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RESUMO

O tema da jurisdicdo € de uma nova forma de realizagdo da tutela
jurisdicional efetiva. Para isso, busca-se, primeiramente, refletir a respeito do atual
modelo de jurisdicdo, seus conceitos e aspectos mais gerais. No segundo plano esta
a questao da atual crise que perpetua a tutela jurisdicional, bem como da questao do
acesso a justica e da reforma trazida pela Emenda Constitucional n°45. ApGs surge
a questdo da possivel utilizacdo da teoria do agir comunicativo de Jurgen Habermas
como forma de efetivagdo da tutela jurisdicional e assim garantir a concretizacao
desta e da celeridade processual, sendo que uma das alternativas a ser apresentada
se vislumbra a partir da aplicacdo do agir comunicativo. Destaca-se, na finalizacao a
énfase na utilizacdo da mediacdo junto a resolucdo dos conflitos juridicos
contemporaneos.

Palavras-Chave: Jurisdicdo. Celeridade processual. Agir comunicativo.
Mediacao.



ABSTRACT

This paper examines the issue of jurisdiction and a new form of the effective
judicial protection for that, we seek to first reflect on the current model of jurisdiction
and its concepts more general aspects. In the background is the question of the
current crisis that perpetuates the courts, and the question of access to justice and
reform brought about by Constitutional Amendment 45, after sees the question of the
possible use of the theory of communicative action by Jirgen Habermas as a means
of effective judicial protection and thus ensure the realization of the effectiveness and
speed of the procedure, and one of the alternatives to effective judicial protection
from the application of communicative action highlights the emphasis on the use of
mediation with the resolution of legal disputes contemporaries.

KEYWORDS: Jurisdiction. Promptness. Communicative action. Mediation.
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INTRODUCAO

O processo tem a funcdo primordial de se constituir em um instrumento
essencial para o exercicio da jurisdicdo. Ocorre que o atual modelo de jurisdicéo
voltado para a aplicacdo do que determina a lei ndo tem mais espaco diante das
novas necessidades sociais.

O excesso de formalismo, a burocracia exagerada e a minuscula
participacéo das partes dentro do processo, fazem desse um amontoado de volumes
e também de tempo, o que acaba, consegientemente, gerando desconforto e
impaciéncia em quem, muitas vezes, tem o processo e a jurisdicdo como Unica
forma de ter o seu direito pleiteado.

A sociedade contemporanea passou por inumeras transformacfes nas
tltimas décadas o que acarretou mudancas visiveis dentro do direito, sendo que
cabe a esse buscar estas inovacdes as regulamentando e também proporcionando
maior flexibilidade do direito processual civil o que consequentemente favorecera
para um processo mais célere e justo.

A nossa Constituicdo Federal, no seu artigo 5° inc. XXXV, contempla o
direito de acesso a justica, sendo de profunda importancia a referida garantia no que
diz respeito ao direito que as partes tém de verem seus direitos amparados e
protegidos pelo Poder Judiciario.

Em relacdo ao acesso a justica o que se vé atualmente € um amplo descaso
e a total inaplicabilidade das garantias constitucionais, que teriam por objetivo tornar
0 procedimento e 0 processo mais céleres e efetivos.

No atual cenario processual, a tutela jurisdicional se d4 com a atividade do
Estado que visa a eliminacédo dos conflitos trazidos pelas partes, onde aquele pode

declarar condenar ou aplicar um direito.
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Ocorre que essa idéia de jurisdicdo e de solucdo da lide ndo satisfaz mais as
necessidades das demandas populacionais, principalmente das partes que buscam
0 processo para ver o seu direito garantido, em compensacao se deparam com a
morosidade do sistema judiciario e consequentemente com o seu descrédito.

O ideal que predomina entre os operadores do direito, atualmente, € de que
o modelo atual de jurisdicdo encontra-se superado, tanto pela inaptiddo de suas
instituicbes como pelos instrumentos utilizados para compor os conflitos e
concretizar os valores, direitos e garantias que sdo buscados pelos sujeitos
processuais.

Surgem entdo a partir desse modelo classico de jurisdicdo novas idéias e
concepcdes que podem tornar o processo e seus procedimentos, e de uma forma
geral a justica, mais céleres e eficientes.

O ideal maior, contudo, é o de construir um processo habil a consagrar a
efetivacdo dos direitos contemplados constitucionalmente as partes, como 0 acesso
a justica e a razoavel duracéo e celeridade do processo.

Assim, ndo s6 o processo, mas também a justica poderia tornar-se mais
presente na vida das pessoas através da sua colaboracdo como forma de exercer o
direito de acesso a justica.

Percebe-se, nos Ultimos anos, que se esta vivendo uma reforma na
Constituicdo Federal, demandando formas de rever e reavaliar o Poder Judiciario,
onde, entre outros pontos importantes, cabe dentro da proposta de estudo analisar a
Emenda Constitucional n°45, que introduziu o inciso LXXVIIl no artigo 5° da
Constituicdo Federal, sendo dada as partes a garantia da razoavel duracdo do
processo e também a sua celeridade.

Ao contrario do que se vé no cenario nos corredores dos Foros e Tribunais,
demonstrando demasiada demora no processo e julgamento das demandas ali
interpostas, 0 que acaba por gerar a frustragdo de quem procura ou até mesmo
necessita de um Poder Judiciario participativo e célere, muitas vezes, gerada pela
falta de comunicacéo e interatividade entre as partes.

Ao encontro com esta idéia estd o pensamento da jurisdicdo participativa,
com énfase no sentido do agir comunicativo de Jurgen Habermas, onde todos os
sujeitos processuais deveriam desempenhar de forma clara e eficiente as suas
acOes dentro do processo para que possibilitasse uma justica mais célere, o que na

maioria das vezes nao acontece.
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Aqui entra em cena o principio da colaboracdo onde se afirma a
necessidade de haver participacdo das partes no processo, ou seja, a chamada
jurisdicéo participativa, objetivo do nosso estudo.

Busca-se com este estudo analisar se as partes conseguem deixar de lado o
individualismo do processo que toma conta do cenario processual atual e abrir-se
para a cooperacao e boa-fé, visando a valorizacdo e efetivacédo da justica, ou seja,
para um processo mais participativo e humano, ou seja, mais comunicativo.

Neste ponto chega-se a questdo chave, pois se pode deixar as partes de
lado em um processo que envolve os seus direitos, ndo prestando atencdo em suas
expectativas e anseios para simplesmente fazer uma aplicacdo automética da lei ao
caso concreto, deixando a cooperagdo e 0 agir comunicativo entre as partes em
segundo plano.

Entre as situacdes hipotéticas que se evidencia da problemética exposta se
apresenta a questdo da denominada jurisdicdo participativa, onde as partes do
processo judicial podem agir ativamente para o seu desenrolar, acabam por tornar
mais relevante e significativo o seu direito de cidadania, atendendo as exigéncias de
um processo mais moderno, assim como entende Habermas quando expbe as
razdes e fundamentacdes a respeito do agir comunicativo.

Da mesma forma, vislumbra-se que a comunicagdo somente ndo basta, ha
que se verificar formas alternativas de tratar a questdo da inefetividade jurisdicional
de forma legal, com a mudanca na legislacéo processual.

Ainda se percebe como forma de conseguir a cooperagdo das partes, a
oportunidade nitida de efetuar a comunicacdo e colocagcdo dos principios da
mediacao e arbitragem para a resolucéo das lides.

A presente proposta de pesquisa pretende buscar a analise da possivel
resolucdo dos problemas atuais da crise jurisdicional como a crise vinculada a
incapacidade dos sujeitos de lidarem com novas realidades, que exigem a
construcdo de novos meios de resolucdo dos conflitos contemporaneos, dando-se a
énfase da comunicacdo entres as partes, garantindo assim entendimento mutuo e
consequentemente a efetividade da resolugcdo dos conflitos pela tutela jurisdicional
mais participativa.

Assim, em um momento em que se vislumbram tantos conflitos existe um

clamor pela aplicacdo das leis e concretizacdo da tutela jurisdicional é neste
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compasso que se observa a sensacao de que a forga da jurisdicdo j& ndo € mais
suficiente para trazer a pacificagao social.

As teorias, enquanto estao pairando no mundo das ideias, ndo bastam: elas
devem ser adequadas a realidade, a racionalizacdo da vida social, sendo que a
Teoria do Agir Comunicativo de Habermas possui a possibilidade de abordagem no
que tange a questao da jurisdi¢éo.

A racionalidade abordada por Habermas néo se dirige ao conhecimento ou a
forma de aquisicdo deste, mas se preocupa com a forma como o0s sujeitos capazes
e com acéo® fazem uso, preocupando-se com a racionalidade centrada na pratica
comunicativa, abrangendo a possibilidade de prosseguir a agdo comunicativa com
meios reflexivos para gerar o consenso, dependendo do discurso dos sujeitos.

Habermas, dessa forma, supera uma filosofia voltada ao sujeito e, por isso,
substitui a razdo préatica kantiana pela énfase comunicativa, que se expressa na
forca da fala orientada pelo entendimento. Assim Habermas rechaca a critica ao
conhecimento com suporte em uma razao abstrata, para construir uma racionalidade
com base na linguagem.

Essa razdo comunicativa vem oferecer uma forma de reconstru¢ao da trama
dos discursos formadores de opinides presentes no exercicio da democracia, sendo
que as decisdes judiciais devem estar pautadas na comunicagao e observagao dos
fatos da vida, para que assim a jurisdicAo possa conseguir abarcar as situacdes
conflituosas posta a sua frente.

Nesse sentido, a linguagem deve ser tida como forma de pratica social e, da
mesma forma, busca Habermas que a competéncia comunicativa se refira ndo sé a
capacidade dos falantes e ouvintes produzirem sentencas e se entenderem por meio
delas, mas o0 modo como esta comunicacdo se conecta ao mundo externo. Sendo
assim, a mediacdo dos conflitos vem ao encontro dessa ideia demonstrar que a
efetividade da jurisdicdo pode ser dada através da busca diante do caso concreto da

mediacao dos conflitos.

? Diante do entendimento de Habermas este tem que os sujeitos capazes de linguagem e acéo, do
horizonte de seu mundo da vida cada vez compartilhado, devem poder se relacionar com algo no
mundo objetivo, quando quiserem se entender entre si sobre algo na comunicacdo, ou conseguirem
algo nas relacdes praticas. Para que possam se relacionar com algo, seja na comunicacdo sobre
fatos ou nas relacdes praticas com pessoas e objetos, devem — cada um por si, mas em
concordancia com todos os outros — partir de uma pressuposto de comunicacdo e entendimento.
HABERMAS, Jirgen. Agir comunicativo e razao destranscendentalizada . Traducado Lucia Aragao.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 39.
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A partir dessa reflexdo, observa-se como alternativa neste trabalho a
mediacdo como uma forma de autocomposi¢cdo dos conflitos, com o auxilio de um
terceiro imparcial, que nada decide, mas apenas auxilia as partes na busca de uma
solucéo de conflitos, aplicado por um terceiro neutro e especialmente treinado, cujo
objetivo é restabelecer a comunicacdo produtiva e colaborativa entre as pessoas
gue se encontram em um impasse, ajudando-as a chegar a um acordo e garantindo
gue o poder jurisdicional seja efetivado através da resolucédo dos conflitos.

Dentro do sistema judiciario atual ndo cabe mais apenas a aplicacdo do
atual modelo de jurisdicdo ao caso concreto, ou seja, 0 modelo de jurisdigao estatal,
busca-se um novo modelo de jurisdicdo, para que se efetive o que as partes
buscam, ndo cabendo mais ao juiz apenas ouvir as partes, despachar, deferir
pedidos e adequar o processo a um modelo formal, mas €& necessario tornar o
processo mais humano, participativo e comunicativo.

Assim, inicialmente serd abordada a questdo dos aspectos da jurisdicdo no
cenario atual, seu conceito, espécies, limites e caracteristicas. Da mesma forma,
busca-se analisar a tutela jurisdicional frente a questdo do acesso a justica e 0
principio da celeridade processual advinda da Emenda Constitucional 45.
Compreende-se também, dentro desse enfoque, a questdo do direito humano a
razoavel duracdo do processo, tendo em vista que sdo aspectos que se tornam
problematicos e complexos diante da falta de agir comunicativo das partes, ou seja,
da falta de comunicacédo, o que causa a morosidade e complexidade no alcance da
tutela jurisdicional.

Em um segundo momento, trabalha-se a ideia da jurisdicdo a partir de
aspectos da teoria do agir comunicativo de Jirgen Habermas, inserindo os pontos
relevantes da teoria do agir comunicativo e a tentativa de explicar que a essa teoria
pode se enquadrar na busca de um modelo de jurisdicdo mais participativa e
demonstrar que a mediacdo é uma forma possivel de efetivar a tutela jurisdicional
através da comunicacao e consenso entre 0s sujeitos.

Através do entendimento apresentado procura-se analisar que a mediacao
pode ser importante forma de conexdo para que a sociedade civil possa recuperar

sua autonomia em face da ampla dominagdo dos Estados como meio de
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entendimento dessa forma alternativa ser “como uma justica mais simplificada e

célere, com maior privacidade, psicologicamente menos traumatica.*”

® OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Pesquisas em cidadania e solucdes alternativas de
conflitos — contribuigGes de Jirgen Habermas para um paradigma dialogico no direito. In: SANTOS,
André Leonerdo Copetti; DEL'OLMO, Florisbal de Souza. Dialogo e Entendimento direito e
multiculturalismo e cidadania e novas formas de con flitos . Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 3.



15

1 ASPECTOS DA JURISDICAO NO CENARIO JURIDICO ATUAL

No atual cenério processual, a tutela jurisdicional se d4 com a atividade do
Estado que visa a eliminacédo dos conflitos trazidos pelas partes, onde aquele pode
declarar, condenar ou aplicar um direito.

Ocorre que essa ideia de jurisdicao e de solucao da lide n&o satisfazem mais
as necessidades das demandas populacionais, principalmente das partes que
buscam o processo para ver o seu direito garantido, em compensagao se deparam
com a morosidade do sistema judiciario e, consequentemente, com 0 seu
descrédito.

Assim busca-se analisar, neste momento, o atual modelo de jurisdigao para,
em momento posterior, observar a sua adaptacdo a um novo modelo, onde as
partes participam e interagem mais, na medida em que também ficam mais
responsaveis pelo desenrolar do processo, ou seja, agem comunicativamente, como
defende o filésofo Jirgen Habermas, autor base desse tema e de seu

desenvolvimento.
1.1 CONCEITO DE JURISDI(;AO

O que atualmente ocorre dentro dos processos € uma estatica e mecanica
aplicacdo do direito de forma absolutamente técnica e, sendo assim, faz-se
necessario pensar em outros modelos para tornar o processo mais proximo dos
sujeitos que buscam solucionar seus conflitos.

Inicialmente, percebe-se que o processo tem, sobretudo, funcao politica no
Estado Social de Direito, deve ser, destarte, organizado, entendido e aplicado como
instrumento de efetivagdo das garantias constitucionais, assegurando a todos o
pleno acesso a tutela jurisdicional®, que h& de se manifestar sempre como atributo

de uma tutela justa e garantida de forma célere.

* Tutela significa protecé@o. Ao se ligar ao termo jurisdicional o Unico significado possivel é o de que se
trata de uma protecdo conferida pelo Estado, através do exercicio da jurisdicdo, e,
consequentemente, do processo, ao litigante a quem se reconhece estar coma razdo. Parte da
doutrina sustenta que a tutela de direitos subjetivos nédo € a finalidade da jurisdicdo nem do sistema
processual. PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a justica na constit uicéo .
Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 201.

Ja Balinetti destaca que A tutela juridica significa a protecao do Direito para os direitos subjetivos e
qualquer forma de atuar licito, enquanto a tutela jurisdicional significa a protecdo do estado, com base
no Direito para esses direitos e atividades licitas, quando envolvidos em um conflito juridico de
interesses. BELINETTI, Luiz Fernando. Tutela jurisdicional satisfativa. Revista de processo , n. 81.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 80.
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As legislacbes tém de tracar procedimentos simples, claros, &geis,
entretanto, para fazé-los operar ndo pode a Justica depender apenas do génio
individual de cada juiz ou auxiliar. E necessario que a organizacdo dos servicos da
Justica se faca segundo os preceitos técnicos da ciéncia da administracdo e com o
emprego dos meios e recursos tecnolégicos disponiveis, bem como a aplicacdo de
meios de conscientizacdo de que todos devem cooperar para a garantia da
celeridade processual e efetividade da tutela jurisdicional.’

Nesse diapaséo, ficou configurado que o Estado ndo esta simplesmente no
dever-poder de dizer o direito tutelado, mas sim no dever-poder de dizer este direito
de forma célere e eficaz, sob pena deste tornar-se inécuo.

Importante ressaltar, para fins didaticos, que o Estado presta a jurisdicao
através do Poder Judiciario e como regra resolve ou deveria resolver de forma
efetiva os conflitos de interesses, tanto individuais quanto coletivos, com base na
criacdo de determinada norma particular de aplicagdo ao caso concreto de forma
que esta seja a forma mais justa e adequada a garantir a celeridade da tutela
buscada, observando-se as garantias processuais das partes, consagradas na
Constituicdo e no ordenamento juridico®.

Conceituar jurisdicdo ndo € algo complexo, mas necessita de atengdo com
relacdo a sua abrangéncia e seus poderes, enfim com relagdo a todo o seu contexto
dentro do cenério processual. Jurisdicdo é o poder delegado ao Estado pela
sociedade, ou seja, o povo, de formular, fazer e atuar na area juridica concreta,
visando a solucéo da lide, em poucas palavras jurisdicao significa dizer o Direito, e
esse é o papel do poder judiciario, investidos de poderes do Estado’.

Ja para Giuseppe Chiovenda a jurisdicéo € definida como sendo:

A funcédo estatal que tem por escopo a atuacdo da vontade concreta
da lei, mediante a substituicdo, pela atividade dos 6rgédos publicos, da
atividade de particulares ou de outros 6rgdos publicos, quer para afirmar a
existéncia da vontade da lei, quer para torna-la praticamente efetiva®.

®> DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 12. ed. S&o Paulo: Malheiros,

2005, p. 107.

® PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a justica na constit uicdo . Sdo Paulo:

LTr, 2008, p. 194.

" PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil . 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
. 59.

E)CHIOVENDA, Giussepe. Instituicbes de direito processual civil. Traduzido por J. Guimarades

Menegale. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. V. I, p. 37.
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Ainda dentro da concepcédo de jurisdicdo a partir de Giuseppe Chiovenda,
explicita que a jurisdicdo, no processo de conhecimento, consiste na substituicdo
definitiva e obrigatoria da atividade intelectual ndo s6 das partes, mas de todos os
cidaddos, pela atividade intelectual do juiz, ao afirmar existente ou ndo existente
uma vontade concreta de lei em relacéo as partes®.

Complementa ainda Fabio Milman que anteriormente a questdo de o Estado
tomar para si a tutela jurisdicional, existia a autotutela como forma de resolucéo de

conflitos, como aponta:

O processo de solucdo dos conflitos remonta ao inicio dos
tempos e sua evolu¢cdo caminha, par e passo, com o desenvolvimento
humano. Dado ao homem discernir entre o errado e o certo, também do
homem a eleigdo do justo. Da autotutela a jurisdigdo, clara a busca da
imparcialidade e da outorga de regras para a intervencdo estatal na solucao
dos conflitos™®.

Com a diviséo tripartite dos poderes, cabe ao Poder Judiciario o dever de
solucdo dos conflitos apresentados pelo convivio social, assim ao Estado, por
intermédio da figura do Juiz, cabe a resolucdo e concretizacdo da solucdo destes
conflitos.

Para Adalberto Narciso Hommerding™!, este argumenta que “quando a
Constituicdo Federal dividiu o Estado em trés poderes, deu ao Poder Judiciario a
funcao jurisdicional, que visa aplicar a lei ao caso concreto a fim de realizar a justica,

solucionando conflitos de interesse.”
1.1.1 Sujeitos da Tutela Jurisdicional

Analisadas as primeiras questdes sobre a tutela jurisdicional cabe agora
vislumbrar qguem sdo os sujeitos atuantes desta, que buscam a aplicacéo, garantia e
concretizacdo de seus aspectos e serdo ao longo deste trabalho os sujeitos que
devem ter a acdo comunicativa como fonte primordial de entendimento.

A jurisdicdo como se apresentou € a forma dominante no que diz respeito a

resolucdo de conflitos, sem ddvida os maiores movimentadores da tutela

°® CHIOVENDA, Giussepe. Instituicbes de direito processual civil. Traduzido por J. Guimarades
Menegale. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. V. I, p. 38.

% MILMAN, Fabio. Improbidade processual . Rio Janeiro: Forense, 2007, p. 21.

' HOMMERDING, Adalberto Narciso. Vinte e uma licdes de Teoria Geral do Processo Civi  |. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2003, p. 81-2.
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jurisdicional sdo as partes, procuradores, representantes do Ministério Publico,
magistrados, peritos e servidores publicos.

Tem-se na maioria da doutrina que as partes sao 0s principais
movimentadores do aparato da tutela jurisdicional, como lembra José Albuquerque
Rocha’?, que fica de um lado o autor do pedido de tutela, ordinariamente o titular do
bem da vida, do valor juridico pretendido; de outro o réu, aquele que esta a ofertar a
resisténcia a pretensdo do primeiro. Atento ao principio da inércia do Poder
Judiciario o autor é o sujeito ativo e 0 réu o sujeito passivo da acao.

A respeito do ponto de vista processual, ambos tém a pretensao de ver
solucionado pelo Estado o conflito trazido & presenca do seu representante, logo o
magistrado.

Fabio Milman®®, a respeito dessa relacdo, comenta que o autor é o sujeito do
processo e da relacao juridica processual que deduz, em juizo, pretensdo. Enquanto
0 réu, de outro lado, é o sujeito do processo e da relacao juridica processual contra
quem alega a pretensdo deduzida. Ocupando vértice central de uma relacdo
triangular esta presente, de forma imparcial, o Estado, sobre e entre as partes,
provocado a intervir para a solugéo da lide e garantindo, soberano, o cumprimento
da decisdo alcancada. A participacdo estatal, como seguranca a cidadania, é bem
resumida na expressao inglesa due process of law, adotada pelo texto constitucional
brasileiro em seu art. 5°, LIV**.

Faz-se necessario entender a proporcdo das partes com relacdo ao
processo e sua bagagem ética e de perspectiva de consenso diante desse, tendo
em vista que o processo sofre diretamente as agcdes comunicativas advindas das
partes, sejam elas de boa ou ma-fé, tendo em vista que estes aspectos atuam na

efetivacdo da tutela jurisdicional através da participacao.

2 ROCHA, José Albuquerque. Teoria Geral do Processo . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 140,

* MILMAN, Fabio. Improbidade processual . Rio Janeiro: Forense, 2007, p. 29.

YA respeito ainda do alcance da tutela jurisdicional e seus sujeitos, a titulo exemplificativo apresenta-
se julgado do Tribunal de Justica gaticho: APELACAO CIVEL. SEGUROS. INDENIZACAO. DPVAT.
MORTE. INTERESSE PROCESSUAL CARACTERIZADO. DESNECESSIDADE DE INGRESSAR
COM PEDIDO ADMINISTRATIVO. 1. Restou evidenciado no caso em tela o interesse processual da
parte autora, o qual decorre da necessidade de acesso ao Judiciario para obtencédo da prestacéo
jurisdicional que Ihe assegure o pagamento da cobertura securitaria. 2. A parte autora ndo esta
condicionada a qualquer 6bice de cunho administrativo para exercicio de seu direito, bastando
apenas que estejam preenchidas as condicdes da acdo para ingressar em Juizo e, assim, receber a
tutela jurisdicional. Portanto, a parte postulante ndo esta obrigada a ingressar ou a esgotar a via
administrativa para sé entao procurar amparo na via judicial. Negado provimento ao apelo. Apelagao
Civel N°. 70027938976, TJ/RS.
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Para dar énfase as caracteristicas, assumem-se como sujeitos processuais
as partes, autor e réu, o juiz, o representante do Ministério Publico, os serventuarios
da justica, peritos e todos aqueles que atuarem no processo de alguma forma, bem
como influencia por sua acéo e que possam impedir o alcance da tutela jurisdicional
de forma efetiva. Os operadores do direito estdo intimamente ligados ao conjunto do
sistema juridico e ao favorecimento do entendimento e comunicacdo entre as
partes’®, e co-responsaveis pela efetividade processual e, aqui, também para a
aplicacado da acdo comunicativa como meio de dar crédito a justica e efetividade a
sua tutela, garantido assim o consenso mutuo e a cooperacao entre os sujeitos.

As partes sdo personagens que chamam atengdo no momento em que
muitas vezes perdem o critério do bem senso e da aplica¢do ativa da comunicacao,
para se utilizarem de meios fraudulentos como recursos protelatorios e demais
procedimentos prejudiciais, para conquistar a vitéria nem sempre justa do ponto de
vista da agdo comunicativa, ética e verdade.

Dessa forma, o simples insucesso do profissional operador do direito néo
acarreta a questdo da ma-fé e da improbidade processual, esta acdo deve estar
ligada a ato ilicito, ato que possa demonstrar a ma-fé processual, como o0 ato
atentatdrio a dignidade da justica, desrespeito esta, entre outros.

Dentro deste trabalho, a linha principal de raciocinio estd na questdo do
entendimento de que o consenso dos sujeitos deve partir da comunicacdo e
cooperacao mutuas, ou seja, observada a relacdo interpessoal de obrigacdo mutua
entre falante e ouvinte. Essa obriga¢do consiste, se for necesséario oferecer razées
para justificar a pretenséo de validade do outro se nédo tiver razdes boas para rejeita-
la, assim a racionalidade é interna ao agir comunicativo — 0s atos comunicativos do
cotidiano, com o0s quais nos reproduzimos e transformamos nosso mundo da vida,
como na prética da comunicacdo em pretensdo da utilizacdo no alcance da tutela

jurisdicional®®.

> Como exemplo cita-se alguns julgados que exemplificam tal importancia: Apelacdo Civel Ne.
70024251043, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz,
Julgado em 27/11/2008. Em tal julgado pode-se perceber duas questdes que chamam a atencao,
sendo primeiro a falta de ética por parte de um dos operadores do direito, qual seja 0 advogado e a
falta de maiores observacgfes a respeito dos procedimentos judiciais para que ndo ocorra a frustracdo
daqueles operadores que lutam pelo triunfo da justica.

® BANNELL, Ralph Ings. Habermas e a Educacédo . Belo Horizonte: Auténtica, 2006, p. 53.
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Assim, dentro do processo a utilizagdo da comunicagcdo para interacdo
constitui a forma de garantir entendimento entre os sujeitos atuantes no processo,
evitando, desse modo, a concretizacdo da ma-fé processual.

Cita-se como exemplo da utilizacdo de formas para reprimir a falta de ética
processual e probidade a configuracdo da litigancia de méa-fé, que pode ocorrer a
interposi¢cdo de multa ao operador que assim funcionar. Deste modo, o paragrafo 1°
do artigo 18 do Codigo de Processo Civil aponta que o juiz pode condenar nos
termos e na medida da propor¢céo da causa, a multa por litigancia de ma-fé, tendo
em vista ndo somente a parte que sofreu o ato ilicito seja parte ou até mesmo o
Estado, mas para regular e garantir o essencial direito a jurisdicao.

Outro exemplo que pode ser utilizado para observacdo das acdes dos
sujeitos do processo, esta na questao da colaboracao destes, para o fortalecimento
da justica e garantia da tutela jurisdicional. O autor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
comenta esta ideia de cooperagao:

Ora, a idéia de cooperacéo além de exigir, sim, um juiz ativo e leal,
colocado no centro da controvérsia, importara sendo o restabelecimento do
carater isonémico do processo pelo menos a busca de um ponto de
equilibrio. Esse objetivo impde-se alcancado pelo fortalecimento dos
poderes das partes, por sua participagcdo mais ativa e leal no processo de
formagdo da decisdo, em consonancia com uma visdo ndo autoritaria do
papel do juiz e mais contemporanea quanto a divisdo do trabalho entre o
orgao judicial e as partes.

Dai a necessidade de estabelecer-se o permanente concurso das
atividades dos sujeitos processuais, com ampla colaboracdo tanto na
pesquisa dos fatos quanto na valorizacao juridica da causa. Colaboracao
essa, acentue-se, vivificada por permanente didlogo, com a comunicacao
das idéias subministradas por cada um deles: juizos histéricos e
vanriza%(”)es juridicas capazes de ser empregados convenientemente na
decisdo™'.

Tem-se a partir da cooperacao dos sujeitos atuantes no processo, seja qual
for a sua participacdo, que ha um enorme poder de vincular a satisfacdo dos direitos,
0 prestigio da justica e a concretizagcdo da efetividade jurisdicional, principalmente,

através da énfase na participacdo comunicativa e colaboracdo das partes. Carlos

Alberto Alvaro de Oliveira resume:

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formal ismo
excessivo. Disponivel em: http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-
valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm. Acesso em: 23. Abr. 2009, p.
34.
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Faceta importante a ressaltar € que a participagdo no processo
para a formacdo da decisdo constitui, de forma imediata, uma posicdo
subjetiva inerente aos direitos fundamentais, portanto € ela mesma o
exercicio de um direito fundamental. Tal participacdo, além de constituir
exercicio de um direito fundamental, ndo se reveste apenas de carater
formal, mas deve ser qualificada substancialmente. Isso me leva a extrair do
préprio direito fundamental de participacdo a base constitucional para o
principio da colaboracéo, na medida em que tanto as partes quanto o érgao
judicial, como igualmente todos aqueles que participam do processo
(serventuarios, peritos, assistentes técnicos, testemunhas etc.), devem nele
intervir desde a sua instauracéo até o ultimo ato, agindo e interagindo entre
si com boa-fé e lealdade™®.

N&o resta davida de que o processo somente se tornara mais célere e
efetivo e a tutela jurisdicional sera alcancada de forma correta, quando todos os
operadores do direito buscarem agir comunicativamente com boa-fé, lealdade e
cooperacao e nao quer dizer ndo argumentar e demonstrar o direito de defesa ou

seu exercicio profissional.
1.1.2 Jurisdicao: espécies e limites da jurisdicéo

Atualmente, quando ha um conflito que € caracterizado por insatisfacdes das
partes ou de um veto juridico, e para a resolucdo dos problemas deve ser chamado
o Estado-Juiz, o qual devera dizer a vontade do ordenamento juridico para o caso
concreto e fazer com que possa ser cumprida essa decisdo™®.

De acordo com Ernane Fidélis dos Santos®, nos primoérdios das civilizagdes
vigorava o regime da justica privada, ou seja, cada um defende o seu direito, ou
julga-se por direito com as proprias maos, “néo precisa dizer que € um caos, pois a
defesa do direito por atividade propria acaba transmudando-se no império do mais
forte, com a supressédo do direito dos mais fracos, ou das pequenas minorias, se

vista a questéo do aspecto grupal.?*”

'® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formal ismo
excessivo. Disponivel em: http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-
valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm. Acesso em: 23. Abr. 2009, p.
45,

9 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 18. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 20.

% SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil . Processo de conhecimento.11.
Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 7. v.l

! |dem, Ibidem.
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Assim, entende o autor referido que a nagdo organizada tem que por fim a
justica privada e o estado proibe, assumindo, naturalmente, a responsabilidade de
fazé-la*.

O Direito, antes de ser monopdlio do estado, era uma manifestacéo das leis
de Deus, apenas conhecidas e reveladas pelos sacerdotes. Ovidio Baptista da Silva
afirma que a verdadeira e auténtica Jurisdicdo apenas surgiu a partir do momento
em que o Estado assumiu uma posicdo de maior independéncia, desvinculando-se
dos valores estritamente religiosos, e passando a exercer um poder mais acentuado
de controle social®®.

Assim, a jurisdicdo € conceituada como uma funcdo que o estado
desempenha, substituindo as partes em seus interesses para dirimir os conflitos
existentes entre estes. A propdsito bem salienta Ada Pellegrini Grinover®*, a respeito

da jurisdicéo:

Que ela é uma funcao do Estado e mesmo monopdlio estatal, ja
foi dito; resta agora, a proposito, dizer que a jurisdigdo €, ao mesmo tempo,
poder, funcdo e atividade. Como poder € a manifestacdo do poder estatal,
conceituando como capacidade de decidir imperativamente e impor
decisGes. Como fungédo, expressa 0 encargo que tém os o6rgdos estatais de
promover a pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante a realizacdo
do direito justo através do processo. E como atividade ela é o complexo de
atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcéo que lhe
comete. O poder, a funcdo e a atividade somente transparecem
legitimamente através do processo devidamente estruturado (devido
processo legal).

Como se pode analisar, a jurisdicdo € um ato onde se localiza o poder do
Estado de decidir e impor decisdes, mas também como atividade onde se chama a
atencéo pelo fato de os atos serem de responsabilidade do Juiz e ndo de todos os
sujeitos processuais.

Ja para Giuseppe Chiovenda® a jurisdicdo é definida como sendo:

A funcdo estatal que tem por escopo a atuacdo da vontade
concreta da lei, mediante a substituicdo, pela atividade dos 6rgaos publicos,

2 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil . Processo de conhecimento.11.
Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.7. v.l

2% SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil . 2 ed. Porto Alegre: Fabris, 1991. p. 17. v.l.
?* CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo . 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 131.

® CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traduzido por Paolo Capitano.
Campinas: Bookseller, 1998. p. 37. v. lll.
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da atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, quer para afirmar
a existéncia da vontade da lei, quer para torna-la praticamente efetiva.

Ainda dentro da concepcao de jurisdicdo a partir de Giuseppe Chiovenda?®,
ele explicita que a jurisdicdo, no processo de conhecimento, consiste na substituicdo
definitiva e obrigatoria da atividade intelectual ndo s6 das partes, mas de todos os
cidadaos, pela atividade intelectual do juiz, ao afirmar existente ou ndo existente
uma vontade concreta de lei em relac&o as partes®.

Dentro da doutrina de Francesco Carnelutti’®, este atribui & jurisdicdo a
funcdo principal de composicdo da lide, entendida a partir da idéia de que a
pretensdo a ser buscada por um é resistida pela outra parte.

Assim, para possibilitar uma maior compreensao entre as ideias desses dois
pensadores, pode-se observar que esses nao se preocupam com a maior
participacdo das partes nos procedimentos processuais, nem a diminuicdo do
formalismo processual para que também estas possam atuar com mais animo em
busca da solucdo de suas pretensbes, conforme busca a teoria da acgao
comunicativa.

Analisando a descricdo do autor vé-se que a jurisdicdo ndo passa da técnica
e mera aplicacdo da lei pelo juiz a lide, ndo se observando em momento algum o
envolvimento das partes, a ndo ser no momento da provocacao?’.

Segundo Adalberto Narciso Hommerding, a jurisdicdo € uma atividade

primaria e esta igualmente ao lado das atividades administrativa e legislativa, “a

%% |dem. L’azione nel sistema dei dititti. In: . Saggi di diritto processuale civile. Roma: Societa
Editrice Foro lItaliano, 1930. p. 3. Apud: TOALDO, Adriane Medianeira Toaldo; LOPES, Carina
Deolinda da Silva. Jurisdicdo Participativa: o0 novo paradigma processual na realizacdo da tutela
jurisdicional efetiva. Disponivel em: http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris/artigol.pdf. acesso em: 28.
Nov. 2008.
" Desta forma se percebe, na visdo do doutrinador Giuseppe Chiovenda, que a jurisdicio em nada
envolve as partes que simplesmente sdo substituidas pelo Estado e pelo juiz, o que muitas vezes
ocasiona um desprestigio da justica e até mesmo um nimero reduzido de causas que chegam a um
fim justo, pelo fato das partes néo participarem ativamente do processo. Sendo oportuno mencionar
que apesar da vasta contribuicdo do autor supra citado para o processo civil, este jamais em sua
teoria adentrou nas questdes de jurisdicdo ao alcance de todos, o acesso dos cidaddos ao poder
judiciario e tdo pouco a efetividade dos procedimentos para atender os mais necessitados ou a classe
desprivilegiada, comenta o autor Luiz Guilherme Marinoni deixando claro que a escola chiovendiana,
apesar de ter contribuido para desenvolver a natureza publicista do processo, manteve-se fiel ao
ositivismo classico.

® CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1936. v. 1. p. 40.
Apud: TOALDO, Adriane Medianeira Toaldo; LOPES, Carina Deolinda da Silva. Jurisdi¢cdo
Participativa: 0 novo paradigma processual na realizacdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel
em: http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris/artigol.pdf. acesso em: 28. Nov. 2008.
» Com relagdo ao formalismo excessivo e conseqiientemente o prejuizo das partes, a jurisprudéncia
comeca a dar os primeiros passos com relacdo ao desligamento da jurisdicdo como mera aplicacdo
da forma e da lei para dar espaco a uma jurisdicdo mais preocupada com a justica aplicada as partes.
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jurisdicdo participa da ordem social ao criar as normas a partir de seus julgados®,
uma vez que a horma é sempre resultado de uma aplicacdo>"”.

Para que o cidaddo tenha direito a utilizacdo da tutela jurisdicional €&
necessario que este fixe os requisitos estabelecidos pelo legislador, tendo em vista
as condi¢cOes materiais e processuais.

O autor Jorge Luis Dall’Agnol®** agrupa esses pressupostos processuais em

dois grupos, a saber:

Inicialmente os de existéncia, que devem estar presentes no
momento da instauracdo do processo, consistentes na verificagdo de efetiva
demanda e na submissdo desta a um 6rgdo investido de jurisdicdo. Sem
esses, 0 que ha é o ndo processo, 0 que vale dizer, 0 processo jamais
chega a existir. E, em segundo (mas igualmente indispensavel)
compartimento, 0s pressupostos processuais de validade, requisitos
necessarios ao desenvolvimento bom do processo, cuja atencdo é regra
autorizadora do sentenciamento®.

Ja Galeno Lacerda® aponta como pressupostos:

Para os pressupostos de validade: subjetivos, pertinentes ao juiz
sdo competéncia e insuspeigdo e pertinentes as partes sédo a capacidade de
ser parte, capacidade processual e capacidade postulatoria; ja os objetivos
extrinsecos a relacdo processual sao inexisténcia de fatos impeditivos e
intrinsecos séo a insubordinacdo do procedimento a normas legais.

Visto, a importancia de que 0s pressupostos processuais tém na garantia da
tutela, passa-se a analisar também outros requisitos quais sejam as condi¢des da
acao advinda de Liebman e adotada pelo legislador brasileiro na norma do art. 267,
inciso VI, do Cadigo de Processo Civil.

Com relacgéo ao assunto o autor Araken de Assis*® aponta sua reflexdo:

%0 Complementa a respeito da funcao jurisdicional Ernane Fidélis dos Santos: “muitos pretendem que

a funcao jurisdicional seja complemento da legislativa, j& que, no comum, o juiz aplica o direito ao

caso em controvérsia. No entanto, o enfoque € ilusério. A lei ndo é o direito em si mesma. Ela é

simplesmente um dos critérios de apreciagdo do direito. O legislador cria a lei e o juiz, ao julgar,

regula a situagédo concreta com o direito que busca ndo necessariamente, pois outros poderéo existir,

por imposicdo da propria lei por determinacdo do proprio juiz, ja que ele, ao decidir, tem inteira

independéncia.” SANTOS, Ernane Fidélis dos. Ob. cit. p. 10.

¥ HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensdo hermenéutica do
rocesso civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007 p. 166.

> DALL’AGNOL. Jorge Luis. Pressupostos Processuais . Editora Lejur, 1988, p. 32.

% A titulo de exemplificacéo apresenta-se julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul com relagao a um dos requisitos da tutela jurisdicional: Apelacédo Civel N°. 70024278384, TJ/RS.

% LACERDA, Galeno. Despacho saneador . 3. ed. Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 60.

% ASSIS, Araken de. Manual de processo de execucdo . ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 240.
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Cuidando das partes do processo, isto é, daqueles que ocupam
posicdo ativa na relacdo processual, o exame dos correspondentes
pressupostos passa pela personalidade processual (quem genericamente
possui aptiddo para ser parte — autor, réu, assistente e terceiro interveniente
no processo), a capacidade processual (possibilidade de estar, por si
mesmo, em juizo, promovendo e se submetendo de modo eficaz aos atos
processuais sendo, também, a regulacdo da forma que aqueles que, ndo
podendo atuar sozinhos no processo, dele participardo), a capacidade
postulatéria (o direito de pleitear em juizo, pela parte) e a legitimagao (ou
seja, quem pode ser o verdadeiro titular ativo e passivo do objeto litigioso, e
ndo quem € o titular, com as exceg¢Oes autorizadas em lei — legitimagéo
andmala ou substituicdo processual).

Ja o autor Luiz Rodrigues Wambier®®* menciona que devem estar presentes
também os requisitos de necessidade-utiidade ou de necessidade-adequacéo
diante da tutela jurisdicional, expressdes que traduzem o interesse de agir do Estado
na solucéo do conflito.

Fabio Milman®’ complementa:

Atendidos os pressupostos processuais e as condicfes da acéo,
apta a demanda a ganhar vida nos foros brasileiros. Se a desatencédo aos
principios de comportamento das partes e de seus procuradores nao faz
extinguir a demanda judicial, sua falta acarreta embaracos a boa atuacao do
Estado como mediador e definidor da sorte dos conflitos. Tais principios,
portanto, representam paradigma de conduta a assegurar a escorreita
prestacéo jurisdicional.

Como se observa, a boa conduta por parte da partes e operadores do direito
é fundamental para o bom andamento do processo, e porque nao dizer meio
garantidor de celeridade processual, bem como conduta apta a funcionar na correta
prestacgéao jurisdicional.

A jurisdicdo se divide em contenciosa e voluntéria, sendo que na primeira o
Poder Judiciario tem o cond&o de atuar em nome das partes na solucao de conflitos,
mediante uma sentenca de mérito.

J& na jurisdicdo voluntaria, o Judiciario ira atuar mais na manifestacédo
administrativa de interesses privados, como se d4, por exemplo, na separacao
amigavel, na tutela, acordo de alimentos, homologacéo de alvaras.

Vale lembrar aqui que a jurisdicdo € privativa do Poder Judiciario e que este
é independente, mas a jurisdicdo também ¢é exercida através de formas

extrajudiciais de resolugcao de conflitos, como a conciliagdo, arbitragem e mediacéo.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues et, al. Curso Avancado de processo civii . Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, 1998, p. 130.
¥ MILMAN, Fabio. Improbidade processual . Rio Janeiro: Forense, 2007, p. 32.
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Ocorre que sendo esta jurisdicdo una a sua divisdo em 6rgaos é tida apenas como
forma de garantir melhor organizacao e praticidade, sendo que a jurisdicdo sempre
sera o poder-dever que busca solucionar e dar realizacdo ao que ja esta entendido
como direito, envolvendo todos os oOrgaos do judiciario e todos os ambitos de
compreensao da lide.

A jurisdicdo pode ser compreendida em dois grupos os que evidenciam 0s
conflitos de natureza penal e, assim, jurisdicdo penal. Da mesma forma funciona a
jurisdicdo civil quando os conflitos estdo centrados na questdo dos conflitos de
natureza ndo penal®.

A jurisdicdo civil se desmembra em jurisdicdo contenciosa e voluntaria,
sendo que estdo ligadas as questdes mais administrativas que compdem também o
cenario do Poder Jurisdicional.

A jurisdicdo voluntaria é dada pelo conjunto de atribuicdes administrativas
integrativas, confiadas pela lei ao judiciario. Dessa forma € tida como "a ordem
juridica que deixa a critério dos particulares regularem, uns em face dos outros, suas
relacdes, livremente criando, modificando ou extinguindo direitos e obrigacbes
reciprocas."

O artigo 1° do CPC da a ideia de jurisdigcdo contenciosa e voluntaria, sendo
que, de forma geral a jurisdigdo contenciosa € aquela propriamente dita, cuja funcao
€ a pacificacdo dos conflitos, pressupondo assim a existéncia de uma controvérsia.
A jurisdicdo voluntaria ou graciosa € aquela em que ndo ha lide, somente a
administracdo publica de interesses privados, sendo que esta jurisdicdo tem uma
funcé@o tida como de ambito administrativo devido ao fator de potencialidade e
confiabilidade da jurisdicao.

Entre as teorias que abarcam a questdo da jurisdicdo voluntaria esta a

majoritaria, que diz que se ndo h& nos procedimentos necessidade de ser resolvido

%8 “Em determinadas situagOes, porém, os particulares, por uma razao ou outra, nado cumprem o que
Ihes compete e entram em litigio um com o outro. Neste momento é que o Estado vem a ser
chamado, para cumprir seu dever e compor o litigio, aplicando o que julga ser de direito ao caso em
controvérsia. Esta atribuicdo do Estado, que € uma de suas especificas fungfes chama-se jurisdigcao
e tem carater eminentemente substitutivo. Substitutivo, porque o Estado, através de um érgao
julgador, faz a composi¢cdo que as pessoas deveriam fazer, pacifica ou forcadamente. A composi¢cao
pacifica o Estado permite e até aconselha, mas a forcada ele veda aos particulares. Dai sua
interferéncia, em substituicdo ao que ele mesmo proibe.” SANTOS, Ernane Fidélis dos. Ob. cit. p. 8.
Através do que o autor comenta pode-se perceber que a busca pela composicédo de forma amigavel
entre as partes é buscada constantemente e a titulo exemplificativo cita-se a mediacao e arbitragem,
trabalhados a diante e que revelam uma forma de resolucéo e efetividade da jurisdi¢ao.

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A Etica e os Personagens do Processo.  Revista Forense, Rio
de Janeiro, p. 347-353, 2001, p. 33. v.358.



27

pelo Poder Judiciario, bastando assim determinados pressupostos legais para a sua
concretizacao.

A questéo da jurisdicdo voluntaria se revela um tanto complexa, na medida
em que é entendida como ordem juridica que deixa a critica dos particulares a
regulacéo, entre uns e outros, no que tange criar suas relagdes o que proporciona a
estes criar, modificar ou extinguir direito e obrigacgoes.

A jurisdicdo voluntaria tem natureza administrativa e € um ato judiciario,
pode ser entendido como fungéo preventiva e constitutiva, ndo havendo conflitos de
interesses das partes apenas um negoécio com a presenca do magistrado.

Observa-se que o desenvolvimento do tema da jurisdicdo é algo essencial
para o entendimento deste estudo, bem como a questdo da nocao dos direitos e
garantias constitucionais. Dessa forma sera trabalhada a nocédo de Constituicdo, sua
importancia diante dos direitos e garantias fundamentais que carrega e as mudangas
ocasionadas por conta da Emenda Constitucional n°. 45, o que para o estudo
também tem fundamento no momento que € a partir dessas noc¢des preliminares que
se chega a percepcdo da importancia que o Judiciario e efetividade da tutela
jurisdicional alcancada por este e a participagdo e cooperagdo que as partes

possuem neste contexto.

1.2 A TUTELA JURISDICIONAL, CONSTITUICAO, OS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS E AS MUDANCAS ADVINDAS DA EMENDA CONSTITUCIONAL
N°. 45

Sabe-se que a Constituicdo® Federal vige de maneira suprema com relacéo
a todos os outros ramos do direito, sendo assim, para o direito processual civil

nao é diferente, tendo este que observar todas as constitucionais bases de seus

9 Habermas estabelece ainda a distincdo entre normas e valores: a norma é obrigatéria: aplica-se-a
ou ndo. Representa , portanto um conceito deontoldgico. Ja os valores traduzem preferéncias
compartilhadas, admitem concordancia meramente parcial e compreendem, por isso, um sentido
teleoldgico. Com base nessa distincdo, Habermas afirma que os direitos fundamentais nao sao
valores, mas sim normas de direitos constituidas “ segundo o modelo de normas de acédo obrigatérias
— e nao segundo o modelo de bens atraentes”. Por isso, a Constituicdo ndo pode ser diluida numa
ordem concreta de valores, como pretende o comunitarismo. LEITE, Roberto Basilone. A chave da
teoria do Direito de Habermas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 95.
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procedimentos**.

Para Jirgen Habermas, a importdncia da Constituicdo esta no que diz
respeito aos cidadaos, que podem entdo encarar esta carta magna com o projeto de
um sistema ja estabelecido de direitos basicos. Os cidaddos que se dedicam a
realizacdo desse projeto conjunto podem, com coeréncia, promover a melhoria das
condicdes de acesso a politica deliberativa e participacdo nessa. Ao mesmo tempo
gue podem racionalmente esperar que as normas sejam devidamente respeitadas.

Assim, a questdo dos direitos e garantias fundamentais do processo tende a
abrir o leque do que ha para ordenar os procedimentos processuais em termos
constitucionais, garantindo assim a maxima do Estado Democratico de Direito.

Entre os direitos fundamentais, para a presente abordagem, importa analisar
de maneira significativa o principio do acesso a justica, bem como o principio da
garantia do devido processo legal.

A Constituicdo Federal, somada com os principios®* basilares dos
procedimentos processuais, tendem e objetivam a efetividade maxima da tutela
jurisdicional, garantia do estado na medida que tomou para si 0 poder de decisao,
extinguindo o entendimento da autotutela, garantido ao cidaddo seus direitos
advindos de sua representatividade e de suas decisdes através do esbo¢o da
democracia.

Com o advento da Reforma Constitucional do Poder Judiciario
proporcionada pela Emenda Constitucional n°. 45 de 2004 introduziu-se, entre tantas

outras mudancas, dentro das previsbes dos direitos fundamentais a garantia ao

*! Para Habermas, a constituicdo é um sistema de direitos fundamentais definidos pela soberania
popular, ao qual cabe resguardar ao mesmo tempo os direitos humanos e a soberania popular, as
liberdades dos modernos e as liberdades dos antigos, a autonomia privada e a autonomia publica. A
soberania popular serve para assegurar aos cidadaos a prerrogativa de serem simultaneamente
autores e destinatarios dos direitos fundamentais. Na visdo habermasiana de sociedade democrética,
a garantia dos direitos humanos pressupfe o reconhecimento concomitante dos valores inerentes a
identidade cultural da comunidade histérica a qual pertence o beneficiario dos direitos. LEITE,
Roberto Basilone. A chave da teoria do Direito de Habermas . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 109.

2 0s principios da justica sdo institucionalizados por uma constituicdo democratica. A luta pela
implementacao de principios especificos de justica distributiva e as controvérsias que envolvem
esses principios devem ser submetidas a uma avaliacdo democrética, e ndo a especulacdes tedricas
sobre como o mercado funciona ou deixa de funcionar. Agora mesmo podemos acompanhar uma
interessante discussao filoséfica sobre como a justica distributiva deve ser concebida nas sociedades
contemporéneas: a doutrina da capacidade de Sem, a doutrina da oportunidade dos recursos de
Dowrking sdo as vers@es mais sofisticadas, o segundo principio de Rawls aponta para outra direcdo
(e da consisténcia a uma doutrina social-democrata) . Afirmo que todos esses principios devem ser
elaborados e desenvolvidos pelos especialistas neste caso, até mesmo os filésofos sédo especialistas,
mas que a deciséo final deve caber aos cidadaos. HABERMAS, Jirgen. A ética da discussédo e a
questdo da verdade. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39-40.
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cidaddo da duracado razoavel do processo, como explicita o artigo 5°, inc. LVXXVIII
da Constituicdo Federal.
Esse assunto ganhou atencédo dos juristas e operadores do direito, mas ja
era considerada como parte integrante dos direitos fundamentais tendo em vista a
sua necessidade e relevancia em relacdo aos contornos em que vive a atualidade
processual, desta forma faz-se junto a esta ideia uma andlise dos direitos
fundamentais.
Em uma breve analise histdrica, os direitos fundamentais inicialmente podem
ser observados como forma de garantir ao homem seus direitos, pois este era
criatura vista como imagem e semelhanca de Deus, como menciona o autor Jorge

Miranda:

E comum apontar-se a doutrina do cristianismo, com énfase
especial para a escolastica e a filosofia de Sdo Thomas, como antecedente
basico dos direitos humanos. A concepcdo de que os homens, por serem
criados a imagem e semelhanca de Deus, possuem alto valor intrinseco e
uma liberdade inerente a sua natureza, anima a idéia de que eles dispdem
de direitos que devem ser respeitados por todos e pela sociedade politica,
Santo Tomas de Aquino defendia um direito natural, fundada na concepc¢ao
do homem como criatura feita a semelhanca de Deus e dotada de especiais
gualidades. Esse direito subordinava o direito positivo e a discrepancia entre
um e outro autorizaria o direito de resisténcia do stbito™.

Dentro do contexto da historicidade dos direitos fundamentais um nome
chama a atencado, John Locke, que abria um pensamento partindo do pressuposto
de que os homens se reunem e vivem em sociedade para se protegerem, sendo que
a liberdade e a propriedade deveriam ser oponiveis até mesmo ao proprio soberano.

Paulo Gustavo Gonet Branco preleciona com relagao a essa teoria:

Essa teoria iria inspirar as Declaragfes de Virginia de 1776 e na
francesa de 1789. Com efeito, o art. 1° da Declaracdo dos Direitos de
Virginia, proclamava que todos os homens séo por natureza livres e tém
direitos inatos, de que ndo se despojam ao passarem a viver em sociedade
o0 art. 2° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao aponta que o
fim de toda a associagcdo politica € a conservacédo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. E o art. 4° da mesma Declaracéo afirma que os
direitos naturais de cada homem n&o tém por limite sendo as restricdes
necessarias para assegurar os outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos*.

3 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional . Coimbra, Coimbra ed. 1996, p. 17.

* GONET, Paulo Gustavo. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, 22 parte . Ed. Brasilia Juridica. Instituto Brasiliense de
Direito Publico. 1. ed., 22 tiragem. Brasilia, GONET, 2002, p. 3.
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Existem outros pontos importantes da histéria que retratam momentos e

conquistas, além dos ja citados, como lembra Ingo Sarlet:

Na Inglaterra em 1215, os bispos e bar6es ingleses obtém do Rei
Jodo Sem-Terra a Magna Carta, pacto que assegura alguns privilégios
feudais aos nobres, ndo chegando, entretanto, a alcancar o conjunto da
populacdo. Outras declaracdes de direitos sédo conhecidas, como a petition
of Rights, de 1628, o habeas corpus act, de 1679. Nesses documentos, sdo
assegurados direitos aos cidadaos ingleses, com a proibicdo de prisao
arbitraria, o habeas corpus e o direito de peticdo. Tais documentos, porém,
se é verdade que limitavam o poder monarquico, nao tinham o condéo de
vincular o proprio parlamento. Esses direitos eram assim fundamentais,
embora ndo constitucionalizados™.

Outra questdo importante também é ter em mente que os direitos com indole

constitucional, vinculando poderes e dando o poder de serem exigidos judicialmente,

se deram com a Declaracdo de Virginia, sendo que foram os referidos direitos

acolhidos e positivados*® pela Constituicido Americana. Norberto Bobbio ensina:

Os direitos do homem ganham relevo quando se desloca do
Estado para os individuos a primazia na relacdo que os pde em contato. A
afrmacao dos direitos do homem deriva de uma radical inversao de
perspectiva, caracteristica da formagdo do Estado Moderno, na
representacdo da relacdo politica, ou seja, na relacdo Estado/ cidaddo ou
soberano/sudito, relagédo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista
dos direitos dos cidaddos ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos
direitos do soberano, em correspondéncia com a visdo individualista da
sociedade (...) no inicio da idade moderna®’.

Os direitos fundamentais alcancam o auge quando se compreende que a

sociedade detém direitos e deveres para com o Estado, dessa forma se reconhece

que o individuo tem, primeiramente, uma série de responsabilidades e que ao

contrario, ou seja, a responsabilidade que o Estado tem para com o individuo,

primeiramente, deveres®®. Neste sentido, destaca-se o enfoque do autor José

Alcebiades de Oliveira Junior:

%> SARLET, Ingo. A eficacia dos Direitos Fundamentais . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,

p. 44.

“® LOPES, Carina Deolinda da Silva. Direitos fundamentais aspectos gerais e polémicos. In: Ambito

Juridico, Rio

Grande , 70, 01/11/2009 [Internet]. Disponivel em

http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6657.

Acesso em 17/10/2010.

“” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Rio de Janeiro: Elsevier, 1992, p. 4

8 Uma outra perspectiva histérica aponta para as geragfes de direitos, onde o autor Norberto Bobbio
aponta para uma evolucéo dos direitos, passando por varias geracées. BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992, p. 4.
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Primeira geracdo, os direitos individuais, que pressupbe a
igualdade formal perante a lei e consideram o sujeito abstratamente. Tal
como assinala o professor italiano, esses direitos possuem um significado
filoséfico-histérico da inversdo, caracteristica da formacdo do Estado
Moderno, ocorrida na relagdo entre Estado e cidaddos: passou-se da
prioridade dos deveres dos suditos a prioridade dos direitos do cidadao,
emergindo um modo diferente de encarar a relacdo politica, ndo mais
predominantemente do angulo do soberano, e sim daquele do cidaddo, em
correspondéncia com a afirmacéo da teoria individualista da sociedade em
contraposigdo a concepgado organicista tradicional®.

Nessa seara estdo englobados uma nova geracao de direitos, todos os tidos
como indispensaveis aos homens, com uma visdo universalista. Os direitos
fundamentais caminham ao lado do regime democratico dada a sua importancia no
contexto social. Sendo assim, essa modalidade de direitos somente tem eficacia
plena se amparada em uma sociedade democraticamente constituida.

Faz-se necessario efetuar parénteses ao se mencionar a respeito do modelo
de democracia aqui expedido, sendo que atualmente o cidadao é tido como mero
cliente do Estado, o papel do cidaddo é o de pagar impostos para a partir dai, ter
direito aos servigcos estatais.

Cabe aqui salientar que o modelo de democracia deliberativa é aquele que
mais se destaca atualmente nas discussdes filosoficas e politicas, sendo que
representa essa corrente, entre outros o autor base deste estudo Jurgen Habermas.
Tal entendimento parte da idéia de que é possivel obter um consenso moral
puramente racional, o qual € mais do que uma simples concordancia quanto a
procedimentos, na democracia deliberativa, é concebida como um processo gue cria
um publico, cidaddos unidos para tratar de objetivos, ideais, a¢des, problemas

coletivos. Os processos democraticos sdo baseados em um dialogo livre e aberto®.

9 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. O novo em Direito e Politica . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 192.

* HABERMAS, Jiurgen. Racionalidade e comunicagdo . Lisboa: EdigBes 70, 1996, p. 35. Between
facts and norms- contributions to a discourse theory of Law and democracy. Translated by William
Rehg. Cambridge, Massachussets: Mit Press. Através da democracia , pode-se entdo dizer que o
Direito interage com a pratica cotidiana produzindo sentido. E esta interacdo que Jirgen Habermas
sustenta na sua teoria do agir comunicativo.
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O direito, portanto, se legitima pela via democratica. O discurso
comunicativo, no pensamento de Habermas®, é o Gnico meio racional, capaz de,
sem recorrer a violéncia, solucionar a tensédo entre as autonomias no momento da
producdo do direito, e as colisdes de principios, no momento de sua aplicacdo —
tensdo e colisbes essas que sdo inerentes a toda sociedade pluralista democréatica®?.

A relevancia desses direitos encontra-se no esforco do preambulo da
Constituicdo Federal e no proposito de que a Assembléia Constituinte teve como
ideal basico o propésito de instituir um Estado Democratico destinado a assegurar o

53 Dessa

exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca
forma, a Constituicdo Federal esta estruturada sobre um pilar ético-juridico-politico,
que tem como principal objetivo a promocéo e valorizacdo dos direitos e garantias
fundamentais do ser humano®.

Dada a importancia que os direitos fundamentais traduzem para a
Constituicdo Federal € que se faz necessario o seu estudo principalmente no que
tange a questdo de sua eficacia, seu real cumprimento, bem como os confrontos
existentes entre os principios dos direitos e garantias fundamentais, justamente para

mais adiante estendermos a relacdo existente no que tange a inefetividade da

jurisdicao.

*! Seja como for, a importancia de um paradigma de dialogo nas relacdes sociais diz com o interesse
de toda a sociedade, e ndo somente das partes. Tem a ver com a paz social, com uma vida norteada
pelo entendimento e com uma sociedade que prima pela integracdo e ndo pela fragmentacao. E é
nessa dire¢cdo que neste relato nos interessa, sobremaneira, das algumas pistas introdutérias da “
teoria do agir comunicativo “ de Jurgen Habermas, autor dificil, porem fundamental, que estamos
tentando aproximar cada vez mais de nossas pesquisas, por ser um dos mais importantes filosofos
com interesses juridicos para se pensar solugdes democraticos de controvérsias, enquanto um
interesse de toda a sociedade. JUNIOR, José Alcebiades de Oliveira. Pesquisas em cidadania e
solucdes alternativas de conflitos — contribuicbes de Jirgen Habermas para um paradigma dialégico
no direito. In: SANTOS, André Leonerdo Copetti; DEL'OLMO, Florisbal de Souza. Dialogo e
Entendimento direito e multiculturalismo e cidadani a e novas formas de conflitos. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 4.

°2 Nesse ponto, Habermas assimila o conceito de comunidade aberta de interpretes da constituico,
desenvolvido por Peter Haberle a partir da nog&o popperiana de sociedade aberta,e com base nesse
conceito edifica o seu paradigma formal do direito que — cumpre acentuar — trata-se de um paradigma
procedimental que ndo adota uma concepcao particular acerca do conceito de bem (ao contrario dos
liberais _, nem um sistema de valores vinculado a certa identidade cultural (ao contrario dos
comunitaristas). Em Outras palavras, ele ndo atribui em principio ao direito nenhum contetdo
material, mas se limita a definir o direito legitimo de acordo com padrdes procedimentais discursivos.
LEITE, Roberto Basilone. A chave da teoria do Direito de Habermas . Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008, p. 122.

*CAHALI, Yussef Said (Org.). Constituicdo Federal. In: . RT Mini Codigos. 10. ed. rev. ampl.
e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

> LOPES, Carina Deolinda da Silva. Direitos fundamentais aspectos gerais e polémicos. In: Ambito
Juridico, Rio Grande , 70, 01/11/2009 [Internet]. Disponivel em
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6657.
Acesso em 17 out. 2010.
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Alguns dos principios abordados dentro deste trabalho, estdo elencados
junto aos direitos e garantias fundamentais situados dentro da Constituicdo Federal,
sendo necessario entdo, neste primeiro momento, salientar as ideias importantes a
respeito do assunto, relacionando-o as questbes da efetividade da tutela
jurisdicional, no objetivo de ao final buscarmos entender que a garantia de tais
principios, bem como de sua aplicacdo concreta diante do cenério jurisdicional
depende também da comunicacéo e colaboracao entre os sujeitos envolvidos.

Importante ainda mencionar que os operadores do direito devem estar a par
de todos os principios que elucidam o processo, de forma que ao acompanharem
esses estao contribuindo para um processo mais justo e para a concreta efetividade
da tutela jurisdicional.

Dessa forma, os direitos fundamentais mais do que nunca no cenario atual
estdo em evidéncia, ocorrendo que ndo cabe mais apenas fundamentar esses
direitos, € necessario protegé-los e garanti-los.

Norberto Bobbio®® aponta suas ideias argumentando:

O problema que temos diante de nés nao é filoséfico, mas juridico
e, hum sentido mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos
sdo esses direitos, qual € a sua natureza e seu fundamento, se séo direitos
naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes,
eles sejam continuamente violados.

As palavras do renomado autor italiano apontam para uma triste realidade
gue assola a sociedade como um todo, o problema atual € tentar garantir os direitos
dados como fundamentais que, constantemente, sdo violados mais precisamente
pelo Estado o qual deveria torna-los esses efetivos.

Com relagcéo a previsao dos direitos humanos de ambito fundamental, tem-
se que no caso de nao haver previsdo, constitucional de algum direito humano
fundamental, mesmo assim o § 2° do artigo 5° da CF, garante o carater
exemplificativo do rol trazido pelo constituinte, ainda que seja tarefa dificil encontrar

algum direito fundamental implicito®®.

°> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Rio de Janeiro: Elsevier, 1992, p. 25-6.

°® LOPES, Carina Deolinda da Silva. Direitos fundamentais aspectos gerais e polémicos. In: Ambito
Juridico, Rio Grande , 70, 01/11/2009 [Internet].Disponivel em  http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6657. Acesso em 30 out.2010.
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Demonstragéo do que se afirmou pode ser encontrada ao comparar o rol dos
direitos humanos de primeira geracao positivados pela Constituicdo de 1988 e o rol
apresentado pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto de Séao
José da Costa Rica: a quase totalidade dos direitos previstos nesse importante
tratado internacional encontra correspondente na Constituicdo brasileira, com a
lnica excecdo da pris&o civil por dividas no caso do depositario infiel®”.

Assim, pode-se perceber que a Constituicdo Federal de 1988 tem uma
previsdo abundante dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, mas o
problema ndo se centra nesta questao, vai além.

Sobre o assunto, Manoel Gongalves Ferreira Filho®® preleciona que nao
basta o dispositivo. E necesséario assegurar o texto constitucional contra alteracdes
indevidas, seja por emenda constitucional, seja por legislacdo ordinaria. Papel
fundamental assume, assim, o controle de constitucionalidade na efetiva protegéo
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Emenda constitucional ou
legislacdo infraconstitucional que contrariar preceito da Constituicdo garantidor de
direito humano fundamental é inconstitucional, devendo ser declarada, pois, a sua
nulidade®.

Os direitos fundamentais devem ser preservados e cada vez mais deve ser
buscada a sua concreta efetividade, o que significa uma dificil realidade para a
populacdo de cidaddos brasileiros, onde muitos possuem um ou dois direitos
fundamentais amparados, ficando o restante, sem qualquer amparo, 0 que é
relevante para o tema abordado neste trabalho. Evidencia-se a légica de que o
direito a tutela jurisdicional, sendo também um destes direitos, também se encontra

sem efetividade.

> MONTEIRO, Marco Antonio Corréa. O futuro dos direitos fundamentais. A necessidade de sua
efetivacdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1688, 14 fev. 2008. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.aspid=10938>. Acesso em: 17 out. 2010.

°® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos de direito constitucional contemporaneo . Sao
Paulo Saraiva, 2003, p. 291.

% Como forma de tentar proteger e garantir os direitos fundamentais surge dois pensamentos um
com relacdo proteger o texto constitucional com emendas e constituicdo ou declaracbes de
inconstitucionalidade. Outra visdo seria 0 mandado de injuncao do qual o autor Marco Anténio Corréa
Monteiro coloca: Trata-se, assim, de mais um instrumento habil & protecao dos direitos humanos
fundamentais positivados pelo texto constitucional, mas que dependa de norma regulamentadora.
Acontece que, por uma dessas ironias constitucionais, mesmo esse artigo 5° LXXI, carece de
aplicabilidade e a doutrina e a jurisprudéncia nacional discutem quais seriam os seus efeitos. O
conteudo do dispositivo consiste na outorga direta do direito reclamado. O impetrante age na busca
direta do direito constitucional em seu favor, independentemente de regulamentagéo.
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José Afonso da Silva®® comenta em dois grupos os mecanismos para
garantir a aplicabilidade e concretizagdo dos direitos fundamentais, apontando as

garantias gerais e as garantias constitucionais:

As garantias dos direitos fundamentais abrangem dois grupos, as
garantias gerais, destinadas a assegurar a existéncia e a efetividade
(eficacia social) daqueles direitos, as quais se refere a organizacdo da
comunidade politica, e que poderiamos chamar condicdes econdmico-
socias, culturais e politicas que favorecem o exercicio dos direitos
fundamentais. O conjunto destas garantias gerais formara a estrutura social
gue permitird a existéncia real dos direitos fundamentais, trata-se de uma
estrutura de uma sociedade democratica, que conflui para a concepc¢ao do
Estado Democratico de Direito, consagra agora o art. 1° de que falamos. As
garantias constitucionais, que consistem nas instituicées, determinacfes e
procedimentos mediante os quais a propria constituicdo tutela a observancia
ou, em caso de inobservancia, a reintegracdo dos direitos fundamentais.
Séo, por outro lado, de dois tipos: (a) garantias constitucionais gerais, que
sdo instituicbes constitucionais que se inserem no mecanismo de freios e
contrapesos dos poderes, e assim impedem o arbitrio com o que
constituem, ao mesmo tempo, técnicas de garantia e respeito a pessoa
humana em toda a sua dimenséo; (b) garantias constitucionais especiais,
gue séo prescricfes constitucionais estatuindo técnicas e mecanismos que,
limitando a atuacdo dos 6Orgdos estatais ou de particulares, protegem a
eficacia, a aplicabilidade e a inviolabilidade dos direitos fundamentais de
modo especial. Sdo técnicas preordenadas com o objetivo de assegurar a
observancia desses direitos considerados em sua manifestacéo isolada ou
em grupos.

Uma visdo mais ampla na busca dos procedimentos necessarios para
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais se exige, uma vez que sao 0s
pilares da democracia e da cidadania, o desenvolvimento da paz social aqui se
dando énfase na comunicagédo social e busca do entendimento harmonioso dos
sujeitos relacionados.

Nessa seara, os direitos fundamentais no que tange a busca pela efetividade
processual dos direitos tutelados podem ser priorizados em favor de outros de

mesma escala, tendo em vista a necessidade de se garantir a tutela jurisdicional®.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . S&0 Paulo: Malheiros, 2002, p.
178.

®L A titulo de exemplificar a busca dos também interpretes e aplicadores do poder jurisdicional e a
preocupacdo com a efetividade do mesmo e a preocupacdo com o alcance dos direitos e garantias
fundamentais, cita-se importante julgado do Superior Tribunal de Justica onde se vislumbra a questao
da prestacéo da tutela jurisdicional e mais também se evidencia uma questéo tratada mais adiante,
mas ja adiantada aqui na apresentacdo do julgado que é a crise do Estado e a ampliacdo dos
poderes do judiciario em relacdo as questdes alusivas ao direito a saltde: REsp 948.944/SP, Rel.
Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 21/05/2008. A busca
pelos direitos fundamentais, como o da saude, que mais evidencia a crise do judiciario, no momento
em que este passa a ter que funcionar como outros 6rgaos do Estado, demonstra que o processo
deve facilitar a tutela dos direitos e os operadores do direito devem mové-lo de forma séria e
cuidadosa, mas evidenciando a celeridade e efetividade do mesmo.
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Contudo, mais do que isso, busca-se a concretizagéo dos direitos aqui evidenciados
que passa pela preocupagédo no sentido de garantir a efetividade dos mesmos com
énfase na comunicacdo e entendimento dos sujeitos, na pratica do dialogo e dos
seus signos de conhecimento para a promocéo do desenvolvimento social.

A seguir, apds uma analise da questédo dos direitos fundamentais de forma
ampla, observa-se mais restritamente a questdo da tutela jurisdicional efetiva e os
direitos fundamentais constitucionais, restritivamente, ao do devido processo legal e
do acesso a justica, o que se justifica tendo em vista a estruturacdo do poder

jurisdicional e a garantia de sua efetivacao.

1.3 A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA, O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A
QUESTAO DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE ACESSO A JUSTICA

Em relacdo a tutela jurisdicional, como forma de o Estado dizer o direito a
gquem procura uma resposta ao litigio, o principio do devido processo legal é a
garantia de poder chegar ao Poder Judiciario, ou seja, de acesso a justica, porém,
ndo ha como tutelar o enfoque deste trabalho sem passar pela nocdo de tutela
jurisdicional efetiva, uma vez que este é o enfoque que nos abre caminho ao
raciocinio sobre a questdo da aplicagdo da acdo comunicativa dos operadores do
direito, com o objetivo de conseguir 0 alcance dessa tutela.

Ainda se justifica a analise deste assunto na medida em que todo o pais e,
porque nao dizer o mundo, situa-se na busca de procedimentos processuais que
abarquem de forma efetiva e célere a tutela jurisdicional, garantindo assim a
plenitude da busca dos direitos, o que pode ser ocasionado a partir da aplicacédo da
teoria do Agir comunicativo.

O artigo 5° XXXV, da Constituicdo Federal, da a todos o direito a uma
prestacao jurisdicional efetiva, tendo em vista que é fundamental dentro do Estado
Democréatico de Direito a medida em que o Estado retira a figura da autotutela e
assume o monopolio da jurisdicdo, conferindo aos cidadaos o direito de acao.

Nesse sentido, o direito de acdo como direito a sentenca, como direito a
efetividade da tutela jurisdicional em sentido mais estrito. O direito a efetividade em
sentido mais amplo se concentra na tutela jurisdicional e seu modo tempestivo e até
mesmo de modo preventivo, como na aplicacdo das noc¢bes de mediacdo, por

exemplo, que serdo vistas, mais adiante.
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O processo tem como idéia técnica para a prestagao jurisdicional, a tutela
inibitéria, uma vez que o processo deve ser disposto de modo a garantir ou viabilizar
a outorga da tutela inibitéria “aqueles a que tem direito, certamente estara negando
o direito fundamental & tutela jurisdicional preventiva.®®”

Com relacéo a tempestividade da tutela jurisdicional, tem a ver com a tutela
antecipatéria, bem como de uma compreensdo pelas partes de uma duracao
razoavel e racional do processo, sendo que esse Ultimo vai ao encontro justamente
da utilizacdo do processo de boa-fé e da inteira aplicacdo da comunicacéo e ética
entre os sujeitos participantes, sem a utilizacdo de artificios maléficos, a fim de
proporcionar o bloqueio e a inefetividade do alcance da tutela jurisdicional®.

Dessa forma evidencia que o direito a tutela jurisdicional efetiva, tempestiva
e até mesmo preventiva forma-se como base de preocupacdo dos pensadores
juridicos pés-modernos, mas a concretizacdo dessa determinacdo depende de uma
adequacao da técnica processual e muito mais de boa-fé dos operadores do direito
em tentar garantir a efetividade processual através da aplicacdo da contemplacao da
comunicacgédo entre as partes.

Luiz Guilherme Marinoni entende que se a efetividade (em sentido lato)
requer adequacdo e a adequacdo deve trazer efetividade, o certo é que os dois
conceitos podem ser decompostos para melhor explicar a necessidade de

|64

adequacao da técnica a diferentes situacdes do direito substancial®, como a énfase

na comunicacgdo entre as partes.

®2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento . 3.
ed. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2004. p.8.

% Essa importancia da efetividade da tutela jurisdicional se evidencia ainda mais sobreposta se
considerarmos as dificuldades dos seguintes dois caminhos: implementar uma profunda reforma
processual (0 que, alias ja vem sendo feito) ou, entdo, resgatar a prépria sociedade para através de
mecanismos parajudiciais — conciliagdo, mediacao e arbitragem — buscar a solucéo dos seus conflitos
e controvérsias. Sem prejuizo da primeira alternativa, o que nos interessara ver, tanto de um ponto de
vista pragmatico quanto utopico, sdo as possibilidades do segundo caminho, relativo, portanto, a
arbitragem e a mediagdo. Conforme a linha de raciocinio adotada para refletir sobre a justica estatal,
pode-se dizer que, do ponto de vista da legalidade, esta técnica ou maneira privada de solucionar
conflitos esta autorizada no Brasil, é valida ao modo do Direito estatal, especialmente por estar
contida na Lei 9.307/96, que tratou da matéria. Entretanto, no que se refere as questfes de
legitimidade e efetividade do poder, e de justica e eficacia desse tipo e Direito muitas peculiaridades
podem ser observadas. OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Pesquisas em cidadania e solu¢des
alternativas de conflitos — contribui¢cdes de Jirgen Habermas para um paradigma dialégico no direito.
In: SANTOS, André Leonerdo Copetti; DEL’'OLMO, Florisbal de Souza. Didlogo e Entendimento
direito e multiculturalismo e cidadania e novas for mas de conflitos . Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 7.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento . 3.
ed. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2004, p. 8.
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O direito a uma prestacao jurisdicional ndo pode deixar de ser pensado
como um direito fundamental, sendo esse direito considerado como uma decorréncia
da existéncia de direitos, e da maxima de que é o direito de fazer valer os proprios
direitos. Desta forma, o direito a tutela jurisdicional efetiva ndo pode ser pensado
como direito de defesa, ou seja, direito de natureza negativa, pois consiste num
direito de exigir uma prestacdo do Estado.

O direito de tutela jurisdicional ndo so requer a consideracao dos direitos de
participacdo e de formacdo de técnicas processuais adequadas como também visa
uma prestacdo do juiz, sendo que essa, assim como a lei, pode significar em alguns
casos, a concretizagdo do dever de protecdo do Estado em face dos direitos
fundamentais®®.

A respeito do assunto, reitera o autor Luiz Guilherme Marinoni:

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, quando se
dirige contra o juiz, ndo exige apenas a efetividade da protecédo dos direitos
fundamentais, mas sim que a tutela jurisdicional seja prestada de maneira
efetiva para todos os direitos. Tal direito fundamental, por isso mesmo, ndo
requer apenas técnicas e procedimentos adequados a tutela dos direitos
fundamentais, mas sim técnicas processuais idéneas a efetiva tutela de
quaisquer direitos®.

O direito do jurisdicionado ndo se resume apenas ao de ter acesso ao
procedimento legalmente instituido, o direito a tutela jurisdicional ndo pode restar
limitado ao direito de igual garantia ao procedimento de acesso a justica, mas
também de que todos sdo iguais na efetiva possibilidade de argumentacdo e
producao de consenso.

Assim, dentro da questdo do agir comunicativo tem-se que esse é voltado
para o entendimento mediado pela linguagem em busca de normas que possam
valer, obrigatoriamente, e que preencham, legitimamente, as expectativas reciprocas
de comportamento aceitas por no minimo dois interlocutores.

A sociedade se constitui simultaneamente de um mundo da vida, na qual, de
um lado ampliam-se formas de solidariedade, comunicagédo e entendimento e de

outro pululam sistemas cada vez mais controlados por imperativos funcionais e

®® GUIMARAES, Poliana Cintia Costa. Acgdo Popular ambiental e efetividade : andlise dos principais
aspectos processuais. Dejure: Revista do Ministério Publico de Belo Horizonte, n. 13, jul/dez. 2009, p.
349-367, p. 347.

®*MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento . 3.
ed. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2004, p. 10.
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formais, materializados por estimulos de procura pela eficiéncia/sobrevivéncia
concorrencial em prol de atividades lucrativas.

Essa visdo de ndo cooperacdo advinda da nocdo de lucratividade, bem
como do hedonismo corporativo da burocracia, o que no estudo apresentado liga-se
a questao da busca pelos sujeitos envolvidos na tutela jurisdicional efetiva e de um
Judiciario burocratico e calcado no formalismo excessivo.

Assim, voltando a questéo do direito a tutela jurisdicional efetiva, esta deve
ser vista como a efetiva protecéo do direito material, mas sem perder a caracteristica
de direito a iguais oportunidades de acesso & justica, tendo como principais
devedores desta tutela o legislador e o juiz.

Assim, percebe-se que a busca pela tutela jurisdicional efetiva comporta em
seus procedimentos uma importancia gigantesca, diante do entendimento de que as
partes e demais sujeitos atuantes no processo dotados de argumentatividade e a
comunicacéo, tendo em vista o entendimento e a busca do consenso.

Dentro do cenario processual, existem ainda alguns dispositivos de lei que
podem ser citados na preponderancia de demonstrar o elo que deve existir entre as
partes, sendo que a cada uma nao é dado o direito de buscar o seu direito
utilizando-se da ma-fé, mas sim da argumentacdo na busca pelo entendimento
muUtuo e a cooperagdo no processo e no alcance da tutela jurisdicional.

Tem-se como exemplo o que esta no artigo 14, inciso Il, do Cdédigo de
Processo Civil, que dita: “S8o deveres das partes e de todos aqueles que de
qualquer forma participam do processo proceder com lealdade e boa-fé.”

Diante de tal importancia dispensada ao Direito Processual Civil
contemporaneo, em relacdo a efetividade processual, o referido artigo da indicios de
gue o processo nao tolera condutas processuais danosas.

Do exposto, deve-se ter em mente que a boa-fé processual se da com o
cumprimento de todos os atos processuais de forma correta sem tentar ludibriar os
procedimentos processuais. Assim a ma-fé processual, ao contrario, é exatamente
tudo o que os sujeitos atuantes no processo se valem para torna-lo pesado e sem
efetividade, o que acaba sempre gerando desprestigio para o sistema juridico como
um todo.

Essas condutas processuais danosas, na verdade, sdo usadas

principalmente com o intuito de impedir a realizacéo do direito material pleiteado. Por
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tal fato € que se faz imperioso analisar a questdo da ma-fé pelos operadores do
direito como entrave a efetivacdo da tutela jurisdicional.

A importancia e relevancia da tematica esta sobretudo nos resultados
processuais atuais onde, muitas vezes, sao encontrados abusos de direito, recursos
meramente protelatorios, ilicitos processuais, atos atentatérios a dignidade da
justica, entre outros®’, esbanjam burocracia e procedimentos excessivos e
escondem as verdadeiras possibilidades de racionalizacdo e argumentacao atraves

da pratica comunicativa.

1.3.1 Direito fundamental ao devido processo legal e a questao jurisdicional

Originou-se do direito anglo-saxdo, e passou durante o constitucionalismo
americano por algumas mudancas, nos dias de hoje o principio do devido processo
legal é entendido por Humberto Theodoro Junior, como um principio de orla
universal. Assim o0 autor comenta que se trata de um dos fatores de grande
sustentacdo do regime politico dos Estados Unidos da América, cuja incidéncia se
faz sobre toda a jurisdicdo. Na Argentina, a consagragdo no texto constitucional
proporcionou o estabelecimento de ampla corrente jurisprudencial na Corte Suprema
com grande vantagem & democracia daquele pais®.

Funciona como seguranca do cidadao tal principio e garantia fundamental no
momento em que este busca o seu direito através do judiciario através do processo
e seus procedimentos. Rui Portanova, menciona que o devido processo legal,
consiste numa garantia prevista, no corpo da Constituicdo e que assegura tanto o
exercicio do direito de acesso ao poder Judiciario como ao desenvolvimento dos
procedimentos juridicos.

Assim, pelo principio do devido processo legal, a Constituicdo garante a
todos os cidaddos que a solucdo de seus conflitos obedecer4d aos mecanismos

®" Os exemplos mencionados sdo uma amostra do cendrio processual atual, ou seja, das varias e
diversificadas formas de coibir o exercicio dos procedimentos processuais, visando ludibriar a
efetividade jurisdicional.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. A Garantia fundamental do devido processo legal a o
exercicio do poder de cautela no direito processual civil. Revista dos Tribunais, 1991, p. 11-21.
v.665
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juridicos de acesso e desenvolvimento do processo, conforme previamente
estabelecido em leis®®.

Tal principio assegura os atos que envolvem o direito de garantia ao Poder
Judiciario, bem como ao desenvolvimento processual, evidenciando a busca da
resolucdo dos litigios entre as partes. O autor Nelson Nery Junior preleciona que
basta a norma constitucional haver adotado o principio do due process of law para
que dai decorressem todas as conseqiéncias processuais que garantiriam aos
litigantes o direito a um processo e a uma sentenca justa. E, por assim dizer, o
género do qual todos os demais principios constitucionais do processo sao
espécies’’.

O principio do devido processo legal funciona como base para a adequacéo
e para o relacionamento de todos os demais principios ordenadores do direito
processual civil,

A garantia dada pelo direito de acesso a justica, como se observa a sequir,
tem valor imprescritivel ao processo democratico, pois permite ao cidadéo a defesa
de seus interesses e a sociedade a solugcdo de forma pacifica de seus conflitos, a
ampliacdo deste acesso importa para garantir ao cidadao a protecéo e a busca pela
efetivacdo dos seus direitos, assim como os da coletividade, mas claro o anseio esta
mais para o alcance dessas garantias e para a sua efetividade de forma a alcancar a

real proporcao do tempo dos direitos.

1.3.2 Garantia constitucional de acesso a justica e a tutela jurisdicional

Ao falar sobre a questdo do acesso a justica diante de um tempo razoavel,
onde possa ser buscada a efetividade processual de forma célere, comunicativa
através da participagcdo ativa dos sujeitos e eficaz se vislumbra também
possibilidades de mudanca dos aspectos procedimentais do alcance da jurisdi¢ao.

Salienta-se que 0 acesso a justica, quando se pensa em processo
jurisdicional, significa, ainda, romper barreiras e introduzir mecanismos de facilitacdo
ndo apenas do ingresso em juizo, mas também de fornecimento de meios

(materiais, financeiros, etc.) adequados durante todo o desenvolvimento do

% PORTANOVA, Rui. Principios de Processo Civil , 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
. 145,

Po NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo Civil na Constituicao federa I. 7. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.
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procedimento; significa reducdo de oportunidades de impugnacdo as decisbes
jurisdicionais (otimizagdo do sistema recursal e efetiva participagdo na relacao
processual) dentre tantos aspectos que podem ser ressaltados.

Ocorre que nem sempre esses meios de acesso & justica’ sdo efetivamente
garantidos, ao contrario, o processo e seus procedimentos estdo carregados de
pormenores que acabam por tornar a tutela jurisdicional inalcancavel devido a
morosidade o que vai de encontro para com 0s anseios sociais urgentes, datados da
nova visao de tempo.

A garantia fundamental de direito a acesso a justica, esta elencada no artigo
59 inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que salienta: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.” Desta forma o principio
de acesso a justica apresenta um compasso de efetividade de direitos através de um
instrumento processual, ou seja, o processo. Rui Portanova salienta a respeito

desse principio:

Trata-se de filosofia libertaria, aberta socialmente e realista, que
busca, imperativa e ingentemente, métodos idéneos de fazer atuar os
direitos sociais e uma justica mais humana, simples e acessivel. Enfim, é
um movimento para efetividade da igualdade material almejada por todos e
consagrada pelo Estado Social. &

O principio de acesso a justica vem ao encontro da idéia de garantia de um
direito fundamental, qual seja, o de prestar aos cidadaos o direito inescusavel de lhe
garantir a formalizacdo de um procedimento capaz de responder aos seus anseios

provenientes de litigios causados das relacdes em sociedade’.

O acesso a justica, conforme vem entendo a doutrina, como visto traduz a ideia de uma garantia
presente em dado ordenamento juridico, através do qual o Estado assegure igualitariamente a todas
as pessoas meios capazes de gerar decisdes que levem a solucéo justa dos conflitos de interesses,
individuais e coletivos. O acesso a justica ndo se limita a mera provocagédo do Poder Judiciario, mas
importa, fundamentalmente, no direito de acesso a ordem juridica justa, e para que tal desiderato seja
alcancado, faz-se mister a presenca de elementos como o direito a informacéo, adequacéo entre
ordem juridica e a realidade do pais, direito a uma justica adequadamente organizada e formada por
juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo da realizagdo da ordem juridica
justa, direito a remocdo de todos os obstaculos que acompanham 0 acesso ao processo e efetivo
acesso a justica com tais caracteristicas. PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso

a justica na constituicdo.  Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 143.

"2 PORTANOVA, Rui. Op. cit. p. 112.

® TRENTIN, Taise Rabelo Dutra. SPENGLER, Fabiana Marion. O acesso & justica de forma célere
como garantia de concretizacdo da cidadania. In: Ambito Juridico, Rio Grande , 73, 01/02/2010
[Internet].Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7191.
Acesso em 17 out. 2010.
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Tem-se ainda a ideia de que o direito constitucional de acesso & justica™ é
uma simples garantia de ingressar em juizo com uma demanda. Assim, atualmente,
a garantia de acesso a justica ndo mais se adapta dentro desta concepcéo
ultrapassada, necessitando de novas formas de compreenséo’®.

O conceito de acesso a justica hoje exige mais do que ingressar em juizo.
Esta nocdo deve ser construida a partir da nocdo de efetividade processual, através
da énfase na maior participacdo dos sujeitos, 0 que somente se da com um controle
e andlise dos obstaculos que seguram o verdadeiro acesso ao Poder Judiciario,
como o excesso de formalismo e a delonga processual, bem como a distancia das
partes em agir diante do processo na busca de um consenso.

Acentua-se a opinido de Rogério Nunes de Oliveira’®:

Assim é que o processo deve garantir ao jurisdicionado nao s6 o
simples acesso ao poder judiciario em si acepcédo estéatica e formalista mas
a real concretizacdo material do direito subjetivo ou da faculdade juridica
perseguida em juizo. Em outras palavras, o processo deve atribuir ao
cidaddo, de modo tempestivo, eficaz e completo, exatamente aquilo que o
seu direito lhe permite fluir.

Também Alexandre Freitas Camara’’ leciona sobre o direito de acesso &
justica, mencionando que se demonstra como a garantia de acesso a ordem juridica
justa deve ser entendida como a garantia de que todos os titulares de posi¢cbes
juridicas de vantagem possam ver prestada a tutela jurisdicional, devendo esta ser
prestada de modo eficaz, a fim de se garantir que a ja referida tutela seja capaz de,

efetivamente, proteger as posi¢coes de vantagem mencionadas.

" CAHALI, Yussef Said (Org.). Constituicio Federal. In: . RT Mini Cédigos . 10. ed. rev. ampl.
e atual. Sd8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 27. Art. 5°, XXXV. A lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.

> TOALDO, Adriane Medianeira Toaldo; LOPES, Carina Deolinda da Silva. Jurisdicdo Participativa

0 novo paradigma processual na realizacdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel em:
http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris/artigol.pdf. Acesso em: 28. Nov. 2008.

® OLIVEIRA, Rogério Nunes de. A morosidade da entrega da jurisdicdo e o direito & razoavel
duracéo do processo judicial. Revista da Faculdade de Direito de Campos , Campos, v. 4/5, n. 4/5,
2003-2004, p. 626.

" CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil . 10. ed. Rio de janeiro: Lumem
Juris, 2004. p. 34.v. |
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E, ainda através da garantia de acesso a justica” que se enquadra a
razoavel duracdo do processo e, consequentemente, o direito a um processo mais
simples, como salienta Rogério Nunes de Oliveira’ ao mencionar que o direito &
razoavel duracdo do processo judicial € implicitamente garantida por nossa ordem
juridica, na qualidade de consectério direto do acesso a justica e cuja no¢ao nao se
compraz com o culto a formalismos vazios e com a proliferacdo de solenidades
inUteis, que so terdo de estender a lide de forma injustificada e de agucar ainda mais
o individualismo das partes, eternizando as suas angustias e obstaculizando a
concretizacdo do direito reclamado em juizo®.

Oportuno mencionar a definicAo de acesso a justica fundada em Mauro
Cappelletti®* que reconhecidamente a questéo da jurisdicéo e seus efeitos dificulta a
sua definicdo, mas serve para determinar finalidades basicas do sistema judiciario,
sendo este uma das possibilidades das pessoas reivindicarem direitos e buscarem a
resolucéo de seus litigios.

Mencionando, a propdésito, sobre acesso a justica, completa José Roberto

dos Santos Bedaque®*:

Acesso a justica, ou mais propriamente, acesso a ordem juridica
justa, significa proporcionar a todos, sem qualquer restricdo, o direito de
pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a disposicdo o meio
constitucionalmente previsto para alcancar esse resultado. Ninguém pode
ser privado do devido processo legal, ou, melhor, do devido processo
constitucional. E o processo modelado em conformidade com garantias
fundamentais, suficientes para torna-lo équo, correto, justo.

® Pronunciando-se a respeito do verdadeiro sentido do acesso a justica, cita-se a seguinte

jurisprudéncia: APELACAO CIVEL. ALIENACAO FIDUCIARIA. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO.
EXTINCAO IN LIMINE DO PROCESSO. ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL A
TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA. O acesso a jurisdicdo deve ser entendido, hodiernamente, como
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva. Pressupostos processuais e
condicbes da acdo devem ser lidos a luz desse direito. Incidéncia sobre o Estado-juiz. Consideragdes
sobre o meritum causae, inexistindo citacdo da parte contraria, obstam a extingdo do processo por
caréncia de acao. Pré-convencimento judicial destoante do atual modelo constitucional de processo
civil, descurando de eventuais vicissitudes do caso concreto. llegitimidade de presuncéo de auséncia
de boa-f¢ do demandante. APELACAO PROVIDA. DESCONSTITUIRAM A SENTENCA.” (grifo
nosso).

" OLIVEIRA, Rogério Nunes de. A morosidade da entrega da jurisdicdo e o direito & razoavel
duracéo do processo judicial. Revista da Faculdade de Direito de Campos , Campos, v. 4/5, n. 4/5,
2003-2004, p. 627.

% |dem, p. 628.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica . Traduzido por Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 8.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada:  tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativas de sistematizacdo). 4. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 71.
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Vale salientar que o acesso a justica chega a significar o conjunto de
principios processuais que visam melhorar a efetivagdo do processo buscando a
solucéo dos conflitos.

Sobre o assunto, Candido Rangel Dinamarco®® expde:

Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade
significa, no contexto, falar dele como algo posto a disposicdo das pessoas
com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes) mediante a
eliminacdo dos conflitos que as envolvem, com decisGes justas. Mais do
gue um principio, 0 acesso a justica é a sintese de todos os principios e
garantias do processo, seja a nivel constitucional ou infraconstitucional, seja
em sede legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial. Chega-se a idéia do
acesso a justica, que é o pdlo metodolégico mais importante do sistema
processual na atualidade, mediante o exame de todos e de qualquer um dos
grandes principios.

Assim, para estimular o acesso a justica a tutela jurisdicional deve ser rapida
e efetiva, mas para se alcancar este acesso a justica ideal e a efetividade do
processo € necessario um acumulo de esforgos, tanto do sistema judiciario, quanto
das partes.

Com relacéo, ainda, ao direito de acdo e acesso a justica, 0s autores acima

citados prelecionam:

O direito de acesso a justica, atualmente, é reconhecido como
aquele que deve garantir a tutela efetiva de todos os demais direitos. A
importancia que se da ao direito de acesso a justica decorre do fato de que
a auséncia de tutela jurisdicional efetiva implica a transformacé&o dos direitos
garantidos constitucionalmente em meras declaragdes politicas de contetdo
e funcdo mistificadores. Por estas razdes a doutrina moderna abandonou a
idéia de que o direito de acesso a justica, ou direito de acdo significa
apenas direito a sentenca de mérito, esse modo de ver 0 processo, se um
dia foi importante para a concepcédo de um direito de acéo independente do
direito material, ndo coaduna com as novas preocupacdes que estdo nos
estudos dos processualistas ligados ao tema da efetividade do processo
gue traz em si a superacédo de que este poderia ser estudado de maneira
neutra e distante da realidade social e do direito material.

Com o passar dos tempos houveram mudancas no que diz reito ao principio
de acesso a justica sendo que “agora ndo mais prevalece o ponto de vista do
produtor do direito (legislador/lei/juiz/judiciario). Prevalece a 6tica do consumidor do

direito e da justica. D4-se énfase ao consumidor, e ndo ao produtor do direito.®*” A

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 11. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003. p. 372.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Traduzido por Tupinamba Pinto de Azevedo. Revista do
Ministério Publico .v. 1, n. 18, p. 18-27, 1985, p. 16.
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respeito do principio de acesso a justica e o instrumento do processo ainda lembra

Candido Rangel Dinamarco:

Seria incompreensivel que o Estado estabelecesse o direito e ndo
estabelecesse concomitantemente uma atividade especifica, tendente a
garantir a sua eficacia nos casos de violacdo. Nesse sentido € imprescritivel
encarar 0 processo, que € um instrumento estatal, como algo de que o
Estado se serve para a consecucdo dos objetivos politicos que se situam
por detras da propria lei®.

Dessa forma, o principio de acesso a justica se coloca como aspecto
informativo para a acéo e para a defesa, sendo que expde o sistema judiciario como
local de garantia dos direitos individuais e sociais dos cidadaos, cabendo aos
operadores do direito a efetivacdo através da observancia ética dos preceitos deste
principio.

Diante desse contexto, a crise do Judiciario € inevitavel e é derivada da
propria crise da sociedade humana, devido, principalmente, pela prépria evolucao e
perda de valores que acabou por resultar na insuficiéncia do Direito em face da
complexidade dos fatos gerados, sendo que os padrbes ultrapassados néao
encontram mais legitimidade de atuac&o®®.

Outro ponto a ser observado no sentido da crise do Judiciario e do proprio
alcance da tutela jurisdicional esta o que Habermas considera, no sentido de que a
positividade e o formalismo sdo elementos insuficientes para a legitimacdo do
Direito, pois a0 mesmo deveria se associar a “fundamentacdo”, elemento que
impede/atenuaria o papel do Direito de dominacdo do mundo da vida. Nao fosse
assim, o Direito, por imperativos sistémicos, facilitaria a dominagdo do mundo da
vida pelo mercado e pela burocracia. Somente essa fundamentacdo permitiria ao
Direito ser instrumento de continuidade do aspecto ético das nocbOes de
universalidade e aceitabilidade racional embutidas no agir comunicativo, assumindo
com isso o papel de integracao social®’.

Dessa forma, o modelo jurisdicional calcado em uma nocdo de acesso &
justica atraves de um processo legal, mas que se depara com excesso de burocracia

e procedimentos, esta longe de ser efetivamente contemplado com a ideia do

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 235.

% NALINI, José Renato. A rebelido da Toga . 2. Ed. Campinas: Millennium Editora, 2008, p. 5.

8 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro . 2. Ed. Rio de janeiro: Limen
Juris, 2008, p. 123.
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alcance de uma tutela jurisdicional efetiva, principalmente quando ndo ha
cooperacao entre as partes, como até o fim deste estudo se tentara fundamentar

esta ideia®.

%0 judiciario encontra-se no centro dos principais debates nas ultimas décadas. Tais debates
apontam para suas crises, das quais emerge a necessidade de reformas estruturais de carater fisico,
pessoal e, principalmente, politico. A crise se intensifica quando se observa o aumento das instancias
de carater “privado” no tratamento de conflitos sociais e, paralelamente, a perda de espaco da
atuacao jurisdicional/estatal como mediadora, 0 que se converte em risco para a democracia. O
fomento dessas instancias privadas acontece, principalmente, em funcdo de crescente complexidade
social apontada pelos novos papeis desempenhados que se refletem por sua vez, na conformacao de
novas e inusitadas relagcdes cuja principal consequéncia é a multiplicacdo dos centros de
poder.Nesse momento, é possivel perceber a retracdo e o descompasso entre a funcédo jurisdicional
do Estado e a complexidade conflituosa atual. Surgida como meio
de garantir a convivéncia harménica e pacifica entre os individuos integrantes dos grupos sociais, a
jurisdicdo (enquanto monopdlio estatal de aplicacdo do Direito) aparece e mune-se de poder de
coercdo. Esse fato afasta/deveria afastar, progressivamente a justica privada considerada como
garantia de execucdo pessoal do direito. E através da jurisdicdo que o Estado entra como um
terceiro, substituindo as partes envolvidas , a fim de tratar o conflito, através do direito objetivo, de
forma imparcial e neutra.Todas as consideracBes sobre a jurisdicdo e suas crises ( criadas e
fomentadas a partir da globalizacdo cultural, politica e econdmica ) sdo conseqiiéncias da crise
estatal. Nascida de um delibera do processo de enfraquecimento do Estado, a crise se transfere para
todas as suas instituicBes, pois o Direito que imediatamente conhecemos e aplicamos, posto pelo
estado, assim 0 é porque seus textos sao escritos pelo legislativo mas também porque suas normas
sdo aplicadas pelo Judiciario. SPENGLER, Fabiana Marion. A crise da jurisdicdo e 0s novos
contornos da funcéo jurisdicional: (in) eficiéncia face a conflituosidade social. IN: Rogério Gesta Leal;
Jorge Renato dos Reis. (Org.). Direitos sociais & politicas publicas . 1. ed. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2005, v. Tomo 8, p. 2259 — 2289.
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2 A CRISE DA JURISDICAO: PRINCIPAIS POSSIBILIDADES DOS ATOS QUE
ATENTAM CONTRA A EFETIVIDADE E O ACESSO A JUSTICA D A TUTELA
JURISDICIONAL

Nesse patamar centra-se a discussdo, neste ponto, nas principais questdes
gue envolvem o artigo 17 do Cdédigo de Processo Civil e entre elas esta o recurso
meramente protelatério, o processo simulado e a fraude processual, bem como os
atos atentatorios a dignidade da justica. Faz-se tal estudo tendo em vista que, a
partir da utilizagéo deste, mais as partes perdem em sentido de agdo comunicativa e
buscam meios de lubridiar e atravessar o alcance de tutela jurisdicional.

Assim, passa-se a vislumbrar tais questfes no intuito de observar as reais
acdes no campo processual que demonstram alguns dos aspectos que negam
eficicia a tutela jurisdicional, e acabam com as perspectivas de interacdo com o agir
comunicativo.

Diante do cenario deste estudo, tem-se que a efetividade da tutela
jurisdicional depende da participacdo dos sujeitos envolvidos a fim de, através da
linguagem e comunicacdo, cooperarem para a efetivacdo da tutela jurisdicional.
Ocorre gue a ma-fé dos sujeitos ou os artificios procedimentais sdo muito utilizados
“na batalha” processual com o objetivo de que a parte contraria saia sempre no
prejuizo, ou canse da burocracia procedimental e processual, 0 que gera o
sentimento de inseguranca e desprestigio do sistema judiciario, garantidor da tutela

jurisdicional.

2.1 DOS RECURSOS MERAMENTE PROTELATORIOS

Os recursos meramente protelatdrios sdo dados como atos de litigancia de
ma-fé que enseja multa de 1% a 10% sobre o valor da causa. Os recursos sao
utilizados, geralmente, para tentar mudar posicionamentos que ndo agradam uma ou
ambas as partes que litigam no processo.

A respeito, a autora Brunela Vieira de Vincenzi aborda a questdao dos

recursos em demasiado exagero:

Além do descrédito — decorrente de varios fatores até mesmo
culturais, mas principalmente da elevacdo do duplo grau de jurisdicdo a uma
espécie de garantia e/ou principio constitucional — outra questdo
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preocupante é a utilizacdo do recurso de forma temeraria, atuando, assim,
0s meios de impugnacédo das decisbes como instrumentos causadores de
demora fisiol6gica e também patolégica do processo. Nos Ultimos anos
verifica-se a necessidade de modificacdo do sistema recursal vigente,
visando, precipuamente, a conferir aos litigantes vitoriosos em primeiro grau
instrumentos que possibilitem a mitigacdo do dano causado pelo tempo de
julgamento dos recursos no processo, com a sua inclusdo no Cadigo.

A autora citada menciona que algumas modificacbes foram introduzidas no
Caodigo de Processo Civil, como a sumula impeditiva de recursos, como tentativa de
reduzir a morosidade do sistema judiciario.

Surge nesse sentido a ideia do duplo grau de jurisdicdo, mas de forma
equivocada, o que se reproduz nos inUmero recursos pendentes de julgamento.

O que ocorre atualmente € um preconceito do duplo grau de jurisdicéo, que
nas palavras do autor Oreste Nestor de Souza Laspro: “O duplo grau de jurisdigao
ndo assegura, efetivamente, uma decisdo melhor, nem tampouco por si s6 garante a
isencédo do juizo e efetiva defesa das partes, ndo se pode considera-lo como um dos
elementos formadores do devido processo legal.”

No sentido da limitacdo da utilizagdo do principio do duplo grau de jurisdicao,

Brunela Vieira de Vincenzi, completa:

N&o se ha de negar, a0 menos no momento histérico atual (no
qgual a cidadania e a democracia plena ainda ndo sao efetivamente,
garantidas pelo Estado) que ha de ser mantido no sistema
infraconstitucional o principio do duplo grau de jurisdicdo. Porém, é preciso
limitar o direito ao exercicio incondicionado pelas partes de um grande
ndmero de recursos (e ndo ampliar os requisitos de admissibilidade dos
recursos previstos no Coédigo como se faz hoje, criando armadilhas para os
advogados), a fim de que seja preservada a garantia da tutela jurisdicional
adequada e tempestiva no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal®™.

O que a autora quer mencionar € que nao ha suporte para se deixar
infinitamente aberta a possibilidade de reapreciacdo do mesmo processo, embora
nao se elimine o direito ao duplo grau de jurisdicao.

Outra questdo que chama a atencdo é o dano marginal causado pelos
recursos meramente protelatérios, sendo esse “decorrente a demora fisiolégica na
pratica dos atos do procedimento, diferente, pois da demora causada por ato de

litigancia de ma-fé das partes.®”

8 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. A responsabilidade civil do juiz . S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p. 177.

% VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil . Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 109.

! |dem, p. 110.
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Essa duracdo demasiada do recurso ameaca a efetividade da tutela
jurisdicional tendo em vista a criagdo de oportunidades de ocorréncia de eventos
que impecam, ocasionando frustracdo e inseguranca ao titular do direito. Nesse

sentido, o autor José Roberto dos Santos Bedaque® complementa:

E preciso atentar para a necessidade de o sistema processual
atender ao enunciado segundo o qual o processo deve dar a quem tem
direito tudo aquilo e exatamente aquilo que é previsto pela lei substancial.
Aqui reside, na verdade, a substancia daquilo que se pretende com a
denominada efetividade da tutela jurisdicional. Tutela efetiva é aquela que
proporciona ao titular do direito substancial possibilidade de usufruir os
efeitos a ele assegurados no plano juridico-material.

Por fim, é de se considerar o fato de que 0s recursos nem sempre poderéao
ser considerados protelatorios, na medida em que apenas pela demora no curso dos
procedimentos ou o exercicio regular de um direito, ndo da este conddo de
caracteristica®.

Assim, tem-se que o0 uso demasiado da garantia do duplo grau de jurisdicdo
gue da ensejo ao uso dos recursos com fim protelatério causam a inefetividade, a
morosidade e ineficacia da tutela jurisdicional, sem contar na frustragcdo e no

sentimento de inseguranca do titular do direito alcancado.
2.2 O PROCESSO SIMULADO E A FRAUDE PROCESSUAL
O artigo 17, inciso lll, do Cadigo de Processo Civil caracteriza como litigante

de ma-fé aquele que se utiliza do processo com o fim de alcancar meio ilicito ou

prejudicar a contraparte, o que vem a se diferenciar da determinacéo existente no

%2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual . 2. ed. S&o0
Paulo: Malheiros, 2007, p. 56.

% Como se observa a seguir: APELACAO CiVEL. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE
DOCUMENTOS. PRELIMINAR DE NAO-CONHECIMENTO DO RECURSO POR MERAMENTE
PROTELATORIO AFASTADA. PRETENSAO RESISTIDA DE APRESENTACAO DOS
DOCUMENTOS DEMONSTRADA. APLICACAO DE MULTA DIARIA POR DESCUMPRIMENTO.
CABIMENTO. Nao ha falar em recurso meramente protelatério quando a parte tem interesse na
reforma do decisum, ndo desbordando do exercicio regular do direito de defesa. Preliminar afastada.
Muito embora ndo tenha o requerente apresentado prova cabal no sentido de que postulou a
apresentacdo dos documentos, a ndo apresentacdo destes durante a instru¢do do feito faz surgir a
pretensédo resistida. Condenada a ré ao cumprimento de obrigacdo de fazer, cabivel a fixagdo da
multa diaria (astreintes) para o caso de eventual descumprimento do comando judicial. APELO
DESPROVIDO, POR MAIORIA. (TJ/RS, Apelacao Civel N°. 70025147109).
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artigo 129 do mesmo diploma legal que fala da questdo probatdria o processo
simulado, onde a atuacdo das partes é conjunta®.
A respeito Pontes de Miranda, em Comentarios ao Codigo de Processo Civil,

aborda tal questéo afirmando:

O que lesa o outro litigante é o préprio uso do processo, como se
0 proposito foi o de suscitar acbes de outros credores contra o réu.
Acrescenta-se, ainda, o caso de uma empresa vir a ajuizar uma acgéo
indenizatéria sem qualquer necessidade, apenas para impedir que a ré, sua
concorrente, obtenha certiddo negativa do distribuidor do foro e com isso
possa participar de concorréncia pUblica com larga chance de vitéria®.

Ja o autor Fernando Luso Soares classifica a fraude por meio do processo
praticada pelas partes, onde se volta a ideia inicialmente apontada no sentido que

pode esta ser unilateral ou em conjunto:

Ou a conduta maléfica atinge o proprio mérito da causa o que se
chama dolo material ou dolo essencial; ou a conduta dolosa refere-se a
prépria atividade processual tendendo a impedir a defesa do opositor, a
convic¢do dele e, de uma maneira geral, a prejudicar a justica da sentenca
mercé da deturpacdo das provas, das falsidades, callnias, dilacBes
maliciosas do processo, recusa se cooperacdo no esclarecimento da
verdade, maquinacdes para levar o adversario a pratica de um ato
facultativo prejudicial etc. o que a tudo isso se chama dolo instrumental®®.

Assim, tem-se apresentado que 0 uso do processo para obter fins ilicitos ou
de forma fraudulenta seja de forma uni ou bilateral somente tende a causar danos ao

sistema juridico provocando morosidade pelo acumulo de procedimentos, bem como

% Neste sentido surge & jurisprudéncia na tentativa de coibir 0 uso do processo para alcancar fins
ilegais, como se verifica: agravo interno. Execucéo de sentenca. Nulidade do processo. Auséncia de
intimacdo dos advogados substabelecidos. Inocorréncia. Parte agravante sempre esteve ciente dos
atos processuais ocorridos, inclusive contando com um numero expressivo de advogados
constituidos e defendendo seus interesses. Substabelecimento sem reserva de poderes nao
abrangeu todos os advogados, permanecendo, ainda, outros procuradores, que continuaram
representando a parte, inclusive recebendo intimagfes pelo diario oficial. Litigancia de ma-fé.
Configurada. Parte agravante deduziu pretensao contra fato incontroverso, além de usar do processo
para conseguir objetivo ilegal e opor incidente manifestamente infundado. Aplicacdo dos arts. 17 e 18
do CPC. Negado seguimento ao agravo de instrumento e, de oficio, aplicada pena de litigancia de
ma-fé. Negaram provimento ao agravo interno. Unanime. (TJ/RS, agravo n°. 70027725217). Apelacéo
civel. Acdo de despejo c/c cobranca. Locacdo. Contrato verbal. Inexisténcia. Provas dos autos nao
permitem concluir que as partes mantiveram contrato locaticio de forma verbal. Aplicacdo da regra do
art. 333, I, do CPC. Litigancia de ma-fé. Mantida aplicacdo de tal penalidade. Parte defendeu
pretensdo contra fato incontroverso e usou do processo para conseguir objetivo ilegal. Negaram
Esrovimento. Unéanime. (TJ/RS, apelacéo civel n°. 70025939679).

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 3. ed.
Rio de Janeiro: Bookseller, 1995. Tomo I, p. 376.
% SOARES, Fernando Luso. A responsabilidade processual civil . Coimbra: Almendina, 1987, p.
269.
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inefetividade da tutela jurisdicional tendo em vista unicamente a ma-fé dos

operadores do direito.

2.3 ATOS ATENTATORIOS A DIGNIDADE DA JUSTICA

Neste topico 0 que se faz necessario analisar € a questdo da concretizacédo
de atos atentatorios, ou seja, que contrariem a justica atingindo a sua dignidade. A
exemplo de formas que séo utilizadas para evitar tal ato estdo dentro do processo de
execucao no que dispdem os artigos 599, 600 e 601 do Cddigo de Processo Civil.

A autora Brunela Vieira De Vincenzi, comenta a respeito de tal ato:

E importante notar que, nos atos atentatérios a dignidade da
justica ou ao exercicio da jurisdicdo, a parte prejudicada é a propria
jurisdicdo, e ndo a contraparte, como nos casos de litigancia de ma-fé. A
responsabilidade aqui ndo deveria ser de indenizar parte contraria pelo
prejuizo material que sofreu em decorréncia de atitude temeraria da outra
parte do processo. Aqui, nos atos atentatérios, o prejudicado é o Estado e
seu exercicio da jurisdigdo, pois importa precipuamente no desrespeito as
ordens judiciarias, tanto é assim que o dispositivo mais recente (o paragrafo
unico do art. 14), ao contrario do mais antigo (art. 601), institui a sangdo
pecuniaria em favor do Estado e ndo da parte97.

O que a autora menciona é exatamente o fato de que o ato atentatério liga-

se exatamente ao dever de indenizar o Estado que sofre a agressao e o prejuizo

tendo em vista que é o detentor da tutela jurisdicional®®.

A respeito do problema da nado aplicacdo a aplicabilidade do ato atentatorio

a dignidade da justica, a autora Brunela Vieira de Vincenzi, menciona:

O complicado rito estabelecido para a incidéncia da sancao
pecuniaria para aquele que atentasse contra a dignidade da justica e o fato
de a multa ser revertida em favor da parte prejudicada fizeram com que as
sanc¢Oes dos atos atentatérios quase nunca sejam aplicadas no processo
civil brasileiro®.

%" VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil . S8o Paulo: Atlas, 2003, p . 118.

% Ocorre que apesar de se um tipo de determinacdo que tende a dar maior limitacdo a certos atos
dos operadores do direito, a penalizacéo e também a caracterizacdo do ato como sendo atentatorio a
dignidade da justiga, isso ndo é percebido e conquistado judicialmente, como pode-se retirar dos
seguintes exemplos de julgados:TJ/RS, Recurso Civel N°. 71001683721.

% VINCENZI, op. cit. p. 118.
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Assim, percebe-se que a questdo do ato atentatdrio a dignidade da justica,
muitas vezes, até mesmo ocorre, mas pelo seu dificil acesso passa despercebido ou
fica dificultada a sua percepcdo e prova'®.

Quando concretizada a comprovacdo probatoria do ato atentatério, este
deve seguir-se de sancao cabivel a fim de demonstrar que o processo nao funciona
como instrumento ilicito e que este deve servir sim para o alcance do direito
daqueles que realmente o possui.

Resta apenas mencionar que formas existem as mais variadas e
surpresas de prejudicar uma parte contraria ou até mesmo o Estado quando do
processo simulado, o que somente vem ao encontro do estudo que busca
demonstrar que o uso da ma-fé pelos operadores do direito acaba por desprestigiar
o sistema juridico e trazer a ineficacia e inefetividade da tutela jurisdicional. Nesse
sentido deve-se dar énfase na possibilidade de participacdo das partes no processo,
mas também a possibilidade de abrangéncia de nogbBes de cooperacdo e
colaboracdo entre os sujeitos atuantes no processo, sendo que, como se vera

adiante, a mediacdo € um exemplo concreto disto.

2.4 DISCUSSAO SOBRE O ATUAL MODELO JURISDICIONAL E A QUESTAO
QUANTO AO PRINCIPIO DA CELERIDADE E RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO ADVINDOS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N°. 45

Justifica-se esta abordagem, tendo em vista a critica que se faz neste estudo
sobre a tutela jurisdicional e a necessidade de se abordar a nocao de celeridade e
efetividade apresentada em meio a muitas inovacdes trazidas pela Emenda
Constitucional n°. 45, de 8 de dezembro de 2004, o que se encontra disposto no
inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Dentre as ideias que permeiam essas novidades advindas com a referida
emenda intitulada Reforma do Judiciario, esta a de objetivar maior efetividade e
celeridade processual, através de uma justica mais simples, ou seja, desformalizada
e agil.

Nas palavras de Enio Moraes da Silva'®*:

100 alguns casos pode ser vislumbrar a concretizacdo do ato atentatério a dignidade da justica,

como se evidencia a seguir: Agravo de Instrumento N° 70028399277, Décima Sexta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ergio Roque Menine, Julgado em 29/01/2009.
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O objetivo principal da reforma do judiciario é tornar esse Poder
mais célere, eficaz e justo. E um dos meios para que iSso possa ser
efetivado é proporcionar ao cidaddo uma justica agil que ministre a
jurisdicdo com presteza, atendendo aos anseios do jurisdicionado, de modo
a nado prejudicar aquele que busca realizar o seu direito pelas maos do
Judiciario.

Assim, a Emenda Constitucional n°. 45 trouxe estampado em seu texto o
objetivo de cumprir com maior eficiéncia a fungdo que o Judiciario possui, 0 condao
de garantir o acesso a justica, mas garantir de forma célere e efetiva para que nao
ocorra 0 perecimento do direito e a frustracdo das expectativas dos sujeitos
processuais.

No mesmo sentido, completa o referido autor'®*:

Se o Estado-juiz, historicamente, avocou para si a funcao de dizer
o direito e solucionar os litigios existentes na sociedade, deve ele exercer
esse mister com eficiéncia e atender aos reclamos da sociedade, sob pena
de, ndo o fazendo, frustrar as expectativas dos cidad&os, gerar inseguranca
juridica, causar instabilidade social e, ainda, prejudicar a viabilizagdo dos
direitos fundamentais.

Por isso, o dispositivo constitucional ora enfocado se insere nesse
contexto de realizacdo da justica social. A garantia de uma duracao
razoavel do processo ndo pode ser vista como mero instrumento formal
processual, mas deve ser tida como um elemento a mais a pautar o
exercicio da jurisdicdo, ao lado de outras garantias constitucionais como o
contraditorio, a ampla defesa e o due process of law, tudo a servir um
propésito maior que é a realizacdo da verdadeira justica.

Essa garantia constitucional de realizacdo da justica através de um processo
com razoavel duracédo de tempo, vem de encontro a jurisdicdo atual que, com seu
modelo incrustado de formalismo e delongas, acaba por tardar a justica, gerando
inUmeros prejuizos tanto as partes quanto até mesmo para a economia processual.

Com relacédo a garantia da razoavel duracdo do processo, importante ainda
brevemente comentar a Emenda Constitucional n°. 45, referente a reforma no
judiciario, que abarcou no artigo 5°, LXXVIII, a razoavel duracdo do processo, o que
significa um grande avanco.

Como em toda regra, sempre existe questionamentos e criticas a serem
respaldadas, nesse contexto somente se comenta que € de veras magnifica a
incluséo de tal dispositivo fundamental, mas ao mesmo tempo a inseguranca de todo

o sistema judiciario, pois ndo ha de forma concreta formas e mecanismos que

191 5|LVA, Enio Moraes da. A garantia constitucional da razoavel duragédo do processo e a defesa do

Estado. Revista de informacéo legislativa , Brasilia, v. 43. n. 172, p. 23, out.-dez. 2006.
192 | dem, p. 24.
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possam abarcar tal dimensado trazida por esse principio fundamental, como se
percebe da estrutura e cultura juridica, principalmente no que tange, a participacao
das partes de forma séria e consciente. A participacdo dos mesmos, de forma
comunicativa, seria um modelo garantidor de proporcionalidade de entendimento,
mas que, sem a conscientizagdo, 0 processo se torna um “campo de batalha” e os
procedimentos suas armas.

No mesmo entendimento, Carlos Henrique Ramos'®® entende que no caso
da concretizacdo da garantia da duracdo razoavel, a utilizacdo do principio da
razoabilidade n&o configura mera opc¢do, mas necessidade. Um dos desafios é
calcar a atividade interpretativa de juiz através de standards mais palpaveis e néo
simplesmente aboli-la.

S&o varias as causas que podem nao fazer valer da forma como é prestada
a efetividade do principio fundamental da razoavel duragdo do processo, mas é
necessario abordar as questdes aparentes em nosso meio e buscar alternativas de
solucdo, como se vera ao final da aplicacdo da teoria comunicativa de Jirgen
Habermas.

O que se busca atualmente, quando se procura o sistema judiciario, é
efetividade, ou seja, que esse se molde a um novo perfil de jurisdigdo, destinada a
criar o Direito em nome da soberania popular, deixando de lado a morosidade e o
excesso de formalismo'®, para dar espaco a uma jurisdicdo voltada para um
processo mais célere, efetivo e capaz de traduzir a efetiva realidade do conflito
através do comprometimento ético e responsével das partes, pela comunicacao
aplicada a resolucéo do conflito.

A andlise do tema em questdo tem necessidade de ser amplamente
debatido, pois é a partir desse modelo de democracia participativa, onde os
cidadaos contribuem e articulam sobre a legislacéo e o seu modelo representativo, e
com uma jurisdicdo cooperativa € que se pretende humanizar o processo, dando

uma resposta rapida e célere ao cidadéo, além de proporcionar as partes seguranca

1% RAMOS, Carlos Henrique. Processo Civil e o principio da duracéo razoavel do processo .

Curitiba: Jurua, 2008, p. 61.
104 . - . : : x

O Excesso do formalismo se da pelos procedimentos proporcionados pela legislagdo ou que se
utilizam as partes de ma-fé para mascarar o uso do contraditério e ampla defesa, e de certa forma
pesar na efetividade do processo.
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e efetividade de direitos e obrigagdes™®.

Dessa forma, a tutela jurisdicional atual esta defasada, ndo dando conta das
necessidades advindas da massa populacional, e das formas como estes agem em
relacdo ao processo, sendo assim €é necessario que seja revisto o modelo de
jurisdicdo existente, para que possa entdo proporcionar as partes a garantia dos
seus direitos de forma célere e efetiva.

O que se vé no cenario atual € uma demasiada passividade e até mesmo
estatica das partes envolvidas no processo, o que gera demora e paralisacao
processual, muitas vezes por empecilhos trazidos pelos proprios sujeitos
processuais.

Assim, € necessario que as partes colaborem com o processo em uma
jurisdicéo participativa, para que se efetive o principio da celeridade e da efetividade
processual, garantido constitucionalmente.

Como se percebe o atual modelo de jurisdicdo ndo consegue mais abarcar
todo o aparato que € necessario para que o Poder Judiciario possa dar significativa
movimentacdo ao processo 0 que acaba gerando um certo descrédito com relacao
ao Direito e aos meios processuais atuais.

O atual modelo de jurisdicdo se desenvolve de maneira mecéanica e técnica,
nao tendo em seus procedimentos qualquer espécie de envolvimento mais
significativo com as partes, o que poderia torna-lo mais humano.

A jurisdicao atual, basicamente, se preocupa com a aplicacdo da norma ao
caso concreto, tendo como produto final uma sentenca, que nem sempre resulta no
gue buscam as partes, causando frustragdo para aqueles que esperam ter seus
direitos garantidos*°®.

Tal principio vem ao encontro das expectativas dos operadores do direito no

gue diz respeito a busca pela efetividade e concretude dos direitos buscados, um

105 A solucdo , para Habermas, esta em chegarem os cidaddos a um consenso acerca do processo

por meio do qual deverdo regulamentar normativamente as suas rela¢gfes. Trata-se de um conceito
eminentemente procedimental de politica deliberativa, cuja proposta consiste em definir “ condi¢des
de comunicacao sob as quais o processo politica supde capaz de alcangar resultados racionais”. Tal
procedimento de carater dialégico e instrumental, que Habermas denominada regulamentacéo
normativa de interacbes estratégicas, nao oferece no¢cdes de contudo ético nem normas morais
substantivas, mas apenas estabelece pressupostos de justificacdo racional da acdo discursiva. A
justificacdo basica da ordem normativa ndo esta, portanto, na capacidade moral do cidaddo, nem em
seu patriotismo republicano, mas sim no consenso racional dialogicamente formulado no interior do
debate publico. LEITE, Roberto Basilone. op cit. p. 110.

1% TOALDO, Adriane Medianeira Toaldo; LOPES, Carina Deolinda da Silva. Jurisdicio
Participativa : 0 novo paradigma processual na realizacdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel
em: http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris/artigol.pdf. Acesso em: 28. Nov. 2008.
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convite ao trabalho pela boa-fé processual, 0 que se da pela agdo comunicativa das
partes, em torno de um processo preenchido com procedimentos mais justos.

Como € do conhecimento de toda a comunidade juridica, vive-se em dias de
grande aceleracdo, é a marca do tempo atual. Junto com essa grande aceleracdo
vislumbramos conceitos como o da crise da modernidade.

E essa crise realmente traz seus reflexos, com a constata¢cao da impoténcia
do discurso da época para enfrentar os problemas ligados a sociedade, que passa
por transformacdes, apurando-se as suas complexidades, além de suas
caracteristicas de individualismo e fragmentacéo™®’.

A sociedade evolui e surge a dita pés-moderna que traz em sua
efervescéncia a globalizacéo, transformando o contexto social, principalmente no
que trata da informacéo, que quanto mais rapido circula mais rapidamente perde sua
substéancia.

Parece esse ponto nada ter a ver com o que estamos tratando, mas ao
contrario, tem destaque na medida em que se exerce uma reflexdo profunda com
relacdo a essas afirmacdes e 0 processo, uma vez que este nada mais € do que a
concretizacdo, a racionalizagdo dos argumentos e do didlogo do ser humano, do
individuo.

Héa necessidade de uma analise das consequéncias da pés-modernidade, do

mundo moderno, com relacdo ao processo:

O mundo moderno exige que certas decisdes sejam tomadas com
base em juizos de probabilidade, no sentido de que direitos provaveis sejam
tutelados em detrimento daqueles improvaveis. Tal paradigma ja trata, de
certa forma, uma adaptacdo do direito e do processo aos paradigmas da
pés-modernidade. Ocorre que tal adaptacdo nao deve ser integral, sob pena
de haver o desmantelamento de toda racionalidade do sistema juridico, que
deve, como regra firme e geral, ser marcado pela abundancia de reflexédo e
estabilidade. A idéia de sistema ndo pode ser perdida, apesar de atual e
profunda crise de fundamentos do Direito™®.

197 TOALDO, Adriane Medianeira. A razoavel duracdo do processo frente a efetividade e a celeridade

da tutela jurisdicional. In: Ambito Juridico, Rio Grande , 68, 01/09/2009 [Internet].
Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6472. Acesso em 17 out.
2010.

1% RAMOS, Carlos Henrique. Processo Civil e o principio da duracdo razoavel do processo .
Curitiba: Jurua, 2008, p. 49.
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O direito deve buscar se adaptar aos novos parametros trazidos pela era da
pds-modernidade, o processo deve ser racional, concreto, célere e efetivo, tendo
que procurar meios e mecanismos capazes de comportar as novas tendéncias*®.

Até mesmo a propria compreensao moderna de democracia se diferencia da
classica, que segundo Habermas se relaciona com um tipo de direito dotado de trés
caracteristicas principais, sendo que o direito moderno é positivo, cogente e
estruturado de forma individual, com as liberdades que véo até onde a dominacéo
da lei permite.

Com relacdo a tendéncia da excessiva duragdo dos processos judiciais vém
de encontro a toda essa perplexa realidade global e veloz, e aqui cabe n&do apenas

110 3té mesmo

salientar ou criticar o Brasil, mas também atinge tal “celeuma global
0s paises com os procedimentos mais desenvolvidos'**,

A questdo do problema da morosidade do sistema juridico é uma das
probleméticas mais universais, das quais enfrentam os tribunais de todo o mundo,
de modo que de uma forma geral todos devem e de certa forma estdo procurando
aprimorar seus procedimentos para que possam atingir um tripé importante, qual
seja, que 0 processo possa ser célere, efetivo e participativo.

José Rogério Cruz e Tucci apresenta reflexdo importante sobre essa

preocupacao global:

A preocupacédo global em torno da duracao intoleravel dos feitos é
patente, ja que esta configura um enorme obstaculo para que o processo
cumpra Seus compromissos institucionais. O tempo pode causar o
perecimento das pretensdes, ocasionar danos econémicos e psicologicos
as partes e profissionais aos operadores do direito, estimular composicdes
desvantajosas, e conseqientemente, gerar descrédito ao Poder Judiciario e
ao Estado como um todo™?.

O instrumento processual com sua estrutura calcada na visdo de

morosidade atrapalha até mesmo as visdes internacionais, o0 que demonstra com

1% TOALDO, Adriane Medianeira. A razoavel duracao do processo frente a efetividade e a celeridade

da tutela jurisdicional. In: Ambito Juridico, Rio Grande , 68, 01/09/2009 [Internet].
Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6472. Acesso em 17 out.
2010.

119 RAMOS, Carlos Henrique. Processo Civil e o principio da duracéo razoavel do processo .
Curitiba: Jurua, 2008, p. 50.

1 TOALDO, op. cit.

112 CRUZ E TRUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma andlise empirica das repercussées do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 89.
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clareza a importancia deste instrumento na estrutura social de composi¢cédo de
litigios.

Ja ocorreram, no Brasil, mudancas no Coédigo de Processo Civil, mas se
acredita que, além de tais mudancas, e outras que véo surgir''®, ha necessidade de
um pensamento novo por parte de todos os sujeitos que atuam dentro do sistema
juridico™*, quais sejam, os sujeitos processuais na busca da concretizagéo n&o s6
da legislacdo, mas também de seu fortalecimento e recebimento (recepcao) pela
sociedade e o poder das leis**®.

Importante salientar que Habermas percebe que a comunicagdo em Si
através da linguagem pressupde sempre uma tentativa de consenso e de acordo
minimo entre os homens. Mesmo admitindo que a linguagem possa ser empregada
como forma de manipulacao alheia, seja para mentir ou para enganar, anota que se
nao fosse o interesse primario nesse entendimento reciproco a linguagem perderia o
sentido e mesmo seu uso instrumental se tornaria impossivel.}® Assim unindo-se
esta compreensdo a questdo do acesso a justica, tem-se que essa ideia vem ao
encontro da facilitacdo do seu desenvolvimento.

Entre os avancos, Carlos Henrigue Ramos observa:

Se, por um lado, os grandes avangos conquistados nos Ultimos
anos deram-se no campo da facilitagdo do acesso a justica e do
rompimento com certos obstaculos ilegitimos que o impediram, por outro,
surge o desafio de dar eficiéncia ao aparelho judiciario para que este

13 TOALDO, Adriane Medianeira. A razoavel duracao do processo frente a efetividade e a celeridade

da tutela jurisdicional. In: Ambito Juridico, Rio Grande , 68, 01/09/2009 [Internet].
Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6472. Acesso em 27 out.
20009.

140 interprete da norma, por isso, ndo pode atribuir prioridade nem & autonomia privada nem a
autonomia publica, ja que cada uma delas s6 adquire validade a custa da outra. De mesma forma que
os liberais, Habermas empresta ao ordenamento juridico um sentido deontologico, conquanto voltada
para o processo demaocratico de producéo e interpretacao do direito. Os cidaddos devem chegar a um
consenso racional acerca de como devem regulamentar normativamente o processo politica
deliberativo no seio do qual serdo produzidas e interpretadas as normas. LEITE, Roberto Basilone.
OE' cit. p. 109.

1> Na visdo classica, segundo Habermas, as leis da republica séo a expressao da vontade ilimitada
dos cidadédos reunidos. N&do importa 0 modo como o como o ethos da forma de vida politica comum
se espelha nas leis, esse ethos ndo constitui uma limitacdo, na medida em que obtém validade
através do processo de formacao da vontade dos cidadaos, ao passo que o principio do exercicio do
poder no Estado de direito parece colocar limites a autodeterminacdo soberana do povo, pois o0 poder
das leis, exige que a formacao democratica da vontade ndo se coloque contra os direitos humanos
positivados na forma de direitos fundamentais. . Era das transi¢Bes . Traducao Flavio
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 153.

118 cRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro . 2. Ed. Rio de janeiro: Limen
Juris, 2008, p. 34.
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absorva de modo satisfatério a crescente demanda, estimulada Pela
disseminacao da idéia de cidadania operada pela Constituigédo de 1988,

Uma das questdes a ser observada é a que tange ao tempo do processo.
Em 1958, Franscesco Carnelutti''® j& evidenciava essa questdo, determinando a
fundamental importancia do tempo no processo, claro que ndo estamos a esperar e
nem seria 0 correto por um processo de natureza instantdnea, uma vez que a
jurisdicdo necessita, sim, de celeridade e de dar respostas efetivas, mas sempre
dentro de cada caso concreto e com muita cautela, ndo se podendo pensar no
cumulo de esquecer que sdo perspectivas humanas que se encontram dentro da
busca processual.

E indispensavel o estudo e observacdo dos direitos garantidos pela
Constituicdo com relagdo ao processo e a aplicacdo de uma jurisdicdo mais
participativa voltada para a real necessidade dos sujeitos processuais, efetivando,
assim, a humanizacéo do processo.

119

Elaine Harzheim Macedo " explica essa necessidade:

N&o é diferente em relacdo ao paradigma de processo que 0
sistema acolhe ou deve acolher, na medida em que sendo ele o espaco
legitimo onde a jurisdicdo se realiza, deve qualificar-se por caracteristicas
aptas a concretizacao do direito e de seu escopo na realizacéo dos fins e
fundamentos do Estado, constitucionalmente adotados e assegurados.
Resta saber, contudo, para a probleméatica que estabelecemos, se o texto
constitucional vigente, as reformas em andamento, o ordenamento juridico
infraconstitucional autorizam o pensar uma nova jurisdicdo e um processo
atil e efetivo.

Ao passo que o atual modelo de jurisdicdo ja ndo tem mais a mesma
efetividade e demonstra-se por hora defasado, é necessario que haja a

7 RAMOS, Carlos Henrique. Processo Civil e o principio da duracdo razoavel do processo .

Curitiba: Jurua, 2008, p . 58.

18 CARNELUTTI,1958, ob. cit. p. 354. Apud: TOALDO, Adriane Medianeira. A razoavel duracdo do
processo frente & efetividade e a celeridade da tutela jurisdicional. In: Ambito Juridico, Rio Grande
68, 01/09/2009 [Internet].
Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6472. Acesso em: 27 out.
2009.

9 MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdicdo e processo . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
278.
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concretizacdo de uma nova forma de jurisdicdo onde as partes possam ser mais
ativas e atuantes dentro do cenario processual*?°.

Como salientado anteriormente, antigamente, quando o Estado ndo possuia
poder suficiente para determinar e aplicar as normas juridicas e fazer com que essas
fossem respeitadas, aquele que necessitava ter algo assegurado ou até mesmo que
desejava algo tinha que se valer da forca, prevalecendo a justica do mais forte sobre
0 mais fraco.

Com a ampliacédo e o desenvolvimento dos poderes do Estado se impbs a
proibicdo da autotutela, ou seja, a utilizacdo de forca propria na resolucdo dos
conflitos, ndo podendo mais o particular resolver seus conflitos de maneira direta,
assim o Estado assumiu o poder de resolver os conflitos advindos das partes.

Consoante referem os autores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz

Arenhart'?*:

Impondo-se a proibicdo da autotutela, ou da realizacdo das
pretensbes segundo o proprio poder do particular interessado, surge o
poder de o Estado dizer aquele que tem razdo em face do caso conflitivo
concreto, ou o poder de dizer o direito, conhecido como iuris dictio. O
Estado, ao proibir a autotutela, assume o monopdlio da jurisdicdo. Como
conseqiéncia, ou seja, diante da proibicdo da autotutela, ofertou-se aquele
gue ndo podia mais realizar o seu interesse através da proépria forca o
direito de recorrer a justica, ou o direito de acao.

Dessa forma em um primeiro momento, comentam os referidos autores que
o direito de acdo nada mais era do que o direito de obtencdo de uma sentenca, o
gue ndo muda muito com relacdo aos dias atuais em muitas reparticbes do sistema
judiciario, o que de certa forma acaba maquiando o direito de acesso & justica'?.

A jurisdicdo atual se mantém dentro de um molde submetido ao monopdlio
do Estado que passa ao judiciario e ao juiz o poder de decisdo que muitas vezes
nao se enquadra dentro da necessidade das partes por ndo permitir a essas maior
envolvimento e comunicagdo com 0 processo.

No atual modelo de jurisdicdo existe um excesso de formalismo que esté

acarretando inimeras consequéncias para o sistema judiciario, entre elas, a

120 TOALDO, Adriane Medianeira Toaldo; LOPES, Carina Deolinda da Silva. Jurisdigédo
Participativa : o0 novo paradigma processual na realizagdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel
em: http://www.ugf.br/editora/pdf/ivoxjuris/artigol.pdf. Acesso em: 28. Nov. 2008.

2L MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento

3. ed. Porto Alegre: Revista dos Tribunais, 2004. p. 29.

22 TOALDO, op. Cit.
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morosidade e com essa vem também o descrédito na aplicacdo das leis na solugéo
de conflitos, gerando uma certa frustracdo do atual modelo jurisdicional**,

O autor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira*®* define melhor esse formalismo
ou a forma em sentido amplo, mencionando que néo se confunde esta com a forma
do ato processual individualmente considerado. Diz respeito a totalidade formal do
processo, compreendendo ndo sé a forma, ou as formalidades, mas especialmente
a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais,
coordenacdo de sua atividade, ordenacdo do procedimento e organizacdo do
processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais.

A forma processual investe-se, de uma tarefa de indicar as fronteiras para o
comeco e o fim do objeto do processo, circunscrever o material a ser formado, e
estabelecer dentro de quais confrontacdes devem cooperar e agir as pessoas
atuantes no processo para o0 seu bom desempenho.

A respeito da forma dos atos processuais, o autor Reinaldo de Oliveira
Caldas*® comenta que “a forma dos atos processuais é via de regra, livre (art. 154,
CPC), salvo quando a lei expressamente a exigir. Entretanto, sdo tantas as
formalidades exigidas pela legislacdo que excepcionais, na realidade, sdo os atos
processuais de forma livre.”

No Brasil essa realidade € bem clara, pois a justica de primeiro grau é
completamente desprestigiada o que acaba por saturar os Tribunais de recursos,
sendo que a propria lei processual coloca a disposicédo da parte tantos recursos que
acabam o0s processos por nao ter mais fim. Assim, ndo sé a morosidade advinda do
excesso de recursos, mas também as exigéncias formais inUteis ao processo

acabam por arrastar por anos o que poderia ser resolvido em pouco tempo™®°.

123 A razoavel duracao do processo € uma garantia individual e direito fundamental, que também esta

no artigo 8° do Pacto de S&o José da Costa Rica, anuindo o Brasil em Decreto de n°. 678, em 6 de
novembro de 1992, sendo este um pacto fundamental e garantidor dos direitos humanos nas
Ameéricas.

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista dos Tribunais , S&o Paulo, v. 31, n. 137, Jul. 2006. p. 8

125 CALDAS, Reinaldo de Oliveira. Morosidade do processo civil e rigorismo formal exc essivo .
Disponivel em: http://www.unimep.br/fd/ppgd/cadernosdedireitov2n3/05_artigo.html// Acesso em: 12.
set. 2007.

126 TOALDO, Adriane Medianeira Toaldo; LOPES, Carina Deolinda da Silva. Jurisdicdo

Participativa : 0 novo paradigma processual na realizacdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel
em: http://www.ugf.br/editora/pdf/ivoxjuris/artigol.pdf. Acesso em: 28. Nov. 2008.
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127

A respeito do assunto, o autor supracitado™' comenta:

De outra parte, h4 que se eliminar dos autos ndo apenas 0s
formalismos indteis sendo também as rotinas viciosas e ndo previstas em
lei, empregadas por mera vassalagem a tradicdo e ao comodismo. Mais do
gue isso urge simplificar a redacdo dos atos processuais com o abandono
da graforragia hermética, empolada e retumbante, que serve apenas para
avolumar os autos e tomar tempo desnecessario de todos. As exigéncias
formais hdo de conter-se nos limites do necessario e do imprescindivel para
excluir a arbitrariedade judicial, a ma-fé, a inseguranca e a instabilidade das
relacdes juridicas e dos bens juridicos dignos de maior protecdo. O
formalismo excessivo vem a ser exigéncia formal exacerbada-desvinculada
da seguranca juridica para cuja protecéo foi instituida — e incompativel com
os fins do processo: a protecdo e restauracdo do direito, tdo rapidamente
guanto possivel.

Assim o formalismo processual traz uma delonga as demandas que
precisam ser decididas de forma rapida, sendo que, com menos rigor e formalismo
na aplicacdo das normas relativas as formas e formalidades processuais e mais
responsabilidade e participacdo das partes, a atividade jurisdicional teria maior
efetividade.

Excessivo gasto de tempo junto ao desenrolar do processo, revela ha algum
tempo vem o0 motivo da crise do sistema juridico, o que acaba por demonstrar que 0
atual modelo de jurisdicdo ndo mais contempla nem operadores, nem consumidores
do direito.

Em outras palavras, o excesso de formalismo pode muitas vezes fazer com
gue direitos e garantias fundamentais das partes que buscam o0 processo para
resolver os seus conflitos acabem por perecer, acarretando mais uma vez o descaso
com as partes e o culto ao formalismo.

Francisco Fernandes de Araljo'®® compreende que a morosidade
processual viola, sem sombra de dulvida, direito fundamental da pessoa, que
consiste na tutela jurisdicional sem dilagbes indevidas. Conflita, por isso mesmo,
com o modelo democratico de jurisdicdo. Quanto mais se adia a solucdo de um
conflito, mais a justica se afasta do modelo ideal, perdendo a sua credibilidade.

Assim, entende-se que a atual concepcdo de jurisdicdo, por estar

demasiadamente ligada ao formalismo excessivo, acaba por acarretar a morosidade

2T CALDAS, Reinaldo de Oliveira. Morosidade do processo civil e rigorismo formal exc essivo .

Disponivel em: http://www.unimep.br/fd/ppgd/cadernosdedireitov2n3/05_artigo.html// Acesso em: 12.
set. 2007.

128 EERNANDES ARAUJO, Francisco. Responsabilidade Objetiva do Estado pela morosidade  da
justica . Campinas: Copola. 1999. p. 38.
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do processo o0 que se distancia de um modelo ideal de jurisdicdo participativa

centrado na busca pela participacdo comunicativa das partes, celeridade e

efetividade da tutela jurisdicional?°.

A respeito do modelo a ser perseguido como solugdo mais apta aos litigios

apresentados & justica, salienta Rogério Nunes de Oliveira’®:

Logo, o fim a ser perseguido, o objetivo a ser alcancado, é solucdo
do litigio dentro de um tempo razodavel, pois s6 havera efetividade da
jurisdicdo quando a sua entrega for tempestiva e proveitosa para o titular do
direito material debatido na demanda, dado que quando é reivindicado um
bem da vida, o tempo do processo sempre prejudica o autor que tem razéo,
beneficiando na mesma propor¢do o réu que nio tem. E por isso que o
professor Leonardo Greco adverte que “O judiciario deve ser o poder do
cidad&o, o poder de quem n&o tem poder, a ndo ser o poder do direito.”*

Na mesma dire¢do, entendendo que o processo tem como principal objetivo

buscar as prioridades da sociedade, visando o bem comum, o autor Galeno

132

Lacerda™ preleciona no sentido de que se tratando de um Cddigo de processo, 0

interesse superior, que o inspira e justifica, € que se preste a meio e para definicdo e
realizacdo concreta do direito material. N&o ha outro interesse publico mais alto,
para o processo, de que o de cumprir sua destinacdo de veiculo, de instrumento de
integracdo da ordem juridica mediante a concretizacdo imperativa do direito material.

Em posicéo contraria e a favor do formalismo processual encontra-se o autor

133

Giuseppe Chiovenda™*, que afirma:

As formas judiciais sdo censuradas sob a alegacdo de que
ensejam longas e inlteis querelas; as vezes a inobservancia de uma delas
pode acarretar a perda de um direito, de maneira que se ambicionam
sistemas processuais simples e destituidos de formalidades. Entretanto, a
experiéncia demonstra que as formas sdo imprescindiveis, pois a sua
auséncia carreia a desordem, a confuséo e a incerteza.

129 TOALDO, Adriane Medianeira Toaldo; LOPES, Carina Deolinda da Silva. Jurisdicio
Participativa : 0 novo paradigma processual na realizacdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel
em: http://www.ugf.br/editora/pdf/ivoxjuris/artigol.pdf. Acesso em: 28. Nov. 2008.

1% OLIVEIRA, Rogério Nunes de. A morosidade da entrega da jurisdicdo e o direito & razoavel
duracéo do processo judicial. Revista da Faculdade de Direito de Campos , Campos, v. 4/5, n. 4/5,
2003-2004. p. 623

31 GRECO, Leonardo. Reconstruir o Judiciario. Revista da Faculdade de Direito de Campos
Campos, v. 1, n. 1, jan.-jun. 2000. p. 251

32| ACERDA, Galeno. O c6digo e o formalismo processual. Revista da AJURIS , Porto Alegre, n. 27,
1983, p. 11

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil . op. cit., p. 6.
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Ousando discordar do ilustre autor, ndo cabe mais esta visdo, pelo menos
no Brasil, visdo centrada em uma jurisdicdo formalmente excessiva, 0 que se
necessita € realmente de um processo mais simples e acessivo, ndo sem formas,
mas porem simples que acarrete efetividade a tutela jurisdicional, principalmente
através da participacdo dos sujeitos ativos a pretenséo de direito.

Em posicao contraria, argumentado a favor de um processo mais célere e

menos formal Alexandre Freitas Camara®** leciona:

Hoje luta-se para alcancar a desformalizagdo dos procedimentos
judiciais tendentes a solucdo de controvérsias. E isso ndo significa uma
batalha em busca de total e extrema extincdo das formas processuais,
porguanto o processo judicial é formal por natureza, e assim deve ser, sob
pena de se perderem todas as garantias pelas quais as formas processuais
sdo responsaveis. Ao contrario, pretende-se, sim, combater o formalismo, a
externa deturpacao das formas, é esse exagero formalista que deve ser
abandonado.

Assim, a ideia de efetividade da tutela jurisdicional somente tem espaco se o
excesso de culto as formas for abandonado, abrindo caminho para a maior
celeridade processual através de um processo mais simples que também propicie
maior participacdo das partes, que no estudo apresentado estaria ligada a aplicacao

da teoria do agir comunicativo.

2.5 A MA-FE DOS OPERADORES DO DIREITO COMO ENTRAVE A EFETIVIDADE
DA TUTELA JURISDICIONAL E IMPEDIMENTO DA COMUNICACAO ENTRE OS
SUJEITOS PROCESSUAIS

No que abrange ao trabalho, pretende-se analisar a questao dos operadores
do direito, bem como dos sujeitos que atuam na busca pela tutela jurisdicional e sua
responsabilidade, a partir do que é destacado nos artigos 14 a 17 do Codigo de
Processo Civil, e se esses aspectos vdo ao encontro da concretizacdo da tutela
jurisdicional.

Da mesma forma que nos topicos anteriores, neste ndo sera diferente a sua
justificacao, tendo em vista que, inicialmente, se reiterou a respeito da jurisdicao e

sua abordagem geral, bem como dos principios que a norteiam. Agora faz-se

13 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil . 10. ed. Rio de janeiro: Lumem

Juris, 2004, p. 38. v. |
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necessario analisar a questao dos problemas, pelos menos alguns, qgue compdem a
guestdo da inefetividade na tutela jurisdicional, para ao final demonstrar a sua
aplicacao através da acdo comunicativa de Jirgen Habermas.

O tema apresentado como proposta de estudo, sobre a questdo da ma-fé
dos operadores do direito, traz a tona questdes relevantes que vdo ao encontro das
nocoes de celeridade e efetividade processual.

O problema do mau uso, e até mesmo do abuso no trato com o processo
alcanca diretamente todos os sujeitos envolvidos, e acaba por afetar a imagem do
sistema judiciario como um todo.

Afirmacdes como “o processo ndo da nada” e “quando morrer sai a decisao”
evidenciam o exposto e comprovam a demora do processo judicial e o descaso no
cumprimento das decisGes, bem como na falta de colaboracdo das partes para o
andamento processual. Tudo isso se relaciona com uma razdo de existéncia, sendo
um problema sério que atinge de forma direta o Processo Civil atual.

Entre todos os eixos apontados como responsaveis pelo trancamento e
complexidade do andamento do feito, o principal € a pela ma-fé processual tanto de
partes como de operadores do Direito. Sobre essas questbes que evidenciam o
efetivo desenvolvimento do processo serdo apresentadas varias opinibes de
doutrinadores ligados aos estudos do ramo do Direito Processual Civil. Assim,
muitos lecionam no sentido de que deve haver sempre uma mudanca na legislacao
para que ocorra uma mudanca dentro do processo. Em sentido contrario, ha os que
admitem a mudanca processual necessaria no cenario atual apenas baseada na
concretizacao da boa-fé processual.

Fernando Luso Soares afirma que a “boa-fé é a honestidade interior, o
propésito de acertar, de ndo se enganar 0s outros, € 0 contrario da malicia, da
velhacaria.’®” A boa-fé apesar de suas caracteristicas ndo pode evidenciar ou se
igualar ao erro, nem tem pouco tem um conceito cristalizado, devendo essa ter
aspectos variaveis, sendo que os atos de boa-fé devem ser apontados a partir da
analise do artigo 17 da Cadigo de Processo Civil, onde estdo elencados os tipos de

méa-fé**°,

%* SOARES, Fernando Luso. A responsabilidade processual civil . Coimbra: Almedina, 1987, p.

144.
136 ALVIM, Arruda. Tratado de Direito Processual Civil . 2. Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1996, p. 403.
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A autora Brunela Vieira De Vicenzi destaca a importancia do estudo em

outras regides do mundo:

O desenvolvimento de teorias sobre a natureza juridica do
processo, em especial o estudo das posicdes ativas e passivas exercidas
pelos sujeitos parciais no processo civil, revela constante preocupacdo com
0 comportamento das partes. Nota-se assim, no direito alemdo a
preocupacdo com o dever de veracidade e de boa-fé; no direito italiano, o
dever de lealdade; assim também é no processo brasileiro. Ressaltam estas
teorias ndo obstante a tese principal defendida por cada uma delas, que os
deveres de veracidade e de lealdade sdo os principais deveres das partes
no processo civil, e disso se pode concluir que a ciéncia do processo desde
h& muito esté atenta para a limitagdo do exercicio das posi¢cdes das partes,
impondo a elas deveres, obrigactes e 6nus processuai3137.

Como se percebe, a autora evidencia a importancia dada ao tema e
enternde que um dos principais enfoques do processo é a questdo da boa-fé
processual, no sentido da veracidade e da lealdade processual, ou seja, os enfoques
por ela idealizados séo as principais exigéncias para se ter um processo concreto e
efetivo.

O Processo Civil atual, tem sua preocupacéo centrada no compromisso com
a sociedade de prestar de forma efetiva e eficaz a tutela jurisdicional. Ja Piero

Calamandrei menciona que o processo € um palco de batalhas, destacando:

E inegavel que notéria heranca foi deixada por Goldschimidt aos
processualistas deste novo século, pois, vendo o processo como situagéo
juridica, revelou a realidade do processo, como ele € e como ele é
percebido pela sociedade. O processo civil é, infelizmente, verdadeiro palco
de batalhas judiciais, ou melhor, de luta das partes pelo direito de que cada
uma dela entende ser titular, com a ressalva de que nem sempre aquele
gue tem o direito é o vitorioso nessa luta™®.

O processo na reflexdo de James Goldschmidt**®

, hdo tem qualquer tipo de
preocupacao com a sociedade e o papel que desenvolve em torno desta, mas, sim
possui apenas o0 conddo de ser uma gama de direitos subjetivos privados
transformados em situacdes juridicas que se desenvolvem a partir de condutas das
partes no intuito de convencer o juiz, aproveitando as chances de reverter a situacao

a seu favor e ganhar a tutela jurisdicional.

137

e VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil . S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 78.

CALAMANDREI, Piero. Il Processo come giuco. In: Opere Giurdiriche . Napoles: Morano. v.1. p.
542. Apud: VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 80.
1% GOLDSCHMIDT, James. Direito Processual Civil . Parana: Jurud, 1961, p. 214.
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Dentro da discussédo sobre a relacdo das partes e da responsabilizacao
sobre a sua participagdo no processo, Arruda Alvim da outro enfoque. Em

pensamento contrario menciona que o processo ndo pode depender das partes:

Constitui-se toda uma teoria a respeito do problema da lealdade
processual. (...) A alta finalidade publica do processo civil, que consiste na
verificacdo dos fatos ocorridos, como pressupostos da aplicacdo adequada
da lei (justa composicdo da lide no dizer de Carnelutti), ndo pode, é ébvio,
prescindir da colaboracdo das partes. Caso contrario, o juiz teria de lutar,
em verdade, contra os proprios litigantes que, por sua vez, lutariam
violentamente ente eles mesmos, ao arrepio da mais elementar ética™*°.

O autor apresentado questiona a ideia de entregar as partes que
desenvolvam o processo através de sua nocdo de colaboracao, pois € légico que
uma das partes ira abusar ou usar de ma-fé para conseguir a tutela jurisdicional, o
que acaba também criando obstaculos e dificuldades ao trabalho do juiz.

Percebe-se que a boa-fé tem sido uma preocupacao constante do Processo
Civil, como principal dever das partes no ambito de desenvolvimento processual e
em se tratando de garantia da tutela jurisdicional, do ponto de vista que pode ser
esse 0 principal entrave a sua concretizacao.

Enrico Tullio Liebman menciona a questdo do uso do processo como forma

de agir de ma-fé, como segue:

Destinado a fazer triunfar a verdade e o direito, ndo deve o
processo constituir meio ou ocasido para a pratica de ma-fé ou da fraude.
Essa orientacdo das legislacbes mais recentes equivale a outra
manifestacdo do abandono da concepcdo individualista do processo,
substituida por uma concepgdo publicistica, ndo hesitante em limitar a
liberdade das partes em consideracdo ao principio da conduta processual
honesta, e que, portanto, estabelece a obrigacdo de sé se utilizar do
processo para fins e com meios licitos**".

Evidencia-se que Enrico Tullio Liebman enfatiza a questdo da boa-fé das
partes, bem como do seu uso no processo para que se atinja a verdade, objeto
méximo da moraliza¢do do processo.

2

Brunela Vieira De Vincenzi*** refere ainda que é preciso “verificar as

incongruéncias entre as figuras propostas e o modelo final que se pretende, de

140

ALVIM, Arruda. Curso de direito processual civil . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p.
505. v. I.
L | IEBMAN, Eurico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro . S0 Paulo: José Bushatsky

Editor, 1976, p. 370.
2 VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil . Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 93.
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modo a fazer efetiva a prevencdo e repressdo aos atos desleais, temerarios e
abusivos no processo civil patrio.”

Ja em sentido contrario Humberto Theodoro Junior entende que

O ordenamento juridico, em matéria de prevengédo e represséo ao
abuso de direito processual, mormente no que toca ao Codigo de Processo
Civil pode se considerar satisfatoriamente estruturado. Os motivos para a
ineficAcia pratica das solucdes disciplinadas no Cddigo seriam o
descontrole, a impunidade e a impoténcia dos encarregados da funcao
jurisdicional que formam terreno fértil a pratica endémica do abuso de direito
processual. A reforma havera de ocorrer nos métodos de administracéo e
desempenho dos servicos forenses, o que, infelizmente, ndo depende dos
estudiosos do processo, como é 6bvio™.

O autor citado comenta que a forma como estd disposta a matéria de
prevencdo e de repressdao ao abuso de direito processual, se constitui bem
estruturado. Desta forma, estaria ele salientando que apenas é necessario que haja
maior observacdo dos sujeitos encarregados do servico forense, mas ha quem
discorde deste posicionamento.

Enfrentando a discusséo sobre a questdo Moacyr Amaral Santos, observa:

As partes no processo, como a consciéncia dos litigantes de que
seus atos devem ser orientados para o cumprimento de normas escritas e
ndo escritas de comportamento; como a vontade, a intencdo da correta
pratica de defesa na lide, sempre examinadas as variaveis do que tenha a
sociedade como certo ou como errado, como adequado e como indevido,
como justo e como injusto™**.

Dessa forma, evidencia-se que ha doutrinadores que entendem que o
ordenamento processual estd apto a acompanhar e disciplinar a questdo da
participacdo dos sujeitos processuais; e h4 aqueles que entendem que depende
somente das partes ou mais das partes do que do préprio sistema legal de normas
com relacdo as praticas nocivas ao andamento do processo.

O ja referido autor Humberto Theodoro Junior trata ainda das posturas que
as partes devem ter diante do processo:

Dentro da sistematica do processo civil moderno, as partes sdo
livres para escolher os meios mais idéneos a consecucédo de seus objetivos.

“* THEODORO JUNIOR. In: MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo do direito em Habermas . 3. ed.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 128-29.

1% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas do processo civil.  13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990,
p. 81. v.il.
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Mas essa liberdade ha de ser disciplinada pelo respeito aos fins superiores
gue inspiram o processo, como método oficial de procura de justa e célere
composicao do litigio. Dai a exigéncia legal de que as partes se conduzam
segundo os principios da lealdade e da probidade, figuras que resumem os
itens do art. 14, em sua acepcdo mais larga’®.

Como se percebe as partes possuem liberdades processuais, mas tal
liberdade tem que ser sondada, pois ndo pode e nem deve ultrapassar os meios
legais e licitos, tendo em vista que, do contrario, podem ocorrer atos ilicitos e
entrave processual.

Um dos operadores do processo, 0 procurador, também tem parte

importante nesse cenario processual. Assim, Agnaldo Rodrigues Pereira afirma:

O advogado ndo tem outro carater além do de defensor ou
conselheiro, nem outra missdo além da de assistir seus clientes e sustentar
suas esferas pela palavra ou por escrito. Desta forma o advogado deve
relatar os fatos com fidelidade e lealdade, documentando-os e adequando-
os em peca técnica™*®.

O advogado tem o dever de cumprir de forma correta e legal os
procedimentos para que o processo se torne célere e eficaz, deve ter em mente um
pensamento voltado para promover a integralidade e efetividade do processo.

Nesse sentido, demonstra-se que o tema € de total importancia, até mesmo
porque visa enfrentar um assunto com tematica centrada na atualidade e realidade
do sistema processual. Dessa forma, passa-se a analise da questédo da improbidade
processual e da ma-fé processual.

Nesse cenario, percebe-se que nédo faltam, dentro do Processo Civil, formas
e procedimentos que disciplinam a celeridade e a efetividade processual, mas peca
na prevencao, controle e repressao dos atos de improbidade processual. Existe uma
infinidade de deveres que se fixam em normas juridicas, bem como as sancdes
juridicas caso ocorra o seu descumprimento. Essas medidas tendem a evitar a
utilizacao de atos por parte dos operadores do direito ou porque séo ilegitimados ou
por causa de atos que ocultem a verdade, dificultando assim a aplicacdo do direito,

bem como dificultando a entrega da tutela jurisdicional.

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil.  27. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 91. v. |

1 PEREIRA, Agnaldo Rodrigues. Responsabilidade solidaria do advogado na litigancia de ma-fé.
Revista de Direito civil e Processual Civil , Porto Alegre, a. |, n. 03, p. 68-71, jan./fev. 2000, p. 69.
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O autor Moacyr Amaral Santos apresenta a nog¢ao de probidade como sendo
a integridade de carater, soma de virtudes que informam a dignidade pessoal, com a
qual se impde pautar seus atos as pessoas que participam de uma relacdo, qual a
processual, destinada a consagracdo do ideal de justica, condicdo precipua de
existéncia social**’,

Assim, a probidade é a soma de valores que formam a dignidade pessoal,
gue busca a consagracdo da justica. Observa Vicente Graco Filho que “o apego a
probidade ndo quer dizer que a parte fique tolhida no exercicio das faculdades
processuais, 0 que ndo pode é abusar do direito de exercé-las.**®” Jorge Americano

concentra a ideia de improbidade no

Exercicio indevido da demanda campo fértii onde implanta-se,
tem-se tornado em nosso pais a invocacdo a justica um verdadeiro flagelo,
ndo sé pela morosidade processual como pela porta aberta as maiores
exploracbes, que uma condescéncia mal-entedida tolera e,
conseqiientemente anima'*’.

Contudo, nao se trata a improbidade processual, como salienta Mendonca

Lima:

De exigir que a parte ofere¢ca ao adversario armas para que esse
triunfe, mas, sim, obstar que, maliciosamente, use de meios que fraudem a
funcao jurisdicional. Isso, evidentemente € possivel e necessario, em nome
da propria ordem social da qual o Poder Judiciario € um dos esteios e
guardides, quando reequilibra as situa¢des juridicas, sobretudo restaurando
infringélgézia legal e, corolariamente, atentando aos direitos subjetivos do
lesado™".

Ja o autor Fabio Milman entende a improbidade processual*!, como sendo
o norte de todos os demais orientadores da conduta processual, o genérico dever de
lealdade e respeito a justica. A desobediéncia a esse principio, além das sanc¢fes

diretas previstas pelo legislador, € capaz de influenciar, decisivamente, no resultado

47 SANTOS, Moacyr Amaral. Limite as atividades das partes no Processo Civil. Revista Forense |,

Rio de Janeiro, n. 175. jan. 1958, p. 42.

8 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil brasileiro . 10. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1995, p.

106.

19 AMERICANO, Jorge. Do abuso do direito no exercicio da demanda . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1932, p. 49.

%0 | IMA, Alcides Mendonga. O principio da probidade no Cddigo de Processo Civil. Revista de
rocesso, S&o Paulo, n. 16, out.1979, p. 15.

A jurisprudéncia também se posiciona com relacdo a improbidade processual: Agravo N°

70026935650, Décima Nona Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Rafael dos

Santos Junior, Julgado em 11/11/2008.
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da causa, utilizando o julgador, como prova, o comportamento processual da
parte™®.

Candido Rangel Dinamarco comenta 0s momentos em que a improbidade é
demonstrada no Codigo de Processo Civil, sendo encontrado no trato do processo
de conhecimento, onde o Cddigo desenvolve o conceito de litigancia de ma-fé e
estabelece um sistema de repressdo mediante sanc¢des pecuniarias (reparacdo do
dano causado: art. 16-18). Ao disciplinar a execucdo forcada, apresenta o0s
contornos dos atos atentatérios & dignidade da justica™>.

Assim, a litigancia de ma-fé € uma das formas pela qual podera ocorrer a
improbidade processual que pode também acarretar a inefetividade da tutela
jurisdicional. O Cédigo de Processo Civil aponta em seu artigo 14*** os deveres das
partes e de seus procuradores.

Dessa forma, percebe-se que houve uma ampliacdo da abrangéncia de
sujeicdo dos deveres, pois antes da modificacdo trazida pela Lei n° 10.358/2001, o
que se tinha era a responsabilizacdo das partes e procuradores.

Ocorre que a mudanca € sabia e merece vénia no momento em que
procurar dar real concretizagcdo ao que ocorre no dia a dia processual, uma vez que
nao sdo apenas partes e procuradores que participam do processo e sim todos,
quais sejam partes, procuradores, servidores, magistrados, membros do Ministério
Pdblico, peritos e todos aqueles que por alguma razdo ensejam interesse ou
atividade no processo.

Como pode ser evidenciado pelo artigo em estudo, 0s sujeitos atuantes no

processo devem expor os fatos em juizo conforme a verdade, bem como proceder

152 MILMAN, Fabio. Improbidade processual . Rio Janeiro: Forense, 2007, p. 36.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 63.

% Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo: (Redacdo dada pela Lei n°® 10.358, de 27.12.2001) | - expor os fatos em juizo conforme a
verdade; Il - proceder com lealdade e boa-fé; Ill - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa,
cientes de que sdo destituidas de fundamento; IV - ndo produzir provas, nem praticar atos indteis ou
desnecessarios a declaracdo ou defesa do direito V - cumprir com exatiddo os provimentos
mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria
ou final. (Incluido pela Lei n® 10.358, de 27.12.2001) Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que
se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violacdo do disposto no inciso V deste artigo
constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das sancfes
criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de
acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo
paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da deciséo final da causa, a multa sera
inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado. (Incluido pela Lei n® 10.358, de 27.12.2001)




73

com lealdade e boa-fé. Aqui, centra-se exatamente a que se propde tal estudo,
analisar se a ma-fé processual causa inefetividade do alcance da tutela jurisdicional

Entre os outros deveres dos sujeitos processuais, elencados no art. 14, do
Caodigo de Processo Civil, estdo o de formular pretensdes e alegar defesa, ciente de
que sdo destituidas de fundamento. Nessa determinacdo esta um fato
importantissimo dentro do que se busca refletir, tendo em vista que ao analisar o dia
a dia processual evidencia-se o aumento cada vez maior de defesas e, muitas
vezes, de pretensdes iniciais completamente desprovidas de fundamento juridico.

Tais fatos vao encontro entendimento de toda a doutrina e jurisprudéncia
gue trabalha para cada vez mais evidenciar e garantir formas de celeridade,
efetividade e eficacia da tutela jurisdicional, sendo que o sistema judiciario possui
muitos processos que podem ser satisfatoriamente tratados de aventuras
processuais.

Ainda entre os deveres das, e de todos aqueles que de qualquer forma,
participam do processo, estd o de ndo produzir prova e nao praticar atos inuteis ou
desnecessarios a declaracdo ou defesa do direito e também de cumprir com
exatiddo as determinacdes judiciais e ndo criar embaracos a efetivacdo dos
provimentos judiciais, sendo eles de natureza antecipatdria ou final.

Assim, a producdo de provas, como a oitiva de testemunhas em lugares
longinquos, € capaz de protelar e atrasar a disposicdo da tutela jurisdicional
causando inefetividade, da mesma forma e, no mesmo patamar, esta os atos que
prejudicam ou embaragcam o cumprimento das determinacgdes judiciais.

Dentro do estudo do artigo 14 do Cddigo de Processo Civil ainda existe a
disposicédo de seu paragrafo Unico, que aponta, salvaguardando os advogados que
se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, que a violagcdo do inciso V
constitui ato atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo. Pode entdo o magistrado, sem
prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel
multa e demais especificaces™>.

A lealdade processual e boa-fé esta evidenciada ultimamente, porque tem

sido dada como uma das formas de garantir a celeridade e efetividade da tutela

15 Assim demonstra-se maior preocupacdo com a garantia de boa-fé e seriedade nos atos

processuais, 0 que se evidenciam nos julgados aqui apresentados: Agravo Regimental N°
70026428110, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liege Puricelli Pires, Julgado
em 23/10/2008.
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jurisdicional, uma vez que 0 processo serve como instrumento sério e habil a
garantir direitos e arrematar injusticas.

O verdadeiro objetivo do artigo 14 do Cddigo de Processo Civil pode ser
notado nas reflexdes da exposicdo de Brunela Vieira de Vincenzi*®®, que menciona
que tal dispositivo busca reforcar a ética no processo, os deveres de lealdade e
probidade que devem presidir o desenvolvimento do contraditorio, e isso ndo apenas
em relacdo as partes e seus procuradores, mas também a quaisquer outros
participantes do processo, tais como a autoridade apontada coatora nos mandados
de segurancga, ou as pessoas que devam cumprir ou fazer cumprir oS mandamentos
judiciais e abster-se de colocar empecilhos a sua efetivacéo.

Apenas evidencia-se discussao com relacdo a mencao da salvaguarda dos
advogados que dispde o artigo 14 do Cddigo de Processo Civil e completa o autor

Fabio Milman:

Embora cuidando o legislador de informar que os deveres do art.
14 dizem respeito tanto a conduta das partes como daqueles que de
qualquer forma participam do processo, nesse conceito, reprisa-se,
incluindo os procuradores dos litigantes e que o dever de abstencéo do art.
15 é dirigido aos litigantes e respectivos advogados, deixou o0 mesmo de
prever, para os advogados, qualquer sancdo direta ou indireta dentro do
processo quando, com seu agir, restarem feridos os preceitos de adequada
conduta processual estampados nos incisos | até IV do art. 14 do Cédigo de
Processo Civil (ja que no caso do inciso V, isto esta expresso, a questdo se

resolve no ambito disciplinar do érgéo de classe)™’.

Assim, a primeira impressao que se tem € que o advogado ndo pode ser
responsabilizado pelos seus atos apenas respondendo por esses as partes e outros

sujeitos processuais, como salienta o autor citado acima:

Como, entéo, justificar, que a parte suporte pena, pela litigancia
improba, mesmo quando partir de seu advogado a causa da condenacéo,
na medida em que poucos sd0 0s atos processuais em que aquela intervém
diretamente? A resposta esta remetida ao plano do direito material que
indica, como fundamento da condenacéo direta e exclusiva da parte, a ma
eleicdo que esta fez daquele que atuou como seu mandatario, respondendo
entdo pelos danos que este, em seu nome, tiver causado™®.

% \VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil . Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 98.
> MILMAN, Fabio. Improbidade processual. Rio Janeiro: Forense, 2007p. 53.
%8 |dem, p. 54.
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Desse modo, verifica-se a razao pela qual a parte é responsabilizada pelos atos
do procurador, na medida em gque esse tem que observar a escolha do profissional
que ira lhe representar.

Ja com relacdo a responsabilizacdo das partes pelos danos processuais,
esta determinada nos artigos 16 e 17**° do Cédigo de Processo Civil. Entre os
pressupostos apresentados no artigo 17 do Codigo de Processo Civil esta a questédo
da pretensdo ou defesa contraria a lei ou fato incontroverso, alterar a verdade dos
fatos, ocorre muito dentro do ordenamento juridico.

Entre os principais a serem enfocados estd o uso do processo para
conseguir objeto ilegal, opor resisténcia injustificada ao andamento do processo,
proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo, provocar
incidentes manifestadamente infundados e ainda € considerado litigante de ma-fé
aguele que interpuser recurso com o intuito manifestadamente protelatorio.

Com relagéo justamente aos artigos citados, a concretizacdo de casos de
ma-fé leva ao favorecimento a condenacéo indenizatéria, como lembra Luiz Felipe

Bruno Lobo:

Dispde o CPC (art. 16 e seguintes) que responde por perdas e
danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente,
reputando-se improbus litigator quando: deduzir pretenséo ou defesa contra
texto expresso da lei ou fato incontroverso; alterar a verdade dos fatos; usar
do processo para conseguir objetivo ilegal; opuser resisténcia injustificada
ao andamento do processo; proceder de modo temerario em qualquer
incidente ou ato do processo e, ainda, provocar incidentes
manifestadamente infundados. Nestas circunstancias, o litigante de ma-fé
deve indenizar seu adverso 0s prejuizos que sofreu, mais honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou*®.

Ao ver estes aspectos apresentados tem-se que muitos deles ocorrem no
dia a dia processual e que sdo uma das formas de garantir a morosidade processual

e a inaplicabilidade e inefetivadade do alcance da tutela jurisdicional.

159 Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou

interveniente. Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: | _deduzir pretenséo ou defesa contra
texto expresso de lei ou fato incontroverso; 1l _ alterar a verdade dos fatos; Ill _ usar do processo
para conseguir objetivo ilegal; IV _ opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V _
proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI _ provocar incidentes
manifestamente infundados. VIl _ interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio. Nos
artigos apresentados evidencia-se exatamente a questdo da parte ou interveniente que utiliza-se do
processo e do sistema judiciario de ma-fé, sendo que no artigo 17 estdo elencados justamente
a(auelas ac6es que sdo caracterizadas como de sujeitos litigantes de ma-fé.

1% BRUNO LOBO, Luiz Felipe. Direito indigenista brasileiro . Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 21.
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Como pode ser percebido, a ementa apresentada de julgado do Superior
Tribunal de Justica, um tanto alongada, exemplifica o que vem sendo tratado desde
a abordagem do artigo 14 do Cddigo de Processo Civil, com o oficio da OAB para
devidas providencias com relacdo ao advogado que age de ma-fé, bem como todo o
contexto do artigo 17 do Cdodigo de Processo Civil.

Com relagdo & ma-fé, Brunela Vieira de Vincenzi'®* aponta que se trata de
instituto contemplado pelo direito processual civil brasileiro, destinado pelo Cdédigo
de Processo Civil vigente a coibir a “chicana”, a lide temeraria. Quando da
promulgacdo do Codigo, os juristas da época acreditavam estar diante de um
remeédio eficiente para se obter um processo mais célere e educativo, sem
eternizacbes das demandas, coibindo-se, também, o “processo desleal.” Nota-se,
contudo, que o instituto ndo obteve o sucesso esperado. O processo civil continua
sendo campo de disputas judiciais infindaveis, nas quais, muitas vezes, as regras de
lealdade sdo frontalmente violadas por uma série de razdes que devem ser
estudadas e analisadas.

Apesar de todo o enfoque que € dado aos artigos que tratam da
responsabilidade dos sujeitos processuais, ainda ha casos ou na maioria deles onde
ndo se vislumbra a condenacédo desses por litigancia de ma-fé, e de certa forma
acarreta uma ma impressao do sistema juridico, ou seja, mais uma, na medida em
que a morosidade também reflete no sentido do descrédito*®?.

Claramente, existe a necessidade de se observar a real configuracdo da
litigancia de ma-fé, mas se pode perceber que em muitos casos esta é deixada de
lado. Assim, faz surtir seus reais efeitos de garantir respeito ao sistema juridico e
celeridade processual, garantindo dessa forma a seriedade na prestacédo da tutela

jurisdicional.

181 \/INCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil . Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 105.

162 Neste sentido, ousa-se apresentar como exemplo, ementas do Tribunal de Justica Gaticho: ACAO
CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS. LIMINAR. POSSIBILIDADE. LITIGANCIA DE MA-FE
NAO CARACTERIZADA. 1. E possivel a concessdo de liminar com natureza satisfativa em acg&o
cautelar de exibicdo de documentos, em carater excepcional. 2. A conduta do agravante ndo se
enquadra em qualquer das hip6teses do art. 17 do CPC. AGRAVO DESPROVIDO. (TJ/RS, Agravo
de Instrumento N°. 70026579136). APELACAO CIVEL. ACAO DE DESPEJO C/C COBRANCA.
LOCACAO. CDC. NAO SE APLICA AOS CONTRATOS DE LOCACAO AS DISPOSICOES DO CDC.
A PURGACAO DA MORA DEVE SER PELO VALOR INTEGRAL E FEITA NUM UNICO MOMENTO,
NAO HAVENDO, A RIGOR, PREVISAO LEGAL DE PARCELAMENTO DO DEBITO. APLICAGAO
DO ART. 62, Il, DA LEI 8.245/91. LITIGANCIA DE MA-FE. AUSENTE QUALQUER DAS HIPOTESES
PREVISTAS NO ART. 17 DO CPC. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (TJ/RS, Apelagéo Civel
N°, 70026756478).
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Assim, a partir da analise primeiramente dos direitos e garantias
fundamentais, pudemos ter uma ideia de que o alcance de uma tutela jurisdicional
efetiva é tida como um direito fundamental, garantindo constitucionalmente e
efetivado através da Emenda Constitucional n°. 45.

A partir desta nogéo, tratou-se de apresentar inicialmente o conceito de
jurisdicao e inserido nesse contexto suas espécies, seus limites a confrontacdo com
0S principais principios constitucionais, bem como os sujeitos minimamente ligados a
questao da jurisdicao.

Com tal enfoque, inicia-se a partir daqui a analise da questdo do modelo de
jurisdicdo atual e da necessidade de aplicacdo concreta da teoria do agir
comunicativo para entdo ficar esclarecido que a comunicacdo e participacdo das
partes dentro do processo, sendo isso fonte primordial para o alcance da efetividade
processual, usa-se como exemplo pratico o entendimento dos enfoques da

mediacdo, como se analisa ho proximo capitulo.
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3 EFETIVIDADE DA TUTELA ESTATAL: A MEDIACAO COMO FO RMA DE
CARACTERIZACAO DE UMA JURISDICAO PARTICIPATIVA

Este capitulo toma como ponto central a questao dos aspectos relevantes e

163 tendo em vista a

indispensaveis da Teoria do fildsofo aleméo Jirgen Habermas
sua aplicacdo no que tange aos aspectos da jurisdicao.

Interessante e valido € abordar de forma geral alguns pontos explicativos,
para que torne a compreensdo do trabalho. Assim, sabe-se que a época em que
vive a sociedade é de inseguranca e medo, que se evidenciam nas guerras e
corrupcdes, existindo um clamor social pela aplicacdo e concretizacdo das leis
existentes, e, no caso brasileiro, pela criacao de leis mais rigidas e efetivas.

Assim, evidenciando o exposto é consequéncia légica a observagcdo da
sensacao de que o poder da jurisdicdo estatal ja ndo € mais suficiente para trazer a
pacificacdo a sociedade. Diante de tal cenario, ndo bastam apenas legislacbes
novas ou interpretadas de variadas formas, nem teorias que se mantenham
abstratas diante do mundo das ideias: ha que se buscar a adequac¢do das teorias a
realidade social, a racionaliza¢do dos fatos vividos e sentidos.

A utilizacdo da teoria do agir comunicativo de Habermas se da no intuito de
buscar demonstrar como ela pode tornar possivel a abordagem e os diferentes
enfoques de atuacdo da jurisdicdo. A teoria da acdo comunicativa’®* proposta pelo
filbsofo Jirgen Habermas é tida como um principio de teoria da sociedade’®®, que
apresenta uma visao critica da prépria sociedade, possibilitando uma visao
interdisciplinar e, assim, observar a racionalidade dessa teoria a atuacdo da

jurisdicao.

183 podemos hoje, sem sombra de davida, afirmar que Jurgen Habermas € um dos mais importantes

filosofos contemporaneos. Sua obra, que compreende quase quarenta livros, desenvolve-se em
praticamente todas as areas da filosofia: epistemologia, filosofia da histéria, filosofia da linguagem,
filosofia moral e politica, teoria social, psicologica, etc. e em cada uma dessas areas, nas quais
introduziu profundas inovacdes, Habermas defende especificamente a famosa “ mudanca de
P&\radigma “ que situa sempre como principio de seus trabalhos.

A racionalidade na perspectiva de Habermas esta dirigida a forma como os sujeitos sédo capazes
de utilizar a linguagem e nao se dirige especificamente ao conhecimento ou a forma de aquisicdo de
conhecimento, sua atencao se dirige a racionalidade imanente na pratica comunicativa. Ela abrange
um amplo espetro e remete as diversas formas de argumentacdo, utilizando a comunicacdo como
meio de gerar consenso, dependendo tais aspectos do discurso dos sujeitos. HABERMAS. Teoria de
La accién comunicativa, v. 1. Racionalidad de La accion y racionalizaciéon social. México: Taurus,
1998, p. 26-27.
1> HABERMAS, Op.. cit. 1998, p. 9.
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Jirgen Habermas, que nasceu em 18 de junho de 1929 em Dusseldorf na
Alemanha, concebe a teoria da raz&do comunicativa _ e a agado comunicativa ou seja,
a comunicacao livre, racional e critica _ como alternativa a razao instrumental e
superacao da razao iluminista, "aprisionada” pela loégica instrumental, que encobre a
dominagdo. Habermas preocupa-se com o restabelecimento dos vinculos entre
socialismo e democracia, isso se da ao pretender a recuperacdo do conteudo
emancipatoério do projeto moderno.

O tedrico, utilizado neste trabalho como base teorica, possui sua teoria
aplicada nesse contexto como base para a fundamentacdo da efetividade da
jurisdicdo através da parcipagdo comunicativa das partes. Essa teoria modifica
inimeros conceitos tradicionais sociais, como a busca infinita pela aplicacdo e
garantia de um modelo ultrapassado de jurisdicdo soberana.

O tema do agir comunicativo e o reconhecimento da comunicagao entre o
mundo dos fatos e a realizacdo do direito, ou seja, entre a vida e a aplicacao e
validez da norma juridica € que desencadeia o tratamento do tema da jurisdicéo
sobre esse enfoque; outro ponto importante € que Habermas supera a filosofia do
sujeito e substitui a razdo pratica kantiana'®® por uma razdo voltada na énfase
comunicativa, que se observa da forca da fala orientada na busca pelo
entendimento dos sujeitos™®’.

Logo, Habermas percebe que a comunicacdo em si através da linguagem
pressupde sempre uma tentativa de consenso e de acordo minimo entre os homens.
Embora admitindo que a linguagem possa ser empregada como forma de
manipulacdo alheia, e aqui se entra na questdo, por exemplo, da utilizacdo da
mesma para causar danos a outra parte presente na discusséao do alcance da tutela

jurisdicional, seja para mentir ou para enganar, anota, mesmo assim que, se nao

166 A forca da autonomia da vontade e a centralidade no sujeito sdo caracteristicas marcantes na obra

de Kant. O fundamento dos juizos € o proprio sujeito. Conclui Kant: “Duas coisas enchem o animo de
crescente admiracdo e respeito, veneracdo sempre renovada quanto com mais freqiéncia e
aplicacdo delas se ocupa a reflexdo: por sobre mim o céu estrelado; em mim a lei moral. Ambas
essas coisas ndo tenho necessidade de busca-las e simplesmente supb-las como se fossem envoltas
de obscuridade ou se encontrassem no dominio do transcendente, fora do meu horizonte; vejo-as
diante de mim, coadunando-as de imediato com a consciéncia da minha existéncia” KANT, Emanuel.
Critica da razéo pura. 4. ed. Sdo Paulo: Brasil Editora, 1959. p. 244.

187 «|_a razén comunicativa empieza distinguiéndose de la razén préctica porque ya no queda atribuida
al actor particular o a un macrosujeto estatal-social. Es mas bien medio linguistico, mediante el que
se concatenan las interacciones y se estructuran las formas de vida, el que hace posible a la razén
comunicativa” HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez sobre el derecho y el Estado
Democratico de derecho em términos de teoria de dis  urso. 5. Ed. Trota, 1998, p. 65.
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fosse o interesse primario nesse entendimento reciproco, a linguagem perderia o
sentido e inclusive seu uso instrumental se tornaria impossivel.

Tal esfor¢co deveria ser capaz de constituir uma pragmatica universal, que
teria por pretensado identificar a racionalidade das regras que qualquer falante,
independentemente, da lingua que utilizasse, deveria dominar para fins de se
comunicar adequadamente com alguém e, ao mesmo tempo, construir uma teoria da
modernidade que pudesse centrar-se na procura de uma validade do sentido
intersubjetivamente constituida. Nas suas palavras: La pragmatica universal tiene
como tarea identificar y reconstruir las condiciones universales del entendimiento
posible'®®,

Imediatamente a preocupacdo que se evidencia € pela concretizacdo da
cooperacao e entendimento dos sujeitos envolvidos na lide, visando a possibilidade
da resolugao do conflito. O embate fundamental em torno da integragdo de
sociedades essencialmente plurais se daria entre o principio da solidariedade social,
promovida pelo agir comunicativo das pessoas em busca de um consenso
verdadeiro (racional), na qual predominam as formas tradicionais de integracéo
social, e, de outro lado, pelo principio da integracdo sistémica, colonizada pela
monetarizacdo e pela burocratizacdo da espontaneidade moral e estética da
sociedade pelo emprego do chamado agir racional teleoldgico, na qual se situam o

agir instrumental e o agir estratégico.

31 A CRISE JURISDICIONAL E OS REFLEXOS NA ESTRUTURA
PROCEDIMENTAL PROCESSUAL DIANTE DA INEFICACIA DA TUTELA
JURISDICIONAL PELA FALTA DE ASCENSAO DA COMUNICACAO E A MA-FE
DOS SUJEITOS COMO ENTRAVE A EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

O Poder Judiciario representante, por assim dizer, do poder jurisdicional do
Estado, vivencia constantemente a questdo da crise jurisdicional tendo em vista
varios fatores, como, a falta de estrutura material e tecnolégica do Estado e do
Poder Judiciario em si, a questao da falta de pessoal e também, consequentemente
associado a todos estes parametros, estd a morosidade processual que vai de

encontro aos principios advindos da Emenda Constitucional n°.45, envolvendo o

%8 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez sobre el derecho y el Estado D  emocratico de

derecho em términos de teoria de disurso . 5. ed. Trota, 1998, p. 66.
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principio da razoavel duracdo do processo e da celeridade processual, tornando,
assim, a nogdo de garantia jurisdicional algo inefetivo e desgastado.

Nesse sentido, Fabiana Marion Spengler'®®

salienta que, em termos de
jurisdicdo os limites territoriais do Judiciario até entdo organizados, seu alcance
diminui na mesma propor¢do em que as barreiras geograficas vao sendo superadas
pela expansdo da informética, das comunicagfes, dos transportes e dos atores
econdbmicos, que estabelecem multiplas redes de interacdo. A autora salienta ainda
gue quanto maior a velocidade desse processo, mais o Judiciario é atravessado
pelas justicas emergentes, nos espacos nacionais e internacionais, representadas
por formas “inoficiais” de tratamento de conflitos, em termos organizacionais.

O Poder Judiciario se encontra estruturado para ter atuacao sob a égide dos
codigos, cujos prazos e ritos sdo incompativeis, com a multiplicidade de léogicas,
procedimentos de decisdo, ritmos temporais, que hoje, presentes na economia
globalizada.

Nesses termos, 0 tempo do processo judicial € o tempo dispensado. Por
outro lado, o tempo da economia globalizada € o real, isto €, o tempo da
simultaneidade. Ainda, para o Judicidrio faltam meios materiais de dispor de
condicbes técnicas que tornem possivel a compreensdo, em termos de
racionalidade subjetiva dos litigios inerentes a contextos socioeconémicos cada vez
mais complexos e transcionalizados*"°.

Salientam-se ainda alguns pontos pertinentes que assolam a crise

jurisdicional*™:

No mesmo contexto, a crise de eficiéncia da jurisdicdo €
consequéncia de outros pontos de ruptura: primeiramente, uma crise
estrutural traduzida pelas dificuldades quanto a infra-estrutura de
instalacdes de pessoal, de equipamentos, de custos. Posteriormente pode-
se verificar uma crise objetiva, especialmente relacionada a linguagem
técnico-formal utilizada nos procedimentos e rituais forenses, a
burocratizagéo, a lentiddo dos procedimento e o acumulo de demandas.
Ainda, a crise subjetiva ou tecnologica se verifica ante a incapacidade dos
operadores juridicos tradicionais de lidarem com novas realidades faticas
gue exigem ndo so reformulacdo legais, mas também a mudanca cultural e
de mentalidade, especialmente quanto ao mecanismo légico-formal, que ja

169 SPENGLER, Fabiana Marion. A crise da jurisdicdo e os novos contornos da funcao jurisdicional:
(in) eficiéncia face & conflituosidade social. IN: Rogério Gesta Leal; Jorge Renato dos Reis. (Org.).
Direitos sociais & politicas publicas. 1. ed. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2005, v. Tomo 8, p. 2259 —
2289, p. 2261.

7% | dem, p. 2259 — 2289.

" MORAIS, José Luis Bolzan; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediac&o e Arbitragem — Alternativas

a Juridicdo. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 134.
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ndo atende — se € que algum dia atendeu — as respostas buscadas para os
conflitos contemporaneos. Por fim, vem a crise paradigmaticas, que diz
respeito aos métodos e conteldos utilizados pelo Direito para buscar o
tratamento pacifico dos conflitos partindo da atuacdo pratica do direito
aplicavel ao caso sub judice.

Vislumbra-se que consequentemente a pratica judicial de formas
diferenciadas e nao estatais de tratamento de conflitos, como a integracdo da
aplicacdo da teoria da agdo comunicativa dentro dos conflitos, criou um pluralismo
de fontes de producdes normativas constituidas a margem da jurisdicdo
convencional operando com justicas que nao possuem sustentabilidade e que ainda
sdo baseadas em critérios de racionalidade material, desembocando no Judiciario
uma crise de identidade funcional.

Além dessa crise de identidade funcional, a crise do Poder Judiciario pode
ser identificada, ainda, como uma crise de identidade e de eficiéncia. Enquanto crise
de identidade, pode-se vislumbrar por certo embasamento do papel judicial como
mediador central de conflitos, perdendo espacgo para outros centros de poder, talvez
mais aptos a lidar com a complexidade de conflitiva atual, mais adequados em
termos de tempo e espagco, como em particular entendimento estaria a mediacéao,
como forma apta a oferecer praticidade e efetividade, além de agilidade para a tutela
buscada, através da énfase na comunicagdo e entendimento mutuo entre as partes.

Ocorre que é evidente a descrenca na justica, que se da ndo sO pela
distancia entre o cidaddo comum, os ritos e a linguagem que envolvem 0s processos
judiciais, como a falta de comunicacdo entre 0s atos processuais o0 que faria com
certeza a evolucao de tais procedimentos, garantindo maior celeridade, mas também
pelo tempo percorrido pelos diferenciados procedimentos e pela inadequacédo das
decisfes vertidas frente a complexidade dos litigios atuais e pela impossibilidade de
seu cumprimento, diante do lapso de tempo decorrente de tais procedimentos.

O que se verifica, entdo, é a desconexdo entre o aparelho judicial e o
sistema politico e social, distanciando-se a lei (e por conseguinte sua interpretacdo e
sua aplicacdo) na sociedade em que se encontra inserida, ndo correspondendo,
assim, a expectativa de tratamento adequado aos conflitos. Tais conflitos, que ao
entendimento deste trabalho e da teoria da acdo comunicativa, podem ser
diminuidos, se caracterizados pela aplicagdo da comunicagéo e cooperagdo muatuas
entre 0s sujeitos e os atos de alcance da tutela jurisdicional, garantindo, a crenca em

um Judiciario forte e a énfase na efetividade.
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No corpo deste estudo, verifica-se a tentativa, justamente, de observar que,
a partir da colaboragao e perpetuacao da énfase no favorecimento da comunicagéo
entre as partes, contribui-se para a ocorréncia da forma comunicativa junto a
possibilidade de efetivacdo do poder jurisdicional através da concretizacdo dos
anseios das partes.

Em relac&o a essa forma de aplicacdo da comunicacgéo entre as partes, um
exemplo importante seria o da busca pela concretizacdo da mediacdo entre os
litigantes processuais ou até mesmo fora do processo, tendo em vista a resolucéo
de conflitos e a efetiva participacdo e satisfagdo dos interesses das partes.
Posteriormente esse enfoque sera discutido de forma mais abrangente.

A crise da jurisdicdo esta também de certa forma ligada a crise estatal e,
mais ainda, a questdo procedimental do direito, e se observa que a nova
compreensao do direito atinge também, inclusive em primeira linha, o problema
relativo a construcdo do Estado democratico de direito em sociedades complexas.
Pode-se verificar que a passagem para o modelo do Estado social se impds, porque
os direitos subjetivos podem ser lesados, ndo somente através de intervencdes
ilegais, mas também através da omissdo da administracdo. A mudanca estrutural da
sociedade pds a mostra o contetdo juridico objetivo inerente ao direito geral a
liberdades iguais®’?.

Assim, observa-se também que através da mudanca necesséria, tanto no
modelo de Estado quanto no modelo de estrutura social, o direito deve buscar
objetivamente a garantia das liberdades aos seus sujeitos e entre elas esta a
efetividade da tutela jurisdicional a todos que a buscam'>.

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia 2. ob. cit. p. 170.

178 “Descobriu-se que a concepcdo que determina o paradigma do direito formal — segundo a qual
somente a justica individualista é capaz de assegurar a solidariedade social e somente a liberdade
contratual pode garantir uma protecdo eficaz e justa da confianca — € insustentavel. Por isso, o fato
de mais obrigacdes positivas se acrescentarem aos direitos negativos destinados a impedi certas
intervencdes abusivas ndo implica uma mudanca profunda na idéia de um direito apoiado. No
principio da reciprocidade. Porém mudou o efeito ambivalente dos novos direitos que definem as
prestacdes devidas aos usuarios. Pois estes conseguiriam fortalece inequivocamente uma
configuracdo autdbnoma e privada da vida, na medida em que os préprios beneficiarios ndo se
contentam em gozar das prestacdes garantidas de modo paternalista, engajando-se na interpretacao
dos critérios segundo os quais é possivel estabelecer a igualdade juridica face a desigualdades de
fato. Num nivel abstrato, essa condicdo € preenchida através da legitimacdo democréatica do
legislador e da divisdo de poderes no estado de direito. Todavia ha exemplos concretos,
especialmente na area das politicas de igualdade feministas, que colocam em ddvida uma resposta
tdo simples. Como o crescimento e a mudanca qualitativa das tarefas do Estado, modifica-se a
necessidade de legitimagdo; quanto mais o direito € tomado como meio de regulacdo politica e de
estruturagdo social, tanto maior é o peso de legitimagdo a ser carregado pela génese democratica do
direito. HABERMAS, Jurgen. Ob. cit. p. 170-71.
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Importante mencionar que uma das questbes da crise estatal na visao
procedimentalista do direito, que se vislumbra nos foros, € a sua aplicacdo de forma
fria em comparacéo ao cenario da problematica em si. Diante de tal observacao faz-
se 0 comentario a respeito do alcance da tutela jurisdicional em relacdo aos
problemas de énfase coletiva, por exemplo, que sao atualmente enfoque de
discussédo também, junto ao Cédigo de Processo Coletivo, e que faz com que se
questione a respeito da importancia da aplicacdo do discurso de forma equilibrada e
com enfoque destinado a satisfacédo dos interesses do coletivo, ou seja, de todos os
outros incluidos no grupo*™.

Somente a titulo de exemplificacdo é que se demonstra a grandiosidade do
problema da crise jurisdicional, mas ndo esquecamos aqui a énfase na analise do
Nosso objetivo, por isso volta-se ao seu desenvolvimento. Como ja salientado, o
judiciario encontra-se no centro dos principais debates da década e se vislumbra
dai, principalmente, a questao de suas crises.

Habermas aponta para um interessante contexto da crise do Estado de
Direito, sendo que o pivod da atual critica ao direito, num Estado sobrecarregado com
tarefas qualitativamente novas e quantitativamente maiores, resume-se a dois
pontos: a lei parlamentar perde cada vez mais seu efeito impositivo e o principio da
separacdo dos poderes corre perigo. Enquanto a administracdo classica podia
concentrar-se em tarefas de ordenacdo de uma sociedade econdmica, entregue a
auto-regulam econdmica, somente deveria intervir, em principio, quando a ordem
garantida pelo Estado de Direito e pelo direito constitucional fosse perturbada®’®.

Ao contrario, Habermas considera que a positividade e o formalismo séo
elementos insuficientes para a legitimacao do Direito, pois aos mesmos deveria se

associar a “fundamentacéao”, elemento que impede/atenua o papel do Direito de

1 As instancias estatais gue instrumentalizam direitos para realizar fins coletivos tornam-se

autdbnomas, entrando numa parceria com seus clientes mais poderosos e formando uma
administracdo de bens coletivos, sem subordinar a escolha dos fins ao projeto de realizacdo de
direitos inalienaveis.

Hoje em dia € impossivel desconhecer tais tendéncias que levam a autonomizagdo do poder
ilegitimo. Entretanto, a descricdo dessas tendéncias, que registra o solapamento do Estado de direito,
tido como conseqiiéncia inevitavel de mudancas estruturais no Estado e na sociedade tem que ser
tida como problematica: 1) Em primeiro lugar, convém lembrar opinides ja conhecidas sobre a crise
do Estado de direito e abordar a compreenséo que serve de pano fundo a opinido funcionalista, que
empresta um tom fatalista aos diagnésticos desta crise 2) A seguir tentar esclarecer a diagnosticada “
perda de validade da constituicdo “a luz do paradigma procedimentalista do direito. 3) Finalizar com
uma breve observagédo sobre o sentido do “ projeto “ de uma comunidade juridica que se organiza a si
mesma. HABERMAS, Jirgen. Ob. cit. p. 173.

”* HABERMAS, Jirgen. Ob. cit. p. 175
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dominacdo do mundo da vida. Nao fosse assim, o Direito, por imperativos
sistémicos, facilitaria a dominagdo do mundo da vida pelo mercado e pela
burocracia. Somente essa fundamentacdo permitiria ao Direito ser instrumento de
continuidade do aspecto ético das nocdes de universalidade e aceitabilidade
racional, embutidas no agir comunicativo, assumindo com isso o papel de integracao
social'™®.

Assim, o Direito e o préoprio Estado detém todo o poder jurisdicional, ndo
estdo mais preparados, ou melhor, ndo conseguem acompanhar a evolucdo da
sociedade civil nos tempos pds-modernos, sendo que a lei cada vez mais se torna
inaplicavel, da mesma forma que ndo se mantém mais a separacao original dos
poderes estatais e, como exemplo, esta a concretizacdo do direito a saude, onde o
judiciario tornou-se seu garantidor ao invés do seu sujeito principal que seria o poder
executivo'’’,

Analisando-se a teoria do agir comunicativo, percebe-se gque ela se insere no
contexto de uma discussdo sobre a questdo da ética e valores, pois, na visdo de
Jirgen Habermas a coordenacéo da agcdo comunicativa esta orientada por valores e
a pratica do consenso, sendo que sdao mantidos pelo interesse, que acaba por gerar
COMPromissos.

Assim, a acdo comunicativa se refere ndo s6 a capacidade dos falantes e

ouvintes entenderem-se, mas de trabalharem a linguagem no sentido de pratica

8 cRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro . 2. Ed. Rio de janeiro: Lamen

Juris, 2008, p 23.

" Enquanto a administracdo classica podia concentrar-se em tarefas de ordenacdo de uma
sociedade econbmica, entregue a autorregulacdo econdmica, ela s6 devia intervir, em principio,
quando a ordem garantida pelo Estado de direito e pelo direito constitucional fosse perturbada. A lei
geral e abstrata, que traduz fatos tipicos em conceitos juridicos determinados e os associa a
consequéncias juridicas claramente definidas, tinha sido concebida em funcdo desses casos; pois 0
sentido da ordem juridica consistia em proteger a liberdade juridica das pessoas contra intromissdes
de um aparelho de Estado limitado a manutencdo da ordem. T&o logo, porém, a administragdo do
Estado social foi tomada para tarefas de estruturacdo e de regulagdo politica, a lei em sua forma
classica ndo era mais suficiente para programar a pratica da administracao. Para suplementar essa
administracao classica intervencionista, cuja atividade é caracterizada como reativa bipolar e pontual,
surgiram administracfes planejadoras com uma pratica totalmente diferente. A moderna
administracdo, prestadora de servicos que assumem tarefas de provisédo, de elaboracdo de infra-
estrutura, de planejamento e de previsdo de riscos, portanto, tarefas de regulacdo politica em sentido
amplo, age voltada para o futuro e para a cobertura de grandes espacos; suas intervencdes tocam,
alem disso, as relacfes entre sujeitos privados e grupos sociais. A moderna pratica de administracao
revela “tal grau de complexidade, de dependéncia da situacdo e de incerteza que ela ndo pode ser
captada plenamente pelo pensamento, ndo podendo, pois, ser determinada de modo conclusivo.
HABERMAS, Jurgen. Ob. cit. p. 188.
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social, favorecendo a aplicagéo e concretizacdo de valores éticos e de boa-fé*"®

» que
no contexto deste trabalho vdo ao encontro do entendimento de beneficiamento a
efetividade da tutela jurisdicional.

A aplicacdo da tutela jurisdicional atual deve ser repensada tendo em vista a
busca maior da aplicagdo dos valores éticos e na concretizacdo da efetiva
comunicacdo e conciliagdo entre as partes, colocando em préatica uma jurisdicao
participativa voltada para a resolucéo célere e efetiva dos litigios sociais™"®.

Neste capitulo busca-se analisar algumas questdes mais amplas sobre a
importancia da teoria do agir comunicativo, pois, existe a necessidade de apresentar
alguns pontos que s&o importantes. Primeiramente, na demonstracdo e
exemplificacdo de artificios inibidores do alcance da tutela jurisdicional, utilizados
pelos sujeitos processuais, constituindo a improbidade processual, e caracterizando
a importancia da concretizacdo dos meios comunicativos na busca pela real

efetividade da mesma tutela

3.2 A PRESENCA DE VALORES ETICOS E EM TORNO DA GARANTIA DA
TUTELA JURISDICIONAL

Habermas entende que é através de uma moral dentro do discurso

comunicativo que se pode estabelecer as relacdes dos sujeitos com o mundo. Tal

18 Esse entendimento somente tem base em atos ilocucionarios. Quanto aos efeitos

perlocucionarios, escreve: “Los efectos perlocucionarios, lo mismo que los resultados de acciones
teleoldgicas en general, pueden describirse como estados del mundo producidos por intervenciones
en el mundo. Los éxitos ilocucionarios, por el contrario, se consiguen en un plano de relaciones
interpersonales, en el que los participantes en la comunicacion se entienden entre si sobre algo en el
mundo”. [“Os efeitos perlocucionarios, 0 mesmo que os resultados das acdes teleolégicas em geral,
podem descreverse como estados do mundo produzidos por intervengdes no mundo. Os éxitos
ilocucionarios, pelo contrario, se conseguem em um plano de relagdes interpessoais, em que 0s
participantes na comunicacdo se entendem entre si sobre algo no mundo...”. HABERMAS, Jirgen.
Teoria de la accion comunicativa : complementos y estudios prévios. 5. ed. Madrid: Céatedra, 2001,
pR- 41-42. . . - .

Na prética da negociacdo, a conciliacdo tem como base necessaria uma sociedade complexa.
Nessa sociedade, a coercdo, caracterizada pela possibilidade de sancéo, ndo pode ser o elemento
condutor do agir social quando em conflito. Por isso, embora justificada a coercitividade do direito,
procura-se o privilégio do consenso e da inclusdo para legitimar as solucBes de controvérsias.
Releve-se que para Habermas a competéncia comunicativa se refere ndo s6 a capacidade de
falantes e ouvintes produzirem sentencas e se entenderem por meio delas, mas aos modos de
comunicacao e conexdo com o mundo externo. Portanto, Habermas nao trabalha com a linguagem
como faria um linglista porque vé a linguagem enquanto pratica social. ALBERTON. Genacéia da
Silva. Acdo comunicativa e jurisdicdo: uma contribuicdo habermasiana. Revista Fundacdo Escola
Superior do Ministério Publico distrito federal . Brasilia, ano 12, volume 23, p. 85-102. jan/dez.
2004, p. 89.
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entendimento permeia a esfera da moral, sendo levado as pretensées a uma
adequacao de valor e encaixe nas normas morais.

Dessa forma, a medida em que um enunciado corresponde a uma
pretensdo de validade desafiada, h4 sempre a possibilidade de se entrar em uma
forma reflexiva do agir comunicativo, o que Habermas tem chamado de Discurso,
com o objetivo de resolver, pela argumentacéo, a validade da pretenséo levantada.

Os tipos de argumentacdo ( Discurso) analisados por Habermas sé&o: o
discurso teodrico, que avalia pretensdes de validade da verdade proporcional; o
discurso pratico, que avalia as pretensdes de validade das normas de acao.

A Teoria do Discurso é uma das grandes possibilidades de resgate do papel
da Filosofia na alta modernidade, como “guardia de lugar da racionalidade cientifica
e intérprete mediadora do mundo da vida”.

Na medida em que pretende fundamentar o sistema dos direitos com o
auxilio do principio do discurso, esclarecendo porque a autonomia privada e publica,
os direitos e a soberania do povo se pressupdem mutuamente, e assim contribuir
decisivamente, para que sirva adequadamente de suporte para a perspectiva
operacional de uma Dogmatica Juridica como acionador interpretativo do Direito
Constitucional comprometida com um Estado Democratico de Direito entre nés.

Em outras palavras, a teoria habermasiana, procedimentalista, esclarece a
doutrina do direito subjetivo como aquela que comeca quando os direitos morais
subjetivos se tornam independentes, 0s quais tém a pretensdo de uma legitimidade
além da a do processo de legislacao politica.

Dever-se-ia levar em conta o sentido de questionamentos éticos ou morais.
Dessa forma, os direitos humanos e o principio da soberania do povo formam a base
possivel para justificar o direito moderno.

Afirma-se que a partir do pressuposto de uma formacao politica racional da
opinido e vontade, se institucionaliza o principio da democracia, através de um
sistema de direitos que garante a participacdo de todos de forma igualitaria num
processo de normatizacao juridica. Essas determinacdes sao partes que integram
uma explicagdo funcional normativa do direito. Normas morais regulam conflitos
entre pessoas naturais, ao passo gue normas juridicas regulam conflitos entre atores
gue se reconhecem como membros criados a partir das normas do direito.

Salienta-se que o pensamento de Kant sobre legalidade, apesar de ser mais

atil para analisar as determinacdes formais do direito, ndo se pode entender esses
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aspectos da legalidade como limitacbes da moral, esclarecendo-as do ponto da
relacdo sociolégica entre moral e direito. Considera a efichcia para a acéo
dependente dos principios morais no sistema da personalidade mais do que da forca
motivacional de bons argumentos. Portanto, normas de acdo surgem na forma
juridica, quando se faz uso de agdes subjetivas.

Derivadas do conceito de positivagdo do direito, as normas regulam os
contextos interacionais de uma sociedade concreta, as quais tém sua origem das
decisfes histéricas, de um universo juridico delimitado socialmente e com ambito de
validade especial.

Na visdo habermasiana para fundamentacdo de qualquer tipo de direito, o
principio do discurso e a forma juridica de relacdes interativas ndo sao suficientes
por si mesmos. Somente se houver ligagdo com o medium do direito, formando um
sistema de direito com autonomia publica numa relacdo de pressuposicdo reciproca.
Ao alcance que o sistema de direitos afirma a autonomia privada e publica, ele
operacionaliza o conflito entre facticidade e validade, ou seja, positividade e
legitimidade. Sob analise semantica, € possivel distinguir direitos positivos e
negativos, mas mesmo assim nao se atingiria o elemento da forma juridica.

Segundo a proposta de Habermas, o surgimento da legitimidade a partir da
legalidade n&do é paradoxal. Regulagdes juridicas podem estabelecer medidas para
gue os custos das virtudes cidadas ndo sejam muito altos. Traz dois pontos a serem
verificados, a carga de legitimacdo das normas juridicas, e outro a juridificacdo da
liberdade comunicativa, onde o direito é levado a explorar fontes de legitimacao das
guais ele nao pode dispor.

Habermas entende que sendo a moral um sistema de protecdo de seres
humanos vulneraveis, e inseridos pela via da socializacdo, ela se dirige tanto a
pessoa insubstituivel quanto ao membro de uma comunidade, de maneira que a
justica e a solidariedade sejam entendidos como formas distintas, mas
complementares, referidas a mesma moral, dois polos correspondentes aos
aspectos igualmente importantes, quais sejam, do igual respeito pelos direitos de
cada individuo e da responsabilidade solidaria pelo bem-estar da comunidade em
gue estao inseridos.

Na visdo da ética do discurso, as normas morais podem apresentar-se com

uma pretensdo a pura validade cognitiva, tendo em vista que o principio de
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universalizagdo coloca a disposicdo uma regra de argumentacdo que possibilita a
decisao racional de questdes morais de ambito prético.

A importancia da teoria do discurso e de sua validade para a compreensao e
entendimento dos sujeitos esta inserida dentro do entendimento de que a ética &
base fundamental para que haja a comunicacdo e o entendimento das partes na
busca da tutela jurisdicional. Ocorre que cabe aos participantes do discurso terem
atrelados aos seus entendimentos que existe a necessidade de ética junto a
discusséo, na tratativa de se chegar ao denominador comum.

Todo o ordenamento juridico esta, a principio, voltado na boa-fé e na ética o
que se denota da busca pela integralidade de valores e supremacia de uma nacao
justa. Muitas vezes, isso ndo ocorre, perfazendo um total de injustica, descrédito do
sistema judiciario e inseguranca dos sujeitos que dependem da garantia do
instrumento o Estado que é a tutela jurisdicional.

Segundo Celso Ribeiro Bastos sobre a implantacdo de conceitos éticos™®:

Facil é detectar-se na ideologia de nossa Constituicdo o propésito
de implantar o Estado Democratico de Direito, a partir de conceitos éticos,
como o de que “a lei ndo deve ser apenas o fruto de uma vontade captada
no 6rgdo de representacdo popular, mas deve tender a realizacdo da
justica. Em outras palavras, a lei passa a ser identificada ndo apenas pelo
seu processo formal de elaboragéo, mas também pelo seu contetdo.

Assim, ndo pode, por logica, serem as leis processuais indiferentes as

guestdes éticas, garantindo a concretizacao e efetivacdo da justica, como menciona

Augusto M. Morello, com relacéo ao processo justo™®:

El sentimiento vaporoso de la justicia ha dado em la gente a que
se aprehenda e interiorice como um valor que com los de la libertad, La
seguridad y la solidariedad disefian um nuevo perfil — nada mediocre y
chacano — que marca la edad inmediata del Derecho. Cualquier posicion
que, por insolidaria y egoista, altere o impida El equilibrio tolerable de la
libertad com la igualdad, es juzgado como incompatible con los Derechos
Humanos. Un proceso judicial (o arbitral) que violente o0 menoscabe los
hitos que jalonan las consquistas, sera por ende evaluado como que esta en
contraste com él, que se divorcia de sus metas frustrando los fines de hacer
justicia em concreto. Todo elloo Le hace bien al hombre de derecho, pues
tan serenas y estimulantes lecciones del pasado y del derecho comparado
muestram a las claras como es imprescindible asociar la teoria del proceso

80 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil . Sdo Paulo: Saraiva, 1992.

Tomo. Il , p. 11. v. 1IL.
81 MORELLO, Augusto M. El proceso justo del garantismo formal a la tutela  efectiva de los
derechos . La Plata: Platense, 1994, p. 656-57.
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justo a las consecuencias positivas que de el deben derivarse
inevitablemente.

Dessa forma somente se vislumbra um processo justo e uma tutela
jurisdicional efetiva se ocorrer a formacdo da base ética junto ao instrumento
processual, no intuito de abranger todos os operadores do direito.

Celso Agricola Barbi complementa: “O processo judicial, enfim, tem muito de
jogo, competicdo. Nessa disputa, € claro que a habilidade € permitida, mas néo a
trapaca. Dai a imposi¢cdo do Cadigo de Processo Civil brasileiro de deveres éticos
das partes e dos procuradores e a punicéo severa as suas infragdes™%?.

No mesmo sentido de aplicacao da ética em favor de um processo justo e de

uma tutela jurisdicional efetiva, encontra-se Candido Rangel Dinamarco®®?:

A procrastinacao maliciosa, a infidelidade a verdade, o dolo, a
fraude, e toda e qualquer manifestacdo de ma-fé ou temeridade, praticados
em juizo, conspurcam o objetivo do processo moderno no seu CoOmpromisso
institucional de buscar e realizar resultados coerentes com os valores de
equidade substancial e de justica procedimental, consagrados pelas normas
constitucionais.

Aqui, surge uma ideia muito importante a respeito do processo moderno,
uma vez que este estad totalmente centrado no objetivo de alcancar a tutela
jurisdicional ao seu titular de forma efetiva e célere, descaracterizada de ma-fé
através de atos que possam ser praticados pelos operadores do direito.

O autor Aristoteles Atheniense menciona sobre a lealdade e boa-fé:

Ora, a lealdade e a boa-fé, sdo regras informativas de carater ético
abrangentes de todas as atividades das partes, desde o inicio, durante todo
o procedimento, inclusive no desdobramento recursal, como, ainda, no
processo executério que venha a ser instaurado, ulteriormente a sentenca
condenatoria™®”.

Diante da necessidade maior de se observar a boa-fé dentro do direito
processual civil, bem como no processo em si, Humberto Theodoro Junior observa

sobre tal:

182 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil . 5. ed. Rio de janeiro:
Forense, 1988. v. |, p. 167.

'8 DINAMARCO, Candido Rangel, Op. cit. p. 167.

8 ATHENIENSE, Avristételes. Litigancia de Ma-Fé, o Estado e a lealdade processual. Revista
Juridica , Porto Alegre, v. 45, n. 237, p. 39-40, jul. 1997, p. 39.
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Inspirada nos valores éticos consagrados pela Constituicdo, a
idéia de devido processo legal veicula a nocdo de instrumento apto a
proporcionar o verdadeiro acesso a justica, ou seja, a de um processo
aparelhado para assegurar a obtencdo dos resultados justos que dele é
licito esperar. Nesse compasso, o Codigo de Processo Civil reprime, de
varias maneiras, a ma-fé processual, de forma a valorizar o comportamento
ético dos sujeitos do processo e a eliminar a pior macula moral que uma
atividade de pacificacdo social comprometida com a justica poderia
apresentar: a mentira e, consequentemente, a injustigalss.

Evidencia-se que a ma-fé, que logicamente é provocada por algum dos

operadores do direito, somente tende a provocar injusticas e descrédito do sistema

juridico e de todo o esquema processual, uma vez que, ao tentar burlar de qualquer

forma tais atos, o principal aspecto definido de alcance é a garantia da ineficicia e

inefetividade da tutela jurisdicional.

O autor ja citado se refere com mais énfase ao assunto abordado nas

seguintes linhas:

Com esse enfoque, compromete-se a jurisdicdo com a satisfacao
plena do direito individual, por meio daquilo que se convencionou denominar
de tutela jurisdicional efetiva, mas tudo apoiado em principios que
disciplinam as funcdes, os poderes e os deveres do juiz com acentuada
qualificagéo ético-moral e deontolégica. Do lado das partes, seus poderes e
deveres se estabelecem sob a mesma preocupacgdo ética observada na
demarcacao do papel confiado ao juiz para implantar o processo justo. O
processo ndo € produto apenas da atividade do juiz. No sistema
democratico de processo, o resultado da prestacao jurisdicional é gerado
pelo esforco conjunto de todos os sujeitos processuais, inclusive, pois, do
autor e do réu. Ndo basta que o juiz se comporte eticamente. O mesmo
padrdo de conduta ha de ser observado pelas partes e seus advogados.'®®

Ao perceber o empenho de doutrinadores e também dos operadores do

direito no sentido de construir um processo mais justo, Agnaldo Rodrigues Pereira

menciona;

Assim, creio, se adotada esta postura de incluir-se o causidico
como responsavel pelo 6nus da litigancia de ma-fé, certamente os atos
procrastinatérios e condutas anti-processuais pouco a pouco serao banidos
dos processos, e as partes terdo, com certeza, uma justica célere, leal, pura
e extremamente justa, pois ao conhecimento do juiz chegara apenas a
verdade verdadeira, e 0 magistrado, no desempenho da sua ardua fungéo,

185

litigdncia

de

THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé processo — principios éticos na repressdo a

ma-fé do juiz . Disponivel em:

http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Humberto%20Theodoro%20J%C3%BAnior(3)formatado.pdf.
Acesso em: 20. Abr. 2008, p. 18-19.

18 |dem, p. 19-20.
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podera afirmar que, efetivamente, a luz da verdade estampada no processo
pelos advogados, fez a almejada justiga187”.

N&o so o juiz, nem somente as partes devem primar pela ética e seriedade
dentro do processo. Como instrumento de alcance da tutela jurisdicional efetiva,
devem todos inclusive os serventuarios da justica primar por tais condutas. Em sua
totalidade o operador do direito deve ser criada a conscientizacdo de que a mentira,
a trapaca e tantas outras formas de ma-fé apenas causam prejuizos ao Estado, o
gual sustenta todos os cidadaos.

A respeito de tal reflexdo Paulo Cezar Pinheiro Carneiro aponta:

Essa moderna visdo da atividade processual valorizada pela
solidariedade decorrente dos valores éticos de boa-fé e lealdade, e do
compromisso com o justo, da maior dignidade ao processo, afastando-se do
papel simples sucesséao fria de atos e documentos, para transforma-lo em
algo palpitante de vida, de anseios, angulstias e esperancas. Dessa
maneira, 0 processo passa a congregar dois aspectos que se fundem: o
pleno técnico e humano ou ético, nao para criar normas, mas para
desvenda-las, descobri-las, potencia-las, aprimora-las, interpretando-as na
linha dos escopos juridicos, sociais e politicos do processo moderno, que

informam o Estado Democratico de Direito. Nesse passo, a ética passa a

representar um valor indispensavel na busca da construcao dajusti(;algs.

Dessa forma, tem-se que a ética e a justica devem sempre caminhar juntas
para que o processo se dé de forma concreta a partir de valores e a tutela
jurisdicional ndo esbarre nos artificios maléficos de algum dos operadores do direito,
pois a esses cabem se conscientizar o ordenamento da necessidade de uso
consciente e ético dos instrumentos processuais na garantia da efetiva tutela

buscada.
3.3 ASPECTOS RELEVANTES DA TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO
A concepcédo comunicativa decorre da analise de Habermas tendo em vista

a linguagem e a razdo: desta forma surge 0 agir comunicativo, que busca a

cooperacao entre 0os comunicantes. Assim, 0 agir comunicativo tende a uma relacéo

%" PEREIRA, Agnaldo Rodrigues. Responsabilidade solidaria do advogado na litigancia de ma-fé.

Revista de Direito civil e Processual Civil , Porto Alegre, a. I, n. 03, p. 68-71, jan./fev. 2000, p. 71.
'8 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A Etica e os Personagens do Processo. Revista Forense , Rio
de Janeiro, v. 358, p. 347-353, 2001, p. 351.
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reflexiva com o mundo, sendo que a pretensdo de validade deve ser reconhecida
intersubjetivamente®,

Nesse contexto, o falante depende da cooperacdo dos outros e tal
ocorréncia ou entendimento podera ser aplicado de forma a garantir uma alternativa
a crise jurisdicional, e mais especificamente quanto a sua efetividade, através do
entendimento e da facilidade em dirimir os conflitos das partes.

Assim, a comunicacdo pressupde o acordo sobre pretensdes de validade
expostas durante os atos de fala. Dessarte, a linguagem exige sempre a ‘visao do
outro’, a constatacdo de que nossas opinides, valores, ideias ndo sédo Unicas e nem
tampouco necessariamente as melhores. Logo, a linguagem traduz uma
possibilidade de aprendizado, de refinamento, de evolucdo e do aprimoramento
humano. Ademais, permite a superacdo da unilateralidade cognitiva contida nos
conceitos a priori da razdo pratica kantiana ou 0s conceitos abstratos da
fenomenologia hegeliana, no instante em que busca a construcdo da validade no
dialogo e em uma racionalidade intersubjetiva'®.

Nesse sentido, Souza Cruz entende que a teoria do agir comunicativo,
constitui um esforco mdaltiplo de Jirgen Habermas de construir simultaneamente
uma teoria da racionalidade, uma teoria da sociedade e da modernidade em cima de
uma metalinguagem dos processos comunicativos, como desdobramento do projeto
filosofico de uma pragmatica universal. Somente mais tarde, em “Direito e
Democracia” e, especialmente, em “Verdade e Justificacdo”, a transcendentalidade
de sua proposta comecara a ser afastada em favor de uma proposta contrafatica do
discurso linguistico'®*.

O agir comunicativo’® é voltado para o entendimento mediado pela
linguagem em busca de normas que possam valer obrigatoriamente e que
preencham legitimamente as expectativas reciprocas de comportamento aceitas por

no minimo dois interlocutores!®:.

189

100 BANNELL. Ralh Ings. Habermas e a Educacédo . Belo Horizonte: Auténtica, 2006, p. 53.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro . 2. Ed. Rio de janeiro: Limen
Juris, 2008, p. 85.

1 1dem, p. 91.

92 1dem, p. 90.

198 Realizado o resgate de aspectos conceituais e relacdes de interdependéncia entre Direito estatal,
arbitral e de mediacdo, frutos de pesquisas anteriores, mas que sao pontos de partida para o
desenvolvimento atual de nossas pesquisas, partiremos agora pra o que é especifico e novo neste
relato, e que diz respeito a uma introducdo da “teoria do agir “ “comunicativo “ de Jurgen Habermas,
justamente pelo fato de que este autor retoma a aprofunda a discussdo sobre a importancia da
dimensao dialégica para a integracdo das sociedades. OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de.
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Para o filésofo, a sociedade se constitui de forma simultdnea hum mundo da
vida, na qual, de um lado, ampliam-se formas de solidariedade, comunicagédo e
entendimento, e de outros conjuntos controlados por imperativos funcionais e
formais, que se materializam em estimulos de eficiéncia/sobrevivéncia em prol de
atividades lucrativas, bem como da corporacdo da burocracia™”.

O sistema juridico mantém uma relacdo biunivoca com as diferentes formas
de agir. De um lado, o Direito, por meio das obrigacdes contratuais e do direito de
propriedade, possibilita a acdo estratégica no sistema capitalista. Por outro, as
nocdes de autonomia e de dignidade s&o base para a agdo comunicativa. Contudo,
o Direito sofre também as consequéncias dessa dualidade de acfes, sendo que sua
legitimidade estaria justamente na predominancia da segunda.

Segundo Habermas®®®, aqueles que participam, no momento em que iniciam
uma tal pratica argumentativa, tém de estar dispostos a atender a exigéncia de
cooperar uns com 0s outros na busca de razfes aceitiveis. E, de estarem dispostos
a deixar-se afetar e motivar, em suas decisoes.

Os pontos que pressupde a pragmatica da discussdo mostram que ambos
0S requisitos podem ser satisfeitos de forma simultdnea A discussao faculta, com
efeito, a duas condicbes'®®: a primeira; que cada participante individual seja livre, no
sentido de ser dotado da autoridade epistémica da primeira pessoa, para dizer “sim”

ou “ndo0” e a segunda, que essa autoridade epistémica seja exercida de acordo com

Pesquisas em cidadania e solucbes alternativas de conflitos — contribuicbes de Jirgen Habermas
para um paradigma dialégico no direito. In: SANTOS, André Leonerdo Copetti; DEL’'OLMO, Florisbal
de Souza. Didlogo e Entendimento direito e multiculturalismo e cidadania e novas formas de
conflitos. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 9.

194 [...] o mundo da vida constitui o horizonte de um praxis do entendimento mdtuo, em que 0s sujeitos
que agem comunicativamente procuram, em conjunto, chegar a bom termo com seus problemas
cotidianos. Os mundos da vida modernos diferenciam-se nos dominios da cultura, da sociedade e da
pessoa. A cultura articula-se — segundo os aspectos de validade das questdes sobre verdade, justica
e gosto — nas esferas da ciéncia e da técnica, do direito e da moral, da arte e da critica da arte. As
instituicGes basicas da sociedade (como a familia, a Igreja e a ordem juridica) geraram sistemas
funcionais que (como a economia moderna e a administracdo do Estado) desenvolvem uma vida
propria por meios de comunicacdo proprios (dinheiro e poder administrativo). As estruturas da
personalidade, por fim, nascem de processos de socializacdo que equipam as jovens geracdes com a
faculdade de orientar-se de maneira autbnoma num mundo tdo complexo. Habermas, Verdade e
Justificacéo, p. 320.

1% HABERMAS, Jurgen. Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos . Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola,
2004, p.15.

1% N3o se pode isolar a primeira condicdo, a da liberdade comunicativa, da segunda, , tampouco se
pode atribuir a ela uma prioridade sobre a segunda, que é a da busca de um consenso. Esta ultima
condicdo reflete o sublime vinculo social: uma vez que encetamos uma praxis argumentativa,
deixamo-nos enredar, por assim dizer, num vinculo social que se preserva entre 0s participantes
mesmo quando eles se dividem na competicho da busca do melhor argumento.
Para uma caracterizacao do paradigma mentalista, cf, J. Habermas, Verité et justification, pp. 127-9.
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a busca de um acordo racional que portanto, s6 sejam escolhidas solu¢bes que
sejam racionalmente aceitaveis para todos os envolvidos e afetados pelas decisdes.
E essa esta a ideia da qual se espera seja embutida dentro do processo de alcance
da tutela jurisdicional efetiva, uma vez concretizada através da cooperacdo e

entendimento argumentativo de todos os sujeitos envolvidos™’.

3.3.1 Jurisdicao Participativa a aplicacdo do teor ia do Agir comunicativo junto

a efetivacao da tutela jurisdicional

Dessa forma, a figura de uma jurisdicdo mais participativa, com sujeitos mais
ativos e presentes no processo acarretaria uma maior celeridade e efetividade do
mesmo, tornando-o mais ideal aos anseios das partes.

O presente tema se depara com uma incognita em relacdo ao modelo atual
de jurisdicdo e a necessidade da participacdo dos sujeitos da relacdo processual em
termos de ética e responsabilidade como uma nova forma de realizacdo da tutela
jurisdicional efetiva, sendo este o principal objeto deste estudo™®®.

A justica deve primar por satisfazer as partes, mas também por equilibrar o
processo dentro de um tempo razoavel, sendo oportuno citar o entendimento de

José Rogério Cruz e Tucci'®, a respeito desta ideia:

Em suma, o resultado de um processo ndo apenas deve outorgar
uma satisfacdo juridica as partes, como também, para que essa resposta
seja a mais plena possivel, a decisédo final deve ser pronunciada em um
lapso de tempo compativel com a natureza do objeto litigioso, visto que —
caso contrario- se tornaria utdpica a tutela jurisdicional de qualquer direito.
Como ja se afirmou, com muita razéo, para que a Justica seja injusta ndo se
faz falta que contenha equivoco, basta que nao julgue quando deve julgar.

N&o se quer dizer aqui afirmar que o propoésito de uma justica mais célere
tenha se dado somente agora com a Emenda Constitucional n° 45, que apenas veio
normatizar um anseio que deriva do ja comentado direito de acesso a justi¢ca, mas o
direito deve garantir ao cidaddo a obtencdo de uma solugcdo mais célere e eficiente

em um prazo razoavel.

97 HABERMAS, Jirgen. A ética da discussédo e a questao da verdade . Trad. Marcelo Brandéo

Cgpolla. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 15-16.

1% TOALDO, Adriane Medianeira; LOPES, Carina Deolinda da Silva. Jurisdicdo Participativa : o
novo paradigma processual na realizagdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel em:
http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris/artigol.pdf. Acesso em: 28. nov. 2008.

19 TuCCl, José Rogério Cruz . Tempo e processo . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 65.



96

A cooperacao das partes, aqui trabalhada, nada mais é do que um exercicio
mais ativo da cidadania processual, consequentemente emergindo o principio da
colaboracéo.

A jurisdicdo, concebida originalmente na visdo de pensador Montesquieu
como uma atividade voltada na revelacdo de significados da legislacdo, ndo pode
mais ser compreendida nesse restrito objetivo, devendo ser pensada dentro das

relacfes sociais e sua cooperacao:

A importancia do direito na constru¢do das relacdes sociais, assim
como da jurisdicdo na efetividade do direito, especialmente por forca da
necessidade de superacao efetiva do paradigma do positivismo, implica na
busca de critérios de legitimacdo da atividade jurisdicional encontrada nas
sociedades pés-modernas. Dentre as propostas surgidas para reconstruir a
concepcao do direito, destaca-se a ideia da acdo comunicativa de Jirgen
Habermas®®.

A questdo de contribuicdo do pensador Jirgen Habermas a respeito da
razao pratica até a razao comunicativa traz uma alternativa ao paradigma da filosofia
gue se estruturou na modernidade, caracterizado por um racionalismo individualista
por meio do qual o individuo € o centro de convergéncia de toda moralidade,
politicidade e conhecimento, ou seja, a propria razao pratica teria sido absorvida
pelo sujeito. No campo juridico, o filésofo alemdo associou a pretensdo de
normatividade imediata da razdo pratica ao jus racionalismo e sustentou sua
impossibilidade de atender as demandas das complexas sociedades pés-modernas,
COmo a que se encontra ancorada junto ao alcance da tutela jurisdicional diante dos
conflitos contemporaneos e da falta de cooperacdo e comunicacao entre os sujeitos
sociais.

A cooperagdo, no entanto, ndo pode ser entendida somente como aquela
que advém das partes, mas sim de todos os sujeitos da relacdo processual, como
ressalta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®: “a idéia de cooperacéo ha de implicar,
sim, um juiz ativo, colocado no centro da controvérsia, mas também a recuperagéo

do carater isondmico do processo, com a participacao ativa das partes.”

2% CARVALHO, Francisco Bertino. A legitimidade da jurisdicdo:  possibilidades do pensamento de
jargen habermas. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/francisco_bertino_bezerra_de_carvalho.pd
f. Acesso em: 25. Mar. 2010.

2L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e processo de conhecimento . Disponivel em:
<www.ufrgs.br/mestredir/doutrina/oliveir2.htm>. Acesso em: 22 set. 2007.
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Desse principio de colaboragéo das partes resulta uma importante premissa

de que € necessario um processo mais humano, comunicativo e publico, que reflita

um trabalho conjunto entre os sujeitos do processo.

Assim, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®®> comenta a ideia de cooperagao:

Ora, a idéia de cooperacéo além de exigir, sim, um juiz ativo e leal,
colocado no centro da controvérsia, importara sendo o restabelecimento do
carater isondmico do processo pelo menos a busca de um ponto de
equilibrio. Esse objetivo impde-se alcancado pelo fortalecimento dos
poderes das partes, por sua participacdo mais ativa e leal no processo de
formacao da decisdo, em consonancia com uma visdo ndo autoritaria do
papel do juiz e mais contemporanea quanto a divisdo do trabalho entre o
6rgéo judicial e as partes.

Dai a necessidade de estabelecer-se o permanente concurso das
atividades dos sujeitos processuais, com ampla colaboracdo tanto na
pesquisa dos fatos quanto na valorizacéo juridica da causa. Colaboragéo
essa, acentue-se, vivificada por permanente didlogo, com a comunicacao
das idéias subministradas por cada um deles: juizos histéricos e
valorizagGes juridicas capazes de ser empregados convenientemente na
deciséo.

A cooperagcdo somente tera alcancado o seu objetivo se for ampliado o

poder ativo das partes e juiz, desligando-se um pouco do monopdlio do Estado,

tornando o processo mais humano e efetivo, traduzindo-se em uma jurisdicdo

participativa®®.

Com o enfoque anterior, Candido Rangel Dinamarco®®* contribui:

Enquanto se pensa no poder institucionalizado em algum pélo do
poder (especificamente, no Estado), é inadequada a tentativa de conceitua-
la em torno da idéia de “participacdo no processo decisério”. O Estado
comanda o processo decisoério e decide ele préprio, impondo depois a sua
decisdo. Nao é correto, sob este prisma, falar em participacao.

Por outro lado, a familiaridade com as idéias referentes ao
principio do contraditério mostra ao processualista que, em torno do
exercicio do poder sub specie jurisdictionis, as pessoas que depois serdo
atingidas pelo provimento (decisdo imperativa), ou pela sua efetivacao,
também exercem suas atividades. O exercicio da acdo e da defesa, ao
longo do procedimento e ao lado dos atos de jurisdicdo, constitui ao mesmo
tempo cooperacao trazida para o correto exercicio desta e participacao que
ndo pode ser obstada aos interessados. A participacdo portanto, ndo é do
titular do poder (no caso, jurisdicdo), mas das pessoas sobre quem o poder
se exerce.

202

Idem. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Disponivel em:

<www.ufrgs.br/mestredir/doutrina/oliveir2.htm>. Acesso em: 22 set. 2007.
%% TOALDO, Adriane Medianeira; LOPES, Carina Deolinda da Silva. Jurisdicdo Participativa : o
novo paradigma processual na realizagcdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel em:
http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris/artigol.pdf. Acesso em: 28. nov. 2008.

204
2005. p. 107.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 12. ed. S&o Paulo: Malheiros,
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No mesmo sentido Eduardo Grasso®®

entende que o0 processo deve

ultrapassar a simples ideia de paz juridica, devendo se voltar para a busca da

verdade juridica, mas os objetivos serdo alcancados com a colaboracao das partes.
A respeito do elemento participacdo, Patricia Azevedo da Silveira

acrescenta:

Adicionemos, agora, o elemento participacdo. Cappelletti introduz
a idéia de Revolucao Copérnica, ja trabalhada por Klein. Significa dizer que
se confere ao processo uma nova abordagem que rompe com a técnica
processual centrada na norma. Dai, a importancia das analises dos papéis
da sociedade e do juiz, representante da soberania popular.

Existe ainda a reflexdo de que a participacdo mais ativa dentro do processo
além de ser importante, significa o exercicio de um direito fundamental que elucida o
principio da colaboragéo, sendo o assunto defendido por Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira que resume:

Faceta importante a ressaltar € que a participacdo no processo
para a formacdo da decisdo constitui, de forma imediata, uma posicao
subjetiva inerente aos direitos fundamentais, portanto € ela mesma o
exercicio de um direito fundamental. Tal participacdo, além de constituir
exercicio de um direito fundamental, ndo se reveste apenas de carater
formal, mas deve ser qualificada substancialmente. Isso me leva a extrair do
proprio direito fundamental de participagdo a base constitucional para o
principio da colaboragdo, na medida em que tanto as partes quanto o 6rgéo
judicial, como igualmente todos aqueles que participam do processo
(serventuarios, peritos, assistentes técnicos, testemunhas etc.), devem nele
intervir desde a sua instauracéo até o ultimo ato, agindo e interagindo entre
si com boa-fé e lealdade.

Importante salientar o entendimento do autor base deste estudo, sendo que
Jirgen Habermas introduz o “agir comunicativo”, através da ideia de uma sociedade
concebida a partir da linguagem por meio do qual o entendimento através da logica
do melhor argumento torna-se a fonte de integracao social.

Em outras palavras, a agao comunicativa dirigida a um efetivo entendimento,
produz a expectativa de que, pelo consenso alcancado se possa garantir adesao
das partes no dialogo e a solucdo compartilhada para o alcance da efetividade da

tutela jurisdicional.

2% GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale |

Padova, v. XXI, p. 587, 1966.
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Assim, Habermas?® entende:

O reconhecimento da comunicacdo entre o mundo dos fatos e a
realizacdo do direito, entre a vida e a validez da norma é aspecto que torna
0 pensamento habermasiano propicio para o tratamento do tema jurisdicao,
que devera refletir esse efetivo interagir das alterag8es dos fatos da vida no
direito. Além disso, outro aspecto importante € que Habermas supera a
filosofia do sujeito e por isso ele substitui a razdo pratica kantiana por uma
razdo comunicativa, que se expressa ha forca da fala orientada ao
entendimento.

Assim, para que ocorra uma jurisdicdo mais participativa construida atraves
do principio da cooperacdo € necessario que 0S sujeitos processuais, partes e
juizes, tenham a convic¢ao do dever judicial de promover a realizacdo da efetividade
jurisdicional, ndo apenas por carater moral, mas por responsabilidade processual e
boa-fé.

A importancia do principio da cooperacéo entre as partes é relevante, que ja
ganhou determinacdes especificas no direito comparado. Como exemplo cita-se o
Cédigo de Processo Civil portugués, que determina em seu artigo 266%°": “Na
conducdo e intervencdo no processo, devem 0s magistrados, os mandatarios
judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com
brevidade e eficacia, a justa composicao do litigio.”?*

Diante da demonstracdo determinada pelo artigo citado, observa-se que o
principio da cooperagdo e da justa composi¢cdo dos conflitos € requisito essencial
para a concretizacao de uma tutela mais efetiva.

Assim contribui Habermas?®®:

O que é importante notar, por enquanto, é que o agir comunicativo
estabelece uma relagdo reflexiva com o mundo, na qual a pretensdo de
validade levantada em cada enunciado deve ser reconhecida
intersubjetivamente; para isso acontecer, o falante depende da cooperacéo
dos outros. Como uma comentarista tem notado participantes em agir
comunicativo podem prosseguir com seus objetivos somente em
cooperagao um com O outro.

Logo, nessa perspectiva a participacdo das partes no exercicio processual

deve ser alargada, dando nova posi¢do as partes e ao magistrado, demonstrando o

2% HABERMAS, Jirgen. Racionalidad del entendimiento. Aclaraciones al concepto de racionalidad

comunicativa desde la teoria de los actos da habla. In: Verdad vy justificacién : ensayos filoséficos.
Madrid: Trotta, 2002. p. 107.

20T BASTOS, Jacinto Fernandes Rodrigues. Notas ao CPC. 3. ed. Lisboa: Lisboa, 2000. v. 2. p. 17.
2% TOALDO, Adriane Medianeira; LOPES, Carina Deolinda da Silva. Jurisdicdo Participativa : o
novo paradigma processual na realizacdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel em:
http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris/artigol.pdf. Acesso em: 28. nov. 2008.

299 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro : estudos de teoria politica. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola,
2002, p. 54.
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principio da cooperacdo que vai ao encontro de uma nova visdo da garantia do
contraditorio.

A respeito, entende Fredie Didier Junior®*®;

O magistrado deve adotar uma postura de didlogo com as partes e
com os demais sujeitos do processo: esclarecendo suas dividas, pedindo
esclarecimento quando estiver com davidas, e, ainda, dando as orientacdes
necessarias, quando for o caso. Encara-se o processo como o produto de
atividade cooperativa: cada qual com as suas fun¢des, mas todos com o
objetivo comum, que é prolacdo do ato final (decisdo do magistrado sobre o
objeto litigioso). Traz-se 0 magistrado ao debate processual; prestigia-se o
dialogo e o equilibrio.

Portanto, ja é tempo de ocorrerem mudancas no cenario processual civil,
mais precisamente o surgimento de um novo modelo jurisdicional, tendo como
principal objetivo a busca por um processo mais ético, responsavel e participativo,
mas essencialmente efetivo e célere.

A participacdo das partes € uma forma de viabilizar esse novo modelo de
jurisdicdo, humanizando o processo e tornando mais agil e concreta a atividade
jurisdicional, ou seja, € através de uma jurisdicdo participativa que se construira um
novo modelo processual.

Em restritas linhas, observa-se que o0 processo necessita de maiores
cuidados, ou seja, sendo o processo parte primordial na esséncia da jurisdicdo &
necesséario dar-lhe maior efetividade e abrangéncia na participacdo dos sujeitos
integrantes conflito.

Partes, procuradores e magistrados, enfim, sujeitos e operadores do Direito
devem procurar ter mais clareza e conhecimento do profundo conjunto de atos que a
jurisdicdo compde, sendo necesséario para a efetivacdo dos direitos de todo e
qualquer cidaddo, procurando interagir através da linguagem e comunicagdo como
propde Habermas.

O Direito, em especial, o Direito Processual Civil deve procurar caminhar
junto com as mudancas advindas dos novos tempos, dos novos direitos e das novas
exigéncias sociais no intuito de abarcar o leque de questdes que buscam solucao do
Poder Judiciério, procurando salientar a importancia da participacao dos sujeitos.

19 DIDIER JUNIUR, Fredie. O principio da cooperacgdo: uma apresentacdo. Revista de processo |,

Porto Alegre, v. 30, n. 127, p. 76, set. 2005.
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Atualmente, os direitos garantidos constitucionalmente, como a, o de acesso
a justica, até saem do papel, mas ocupam lugares restritos ou até mesmo
privilegiados, pois o exercicio da jurisdicdo nem sempre se da para todos e com
todos os sujeitos que deveriam ser abrangidos.

A morosidade do sistema judiciario, ou seja, falta de celeridade e de maior
responsabilidade das partes sao alguns dos problemas enfrentados pela jurisdicao
atualmente, o que reflete negativamente no andamento do processo. E essa falta de
colaboracdo de uma das partes ou dos procuradores, ou até mesmo de outros
sujeitos que possam atuar no processo, faz com que ocorram 0s entreves
processuais, ocasionados pela falta de cooperacédo e comunicagcédo entre as partes,
causando a inefetividade da garantia da tutela jurisdicional®**.

A luta pela desformalizacdo excessiva do processo, pela desburocratizacao
do judiciario, as inovac¢des advindas da EC 45 sdo formas que refletem um modelo
defasado de jurisdicdo e possibilitam a abertura de novas portas e novos caminhos,
como a jurisdicdo mais participativa e comunicativa a partir de seus sujeitos.

A proposta de Jurgen Habermas a respeito da teoria discursiva do direito
apresenta aplicabilidade a jurisdicéo, isso tendo em vista principalmente que se tem
na teoria do agir comunicativo uma efetiva inter-relacéo entre o direito e as relagbes
do mundo dos fatos da sociedade civil. Portanto, é possivel afirmar que a
racionalizacdo do direito se realiza pelo exercicio da jurisdicdo e encontra sua
legitimidade no discurso democratico, pois somente se efetiva com o atuar
comunicativo de todos os sujeitos da relacdo processual em exame?*?.

Assim, a nova perspectiva de uma jurisdicAo mais participativa e
comunicativa, destaca que todas as partes devem colaborar para a efetividade do
processo atraveés da efetivacdo da tutela jurisdicional, sendo que a teoria do agir
comunicativo de Habermas pode colaborar para a concretizagdo deste

entendimento.

21 TOALDO, Adriane Medianeira; LOPES, Carina Deolinda da Silva. Jurisdicdo Participativa : o
novo paradigma processual na realizacdo da tutela jurisdicional efetiva. Disponivel em:
http://www.ugf.br/editora/pdf/voxjuris/artigol.pdf. Acesso em: 28. nov. 2008.

212 ALBERTON, Genacéia da Silva. Acdo comunicativa e jurisdicdo : Uma contribuicdo
habermasiana. Disponivel em: http://www.escolamp.org.br/arquivos/revista_23_06.pdf. Acesso em:
15. fev. 2010.



102

3.4 A MEDIACAO*® COMO MODELO DE APLICACAO DA TEORIA DO AGIR
COMUNICATIVO E A EFETIVACAO DA TUTELA JURISDICIONAL PARTICIPATIVA

Neste topico, surge ante o exposto até o presente momento, uma forma de
iniciativa a aplicagdo da teoria do agir comunicativo, e como esta pode ser
evidenciada como solucdo ao desafogamento do Poder Judiciario. A
conscientizacdo dos sujeitos interligados a essa tutela, bem como a garantia de
favorecimento de comunicacédo entre as partes, no intuito de cooperacdo muitua e
consenso na busca pela resolucdo dos litigios, proporcionaria a agilizacdo do Poder
Judiciério.

Dessa forma a mediacdo, reconhecida como uma forma alternativa de
resolucdo de conflitos e da busca pela garantia de participacdo dos sujeitos
envolvidos, merece destaque para a sua aplicacéo junto a pratica jurisdicional.

A mediacdo pauta-se nos principios de liberdade e poder de decisdo das
partes, ndo competitividade, participacdo de terceiro imparcial, competéncia do
mediador e informalidade do processo. E do modus operadi da mediacéo, ou seja,
na operacionalizacdo desses principios que reside a esséncia desse instrumento
ndo adversarial de acesso a justica

O ato de mediar é uma forma explicita de que a linguagem e a sua pratica
diante da resolucdo de um conflito sdo portas abertas ao entendimento mutuo e a
busca de um consenso entre os litigantes.

O dialogo pacifico e colaborativo conduzido pelo mediador representa, para
a mediacdo, a principal ferramenta que possibilitard a identificacdo e a efetiva
solucdo do conflto real pelas proprias partes, as quais deverdo estar
conscientizadas de seus direitos e deveres e da responsabilidade de cada um no
contexto do litigio, buscando ao final encontrar uma alternativa que atenda aos
objetivos comuns existentes entre elas, de forma a garantir maior eficacia do acordo.

A boa administracdo do conflito, portanto, pressupfe a obtencdo de um
ambiente de comunicacdo pacifica entre as partes e a igualdade de condicdes de
didlogo entre as mesmas. Nesse propdsito, o éxito da tarefa do mediador esta

diretamente condicionado a sua aptidao de auxiliar imparcialmente o dialogo entre

213 «A mediacdo, como espaco de reencontro, utiliza a arte do compartir para tratar conflitos e oferecer

uma proposta inovadora de pensar o lugar do Direito na cultura complexa, multifacetada e emergente
do terceiro milénio. SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, Direito e Constituicdo : reflexos na
prestacao jurisdicional do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 75.”
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as partes de forma a diminuir a hostilidade, conduzindo-as a encontrarem suas
proprias solucdes para o conflito, cultivando, assim, a semente da prevencdo de ma
administracéo de futuros litigios.

Embora n&o haja forma pré-determinada de procedimento, mostra-se
conveniente que logo no inicio das atividades o mediador, através de uma
linguagem simples e direta, esclareca as partes que ali devera ser realizado um
trabalho cooperativo, pois exige o respeito mutuo e a escuta daquilo que cada um
pretende expor sobre o conflito.

Normalmente, a comunicagdo entre as partes e com o mediador da-se por
meio de fala, cabendo a este Ultimo estimular uma escuta de forma ativa, ou seja a
capacidade daquele que esta recebendo a informacdo de escutar a mensagem
inteira, garantindo que o sujeito que estd falando expresse plenamente seu
pensamento, suas intengdes e sentimentos. Com esse proposito, percebe-se que a
guestdo abordada por Habermas no que tange do falante ao ouvinte e vice-versa,
esta integralmente aplicada aqui.

Assim a comunicacdo distorcida para Habermas é nitida como uma
patologia da comunicacao, que esta concebida como sendo o resultado da confuséo
entre acdes orientadas ao entendimento mutuo e agdes orientadas ao sucesso dos
interesses privados do agente. Habermas explica a acao social por meio de uma
pragmatica formal, que analisa tipos puros de interacdo mediada pela linguagem,
para mostrar como ac¢des sociais que incorporam tipos diferentes de conhecimento
s&0 suscetiveis a processos de racionalizagéo®.

Na arte da mediacdo a pergunta aberta consiste numa técnica que estimula
a interacdo dos envolvidos e a reflexdo sobre o conflito, sem que ocorra um
direcionamento por parte do mediador. Nesse contexto, a teoria da acao
comunicativa de Habermas - theorie dés kmmunikativen handels, mais
especificamente sua teoria sobre a ética discursiva _ constitui um instrumento
adequado a mediacao, haja vista que propde um novo mecanismo para a aquisicao
de verdade, no qual os integrantes do grupo social sejam protagonistas de um
processo comunicativo baseado na argumentacéo racional e que tem por finalidade

obter o entendimento por meio da cooperagéo, com base no melhor argumento, sem

214 BANNELL. Ralh Ings. Habermas e a Educacdo . Belo Horizonte: Auténtica, 2006, p. 50.
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qualquer recurso a coacdo ou a outra forma de manipulacdo, assim tornando seus
participantes mais conscientes e responsaveis por suas aces**>.

Assim a responsabilizacdo do sujeito por suas acbOes decorre da
necessidade de o mesmo avaliar previamente as consequéncias de seus atos,
sempre levando em consideragéo valores, normas, bem como as sanc¢bes vigentes
na sociedade. Dessa forma a ética discursiva de Habermas é uma teoria fundada na
intersubjetividade discursiva, a qual procura adotar essencialmente a linguagem
como elemento integrador das perspectivas filosoficas, sociolégicas bem como
psicoldgicas, possibilitando a interacdo dessas trés dimensdes para a compreensao
da moral e da ética no que tange aos conflitos sociais®*®.

Sobre a interdisciplinaridade promovida pela teoria habermasiana, ensina a
professora Lilia Maia de Morais Sales, na razdo comunicativa e através do prisma
psicolégico na competéncia comunicativa do ator individual, referindo-se ao didlogo
da ética discursiva. Na teoria da agdo comunicativa, Habermas procede a distin¢ao
entre a acdo instrumental, forma de acédo técnica que aplica racionalmente os meios
para a obtencdo de fins, e a acdo?"’.

No mundo da vida entendido por Habermas, ambiente préprio da acéo
comunicativa, as relacdes sociais devem ser regidas pelo respeito igualitario entre
0s integrantes da comunidade, 0s quais expressam, através da linguagem e
argumentativamente seus sentimentos, perspectivas e angustias sempre na busca
da sociabilidade, da solidariedade e da cooperacdo dos sujeitos que integram o
grupo.

A ferramenta da mediagcdo mostra-se propicia para a pratica da acgéo
comunicativa de Habermas, pois sua esséncia consiste em garantir as partes
envolvidas no litigio a mais ampla oportunidade do uso da linguagem (argumentacéo
racional) na expresséo daquilo que envolve o conflito em si, com isso objetivando se
possivel, alcancar através da conscientizacdo dos sujeitos que ali operam a melhor
solucéo do impasse, conforme o entendimento dos interessados.

Portanto, entende-se que a Mediacdo apresenta-se como um meétodo por

meio do qual uma terceira pessoa, imparcial, mas com certas habilidades, auxilia as

215 FEITOZA, Cynara Guimardes Pimentel. Mediacdo e acdo comunicativa de Habermas: A

construcdo cooperativa da paz social. In: SALES, Lilia Maia de Morais. A cidadania em debate .
Mediacao de conflitos. Fortaleza: Fundacdo Edson Queiroz, 2005, p. 75.

1% SALES, Lilia Maia de Morais. A mediacdo e a composicdo de conflitos  : a experiéncia das casas
de mediacdo comunitaria do estado do Ceara de 1999 a 2002 e o discurso da igualdade, p. 45.

2 1dm, p. 197.
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partes a ampliarem a comunicacdo por meio de uma maior compreensao das raizes
dos conflitos que se apresentam, comunicando-se através da conversacdo e da
linguagem, sendo o acordo um dos pontos a que se pode chegar a mediacao.

Esse método tem ampla aplicabilidade, podendo ser utilizado em muitos
contextos, como nos conflitos familiares, (mediacdo familiar), de vizinhanca, em
escolas (mediacdo escolar) e demais instituicbes, o que possibilita a préatica da
comunicatividade como forma de alcance do entendimento e cooperagcdo entre os
sujeitos.

Ligeiramente se torna primordial diferenciar a mediacdo de praticas como a
arbitragem e a conciliagdo, em um cenario em que sdo buscadas alternativas de
acesso a cidadania e de melhoria da prestacéo jurisdicional. Salienta-se que na
arbitragem como na conciliacdo, a postura é intervencionista, e as motivacdes que
levaram aos conflitos ndo sao investigadas, o que ocorre na mediacdo. Na
conciliacdo o acordo é tido como objetivo central, cabendo ao conciliador apresentar
alternativas, sendo que na mediacdo o acordo é uma consequéncia possivel e o
mediador atua apenas como um facilitador da comunicacéo, justamente o que se
enfoca neste trabalho, a aplicagdo da pratica comunicativa, como Habermas explica
e apresenta.

A mediac&o®® funciona como “meio consensual de solugdo de conflitos, no
qual as partes envolvidas com o auxilio de um mediador, terceiro imparcial,
escolhido ou aceito pelas partes para facilitar o dialogo, decidem a controvérsia.”?*°

No tocante a mediacdo essa ainda pode ser vista como espécie do género
justica consensual, e que pode ser definida como uma forma ecoldgica de resolucao
de conflitos sociais e juridicos na qual o intuito de satisfacdo do desejo substitui a
aplicacdo da coercéo da sancéo legal®®.

Com relacdo ao procedimento da mediacdo, Osvaldo Alfredo Gozaini
menciona: Queda en claro que el rol del mediador consiste em acercar a las partes,

1% pensamos gue a mediacdo pode ser vista como um processo de reconstrugdo simbolica do

conflito, no qual as partes tém a oportunidade de resolver suas diferencas reinterpretando, no
simbdlico o conflito com o auxilio de um mediador, que as ajuda, com sua escuta, interpretacéo e
mecanismos de transferéncia, para que elas encontrem os caminhos da resolugcdo, sem que o
mediador participe da resolucdo ou influa em decisdes ou mudancas de atitude (nisso se baseia sua
imparcialidade; € imparcial porque nao resolve nem decide. WARAT, Luis Alberto. Em nome do
acordo a mediacdo no direito . Santa Catarina: AIMED, 1998, p. 31.

19 SALES, Lilia Maia de Morais. A familia e os conflitos familiares — a mediacdo como alternativa.
Revista Pensar . Fortaleza, v. 8, n. 8, p. 55-59. fev. 2003, p. 56.

20 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem :
alternativas a jurisdigdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 133.



106

y no en resolver el conflito cual si fuera um juez que sobre ellas dispone el derecho
aplicable. El mediador trabaja para ayudar a que los eventuales contendientes
descubram los verdaderos temas involucrados em la disputa o las resuelvan por si
mismas??.

A mediagdo, diante da complexidade social atual, € uma das melhores
formulas de superar o imaginario do normativismo juridico. As praticas sociais de
mediacao configuram-se em um instrumento de exercicio da cidadania, na medida
em que proporcionam a educacdo, facilitam e ajudam a produzir e a realizar
tomadas de decisGes, sem a intervencdo de um terceiro imparcial, 0 que para a
resolucéo dos conflitos familiares deve ser utilizado de forma a efetivar a resolugéo

dos litigios?*2. Nesse , Luis Alberto Warat®*® comenta:

O mediador tem como funcgéo tentar recolocar o conflito no terreno
das pulsdes de vida. O mediador tem que retirar o conflito do espaco negro
das pulsbes destrutivas (um territério do qual ndo escapa o Direito, suas
normas e procedimentos de coercdo e vinganca). O mediador tem que
tentar erotizar o conflito inscrevendo o amor entre as pulsdes destrutivas e
no conflito; o amor no meio do poder.

Nesse sentido entende-se que

Na atualidade a mediacdo comeca a ser um mecanismo mais
comum nos programas de resolucdo alternativa das disputas, uma opcao
democratica e pedagdgica para a intervencao de terceiros nos conflitos.
Mas para entender bem a mediacdo é preciso elaborar uma clara
compreensdo do que entende por conflito. Qualquer teoria da mediacao
resta in2%4dequada e insuficiente se ndo tem por base uma explicita teoria do
conflito™".

Tal processo da-se com a mediacdo de uma terceira pessoa que auxilia 0s
sujeitos envolvidos na resolugcéo dos problemas, que ocorre com a interferéncia em
uma negociacdo ou conflito que procura ajudar as partes envolvidas a chegarem de

forma voluntaria a um acordo®?.

2L GOZAINI, Osvaldo A. Formas Alternativas para la resolucion de conflitos . Buenos Aires:
Delpalma,1995, p. 85.

22 \WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e o espirito do direito . O sonho acabou. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 30.

223 WARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo a mediacdo no direito . Santa Catarina: AIMED,
1998, p. 9.

24 | dem, p. 14

% MOORE, Christipher W. O processo de Mediacdo : estratégias praticas para a resolucdo de
conflitos. Traducdo de Magda Franca Lopes. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 28.
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A mediagdo é um processo que se evidencia por ser diferenciado,
principalmente no que se refere aos procedimentos e a efetividade daqueles
conflitos que sdo atendidos pelo Poder Jurisdicional. Dessa forma, as diferencas
dizem respeito desde a linguagem utilizada, a busca da verdade, até a discussao do
tempo de alcance da tutela esperada, da satisfacdo e da paz social®?®. Nesse

sentido importante salientar, que:

Las caracteristicas salientes de la instituicion provienen,
esencialmente, de la lib re decisién de las partes para someter su crisis a la
sabiduria de um mediador. Esta asignacién no delega derecho alguno, el
gue em definitiva los mismos interesados resuelven. Por eso, tal como fue
antecipado, el rol del mediador se limita a proponer a las partes soluciones
posibles, quedando em poder de ellas la decisién final. EI mediador no
resuelve el pleito, sino que coadyuva a que las partes lo hagan®*’.

Dessa forma, a teoria da acdo comunicativa € orientada a busca do
entendimento, compreendendo como entendimento um mecanismo de coordenacao
de agbes, no qual o interlocutor procura um meio de argumentacdo racional,
convencendo e afirmando a veracidade das declara¢gdes do raciocinio do sujeito em
prova.

Endente Jurgen Habermas que os participantes de processo comunicativo
possuem a possibilidade de aceitar ou nédo as afirmagdes de um interlocutor, mas
guando ocorre a ndo aceitacao das afirmacgdes do outro sujeito, ou seja quando um
ou mais dos participantes questionam a fala do locutor, surge um impasse e a acao

comunicativa é interrompida, conforme exposto anteriormente®?®,

*%6 SPENGLER, Fabiana Marion. Tempo, Direito e Constituicdo : reflexos na prestacao jurisdicional

do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 63.

2. GOZAINI, Osvaldo A. Formas Alternativas para la resolucion de conflitos . Buenos Aires:
Delpalma, 1995, p. 86.

22 O impasse podera ser resolvido de duas maneiras: pela acdo estratégica ou se restaurando a
comunicacdo. A primeira ocorre por exemplo quando duas nacfes em conflito encerram as vias
diplomaticas de negociacgao recorrendo a guerra. A comunicacao por sua vez pode ser restabelecida
guando resta provada a veracidade das afirmac6es faticas realizadas pelo locutor e a validade das
normas que sustentam sua argumentacdo. A verdade de uma afirmacao fatica pode ser demonstrada
renunciando-se a fala cotidiana e recorrendo-se ao discurso teorico (processo argumentativo adotado
nas ciéncias) enquanto a adequacao e legitimidade de uma norma pode ser confirmada por meio de
um discurso pratico.Para Habermas ambos os discursos tedrico e técnico, requerem igualmente o
exame racional dialégico e consensual dos argumentos apresentados por parte dos integrantes do
processo comunicativo interrompido restando, assim, elaborada uma teoria do discurso aplicavel
tanto a verificacdo da verdade fatica quanto ao exame da validade das normas sociais, ambas
asseguradas pela razdo comunicativa, pelo melhor argumento e pelo esfor¢co conjunto em alcancar
cooperativamente o entendimento. FEITOZA, Cynara Guimardes Pimentel. Mediacdo e acéo
comunicativa de Habermas: A construgdo cooperativa da paz social. In: SALES, Lilia Maia de Morais.
A cidadania em debate. Mediacéo de conflitos . Fortaleza: Fundacéo Edson Queiroz, 2005, p. 75.
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Essa teoria possui alguns pontos de fundamental importancia, quais sejam:
todo e qualquer sujeito capaz de agir e falar pode participar de discursos, entao
como participante de um discurso pode problematizar qualquer afirmacéo, introduzir
novas afirmacdes no discurso, exprimir suas necessidades, desejos e conviccoes,
nenhum interlocutor podendo ser impedido, por forgas internas ou externas ao
discurso, de fazer uso pleno de seus direitos assegurados nas duas regras
anteriores®.

Nesse sentido, o que se verifica € que a teoria da acdo comunicativa de
Habermas pretende revitalizar na sociedade contemporanea, ou seja, o mundo da
vida, tendo como contexto os principios aplicados a mediagdo como modalidade n&o
adversarial de solucdes de conflitos, uma vez que 0s processos argumentativos de
busca do entendimento, da verdade e do consenso, na busca da aceitacdo de
normas e valores, todos sdo primordiais para a procedéncia da mediacdo e
consequentemente para a pratica comunicativa.

Sobre a ética discursiva de Habermas assevera Barbara Freitag que ele
procura resgatar os espacos de liberdade do individuo, dos grupos sociais e das
instituicbes especializadas na busca da verdade da fundamentacg&o racional e da
negociagcdo da nova organizacdo societaria, redimensionando (politicamente) as
perspectivas de evolucdo das sociedades contemporaneas para o futuro. Nesse
esforco, simultaneamente filosofico e sociopolitico, procuram recuperar o projeto
iluminista da emancipacdo do homem e da humanidade, calcando o velho projeto,
ainda n&o realizado, em novas bases: a razdo comunicativa®®.

Quando a Constituicdo Federal assegura o principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario de forma que toda lesdo ou ameaca a direito encontre amparo na
atuacao jurisdicional, ou seja, pressupfe ao Judiciario a sua unicidade para a
prestacao jurisdicional, conforme interpretacdo do comando contido no inciso XXXV
do art. 5° da Carta Magna, ndo significa que todas as questbes devam ser

229 p partir desse modelo de procedimento argumentativo proposto originalmente por Alexy e adotado

por Habermas, vislumbra-se um meio efetivo de acesso a realizagdo dos principios norteadores da
mediacdo, com a inclusdo dos participantes do discurso e a garantia dos mesmos direitos e
oportunidades a todos os integrantes do processo de comunicacdo para que apresentem sua
contribuicdo na base da argumentacdo tudo com a preservacdo da liberdade de comunicacdo, sem
uso de qualquer mecanismo de violéncia ou coacdo. FEITOZA, Cynara Guimardes Pimentel.
Mediacdo e acdo comunicativa de Habermas: A construcdo cooperativa da paz social. In: SALES,
Lilia Maia de Morais. A cidadania em debate. Mediacdo de conflitos. Fortaleza: Fundacao Edson
(gueiroz, 2005, p. 75.

> FREITAG, Barbara. Itinerario de Antigona — a questdo da moralidade . Campinas: Parirus,
1992, p. 264.
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necessariamente decididas por tal Poder ou pelo seu representando, que seria 0
Juiz de Direito. No entanto, deveria ser interpretado que a jurisdicdo esta colocada A
disposicéo da sociedade caso seja, realmente, justificada sua utilizacao.

Desta forma, tem-se que a funcdo do Poder Judiciario, em razdo de sua
propria destinacao jurisdicional, é servir & sociedade sem nunca esquecer de ser 0
guardido da Constituicdo e da lei, proporcionando meios eficazes que garantam
bem-estar juridico ao cidadao, resgatando para o judiciario a possibilidade de
perceber que estara agindo como poder estatal e de que deve exercer o seu papel
de instituicdo forte, dinAmica e comprometida com o bem comum?3*,

Somente o poder do Estado, tido como o garantidor da tutela jurisdicional,
tende a aplicar a lei ao caso concreto. Ndo € mais suficiente para suprir a
diversidade de litigios que surgem diariamente a complexidade social atual, sendo
questdo de inteira importancia a criagdo de outros mecanismos mais adequados a
solucdo de cada tipo de conflito indispenséavel, como se da na énfase da mediacdo
através da importancia da pratica comunicativa advinda das ideias de Jirgen
Habermas.

Essa morosidade da justica é causada, principalmente, pelo fato de ser
encaminhado ao Poder Judiciario um grande numero de ac¢des que poderiam ser
solucionadas por outros meios informais de resolucdo de controveérsias, através da
busca pela pratica do agir comunicativo e da boa-fé das partes, da ao tema sentido e
forma, no que tange a utlizacdo das partes de ma-fé e de armas judiciais e
procedimentais para o ganho da batalha judicial.

Nesse contexto, em meio ao caos no qual esta inserido o atual sistema
judiciario, manifestam-se 0s mecanismos alternativos de solu¢cdo de conflitos
(conciliacdo, negociagcdo, mediacédo e arbitragem) como meios de autocomposicao
pacifica entre os cidaddos. Esses meios consensuais vieram fortalecer a sociedade
na viabilizacdo do acesso efetivo a justica, promovendo a pacificacdo social e o bem
estar comum?®2,

Os meios alternativos ao Poder Judiciario jamais irdo concorrer com esse,

uma vez que é direito fundamental do cidad&o a apreciacdo pelo poder judiciario de

1 OLIVEIRA, Angela (coord.). Mediagdo — métodos de resolucdo de controvérsias . S&o Paulo:

LTr, n.1, p. 127-132, 1999, p. 130.

82 COLARES, Elizabeth Fialho. Mediagédo de conflitos um mecanismo de acesso a justica. In: SALES,
Lilia Maia de Morais. A cidadania em debate. Mediacdo de conflitos . Fortaleza: Fundacao Edson
Queiroz, 2005, p. 87.
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toda lesdo ou ameaca a direito, diante do principio ja visto do acesso a justica, mas
0 que sera visto na realidade é um fortalecimento da imagem do sistema judiciario
frente a sociedade, pois agora ele podera oferecer uma tutela jurisdicional realmente
eficaz.

233 trabalha essa idéia dos meios alternativos como

Luiz Guilherme Loureiro
auxiliares do Poder Judiciario que é tida como de fundamental op¢do diante dos
embates complexos atuais e da necessidade de maior efetividade e eficacia na

resolucao dos conflitos. Neste sentido:

O judiciario como peca essencial do sistema de regulagéo social. E
por essa razdo que 0S governos procuram aperfeicoar o tratamento
judiciario dos conflitos pela reativagdo dos instrumentos alternativos de
solugdo de conflitos no seio de sua Justica. A tendéncia é portanto, de
fortalecimento do judiciario e ndo de diminui¢cdo de sua competéncia.

Nesse sentido, verifica-se que concomitantemente ao monopolio
jurisdicional®®* é necessario e recomendavel o incentivo aos meios extrajudiciais de
solucéo de conflitos, sem a necessidade de afastamento do monopdlio da atividade
jurisdicional, desprestigia-lo ou critica-lo para valorizar as solucées alternativas®>.

A mediacdo € um ponto essencial na busca da concretizacdo da acéo
comunicativa, na busca da solucdo alternativa dentro da aplicacdo da tutela
jurisdicional, através da cooperacdo entre as partes, mas também de forma
extrajudicial. Desse angulo, os envolvidos procuram restabelecer a comunicacao
rompida através do didlogo e encaram o conflito pelo lado positivo, ou seja, como
algo comum e necessario na vida do ser humano em sociedade.

A controvérsia cria uma O6tima oportunidade para o crescimento e a
transformacdo do homem. Tal pensamento € confirmado por Renata Folkert quando

afirma que “embora se possa ter a visdo negativa do conflito, como algo ameacador

?% | OUREIRO, Luiz Guilherme de Andrade Vieira. A mediacdo como forma de alternativa de solugéo

de conflitos. Revista dos Tribunais , S&o Paulo, v. 87, n. 751, maio 1988, p. 67.

20 sistema juridico mantém uma relagdo biunivoca com as diferentes formas de agir. De um lado, o
Direito, por meio das obrigag8es contratuais e do direito de propriedade, possibilita a acdo estratégica
no sistema capitalista. Por outro, as no¢cfes de autonomia e de dignidade sdo base para a acéo
comunicativa. Contudo, o Direito sofre tambhém as consequéncias dessa dualidade de acdes, sendo
que sua legitimidade estaria justamente na predominéncia da segunda. Para Habermas, o sistema
juridico pode se tornar um elemento de colonizacdo desse mundo vital, caso fosse entendido por
meio de uma perspectiva maxweberiana de reducdo do mesmo ao status de um médium regulativo,
dotado do monopdlio de sancdo e que se legitimaria tAo somente por meio do recurso a positividade.
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro . 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2008, p. 121.

2% BACCELLAR, Roberto Portugal. A mediacdo no contexto dos modelos consensuais de resolugéo
de conflitos. Revista de processo , Sdo Paulo, v. 24, n. 95, p. 122-134, jul. / set. 1999, p. 125.
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ou destrutivo é possivel ter visdo positiva dele. Entendido como possibilidade de
crescimento e mudanca torna-se a base a partir da qual séo geradas solucdes
participativas, criativas e satisfatorias®®.

Luis Alberto Warat explica que “o processo é de autocomposi¢cao, na medida
em que sado as mesmas partes envolvidas que tentam, por elas mesmas, chegar a
um acordo recompondo, através de uma mirada interior, os ingredientes (afetivos
juridicos, patrimoniais ou de outros tipos) que possam gerar o diferente. O processo
de mediacdo € um modelo de autocomposicao assistida ou terceirizada, exigindo,
pois, a presenca de um terceiro imparcial que auxilie as partes em seu processo de
assumir os riscos de sua autodecisdo transformadora do conflito?*’.

N&o existe na mediacdo a ideia de vencedor, tendo em vista que as partes
nao se encontram em posicao contrarias, mas sim colaboram comunicativamente
através da linguagem, para encontrar uma solucdo favoravel para se amparar e
chegar ao consenso. Por tratar de um instrumento consensual e pacifico de
resolucdo de controvérsias € que se compreende a importancia da comunicacao
entre elas para que se alcance a paz.

A mediagdo, entretanto, € mais indicada e funciona de forma eficaz para
solucionar divergéncias nas quais existia uma relacao entre os envolvidos, pois
permite a retomada do meio de comunicagcdo entre as partes, com direitos de
participacdo muatua na busca pelo entendimento.

Dessa forma, apés analisar a questado da jurisdicdo em si e seus aspectos,
bem como a questdo da boa-fé e ma-fé das partes, e da aplicacdo da teoria do agir
comunicativo de Habermas, observa-se que a mediagao, tanto diante do plano
judicial quanto extrajudicial, € medida que pode, indubitavelmente, garantir a
efetividade da tutela jurisdicional e a resolu¢cdo de inumeros conflitos advindos da
modernidade e da complexidade social.

Portanto deve-se dar énfase na comunicacdo e conscientizacdo da
importancia do ganho que a conversacao e o entendimento podem proporcionar em
termos de amenizacdo e da garantia da paz social, o que no enfoque deste estudo

pode demonstrar grandes avanc¢os no ambito da efetividade da tutela jurisdicional.

2% BRAGA NETO, Adolfo. Os advogados, os conflitos e a mediacdo. In: OLIVEIRA, Angela (coord.).
Mediagdo — métodos de resolugdo de controvérsias . Sao Paulo: LTr, n.1, p. 127-132, 1999, p.
100.

2T WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca : o oficio do mediador. Floriandpolis: Habitus, 2001,
p. 58. v.l.



CONCLUSAO

Com a Reforma Constitucional advinda com a Emenda Constitucional n°. 45,
foram realizada algumas mudancas no ponto de vista da garantia a efetividade da
tutela jurisdicional, principalmente, na busca da celeridade processual, como se
evidencia no artigo 5°, inciso LVXXVIII da Constituicdo Federal de 1988.

Tal garantia encontra-se entre os direitos fundamentais, o que chama a
atencdo para o fato da importancia e a seriedade que se deve ter para conseguir
elaborar préaticas e acdes capazes de efetivar tal garantia.

Nessa perspectiva, buscou-se analisar os principios constitucionais em
decorréncia daqueles que se apresentam com maior influéncia diante do tema
trabalhado, qual seja: principio do acesso a justica, devido processo legal, razoavel
duracéo e celeridade processual.

A questdo chave que envolve o0s principios constitucionais e o agir
comunicativo, tem-se no sentido que muitos deles ligam-se diretamente ao alcance
da tutela jurisdicional, bem como também aos casos em que envolve a ma-fé dos
operadores do direito.

Na medida em que um dos operadores do direito de ma-fé provoca a
interposicdo, por exemplo, de um recurso meramente protelatério esse ato vem de
encontro aos principios do processo legal e da razoavel duracdo do processo.

O trabalho também procurou analisar a questdo da boa-fé e a sua
abrangéncia dentro da ética processual, visando o favorecimento de um processo
justo e da concretizacdo da tutela jurisdicional efetiva. Procurou-se dar bastante
atencao a questao do conceito de jurisdicdo do qual o sistema Judiciario tem o dever

de zelar e garantir sua efetividade.



113

Sobre a tutela jurisdicional, o segundo capitulo buscou analisar a questéao
dessa juntamente com as ag¢0es advindas dos atos dos operadores do direito, nesta
seara a tutela jurisdicional e jurisdicéo.

A partir dai vislumbra-se a importancia da tutela jurisdicional como fungéo do
Estado no sentido da aplicagcédo das leis no intuito da garantia da paz social e
seguranca juridica, buscando a resolucéo dos conflitos.

Ocorre que nem sempre esta garantia se da como deveria, os operadores do
direito, aqueles que usam da ma-fé, procuram garantir suas pretensdes a qualquer
custo.

A tutela jurisdicional efetiva também teve vitrine na medida em que buscou-
se conceitua-la em tépico especifico como garantia a uma duracdo razoavel e
racional do processo, utilizando a boa-fé e ética por parte dos operadores do direito,
na medida em por tais entende-se entre outros sujeitos atuantes no processo: as
partes, juizes, membros do Ministério Publico, serventuarios da justica, peritos, bem
como todos aqueles que de certa forma intervém no processo.

Tais sujeitos se amparados e conscientes de que 0 processo serve como
instrumento &gil e sério na busca da verdade, sempre sera objeto de concretizacéo e
efetividade jurisdicional, do contrario ira ocorrer o que se evidencia em dias atuais
junto a chamada crise do sistema judiciario que surgena morosidade e na
insignificancia da tutela jurisdicional.

Como se observa no conjunto do trabalho apresentado, ndo ha como
garantir justica célere e efetiva sem a colaboracao de todos os operadores do direito,
ou seja, todos que intervém no processo de certa forma.

As partes devem se conscientizar, assim como os demais, operadores, do
gue realmente significa o instrumento processo e o real alcance da jurisdicdo, como
bem determina o artigo 14 do Cdédigo de Processo Civil, de que todos devem agir
com lealdade e boa-fe.

Ao contrario, os operadores que usam de meios fraudulentos para garantir
suas pretensfes usam da ma-fé, assim provocam atos que tornam O pProcesso
pesado e sem nenhuma efetividade, causando morosidade e desprestigio ao
sistema juridico.

Ressalva-se a utilizagdo dos meios necessarios para a demonstracdao da
verdade dos fatos dentro do processo, por que a utilizacao de artificios que visem o

atraso da prestacéo jurisdicional ou até mesmo a inefetividade da sentenca judicial,
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nao deveria ocorrer. Os operadores do direito deveriam, sim, primar pelas condutas
processuais benéficas ao cumprimento da justica.

Importante também foi analisar a questdo dos sujeitos e limites diante da
tutela jurisdicional, dando énfase também a identificacdo dos operadores do direito,
sempre buscando evidenciar a boa-fé e o0s aspectos éticos como requisito
fundamental a prestacéo efetiva da tutela jurisdicional.

Adiante observa-se o0 enfoque na tematica da ma-fé dos operadores do
direito como entrave a efetividade da tutela jurisdicional, e como procurou-se
analisar primeiramente nocdes gerais explicativas da questdo do mau uso e abuso
no trato com o processo, o que afeta diretamente todos os sujeitos envolvidos, o que
causa danos nao apenas para o sistema judiciario, mas, principalmente, a parte que
busca o alcance da tutela, pela utilizacdo excessiva e maléfica de meios e
procedimentos processuais e a falta da pratica comunicativa entre os sujeitos
integrantes do processo em si.

Diante da questao se vislumbrou que néo existe a necessidade de maiores
mudancas do cenario processual em termos de legislacédo, mas deve, principalmente
ocorrer, uma mudanca de pensamento, de conscientizacdo dos atos que s&o
praticados no instrumento processual.

A improbidade processual é evidenciada como indevido exercicio da
demanda, tornando-se um problema, um flagelo, provocando morosidade e
exploracdo da mesma.

Os deveres processuais sdo trabalhados a partir do artigo 14 do Codigo de
Processo Civil, seus incisos e paragrafo unico, pois determina aplicacdo de multa
agueles que descumprirem tais medidas elencadas no referido diploma legal.

Os operadores do direito devem buscar sempre dar énfase ao uso dos
instrumentos processuais na busca pela tutela jurisdicional de forma licita com boa-
fé, bem como cumprindo e observando os preceitos legais que envolvem tal.

No corpo do estudo desenvolvido, a demonstracdo das fontes
jurisprudéncias dos Tribunais superiores foi de fundamental importancia na medida
em que vem apontar a atualidade e énfase da temética apresentada.

A lealdade e boa-fé processual tem sido causa de evidéncia na medida que
sao fundamentais para a garantia da celeridade e efetividade da tutela jurisdicional.

Junto aos artigos 16 e 17 do Codigo de Processo Civil, apresentam-se 0s pontos
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que tratam da responsabilizagéo das partes pelos danos processuais causados com
ma-fe.

Diante da abrangéncia de tal estudo o trabalho procurou enfocar mais
especificamente 0s recursos meramente protelatérios, o processo simulado e a
fraude processual, bem como os atos atentatorios a dignidade da justica.

Tais pontos especificos foram assim definidos como os mais faceis de serem
caracterizados junto a ma-fé dos operadores do direito, sendo que, um simples ato
processual advindo de um desses, pode condenar o processo a inefetividade.

Sendo assim, 0s recursos meramente protelatérios, por exemplo, surgem
para garantir o direito ao exercicio do duplo grau de jurisdicdo, bem como cansar a
parte contraria, merecedora em primeiro grau de procedéncia.

Os processos simulados e a fraude processual, caminham junto com a ideia
e enriguecimento facil, através da industrializagcdo de demandas cuidadosamente
articuladas, e, por fim, os atos atentatdrios a dignidade da justica, tendo em vista
principalmente os desrespeitos as ordens judiciais.

Assim, a tutela jurisdicional do Processo Civil deve buscar garantir a
efetividade da prestacdo, ao lado disso deve-se observar a estrutura de
concretizacdo do que determina cada sentenca processual. Dessa forma, mais que
celeridade e efetividade o processo e seus instrumentos devem haver a colaboracéo
dos operadores do direito como base para que se conquiste verdadeiramente a
justica que todos incessantemente buscada cada dia.

Em face dos principios e objetivos inerentes a mediacao, resta indelével
concluir-se que essa modalidade alternativa de pacificagdo social apresenta uma
série de vantagens em relacdo aos demais instrumentos de solucdo de conflitos
(autotutela, arbitragem, jurisdicdo, negociacdo e conciliacdo), especialmente por
adotar um procedimento que se caracteriza pela autonomia da vontade dos
interessados e , ainda, por ser informal, cooperativo, autbnomo, sigiloso, e baseado
na boa- fé e no respeito mutuo, permitindo uma participacdo mais efetiva dos
interessado, sendo a eles atribuidos o poder encontrar, através de um dialogo,
intermediado pelo mediador, a maneira que lhes seja mais satisfatéria para o a
resolucao da demanda.

O principal objetivo da mediacdo ao contrario do que ocorre na conciliacdo
nao é a obtencdo de um acordo entre as partes, mas a promog¢ao de um espaco

apropriado a comunicacao construtiva dos sujeitos envolvidos no litigio de forma a
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tentar uma solugdo pacifica e voluntaria do mesmo, com todo o procedimento
coordenado por um mediador imparcial e capacitado a conduzir um dialogo
equilibrado. Busque discutir ampla e profundamente as razGes que ensejaram a
descendéncia, assim identificando o conflito real que se encontra além do conflito
aparente.

A oportunidade de um dialogo harmonico e em igualdade de condicao entre
as partes caracteriza a mediacdo como um mecanismo democratico de resolucéo de
conflitos haja vista que séao as partes que, diretamente, discutem e decidem sobre a
maneira mais viavel de porém fim a demanda, adequando suas decisfes a sua
realidade e consequentemente, assumindo de maneira mais efetiva a
responsabilidade por um eventual ndo cumprimento do acordo, além de estimular o
dialogo entre os individuos para a prevencao de futuros litigios.

Buscou com este estudo analisar o atual modelo de jurisdicdo para, em
momento posterior, analisar a sua adaptacdo a um novo modelo, onde as partes
participam mais, na medida em que também ficam mais responsaveis pelo
desenrolar do processo, ou seja, agem comunicativamente, como defende o filésofo
Jurgen Habermas, autor base desse tema e de seu desenvolvimento.

Sabe-se que a Constituicdo Federal vige de maneira suprema com relagéo a
todos os outros ramos do direito, sendo assim, para o direito processual civil, ndo é
diferente, tendo esse que observar todas as constitucionais bases de seus
procedimentos. A importancia da Constituicdo esta no que diz respeito aos cidadaos
gue podem entdo enfrentar esta carta magna com o projeto de um sistema ja
estabelecido de direitos basicos. Os cidaddos que se dedicam a realizacdo desse
projeto conjunto podem, com coeréncia, promover a melhoria das condicbes de
acesso a politica deliberativa e participacdo, ao mesmo tempo, pois podem
racionalmente esperar que as normas sejam devidamente respeitadas.

Assim, a questéo dos direitos e garantias fundamentais do processo tende a
abrir o leque do que ha para ordenar os procedimentos processuais em termos
constitucionais, garantindo assim a maxima do Estado Democratico de Direito.

Entre os direitos fundamentais, para a presente abordagem, importa analisar
de maneira significativa do principio do acesso a justica e do principio da garantia do

devido processo legal.
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O direito, portanto, se legitima pela via democratica. O discurso
comunicativo, no pensamento de Habermas, € o Unico meio racional, capaz de, sem
recorrer a violéncia, solucionar a tensdo no momento da producéo do direito.

A relevancia dos direitos democraticos, como o0 de acesso a justica e tutela
jurisdicional efetiva, encontra-se no esfor¢co do preambulo da Constituicdo Federal e
no proposito de que a Assembléia Constituinte teve como ideal basico o propdsito de
instituir um Estado Democratico. Esse destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca. Desta forma a Constituicdo Federal
esta estruturada sobre um pilar ético-juridico-politico, que tem como principal
objetivo a promocéo e valorizagcdo dos direitos e garantias fundamentais do ser
humano?®.

Dada a importadncia que os direitos fundamentais traduzem para a
Constituicdo Federal € que faz-se necessario o seu estudo principalmente no que
tange a questdo de sua eficicia, seu real cumprimento, bem como os confrontos
existentes entre os principios dos direitos e garantias fundamentais, justamente para
mais adiante estendermos a relacdo existente em relacdo a inefetividade da
jurisdicao.

Do exposto deve-se ter em mente que a boa-fé processual se da com o
cumprimento de todos os atos processuais de forma correta sem tentar ludibriar os
procedimentos processuais, assim a ma-fé processual, ao contrario, € exatamente
tudo o que os sujeitos atuantes no processo se valem para torna-lo pesado e sem
efetividade, o que caba sempre gerando desprestigio para o sistema juridico como
um todo.

Estas condutas processuais danosas, na verdade, sdo usadas
principalmente com o intuito de impedir a realizacéo do direito material pleiteado. Por
tal fato € que se faz imperioso analisar a questdo da ma-fé pelos operadores do
direito como entrave a efetivacédo da tutela jurisdicional.

A relevancia de tal tematica esta sobretudo nos resultados processuais
atuais onde, muitas vezes, sdo encontrados abusos de direito, recursos meramente

protelatérios, ilicitos processuais, atos atentatorios a dignidade da justica, entre
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outros, Os exemplos mencionados sdo uma amostra do cendrio processual atual, ou
seja, das varias e diversificadas formas de coibir o exercicio dos procedimentos
processuais, visando ludibriar a efetividade jurisdicional, esbanjam burocracia e
procedimentos excessivos e escondem as verdadeiras possibilidades de
racionalizacdo e argumentacao através da pratica comunicativa.

Outro ponto a ser observado no sentido da crise do Judiciério e do proprio
alcance da tutela jurisdicional esta o que Habermas considera, a positividade e o
formalismo como elementos insuficientes para a legitimacdo do Direito, pois ao
mesmo deveria se associar a “fundamentacéo”, elemento que impede/atenuaria o
papel do Direito de dominagcdo do mundo da vida. Nao fosse assim, o Direito, por
imperativos sistémicos, facilitaria a dominacdo do mundo da vida pelo mercado e
pela burocracia. Somente essa fundamentacdo permitiria ao Direito ser instrumento
de continuidade do aspecto ético das nog¢des de universalidade e aceitabilidade
racional embutidas no agir comunicativo, assumindo com isso o papel de integragao
social.

A partir desta nocédo, tratou-se de apresentar o conceito de jurisdicdo e
inserido neste contexto suas espécies, seus limites a confrontagdo com os principais
principios constitucionais, bem como os sujeitos minimamente ligados a questédo da
jurisdicao.

Com tal enfoque inicia-se a partir daqui a analise da questdo do modelo de
jurisdicdo atual e da necessidade de aplicacdo concreta da teoria do agir
comunicativo para entdo ficar esclarecido que a comunicacao e participacdo das
partes dentro do processo € fonte primordial para o alcance da efetividade
processual, usa-se como exemplo pratico o entendimento dos enfoques da
mediacao.

Interessante e valida é a abordagem de forma geral de alguns pontos
explicativos, para que torne a compreensao do trabalho, mais atrativa e pedagogica,
sendo assim sabe-se que a época em que vive a sociedade € de inseguranca e
medo, no que se evidenciam as guerras e corrupcdes. Portanto existe um clamor
social pela aplicacdo e concretizacdo das leis existentes, e no caso brasileiro, pela
criacdo de leis mais rigidas e efetivas.

Desse modo, e evidenciando o exposto é consequéncia logica a observacao
de que a sensacédo do poder da jurisdicdo estatal ja ndo € mais suficiente para trazer

a pacificacdo a sociedade. Diante de tal cenario ndo bastam apenas legislacdes
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novas ou interpretadas de variadas formas, nem teorias que se mantenham
abstratas diante do mundo das ideias, ha que se buscar a adequac¢éo das teorias a
realidade social, a racionalizac&o dos fatos vividos e sentidos.

Por conseguinte a teoria do agir comunicativo de Habermas é utilizada aqui
para buscar demonstrar como essa pode trazer a possibilidade da abordagem e dos
diferentes enfoques de atuagdo da jurisdicdo. A teoria da acdo comunicativa
proposta pelo filosofo Jirgen Habermas é tida como um principio de teoria da
sociedade, que apresenta uma visao critica da propria sociedade, possibilitando uma
andlise interdisciplinar e, assim, a observacdo da racionalidade desta teoria a
atuacéo da jurisdicéo.

A mediacao, entretanto, € mais indicada e bastante eficaz para solucionar
divergéncias nas quais existiam uma relacéo entre os envolvidos, pois ela permite a
retomada do canal de comunicagcdo entre as partes, com direitos de participacao
mutua na busca pelo entendimento.

ApoOs analisar a questao da jurisdicdo em si e seus aspectos, bem como a
questao da boa-fé e ma-fé das partes, e da aplicacdo da teoria do agir comunicativo
de Habermas, tem-se que a mediagdo tanto diante do plano judicial, quanto
extrajudicial € medida que pode sem duvida garantir a efetividade da tutela
jurisdicional e a resolugdo de inimeros conflitos advindos da modernidade e da
complexidade social.

Enfatizar a comunicacéo e conscientizacédo da importancia e do ganho que a
conversacao e o entendimento através da linguagem podem proporcionar em termos
de amenizacdo e da garantia da paz social, o0 que no enfoque desse estudo pode
demonstrar grandes avanc¢os no ambito da efetividade da tutela jurisdicional.

Portanto ndo existe na mediacao a ideia de vencedor, tendo em vista que as
partes ndo se encontram em posicdo contrarias, mas sim colaboram
comunicativamente através da linguagem, para encontrar uma solucdo favoravel
para se amparar e chegar ao consenso. Por tratar de um instrumento consensual e
pacifico de resolucdo de controvérsias € que se compreende a importancia da
comunicacdo entre elas mesmas para que se alcance a cooperagao jurisdicional

evitando-se ao maximo a morosidade e inefetividade processual.
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