processual foi valorado pelo julgador
(MOTTA, 2015, p. 156-158; DIDIER JUNIOR, 2019, p. 471-472). Nesses termos, ha o dever
do poder judiciario de apresentar argumentos sélidos para as partes e para a sociedade. Afinal,
a legitimidade?! de uma deciséo judicial depende do controle exercido por meio da exposicéo

de fundamentos, que devem ser construidos de forma comparticipativa junto as partes, o que

que todos esses institutos contribuem para que o processo civil brasileiro, sob a égide do Cédigo de Processo Civil
de 2015, cumpra os requisitos habermasianos de um procedimento argumentativo e regulado.

20 DecisOes surpresa sdo aquelas proferidas sem a prévia manifestacdo das partes, também denominadas de
decisdes por emboscada. Caso sejam produzidas, essas decisdes violam a cooperagéo processual, em especial, 0s
deveres de consulta e esclarecimento judicial do julgador, que deve submeter as questdes processuais e materiais
para analise das partes antes de decidir. (NUNES, 2008, p. 224-229)

2L A propria racionalidade da decisdo judicial baseia-se na relagdo entre arbitrariedade e justificacéo, utilizando
como referéncia o ordenamento juridico e permitindo uma andlise cuidadosa do caso, com o reconhecimento de
todos os atos processuais realizados e argumentos veiculados pelas partes, os quais devem ser enfrentados pelo
julgador. Logo, para fornecer uma fundamentacdo adequada, o juiz deve identificar e aplicar individualmente as
normas pertinentes com base nos fundamentos juridicos trazidos pelas partes, analisar as alegacfes de fato de
acordo com o que foi apresentado e atribuir uma qualificagdo juridica ao conjunto fatico. Em seguida, o julgador
deve apresentar as consequéncias decorrentes dessa qualificacdo, considerando o contexto da relacdo entre
implicacéo e coeréncia e, finalmente, justificar os enunciados com base nos critérios identificados ao longo do
processo, confrontando-os com as informacdes expostas pelas partes (KOCHEM, 2016, p. 481-484).
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diminui o risco de arbitrariedades. Através da fundamentagdo, evita-se a possibilidade de
tomadas de decisdo baseadas em critérios subjetivos e se busca construir uma resposta adequada
por meio do dialogo entre as partes envolvidas e o julgador (SCHMITZ, 2016, p. 411-418).

Em uma leitura procedimental??, a cumulagdo do devido processo legal com a
cooperacdo processual e seus institutos enseja 0 cumprimento dos requisitos da teoria de
Habermas, conduzindo para a producdo comparticipativa de decisdes judiciais coerentes,
consistentes e imparciais. A cooperacao processual equilibra a relacdo processual, através da
divisdo de trabalho entre todos os atores processuais, promovendo um processo justo e
cooperativo. Nesse policentrismo, ndo ha predominancia de um sujeito processual, pois todos
devem cooperar com o processo, dentro de seus papéis (PEREIRA, 2018, p. 155-160; NUNES,
2008, p. 215-217).

A interface entre a teoria de Habermas e o direito processual brasileiro, tomando o
devido processo legal como base, encontra guarida na Escola Mineira de Processo, notadamente
nos trabalhos de Marcelo Cattoni, Alexandre Bahia, Dierle Nunes e Flavio Pedron?, Trata-se
de uma corrente tedrica que busca uma leitura constitucional e procedimental do processo civil,
com énfase na construcao dialogica da deciséo judicial. A Escola Mineira de Processo também
é conhecida como Escola Habermasiana de Processo e representa uma nova visao da dogmatica
processual (JOBIM, 2014, p. 91-92).

Marcelo Cattoni (2016, p. 167-168) alinha a argumentacao juridica com o contraditorio
comparticipativo, pois os destinatarios do processo judicial tem a garantia de participacdo na

formacdo da decisdo?*. De seu turno, essa garantia € o que forma as condi¢cdes minimas de

22 Trata-se de uma terceira dimens&o do devido processo legal, que é estudada por Marcelo Cattoni, a partir de
uma lente habaermasiana, e que se refere ao procedimento adotado pelo ente publico na produgdo de decisbes
vinculantes. Nessa abordagem, o devido processo procedimental vai além de uma perspectiva formal, atuando
tanto como um limite para o poder jurisdicional quanto como um instrumento processual para o exercicio da
jurisdicdo de forma justa e adequada (OLIVEIRA, 2019, p. 151-167). Com efeito, ao pensar na teoria do direito
processual, a cooperacao processual é vista como uma terceira via para além dos modelos dispositivo e adversarial,
permitindo, enquanto instrumento de concretizagdo do devido processo legal, sua associacdo ao modelo
procedimental habermasiano (PEREIRA; BARRQOS, 2021, p. 530-532). Dai que se justifica a percepcao de que o
procedimentalismo, enquanto terceira via proposta por Habermas aos paradigmas de Estado liberal e social,
encontra uma inser¢do no ambito processual por intermédio da cooperacéo.

23 A Escola Mineira de Processo tem sua origem esta nos programas de Pés-graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais e da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais e apresenta outros integrantes além
daqueles mencionados. Esse movimento tem sua origem com Aroldo Plinio Gongalves, cujos estudos de direito
processual fornecem uma perspectiva proxima daquilo que se entende por contraditorio por influéncia. Todavia
Marcelo Cattoni e Flaviane Magalhdes sdo os responsaveis pela inser¢do da teoria habermasiana nos estudos da
Escola. Por fim, Rosemiro Pereira Leal abre divergéncia com os demais membros da Escola, pois abandona a
matriz habermasiana, passando a empregar a obra de Karl Popper como fundamento filoséfico.

24 Cattoni (2016, p. 166-167) adota uma concepgdo que ndo faz uma distingdo teleoldgica entre processo e
procedimento, nem considera o primeiro como uma relagdo juridica ou o segundo como uma forma. A escolha é
por uma abordagem habermasiana, entendendo o procedimento como uma categoria mais ampla e 0 processo como
uma subcategoria. Os procedimentos abrangem os atos preparatorios que séo vinculantes para o Estado e tém o
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aceitabilidade racional para o processo judicial, que deverd ser um procedimento discursivo.
Trata-se de uma leitura procedimental®®, pois o direito, como pratica social, ultrapassa 0s
elementos herméticos dos paradigmas juridico e liberal, exigindo uma nova compreensao da
legitimidade das decisGes judiciais. Assim, o devido processo legal assegura, a partir de uma
série de direitos e garantias fundamentais, dele decorrentes, a construcdo argumentativa da
deciséo judicial, o que afirma tanto a coeréncia normativa da decisdo quanto sua aplicabilidade
ao caso em analise (OLIVEIRA, 2016, p. 151-152).

Dando prosseguimento aos estudos sobre o exercicio do contraditorio, Dierle Nunes
resgata as questdes langadas no inicio da Escola Mineira de Processo, em especial, avangando
na analise daquele instituto como cooperacao processual ou comparticipacdo. Sua abordagem
parte da abertura do processo civil para repensar o exercicio da jurisdicdo com base na teoria
do direito, no direito constitucional e na filosofia do direito. A ideia é garantir um maior lastro
democrético as decisdes produzidas pelo poder judiciario, além de permitir a protecdo de
minorias, o que desenha uma funcéo contramajoritéaria para o exercicio jurisdicional.

Nunes (2008, p. 254-258) argumenta, dentro da perspectiva procedimental
habermasiana, que os principios constitucionais fornecem uma base normativa e corretiva. 1sso
permite que todos os participantes do processo exercam as autonomias publica e privada,
independentemente de sua parcialidade, uma vez que 0s argumentos normativos apresentados
no espaco do processo podem servir como fundamentos para as decisdes. Essa visdo conduz a
um modelo processual policéntrico, alinhado ao principio democratico de Habermas, que prevé
a participacdo de diversos protagonistas na producdo das decisfes judiciais, desde que atuem
de forma técnica, racional e responsavel, como sujeitos processuais.

De acordo com Alexandre Bahia (2012, p. 103-104), a insercdo do construto

procedimental é imbricada na figura do Estado Democréatico de Direito?®, dado que a

poder de gerar efeitos juridicos, incluindo provimentos legislativos, judiciais e administrativos. Por outro lado, o
processo € um procedimento que envolve a participacdo dos interessados, que sdo o0s seus destinatarios, na
elaboracdo dessas provisdes. De outro giro, Cattoni (2014, p. 207-214) elenca os direitos fundamentais como
condicionantes da formagdo do consenso racional na génese democratica do Direito, por intermédio da
institucionalizacdo de normas de agir, 0s quais sdo garantidos através do exercicio da jurisdicdo.

25 Cattoni emprega a teoria do discurso para abordar a tenséo entre facticidade e validade dentro do contexto da
integracdo social promovida pelo direito. Ele utiliza esse conceito como um norte para discutir, em Ultima
instancia, a legitimidade democratica do controle judicial de constitucionalidade das leis. O uso de Habermas é
justificado pela compatibilidade de sua proposta procedimental com os principios do Estado Democratico de
Direito (OLIVEIRA, 2016, p. 208-212).

% O Estado Democratico de Direito possui pressupostos distintos daqueles adotados pelo Estado de Direito que o
precedeu, sendo possivel analisa-lo sob os paradigmas social e liberal previamente descritos por Habermas. No
entanto, o Estado Democratico de Direito enfrenta desafios especificos, como o risco de fechamentos tecnocraticos
e a presenca de diferentes concepcdes de vida que, por vezes, revelam-se incompativeis entre devido ao pluralismo.
Nesse contexto, é necessario redefinir conceitos como Estado, soberania popular, democracia, cidadania, publico
e privado. Isso motiva a importancia de defender a existéncia de direitos individuais, cujo reconhecimento e
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Constituicdo Federal de 1988, sob a influéncia dos constitucionalismos portugués e espanhol,
se projeta para além dos paradigmas liberal e social, fazendo uma releitura de ambos. 1sso
demonstra a escolha do constituinte em equilibrar os principios liberais e republicanos, com a
intencéo de consolidar a opgdo democréatica?’. Dai a viabilidade da proposta de Cattoni (2016,
p,159-164), pela adogédo de uma teoria discursiva da Constituicdo, no direito brasileiro, com o
afa de equilibrar os direitos fundamentais e a soberania popular, nos sentidos constitucional e
jurisdicional, de implementar um modelo dialogico de construcéo da deciséo.

Dito isso, mesmo que o Brasil ndo adote um modelo de democracia deliberativa?®, é
incontestavel que as contribuicGes de Habermas podem contribuir para repensar criticamente o
direito brasileiro, dada sua natureza normativa. Nesse sentido, o paradigma procedimental
desenvolvido por Habermas oferece uma base tedrica que permite ponderar a forma como a
legitimidade deve ser abordada, especialmente na construcdo de consensos entre os cidadaos,
um elemento essencial no contexto do pluralismo juridico. Por esse motivo, ha evidéncias de
que pelo menos parte do arcabouco conceitual de Habermas pode estabelecer um dialogo com
o direito brasileiro.

O unico cuidado que se deve ter com a proposta habermasiana diz respeito a uma
possivel eticizacdo do processo, ja que ndao se pode esperar que as partes ajam
comunicativamente entre si. A cooperacdo processual se espraia em diversos institutos acima
mencionados, 0s quais contemplam um elemento discursivo, impondo deveres e 0Onus
comparticipativos entre os sujeitos processuais. Ainda que sejam criadas esferas de limitacao
ao agir estratégico e de estimulo ao agir comunicativo?®, nio se pode perder de mira que existem

interesses colidentes, dado que o processo é baseado na existéncia de uma lide.

efetivagdo sdo fundamentais para garantir a construgdo das autonomias privada e publica dos cidaddos (BAHIA,
2004, p. 314-315).

27 O processo de redemocratizagdo exige a utilizagdo de um modelo que garanta os direitos proprios do
republicanismo, a0 mesmo tempo em que defende vigorosamente as liberdades individuais que foram
anteriormente restringidas durante o periodo militar. No entanto, € importante ressaltar que o proprio sistema
juridico brasileiro anterior era carente dessas manifestacdes, 0 que ndo implica necessariamente na existéncia de
um abismo entre os paradigmas mencionados anteriormente ou em sua completa aboli¢do no contexto atual.

28 Insta salientar que, a despeito do trabalho identificar a potencial aproximagdo e interface entre a teoria
habermasiana e o direito brasileiro, existem, na doutrina, criticas quanto a viabilidade dessa empreitada, ante a
suposta incompatibilidade do pensamento habermasiano com os contextos juridico, social, politico e econémico
do Brasil. Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2008, p. 252-253) sintetiza esses elementos, respondendo que a realidade
brasileira ndo gera qualquer impedimento para a concepcdo de unversalidade trabalhada por Habermas, consoante
sua teoria trazer condigGes ideias. Se os elementos tedricos que Habermas adota fossem tomados como algo
transcendental, sua teoria seria inaplicAvel em qualquer lugar do mundo. Ndo obstante, existem pessoas em
condicBes de hipossuficiéncia e minorias mesmo em paises desenvolvidos. A aposta no emprego de Habermas
estd nos potenciais criticos e cognitivos que a sua teoria pode trazer ao direito brasileiro, notadamente, quanto a
melhoria das institui¢ces, na ampliacdo da democracia e na redugdo das marginalizacGes sociais.

2 De um lado, o contraditdrio substancial, o saneamento compartilhado e os meios adequados de resolugio de
conflitos sdo exemplos de estimulos do agir comunicativo, sem que se prenda a uma eticizacdo processual. De
outro lado, sdo exemplos de limitagdo ao agir estratégico a vedacdo as decisbes por emboscada, as regras de
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Inclusive, o préprio Habermas (2020, p. 306) admite que o processo judicial abre certa
margem, ainda que limitada, para o agir estratégico.>® Na realidade, a cooperacéo processual
deverd ser da comunidade de trabalho com o préprio processo e nao das partes,
necessariamente, entre si, ou obrigatoriamente com o juizo, no sentido de deveres ou condutas
que devem ser exigidas, a partir de suas posi¢oes, em relacdo aos outros, no processo. O critério
devera ser a posicao subjetiva, pela qual se pode valorar, a partir das proprias regras processuais,
as condutas das partes (FERNANDES; PEDRON, 2007, p. 51-52). Devera ocorrer, no ambito
do processo policéntrico e comparticipativo, um compromisso das partes, dos terceiros e do
julgador com o processo civil, nos termos de uma boa-fé controlada normativamente (NUNES;
BAHIA; PEDRON, 2020, p. 299).

Ou seja, todas as praticas, ainda que configurem agir estratégico, caso nao incorram no
exercicio abusivo de direitos ou acarretem prejuizos, podem ser realizadas — caso seja
configurada uma préatica dolosa e abusiva do respectivo sujeito, Ihe serd4 imposta a san¢ao
correspondente, prevista pela legislacdo processual. Na realidade, Nunes, Bahia e Pedron
(2020, p. 467) associam a eticizacdo processual a uma patologia caracteristica do
superdimensionamento da instrumentalidade processual, deslocando o eixo procedimental para
uma cariz inquisitorial, tornando o juiz um verdadeiro censor do comportamento das partes®.
Com efeito, o processo deve ser um espaco para prevaléncia de teses juridicas e ndo para a
producdo de prejuizos para as partes, ja que o proprio procedimento processual €, por si s6, um
ponto de consenso (RANGEL, 2016, p. 294).

Em sintese, para que as partes possam contribuir argumentativamente na construcdo da
decisdo em conjunto com o juiz e exercer o contraditério de forma efetiva, é necessario que
atentem para a cooperagdo processual. E por meio das questdes levantadas pelas partes que a

legitimidade procedimental da decisdo de mérito é estabelecida, e a participacdo nesse jogo

suspeicdo e impedimento do juiz, a decretacdo de nulidade das decisdes ndo fundamentadas, as sancbes por
litigdncia de ma-fé e condenacdo dano processual, 0 abuso de direito, as tentativas de fraudar a execucgéo e a multa
por interposicéo de recurso meramente protelatorios.

30 Habermas (2020, p. 295-299) reforca esse argumento ao criticar a tese do caso especial de Robert Alexy e
defender que, na realidade, o processo deve ser efetivado como um procedimento argumentativo no qual ocorre a
busca cooperativa pela verdade. Afinal, a decisdo é construida pelas contribuicdes discursivas das partes, as quais
sdo direcionadas ao juizo imparcial do julgador — encarado, nesse item, ndo como sujeito processual, mas sim
como estado-juiz, ja que a jurisdicdo é exercida a partir do devido processo legal.

31 Ronaldo Brétas Dias (2018, p. 227) afirma que a cooperagcdo processual ndo pode ser vista como um
companherismo processual e nem o juiz deve ser visto como um terapeuta social, sendo exigido, minimanete, um
comportamento adequado a resolucdo das controvérsias em analise. De igual maneira, Nunes, Bahia e Pedron
(2020, p. 300) também sdo criticos de uma romantizagdo da cooperacdo processual, enquanto uma solidariedade
processual utdpica, pois, na realidade, as partes desejam ganhar, ao passo que 0 juiz deseja diminuir o nimero de
processos pendentes de julgamento. Os referidos juristas também criticam o viés puramente colaborativo, no qual
a cooperagdo é resumida a simples cooperacao das partes com 0 magistrado.
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argumentativo pressupde o cumprimento do devido processo legal como um requisito
pragmatico do processo civil. Além disso, existem evidéncias de que a busca cooperativa pela
verdade, mencionada por Habermas ao abordar o discurso juridico, guarda semelhangas com
aquela definida pelo Codigo de Processo Civil. Dito isso, a proxima etapa da pesquisa estara
debrugada sobre a reconstrucdo da cooperacdo processual a partir dos elementos tedricos do

agir comunicativo.

4 O DISCURSO JURIDICO INSTITUCIONALIZADO E A RECONSTRUGCAO DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO PRESSUPOSTO PRAGMATICO DA
ARGUMENTACAO JURIDICA

A compreensdo de uma teoria discursiva e procedimental do processo precisara, sob um
julgo habermasiano, satisfazer dois requisitos distintos, um direcionado para a fundamentacao
interna da decisdo e outro para a fundamentacdo externa. O primeiro advém da formacéo
procedimental do direito, ao passo que o segundo consiste na vitoria do melhor argumento
perante um juizo imparcial. Empregando o procedimentalismo habermasiano no direito
processual, é possivel visualizar o processo como um ambiente favoravel a argumentacdo
juridica, de modo que as normas processuais se comportam como normas procedimentais em
um sentido discursivo (BAHIA, 2004, p. 349).

Na visdo de Habermas (2020, p. 303), o direito processual ordena e programa o jogo
argumentativo que é desempenhado na formacéo da sentenca. O direito processual civil é tanto
imanente quanto transcendente, pois tem como funcdo compensar a incerteza das relagdes
comunicativas, por intermédio de regras e principios que concedem legitimidade aos discursos
de validade e de aplicacdo das normas (BAHIA, 2004, p. 350-352). A decisdo produzida
procedimentalmente pode trazer melhorias para o proprio direito, ante a sistematica de
precedentes judiciais®? — a qual, no direito brasileiro, decorre do Codigo de Processo Civil de
2015.

Para efetivar a programagao dos jogos argumentativos, Habermas (1989, p. 118-120)

recorre a um conceito denominado de pressuposto pragmatico da argumentacgdo, que serve de

%2 Ha uma aproximagdo, nesse ponto, com o pressuposto da coeréncia habermasiano, a partir do qual “as
interpretacdes dos casos particulares, cumpridas a luz de um sistema coerente de normas, dependem da forma de
comunicacdo de um discurso cuja constituicdo sécio-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 interpretaces
construtivas, ndo se deixa abarcar por caracterizagdes puramente semanticas, remetendo-nos a pressupostos
pragmaticos de argumentagido” (HABERMAS, 2020, p. 296-297).
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fundamento para a ética do discurso, entregando as regras minimas para a atividade discursiva.
Essas regras embasam as fundamentacbes das normas de acdo formuladas, pois orientam a
argumentacao, sem interferir no seu contetdo e séo aceitas pelos participantes, pois o proprio
ato argumentativo ja implica, automaticamente, a sua aceitacao.

No &mbito do direito processual, o pressuposto pragmatico da argumentacéo juridica é
o devido processo legal, que, consoante ja explicado anteriormente, € 0 médium linguistico-
juridico que fundamenta, procedimentalmente, os processos judicial, legislativo e
administrativo. Isto posto, a aplicacdo democratica do direito devera ser pautada pelo devido
processo legal, enquanto pressuposto de coeréncia, e pelos instrumentos dialgicos dele
decorrentes, a exemplo da cooperagdo processual e do contraditério substancial.

Quando a discussdo em tela é trazida para o direito brasileiro, o que se verifica é uma
constitucionalizacdo e democratizacdo do direito processual civil, que se reflete tanto como
uma garantia quanto como um instrumento de participacgdo ativa do cidad&o. Ou seja, o devido
processo legal, enquanto direito fundamental, € um principio a servico da soberania popular. E,
com efeito, cabe ao direito processual civil concretizar as normas constitucionais, fornecendo
o0s instrumentos para efetivacao do devido processo legal (NUNES; BAHIA; PEDRON, 2020,
p. 122-123; DIDIER JUNIOR, 2016, p. 159-160).

Todos esses elementos apontam para uma identidade do direito processual com o
principio do discurso® de Habermas. As instituicdes participativas do processo, que surgem do
devido processo legal e sdo materializadas pela cooperacdo processual, garantem o
cumprimento dos requisitos necessarios para a producdo de decisfes corretas, coerentes e que
permitem uma argumentacao livre dentro dos principios e regras processuais estabelecidas®*.

Ademais, o devido processo legal €, por si s6, um dos direitos fundamentais previstos por

33O principio do discurso fundamenta as normas de acdo com base em condicdes mutuas de reconhecimento
comunicativo, e corresponde, na realidade, ao préprio principio moral. Isso implica que, na estrutura semantica do
principio do discurso, estdo incluidas todas as proposi¢cbes normativas e expectativas de comportamento
generalizadas que tém o poder de regular condutas com base no entendimento mutuo. O desenvolvimento do
principio do discurso ocorre de forma argumentativa por intermédio das obrigagBes ilocucionarias reciprocas.
Trata-se de uma reconstrucdo do imperativo categorico de Kant, ndo sendo visto apenas como uma maxima de
acdo, mas sim como um fundamento para normas que possuem legitimidade universal. H4 uma distingdo entre as
normas que todos podem desejar e aquelas que sdo indesejaveis (HABERMAS, 2020, p. 156-159). Habermas
(2020, p. 155) expressa esse principio da seguinte maneira: “Sao validas apenas as normas de agdo com as quais
todos o0s possiveis concernidos poderiam concordar como participantes de discursos racionais”.

34 Em outras palavras, é por meio dessa linguagem reflexiva, derivada do devido processo legal, que o processo
civil se torna um espago para a reconstrucao e reafirmagdo do direito, consoante o principio do discurso ter uma
neutralidade deontoldgica, decorrente da procedimentalidade do contraditério, da isonomia e da ampla defesa
(LEAL, 2017, p. 149-172).
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Habermas, como consectarios da consideragdo da pessoa como sujeito de direito e realizagdo
da autonomia politica®.

Em sintese, o devido processo legal, como pressuposto pragmatico da argumentacéao
juridica e alicerce fundamental do processo civil, desempenha o papel crucial de estabelecer as
condicBes procedimentais minimas para o discurso juridico, que se desenvolve como um
discurso institucionalizado®. Isso possibilita a reconstrucio®’ do modelo processual brasileiro,
a partir dos elementos da teoria do agir comunicativo. Em outras palavras, a cooperacao
processual, enquanto instrumentalizacdo infraconstitucional do devido processo legal, pode ser
considerada como uma poténcia emancipatoria.

A cooperagéo processual, como norma fundamental, direciona a condugdo do processo
civil, tanto no aspecto comportamental da comunidade de trabalho quanto na aplicacdo dos
demais institutos processuais. Portanto, cabe aos sujeitos processuais colaborar com o processo,
a fim de buscar a "verdade" ou a "resposta correta” que sera expressa por meio de uma decisao

judicial construida de forma procedimental. Nesse sentido, € necessario discutir as

35 0 devido processo legal se enquadrada na terceira das cinco categorias de direitos fundamentais descritas por
Habermas e que permitem ao direito ser o médium da integracdo social, a partir da tensdo entre direitos humanos
e soberania popular. A primeira categoria de direitos garante a maior medida que for possivel de liberdades
subjetivas de acdo. A segunda categoria confere ao cidaddo o papel de um parceiro do direito na construgdo das
normas juridicas. A terceira categoria compreende os direitos de postulagdo jurisdicional de direitos e prote¢do
judicial. A quarta categoria trata dos direitos de participacdo no processo de formacdo de opinido na criagdo do
direito. A quinta e Gltima categoria trata dos direitos necessarios a satisfagdo do minimo existencial nos niveis
social, técnico e ecolégico (HABERMAS, 2020, p. 171-173).

% Como nas relagdes discursivas em que ha um conflito de interesses entre os participantes, é necessario
estabelecer um consenso minimo em relagdo a vontade, dai a necessidade de institucionalizagdo do discurso, o que
ocorre precisamente nos discursos juridicos. Por meio da institucionalizacdo, sdo estabelecidas as regras
procedimentais que permitem o desenvolvimento do discurso de acordo com a a¢do comunicativa (HABERMAS,
1993, p. 15-17). A institucionalizacdo discursiva também é uma caracteristica da reconstrucdo procedimental do
sistema de direitos, que enfatiza a igualdade de oportunidades de expressao no discurso institucionalizado, sob o
principio da democracia. Internamente, a argumentagdo no discurso institucional é guiada pelo principio moral do
discurso (HABERMAS, 2020, p. 159). Dessa forma, o processo judicial de Habermas pode ser considerado uma
forma de discurso institucionalizado, no qual os interesses conflitantes das partes litigantes sdo reconciliados por
meio do sistema juridico, baseado em principios constitucionais. Procedimentalmente, o processo judicial tem o
potencial de se aproximar, idealmente e por meio das regras institucionalizadas, de uma situacdo ideal de fala.
Afinal, as regras procedimentais geram um grau zero de equidade argumentativa entre os participantes.

T A reconstrucdo é o método empregado por Habermas no desenvolvimento de suas pesquisas. A aplicacdo da
dita metodologia ocorre em duas etapas, comecando pela reconstru¢do do conhecimento intuitivo daqueles que
participam das interacGes sociais. Esse conhecimento deve ser abordado a partir da perspectiva do participante e
ser transformado em um conhecimento tedrico que busca a verdade e pode ser testado empiricamente. Na segunda
etapa, sdo elaboradas teorias gerais que explicam a ldgica interna e a dindmica histérica dos padroes de
racionalidade previamente identificados. A reconstrucéo da Teoria Critica analisa 0s processos sociais mais amplos
em suas dimensdes social e racional, buscando identificar possiveis elementos emancipatorios para lidar com os
fatores coercitivos presentes nas sociedades capitalistas. A ideia de emancipagdo, nesse contexto, esta ligada a
necessidade de autonomia no processo discursivo, fundamentado na racionalidade comunicativa, que se apresenta
como um potencial real de transformacdo com base no que é possivel no presente. Trata-se, portanto, de uma
emancipacdo que busca uma comunicagdo livre de qualquer elemento coercitivo, seja externo ou interno,
interpessoal ou intrapsiquico, entre os interlocutores (REPA, 2008, p. 178-180; NOBRE; REPA, 2012, p. 18;
REPA, 2021, p. 28-30).
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consequéncias dessa abordagem discursivo-comunicativa da teoria processual para a situagdo
atual do processo civil brasileiro, especialmente em relacdo aos possiveis beneficios em termos
de legitimidade das decisdes judiciais.

Afinal, o processo judicial € uma manifestacdo da racionalidade coletiva, em que a
decisdo é alcancada por meio de um intercambio argumentativo e cooperativo, pelo qual se da
um amplo debate das quest@es faticas e juridicas. Ao final do processo, cabe ao julgador tomar
uma decisdo com base nas premissas apresentadas por cada uma das partes, chegando a uma
conclusdo materializada na decisdo final de mérito. Essa abordagem discursiva e cooperativa
do processo estd em consonancia com as exigéncias do Estado Democrético de Direito, no qual
as decisdes judiciais devem ser fundamentadas em uma legitimidade que surge a partir da
participacdo integral de todos os interessados nos procedimentos deliberativos (GOES, 2013,
p. 217-220).

Os destinatarios da decisdo tém a oportunidade de contribuir discursivamente, de
maneira cooperativa, com sua Vvisdo sobre o assunto, 0 que se torna ainda mais relevante em
demandas coletivas, ac6es de controle de constitucionalidade ou casos dificeis. Somente dessa
forma é possivel alcancar, para 0s membros da comunidade de trabalho, uma decisao correta,
consistente e procedimentalmente adequada, conforme preconizado pelo paradigma de
Habermas.

A formulagdo de uma jurisdicdo procedimentalmente democratica exige uma revisao na
forma de fundamentar as decisdes, que ndo podem mais ser vistas como uma estrutura
silogistica que liga a conclusdo contida no dispositivo a sua fundamentacdo. Nesse sentido, a
jurisdicdo precisa tanto ser convencida pela comunidade de trabalho quanto convencer os
jurisdicionados e os cidaddos em geral. A fundamentagdo deciséria permite que a discussdo
argumentativa desenvolvida ao longo do processo seja concretizada pragmaticamente na
realidade fatica (GOES, 2013, p. 251).

A racionalidade da decisdo esta intrinsecamente ligada aos fundamentos apresentados
pela comunidade de trabalho, o0 que permite controlar as decisdes dos orgaos jurisdicionais e,
em um primeiro nivel, impedir arbitrariedades por meio dos recursos disponiveis. Dessa forma,
a questdo é devolvida ao tribunal para reavaliar os argumentos e as questdes pertinentes ao caso
concreto, seguindo as regras processuais e procedimentais aplicaveis. Assim, o dever de
fundamentacdo é considerado uma garantia fundamental para o jurisdicionado e um direito
fundamental do cidadao.

Retomando a ideia de que o devido processo € 0 pressuposto pragmatico da

argumentacao juridica, o dever de justificar as decisdes, no ambito interno do processo, pode
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ser considerado como um encargo argumentativo e ilocucionario do magistrado, que precisa
convencer a comunidade de trabalho sobre o resultado alcangado por meio da busca cooperativa
pela decisdo. Através da fundamentacao, os participantes do processo terdo a oportunidade de
confrontar os atos ilocucionarios, que realizaram ao longo do processo judicial, com o desfecho
decisorio. Dai a fundamentacéo das decisdes ser retradada, pela Constituicdo Federal, como um
direito fundamental do cidad&o.

O debate acima esta alinhado a dupla dimenséao da fundamentacéo das decisdes, uma de
natureza interna ao processo e outra de natureza externa. A primeira visa convencer as partes
envolvidas no litigio, enquanto a segunda se destina a toda a sociedade. Com efeito, o julgador
tera que persuadir tanto a comunidade de trabalho quanto os membros da sociedade civil sobre
a decisdo proferida, especialmente considerando que essa decisdo pode servir como precedente
em casos futuros. Essa percepcao permite encerrar a presente secao e ingressar na subsequente,

na qual serdo estudadas as consequéncias da reconstrugdo aqui desenvolvida.

5 AS CONSEQUENCIAS EMANCIPATORIAS PARA UMA APLICACAO
DEMOCRATICA E PROCEDIMENTAL DO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

As consequéncias emancipatdrias da reconstrucdo do devido processual legal e da
cooperacgédo processual — pensada como instrumento de concretizacdo do devido processo legal
que, de seu turno, fornece o pressuposto pragmatico da argumentacao juridica — podem ser
pensadas em duas categorias: endoprocessuais e exoprocessuais. Esses dois itens sdo
trabalhados a partir da argumentacéo juridica e da fundamentacdo, de modo que o primeiro é
direcionado as partes litigantes, ao passo que o0 segundo se projeta para fora do processo, sendo
direcionado para a sociedade civil (PEREIRA, 2018, p. 168-169).

Na perspectiva endoprocessual, a decisdo judicial deve ser um texto construido pelas
diferentes vozes dos envolvidos no processo e deve fazer referéncia aos argumentos
apresentados ao longo do processo. Isso busca garantir a legitimidade do processo cooperativo,
conforme proposto por Habermas. A polifonia, ou seja, a presenca de mdltiplas vozes, é
especialmente importante em processos coletivos, nos quais a sociedade civil participa como
amicus curiae. Nesses casos, as decisfes obtém sua legitimidade a partir da consideracdo de
todos os argumentos trazidos pelos amicii curiae, cujas vozes devem ser incorporada a decisao.
Além de viabilizar a deliberacdo interna da decisdo, esse mecanismo permite considerar 0s

efeitos da deliberagdo externa, isto é, a cooperacdo processual além dos limites do processo.
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Em resumo, a deciséo judicial, enquanto discurso polifénico, deve incluir as vozes de
todos os envolvidos no processo, considerando a consciéncia de cada um e respeitando todos
0s argumentos apresentados. Embora o juiz seja o responsavel final, sua conclusdo deve
enfrentar todas essas vozes e identificar o melhor argumento, justificando a base da decis&o.
Dessa forma, encerra-se 0 processo de convencimento endoprocessual da jurisdicéo,
respeitando a liberdade e a igualdade comunicativas exigidas pelo devido processo legal.

Ja os desdobramentos exoprocessuais sdo dois, o primeiro corresponde aos ganhos, para
o direito, dos precedentes judiciais construidos comunicativamente e 0 segundo diz respeito ao
controle social da deciséo judicial, considerando o accountability da decisdo. A primeira parte
dessa analise envolve a sistematica de precedentes judiciais decorrentes do Codigo de Processo
Civil de 2015, ainda que o legislador confundido os termos precedente, sumula e
jurisprudéncia®. De outro giro, a segunda parte envolvera o controle das figuras de perversio
do direito e a critica da sociedade civil as decisfes judiciais.

A relacdo entre a argumentacao juridica e a formacdo do precedente judicial contribui
para fortalecer sua legitimidade. Inicialmente, os precedentes sdo seguidos por terem sido
estabelecidos por uma fonte especifica, independentemente do mérito de sua argumentacéo,
que pode variar entre argumentos sélidos e fundamentados ou argumentos frageis. No direito
brasileiro, o cumprimento dos precedentes é determinado pela legislacdo, seguindo a
sistematica estabelecida pelo Cadigo de Processo Civil. Isso difere do uso de precedentes no
sistema juridico dos Estados Unidos, onde sua formacao e utilizacdo sdo baseadas na resolucéo
de casos e possuem um peso persuasivo que pode influenciar os juizes em decisbes futuras
(VIANA; NUNES, 2018, p. 161-172).

O uso de precedentes requer que o0 6nus argumentativo que recai sobre 0 juiz — assim
como aquele que € depositado nos ombros de Hércules — seja mitigado, logo, a tese juridica a
ser construida deverd ser fundamentada com a participacdo dos sujeitos processuais e
destinatarios da decisdo (VIANA; NUNES, 2018, p. 357-359). A via discursiva aproxima o
precedente produzido, em termos de legitimidade, as normas emanadas do poder legislativo, o
gue se torna ainda mais importante quando se estad diante de um caso dificil que requer a

construco jurisdicional da norma aplicavel (GOES, 2013, p. 252-253).

38 O precedente surge da interpretacdo normativa do sistema juridico em um caso especifico. Por outro lado, a
jurisprudéncia é composta por decisdes repetidas de um tribunal, que estabelecem critérios de julgamento para a
corte. Por fim, as simulas sdo resumos de uma série de decisfes que formam a jurisprudéncia, consolidando
precedentes com o mesmo entendimento (PEREIRA, 2016, p. 688-669).
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A nocgdo de precedentes construidos dialogicamente contribui para dar uma nova
dimensdo ao principio da colegialidade, de modo que se pressupfe, também, uma cooperacao
entre os proprios julgadores do 6rgao colegiado, que necessitam debater a tese deliberada. A
ideia aqui € superar o agir estratégico que reside na chamada pseudocolegialidade, que consiste
na adocdo integral do voto monocréatico, sem qualquer debate ou questionamento (NUNES;
BAHIA; PEDRON, 2020, p. 690). De outro giro, a reconstrucdo da cooperagdo processual
também fornece subsidios para tratar da racionalidade coletiva dos julgamentos colegiados,
mormente a problematica em como decidir, adequadamente, o processo quando ha mais de um
julgador®,

A cooperacdo processual entre os julgadores de 6rgdo colegiado, com o processo, se
daré no campo da deliberagdo interna®, necessaria para que haja a construcio de uma deciso
correta e consistente. E necessario um consenso primario sobre as questdes faticas e juridicas,
trazidas pela comunidade de trabalho processual, de modo a formar o consenso a respeito das
premissas que serdo adotadas — aplica-se aqui, de forma analdgica, a sisteméatica do saneamento
compartilhado. Pensando nessa regra de argumentacdo, a decisdo sera construida a partir do
consenso primario, com nova deliberacdo e votacdo sobre os resultados possiveis do
julgamento, ante as premissas adotadas, 0 que permite a otimizacao do direito e a construcéo
de precedentes verdadeiramente democraticos.

Na prética, serd exigida uma mudanga do modelo decisério, deslocando o formato
seriatim, aplicado no Brasil, para o formato per curiam. No modelo de votacao seriatim, cada
um dos julgadores oferece uma decisdo, independentemente de comunicacdo com 0s pares —
seriatim puro — ou mediante uma deliberacdo incipiente — seriatim deliberativo. J& no modelo
per curiam, a tese juridica é proferida pelo préprio tribunal, seja sem a presenca de votos
dissidentes ou deliberacdo interna — per curiam ndo-deliberativo — ou com possibilidade de
ampla deliberacdo e publicacdo das dissidéncias — per curiam deliberativo (MENDES, 2013, p.
112-113). O modelo cooperativo proposto requer, portanto, a adogdo de um modelo per curiam

deliberativo pelos tribunais brasileiros.

39 0 problema de agregar diferentes julgamentos envolve a ordem de preferéncia de cada um dos julgadores, de
modo que é preciso, para assegurar a legitimidade procedimental, que a decisdo decorra do conjunto formado e
ndo da preferéncia particular de um ou outro magistrado. Ademais, a propria concepc¢ao de maioria é problematica,
eis que podem ocorrer tanto nas premissas individuais quanto nas conclusdes do processo decisério, sendo
impossivel ocorrer, simultaneamente, em ambas situagdes (LIST; PETTIT, 2002, p. 92-104).

40 A deliberagio interna é aquela desenvolvida, argumentativamente, entre os membros de um mesmo grupo, que
objetivam persuadir os demais sobre a decisdo a ser tomada. Dessa forma, ha oitiva de todos 0s membros, com
oferta e enfretamento de argumentos sobre a solugdo da situagdo sob analise (VALE, 2013, p. 331).
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Por fim, a Gltima consequéncia da reconstrugdo empreitada na presente pesquisa esta na
anélise da fundamentacdo da decisdo pela sociedade civil, enquanto deliberacdo externa do
tribunal. Esse accountability*® da decisdo judicial, realizado pelas esferas plblicas e pela
dogmatica juridica, permite 0 combate de acGes estratégicas, consubstanciadas nas figuras de
perversdao do direito. Com efeito, Habermas (2020, p. 648) prevé uma responsabilidade
democrética para agdes do poder estatal, remetendo, ainda que sem usar esse termo, ao que se
entende por accountability — ou como responsabilidade democratica e imputabilidade
institucional, nos dizeres do frankfurtiano®.

A transparéncia do poder judiciério esta vinculada ao dever de fundamentacdo das
decisdes, pois € um mecanismo que permite combater a discricionariedade do julgador. A
sociedade civil forma o auditdrio externo, que podera promover a critica da decisdo a partir dos
fundamentos apresentados, levando em conta, também, todo o procedimento empregado no
ambito processual (COHEN, 2015, p. 506-511). Na realidade, o accountability é uma exigéncia
das democracias contemporaneas, pois o poder judiciario deve informar e convencer a opinido
publica (SHETREET; TURENNE, 2013, p. 9-14; GOES, 2013, p. 275). Essas exigéncias, no
direito brasileiro, podem ser satisfeitas se a cooperacdo processual for devidamente respeitada
e levada a sério pelos tribunais®.

No campo da dogmatica juridica, a analise de decisdes judiciais, através da pesquisa
empirica, pode ser um mecanismo para combater as chamadas figuras de perversao do direito,

como explica José Rodrigo Rodriguez*. Essas figuras envolvem o uso patoldgico do direito

41 N&o existe, no vernaculo portugués, uma palavra ou expressdo que traduza a expresséo accountability, sendo”
prestagdo de contas” a mais aproximada.

42 Com efeito, Habermas (2002, p. 354) sustenta que quanto mais o poder judiciario reciclar o direito, mais devera
se justificar perante a opinido publica formada tanto por especialistas quanto pela sociedade civil. Ademais, a ideia
de responsabilizacdo e imputagdo também se faz presente, na teoria de Habermas (2001, p. 101-104), no eixo
discursivo, consoante a ética do discurso exigir a matua transparéncia dos atores, no afa de verificar a validade do
que é proferido. Desta feita, como se trabalha a ideia do processo judicial comunicativo, essa exigéncia de
transparéncia pode ser cobrada de toda a comunidade de trabalho, inclusive do préprio poder judiciario, até porque
a transparéncia, na converséo do poder comunicativo em administrativo, se faz necessaria para concretizar o ideal
emancipatério (REPA, 2021, p. 205-210). Para o judiciario, isso significa, como explica Habermas (2003, p. 153),
uma espécie de assédio discursivo, a ser feito por uma opinido pUblica provocativa, pela interlocucdo das cortes
com o espaco publico.

4 A mitigacdo do Onus argumentativo no processo comunicativo, a partir da cooperacdo processual, pode ser
complementada pelo uso do amicus curiae, permitindo a intervencéo de setores da sociedade afetados pela deciséo.
Além disso, a ideia de accountability é reforcada ao justificar as decisGes judiciais, especialmente em demandas
coletivas, controle de constitucionalidade abstrato, julgamento de recursos repetitivos pelos tribunais superiores e
incidentes de demandas repetitivas ou assun¢do de competéncia. Isso implica dizer que o juiz deve cooperar ndo
apenas com as partes ou com o processo, mas também com a sociedade civil (PEREIRA, 2018, p. 122-124).

4 Apesar de ndo ser habermasiano, Rodriguez (2016, p. 101-103) emprega como base a teoria de Franz Neumann,
que é um jurista alem&o vinculado a Teoria Critica, para debater a justificativa racional das decis6es tomadas pelo
poder estatal, considerando a legitimidade a partir da vinculagdo, do que é decidido, com as necessidades de todos
os cidaddos. Rodriguez (2019, p. 212-214) identifica trés formas de perversdo do direito, as quais denomina de
fuga do direito, de falsa legalidade e de zona de autarquia. A primeira perversdo visa neutralizar o poder social ao
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para producdo e execucdo de normas ilegitimas e arbitrérias, as quais se afastam da soberania
popular e se aproximam do querer de grupos de interesse (RODRIGUEZ, 2019, p. 212).

Trazendo para uma visdo habermasiana, as figuras de perversdo do direito surgem
quando o sistema de poder e dinheiro contamina o direito, buscando restringir as potenciais
oportunidades emancipatérias que surgem da acdo comunicativa. Quando grupos de interesse
subvertem a ordem juridica para satisfazer suas proprias vontades, o direito perde sua natureza
democratica e se torna um mero instrumento que perpetua uma irracionalidade autoritaria.

O accountability da deciséo judicial serve de fomento a pesquisa empirica do direito,
que, ao observar na préatica a aplicacdo dos institutos juridicos, tem o conddo de identificar e
neutralizar as figuras de perversdo, a partir de uma analise critica, que denuncia a ocorréncia de
tais praticas e oferece solucdes emancipatérias (RODRIGUEZ, 2012, p. 75-78). Trata-se de
gerar um constrangimento para aqueles que agem estrategicamente, pois interesses que nao
podem ser defendidos publicamente ndo podem ser justificados, de modo que devem ser
testados ética e moralmente pelas esferas pablicas (REPA, 2021, p. 223).

Assim, o controle das figuras de perversdo do direito € fundamental para identificar e
neutralizar acOes estratégicas que ameacam a ordem democratica, sendo realizado por meio da
transparéncia nas decis@es judiciais, a qual é expressa na ideia de accountability. Além disso, é
importante quando decisdes corretas e coerentes sdo criticadas por grupos de interesse que
buscam subverter ou enganar o espaco publico. Dai encarar a cooperacgao processual, por todas
as suas consequéncias, como um instrumento capaz de atender as necessidades de legitimidade

no sistema juridico e na sociedade civil.

6 CONCLUSOES

O presente artigo teve como objetivo promover a reconstrucdo do devido processo legal
considerando a teoria do agir comunicativa de Jiirgen Habermas e a inser¢do de um paradigma
processual a partir do Cddigo de Processo Civil de 2015. Ao longo do trabalho, foi verificado
que a legislacdo processual vigente cumpre o0s requisitos, trazidos por Habermas, para a
producdo de decisdes corretas e consistentes, 0 que exige um procedimento argumentativo e

regulamentado. Essa concretizacdo se da, no prisma constitucional, por intermédio do devido

conter os avancgos de pautas de interesse alheais ao poder dominante. A segunda perversdo envolve a criacdo de
normas aparentemente legais, mas que geram discriminagdo de um grupo, tido por perigoso. Por fim, a terceira
perversao trata da aplicagdo do direito de forma arbitraria pelo poder publico.
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processo legal e, na seara infraconstitucional, pela cooperacdo processual e os institutos dela
decorrentes.

Ademais, verificou-se, consoante ja afirmado pela Escola Mineira de Processo, que ha
uma aproximacgdo entre o paradigma procedimental habermasiano, o0 modelo de Estado de
Direito Democréatico da Constituicdo Federal e a opcdo de uma terceira via, pela legislagdo
processual, com a cooperacao processual. Com isso, identificou-se que o devido processo legal
€ 0 pressuposto pragmatico da argumentacao juridica, que rege a conducao do processo judicial,
0 que € concretizado pela cooperacdo processual e pelos institutos dela decorrentes. E a partir
desse grau zero de consenso, contido nas regras processuais, que a argumentacdo é
desenvolvida, cooperativamente, nos discursos juridicos.

Ressalta-se que a cooperacao € entendida como um dever da comunidade de trabalho
com o processo, de modo que sdo rechacadas tentativas de eticizacdo processual ou
romantizagcdes quanto a uma obrigatoriedade das partes agirem comunicativamente entre si.
Como consequéncias da reconstrucdo realizada, foi possivel perceber trés potenciais
emancipatdrios, que estdo associados a cooperacao processual e ao devido processo legal, um
de ordem endoprocessual, com efeitos no proprio processo, e dois de ordem exoprocessual, com
efeitos para além do processo.

A consequéncia endoprocessual é a decisdo ser construida a partir da polifonia, com a
soma de todas as vozes dos destinatarios do processo que participaram de sua elaboracéo, o que
pode ser verificado através da fundamentacdo empregada. Obrigatoriamente, devera o julgador
trazer todas essas vozes e o0 que elas veicularam e enfrentar cada um dos argumentos deduzidos.
Dessa maneira, é assegurada a legitimidade democratica da decisdo judicial, abrindo alas para
discutir a dimensdo argumentativa do aceso a justica.

De ordem exoprocessual, foram abordadas duas questdes, a primeira diz respeito a
construcdo comunicativa e dialdgica dos precedentes judiciais, 0 que permite otimizar o direito
vigente. Para efetivacdo do que foi proposto, verificou-se que é necessaria a formacao de uma
regra de argumentacdo para sanar os problemas da racionalidade coletiva, acabando por
resolver, em via transversa, a questdo da pseudocolegialidade. Ademais, o paradigma
procedimental requer uma mudanga da sistemdtica decisoria dos Orgdos colegiados,
substituindo o modelo seriatim puro adotado no Brasil pelo per curiam deliberativo. A segunda
consequéncia envolve o accountability da decisdo, pela sociedade civil, enquanto auditério
universal e pela dogmatica juridica, enquanto esfera publica especializada, apta ao controle das

figuras de perversédo do direito, a partir da pesquisa empirica.
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