Organizag¢io Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/0]S
Recebido em: 09.12.2021
Aprovado em: 18.12.2021

$c

N Revista de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica

O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E ATEORIA DAACAO
COMUNICATIVA DE JURGEN HABERMAS

Luiz Fernando Bellinettil*
Ricardo Benvenhu2**

Resumo

O presente trabalho teve por objetivo analisar o fendmeno da constitucionalizagdo do
processo a partir da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, mais adequado aos ideais
de justica, efetividade e pacificacdo social. Os institutos idealizados no diploma processual
representam a concretizacdo dos direitos fundamentais tutelados pelo Estado Democratico de
Direito. Pretende-se estabelecer um paralelo entre a ideologia adotada pelo CPC e a teoria da
acdo comunicativa, criada por Jirgen Habermas, que semelhante aos propdsitos de
colaboracdo e participacdo democratica, utiliza a linguagem para alcangar o consenso.
Adotou-se 0 método dedutivo com base em pesquisa de legislacdo e doutrina.

Palavras-chave: Cddigo de Processo Civil de 2015. Teoria da A¢do Comunicativa. Jurgen
Habermas.

2015 CODE OF CIVIL PROCEDURE AND THE THEORY OF COMMUNICATIVE
ACTION JURGEN HABERMAS

Abstract

This work analyses the constitutionalization of the judicial process since the Brazilian Civil
Procedure Code 2015 (Brazilian CPC) which elevates the ideal of justice, effectiveness and
social pacification as fundamental rights protected by the Democratic State of Law. This work
also aims to stablish a conection between the concepts adopted by the Brazilian CPC and the
Communication Action by Jirgen Habermas, which also uses language to achieve the
consensus such as colaboration purposes and democratic participation do. The legislation and
doctrine research were based on the the deductive method.

Keywords: Brazilian Civil Procedure Code 2015. Communicative Action Theory. Jurgen
Habermas
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Compreender o fenbmeno da evolugdo humana, caracterizado por inimeros fatores
de ordem econbmica, politica e social, demanda uma anélise conglobada com o sistema
juridico nacional, cuja funcéo precipua seria resguardar os direitos violados.

Observou-se, na contramédo do dinamismo social, que os instrumentos gizados pelo
Codigo de Processo Civil de 1973 ndo abarcavam as situacfes juridicas conflituosas surgidas
no final do século passado, ao menos sob a perspectiva adotada pela Constituicdo Federal de
1988.

Exigiu-se a concretizacdo juridica dos vetores constitucionais destinados a garantir o
acesso a justica que seja célere e eficaz. Essa nova ordem, inclusive, motivou diversos
movimentos de reforma do Cddigo de Processo Civil de 1973, cujos instrumentos irradiavam
exagerados tecnicismos aniquiladores dos ditames enraizados na magna carta. Nesse Vviés, a
Constituicdo Federal impulsionou as principais alteracdes processuais, com a finalidade de, a
um so6 tempo, tutelar os direitos fundamentais e as liberdades.

Essas reformas, embora necessarias e positivas, ndo atingiram os escopos idealizados
pela Constituicdo Federal, especialmente quanto ao compromisso assumido pelo Estado em
promover uma tutela efetivamente justa e democratica. Nessa ordem, fez-se imprescindivel o
progresso e atualizacdo das normas processuais que se compatibilizassem com a pretenséo
jurisdicional almejada.

E, exatamente para contemplar os anseios da sociedade contemporanea, no sentido
de conferir verdadeira sintonia entre o processo civil e a Constituicdo Federal, edita-se o
Caodigo de Processo Civil de 2015, cujo objetivo primordial foi consagrar o fenémeno da
constitucionalizacdo do processo, mediante a observancia obrigatoria dos principios e valores
materializados na magna carta.

Nesse contexto, inova-se o sistema processual, que passa a ser aplicado a partir da
perspectiva democratica. Nao se envidou esforcos para disciplinar, no ambito processual, o
discurso aberto, colaborativo e democratico, fundado na participacdo das partes, que juntas
pretendem construir uma tutela justa, tempestiva e adequada, mediante o respeito ao devido
processo legal constitucional.

Por sua vez, o filésofo Jurgen Habermas, por intermédio da teoria da acéo
comunicativa, defende o estabelecimento de condicdes de entendimento entre os sujeitos, que
devem abandonar o egocentrismo e se submeterem aos critérios publicos de racionalidade.

Replicando os ensinamentos habermasiano para o ambito processual, vislumbra-se que a forca
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cogente do direito decorre, em esséncia, de um procedimento racional-discursivo em que se
garanta aos participantes em grau de igualdade, por meio da argumentacéo, a possibilidade de
influir no resultado final.

A partir de tal perspectiva, o presente trabalho se propde a analisar, por meio do
método dedutivo, com base em pesquisa de legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, o estudo da
relagdo entre os vetores idealizados no Codigo de Processo Civil de 2015, notadamente a
dialeticidade, cooperacdo e colaboracdo democratica, com o discurso de Habermas, fundado

na teoria da agdo comunicativa.

1 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

O Codigo de Processo Civil de 1973 previa mecanismos absolutamente incapazes de
abranger a complexidade das relacbes juridicas do cotidiano. Seus institutos, porque
desconectados com os valores gizados na Constituicdo Federal, ndo se destinavam a tutelar o
direito material. Tanto que o diploma passou, ao longo dos anos, por diversas reformas que
almejaram empregar efetividade no sistema processual.

Observa-se, nessa linha, que as regras processuais do revogado Codigo, promulgado
ainda durante o regime militar, foram idealizadas sob a oOtica social da época, cujos
instrumentos refletiam a cultura da litigiosidade.

E de se ressaltar que o modo litigioso de analisar o sistema processual nio se
restringiu ao legislador. Os académicos e os profissionais do Direito, por muitos anos,
defendiam que a solucdo do embate processual entre as partes somente poderia advir do
Estado, em razdo do monopolio jurisdicional. Por décadas, inexistia a ado¢do de técnicas
alternativas de pacificacdo social, o que ocasionou, sem sombra de ddvidas, um verdadeiro
colapso no sistema judicial brasileiro, que nao esta preparado para dar vazao a infinidade de
processos. Pode-se falar, inclusive, em crise da justica, efetivamente & beira do colapso®.

No mais das vezes, as diretrizes do Cddigo de Processo Civil de 1973 acabavam por
procrastinar a solucdo da lide, com burocracias e recursos desnecessarios, 0 que certamente

causava entrave processual e morosidade do sistema.

3 Existiam 114 milhdes de processos judiciais em trdmite no Brasil no ano de 2020. “https://espaco-
vital.jusbrasil.com.br/noticias/150699708/previsoes-sombrias-114-milhoes-de-processos-na-justica-
brasileira-em-2020”
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Nesse sentido ja relatava Mauro Cappelletti (2002, p. 35):

“O CPC brasileiro, porém, ao longo de sua vigéncia, a despeito de ser um
monumento juridico-cientifico, tem revelado descompasso com sua finalidade
primeira, que € a instrumentalizacdo da obtencdo do direito material. Ndo tem sido
raro falar em crise do processo civil ou crise do judicidrio. A busca por
aperfeicoamentos tem gerado a edicdo de muitas leis federais com o objetivo de
modificar o CPC, o que, se por um lado é positivo em razéo da evolucdo do sistema,
de outro ¢ extremamente pernicioso, devido a quebra da ‘sistematicidade’ que
justifica a existéncia de um Caédigo.”

N&o se desconhece, a toda evidéncia, que as normas previstas no Cédigo de Processo
Civil de 1973 ressaltavam o poder geral estatal absolutamente impositivo e superior a vontade
das partes, sendo inconcebivel, a época, qualquer solucdo negocial que incidisse sobre as
regras procedimentais. O processo, por vezes, ndo atendia a sua finalidade em virtude do
regramento processual engessado.

Assim é gue existia assimetria na conducdo processual, com o magistrado ocupando
posicdo de ascendéncia as partes e pautado pela aplicacdo sistémica da legislacdo. Nas
palavras de Giuseppe Chiovenda (2010, p. 35), a jurisdicdo “consiste na substituicao
definitiva e obrigatdria da atividade intelectual ndo so das partes, mas de todos os cidad&os,
pela atividade intelectual do juiz, ao afirmar existente ou ndo existente uma vontade concreta
da lei em relagdo as partes.”

E fato, portanto, que o revogado Codigo de Processo Civil empregava o formalismo
excessivo em detrimento dos sujeitos da relacdo processual, inexistindo margem de
flexibilizacdo procedimental, a despeito das constantes modificacdes das relacdes sociais. E as
consequéncias advindas deste sistema sao nefastas, sob a perspectiva constitucional.

Sobre o tema, relevante citar a licio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2009, p.
47):

“Impde-se afastar o formalismo oco e vazio, incapaz de servir as finalidades
essenciais do processo — relativizada assim qualquer invalidade dai decorrente -,
mormente quando atente contra os principios e valores imperantes no meio ambiente
processual, a exemplo da efetividade, da seguranca, da boa-fé e lealdade e do
principio do processo justo. O que importa, ao fim e ao cabo, é o formalismo-
valorativo.”
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Nesse esteio, 0 Cdodigo de Processo Civil de 1973 ja ndo se mostrava suficiente a
amparar as relagdes juridicas e sociais jungidas apds a Constituicdo Federal de 1988, cujos
preceitos sdo de observancia obrigatoria.

Conforme ja enfatizado, zelou-se pela tutela constitucional do processo, mediante a
insercdo de principios e regras destinadas a assegurar um processo justo e efetivo. Assim, 0s
principios do contraditério, devido processo legal e razoavel duracdo do processo
estabeleceram verdadeiras balizas de interpretacdo, criando um ambiente propicio para as
reformas infraconstitucionais.

Houve, de fato, significativas e variadas alteracdes no Codigo de Processo Civil de
1973, sintetizadas por Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 32) como “mini reformas”.
Dentre as mais relevantes, com o escopo de conferir maior efetividade e dinamismo ao
processo civil, nos termos preconizados pela Constituicdo Federal, destacam-se 0s artigos
273, 461 e 461-A do CPC*, possibilitando antecipar, total ou parcial, os efeitos da tutela
pretendida, assim como, a insercdo da tutela especifica nos casos de obrigacdo de fazer, ndo
fazer e entregar.

Outras reformas disciplinaram diversos institutos processuais, como 0S recursos e
reexame necessario®, contudo, talvez a modificacdo mais significativa tenha ocorrido em
2002,° por intermédio da alteracdo das regras dos processos de conhecimento e execucao.

Evidentemente que se almejou, com as aludidas altera¢des dos institutos processuais,
um processo que fosse mais alinhado aos ditames constitucionais, notadamente para ofertar
um resultado processual justo, célere e efetivo.

Observa-se, todavia, que a modificacdo de diversos instrumentos processuais, repita-
se, de forma paulatina, muito embora representasse avanco as regras originais do Codigo de
Processo Civil de 1973, ainda se revelava timida frente aos bens juridicos tutelados pela
Constituicdo Federal, especificamente ao Estado Democratico de Direito (C.F, art. 1°).

Sendo assim, é fato induvidoso que a evolucdo das relacbes humanas, concretizada
em decorréncia de inmeros fatores socioecondmicos, motivaram e até exigiram do Poder
Legislativo a elaboracdo de um novo regramento que melhor se compatibilizasse com as

novas ordens de valoracdo presentes na Constituicdo Federal.

4 Alterados por intermédio da Lei 8.952/94.
5 Leis 10.352, de 26 de dezembro de 2001 e Lei 10.358, de 27 de dezembro de 2001.
6 Lei 10.444/2002.
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O legislador, pressionado e sensivel a necessidade de mudanga, edita o Codigo de
Processo Civil, com sangdo em 16 de marco de 2015 e vigéncia a partir de 18 de marco de
2016. Arigor, pode-se afirmar que surgia primeiro Cédigo de Processo Civil durante o regime
democrético.

O sistema processual, portanto, almejava concretizar os principios da magna carta,
como verdadeiras balizas de interpretacdo, criando um regime processualista constitucional.
Tanto que o artigo 1° do Codigo de Processo Civil de 2015 refletiu tal mandamento, pois o
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e normas
fundamentais estabelecidos na Republica Federativa do Brasil.

Em verdade, 0 CPC/2015 busca aplicar a tendéncia neoconstitucionalista, em que 0s
textos constitucionais s@o, paulatinamente, dotados de concretizacdo pelas orientacOes
jurisprudenciais, conferindo-se ao poder judiciario importante papel no Estado de Direito
Democratico, por intermédio da materializacdo dos bens juridicos protegidos pela
Constituicao Federal.

Nessa medida, € desnecessario enfatizar a adequacdo e modernizacdo de diversos
institutos, correlacionados as garantias fundamentais do devido processo legal, como o
principio do contraditério. As partes, que no diploma anterior tinham espaco de atuagio
limitada, detém liberdade para, ao lado do magistrado, construirem solucdo voltada a
pacificacdo do litigio. Nesse cenario, o CPC/2015 chega a ser intitulado por alguns como “o
codigo das partes”, tamanha a autonomia individual na busca por uma justica célere,
tempestiva e adequada.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2015, p.80-81):

“Uma das bases da perspectiva democratica, trazida no Novo CPC, reside na
manutencdo da tensdo entre perspectivas liberais e sociais, impondo que a
comunidade de trabalho deva ser revista em perspectiva policéntrica e
coparticipativa, afastando qualquer protagonismo e se estruturando a partir do
modelo constitucional de processo, induzindo a convivéncia de poderes diretivos e
gerenciais do juiz, com uma renovada autonomia privada das partes e dos advogados
(como, v.g., na clausula de negociacdo processual — art.190), mediante as balizas do
contraditorio como garantia de influéncia (art.10) e na fundamentac8o estruturada
(art.489) que fomentardo o melhor debate de formagao deciséria e poderéd permitir a
diminuicdo das taxas de recursos, além de impor a diminui¢do do retrabalho
processual na medida em que todos deverdo exercer na primeira vez sua atividade
com alta responsabilidade.”
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Evidentemente que ndo se trata de conceber poderes ilimitados e incondicionais as
partes, contudo, estar-se-a diante de interessante inovacdo na administracdo da justica, em que
o carater liberal, de indole constitucional, representa a tonica processualista.

Em outra vertente, ndo menos importante, esta a persecucdo pelo acesso a justica no
novo diploma, em que o cidaddo tem o direito constitucional de levar a sua questéo ao poder
judiciario e obter uma resposta que seja, a um s6 tempo, efetiva e célere. E importante
asseverar, nesse sentido, a proeminente necessidade do Estado prever meios para consagrar
nao so6 a entrada do cidaddo ao Poder Judiciario, mas substancialmente, a sua saida, isto é, a
forma com que deixa o litigio. De fato, a decisdo judicial que concede o direito material da
parte ap6s longos anos de processo ndo se afigura justa, ainda que, de certo modo, seja efetiva
(CPC, artigo 4°).

Relevante citar os doutrinadores Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1991, p. 148),
que dividem em trés ondas os principais movimentos renovatorios do acesso a justica. 1) A
primeira onda refere-se a assisténcia judiciaria aos necessitados para impedir a barreira
financeira de ingressar em juizo; 2) A segunda onda, por sua vez, diz respeito a tutela dos
interesses difusos, permitindo a judicializacdo dos conflitos de massa; 3) A terceira onda, por
fim, remete a utilizacdo de técnicas processuais adequadas para a solucdo do conflito, sendo

que os operadores do direito devem adaptar-se a nova realidade.

Nessa toada, revela Kasuo Watanabe (1998, p. 67) que o direito de acesso a justica
deve compreender: o direito a informacdo; a formacdo organizada e operacional dos
prestadores da justica; a existéncia de instrumentos capazes de promover a tutela dos
direitos, assim como, o afastamento dos eventuais empecilhos que possam dificultar a
propagacao do acesso a justica.

De igual modo, um dos mais relevantes pilares que se sustenta o0 CPC/2015 é a busca
pela pacificacdo social dos conflitos. E certo que a adocdo de uma nova postura de
enfrentamento ao dinamismo da relacdo conflituosa entre as partes tornou-se uma das metas
da atualidade. Os meios colocados a disposicdo dos operadores do direito para a um s6 tempo,
prestar a jurisdicdo e tutelar o direito material da parte ofendida, ndo se mostravam eficazes.

Nesse aspecto, o exponencial avango das relacbes econdmicas contribuiu para o

surgimento dos conflitos de massa. Essa postura, enraizada nas premissas processuais do
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século passado, desencadeou a propositura exagerada de agdes judiciais, assoberbando o
trabalho dos juizes e serventias.

Assim é que, ndo por outra razdo, prima-se pela autocomposicdo das partes, com
base no autorregramento da vontade, como meétodo extremamente eficiente para pacificar o
litigio, ao invés da judicializacdo. Questdo que merece destaque, alids, € que esta forma
amigavel de composicdo ndo se restringe aos aspectos materiais objetos da disputa, mas se
estende as regras processuais, por intermédio da correspondente regra de flexibilizacdo
prevista no artigo 190 do diploma, consagrando a previsdo dos negécios juridicos processuais
atipicos.

Cabe asseverar que a solucdo negociada no processo civil encontra guarida no
microssistema legal, por meio de inameros diplomas que incentivam a solucdo pacifica dos
conflitos, como a mediagdo, conciliagdo, arbitragem (esfera privada); e transacdo penal,
suspensdo condicional do processo, leniéncia do cade, arbitragem na administracdo publica,
acordo de colaboragdo premiada, acordo de ndo persecucdo penal e acordo de ndo persecucao
civel (esfera publica).

Claro que a recente alteracdo do ordenamento juridico, com a promulgacdo de
diversas Leis sobre o tema, encontra sustentadculo na Constituicdo Federal de 1988, cujo
preambulo indica a opcdo da Republica Federativa do Brasil a solucdo pacifica da
controvérsia. De igual sorte, até mesmo na esfera internacional ha prevaléncia da tendéncia
autocompositiva (CF, artigo 4°, VII).

Por essa razdo, o Codigo de Processo Civil de 2015 tratou da questdo logo em seu
artigo 3°, § 2° e 3°, ao disciplinar que o Estado promovera, sempre que possivel, a solucéo
consensual do conflito. Esta regra, muito embora esteja no ambito processual e, portanto, tem
por finalidade estimular a composi¢do a partir de um litigio, também se dirige ao gestor
publico, que devera implementar politicas publicas que visem incentivar e estimular a

realizacdo da solucdo negocial.

Jodo Pedroso (2002, p. 40), nesta perspectiva, defende que a judicializacdo deve ser
reservada aos casos mais extremos e complexos, deixando que a sociedade resolva seus
conflitos por meios alternativos extrajudiciais. Segundo o autor, a desjudicializacdo
corresponde a quarta forma de resolucdo de conflitos, ao lado da conciliacdo, mediacdo e

arbitragem.
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N&o se pode olvidar que a propositura da demanda, em determinadas hipoteses, é
necessaria em face a pretensdo resistida e impossibilidade de dialogo, assim deve ser
preservada, o que ndo obsta, por ébvio, a busca por outras opcdes resolutivas menos

traumaticas em que os envolvidos construam a solugdo de forma cooperada.

Nessa linha, 0s meios negociais consensuais objetivam estabelecer a pacificacao
social ndo apenas durante o processo mas, essencialmente, apés o fim do litigio, com a
intencdo de estimular a continuidade da relacdo entre as partes.

Alias, a busca pela consensualidade ndo é o Unico principio norteador idealizado no
Caodigo de Processo Civil de 2015. H4, ainda, grande apelo pela boa-fé e cooperacdo entre as
partes. O dever de cooperacdo exige que 0S sujeitos processuais estabelecam um padréo
comportamental lastreado na lealdade, colaborando entre si para a justa solu¢cdo da demanda.

A solucdo dialogada surge como determinante para a resolugdo harmoniosa da lide,
de modo que o magistrado, antes mero espectador, também converge e coopera com as

partes.

Deve-se enfatizar que a construcdo do principio cooperativo revela, sob o plano
constitucional, a consagracdo do proprio Estado Democratico de Direito, cujo objetivo é
propiciar a efetiva participacdo dos individuos na prestacéo jurisdicional, com a finalidade

de construirem uma estrutura processual pautada no dialogo.

E bom esclarecer, por 6bvio, que a divergéncia quanto ao objeto litigioso néo
impede as partes de colaborarem com a justica, pautando-se com equidade e bom senso na
busca pela resolucdo processual. E certo que a postura leal e reciproca reverte-se em favor
das partes, seja ao sujeito que obteve a pretensdo favoravel em tempo célere e eficaz, seja
aquele que ndo se sagrou vencedor, no entanto, teve os seus direitos absolutamente
respeitados, sob a perspectiva constitucional do devido processo legal, seja ao Estado,
porque 0s sujeitos processuais tendem a aceitar as decisdes judiciais com mais naturalidade,
sem a interposicdo de infindaveis recursos. Afinal, decisdo justa é aquela que obedece aos

preceitos constitucionais.’

7 Conforme Daniel Mitidiero, o processo justo se baseia em nove elementos necessariamente presentes, quais
sejam: a) tutela adequada e efetiva, b) juiz natural, ¢) ampla defesa, d) paridade de armas, €) contraditorio, f)
direito a prova, g) processo em prazo razoavel, h) publicidade, e i) dever de motivacdo; Mitidiero, Daniel.
Elementos (...), cit. p.45 e ss.

Revista de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Encontro Virtual |
V.7 | n.2| p.01-18 | Jul/Dez. 2021.
9




Luiz Fernando Bellinetti & Ricardo Benvenhu

L3

Nessa ordem, o artigo 6° do Codigo de Processo Civil estabelece que todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva. E de esclarecer, inclusive, que o principio da cooperagio
processual espraia seus efeitos para outros dispositivos ao longo do texto processual, como
se nota pela perfectibilizacdo dos negocios juridicos processuais (CPC, artigo 190).

E evidente que o dever de cooperagéo atinge nio somente as partes, mas também o
magistrado, que deve assumir uma postura pré-ativa em prol da lide. Exsurge para este o
dever de consultar, esclarecer e auxiliar as partes, de modo que mesmo as questdes de ordem

publica ndo podem ser definidas sem que seja oportunizada a manifestacdo das partes.

Nesse sentido, tem-se a deciséo judicial:

“O principio da cooperagdo consiste no dever de cooperagdo entre as partes para
o deslinde da demanda, de modo a se alcangar, de forma &gil e eficaz, a justica no
caso concreto. 3. O indeferimento da peticdo inicial, sem a oportunidade de
emenda, constitui cerceamento do direito da Autora, em verdadeiro descompasso
com o principio da coopera¢do.” (TJ-DF AC 20150110703592, Data da
publicacdo: 01/10/2015)

No mais, é preciso ter em mente que o CPC/2015 abandonou o apego ao
formalismo exacerbado para consagrar o “formalismo valorativo”, em que os ideais do
processo sdo esteados por valores constitucionais e bases axioldgicas, vale dizer, hd uma
releitura das regras processuais a partir dos principios e preceitos da Constituicdo Federal, 0s
quais servem de baliza aos intérpretes e aplicadores do direito ali transcrito.

Nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2006, p. 32), essa doutrina
juridica ultrapassa a visdo do processo como técnica e diz “respeito a totalidade formal do
processo, compreendendo ndo s6 a forma, ou as formalidades”, mas voltando a atengao
também aos poderes e deveres dos sujeitos processuais, bem como a “ordenag¢do do

procedimento e organiza¢do do processo”.

2 O DISCURSO DE HABERMAS E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL

E induvidoso que o Cddigo de Processo Civil de 2015 inaugurou uma nova era no
sistema processualistico nacional. Ao tempo em que demonstrou desapego ao sentido literal

existente na legislacdo, valorizou substancialmente a pacificagcdo social calcada na solugéo
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dialogada das partes, seja por intermedio de técnicas resolutivas extrajudiciais ou mesmo
pela propositura de ag&o judicial.

Neste Vvértice, a analise juridica vinculada excessivamente a literalidade da Lei cede
espaco com o novo diploma. Exsurge a interpretacdo teleolégica, com o fim de permitir a
insercdo de elementos axiolégicos para a subsuncdo do caso concreto as hipéteses legais.
Assim, a mera adequacgdo fatica ao modelo geral e abstrato de conduta descrito pelo
legislador ndo se coaduna com as diretrizes do Cédigo de Processo Civil, exigindo que o
intérprete empregue técnicas hermenéuticas fundadas na supremacia da Constituicéo,
interpretacdo conforme a Constituicdo, consagracdo dos principios da unidade, da
razoabilidade e da efetividade das normas constitucionais.

Cabe ao julgador, por consequéncia, construir uma solucéo dialogada do fato posto
em julgamento, de modo a possibilitar aos sujeitos processuais, ainda que tenham posicdes
antagbnicas entre si, a exteriorizacdo de seus argumentos, exatamente como preceitua o
principio da dialeticidade.

E fato que a tbnica evidenciada no Codigo de Processo Civil de 2015 remete a
completa comunicacdo das partes e do magistrado, num ambiente igualitario e colaborativo
do sistema processual, ainda que existe resisténcia quanto ao direito material. N&o € crivel
que o juiz profira decisdo sem que tenha oportunizado as partes o direito de influencia-lo,
consagrando os principios do contraditério e igualdade. Este agir das partes, com base na
comunicacgdo, encontra correspondéncia nos ensinamentos de Jurgen Habermas, consoante

se abordara.

Muito embora a teoria do agir comunicativo, idealizada por Habermas, tenha
enfoque na esfera politica, como contribuicdo extrema ao exercicio da democracia, é certo
que o seu ideal pode perfeitamente ser replicado na esfera juridica, notadamente nos ideais
materializados no Codigo de Processo Civil de 2015.

Evidentemente que o modelo constitucional adotado pela Republica Federativa do
Brasil € o de Estado Democrético de Direito (C.F., artigo 1°), com ampla participacdo da
comunicacdo para a concretizacdo dos valores democraticos nele materializados.

Assim, para melhor compreender os preceitos gizados no Codigo de Processo Civil,

especialmente a partir da perspectiva habermasiana, faz-se necessario analisar a teoria do
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agir comunicativo por ele desenvolvida entre os anos 70 e 80, com a finalidade de
sedimentar, a um sé tempo, o exercicio da democracia e a propagacao do conhecimento.

Ateoria do agir comunicativo, segundo Habermas (1989, p. 166), seria:

"processo circular no qual o ator é as duas coisas a0 mesmo tempo: ele é o
iniciador, que domina as situagdes por meio de agdes imputaveis”, bem como € o
produto “das tradi¢des nas quais se encontra, dos grupos solidarios aos quais
pertence e dos processos de socializagdo nos quais se cria”

Assim, a argumentacdo ganha especial relevo pois é a partir dela que as relagdes
sociais sdo regidas, com preponderancia de um discurso pratico em detrimento da validade
de uma norma incompreendida. E, por meio da comunicagdo consagra-se, em linhas gerais, o

proprio exercicio da democracia, desde que esta comunicacao tenha contornos de validade.

Rogério Leal (2009, p. 406), por sua vez, acrescenta:

“(...) “todo o ato comunicativo carrega em si afirmacdes de validade (verdade,
correcdo e sinceridade), em que a validade reivindicada é capaz de suportar criticas
sob as condicBes de discurso, ou seja, um contexto de justificacdo argumentativa de
suas pretensdes que os participantes consideram irrepreensivel.”

Nesse ambiente, a teoria do agir comunicativo pode ser difundida perante as
obscuridades advindas do mundo da vida, em que a comunicacao serviria de estimulo para o
enfrentamento dos problemas vivenciados entre os individuos, que por sua vez, seriam
causados justamente pela auséncia de comunicacgéo.

Assim é que, na visdo de Luiz Claudio Palermo (2013, p. 10):

[...] ndo obstante o fato de o mundo da vida estar inserido num plano maior dado
pelo sistema, tal situacdo ndo elimina a possibilidade de acordos normativos
realizados no mundo da vida influenciarem tanto a vida das pessoas e como
mudancgas em nivel sistémico. E esta é uma variavel importante na construcdo
oferecida Habermas, o que coloca em evidéncia a validade de sua teoria do agir
comunicativo para o mundo moderno, em especial para a compreensdo de
sociedades complexas em termos politicos e econdmicos, fato que favorece

possibilidades que podem ser colocadas pelos agentes sociais, ndo sendo estes
apenas produtos de regras ou classes que os envolvem e 0s dominam.”

Por outro lado, percebe-se a facilidade de coexistir os ideais perfilhados por
Habermas com os valores enraizados no Estado Democratico de Direito, cuja nota

fundamental preceituada no artigo 1°, caput, da Constituicdo Federal, ¢ o compromisso
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assumido com o cidaddo de exercer a democracia de forma plena, com a participacdo de
todos, em patamar de igualdade e com a plena possibilidade de influir na vida politica e
social. Ha que se ressaltar, inclusive, a impossibilidade de conceder privilégios e favores para
0 exercicio democrético, sendo inconcebivel a atuagdo parcial dos envolvidos.

E, segundo Habermas (1997, p. 242):

“O principio da democracia pressupde preliminarmente a possibilidade da decisdo
racional de questdes praticas, mais, precisamente, a possibilidade de todas as
fundamentacfes, a serem realizadas em discursos (e negociacdes reguladas pelo
procedimento), das quais depende a legitimidade das leis.”

Logo, facil perceber que a ideia de democracia colaborativa é o ponto comum entre 0
discurso habermasiano e o Cddigo de Processo Civil. A esse respeito, o regime democratico
representa, ainda que sob um enfoque extremamente simplista, a expressdo da vontade do
povo®.

Sob este viés democratico, o Cddigo de Processo Civil de 2015 consagra a
comunicacgdo limpida e sincera entre as partes, regida pela lealdade, boa-fé e cooperacdo na
busca de uma solucdo processual que atenda as diretrizes constitucionais. Este
comportamento, esteado na constitucionalizacdo do processo, almeja, a um s6 tempo, dirimir
eventuais empecilhos processuais, com respeito ao devido processo legal e, ainda, a
consensualidade quanto ao litigio material, que possibilite uma maior pacificacdo social.

Ha no novo diploma processual, inegavelmente, opcdo pelo comportamento
colaborativo e dialogado entre partes e magistrado, como se denota pelo dever de consulta do
juiz, em referéncia ao principio do contraditorio, de acordo com o artigo 10°: “O juiz ndo
pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio”.

De igual sorte, quanto ao dever de esclarecimento constante no artigo 37, § 3°: “Se a
causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar
audiéncia para que o saneamento seja feito em coopera¢do com as partes, oportunidade em

que o juiz, se for o caso, convidard as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes”.

8 Aprofundar a conceituagdo do instituto revela-se praticamente impossivel, seja por ser tarefa extremamente
complexa, seja por escapar dos objetivos visados no presente trabalho.
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N&o se pode olvidar, inclusive, que o principio da igualdade, outrossim, também
assegura 0 ambiente democratico e comunicativo, com esteio no artigo 72 do CPC, ao
disciplinar que “as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de sancbes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio™.

Também é o caso do artigo 190 do CPC, em que as partes, de maneira consensual e
dialogada, podem flexibilizar o procedimento em beneficio de ambos. Assim é que a
comunicacdo encontra em Habermas e, em linhas gerais, no Codigo de Processo Civil, a
solucdo para o convivio em sociedade. Este agir comunicativo afigura a principal maneira da
pacificacdo social entre os sujeitos, como propagadores de consciéncia moral dirigida por
principios de justica, com respeito a todo os integrantes e suas opinides devidamente
consideradas para, ao final, concretizar o consenso.

Para Habermas, a agdo comunicativa reflete a interacdo entre as pessoas buscando a
compreensdo reciproca em prol de um ponto comum que satisfaca os interesses de todos.

Nesse sentido, Lilia Maia de Morais Salles (2004, p. 175) observa que a agdo
comunicativa modifica a relacdo entre os individuos, transformando o subjetivo em
intersubjetivo, possibilitando maior compreensédo do individual, e do coletivo e do bem estar
social, permitindo a organizacgéo social, a elaboracéo e a validacdo de normas.

Exatamente nessa linha, o Codigo de Processo Civil incentiva, por intermédio do
artigo 3°, paragrafos 2° e 3°, a solugdo consensual dos conflitos, como a conciliacdo, mediacédo
e arbitragem. Por esta Otica, a autocomposicdo consagra a liberdade individual do cidadao,
pois cada individuo passa a ter o controle sobre os seus atos conflituosos e partir dai, parte
para a construcdo da resolucdo pacifica da lide, essencialmente por considerar a
argumentacdo, pretensdo e anseio do oponente. Na realidade, o Cddigo de Processo Civil de
2015 tornou obrigatoria a realizacdo de audiéncia de conciliacdo ou mediacdo antes da
apresentacdo de contestacdo da parte ré.

Como preconiza Habermas, a atuacdo democratica e colaborativa permite que a
decisdo judicial traga um carater pedagdgico, com a missdo de incutir na mente das pessoas e
da sociedade, de maneira geral, que a ldgica conflituosa ndo se idealiza com o préprio
conceito de justica.

Segundo ele, os atos de fala estdo ligadas a trés estruturas: a) cognitiva (natureza

externa, mundo objetivo); b) normativa (natureza social, mundo social) e; c) expressiva
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(natureza interna, mundo subjetivo). Habermas acresce, inclusive, que existem condigéo
transcendentais na linguagem.

Nesse prisma, a teoria da eética discursiva defendida por Habermas constitui
instrumento voltado a aplicacdo das técnicas resolutivas extrajudiciais, como a conciliagdo e
mediacdo, em que 0s pactuante, na condicdo de protagonistas e representantes do grupo
social, por meio do didlogo cooperativo e instrutivo, buscam a pacificacdo, sem a imposi¢éo
de qualquer meio coercitivo.

Desta forma, € de se concluir que a comunicagdo entre os envolvidos sentados a mesa
conciliatéria ocorre por meio da integracdo de fala e escuta, com plena ponderacdo de todos
os argumentos e desenvolvimento de ideias, com respeito mituo, destinados a possibilitar a
exteriorizagdo completa dos pensamentos individuais. Neste ponto, mais uma vez, assemelha-
se ao proposto por Habermas.

Assim, ao aderir a pratica consensualista, a comunidade é tomada pela consciéncia de
que conflitos podem ser prevenidos ou solucionados internamente, com o uso de técnicas de
interacdo e promoc¢do do dialogo que funcionardo junto com a comunicacdo e sua acdo
comunicativa, como instrumentos perfeitos para consolidacdo dos direitos fundamentais, da
participacdo social e da democracia.

E bom ressaltar que ao prever e incentivar a utilizagdo pelos métodos consensuais, 0
legislador possibilitou que as partes, mesmo apds a propositura da acdo judicial, cheguem ao
consenso pelo uso da linguagem, o que também se coaduna com a teoria desenvolvida por

Habermas.

CONCLUSAO

N&o pairam duvidas que os instrumentos idealizados pelo Cdodigo de Processo Civil
de 1973 e suas posteriores alteracdes nao correspondiam integralmente as expectativas da
sociedade. Suas regras, caracterizadas pelo formalismo extremo e inflexivel, contribuiram
para um sistema judicial moroso e inefetivo, causando descompasso do sistema processual e

constitucional, especialmente quanto a violagcdo ao principio da razoavel duracdo do processo.

Revista de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Encontro Virtual |
V.7 | n.2| p.01-18 | Jul/Dez. 2021.
15




Luiz Fernando Bellinetti & Ricardo Benvenhu

L3

Edita-se 0 Codigo de Processo Civil de 2015° com a missdo de adaptar o processo
civil aos anseios sociais e fortificar os valores materializados na Constituicdo Federal,
mediante a preconizacao dos principios e regras consagradas ao longo do texto. Essa nova era
processual € denominada de constitucionalizacdo do processo, consagrando-se o Estado
Democrético de Direito.

Nesta perspectiva, o diploma processual traz ideais colaborativos entre as partes, com
o fim de construirem uma estrutura processual pautada no didlogo e no ambiente democratico,
conforme 0s seus interesses. Exatamente para cumprir tal mister, harmonizam-se 0S meios
consensuais resolutivos com o sistema processual, com a finalidade de, a um sé tempo,
promover a pacificacdo social, desburocratizar o judiciario e diminuir o fluxo judicial.

Esta ideologia adotada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, calcada na
dialeticidade, democraticidade e ambiente colaborativo, foi influenciada pelo pensamento de
Habermas, essencialmente a partir da teoria do agir comunicativo, em que os individuos
tentam definir cooperativamente os seus planos de agédo, levando em conta uns aos outros, no
horizonte de um mundo da vida compartilhado. Além disso, estdo dispostos a atingirem seus
objetivos por meio do entendimento, que funciona com os participantes da interacao.

Desse modo, observa-se que o ponto chave da acdo comunicativa € 0 consenso,
afinal, a comunicagdo linguistica s6 tem sentido e razdo de ser enquanto orientada no
entendimento com o outro, o que faz com que aquele que se comunica fique atrelado as
condicdes de racionalidade imanentes a agdo comunicativa.

E possivel identificar, portanto, o ponto comum entre o Codigo de Processo Civil de
2015 e o discurso de Habermas, qual seja, a construcéo da solucdo dialogada, democratica e
pacifica das partes em prol da resolutividade, mediante o uso da linguagem higida para atingir
seus objetivos.

Né&o se olvida que outros institutos do sistema processual também preconizam a teoria
habermasiana, os quais, sdo caracterizados pelo agir comunicativo entre 0s sujeitos do
processo. Assim, a ideia de sabedoria do sujeito participante da relagcdo processual vincula-se
ao seu modo de agir e verbalizar.

Portanto, a racionalidade comunicativa, o0 agir comunicativo, a consciéncia moral e 0
conhecimento dialégico sdo pressupostos da Teoria da A¢do Comunicativa apresentados como

uma possibilidade de inter-relacdo com os institutos previstos no Codigo de Processo Civil de

9 ALei 13.105 foi publicada em 16 de margo de 2015, entrando em vigor 01 ano depois.
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2015, uma vez que a comunicacdo, a acdo e a interacdo caminham para a promocdo do
desenvolvimento da solugdo pacifica dos conflitos, capaz de propiciar uma maior efetividade
da justica.

E fato que a comunicacdo mediada por um discurso coerente, receptivo e reflexivo
contribui substancialmente para a resolucdo conflituosa, destinada a promover a idealizagéo
dos principios constitucionais delineados no Estado Democratico de Direitos, quais sejam: a
celeridade, efetividade e acesso a justica.
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