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RESUMO: O presente artigo trata-se de uma pesquisa bibliografica de método
dedutivo que visa analisar o conceito atual de processo, passando por suas
transformacdes através das reformas processuais liberais, sociais e neoliberais e
terminando com uma analise do atual protagonismo da magistratura e da necessidade
de redemocratizacdo do processo. Nesse sentido, o problema da pesquisa consiste
na seguinte questdo: como as reformas processuais influenciaram o exercicio da
jurisdicéo e qual a possibilidade de transicdo de um modelo centrado no protagonismo
da magistratura para uma nova cultura de valorizagdo da arbitragem dos conflitos
judiciais? O primeiro capitulo ira tratar de aspectos histéricos acerca da teoria
processual e seus principais conceitos. No segundo capitulo ser& tratado sobre as
mudancas na teoria processual através das reformas processuais liberais, sociais e
neoliberais, na compreensdo de suas necessidades e consequéncias, sua
contribuicdo na crise atual do judiciario e a elevacgéo da figura do magistrado de mero
e passivo expectador, ao excessivo protagonismo. No terceiro Capitulo tratar-se-a do
atual protagonismo do magistrado e suas divergéncias, do expressivo aumento das
demandas judiciais, da desvalorizacdo do papel do cidaddo e da necessidade de
redemocratizacdo do processo através de uma analise sobre a arbitragem como via
processual policentrista.

Palavras-Chave: Protagonismo, Magistratura, Arbitragem, Redemocratizacéo.

ABSTRACT: This article is a bibliographic research of deductive method that aims to
analyze the current concept of process, passing through its transformations through
liberal, social and neoliberal procedural reforms and ending with an analysis of the
current protagonism of the judiciary and the necessity redemocratization of the
process. In this sense, the research problem consists of the following question: how
did procedural reforms influence the exercise of jurisdiction and what is the possibility
of transition from a model centered on the protagonism of the judiciary to a new culture
of valuing the arbitration of judicial conflicts? The first chapter will deal with historical

1 Mestre em Direito pelo Programa de Pos-Graduacgéo da Universidade do Extremo Sul Catarinense —
PPGD/UNESC. Professor da Escola Superior de Cricilma - ESUCRI. Participante do Nucleo de
Estudos em Estado, Politica e Direito — NUPED e do Grupo de Estudos em Direito, Cultura e Sociedade
Contemporénea - GEDSC. fernando.phn7@gmail.com.

2 Doutor em Direito, Politica e Sociedade pelo Programa de P6s-Graduacgado em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina— PPGD/UFSC. Professor e Coordenador do Curso de Graduac¢ao em Direito
da Escola Superior de Cricitma — ESUCRI. Coordenador do Grupo de Estudos em Direito, Cultura e
Sociedade Contemporanea — GEDSC E-mail: francisco.pizzette@gmail.com



SEMINARIO  #r=teso & s B
INTERNACIONAL | u‘:ac ¥PPGD  °C FAPES
DIREITOS HUMANOS, o
ESTADO DEMOCRATICO DE B o § =— @ o 6 O
DIREITO E DIREITOS SOCIAIS B W UM et SIS - : &
o LOSaR0 n M u...l:-»dnn s \I) wao
l UUCS  £%.. 'y ’

—— i o T

aspects about procedural theory and its main concepts. The second chapter will deal
with changes in procedural theory through liberal, social and neoliberal procedural
reforms, in understanding their needs and consequences, their contribution to the
current crisis of the judiciary, and raising the figure of the magistrate as a mere passive
bystander to excessive protagonism. The third chapter will deal with the current role of
the magistrate and its differences, the significant increase in judicial demands, the
devaluation of the citizen's role and the need for redemocratization of the process
through an analysis of arbitration as a polycentric procedural path.

Keywords: Protagonism, Magistrate, Arbitration, Redemocratization.

1. INTRODUCAO

Hodiernamente é possivel observar um numero excessivo de demandas em
tramite no Poder Judiciario que acarretam na morosidade da prestagéo jurisdicional.
Neste sentido analisar e compreender os aspectos histéricos da teoria processual se
mostram necessarios para que se possam identificar os principais problemas
enfrentados ao longo dos anos que contribuiram para a atual crise no Judiciario e
assim buscar solug¢des aptas para tal situagdo. Neste sentido o presente artigo, visa
responder o seguinte questionamento: como as reformas processuais influenciaram o
exercicio da jurisdi¢cao e qual a possibilidade de transicado de um modelo centrado no
protagonismo da magistratura para uma nova cultura de valorizagao da arbitragem
dos conflitos judiciais?

Em outras palavras, a presente pesquisa tem como objetivo realizar uma
analise acerca do conceito atual de processo e das reformas processuais liberais,
sociais e neoliberais bem como do protagonismo excessivo da magistratura, seus
beneficios e maleficios para a sociedade e da aplicagdo da arbitragem como forma de
redemocratizacdo do processo.

Para o desenvolvimento deste presente estudo, o artigo foi dividido em trés
secbes. Primeiro busca-se tratar do conceito atual de processo e de suas
transformagdes ao longo dos anos. Em seguida se dedica a estudar as reformas
processuais liberais, sociais, e neoliberais a fim de analisar o papel da magistratura e
suas contribuicdes para uma possivel crise do Judiciario. Por fim, analisa o excesso
de protagonismo da magistratura, buscando compreender seus beneficios e
maleficios para a sociedade, bem como avaliar a necessidade de uma
redemocratizacdo do processo através da aplicagdo da arbitragem como forma de

remediar uma suposta crise da jurisdig¢ao.
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A abordagem metodoldgica utilizada neste presente artigo € dedutiva tendo em
vista seu inicio em teorias e hipoteses e posteriormente em suas aplicagdes praticas.
As técnicas de pesquisa a serem utilizadas serdo bibliograficas e documentais
levando em conta que o material utilizado envolvera além de livros e teses, artigos

publicos e privados, publicagdes parlamentares dentre outros documentos.

2. DEMOCRACIA E PROCESSO: ASPECTOS HITORICOS E CONCEITUAIS

Antes de se iniciar a analise do processo, de suas principais transformacdes ao
longo dos anos bem como da necessidade de se democratizar o processo, entende-
se por necessario apresentar ao menos que sucintamente qual o significado de
“democracia”.

Neste sentido, faz-se imprescindivel destacar um conhecimento quase que
notorio de que, segundo a etimologia, a palavra “Democracia” € oriunda do grego e é
formada pelos substantivos "demos", que significa povo, e "kratos", que significa poder
e que pode ser compreendida como sendo o "governo/poder do povo" (ABBAGNANO,
2012; AIETA, 2009).

Segundo alguns autores, no tocante a estrutura de governo, em sua primeira
formulacdo e aplicacdo na Grécia antiga, a democracia possibilitava a participacéo
direta dos individuos considerados cidaddos pelo governo, de modo que eles, ao se
reunirem nas pracas publicas da cidade (Agoras), deliberavam sobre os assuntos
importantes para a polis (cidades-estados gregas) (ABBAGNANO, 2012; AIETA,
2009).

Todavia com o passar dos anos, devido ao constante aumento densidade
demografica das cidades bem como da complexidade social, tal modo passou a ser
considerado como inviavel devido a grande dificuldade que seria congregar uma
imensa massa de pessoas em pragas publicas para deliberar sobre os assuntos das
cidades. Neste sentido passou-se a adotar um novo modelo de democracia, desta vez
nao pautado na participacao direta dos individuos, mas sim na representacao, isto €,
estes elegeriam representantes para decidirem em seu nome sobre os assuntos de
seu interesse (VIEIRA, 2013; AIETA, 2009; BONAVIDES, 2010; BONAVIDES, 2008).

Diante de tais esclarecimentos inicias acerca da democracia, partindo para a
analise acerca dos aspectos historicos e conceituais do processo, destaca-se que a

civilizagcdo romana, assim como outras civilizagdes antigas, nao conheceu a teoria
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processual da forma que se conhece hoje, pois esta somente comecgou a surgir na
metade do século XIX. Todavia se faz necessario ressaltar que o processo, pelo
menos de modo pratico, foi parte integrante da cultura juridica da civilizagdo romana
(SILVA, 2004).

Luiz Guilherme Marinoni salienta que no direito romano o processo dependia
de um consenso prévio entre as partes, pois estas, durante periodo arcaico,
apresentavam seus conflitos a um pretor - "fixando os limites dos conflitos e do objeto
que deveria ser solucionado" - e se submetiam a aceitar a decisdo proferida pelo
mesmo (MARINONI, 2006, p.387).

Tal compromisso assumido pelas partes recebia o nome de litis contestatio® e
era necessario em razdo de certas particularidades da sociedade e do Império
romano. Cabe ressaltar também que, durante este periodo, Roma nao se impunha
sobre os particulares e ndo era capaz de sujeitar as partes que se encontravam em
litigio a sua decisdo, pois entendia que era necessario que estas por sua livre e
espontanea vontade se submetessem a solucao estatal (MARINONI, 2006).

Destaca-se também que quando os litigantes firmavam o referido compromisso
(litis contestatio), escolhiam também um arbitro de sua confianca que receberia entao
do pretor o encargo e 0s poderes necessarios para decidir sobre o caso (MARINONI,
2006).

De acordo com o supracitado autor, a partir do momento em que os particulares
passaram a se sujeitar a jurisdicdo se tornou praticamente impossivel de imaginar a
dependéncia de um acordo prévio entre as partes para ter-se a definicdo de processo
ou ainda "ndo passar a ver a sua imprescindibilidade para o Estado exercer o seu
poder, e, portanto, a sua natureza de direito publico (MARINONI, 2006, p.388, grifo do
autor).

Segundo Nicola Abagnano a palavra processo pode ser entendida como a
maneira de operar ou de agir, 0 método que consiste em ir das causas ao efeito, ou
do efeito as causas (ABBAGNANO, 2000, p.798). De acordo com a etimologia da

palavra, processo tem sua origem do latim (procedere), e significa caminhada ou

8 "[...] através da litis contestatio, as partes assumiam o compromisso de participar do processo e
acatar o julgamento da lide; além disso, a litis contestatio tinha a funcdo de fixar os pontos litigiosos,
definindo os limites da futura sentenca que seria proferida pelo iudex. Nao é possivel esquecer,
ainda, que a litis contestatio, produzindo um efeito analogo a uma novacdo, impedia que a
obrigagd@o primitiva pudesse voltar a ser alegada em juizo [...]" (MARINONI, ANO, p.387, grifo
Nnosso).
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seguir adiante, e por isso por muitas vezes foi entendido como uma "simples sucesséo
de atos processuais” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p.295).

Entretanto tal entendimento de processo € equivocado visto que esta
conceituacdo se remete na verdade ao significado de procedimento enquanto que
processo, por sua vez, pode ser conceituado como:

[...] um esquema mais complexo de procedimento, uma sequéncia normativa
de posig¢oes subjetivas (faculdades, deveres e poderes) e de atos [de modo
que cada um deles pressupde o(s) precedente(s) e & pressuposto do(s)

seguinte(s)], objetivando a formagdo de um provimento, realizado em
contraditorio” (NUNES, D. J. C. 2012, p. 206)

De forma consonante, Marinoni destaca que antes da doutrina juridica "delinear
a autonomia do direito processual, o processo nada mais era do que um procedimento
ou um rito, visto como mera sequéncia de atos destinado a permitir a aplicagédo do
direito material violado" (MARINONI, 2006, p.388). O referido autor ainda destaca que
a partir do momento em que a tarefa de solucionar conflitos foi entendida como uma
atribuicdo essencialmente estatal, como um poder-dever deste perante a sociedade,
0 processo deixou de ser caracterizado a partir do simples desejo das partes litigantes
(MARINONI, 2006).

Atualmente ha diversas teorias e conceitos sobre o0 que é processo, mas dentre
eles pode-se destacar que processo € "o conjunto das atividades dos 6rgaos judiciais
e das partes necessdarias para o desenvolvimento da fungéo jurisdicional civil"*4
(ROCCO apud SILVA, 2004, p.16).

O estudo da teoria processual € considerado por alguns autores como um dos
ramos mais modernos da ciéncia do direito, e durante um longo periodo foi limitado a
descobrir os fendmenos processuais (GOLDSHIMIDT, 2006).

Segundo Eduardo J. Couture (2008, p.64) é necessario destacar que “o estudo
da natureza juridica do processo civil consiste, antes de tudo, em determinar se esse
fendmeno faz parte de algumas das figuras conhecidas do direito, ou se, ao contrario,
constitui por si s6 uma categoria especial".

Em outras palavras, segundo o autor, trata-se de saber se o vinculo que une o
magistrado as partes se constitui em um contrato, um quase-contrato, ou ainda

alguma outra figura juridica analoga a estas (CONTURE, 2008).

4...] el conjunto de las actividades de los 6rganos juridiciales y las partes necesarias para el
desenvolvimiento de la funcion jurisdiccional civil (ROCCO apud SILVA, 2004, p.16).
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O referido autor destaca ainda que, caso este ponto fosse resolvido em sentido
negativo, se faria necessario considerar que o processo tratar-se-ia de um fenémeno
particular (CONTURE, 2008).

No intuito de responder a pergunta de qual seria a natureza juridica de
processo, a doutrina tratou de fornecer cinco teorias como solu¢des principais, sendo
elas: a) processo como um contrato; b) processo como um quase-contrato; c)
processo como relagdo juridica tipica; d) processo como uma situagdo juridica; e)
processo como instituicdo (CONTURE, 2008).

A primeira teoria, contratualista, segundo Conture (2008, p.65), "decorre de
certos conceitos emprestados do direito romano, dominantes durante o direito
intermediario”.

De acordo com o supracitado autor, isto se justifica, pois, o direito aplicado a
época pelos romanos, a litis contestatio, supde de forma expressa ou implicita um
acordo de vontades entre as partes, de modo que as partes apresentavam 0 seu
direito perante o pretor e falavam livremente tanto entre si como com o magistrado
(CONTURE, 2008).

A segunda teoria, do processo como um quase-contrato, parte da base de que
este ndo se configura nem como contrato, nem como delito ou quase-delito, porém ao
analisar tais teorias considera por eliminacdo a menos imperfeita, isto é, do processo
como um contrato imperfeito (CONTURE, 2008).

A terceira teoria, do processo como relacao juridica processual, foi criada por
Oskar von Bllow e é a que possui 0 maior numero de adesdes entre os doutrinadores
brasileiros atualmente pois sistematizou "[...] a partir da teoria da relacao juridica ja
edificada pelo direito privado [...], a existéncia de uma relacéo juridica processual de
direito publico [...]" sendo que tal relacdo se daria entre as partes e o Estado, sendo
evidenciado também os seus pressupostos e principios disciplinadores (MARINONI,
2006, p.391).

Marinoni destaca que Oskar von Bilow ao elaborar tal teoria evidenciou a
diferenca entre relacao juridica processual e material, ressaltando que "enquanto essa
Gltima estaria inserida na lide ou se constituiria a base do pedido enderegado ao juiz,
a relacao processual se formaria a partir da instauracado do processo" (MARINONI,
2006, p.391).

A quarta teoria, do processo como situacdo juridica, estabelece que no

processo nédo existe relacdo alguma, vinculo reciproco ou nexo entre as partes, "mas
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tdo somente uma série de expectativas e de 6nus processuais que se traduzem em
uma mera situacao juridica, e ndo em uma relacao" (CONTURE, 2008, p.65).

Por fim, a quinta teoria, do processo como instituicdo, sugere abandonar a
expressdo dominante de "relagdo processual" substituindo-a pelas expressoes
“instituicdo processual” ou "processo como instituicdo juridica” (CONTURE, 2008,
p.72).

Segundo o referido autor, tal teoria foi criada por Guasp, que entende por
instituicao:

[...] nAo somente o resultado de uma combinacdo de atos tendentes a um fim,
como também um complexo de atividades relacionada entre si pelo vinculo
de uma ideia comum objetiva, a qual surgem ligadas, seja ou ndo aquela a
sua finalidade especifica, as diversas vontades individuais dos sujeitos, dos
guais procede a referida atividade. A instituicdo se compde, assim, de dois
elementos fundamentais, que sdo como que a trama e a urdidura de um
tecido: aideia objetiva, situada foradavontade dos sujeitos e acimadela;

e 0 conjunto das vontades, que se vinculam aquela ideia, a fim de
lograrem a sua realizagcdo (CONTURE, 2008, p.72) [Grifo hosso].

Deste modo, de acordo com o autor, entendida tal definicdo de instituicdo, ndo
se torna dificil de aplica-la ao conceito de processo, uma vez coaduna com a ideia
objetiva de processo que segundo ele, é a afirmacao ou a negacao de uma pretensao
(CONTURE, 2008).

Assim sendo, percebe-se que ha diversas teorias acerca da natureza juridica
do processo moderno, mas a mais aceita entre os autores € de que este se trata de
uma relacgédo juridica de carater publico, isto é, de uma atividade estatal. Logo se pode
perceber que o conceito de processo moderno é oposto ao que era aplicado na
civilizacdo romana, pois, enquanto este é visto hoje como um instrumento de uma
funcdo do Estado que o ‘"exerce por autoridade prépria e soberana
independentemente da voluntaria submissédo das partes", aquele possuia carater
eminentemente privado, ou seja, se tratava do resultado de um contrato celebrado
entre as partes "através do qual surgia o acordo no sentido de aceitar a decisdo que
fosse proferida” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006).

Deste modo, de acordo com os autores supracitados, entende-se por direito
processual o complexo de normas e principios que regem o método de trabalho do
Estado na resolucéo de lides, ou seja, 0 exercicio conjugado da jurisdicdo através do
juiz, que atua como representante do Estado, da acéo pelo demandante e da defesa
pelo demandado (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006).
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3. AS REFORMAS PROCESSUAIS LIBERAIS, SOCIAIS E NEO-LIBERAIS

Ao longo da historia, o processo civil sofreu diversas reformas conceituais, ao
ponto de alguns autores classificarem estas de acordo com o respectivo periodo
vigente a época pelos Estados, tais como liberal, social e neoliberal (NUNES, D. J. C.
2012).

Neste sentido, Dierle José Coelho Nunes em sua obra "Processo Jurisdicional
Democratico: uma analise critica das reformas processuais" destaca que a reforma
processual através da perspectiva liberal, aqui supramencionada, é fruto da
concepcao de Estado Liberal-burgués, que é por assim dizer propria do periodo pos-
revolucionério (NUNES, D. J. C. 2012).

De acordo com o autor, tal perspectiva aplicada ao processo pressupde a
existéncia de cidaddos autossuficientes, que nao precisam de qualquer auxilio estatal
para defender seus direitos (NUNES, D. J. C. 2012).

De forma consonante ao pensamento de Nunes, Ricardo Quartim de Moraes
destaca que o ideal de Estado Liberal comecou a ser construido apés a revolucéo
Francesa de 1789, que teve como lema "Liberdade, Igualdade e Fraternidade”
(MORAES, 2016). Faz-se necessario destacar que tal revolucéo foi executada pelas
partes mais baixas do Terceiro Estado Francés da época, ou seja, pelos camponeses
pobres e pela nova classe que surgia, isto €, pela burguesia (MORAES, 2016).

Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 23) destaca que "o Estado Liberal, diante da
necessidade de frear os desmandos do regime que lhe antecedeu, erigiu o principio
da legalidade como fundamento para sua imposicao". De acordo com o referido autor
tal principio elevou a lei a um status de ato supremo, com o objetivo de assim extinguir
as tradicOes juridicas do antigo regime absolutista (MARINONI, 2006).

Ainda neste sentido, de forma consonante aos autores supracitados, Antonio
Aparecido Lourencato, destaca que em sintese o pensamento liberal acredita que a
partir do fortalecimento das liberdades econémicas e politicas e de uma postura
estatal neutra, ter-se-ia um Estado sem lutas de classes (LOURENCATO, 2005). O
referido autor destaca também que tal beneficio coletivo proporcionado pela ideologia
do laissez-faire, laissez-passe somente se tornara possivel se o Estado se mantiver
em uma posicdo de neutralidade e de nao intervencdo diante do mercado
(LOURENCATO, 2005).
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Concomitante ao pensamento de Lourencato, Francisco Pizzette Nunes (2012,
p. 35) destaca que:
A partir da filosofia individualista, o liberalismo floresceu como uma
concepcao politica que contempla o individuo como um ser privado, primando
por metas e liberdades que seriam sé suas; e observando o governo, acima
de tudo, como uma entidade responsavel por preservar e proteger sua
atividade individual ao ponto de rejeitar uma postura intervencionista por

parte do Estado para com a maior parte de sua esfera de personalidade
[Grifo nosso].

O autor supracitado ressalta ainda que apesar do pensamento liberal cldssico
propor a substituicAo da postura intervencionista do Estado por uma postura de
neutralidade que contribuiria para a conciliacdo dos interesses de classes, tal crenca
acabou por ocultar o seu papel enquanto agente de dominacdo de classe e
disseminador dos interesses capitalistas (NUNES, F. P. 2012).

Outro ponto que merece ser destacado € que o modelo liberal de democracia
representativa acaba gerando nos cidaddos um falso sentimento de soberania,
enguanto na realidade quem acaba dispondo deste poder sédo os pequenos grupos de
individuos instituidos na dindmica estatal, que "[...] tendem a ocultar o monopdlio da
soberania e conduzir as massas a um conformismo, sendo que nem sempre 0S
interesses da coletividade e a politica do Estado sdo congruentes" (NUNES, F. P.
2012, p.43).

Segundo Dierle José Coelho Nunes (2012) dentre 0s principais principios
técnicos que podem ser observados no sistema processual liberal estdo: a escritura,
gue ja existia na fase pré-liberal, o dispositivo, e a igualdade formal dos cidadaos. De
acordo com o autor supracitado, todos estes principios tinham por objetivo a garantia
de um comportamento passivo e a manutenc¢ao da imparcialidade do juiz (NUNES, D.
J. C. 2012). Conforme Mauro Cappelletti (2001, p.40) o principio da escritura visava
assegurar que o juiz julgasse o processo "apenas com base nos escritos, sem nunca
entrar em contato direito (e, por conseguinte oral) com as partes, com as testemunhas,
com 0s peritos"”.

De acordo com o referido autor, tal principio era considerado como um escudo
do juiz contra os perigos da imparcialidade, entretanto representava uma barreira que
separava o juiz daqueles que sdo os verdadeiros protagonistas do processo, isto €,
as partes e as testemunhas (CAPPELETI, 2001). O segundo principio, do dispositivo,
visava assegurar que o inicio e o andamento do processo dependiam da atuacéo das

partes, sendo o juiz apenas um estranho que cumpria:
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[...] a funcdo de expectador passivo e imparcial do debate, sem
guaisquer ingeréncias interpretativas que pudessem causar embaragos as
partes e as relagcbes (especialmente contratuais e econdmicas) que as
envolviam (NUNES, D. J. C. 2012, p.76-77) [grifo nosso].

Por fim, o principio da igualdade formal visava estabelecer a inexisténcia de
desigualdades entre os individuos, em outras palavras, buscava tratar todos os
individuos de maneira igual (NUNES, D. J. C. 2012).

Todavia, se faz necessario destacar que a igualdade aqui mencionada se
tornou insuficiente para a resolugéo das demandas individuais, visto que se tratava de
uma igualdade abstrata, meramente formal, ao ponto que considerava todos os
sujeitos titulares de direitos processuais como equivalentes, o que acabava por gerar
ainda mais desigualdades. Desde modo diante tal situacdo surgiu a necessidade de
garantir uma isonomia material/substancial entre os individuos mediante a alteracéo
do papel desempenhado pelo Estado. Assim, segundo Sérgio Roberto Leal dos
Santos o Estado passou de mero expectador para "[...] ente dotado do dever de
promover intervencdes legitimas em determinadas relagbes privadas" (LA
BRADBURY, 2006, p. 4-5; DOS SANTOS, 2010).

Neste sentido Lourencato destaca que a teoria liberal que logrou sucesso ao
assegurar a prosperidade econdmica sem a intervencéo estatal, ndo se sustentou
diante das crises que se sucederam ao modelo liberal de Estado. Por conta disso,
durante a segunda década do século XX surge a teoria do Estado de Bem-Estar
Social, também denominada de Welfare State, que tinha como objetivo a pacificacdo
dos conflitos sociais e a efetivacdo de politicas publicas "[...] como forma de estimulo
ao crescimento econdémico e reducédo das diferencas entre classes" (LOURENCATO,
2005, p.87).

De acordo com Moraes o "moderno” Estado Social ndo abandonou as
conquistas do Estado Liberal e por isso é possivel observa-lo como uma segunda fase
do constitucionalismo moderno na medida em que incorpora 0 seu antecessor e o
complementa através de um componente social. Neste viés, o referido autor destaca
que o objetivo desta nova teoria € articular os direitos e liberdades individuais
concomitantemente aos direitos sociais (MORAES, 2016).

Neste sentido Jorge Miranda (apud MORAES, 2016, p.277) descreve que tal
articulacdo deve ocorrer de modo a articular igualdade fjuridica’ (a partida) com

igualdade social (a chegada) e seguranca juridica com seguranga social”’. Deste modo
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através da passagem do Estado Liberal de direito para o Estado de Bem-Estar Social,
gue segundo os autores Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco surgiu da necessidade de "[...] corrigir/superar o individualismo
cldssico de carater liberal pela afirmacdo dos direitos sociais, com a consequente
realizacdo da justica social”, ocorre também assim a segunda reforma processual
denominada de reforma social (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.69).

Durante este periodo o0 processo passa a ser visto sob uma perspectiva
socializadora, estruturando-se sob um novo modelo técnico de procedimento oral em
qgue se atribui um reforco aos poderes do juiz, que deixa de ser um mero expectador
e passa a participar mais intensamente da direcdo do processo influindo mais
ativamente acerca dos fatos (NUNES, D. J. C. 2012).

Neste periodo também é possivel verificar uma nitida ruptura com os modelos
liberais, ao ponto em que o juiz deixa de assumir uma funcdo meramente assistencial
Nno processo e passa a adquirir certo protagonismo judicial (NUNES, D. J. C. 2012).
Deste modo, segundo Nunes, é possivel perceber que o Unico aspecto da socializagcéo
processual que se implementou no Brasil foi o reforco do papel do magistrado e a
credulidade de sua superioridade, levando-se em conta a ideia de um suposto
privilégio cognitivo deste, que encontra fundamentacdes na teoria do processo de
Oskar von Bulow (NUNES, D. J. C. 2012).

A retomada das discussdes contra 0 intervencionismo estatal, ocorridas
durante o século XX, em favor de um Estado minimo e de um mercado macro
conquistou importantes espacos ideolégicos ao estabelecer que toda e qualquer
tentativa de distribuicdo de renda de maneira igualitaria deveriam ser considerados
como obstaculos ao desenvolvimento de novas condi¢cées de producdo e comeércio
internacional, fazendo surgir assim uma nova teoria denominada de neoliberal
(LOURENCATO, 2005).

Esta nova doutrina surgiu da jungao de ideias comuns opositoras ao modelo de

Estado interventor e de Bem-Estar que regula a:

[...] economia fornecendo os subsidios necessérios para o sustento da
populacao carente, tais como, salde, previdéncia, [...] entre outros beneficios
custeados diretamente pelo dinheiro publico, ndo dissociando producao de
consumo (LOURENCATO, 2005, p.102).

Friedrich Hayek é considerado um dos precursores desta nova teoria que se

sustentava no modelo de liberalismo econdémico do século XVIII e pregava o "[...]
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processo acelerado de privatizacdo, desregulamentacéo financeira, abertura externa,
desregulamentacdo e flexibilizacdo das relacdes trabalhistas, reestruturacdo das
politicas sociais [...]", entre outras medidas como solu¢des aptas a assegurar o
crescimento econdmico dos Estados, baseado em um sistema de concorréncia, onde
os individuos se destacariam de acordo com suas aptidées (LOURENCATO, 2005,
p.102-103). Neste periodo ocorreu a chamada "sindrome da privatizacdo da
cidadania" e a intervencdao ilegitima do mercado, que conduziram os cidaddos a um
papel clientelistico (apético) e periférico, que contaminaram o sistema juridico
brasileiro em razéo das inimeras intervencdes (NUNES, D. J. C. 2012, p.159).

A teoria neoliberal aplicada ao processo preconizava um aumento do papel do
magistrado nos moldes do movimento de socializagdo, mas, concomitantemente, se
percebia que nos paises latino-americanos esta ndo estabelecia um contrapeso frente
aos abusos de poder por parte dos poderes Executivo e Legislativo uma vez que os
magistrados ndo se encontravam frequentemente preparados para o exercicio deste
dever (NUNES, D. J. C. 2012).

E possivel, portanto, perceber 05 (cinco) principais reformas processuais de
carater neoliberal: a) o descaso com o exercicio socializador da pratica deciséria do
magistrado para se preocupar apenas com a produtividade; b) a maxima sumarizacao
dos processos de conhecimento; ¢) a uniformizacdo em larga escala de provimentos;
d) o esvaziamento do papel técnico, institucional e formador de decisées do processo,
realocando suas problematicas a um plano secundério, de menor importancia; €) o
fortalecimento do papel do juiz a fim de atender os imperativos do mercado (NUNES,
D. J. C. 2012).

4. DO PROTAGONISMO DA MAGISTRATURA E DA ARBITRAGEM

Conforme dito anteriormente, ao longo da histéria, diante das reformas
processuais liberais, sociais e neoliberais, o magistrado deixou de exercer uma funcao
de mero expectador e passou a adquirir um certo protagonismo. Porém, diante de tal
situacdo surge o questionamento: até que ponto este protagonismo judicial € valido?
Ou ainda, é possivel afirmar diante de tais reformas que o protagonismo judicial
beneficia a l6gica processual?

Acerca de tal situagdo ha discusséo doutrinaria, pois, se por um lado alguns

defendem este protagonismo dos magistrados considerando como algo positivo
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outros, por sua vez, o criticam e defendem a necessidade de se tornar o processo
mais democratico.

Neste sentido, destaca-se dentre os defensores do protagonismo da
magistratura, José Renato Nalini, que considera que a composic¢éo da legislagao atual
€ imperfeita, sendo que o unico modo que se tém dela ser aplicada sem causar
injusticas se da através do intelecto do juiz, pois este seria 0 unico capaz de
decodifica-la, aperfeicoa-la e completa-la, tirando dela um sentido possivel (NALINI,
2006).

De acordo com o autor supracitado, o juiz brasileiro deve antes de tudo

apresentar-se como um:

[...] Observador qualificado de uma realidade cada vez menos
compativel com o ideal que ele concebeu do que é justo, ele ndo pode
perder a capacidade de indignagao. Se para os demais a indignacao pode
resumir-se ao protesto ou ao desalento, a sadia indignagao do juiz deve
suscitar uma atuacgao transformadora. Imp6e-se ao juiz, muito além de
cumprir com o seu dever funcional de enfrentar o acumulo de trabalho, de
suportar a incompreenséo e de fazer incidir a vontade concreta da lei sobre a
hipotese submetida a sua apreciagédo repensar a sociedade brasileira. Com
o intuito sério e consistente de transforma-la [...]. [...] O juiz sensivel ndo
pode sendo ser rebelde. Ele tem uma antena permanentemente atenta as
infelicidades, as angustias e sofrimentos. Tem consciéncia da finitude de
seus poderes. Mas nao desconhece dispor de um arsenal de
ferramentas para mitigar as dores de quem esta faminto por justica. E
incomensuravel o poder de um juiz consciente, forte e corajoso. Ele tem
condigcoes de conferir nova trajetéria a sociedade aparentemente sem
rumo. Basta compenetrar-se de que a tarefa mais séria de um julgador é
interpretar o ordenamento a luz de um Constituigdo que acreditou e prestigiou
juiz e justica (NALINI, 2006, p.246-249) [Grifo nosso].

Deste modo, o juiz seria o mais qualificado para exercicio da justica tendo em
suas maos, portanto, o poder-dever de transformacao da sociedade, haja vista que a
préopria Constituicdo colocou em suas maos tal atribuigao.

Entretanto se faz necessario destacar que tal concepg¢ado pode gerar alguns
riscos para a sociedade, pois, nas palavras de Antoine Garapon (2001, p. 62) [Grifo
Nosso]:

Ao submetermos tudo ao juiz, ligamo-nos a novos sacerdotes que tornam
o objetivo da cidadania sem efeito. Isso desvaloriza o papel do cidadao,

confinado a ser um consumidor, um telespectador ou um litigante. O risco é
de [...] se confiscar a soberania.

Neste sentido pode-se perceber que um modelo processual centrado
unicamente na figura do magistrado, pode gerar uma caréncia de legitimidade que

impede "uma real democratizagao do processo, que pressupde uma interdependéncia
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entre os sujeitos processuais, uma co-responsabilidade entre estes e, especialmente
um policentrismo processual" (NUNES, D. J. C. 2012, p.195).

Mas o que de fato pode-se entender por democratizacdo do processo? de
forma esta poderia ser alcangada?

De modo geral, a democratizagédo do processo permitiria o afastamento da ideia
de que o juiz é o unico apto a solucionar o conflito entre as partes e ao mesmo tempo
asseguraria a implantagdo de um espaco discursivo coparticipativo de formagéo das
decisdes. Porém, tal modelo somente podera obter éxito se todas os sujeitos
envolvidos no processo, isto é, os juizes, as partes, os advogados, o 6rgao de
Execucao do Ministério Publico e os serventuarios da justica, avocarem para si sua
respectiva parcela de co-responsabilidade social e politica devida de acordo com os
requisitos constitucionais e técnicos, de modo a se construir um novo procedimento
que venha de encontro as novas exigéncias de legitimidade e de eficiéncia técnica
que o processo carece. A coparticipagao dos sujeitos e o policentrismo processual, de
modo geral, tem por objetivo a emancipacao dos cidadaos na medida em que os retira
de postura meramente passiva e lhes concede um maior protagonismo (NUNES, D.
J. C. 2012).

Outro ponto que merece ser destacado, ao menos brevemente, é o de que as
sociedades modernas tém gerado um numero expressivo de demandas judiciais:

Trata-se de uma demanda de massa e de uma demanda macica. A justica
ndo apenas deve multiplicar suas intervengdes - 0 que ja é um desafio -, mas

z

€ também, ela propria, objeto de novas solicitacdes. Quer lhe sejam
submetidas questfes morais dificeis, como as relativas a bioética ou a
eutanasia, quer lhe seja solicitado remediar prejuizos causados pelo
enfraquecimento dos vinculos sociais da populagdo marginalizada, a
justicase véintimadaatomar decises em umademocracia preocupada
e desencantada (GARAPON, 2001, p.139) [Grifo Nosso0].

Em outras palavras, a sociedade atual vive um momento de expressiva
judicializagédo dos conflitos, pois até os problemas mais simples tém sido levados a
apreciacdo do Poder Judiciario, e isto, por sua vez, acaba ferindo os principios de
eficiéncia e celeridade processual defendidos pela teoria neoliberal do processo.

E claro que estes principios ndo podem ser colocados em um patamar de
prioridade absoluta, pois isto feriria igualmente a justica, mas devem ser igualmente
respeitados a ponto de se garantir uma maior eficiéncia e celeridade processual
guanto possivel de modo a ndo comprometer o andamento do processo, 0s principios

processuais e os demais principios fundamentais previstos na constituicao.
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Neste sentido, Antoine Garapon (2001, p. 150) ao analisar em que consiste
esta nova funcao da Justica que tem surgido hodiernamente , descreve que:
O gue existe de novo é a omissao das mediacfes intermediarias; a acao
exercida sobre o interessado € bastante comum: na verdade ela ndo tem
nada de juridica. Consiste em assistir uma familia na gestédo de sua fortuna,
ou, mais frequientemente, de seu infortinio, em ensinar os pais como se
comportarem com seus filhos, em ajudar uma pessoa a se conduzir na vida

social, em procurar um emprego, enfim profissionaliza o que eraresolvido
em outras épocas pela prépria vida comum [grifo nosso].

Destarte, entende-se por necessario repensar o atual modelo processual sob o
viés de uma teoria pés-moderna do direito que possibilite uma redefinicdo dos objetos,
sujeitos e processos e ainda preze pela inclusdo da sociedade como legitima titular
de bens, isto €, diante do contexto atual e do acumulo de processos no judiciario se
faz necessario repensar o modelo processual moderno de modo que se assegure uma
maior participacdo democratica e se possibilite a abertura de "espaco para novas
praticas juridicas em favor do Estado, dos Individuos, e da Sociedade" (PILATI, 2015,
p.25).

Diante de tal concep¢cdo ha alguns pontos que merecem ser destacados:
primeiro, a necessidade de se tornar o processo mais democréatico encontra sua
fundamentacdo na propria constituicdo, mais precisamente na maxima contida no
paragrafo Unico do artigo primeiro que dispde que todo o poder emana do povo e que
este pode o exercer de forma indireta através de representante ou de forma direta
(BRASIL, 2019a). E segundo, o objetivo por tras desta democratiza¢do do processo
moderno nao deve ser a simples e completa transferéncia da "soberania atribuida ao
juiz" para a sociedade, mas deve de outra maneira assegurar uma soberania
partilhada entre ambos, em outras palavras, a participacdo democratica no processo
tratada no presente artigo ndo deve ter por objetivo a retirada da funcéo jurisdicional
atribuida ao juiz e completa transferéncia para a sociedade, mas deve viabilizara sim
a criacdo/aplicacdo de praticas jurisdicionais mais democréaticas que permitam que
esta participe de forma mais efetiva e deliberativa (PILATI, 2015, p.25 - 27)

Diante de tais apontamentos, acerca da constru¢ao de um novo paradigma
processual que possibilite uma participacdo mais democratica na resolucédo dos
conflitos individuais, pode-se destacar como possivel solugdo a aplicacdo da
arbitragem, isto porque, conforme destacam Francisco José Cahali, Thiago
Rodovalho, e Alexandre Freire (2016), a via arbitral sempre serd a mais adequada

quando houver interesse das partes em nao apenas dirimir o conflito existente mas
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também dar continuidade na relacgéao juridica existente entre elas. Os referidos autores
completam dizendo ainda que tal situagao se torna evidente por exemplo nos litigios
entre sociedades comerciais onde ha grande interesse das partes em ter suas
divergéncias solucionadas de maneira mais breve possivel afim de permitir o rapido
prosseguimento das atividades (CAHALI; RODOVALHO; FREIRE, 2016)

Neste sentido, cumpre salientar que a decisdo do arbitro possui 0s mesmos
efeitos que uma sentenca proferida por um juiz, isto porque conforme dispde o artigo
18, da Lei n° 9.307/96, o arbitro é juiz de fato e de direito, e a decisdo proferida por
ele ndo esta sujeita a homologacao ou recurso pelo judiciario (BRASIL, 2019b). Deste
modo, o arbitro exerce um poder que |he foi delegado livremente pelas partes, isto é,
estas, no exercicio proprio de sua liberdade e de seus direitos, em comum acordo,
delegam a competéncia jurisdicional sobre o objeto em lide entre elas para que uma
ou mais pessoas decidam em seu nome (GUILHERME, 2012).

Por fim, faz-se por necessario destacar que no ano de 2015 foi publicada a lei
n° 13.105, também denominada de o Novo Cddigo de Processo Civil, que trouxe
inUmeras inovacdes ao longo de seu texto a respeito do processo, inovacdes estas
dentre as quais encontra-se o artigo 3° que é marcado pela absorcdo da garantia
constitucional do livre acesso ao Judiciario (prevista no artigo 5°, XXXV da CRFB/88)
e também pelo reconhecimento de outras modalidades de resolucdo de conflitos, a

exemplo da arbitragem:

Art. 3°. Nao se excluird4 da apreciacéo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.
§1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

83° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugcdo consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial
(BRASIL, 2016c).

A respeito de tal apontamento, Fredie Didier Junior destaca que o referido
artigo 3°, possui dois propositos sendo um deles ostensivo e outro simbolico (DIDIER
JUNIOR, 2013). Segundo ele enquanto o primeiro, ostensivo, tem por objetivo
demonstrar que o processo arbitral se submete a um microssistema juridico proprio,

tendo o Codigo de Processo Civil aplicacédo subsidiaria, 0 segundo, simbdlico, por sua

vez, é responsavel por relacionar o instituto juridico da arbitragem ao principio da
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inafastabilidade da jurisdicéo, afim de evitar discussdes acerca do meérito da sentenca
arbitral (DIDIER JUNIOR, 2013).

Deste modo, conforme o supracitado autor, o novo cédigo, ao reconhecer
expressamente o instituto juridico da arbitragem como instrumento de resolucao de
conflitos, reconhece também concomitantemente que esta pode ser considerada
como uma das formas de se concretizar o principio da jurisdicdo, e também que ha
dois tipos de jurisdicdo, sendo uma delas a jurisdi¢do civil estatal, regulada pelo CPC,
e outra a jurisdi¢éo civil de carater arbitral, regulada por dispositivo normativo préprio
(DIDIER JUNIOR, 2013).

Diante de todo o exposto, é possivel extrair o entendimento que a arbitragem
pode ser considerada como um instituto juridico apto para a democratizacdo do
processo, uma vez que ao conceder poderes para que particulares decidam sobre o
litigio das partes, possibilita um compartiihamento da “soberania jurisdicional”
atribuida ao magistrado com aqueles que sdo os mais interessados na resolucao do
conflito que séo as préprias partes, permitindo assim que estes em comum acordo,
disponham livremente de sua autonomia e deleguem a competéncia jurisdicional para

gue uma ou mais pessoas decidam em seu nome.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto foi possivel perceber que o processo juntamente com
a funcéo jurisdicional sempre acompanhou a evolugao da sociedade. Ou seja, quando
esta vivenciava um momento mais liberal garantindo o individualismo dos cidadaos, o
processo assegurou a autonomia das partes através da aplicagao dos principios da
igualdade formal, escritura e dispositivo. Por sua vez, quando o Estado passou a
adotar uma postura socializadora, o processo passou a ser visto como um instrumento
de pacificagdo social. Por fim, quando do nascimento das teorias neoliberais o
processo comegou a ser compreendido sob a dética da eficiéncia e produtividade, isto
€, ja ndo basta cumprir a sua fungao social deve também ser o mais célere quanto
possivel.

Ao longo do presente estudo foi possivel constatar também, que estas
transformacdes da cultura processual de certo modo contribuiram para que o
magistrado deixasse de ocupar uma posigao de mero expectador e passasse a ocupar

uma atitude protagonista que tem gerado divergéncia entre os autores que tratam do
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tema, pois enquanto alguns defendem como algo positivo outros criticam como algo
negativo a jurisdigao.

Neste sentido, tendo por base o excessivo acumulo de processos judiciais bem
como o entendimento de que tal protagonismo pode de fato ser considerado como
algo negativo, verificou-se que tais problemas poderiam ser sanados ou pelo menos
amenizados através de uma redemocratizagado do processo, redemocratizagao essa
que com base no presente estudo pode ser alcangada, pelo menos no que se refere
aos conflitos individuais, com a aplicacdo da Arbitragem como possivel solugéo a
morosidade, ampliando as possibilidades de acesso a justica sem deslegitimar o

Poder Judiciario.
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