CRUZ, C. 68

CRITICA AO PROTAGONISMO JUDICIAL: A CONTRIBUICAO DE ELLIO
FAZZALLARI A TENTATIVA DE SUE’ERAQAO DA SUPREMACIA DO
JUDICIARIO

Clenderson Cruzt

RESUMO

O presente artigo visa estabelecer uma critica ao crescente protagonismo judicial
bem como apresentar a contribuicdo da teoria estruturalista de Ellio Fazzalari para a
construgdo de um Estado Democratico de Direito. Buscar-se-4 demonstrar que a
teoria de Fazzalari representou um rompimento com a teoria da relagao juridica que
reforca a ideia do protagonismo judicial, que por sua vez se choca com o Estado
Democratico de Direito, tendo intima ligacdo ao Estado Social, j& superado pela
Constituicdo de 1988.

Palavras-chave: Estado Democréatico de Direito. Processo Constitucional.
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1 INTRODUCAO

Em que pese a adocdo explicita pelo Estado Brasileiro do modelo
democrético, ainda percebe-se a insisténcia nas proposi¢cdes fundamentadas no
Estado Social, dentre elas o protagonismo judicial.

A persisténcia na Relagdo Juridica Processual (Bulow) refor¢cada pelo Modelo
Social do Processo desde Klein (1958) ratificada pelo modelo instrumentalista de
processo, projeta graves prejuizos a construcdo de uma sociedade democratica, que
reclama, para sua constru¢do, um processo de cunho democrético.

Diante disso, buscar-se-a demonstrar que a partir da teoria Fazzalariana
(processo como procedimento em contraditério) foi possivel cogitar-se o que seria o
inicio para um processo democratico, estruturando o procedimento em uma
estrutura legal técnica com a finalidade de franquear a participacdo igualitaria das
partes no processo.

Na primeira secdo, apresentar-se-4 uma noc¢do de Estado Democrético de
Direito, passando, por obvio, por reflexdes sobre af ungéo judiciaria, demarcando os
limites de sua atuacéo segundo a Constituigcdo.

Posteriormente passa-se a uma critica acerca do protagonismo judicial, que
reputa-se em descompasso com o Estado de Direito Democrético.

Por fim, no capitulo terceiro, apresenta-se a teoria estruturalista do processo e
apresentar de forma ligeira os ganhos tedricos a partir da mesma.

2 A FUNCAO JUDICIARIA NA QUADRA DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A nocdo de Estado pode ser entendida como uma organizagcdo politica
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(ordenamento juridico-politico) de uma sociedade (povo®) em determinado espago
territorial (territério) sob a tutela de determinado poder (poder politico). Paulo
Bonavides qualifica como o melhor conceito de Estado aquele formulado por Jellinek
para quem o Estado seria “a corporagdo de um povo, assentada num determinado
territorio e dotada de um poder originario de mando”. (BONAVIDES, 2011, p. 70).
Conforme Cattoni de Oliveira, o “Estado € a representagéo politica da na¢éo” (2009,
p. 238).

De tais cogitagBes € possivel perceber a aproximagdo entre o Estado e a
ideia de poder. Alias, conforme pontuado por Brétas de Carvalho Dias, com esteio
na doutrina de José Alfredo de Oliveira Baracho, o poder seria o tema central da
teoria do Estado e do Direito (2012, p. 7).

No entanto, o poder tem tendéncia natural ao arbitrio, donde surge a
necessidade de se estabelecer um sistema de controle. Essa premente necessidade
de controle ensejou as primeiras cogita¢des sobre o Estado de Direito, que surge em
oposicdo ao Estado de Policia, também chamado lluminista, cujas caracteristicas
principais eram: o poder centrado no monarca (como extensdo de um poder divino)
e a assungcao do Estado da promogdo do bem estar e da felicidade do povo.
(BRETAS, 2012, p. 49).

A propoésito, historicamente, despontou na Alemanha as primeiras ideias de
Estado de Direito, especificamente na obra de Robert Von Mohl, o qual pensou o
Estado de Direito como aquele no qual se governasse segundo a vontade racional
geral, embora nédo cogitado como uma forma de governo ou de Estado.Marcam a
primeira metade do século XIX como caracteristicas do Estado de Direito: a rejeicao
da ideia do Estado como criacdo divina; certa limitacdo as tarefas e objetivos
estatais; organizagdo do Estado; regulamentacdo de atividades segundo principios
racionais; aceitacdo do chamado principio da divisdo de poderes. (BRETAS, 2012,
p. 50).

Portanto, a ideia de Estado de Direito esta “associada a de contencédo do
Estado pelo Direito”. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 197), dada a
preocupac¢do com a logica de que “todo o homem que tem poder é impulsionado a
abusar do mesmo, chegando até onde encontra barreira”. (BARACHO, 1983, p. 26).

Por outro lado, o principio do Estado Democratico de Direito € o principio
estruturante do Estado Brasileiro, conforme anotam Mendes, Coelho e Branco
(2010, p. 212). A Constituicdo Federal adota esse principio explicitamente ao firmar
gue todo o poder emana do povo, que o exerce de forma direta ou indireta, por meio
de representantes eleitos por meio do voto.

Na linha de Mendes, Coelho e Branco, considera-se:

Estado democratico de direito aquele Estado que se emprenha em
assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos
civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econémicos, sociais
e culturais, sem os quais de nada valeria a solene proclamacao daqueles
direitos. (2010, p. 213).

Para José Emilio Medaur Ommati, resumindo o pensamento de Ronald
Dworkin,a democracia seria a forma de Estado em “que as pessoas se véem como

% Importante destacar a doutrina de André Del Negri quando o autor esclarece, com base na doutrina
de Miiller, que o povo é uma expressao carregada de significacdes, e que ndo rara as vezes, 0 povo
como icone acaba sendo usado para mascarar a segmentacdes sociais, em beneficio de uma minoria
privilegiada, por traz do discurso que o “povo” assim quis! (Controle de Constitucionalidade no
Processo Legislativo. p. 53)
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parceiras de um empreendimento politico comum” (2013, p. 191). O Estado
Democratico tem “sua dimensédo e se estrutura constitucionalmente na legitimidade
do dominio politico e na legitimacdo do exercicio do poder pelo Estado, assentadas
unicamente na soberania e na vontade do povo’. (BRETAS, 2012, p. 64).

Portanto, do entrelacamento de tais ideias, vé-se que a partir do Estado
Democratico Direito, a legitimidade do poder de criagdo das normas e condugéo do
Estado submete-se a vontade do povo. Conforme Jorge Carpizo: “el Pueblo es su
proprio legislador y juez. El Pueblo crea y destruyelasleyes. El Pueblo es quien
decide y suvoluntadconviertelas simples conductas em leyes que sonlasguias de
lavoluntadcreadora” (apud DEL NEGRI, 2009, p. 43)°.

E sdo essas cogitagdes que deverdo nortear a limitacdo da Fun¢éo Judiciaria,
que ganha a cada dia uma primazia maior, chegando, atualmente, ao protagonismo.
No entanto, importante ressaltar que mesmo a ja perpassada separacao de poderes
(Montesquieu) surgiu na histéria preocupada com o0s possiveis abusos e
arbitrariedade do poder, desenvolvendo uma técnica de separacdo com a qual
pretendia que um poder pudesse servir de limite a outro.

Vale dizer que a técnica de separacdo das funcdes foi interpretada
equivocadamente por grande parte da doutrina (e continua sendo), quando
considera existir a divisdo dos poderes e ndo somente das fungdes.

Italo Augusto Andolina esclarece que “a ordem democratica impde que a cada
poder corresponda uma responsabilidade, e que por isso, cada poder (recte: o
exercicio de cada poder) seja objeto de controle correlato”. (1997, p. 63).

Entrementes, as fungdes estatais sédo divididas em Legislativa, Executiva e
Judiciaria, sendo que o presente ensaio se ocupa da ultima. A fungdo legislativa
consiste na criacdo de normas cogentes e de caréater geral e abstrato. J& a funcdo
executiva tem como funcdo precipua a administracdo e realizagdo dos fins do
Estado. J& a funcéo jurisdicional é aquela pela qual o Estado pronuncia o direito,
quando provocado, de forma imperativa e imparcial, lastreado no devido processo
constitucional, segundo o ordenamento juridico. (BRETAS, 2013, p. 23).

No entanto, na contemporaneidade, em concepgdes ainda desconectadas do
Estado Democrético de Direitos, h& certa tendéncia a atribuir & fungdo jurisdicional
poder soberano, permitindo a realizacdo de atividades precipuas das funcdes
legislativa e executiva.

Dinamarco, ainda na quadra do Estado Social, reconhece o envolvimento
subjetivo do juiz com sua sentenga ao afirmar que Ihe cabe

intuir o correto enquadramento juridico e interpretar de modo correto os
textos legais a luz dos grandes principios e das exigéncias do tempo”. E
continua: “entram ai convicg8es sociopoliticas do juiz, que héo de refletir as
aspiracdes da propria sociedade. (2009, p. 231).

Conquanto viva-se em um Estado Democrético, assiste-se ao “juiz todo-
poderoso (pensador — legislador — intérprete — aplicador)”, préprio de um Estado
social, absolutista. (LEAL, 2012, p. 47).

A cientista politica alem& Ingeborg Maus, em texto traduzido e publicado no
Brasil pela revista Estudos em Avaliagdo Educacional, tragou uma andlise da
supervalorizagdo da funcdo do Juiz no Estado (em seus estudos, o Estado Nazista)

® Traduc&o livre: “O Povo é o seu proprio legislador e juiz. O Povo cria e destréi as leis. O Povo é
guem decide e sua vontade converte as simples condutas em leis que sdo as guias da vontade
criadora”.
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a luz da psicandlise. No referido estudo, a autora situa o Judiciario como superego
da sociedade, pois, com o passar do tempo, a sociedade estrutura seu superego na
figura paternal do Judiciario. Seria o Judiciario o pai de “uma sociedade 6rf&@”
(MAUS, 1999, p. 183).

Nessa esteira, a parametrizacdo ética da sociedade deixa de se realizar pela
intersubjetividade para se efetivar pelo Judicidrio, como ditador legitimado e
supremo dos destinos. Atribui-se ao Poder Judicidrio uma visdo holistica da
sociedade, confiando-lhe a identificagdo do que é justo e injusto, moral e imoral. O
Juiz passa a deter os poderes de criar, julgar e interpretar a lei conforme o seu
intimo convencimento. Sua convicGdo perante 0 caso e as provas passa a ser
absoluto, o que lhe permite, em caso de dulvidas, tomar a iniciativa de provas, e em
caso de injustica, sobrepor-se a lei (equidade).

No entanto, esse modelo de juiz ndo se enquadra no Estado Democratico de
Direito. A percepgdo da Fungéo Jurisdicional como salvadora da justica encontra-se
afastada daquela apresentada pela Constituicdo, na qual se busca um Judiciario
vinculado aos direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 446) e em prol da
processualidade democrética. Canotilho diz mais, menciona que a vinculagcdo do
Judiciario aos direitos, liberdades e garantias efetiva-se pelo processo justo e da
determinagdo e direcdo das decisOes jurisdicionais pelos direitos fundamentais.
(2003, p. 446).

Conforme esclarece Del Negri, é pelo devido processo e pela teoria da
constituicdo que o cidaddo pode entrar ou sair da lei quando necessario, atuando
como sujeito constitucional enquanto titular do direito de questionar os contetdos
normativos pelos meios institucionais do processo constitucional. (2009, p. 368).

E na construgdo desse modelo de Funcdo Judiciario, proprio do Estado
Democratico de Direito, € que a teoria de Ellio Fazzalari contribuiu.

3 CRITICA AO PROTAGONISMO JUDICIAL

Deve-se advertir o leitor, que Ellio Fazzalari ndo construiu sua teoria sobre as
bases de um Direito Democratico, bem como ndo cogitou da aproximacdo entre
Constituicdo e Processo. Mas é inegavel que suas proposi¢des contribuiram para
proposi¢cdes do Processo na construcao do Estado Democratico de Direito.

O ordenamento juridico patrio ndo abarcou a preponderancia do Judiciario em
face das outras fungdes. Ao contrario, o sistema patrio tem como corolario o
principio da legalidade, o que desautoriza a criagdo do direito pelo juiz, por mais que
haja entendimentos em contrério.

De fato e com muita razdo, Fazzalari ndo abona a atividade jurisdicional como
criadora do direito, pois isso seria negar o principio da reserva legal, insculpido na
Constituicdo Federal. E justamente por tal posicdo, ao romper definitivamente com a
hierarquizacé@o dos sujeitos processuais dentro do processo, entregando a decisdo a
construgdo pelas partes, € que Fazzalari fornece grande contribuicdo ao Estado
Democratico de Direito.

Vale dizer que, como contraponto, ha autores que insistem na tese de que o
Brasil recepcionou o sistema do common law.Entrementes, 0s juizos apresentam-se
predominantemente argumentativos e a construcdo do direito se da principalmente
pela jurisprudéncia. (ZANETI JUNIOR, 2007, p. 51).

Contundo, o principio da reserva legal estd de tal sorte insculpido na
Constituicdo Federal que ndo comportaria abertura sequer a discricionariedade
judicial. A sujeicdo do juiz a lei ndo esti calcada em dogmas positivistas antigos,
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mas sim em uma subordinagdo a lei quando ela é valida e coerente com a
Constituicdo. (BARACHO, 2006, p. 577).

Com a outorga do poder de criagao, interpretagéo e declaracéo do direito ao
Poder Judiciario, incorre-se no risco da criagdo de um super poder que domine as
demais atividades do Estado. Em um quadro de protagonismo Judicial, o Judiciario
passa a participar ou até mesmo dominar as decisfes politicas tomadas e sua
atuacdo pode se dar de modo criterioso ou arbitrario. (NUNES, 2012, p. 170).

Lenio Luis Streck adverte que nos primeiros vinte anos da Constitui¢cdo, o que
se viu foi uma série de minirreformas processuais que passaram a apostar no
protagonismo judicial, o que Ihe despertou a questéao: “a alteragédo legislativa, sob o
pretexto de proporcionar “efetividade quantitativa” e “eficacialidade” ao sistema
juridico é coerente com os principios do acesso a justica e ao devido processo
legal?”. (2009, p. 8).

Vale trazer a lume, em tal contexto, como substrato histérico, a passagem do
texto da cientista politica alema Ingeborg Maus, na qual ela rememorou o inicio do
século XX, onde os juizes alemées se insurgiram em face do Parlamento em razéao
de sua descencdo e menor interferéncia na lei, bem como da diminuicdo de seu
papel social. Em um quadro de revolta, a Associagédo dos Magistrados passou a criar
resisténcia e determinar que seus membros aplicassem o direito livre. O juiz passou
a ser o “juiz da lei”, investindo-se como sacerdote de uma nova divindade: a do
direito suprapositvio e ndo escrito. Esse movimento culminou com a fidelizagéo
dos Juizes a Hitler, quando pela realizagdo do direito legitimavam
juridicamente as decis6es do Fuhrer, posto reconhecerem um “sistema de valores
unitarios”. E com a finalidade de evitar tal quadro que a autora ressalta que a
vinculacdo estrita do aparelho judicial do Estado a legislagéo tinha como intengéo
submeter esse aparato a vontade do povo. (1999, p. 188).

A passagem citada ndo tem como objetivo atribuir um caréter perverso ao
Judiciario. Contudo, atribuir tamanho poder a um unico 6rgdo ndo se pode afastar a
cogitacdo de que ele podera instalar um ambiente de subjugacdo, que certamente
ndo concorrera com a construgdo do Estado Democrético de Direito.

Vale dizer que o Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do
Ministério Publico, por mais competentes e aplicados que sejam, ndo poderdo
fiscalizar democraticamente e instalar um controle sobre o Judiciario. Inclusive, deve
se ressaltar a recente tentativa de esvaziar os poderes do Conselho Nacional de
Justica.

Como bem disse Fazzalari “a vontade do juiz € “ato” na mesma medida do
negocio” (2006, p. 476) e como tal se submete as convic¢des pessoais do mesmo. E
nesta senda € ingenuidade acreditar que a parcialidade positiva do juiz poderé agir
como instrumento para estabelecer a nogéo de igualdade material. (SOUZA, 2009,
p. 208).

Deve-se ressaltar a adverténcia de Fazzalari quando este menciona que
“atentacdo de criar fingindo interpretar € mais forte nos periodos de direito do direito,
isto é, da crise dos conteudos dos valores positivos de uma certa sociedade” (2006).
E isto é exatamente o que se vé: ante uma crise institucional e organizacional do
Brasil, & mingua da implementacdo dos direitos e garantias fundamentais, surge
como quase irresistivel a figura do Juiz Justiceiro.

4 A TEORIA ESTRUTURALISTA DE PROCESSO DE ELIO FAZZALARI

Elio Fazzalari, processualista italiano, desenvolveu sua teoria com a finalidade
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de afastar a teoria da relagdo juridica idealizada primeiramente por Bilow e
sistematizada por Chiovenda. Fazzalari abandona a ideia de uma relacdo juridica
entre os sujeitos processuais, de natureza tipicamente obrigacional civil (romano) e
sustenta o processo como procedimento em contraditério. (BRETAS, 2012, p. 88-
89).

Fazzalari rompe com que ele proprio chama de cliché da relag&o juridica e
inaugura a conquista tedrica da procedimentalidade, com a qual se afasta a
predominancia do papel do juiz e se permite a participacdo do cidaddo na
construgdo da decisdo juridica. (NUNES, 2012, p. 203).

Coube a Elio Fazzalari distinguir o processo de procedimento, bem como
resgatar o processo “de teorias que o colocavam como mero veiculo, método ou
meio, fendmeno ou expresséao, da atividade jurisdicional para produzir provimentos”.
(LEAL, 2012, p. 87).

A partir da apropriagdo da teoria do processo como procedimento em
contraditorio de Fazzalari, foi possivel superar a ideia de uma teoria do processo
jurisdicional, consubstanciada nos institutos da Jurisdicdo, A¢do e Processo, como
relagdo juridica entre juiz e partes. (BARROS, 2009, p. 333).

Consoante Aroldo Plinio Gongalves, a partir de Fazzalari “o procedimento nao
é atividade que se esgota no cumprimento de um Unico ato, mas requer toda uma
série de atos e uma série de normas que os disciplinam”. Para o referido professor,
a partir de tal nogdo, o procedimento “surge como sequencia de normas, de atos e
de posi¢cOes subjetivas”. A partir de entdo, para o mesmo autor, “a atividade que
precede sua emissdo (provimento) ou edi¢cdo, ou emanacdo, é constituida de atos
que sao disciplinados segundo um modelo normativo préprio”. Prossegue o autor:
“ndo sO o ato final, em sua existéncia, mas a prépria validade desse ato e
consequentemente, sua eficicia, dependerdo do correto desenvolvimento do
procedimento”. (2012. p. 93).

Elio Fazzalari apresentava a nogéo de processo como “procedimento do qual
participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é
destinado a desenvolver efeitos: em contraditério e de modo que o autor do ato n&do
possa obliterar as suas atividades”. (2006, p. 118-119).

Ademais, quando Fazzalari cria a estrutura normativa dos atos bem como as
posicBes subjetivas das partes em simétrica paridade, ele inaugura a estrutura
dialética do processo, configurando o principio do contraditério que fora discutido
desde o inicio da sistematizac@o do direito processual, como um principio dialético
capaz de garantir a influéncia dos destinatarios do provimento em sua formac&o.
(BRETAS, 2012, p. 97). A partir dos ensinamentos de Elio Fazzalari, Cattoni de
Oliveira descreve 0 processo como “procedimento discursivo, participativo, que
garante a geragao de deciséo participada”. (2000, p. 165).

A concepcdo Fazzalariana representa um salto na ciéncia processual,
permitindo, embora sua visdo néo tenha ligagdes com a constituigéo, a abertura para
0 processo ingressar na visdo democratica, o que faz de sua teoria um marco. Sua
teoria representa a superacdo do sistema hierarquico no processo (Juiz superior as
partes) para se inaugurar o processo dialético, construido em simétrica paridade,
que de mais a mais, é a base da Constru¢do do Estado Democrético de Direito.

5 CONCLUSAO

Em concluséo pode se dizer que a critica de Hermes Zaneti Junior a teoria de
Elio Fazzalari ndo procede, eis que conforme ficou demonstrado, ndo é o
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protagonismo judicial que poderd promover o desenvolvimento do Estado
Democratico de Direito.

Ao contrério disso, somente a partir do processo constitucionalizado como
formador de toda a sorte de provimentos estatais € que podera haver ganhos para a
democracia. A moderna teoria do Estado Democrético de Direito ndo deixa duvida
que é o povo o legitimado através do processo para a constru¢cdo do Estado
Democratico de Direito, de forma que de nada adianta importar formulas que
privilegiem um protagonismo judicial.

No Estado Democratico de Direito ndo cabe ao Poder Judiciario legislar e
administrar as politicas publicas, sob pena de se constituir em poder soberano e
ditar os rumos da sociedade.

E é com base nestas reflexdes que pode se afirmar que a teoria de Fazzalari
representou um grande salto para o Direito Processual, de fato, um salto inicial, que
vem sendo complementando pelas contemporaneas teorias de processo, tais como
0 processo constitucional e a teoria neoinstitucionalista de processo.

A desmistificagdo do Poder Judiciario como superior e detentor do poder de
criar o direito, e o compartilhamento da deciséo em Fazzalari representam grande
ganho tedrico para o Estado Democrético de Direito.
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