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RESUMO

A sociedade brasileira sofreu diversas mudangas, e, com os direitos
fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, o Poder Judiciario
passou a ser reclamado com maior frequéncia, reclamando-se a implementacao
daqueles direitos que sao deficitariamente praticados pelo Poder Executivo e Poder
Legislativo. Desta preocupacgéo verifica-se voluntarismos, no sentido de se ter
decisbes conforme as convicgdes pessoais do julgador acerca do caso dificil posto ao
Estado-juiz. Isto faz com que se crie um ambiente inseguro e inadequadamente
discricionario. O direito que depende da consciéncia do julgador n&o € democratico,
pois ndo € controlavel. Ha clara necessidade de superagao destes pensamentos,
elevando a forga normativa da Constituicdo. E nisto que reside a importancia de
estudo do tema proposto. Desta finalidade, explicita-se que o problema de pesquisa
desta dissertagdo se perfaz na elucidagado de que forma o Cddigo de Processo de
2015 trouxe inovagdes eficazes no combate a discricionariedade, ao subjetivismo e
ao ativismo exacerbado, buscando um processo civil mais democratico. O objetivo
geral se consubstancia em se chegar a uma conclusdo acerca das maneiras como o
Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe inovagbes eficazes no combate a
discricionariedade, subjetivismo e ativismo exacerbado, buscando um processo civil
mais democratico. Ja com relagdo aos objetivos especificos, tém-se o intento em
examinar o constitucionalismo brasileiro a partir do advento da Constituicdo Federal
de 1988, pela analise do constitucionalismo contemporaneo e a primazia pelos direitos
fundamentais, bem como do contexto brasileiro e a busca dos direitos basicos perante
o Poder Judiciario. O estudo do protagonismo judicial e a inseguranca juridica, por
meio do estudo do papel do juiz no processo civil brasileiro e de teorias filoséficas
acerca da deciséo judicial, também constituem objetivos especificos, de igual forma,
como a analise dos dispositivos relativos a cooperacao processual, vedacao a decisao
surpresa, negocios juridicos processuais, elementos essenciais da sentenga e a
necessaria fundamentagao das decisdes, constantes no Codigo de Processo Civil de
2015. Utiliza-se, para o desenvolvimento do trabalho, o método indutivo, com
pesquisas bibliograficas e documentais como procedimentos metodoldgicos. Conclui-
se que o Cddigo de Processo Civil de 2015 contribui para um processo mais
democratico quando proclama que o processo somente € devido quando se tem a
cooperacgao entre todos os sujeitos; a participagao das partes, com o contraditério que



possibilite influir na decisao final, sem que haja surpresas; na importancia que da a
vontade das partes e sua capacidade de autorregulardo dos procedimentos que ira
culminar no direito material que lhe sao de interesse; na fundamentacdo adequada
das decisdes judiciais, que da legitimidade ao ato decisoério, e que culmina na
integridade e coeréncia, prezando pela seguranca juridica. A democracia processual
civil, pois, manifesta-se pela possibilidade efetiva de participacdo no processo e de
controle do que é decidido pelos magistrados.

Palavras-chave: Fundamentagdo da deciséo judicial; Jurisdigdo; Negocio juridico
processual; Neoconstitucionalismo; Principio da cooperagéo processual.



ABSTRACT

Brazilian society has undergone several changes, and, with the
fundamental rights established by the Federal Constitution of 1988, the Judiciary
began to be complained of more frequently, the implementation of those rights that are
deficiently practiced by the Executive Branch and Legislative Power. Of this concern,
there are voluntaris, in order to have decisions according to the personal convictions
of the judge about the difficult case put to the Judge State. This creates an unsafe and
inadequately discretionary environment. The right that depends on the conscience of
the judge is not democratic, because it is not controllable. There is a clear need to
overcome these thoughts, raising the normative power of the Constitution. This is
where the importance of studying the proposed theme lies. From this purpose, it is
explained that the research problem of this dissertation is part of the elucidation of how
the 2015 Process Code brought effective innovations in combating discretion,
subjectivism and exacerbated activism, seeking a more democratic civil process. The
overall objective is to reach a conclusion on the ways in which the 2015 Code of
Procedure has brought effective innovations in combating discretion, subjectivism and
exacerbated activism, seeking a more democratic civil process. With regard to the
specific objectives, the intention is to examine Brazilian constitutionalism since the
advent of the Federal Constitution of 1988, by the analysis of contemporary
constitutionalism and the primacy for fundamental rights, as well as the Brazilian
context and the pursuit of basic rights before the judiciary. The study of judicial
protagonism and legal uncertainty, through the study of the role of the judge in the
Brazilian civil process and philosophical theories about the judicial decision also
constitute specific objectives, in the same way, such as the analysis of provisions
relating to procedural cooperation, sealing of surprise decision, legal matters, essential
elements of the judgment and the necessary reasoning of the decisions contained in
the 2015 Code of Civil Procedure. For the development of the work, the inductive
method is used, with bibliographic and documentary research as methodological
procedures. Itis concluded that the 2015 Code of Civil Procedure contributes to a more
democratic process when it proclaims that the process is only due when cooperation
between all subjects; the participation of the parties, with the contradictory that makes
it possible to influence the final decision, without surprises; the importance it gives to
the will of the parties and their ability to self-regulate the procedures that will culminate



in the material law of interest to them; the proper reasoning of judicial decisions, which
give legitimacy to the decision-making act, and culminating in integrity and coherence,
valuing legal certainty. Civil procedural democracy, therefore, is manifested by the
effective possibility of participation in the process and control of what is decided by the
magistrates.

Keywords: Rationale for the court decision; Jurisdiction; Procedural legal business;
Neoconstitutionalism; Principle of procedural cooperation.
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1 INTRODUGAO

A sociedade brasileira sofreu diversas mudancgas, muitas advindas do fim
de um periodo ditatorial, e, com os direitos fundamentais estabelecidos pela
Constituicao Federal de 1988, o Poder Judiciario passou a ser reclamado com maior
frequéncia, reclamando-se a implementagcdo daqueles direitos que sao
deficitariamente praticados pelo Poder Executivo e Poder Legislativo.

Desta preocupacdo, muitas vezes com fins nobres, verifica-se
voluntarismos, no sentido de se ter decisbes conforme as convic¢des pessoais do
julgador acerca do caso dificil posto ao Estado-juiz. Isto faz com que se crie um
ambiente inseguro e inadequadamente discricionario, dado que, o provimento, ou nao,
de uma tutela pretendida, se dara de acordo com o julgador, e ndo de acordo com o
direito.

Somado a isto, tém-se a insergédo forgcada de teorias estrangeiras, sem
levar em consideracao o contexto historico e socioldgico brasileiro, fazendo emergir
interpretacbes errbneas destas teorias alienigenas, como pode-se ver com a

inadequada aplicagao dos ensinamentos do autor aleméo Alexy.

Para além das decisdes ativistas que surgem do intimo do julgador, ha
algumas crengas por parte dos protagonistas do direito que favorecem
discricionariedades, como pensar na decis&o judicial como um ato de vontade do

julgador, mais alinhado a teoria de Kelsen.

Com isto, verifica-se o grave problema para o Estado Democratico de
Direito de que advém do protagonismo judicial exacerbado. O direito que depende da
consciéncia do julgador ndo é democratico, pois ndo é controlavel. Ha clara
necessidade de superacdo destes pensamentos. Devem ser destinatarios do
processo todos os integrantes da relagao juridico-processual, e ndo somente o juiz,
havendo-se de adotar uma postura mais alinhada ao policentrismo e a coparticipagao.

Para perseguir um processo mais constitucional e democratico, é

necessario estudos criticos, com a finalidade de se fazer efetivar a forga normativa da
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Constituicdo Federal, como Lei Maior a que todo ordenamento deve respeito. E nisto
que reside a importancia de estudo do tema proposto.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 tem um claro alinhamento ao processo
constitucionalmente adequado, trazendo inovagdes nesta persecucdo, sendo que,
esta pesquisa visa contribuir com o saber tedrico acerca do problema, e, na esfera
pratica, procura-se trazer a luz dispositivos normativos constantes neste codigo, que

sejam capazes de influir na superagdo do protagonismo judicial.

Desta finalidade, explicita-se que o problema de pesquisa desta
dissertagdo se perfaz na elucidagdo de que forma o Codigo de Processo de 2015
trouxe inovacdes eficazes no combate a discricionariedade, ao subjetivismo e ao
ativismo exacerbado, buscando um processo civil mais democratico. Contudo, o
trabalho ndo abordara, integralmente, apenas a literatura sobre o tema processual,
fazendo-se uso, igualmente, de estudos voltados ao Constitucionalismo
Contemporaneo e a filosofia juridica que trata de assuntos ligados ao direito, decis&o

judicial e papel do juiz no processo.

Utiliza-se, para o desenvolvimento do trabalho, o método indutivo, para
que, a partir de premissas particulares, seja possivel se chegar a uma conclus&o geral
acerca do problema de pesquisa proposto. Utilizar-se-a, como procedimentos
metodoldgicos, de pesquisas bibliograficas e documentais, primando pela literatura
acerca do direito, mas ndo somente em relagdo as obras de cunho processual
propriamente, pois o tema demanda uma analise da literatura de temas que versam

sobre a sociologia e filosofia juridica.

Com relag&o aos objetivos do trabalho, o objetivo geral se consubstancia
em se chegar a uma conclus&o acerca das maneiras como o Codigo de Processo de
2015 trouxe inovagdes eficazes no combate a discricionariedade, ao subjetivismo e

ao ativismo exacerbado, buscando um processo civil mais democratico.

Ja com relagéo aos objetivos especificos, tém-se o intento em examinar o
constitucionalismo brasileiro a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, pela
anadlise do constitucionalismo contemporaneo e a primazia pelos direitos

fundamentais, bem como do contexto brasileiro e a busca dos direitos basicos perante
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o Poder Judiciario. O estudo do protagonismo judicial e a inseguranca juridica, por
meio do estudo do papel do juiz no processo civil brasileiro e de teorias filoséficas
acerca da deciséo judicial, também constituem objetivos especificos, de igual forma,
como a analise dos dispositivos relativos a cooperacao processual, vedacao a decisao
surpresa, negocios juridicos processuais, elementos essenciais da sentenga e a
necessaria fundamentagao das decisdes, constantes no Codigo de Processo Civil de
2015.

Com relagdo ao caminho percorrido neste trabalho, por primeiro, se fara
um estudo sobre o constitucionalismo do pds Segunda Guerra Mundial, com a
primazia dos direito fundamentais, de origem europeia e focado na dignidade da
pessoa humana, bem como o novo constitucionalismo latino-americano, nas
redemocratizagdes ocorridas nos anos 1980, apds a ruina das ditaduras militares, e
focado nos direitos de grupos excluidos e no pluralismo juridico. Sera dado o devido
enfoque a Constituicdo Federal de 1988, marco histérico da redemocratizagéo

brasileira e do Constitucionalismo Contemporaneo nacional.

Aborda-se também a busca da efetivacdo de direitos sociais perante o
Poder Judiciario, tratando-se de temas como ativismo judicial, judicializacdo de
politicas publicas, o papel contramajoritario e representativo do judiciario, abragando-
se, nisto, o conceito de parcialidade positiva do juiz. Isto pois, o objetivo deste trabalho
nao € demonizar qualquer atuagéo positiva do julgador. Nao se defende o juiz que
lava suas maos diante da sociedade, pleiteia-se que haja democracia processual e
mecanismos de controle, o que ndo s&o excludentes, ao contrario, ajudam a reforgar

o direito constitucionalmente estabelecido.

No segundo capitulo é realizado um exame do protagonismo judicial e a
inseguranca juridica, por meio do estudo do papel do juiz no processo, abordando-se
a legitimacéao de seu poder por meio da jurisdigdo. Igualmente neste capitulo, observa-
se as teorias de Alexy, e a errbnea aplicagado de sua maxima da proporcionalidade, o
direito como integridade de Dworkin, e seu romance em cadeia como padréo de
respeito ao passado, olhando-se, de igual forma e importancia, para o futuro, bem
como a apreciacdo do conceito de decisdo como ato de vontade, advindo da teoria
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pura do direito de Kelsen, e os problemas ocasionados por esta visao, intimamente
relacionados a discricionariedade judicial.

O terceiro e derradeiro capitulo, trata do processo constitucional pregado
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, com vistas a se clarificar como, com suas
inovagdes, o novo Codigo tem a finalidade de reforgar o processo participativo,
reforgando o importante papel das partes na persecugao de se chegar a uma decisao

produzida por um devido processo constitucional e democratico.

Esta finalidade de um processo mais democratico se verifica com o estudo
dos institutos da cooperacao processual, em todos os seus aspectos, entre as partes
e entre estas e o juiz, e a vedagao as decisdes surpresas, pronunciamentos decisorios

atrozes e que atentam diretamente contra o principio constitucional do contraditério.

Os negdcios juridicos processuais evidenciam a importancia das partes,
com o reconhecimento do proprio regramento de suas vontades em relagdo ao
andamento processual e com o direito material que pretendem ou com potencial de
pretensdo, perante o Estado-juiz. Nisto, destaca-se que ha o papel fundamental do

juiz em assegurar a democracia processual em determinadas situagdes que deve agir.

Por fim, elucida-se sobre os elementos essenciais da sentenca, e das
demais decisdes judiciais, como corolarios da democracia processual, pois garantem
parametros de controle e asseguragao de todo o devido processo legal. Foca-se, por
sua importancia, no elemento essencial da fundamentagdo das decisdes judiciais,
dado que é o elemento que legitima o juiz a decidir os casos na sociedade, ato apos
ato, abordando-se o que nio se deve considerar como uma decisdo fundamentada e,
do mesmo modo, a importéncia da estabilidade, integridade e coeréncia nos tribunais

patrios.

Com esta introdugao, elucida-se os intentos desta dissertacdo que, sem a
pretensdo de esgotar qualquer um dos temas abordados, busca-se contribuir com o
desenvolvimento do processo constitucionalmente democratico, com um
melhoramento do acesso a ordem juridica justa, com respeito aos padrdes decisorios,
afastando-se de discricionariedades e atos abusivos que possam ser praticados pelo
Estado-juiz.
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2 CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E A AGAO DO PODER JUDICIARIO
DIANTE DA INEFICIENCIA ESTATAL A PARTIR DO ADVENTO DA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Para o intento desta dissertacao, mostra-se indispensavel demarcar, pela
histdria, sociologia e, claro, pelo direito, 0 movimento constitucionalista que desaguou
no atual Constitucionalismo Contemporaneo, que permeia as codificagcdes patrias e,

de maneira quase fundante, o Codigo de Processo Civil de 2015.

Neste capitulo, vislumbra-se descrever uma introdu¢cado do papel do Poder
Judiciario diante dos anseios trazidos, € ndo corretamente implementados, pelo
constitucionalismo consequente da Constituigdo Federal de 1988. Contudo,
primeiramente, sera explorado o contexto historico do constitucionalismo pds-guerra,
seu contexto socioldgico, alinhando, apds, diretamente com a conjuntura brasileira,

conforme se desenvolve abaixo.

2.1 O constitucionalismo do pdés-guerra e a primazia pelos direitos

fundamentais

A nogao de movimentos constitucionais perpassa por toda uma construgao
das Cartas em decorréncia dos anseios advindos das mudancas na historia, nao
podendo ser aludidas rupturas totais em cada um destes momentos. O
constitucionalismo brasileiro, como n&o poderia ser diferente, provém de uma série de
acontecimentos historicos sociais. Mas se comeg¢a com demarcagdes gerais, antes de

chegar a realidade nacional.

Os movimentos constitucionais, que geraram a atual nogdo de
constitucionalismo, se ddao em varios momentos da historia (CANOTILHO, 2003, p.
51). Canotilho (2003, p. 51) conceitua o constitucionalismo como a “teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimensdo estruturante da organizagdo politico-social em uma
comunidade”. Como marcos do constitucionalismo no ocidente, pode-se citar os

constitucionalismos inglés, francés e norte-americano.
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O constitucionalismo inglés, marcado pela garantia de direitos do “binémio
subjetivo” liberty and property; na estruturagdo dos direitos de forma corporativa,
pertencendo ao individuo como membro de um estamento; e a regulamentagéo por
meio de contratos de dominio, como, por exemplo, a Magna Charta (CANOTILHO,
2003, p. 55).

Ja o modelo francés de constitucionalismo se diferenciava da tradicéo
britdnica, sendo marcado por novas categorias politicas, como palavras de combate
expressas nas nogdes de Estado, nacdo, poder constituinte, soberania nacional e
constituicdo escrita (CANOTILHO, 2003, p. 57). Canotilho (2003, p. 57-58) também
expressa que uma diferenciacdo do movimento francés para o britanico é que, neste,
nao se havia rompido totalmente com o modelo de estamentos, mesmo no século
XVIII, o que contrariava as pretensdes revolucionarias francesas de se solidificar uma
ordem calcada nos direitos naturais do individuo, bem como a vontade de auferir a

legitimidade do poder no contrato social pactuado entre individuos livres.

Por fim, o constitucionalismo americano implementou um novo elemento,
de grande relevéancia, a de nogdo de um povo (CANOTILHO, 2003, p. 58). Este é o
momento em que o povo toma as decisdes, em que os colonos americanos adotam a
ideia de democracia dualista, modelo em que, haveria decisbes que deveriam ser
tomadas pelo povo, e outras que deveriam ser tomadas pelo governo (CANOTILHO,
2003, p. 58-59).

Convém destacar um importante elemento da  histéria do
constitucionalismo, principalmente nos movimentos do século XVIll em diante, o poder
constituinte do povo. Como expressa Muller (2004, p. 21-22), desde a retirada de Deus
da vida politica como poder fundante, este papel ficou vago, sendo preenchido pelo
“‘povo”. Apesar de parecer haver uma grande ruptura, ao povo, foi designado o mesmo
que o poder divino como legitimador de movimentos de determinadas classes. Ainda
no que prega Muller (2004, p. 22), o povo foi usado nos campos de batalhas, assim
como Deus, com igual interesse no poder-violéncia, sem nenhuma real consulta ao

povo.

Ap6s a revolugao francesa, diversos paises da Europa Continental
buscaram, por intermédio da codificacdo, a identificacdo plena do direito com a lei,
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com um legislador onisciente e onipotente (CAMBI, 2018, p. 101). Era o inicio do

positivismo juridico.

Para os novos interesses decorrentes dos movimentos revolucionarios, a
legislacdo deveria ser integra, havendo uma rigida separagao entre judiciario e
legislativo, cabendo aquele, nos momentos de duvida, conflito, obscuridade ou
auséncia de lei, comunicar o legislativo, para que autorizasse uma interpretagcéo
normativa (CAMBI, 2018, p. 332).

Analisando-se o contexto historico, esta separacdo se mostrava coerente
com os anseios franceses pos-revolugdo. Como preleciona Jorge Neto (2019, p. 52),
depois da Revolucdo Francesa, os juizes eram tidos como interessados
conservadores no sistema politico, tendendo a manter, em suas decisdes, o status
quo, ou seja, o regramento do Antigo Regime em prejuizo das modificagdes

produzidas pelos legisladores, que seriam os legitimos representantes do povo.

Buscava-se, deste modo, afastar-se da desordem normativa do Ancien
Régime, e a codificagdo era a consagradora de uma razao universal pelo principio da
igualdade, contra privilégios estatais (dos quais os magistrados do antigo regime
gozavam), sendo que, para este objetivo, o direito deveria ser unico, geral e abstrato,
de forma a garantir a seguranga juridica e a defesa da economia capitalista de
expansao (CAMBI, 2018, p. 101).

O povo como legitimador do poder, como apresentado por Mdller, citado
acima, ganha corpo. Nos paises de sistema juridico romano-germanico, esta viséo
correspondeu ao periodo do “logicentrismo”, em que a lei era a vontade geral do povo,
e 0 juiz seria mero reprodutor daquela (BINENBOJM, 2014, p. 61-62)

Como prescreve Bonavides (2019, p. 464) o método predominante de
interpretacdo no século XIX era o objetivista, em que nhomeava uma autonomia total
das leis, de forma que se afastava de suas origens, sendo que era plena e capaz de

se amoldar as mudancas sociais que se iriam aplicar.

Expoente deste modo de interpretacdo, a Escola da Exegese tinha por
fundamento o ideal de raz&o, consubstanciando nas ditas leis e cddigos, em atividade
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humana contraposta a natureza, com um corpo normativa capaz de regulamentar,
com nitidez, a vida humana na sociedade (JORGE NETO, 2019, p. 55).

Demonstra-se que, o positivismo juridico decorrente tinha como
caracteristica primordial a separacao entre o direito e a moral, devendo o direito ser
definido de modo que néo inclua elementos morais (ALEXY, 2009, p. 3). Ao conceito
positivista, basta que se tenha dois elementos de definigédo, a “legalidade conforme o
ordenamento ou dotada de autoridade e a eficacia social”, bastando algo estabelecido

legalmente e/ou eficaz para ser direito (ALEXY, 2009, p. 4).

Também como caracteristica, o positivismo buscava se distanciar do direito
natural, em raz&o de uma visdo romantica da ciéncia, e, sendo o direito uma ciéncia
humana, ela n&do obedece a uma ordem natural (JORGE NETO, 2019, p. 57). Nas
exatas palavras de Jorge Neto (2019, p. 57), “o positivismo de algum modo opde-se
ou, pelo menos, ndo reconhece a ordem natural, na medida em que pretende

conforma-la, domina-la, recria-la”.

Desta rigida separagdo do conceito positivista de direito, que, apesar de
necessaria ao contexto histérico estatal que se iniciou, se mostrou um legitimador de
legislacbes  preconizadoras de  preceitos  discriminatorios,  autoritarios,
antidemocraticos e que desrespeitavam a condi¢do humana. O maior fato histérico
que demonstra isto € o periodo que desaguou na Segunda Guerra Mundial. Da
barbarie vista neste acontecimento historico insurgiu a necessidade de
estabelecimento de limites juridicos para as acgdes estatais, incluindo-se a do
parlamento (BINENBOJM, 2014, p. 62).

Estes limites juridicos dizem respeito, primeiro, aos direitos humanos, que
ganharam carater fundamental, servindo de freio as agdes dos poderes estatais,
sendo que este obstaculo alcanga, inclusive, o poder constituinte originario, desvendo
este observar os principios fundamentais para a realizagdo da lei organizacional da
sociedade (LEONARDO; ANDREASSA, 2019, p. 4-5).

Da nova perspectiva de protecado da dignidade da pessoa humana, surge

uma ruptura, da qual decorre uma nova forma de constitucionalismo, em que as Cartas
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deixam de ser meras declaragdes politicas e passam a ter forca normativa.

Inicialmente, denomina-se este movimento de neoconstitucionalismo.

Sobre o neoconstitucionalismo, Cambi (2018, p. 25) demonstra que a
Constituicao deve prever os fundamentos minimos para os direitos e liberdades que
definem a cidadania, e, pela supremacia da Constituicdo, os direitos fundamentais se

tornam barreiras frente a decisdes politicas que visem infringir as conquistas sociais.

O neoconstitucionalismo esta voltado a realizacdo do Estado
Democratico de Direito, por intermédio da efetivacdo dos direitos
fundamentais. Aposta no carater transformador das Constituigbes
modernas, pois, como utopias de Direito Positivo, servem como norte
capaz de orientar as necessarias mudangas sociais (CAMBI, 2018, p.
28).
Nisto demonstra-se o carater limitador das constituicdes europeias do pds-
guerra, servindo a dignidade da pessoa humana como uma diretriz estatal e barreira

a possiveis vontades totalitarias da maioria que governe um Estado.

Sobre o neoconstitucionalismo europeu, Barbosa e Teixeira (2017, p. 1120)
descrevem que este é fortemente carregado por Constituigbes que representam
valores conferentes de dimensao juridico-normativa a condigdo humana, e, dai

exsurge o discurso constitucional em torno da “dignidade humana”.

Ainda no que prescrevem Barbosa e Teixeira (2017, p. 1120), o
constitucionalismo europeu pds-guerra é marcado pelo modelo normativo-
principiologico, em resposta aos regimes autoritarios e totalitarios que resultaram no
holocausto. Pelo neoconstitucionalismo, questdes ético-morais ostentam patamar
diferenciado, orientando o direito como ordem normativa voltada aos direitos
fundamentais, inclusive, como mecanismo material de afericdo de validade do direito
(BARBOSA,; TEIXEIRA, 2017, p. 1120).

Barroso (2005, p. 2), expoente do tema no Brasil, ao discorrer sobre as
transformacgdes do direito constitucional causadas pelo neoconstitucionalismo, separa
as mudangas em trés marcos. O primeiro € o0 marco historico, caracterizado
principalmente, na Europa, pelo constitucionalismo pds-guerra, em que se redefiniu a
importancia da Constituicdo e a influéncia do direito constitucional nas instituices a
partir de entdo, sendo a principal referéncia a Lei Fundamental de Bonn, a
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Constituicdo da Alemanha de 1949 e a subsequente criacdo do Tribunal
Constitucional Federal, em 1951 (BARROSO, 2005, p. 3).

O segundo marco apontado por Barroso (2005, p. 6) € o marco filoséfico,
caracterizado pelo pos-positivismo, que buscaria respeitar a legalidade escrita,
contudo, indo além desta, incluindo a moral do Direito, inspirada por uma teoria de
justica. Nisto, mostra-se o efetivo afastamento do ideal positivista de distanciamento

de questdes morais no direito.

O marco tedrico € o terceiro marco importante descrito por Barroso (2005,
p. 5), dividido em outras trés grandes transformagdes: o reconhecimento de forga
normativa a Constituicdo; a expansdo da jurisdigdo constitucional; e o

desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacéo constitucional.

Sobre a forga normativa atribuida as constituicbes, prescreve o atual
Ministro do Supremo Tribunal Federal que esta é uma das grandes mudangas
ocorridas no século XX, superando-se, deste modo, o modelo que vigorava na Europa
até a metade do século passado, em que, as constituicdes, por serem documentos
essencialmente politicos, tinham sua concretizagdo condicionada a liberdade do
legislador ou a discricionariedade de quem administrava (BARROSO, 2005, p. 5). Ja
a expansao da jurisdicdo constitucional se consubstancia na constitucionalizagao dos
direitos fundamentais, ficando imunes ao processo politico majoritario, cabendo ao
Poder Judiciario realizar este controle (BARROSO, 2005, p. 6). Por fim, a nova
interpretacdo constitucional € uma modalidade de interpretagdo juridica,
reconhecendo que as normas constitucionais sdo normas juridicas e, apesar de nao
romper integralmente com os modelos tradicionais de interpretacéo, deve se atentar
a uma nova realidade das Constituicdes (BARROSO, 2005, p. 8-11).

Apesar de nao ser o objeto principal deste trabalho, fazem-se necessarias
tais exposicdes sobre o Constitucionalismo Contemporaneo, para entender o macico
ingresso no Judiciario com a finalidade de implementacao de direitos fundamentais.
As licdes de Barroso permearao todo o primeiro capitulo desta dissertacdo, embora
constituam importante delineamento doutrinario para a matéria no Brasil, ndo estéo

livre de criticas.
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Diversas criticas s&o dirigidas ao neoconstitucionalismo no Brasil, seja em
relagdo somente a terminologia, ou em relagdo a forma como é apresentada e
aplicada em territorio patrio. Streck (2017b, p. 68) tece ressalvas a esta nomenclatura,
pois este termo representaria uma contradigdo a um direito realmente novo, que nao
existe no Brasil, pois ndo ha a condi¢ao que esta nomenclatura foi realmente pensada,
ou seja, o pds-guerra com a necessidade da incorporagéo de valores, da Escola Livre
do direito e da Jurisprudéncia dos Valores.

Ademais, Streck (2017b, p. 68) consigna que a ideia de um
neoconstitucionalismo pode levar ao erro de se pensar que houve uma superagao do
constitucionalismo, o que ndo é verdade, uma vez que o Constitucionalismo
Contemporaneo € o simples processo de continuidade e desenvolvimento por novas
conquistas que passaram a integrar a estrutura do Estado Constitucional apds a
Segunda Guerra Mundial. Tal critica pode ser reforgada pelas palavras de Bello (2015,
p. 52), em que, a modernidade, pelo simples fato de se ter esta nomenclatura, é

erroneamente considerada como sinbnimo de progresso, avango ou inovagao.

A expressao utilizada acima, “Constitucionalismo Contemporaneo”, com
letras maiusculas, foi cunhada por Streck (2017b, p. 90) para designar o
constitucionalismo posterior a Segunda Guerra Mundial, afastando-se dos vicios que

entende existir na designagao “neoconstitucionalismo”.

Especificamente em relagdo a obra de Barroso, Santos, B. (2017, p. 24)
descreve criticas em diversos aspectos, cabendo, para os fins deste trabalho,
destacar que o autor expde que a pesquisa de Barroso foi realizada
predominantemente nos Estados Unidos da América, tendo fortes caracteristicas do

ordenamento juridico estadunidense.

Ao discorrer as criticas tecidas ao marco tedrico de Barroso, Santos, B.
(2017, p. 32-33) enfatiza que ndo ha, de fato, uma imperatividade inédita da
constituigdo, pois o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal estaria esquecendo
do judicial review dos norte-americanos, praticado desde 1803, além de outras formas
de valoracao da constituicdo na Europa e no Brasil.
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Santos, B. (2017, p. 34-35) também repreende a imagem, apresentada por
Barroso, de que os tribunais constitucionais seriam mais habeis a proteger os direitos
fundamentais. Tal reprimenda é apresentada sob o argumento de que os tribunais
constitucionais podem limitar a atuacdo dos tribunais inferiores na protecdo destes
direitos e ndo ha nenhuma garantia de que os tribunais guardides das constituicdes
serao protetores dos direitos fundamentais, havendo a possibilidade de variacdo da
posicéo destes tribunais (SANTOS, B., 2017, p. 35). Por tais razbes, Santos, B. (2017,
p. 35) afirma: “N&o ha uma consequéncia légica entre a criagdo de uma corte

constitucional e maior protecéo de direitos fundamentais”.

Apesar deste nao ser o tema especifico deste trabalho, as apresentacdes
dos conceitos e criticas aos constitucionalismos apresentados pela doutrina se
mostram de grande relevancia para entender o contexto em que se insere a
Constituicdo Federal brasileira, seus direitos positivados e a forma de implementagao
destes. Fazem-se necessaria algumas consideragbes de como tratar-se-a o
Constitucionalismo Contemporaneo no decorrer do desenvolvimento do trabalho, n&o

tendo, de modo algum, como pretensao o esgotamento do tema.

O termo neoconstitucionalismo, em sua perspectiva de ser uma ruptura
total, apresentando algo integralmente original, mostra-se incorreto. O direito
desenvolve-se das lutas, anseios e necessidades sociais, sendo um acumulo das
experiéncias experimentadas pela historia. O constitucionalismo presente atualmente
nao é uma reinvencdo do modo como se deve interpretar o direito, mas um resultado

da prépria narrativa histérica dos movimentos que o antecederam.

Contudo, ndo ha como ignorar as contribuicées doutrinarias de autores que
utiizam a terminologia neoconstitucionalismo. Desta forma, utilizar-se-a, no
transcorrer deste trabalho, as expressdes neoconstitucionalismo e Constitucionalismo
Contemporaneo como sinbénimas do constitucionalismo consequente dos eventos da
Segunda Guerra Mundial e que balizaram as constituigdes ocidentais. Tal utilizagdo
terminolégica ndo implica na aceitacdo de todos os fins dos andamentos descritos
pelos autores que tecem a literatura sobre o tema, como Barroso. Oportunamente,
sera apresentada criticas aos subjetivismos decursivos do modo de implementagéo
do constitucionalismo no direito patrio.
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Partindo do neoconstitucionalismo pds-guerra europeu, para o0
desenvolvimento do Constitucionalismo Contemporaneo brasileiro, faz-se necessario

discorrer sobre o constitucionalismo latino-americano.

Se na Europa o marco histérico para a mudanga do paradigma
constitucional foi a Segunda Guerra Mundial, em meados do século XX, na América
Latina o0 momento de ruptura € o final do mesmo século. A partir do colapso dos
regimes militares e autoritarios nos anos 80, passou-se a identificar um momento
semelhante ao vivido na Europa no pos-guerra, por ser um periodo de transigdo para
a redemocratizagdo, havendo uma imperiosidade de protecdo de liberdades
individuais e dos direitos sociais nas cartas latino-americanas (BARBOSA; TEIXEIRA,
2017, p. 1125).

Este Novo Constitucionalismo Latino Americano é caracterizado, também,
por dispositivos que preconizam a protecdo de grupos sociais historicamente
discriminados, tais como as mulheres, negros, criangas, indios, jovens, idosos, entre
outros, havendo-se de se ter, para a devida protegéo, garantias de que efetivamente
resguardassem os direitos conferidos e reconhecidos (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017,
p. 1129-1130).

Bello (2015, p. 55) expde que a partir dos anos 80, os debates sobre o
conceito de cidadania avangcaram em comparagao a perspectiva democratico liberal
de idealizar o cidaddo como o sujeito individual e com direitos a serem reclamados
perante o Estado. Passou-se, pois, a ampliar esta visdo para congregar as vertentes
do reconhecimento-pertencimento e da participagao politica (BELLO, 2015, p. 55).

Afastando-se da perspectiva europeia, calcada mais na dignidade da
pessoa humana, as novas instituicbes da América Latina propunham espacos para o
pluralismo juridico normativo, por meio do reconhecimento dos individuos enquanto
sujeitos de direitos de subjetividades coletivas-sociais, partindo de um referencial
epistemoldgico biocéntrico (BELLO, 2015, p. 56).

E neste cenario histérico que emerge a Constituicdo Federal brasileira de
1988, apesar de a Carta brasileira se distanciar bastante das demais constituicoes
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latino-americanas, como a equatoriana e boliviana, que prescrevem, com grande

afinco, a questdo da descolonizag&o (BELLO, 2015).

O marco histérico do Constitucionalismo Contemporaneo no Brasil € a
Constituicao Federal de 1988 (BARROSO, 2005, p. 3). A Constituigao de 1988 teve,
nos direitos fundamentais, a sua base de formacao, sendo que, estes direitos devem
pautar todas as relagdes do Estado para com os cidadios e entre estes, nas relagdes
particulares. Todo o ordenamento juridico brasileiro teria de passar pelo crivo desta

nova perspectiva imposta pelos constituintes.

A dignidade da pessoa humana funda toda essa base, até pela fungao de
ser a Carta Politica responsavel pela redemocratizacdo do pais, apds o periodo de
ditadura militar. O constitucionalismo patrio passou a dar a merecida relevancia aos

direitos fundamentais, pela primeira vez na historia (SARLET, 2015, p. 64).

Ha de se dar a devida caracterizacdo para a Lei Maior. Como esta
designagao expressa, a Constituicdo ndo pode ser vista como uma simples lei, mas
sim, como o proéprio direito de um Estado Democratico de Direito. Ensina Bonavides
(2019, p. 613) que, ao compreender a Carta Politica como o direito, e ndo uma simples
lei, faz-se oposicdo ao positivismo legalista, significando o rompimento dos lagos
silogisticos e dedutivistas, que continham a normatividade e a restringiam a uma

posicao destituida de normatividade.

Como articula Leonardo (2013, p. 19), a Constituicdo n&o é mais limitada a
sustentar a validade de normas infraconstitucionais, mas, principalmente pela forca
normativa atribuida a principios constitucionais, havera de se ter um dialogo na
aplicacao de todas as normas, inclusive as processuais, com os ditames da Carta de
1988.

De fato, a constituicao, somente lhe era dado o papel politico. Isto fica claro
nas palavras de Lassalle (apud HESSE, 1991, p. 9), ao ditar que esse documento
chamado Constitui¢cdo juridica ndo passava de ein Stiick Papier, ou seja, um pedago
de papel. Esta maxima também era difundida no Brasil, como se pode verificar na
expressao “O Direito Constitucional passa. O Direito Administrativo Fica”, de Otto
Mayer (1923 apud MARQUES NETO; FREITAS, R., 2018, p. 622).
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A forca normativa da Constituicdo é conferida pois, dotada de forca
cogente, ela é a reguladora do modo de vida social do Estado. A afirmac&o de que a
Constituigcao pressupde apenas intencdes politicas, ndo mais prospera. Claro que, as
normas constitucionais guardam relagcdo com a cultura de determinado pais, como

disserta Hesse:

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da
realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagéo
por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa
pretensao de eficacia (Geltungsanspruch) néo pode ser separada das
condicbes histéricas de sua realizagdo, que estdo, de diferentes
formas, numa relagao de interdependéncia, criando regras préprias
que nao podem ser desconsideradas (HESSE, 1991, p. 14-15).

Ainda, apesar de se verificar esta correlagdo com a realidade social, a for¢a
normativa da Lei Maior ndo é totalmente submissa aos ditames do que ocorre na
economia, governo ou costumes. Estes ndo s&o irrelevantes para a normatividade,

mas ndo podem ser confundidos com aquela. Seguindo no que prescreve Hesse:

Mas, — esse aspecto afigura-se decisivo — a pretensao de eficacia de
uma norma constitucional ndo se confunde com as condi¢des de sua
realizacdo; a pretensdo de eficacia associa-se a essas condigoes
como elemento autdnomo [...]. Determinada pela realidade social e, ao
mesmo tempo, determinante em relagdo a ela, ndo se pode definir
como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia
das condigdes sécio-politico e econdmicas. A forgca condicionante da
realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas;
elas ndao podem, todavia, ser definitivamente separadas ou
confundidas (HESSE, 1991, p. 15).

O Estado Constitucional de Direito preconiza, como ponto basilar de sua
estrutura, a dignidade da pessoa humana. Sucedendo um periodo de diversas
auséncias de direitos fundamentais, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe o espirito
da jurisdi¢do constitucional, calcada na protecéo de direitos fundamentais.

Diante disto, pode-se constatar que a Lei Maior brasileira é influenciada
primariamente pelo constitucionalismo do pés-guerra europeu, pois disciplina diversos
direitos caracteristicos das cartas europeias, mas também € notavel a importancia do
novo constitucionalismo latino-americano, servindo de exemplos a este viés os artigos
226 ao 230, que concernem a familia, crianga, adolescente, jovem e ao idoso e os
artigos 231 e 232, relativos aos indios brasileiros, ou seja, mandamentos
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constitucionais de prote¢do a grupos socialmente excluidos ou com protegéo
deficiente pela sociedade.

Outro exemplo marcante da mistura entre os constitucionalismos é a
importancia dada aos direitos sociais na Lei Maior de 1988. Para que se tenha uma
vida minimamente digna, ha de se ter a realiza¢ao dos direitos fundamentais sociais.
S&o0 estes mandamentos constitucionais que determinam a obrigatoriedade de
concretizacao de direitos basicos como a propriedade, educacgao, saude, transporte,

lazer, entre outros que sao disciplinados na Carta Politica brasileira.

Por caracteristica essencial, os direitos sociais necessitam de uma atuagao
mais acentuada por parte do Poder Publico. Como regra, os direitos sociais sao
satisfeitos por meio de politicas publicas. Ocorre que, a realidade brasileira demonstra

que estes direitos ndo estdo sendo implementados de forma satisfatoria.

O cidadao, em face de lhe ser declarado um direito na Lei Maior, mas nao
sendo cumprido efetivamente, recorre ao Poder Judiciario, como maneira ultima de
ver seus direitos sendo satisfeitos. Disto decorre a judicializag&o das politicas publicas

e a atuagao por intermédio do ativismo judicial. E o que se passa a estudar.

2.2 A busca dos direitos sociais perante o Poder Judiciario

Os Tribunais brasileiros, em todas as suas instéancias, estdo inundados de
acoes cuja finalidade é buscar a efetivagdo dos direitos sociais negligenciados pelo
Executivo e Legislativo. Desta busca diante do Poder Judiciario, surgiu a discusséo
sobre a legitimidade do Judiciario em decidir sobre estas questdes que, tipicamente,
pertenceriam aos outros poderes.

A separacao dos Poderes, defronte os novos anseios que sao postos ao

Estado, demonstram uma mutacdo que, apesar de constante, de acordo com o

periodo histérico, apontam para o Poder Judiciario como um personagem principal da
democracia brasileira. Em comento a este protagonismo, Coelho preleciona:

[...] a separagao dos poderes, desde sua primitiva formulagao, até os

dias atuais, tem assumido configuragdes distintas, ao sabor das
transformacgdes politicas e sociais. Ora ela expressa o predominio do
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Legislativo, ora o do Executivo e, mais recentemente, nas
democracias ocidentais, um acentuado protagonismo do Judiciario,
que deixou de ser o “ente inanimado” e “de certa maneira nulo” ou,
enfim, “a boca que pronuncia as palavras da lei” — como dizia
Mostesquieu —, para se assumir como poder politico, defensor da
Constituigao, arbitro dos conflitos institucionais e fiador dos direitos
fundamentais (COELHO, 2018, p. 227-228).

Com relacdo a possibilidade de provocar o Judiciario em casos de
omissdes estatais relativas a direitos fundamentais, Lopes (2001, p. 113) instrui que a
teoria do direito ocidental esta fundada, ha algum tempo, sobre uma mesma categoria:
o direito subjetivo. O direito subjetivo € o direito de agdo, sendo que a falta de agéo
disponivel significa a inexisténcia ou inexigibilidade do direito (LOPES, 2001, p. 113).
Observa-se um despreparo juridico para lidar com o tema, que parece ser um
problema tdo grande quanto a gravidade das questdes sociais brasileiras (LOPES,
2001, p. 114).

Lopes (2001, p. 129-130) ao discorrer sobre o Judiciario como arena de
conflitos contributivos e a politica publica como objeto de demandas populares, dita
que, os direitos sociais, para terem uma eficacia completa, demandam uma agao

concreta do Estado, e ndo simplesmente uma possibilidade de agir em juizo.

Destaca-se que ha uma complexidade na organizagdo das contas publicas
e, normalmente, as politicas publicas que proporcionam que o cidadao usufrua de um
direito social, tem custos significativos aos cofres publicos e, apesar de serem

necessarios, dependem de um preparo. Sobre o tema, Lopes preleciona:

Uma politica publica, juridicamente, € um complexo de decisdes e
normas de natureza variada [...]. A falta de reflexdo sobre o complexo
de normas que ai se entrelagam pode ser fonte de tragicos mal-
entendidos. Comecemos afirmando que ao Estado ndo sido dadas
muitas opg¢odes; uma politica de educacédo, ou saude, ou preservacao
do meio ambiente dependera sempre, mais ou menos do seguinte:
gastos publicos, de curto, médio e longo prazo e legislagdo
disciplinadora das atividades inseridas em tais campos (LOPES, 2001,
p. 131-132).

Apesar disto, quando o Poder Judiciario € chamado a decidir nestes casos,
muito pouco disto € levado em consideragdo. Em razdo disto, ha de se analisar,
também, as formas como vém se nominando a atuagao judicial, pelo ativismo judicial

e a judicializagao das politicas publicas.
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Por principio, faz-se necessario expor que os dois institutos ndo séo
sinbnimos. Barroso (1996, p. 25) explica que o ativismo é uma escolha pelo modo
mais proativo de se interpretar o texto constitucional, de forma a potencializar o seu
alcance e resolver de forma mais efetiva as demandas judiciais. Ja a judicializagao é
um fato que é proprio do estado constitucional adotado depois da Constituigdo Federal
de 1988, ndo sendo uma vontade politica do julgador, mas uma obrigagcéo que |he
incumbe, sem alternativa (BARROSO, 1996, p. 25).

Tratando-se dos direitos sociais, um exemplo de judicializagdo sao as
demandas que objetivam a concessao de medicamentos n&o prescritos em politicas
publicas (MACHADO, 2011, p. 47), ja que, a judicializagdo se pde na seara da falta
de realizagéo de politicas publicas governamentais. Tal definicdo de judicializag&o vai
ao encontro do conceito dado por Carvalho (2018, p. 52), em que, especificadamente
em relagédo ao direito a saude, a judicializagao é “o ato de levar ao exame do poder
judiciario demandas relacionadas a promog¢do da saude, com o propdsito de

concretizar o direito fundamental de cada individuo nessa area”.

Em uma critica ao conceito de ativismo, e a necessidade de estudo sobre
a separagao conceitual entre estes dois institutos, Streck (2017b, p. 87) proclama que
o ativismo pode ter consequéncias graves em regime democratico, razdo pela qual,

ha de fazer o dito afastamento conceptual. Nas palavras de Streck:

E nesse sentido que é possivel afirmar que a judicializagéo da politica
€ um fendbmeno, ao mesmo tempo, inexoravel e contingencial, porque
decorre de condi¢gdes sociopoliticas, bem como consiste na
intervengao do Judiciario na deficiéncia dos demais Poderes. Por outro
lado, o ativismo é gestado no interior da prépria sistematica juridica,
consistindo num ato de vontade daquele que julga, isto é,
caracterizando uma “corrupcado” na relagdo entre os Poderes, na
medida em que ha uma extrapolacdo dos limites da atuacdo do
Judiciario pela via de uma decisdo que é tomada a partir de critérios
nao juridicos (STRECK, 2017b, p. 87).

A diferenciacdo fornecida por Streck promove a interpretagcdo de que a
judicializagdo da politica n&do apenas é normal ao regime democratico, como
desejavel, em vista de que, na auséncia de vontade dos Poderes Legislativo e
Executivo, ndo se teria mecanismos de mutagcdo dos paradigmas das politicas

publicas promotoras de direitos. No entanto, o ativismo representaria a anomia do
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sistema democratico, dada sua capacidade de interferéncia nos demais Poderes, sem
apego aos limites constitucionalmente estabelecidos.

Também tecendo criticas a operagao destes institutos, Carvalho (2018, p.
49) dispde que, a despeito da atuagéo relagcado saudavel e responsavel dos Poderes
exigir, em qualquer hipétese, limites postos pela Lei Maior, tendo-se como valida a
utilizagcado do principio do ckeks and balances. Contudo, observa-se que os freios e
contrapesos tém se mostrado falhos no objetivo de obstar o avango do Judiciario sobre
os demais Poderes (CARVALHO, 2018, p. 52).

A atuacao do Poder Judiciario como controlador da administragao é tipica
do sistema de freios e contrapesos, sendo necessaria para coibir abusos ou atos
ilegais. Entretanto, verifica-se pouca preocupagdo com o exercicio desta fungao,
havendo-se, na maioria das vezes, a decisdo do caso concreto posto ao Estado-juiz.
Sobre isto, Carvalho expressa:

O que se pretende-se mostrar é que as decisdes proferidas em sede
de ag¢des mais recorrentes, que envolvem o direito a saude, guardam
pouca relacdo com a atividade de controle que deveria ser exercida
pelo Poder Judiciario. Na fundamentagao dos magistrados, via de
regra, inexiste avaliacdo sobre a legalidade dos atos administrativos
adotados para a construgao e implementacao de cada politica publica
de saude ou sobre a conduta de um determinado agente publico, que
tenha concorrido para a negativa do fornecimento de medicamento ou
de servigo de saude ao requerente da agao (CARVALHO, 2018, p. 53).

O ativismo é comumente suscitado na atuagéao judicial voltada a resolugao
de demandas dificeis, em que o julgador se baseia em uma interpretacdo desafixada
do texto positivado, com a finalidade de solucionar, de forma mais adequada, o caso

concreto.

A despeito de ter uma finalidade digna, o ativismo judicial e a judicializag&o
das politicas publicas merecem algumas ressalvas. Um dos problemas que pode se
apresentar € a utilizacao deste instituto como uma maneira de decidir de acordo com
apegos pessoais, afastando-se do procedimento original (SANTOS, 2016, p. 153).
Streck (2017b, p. 126) também adverte que a concretizagdo da Constituicdo ndo pode

depender de subjetivismos.
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Contudo, com os devidos cuidados, pode-se pensar no ativismo e, no caso
mais especifico dos direitos sociais, a judicializagdo das politicas publicas, como
ferramentas na defesa daqueles que estdo esquecidos pelo Poder Publico. Cambi
(2018, p. 25) ressalta que “a fungdo basica da Constituicdo € suprimir certas decisdes

do processo politico”.

O Judiciario pode agir para reequilibrar a balanga quando um grupo subjuga
o outro. Destaca-se nisto que, o Judiciario, quando provocado adequadamente, pode
ser um instrumento de formacédo de politicas publicas, permitindo-se, pelo debate
judicial, o avango da democracia ao permitir discussdes de temas relevantes,
exigindo, com mais ou menos sucesso, a racionalidade das propostas divergentes
(LOPES, 2001, p. 136-137).

Rodriguez (2011, p. 183), em vista a filosofia do direito, preceitua criticas a
percepcao de separagao rigida dos papeis dos Poderes e, consequentemente, dos
conceitos de ativismo judicial e judicializagdo das politicas publicas pois ndo se mostra
capaz de se amoldar a realidade, razao pela qual preceitua que:

[...] se trata, na verdade, uma visdo normativista do direito que
naturaliza sua gramatica institucional e ndo abre espaco para a
transformagao do codigo do direito, tanto do ponto de vista de sua
capacidade explicativa como de seu enraizamento na realidade social
contemporanea. Uma visdo normativa forte como essa pode
perfeitamente se manter como “ideal” a ser perseguido pelos atores
sociais. Mas ndo pode servir de base a um diagndstico do tempo
presente. E permanece como um “ideal” no sentido utépico da
expressao, ja que nao esta em condi¢cdes de mostrar quais elementos
concretos da atual configuracdo do estado democratico de direito
poderiam ser mobilizados pelos atores sociais para atingir o objetivo
de fazer o Parlamento o efetivo centro da politica (RODRIGUEZ, 2011,
p. 183-184).

O modelo democratico prescrito pela Constituicdo de 1988 trouxe esta
carga maior ao Supremo Tribunal Federal, uma vez que, de fato, é o guardido da Lei
Maior do Estado Democratico de Direito Brasileiro, o que gera, por si s, um enfoque

maior e um papel mais destacado na manutencgao dos direitos.

Neste sentido que Rodriguez (2011, p. 198-199) expressa que deveria ser
deixada de lado as questdes normativistas dos termos ativismo e judicializagao,
porquanto, esta-se diante de uma nova instancia do processo de desenvolvimento das
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instituicbes, e que favorece a busca por melhores formulas de regramento

democratico.

Desta maneira, permitindo-se que o Judiciario atue de forma a implementar
direitos fundamentais, seja pela atuagdo atipica do ativismo judicial ou pela
judicializagao de politicas publicas, ha de se estudar uma possivel mudanga de papel

do Judiciario e, junto a isto, uma reinterpretagao da imparcialidade do juiz.

Uma vez que os direitos sociais ndo sao satisfatoriamente implementados
pelo Poder Publico e ha uma grande demanda pela realizagdo daqueles perante o
Poder Judiciario, faz-se necessario discorrer sobre a legitimidade deste na promogao

de direitos.

Como heranga deste positivismo exegético, criou-se a figura do juiz ndo
mais como a boca da lei, mas ainda um julgador distante da realidade social que o
cerca, passando do preceito fundamental da imparcialidade do juiz, para um estado

de indiferenga com as partes que estao diante do Estado-juiz.

Souza (2018, p. 144) descreve que esta neutralidade de julgamento,
defronte aos conflitos, tanto internos, quanto externos ao magistrado, o eleva a uma
imagem publica de um corolario de super-humano. Esta imagem divina do juiz, é, na
verdade, “um produto de manipulagdo da imaginagéo coletiva que passa a assimilar
e exigir uma conduta do juiz nessa perspectiva” (SOUZA, 2018, p. 144).

Em razdo do quadro de desigualdade social existente no Brasil, o juiz
apatico e distante da realidade brasileira ndo mais atende aos anseios da jurisdigéo
constitucional. Decidir, sem levar em conta as disparidades existentes, pode nao ser
a solugao mais justa ao caso levado ao Judiciario. Sobre a necessidade de mudancga

de postura do juiz no processo, Souza expde:

Em decorréncia dessa composicdo socioecondmica que perpassa o
processo penal e civil moderno brasileiro, ndo se pode mais continuar
numa visdo classica e retérica de que o juiz deve permanecer neutro
e imparcial diante dessa carga ideologica capitalista neoglobalizada
que se constata empiricamente no meio social, econémico e cultural,
e que gera reflexos na relagéao juridica processual (SOUZA, 2018, p.
205).
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Com relagéo a jurisdigao constitucional, Barroso (2018, p. 259) expressa
que “o Tribunal tem, como fungéo principal, o exercicio da jurisdi¢do constitucional,
que se traduz na interpretacédo e aplicacdo da Constituicdo, tanto em agdes diretas

COmMO em processos subjetivos”.

O Poder Judiciario exerce, precipuamente, um papel contramajoritario. Isto
significa que o julgador devera decidir de acordo com a teoria do direito, sendo justo,
sem se deixar levar pela tirania que a maioria possa querer impor. Esta funcédo € o

que assegura a democracia no direito.

Sobre o papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal, Barroso
(2018, p. 260) destaca que este continua sendo a legitimidade democratica da
jurisdicdo constitucional assentada na protecdo de direitos fundamentais e na
protecdo das regras do jogo democratico. Contudo, pode-se vislumbrar que o aspecto
contramajoritario, isolado, n&o basta para garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais para todos. Ganha forca, em razdo disto, também o aspecto

representativo.

Abordando-se o papel representativo do Supremo Tribunal Federal,
Barroso (2018, p. 265) disserta que é fora de duvida que o modelo tradicional de
separagao dos Poderes ja ndo da mais conta de justificar a estrutura de funcionamento

do constitucionalismo contemporaneo.

Uma das maneiras de se exercer este papel representativo na promogao
de direitos é por meio da parcialidade positiva do juiz. Este modo de agir tem como
“finalidade a efetivagao material dos principios fundamentais previstos na Constituigao
Federal” (SOUZA, 2018, p. 237).

A imparcialidade tem grande importancia no Estado Democratico de Direito,
prestando-se “a defesa e protegéo do interesse social e do interesse publico em geral”
(NERY JUNIOR, 2016, p. 162). A independéncia do juiz, de igual forma, esta
intimamente ligada a imparcialidade e é a revelagao do juiz natural (NERY JUNIOR,
2016, p. 174), estando presente na Constituicdo Federal de 1988, como se pode
vislumbrar no artigo 5°, inciso XXXVII expressando que “ndo havera juizo ou tribunal



36

de excegao” e inciso LIII, que diz: “ninguém sera processado nem sentenciado sen&o
pela autoridade competente” (BRASIL, 1988).

N&o ha como se discutir a importancia desta vertente negativista do
principio da imparcialidade como o consectario do liberalismo do século XVIIl, uma
vez que as hipoteses de impedimento e suspei¢cdo do juiz asseguram o exercicio livre
de interesses da fungao jurisdicional exercida no processo (SOUZA, 2018, p. 236).
Porém, ndo basta que o principio da imparcialidade seja validado apenas por critérios
negativos ou proibitivos (SOUZA, 2018, p. 236).

Segundo Souza (2018, p. 205), ha necessidade de que o juiz possa
reconhecer as diferengas sociais, culturais, econémicas e, de igual forma, a carga
ideoldgica neoglobalizante que manipula os resultados do processo. Ainda, ha de se
reconhecer que a visdo simplesmente idealista e abstrata do processo, em que este
€ guiado apenas pela igualdade meramente formal, somente piora as desigualdades
reais e materiais na relagao juridica processual (SOUZA, 2018, p. 206).

Portanto, tratar de forma igual o Estado, que deveria promover os direitos
sociais fundamentais, e o cidadao, que esta em situagcdo de auséncia de dignidade,
promovendo uma agao judicial para que possa ter satisfeito um direito basico, como a
saude, é propagar a dessemelhanca.

A parcialidade positiva do juiz seria a atuagdo para igualar as partes na
relagdo processual. Mais do que isto, haveria o desempenho ativo para igualar o
individuo em situacao de hipossuficiéncia social aos demais cidadaos que usufruem

de tais direitos que aquele nao desfruta.

A fungédo positiva, por sua vez, informa materialmente o agir do
magistrado, para que ele leve em consideragdo no desenvolvimento
valido e regular da relagdo juridica processual os aspectos
instrumentais necessarios para a construcdo de uma sociedade mais
justa, solidaria, erradicando-se a pobreza e as desigualdades sociais,
econbémicas, culturais etc. (SOUZA, 2018, p. 238).

A reducgéo das desigualdades sociais, na promogado do desarraigamento
dos males sociais existentes no Brasil, € uma tarefa de todos, sejam eles os atores
publicos ou privados. O Poder Judiciario, desta forma, ndo esta imune a este dever

constitucional.
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Sendo dever da Republica a construgéo de uma sociedade mais justa,
solidaria, erradicando-se a pobreza e as desigualdades sociais, e
sendo a atividade jurisdicional uma atividade proveniente da Republica
Federativa do Brasil, ndo ha duvida de que a realizagédo desses fins e
a execucdo dessas tarefas também hao de ser desenvolvidas no
ambito do processo civil ou penal (SOUZA, 2018, p. 238).

Ademais, para além de um papel puramente representativo, as cortes
desempenham um papel de mover a histéria adiante, quando esta esta emperrada
(BARROSO, 2018, p. 270). Neste sentido, Lopes (2001, p. 143) complementa ao
expressar que, ao Judiciario cabe desempenhar seu papel histérico num Estado
Democratico, dar conta do modelo de Estado, sociedade e dos conflitos em que esta
inserido, escapando da ilusdo liberal mais simples de que seu objetivo se reduz a

proteger a propriedade privada em detrimento das reformas sociais que se necessita.

A aplicacdo de um juizo de justica distributiva fica prejudicada com o
sistema social que ndo consegue distribuir proporcionalmente, premiando os mais
espertos, bem-nascidos etc. (LOPES, 2001, p. 141). Este aspecto do Poder Judiciario
ganhou forga apos a Constituicdo Federal de 1988, principalmente no principal
Tribunal patrio.

O Supremo Tribunal Federal passou a desempenhar, de forma simultanea,
o papel contramajoritario habitual e uma fungdo representativa, atendendo demandas
sociais relevantes que nao foram satisfeitas pelo processo politico majoritario
(BARROSO, 2018, p. 279-280). Ainda segundo Barroso, (2018, p. 279-289) a Corte
esta comprometida com a promocgado de valores republicanos, o aprofundamento
democratico e 0 avango social, 0 qual se desempenha atualmente pelo caminho do
meio, sem timidez, nem arrogancia (BARROSO, 2018, p. 279-280).

Destaca-se que a jurisdigdo constitucional somente deve se impor nos
casos em que a contrariedade a Constitui¢cao for evidente, e se houver afronta a direito
fundamental ou comprometimento dos pressupostos do Estado Democratico de
Direito (BARROSO, 2018, p. 276). Por se tratar de uma competéncia perigosa, devera
ser exercida com grande cautela, ante o risco democratico que ela representa
(BARROSO, 2018, p. 270).



38

Disto, também cumpre destacar o conceito de mutagao constitucional, um
método de interpretacdo em que, sem se alterar o texto normativo, traduz-se
novamente o sentido legal, adequando as novas realidades sociais. Este método de
interpretagcédo tem sua importancia residida na imperiosidade de se manter a Lei Maior

atual, conservando-a.

Pedra (2018, p. 18) expde que, apesar da importancia da mutagéo
constitucional, ha de se ter limites a estas mutacdes, sendo a medida de necessaria
prudéncia para que nao se caia em um estado de anomia diante do texto
constitucional. Dispde-se ainda que a mutagao constitucional n&o tem limites previstos
expressamente, sendo que estes decorrem da supremacia e da forga normativa da
Constituicao (PEDRA, 2018, p. 18).

Pedra (2018, p. 19) posiciona que a Constituigdo deve ser tanto normativa
quanto dinamica e, enquanto a forma normativa da Lei Maior sera responsavel pela
conformacgao da sociedade, conferindo dinamicidade as normas constitucionais nas
situagdes concretas. A Constituicdo normativa exige que as normas constitucionais
sejam responsaveis por conformar a realidade, havendo marcos balizadores das
mutagdes da jurisprudéncia constitucional (PEDRA, 2018, p. 19). Esta dicotomia entre
conformacgao a realidade, a necessidade de controle e pacificagao social, tendo esta

como consequéncia daquela, fica clara nas palavras de Hesse:

[...] uma mudanca das relagbes faticas pode — ou deve — provocar
mudancgas na interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o
sentido da proposigao juridica estabelece o limite da interpretacéo e,
por conseguinte, o limite de qualquer mutagéo normativa. A finalidade
(Telos) de uma proposicao constitucional e sua nitida vontade
normativa ndo devem ser sacrificadas em virtude de uma mudanca de
situacdo. Se o sentido de uma proposicdo normativa ndo pode mais
ser realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel. Do
contrario, ter-se-ia a supressao da tensao entre norma e realidade com
a supressao do préprio direito. Uma interpretacdo construtiva é
sempre possivel e necessaria dentro desses limites. A dindmica
existente na interpretagcao construtiva constitui condicao fundamental
da forga normativa da Constituicdo e, por conseguinte, de sua
estabilidade. Caso ela venha a faltar, tornar-se-a inevitavel, cedo ou
tarde, a ruptura da situagéo juridica vigente (HESSE, 1991, p. 23).

O primeiro marco balizador é a elasticidade do texto, pois o texto

constitucional se impde como o mais peculiar limite, destacando-se que, em certos
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casos, a elasticidade do texto permite uma extragcdo de norma distante da letra da
Constituicdo, sem que implique em um rompimento (PEDRA, 2018, p. 19-20).

Pedra (2018, p. 21) estabelece que as decisbes vinculantes do Tribunal
Constitucional se constituem também como limitagdes, haja vista que estas decisdes
se mostram como limites a interpretagcdo de outros intérpretes, excluindo-se o proprio
Tribunal Constitucional, que n&o se vincula as suas proprias decisdes. Destaca-se que
as decisbes vinculantes nao constituem obstaculo insuperavel, pois se assim fosse,

ndo haveria mutagao constitucional (PEDRA, 2018, p. 21).

A progressividade e a vedagao ao retrocesso para direitos fundamentais
evidenciam outro limite as mutagdes constitucionais, dado que néo se proibe apenas

o retrocesso, como também se exige os avancgos possiveis (PEDRA, 2018, p. 22-23).

De forma mais destacada, no século XXI, ha uma caminhada no sentido de
um direito supranacional, em relagdes comerciais, econdmicas, sociais e cultural, que
acabam influenciando na supremacia estatal, e, este direito internacional deve ter
como base fundamental a protegdo internacional dos direitos humanos,
consubstanciando uma outra limitagdo a mutagédo constitucional (PEDRA, 2018, p.
25).

A mutacado constitucional deve, de igual forma, ser legitimamente aceita
pela sociedade se orientar no sentido apostado por esta, ou seja, a interpretagao
judicial ndo pode prescindir da participagao popular, sem, contudo, defender uma ideia
de magistratura escolhida pelo povo (PEDRA, 2018, p. 26-27).

Outro parametro imposto as mutagdes constitucionais que deve ser
evidenciado € a necessidade de as decisdes serem devidamente fundamentadas e
razoaveis, havendo a imperiosidade de um procedimento argumentativo racional e
controlavel, lutando-se contra a discricionariedade exacerbada do intérprete (PEDRA,
2018, p. 28).

Ha também o dialogo e a tens&o entre os intérpretes da constituigdo, que
sdo diversos, tendo-se a figura do Tribunal Constitucional como o capaz de assumir
os direitos das minorias e, desta forma, efetivar a democracia que respeita o
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pluralismo e a diversidade (PEDRA, 2018, p. 29). Em complemento, faz-se oportuna

as palavras de Haberle:

Limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes “corporativos” ou
autorizados juridica ou funcionalmente pelo Estado significaria um
empobrecimento ou um autoengodo. De resto, um entendimento
experimental da ciéncia do Direito Constitucional como ciéncia de
normas e da realidade nao pode renunciar a fantasia e a forga criativa
dos intérpretes “ndo corporativos” (“nicht-ziinftige” Interpreten).
Constituicado é, nesse sentido, um espelho da publicidade e realidade
(Spiegel der Offentlichkeit und Wirklichkeit). Ela néo é, porém apenas
o espelho. Ela é, se se permite uma metafora, a propria fonte de luz
(Sie ist auch die Lichtquelle). Ela tem, portanto, uma funcao diretiva
eminente (HABERLE, 2002, p. 34).

Por fim, a alteragcdo da interpretagdo pode causar insegurancga juridica,
razao pela qual € imperioso que as mudancas a interpretagcdo da Constituicdo se
apliguem apenas a fatos posteriores, vedando-se a insegurancga retroativa (PEDRA,
2018, p. 31).

Estas reservas devem ser lembradas, uma vez que, o papel representativo,
bem como a parcialidade positiva na promocéo de direitos sociais, sao ferramentas a
servigco destes que se mostram possiveis aos julgadores. Todavia, ndo se esta a
apresentar uma carta branca para que o julgador decida conforme sua consciéncia e

padrées morais intimos.

A atuacao totalmente discricionaria do juiz, de forma desapegada a teoria
do direito, fere a democracia. As decisdes judiciais que utilizem estes mecanismos
apresentados devem respeitar a integridade e coeréncia nos julgamentos. Nao se
pode deixar a promog¢ao de um direito como se fosse uma loteria, em que o resultado

dependera do julgador, e ndo do direito.

Por fim, destaca-se que, os direitos sociais, uma vez que fundamentais,
devem ser realizados pelo Estado. Pelas suas caracteristicas prestacionais, exigem
uma atuacao ativa do Poder Publico para a criagao de politicas publicas, como meios

para a satisfacao dos preceitos sociais.

Defronte as desigualdades materiais existentes na sociedade brasileira, e
a nao implementagdo por parte dos entes publicos dos diretos sociais de forma
satisfatoria, o Poder Judiciario podera atuar de maneira positiva. Isto podera se dar
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por intermédio de uma parcialidade positiva do juiz e a manifestagdo de um papel
representativo na promogao dos direitos sociais dispostos na Constituicdo Federal.

O carater fundamental dos direitos sociais € indiscutivel. Os mandamentos
constitucionais que os resguardam, o fazem pelo motivo de serem os garantidores do
minimo que se espera em uma democracia social. A igualdade material depende
diretamente da realizagdo das politicas publicas essenciais a utilizacdo dos bens

sociais.

Apesar deste aspecto basilar, a realidade € a de insatisfatoria efetivagao
dos direitos disciplinados na Constituicido Federal. Esta prestacéo deficitaria se da por
diversos fatores, como interesses econbémicos de alguns, que se alimentam da
desigualdade brasileira, ou mesmo a incapacidade administrativa de diversos entes

publicos no pais.

A populagao, que observa seu direito social encartado na Lei Maior, quer a
sua concretizagdo, independentemente do motivo de o seu direito n&o ter sido
atendido. Ocasiona-se, desta forma, a judicializagédo das politicas publicas e a atuagéo

pelo ativismo judicial.

Com excecao das decisdes solipsistas, que impdem a consciéncia do
magistrado ao caso posto diante do Estado-juiz, a judicializag&do das politicas publicas
e o ativismo judicial podem contribuir para a satisfagao e evolugéo dos direitos sociais.
Varios direitos sdo efetivados somente apdés uma discussao judicial, com diversos

atores da sociedade apresentando suas visdes sobre o tema, como amigos da corte.

A atuacao do julgador, pois, ganha destaque na consumacéao dos direitos
sociais. O juiz afastado da realidade social, que decide apenas pela igualdade formal,
nao mais atende os anseios sociais atuais. O papel representativo do Poder Judiciario

adquire mais importancia na jurisdi¢do constitucional.

Como maneira de externar este papel representativo, a parcialidade
positiva do juiz, como uma ferramenta garantidora de equidade processual,
equiparando aqueles que s&o socialmente desiguais, mostra-se como uma
possibilidade de atuacgédo judicial. Ha de se de fazer, novamente, a ressalva de que
nao se defende a discricionariedade exacerbada. A atuagdo do julgador tera de
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obedecer aos limites constitucionalmente estabelecidos, como forma, inclusive, de

democracia no processo. A integridade e coeréncia sdo essenciais a Justica.

Expressa-se, desta forma, que os direitos sociais dispostos na Constituigao
Federal sdo direitos fundamentais, intimamente ligados a dignidade da pessoa
humana e n&o estdo sendo desempenhados de modo suficiente. Expde-se, de igual
forma, que esta n&o concretizagdo dos direitos sociais leva os cidadaos a recorrerem
ao Poder Judiciario, gerando a judicializagdo das politicas publicas e o desempenho

da fungao julgadora com ativismo.

Da analise destas duas premissas, € possivel chegar-se a conclus&o inicial
de que o papel representativo e a parcialidade positiva do juiz sdo legitimadores de
uma atuacao ativa do Poder Judiciario na promogao de direitos sociais, pois esta
forma de decidir pode ser a unica maneira de o cidad&o ver o seu direito social evoluir

em grau satisfatorio.



43

3 PROTAGONISMO JUDICIAL E A INSEGURANGA JURIDICA

No processo, o juiz é figura central das atividades, juntamente com as
partes. Sua atuagao é de fundamental importancia para o cumprimento dos preceitos
fundamentais do direito, desde a administracdo da sala de audiéncia, até a prolagao
da decisdo de mérito que pacifica a sociedade.

Em eras passadas, a figura do juiz ja se confundiu a outras figuras que n&o
apenas relacionadas as atividades julgadoras, como a de um sacerdote ou oraculo,
que, como disserta Calamandrei (2018, p. 39), pedia ajuda e inspiragao a supersticéo
e a magia. A forca de Deus era a garantia de imparcialidade, lembrando-se, como
caso expoente desta, do método do juiz Bridoye de Rabelais, que se utilizava de uma
balangca com os escritos dos litigantes e dava procedéncia aqueles escritos que
pesavam mais (CALAMANDREI, 2018, p. 39).

Os magistrados, dotados de sua fungao julgadora, integram os Tribunais,
as casas do Poder Judiciario, onde residem aqueles que tem “competéncia para
administrar a justica em nome do povo™. Segundo Canotilho (2003, p. 657), “os
tribunais sao orgdos constitucionais aos quais € especialmente confiada a fungao

jurisdicional exercida por juizes”.

Impossivel de ser afastada da concepgéo do papel do juiz no processo da
jurisdigao, até pela razdo de que esta da a base de legitimidade para o poder-dever
de julgar dos magistrados em um Estado Constitucional, e, por este motivo, é que se

passa a expor sobre.

3.1 O papel do juiz no processo e a jurisdicao

' Expressao utilizada no artigo 202.° da Constituigdo da Republica Portuguesa para designar a fungéo
jurisdicional: “1. Os tribunais séo os 6rgaos de soberania com competéncia para administrar a justica
em nome do povo” (PORTUGAL, 1976).
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Em comento a jurisdicdo, esta é diretamente associada como a atividade
de dizer o direito em um caso concreto, devendo-se, sempre, ser observadas as
obrigagdes e limites estabelecidos pela ordem juridica. Canotilho, com vistas ao direito
portugués, mas podendo ser aplicado a ordem juridica brasileira, desta forma

conceitua a jurisdi¢ao:

A jurisdigao (jurisdictio, jus dicere) pode, em termos aproximativos,
ser qualificada como a actividade exercida por juizes e destinada a
revelacdo, extrinsecacdo e aplicagao do direito num caso concreto.
Essa actividade ndo pode caracterizar-se tendo em conta apenas
critérios materiais ou substantivos. Esta organizatoriamente associada
ao poder jurisdicional, e é subjectivo-organizamente atribuida a
titulares dotados de determinadas caracteristicas (juizes). Esta ainda
juridico-objectivamente regulada quanto ao modo de exercicio por
regras e principios processuais (processo) (CANOTILHO, 2003, p.
661).

Como disserta Dinamarco (2020, p. 406), o vocabulo jurisdicdo é
aperfeigoado da unido de duas palavras de origem latinas, “juris (jus, juris = direito) e
dictio (substantivo derivado do verbo dico, dicere, que significa dizer). Em sentido
etimologico, significaria expressar que o juiz diz o direito ao exercer a jurisdigdo
(DINAMARCO, 2020, p. 406).

Claro que, apesar da etimologia, ao juiz ndo cabe apenas se pronunciar
sobre o direito, mas fazé-lo efetivar-se por meio dos atos coercitivos e executoérios. O
conceito legal incorporado pelo Codigo de Processo Civil, em seu artigo 16, dita que
a “jurisdicédo civil & exercida pelos juizes e pelos tribunais em todo o territorio nacional,

conforme as disposigdes deste Codigo” (BRASIL, 2015).

E uma legitima funcdo estatal em que resolve-se causas enviadas a
apreciacédo do Estado-juiz. Nas exatas palavras de Camara (2016, p. 33), jurisdicéo
“é a fungdo estatal de solucionar as causas que sdo submetidas ao Estado, através
do processo, aplicando a solugéo juridicamente correta’. Ja de Neves (2019, p. 57),
extrai-se que a jurisdi¢cao € “atuacéo estatal visando a aplicagao do direito objetivo ao
caso concreto, resolvendo-se com definitividade uma situagdo de crise juridica e
gerando com tal solugéo a pacificagao social”. Por sua vez, Dinamarco (2020, p. 397)
preceitua que a jurisdigdo estatal “como fungdo do Estado, destinada a solugéo
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imperativa de conflitos e exercida mediante a atuagé&o da vontade do direito em casos

concretos”.

Didier Jr. (2020, p. 194), em seu conceito sobre a jurisdicdo, destaca certos
elementos que s&o a ela inerentes, sendo o primeiro que a jurisdi¢cdo é a resolugéo de
conflitos por heterocomposigdo, ou seja, o 6rgdo julgador deve ser terceiro e
desinteressado.

Tem-se, nisto, a imparcialidade do juiz. Este € o mandamento de que o
magistrado deve se manter equidistante das partes, ndo tomando partido na causa
que esta posta diante do Estado-juiz. A imparcialidade se afigura como assecuratoria
de tratamento isonémico as partes.

Calamandrei (2018, p. 38) reconhece a imparcialidade como a qualidade
proeminente da propria ideia de juiz, devendo este “ser estranho e indiferente as

solicitagdes das partes e ao objeto da lide: nemo iudex in re propria”.

Igualmente reconhecendo a grande relevancia da imparcialidade,
Dinamarco, Badaré e Lopes (2020, p. 257) a colocam diretamente no conceito basico
da jurisdicdo, ao expressar que, objetivando a pacificagdo social, o Estado substitui a
vontade das partes para, imparcialmente, buscar a justica. Colocado como este sujeito
imparcial do processo, investido de tal poder de resolugdo da demanda, o juiz se
coloca super et inter partes, acima da questdo posta ao Estado-juiz (au dessus de la
melée) (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 376).

Claro que ndo ha como se defender a figura neutra do juiz, pois esta
inexiste. No que preleciona Didier Jr. (2020, p. 195), ndo se pode confundir a
neutralidade com a imparcialidade, pois aquela é o desinteresse na administracéo
geral da justica, importando somente os interesses das partes, com um juiz desprovido
de vontade consciente e abnegativo ao resultado da instrugao.

Uma outra questao de grande importancia com relagao a jurisdicéo é a de
que se ela é uma atividade de aplicagéo da lei, declaratéria de um direito ja existente
que se pleiteia perante o Estado-juiz, ou se a jurisdi¢cdo é criativa, ou seja, se por meio
dela se cria normas a serem aplicadas ao caso concreto ou a casos semelhantes

futuros.
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Didier Jr. (2020, p. 195), preleciona que “a jurisdicado €, essencialmente,
criativa”. Esta fungéo criativa seria limitada e, em verdade, assemelha-se a uma
atividade de reconstrucao, recriando a norma juridica no caso concreto, ou mesmo
recriando a regra abstrata que deve regular o caso concreto (DIDIER JR., 2020, p.
200). Para o autor, a criatividade judicial advém, também, do principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, que veda a recusa de prestagao jurisdicional, expresso
no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal e, igualmente, no artigo 140 do
Caodigo de Processo Civil (DIDIER JR., 2020, p. 203).

Ainda no que descreve Didier Jr. (2020, p. 201-202), este destaca de igual
forma que, a formulacdo da norma individualizada ndo basta para que o julgador
promova a norma geral e abstrata para o caso concreto, necessitando-se verificar os
pormenores da causa, tendo-se especial atencido as normas constitucionais e aos

direitos fundamentais.

Neste sentido também disciplina Cappelletti (1993, p. 22), quando expressa
que o intérprete da vida a um texto que por si mesmo € morto, “mero simbolo do ato

de vida de outra pessoa”. Igualmente segundo Cappelletti:

Em realidade, interpretagcdo significa penetrar os pensamentos,
inspiracdes e linguagem de outras pessoas com vistas a compreénde-
los e — no caso do juiz, n&o menos que no musicista, por exemplo —
reproduzi-los, “aplica-los” e “realiza-los” em novo e diverso contexto,
de tempo e lugar (CAPPELLETTI, 1993, p. 21).

Nery Junior (2016, p. 36), em seu conceito de norma, dispde que a
normatividade nao se relaciona com o texto da norma, mas € resultado da
interpretacdo. Norma, deste modo, para o autor, € o sentido dado a qualquer
disposicéo, e disposigao € parte de um texto ainda a interpretar (NERY JUNIOR, 2016,
p. 36).

Ja para Cémara (2016, p. 34), a jurisdigdo tem natureza declaratéria, sendo
esta uma das caracteristicas essenciais daquela. Destarte, por intermédio da
jurisdicdo, o Estado ndo cria direitos subjetivos, mas apenas reconhece os
preexistentes, pois, segundo o autor, ninguém ingressa perante o Judiciario em

procura de um direito que sera atribuido pelo juiz (CAMARA, 2016, p. 35). O que se
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buscaria, apenas, € o reconhecimento e a aplicacido pratica de um direito que se tem,
mas néo foi reconhecido (CAMARA, 2016, p. 35).

A atividade jurisdicional como atividade declaratéria da um peso maior a
legislacédo legalmente positivada, priorizando um maior silogismo na aplicagado das
normas aos casos concretos. Isto pode ser verificado, de igual forma, na prelegao de
Dinamarco, Badaro e Lopes:

Como a segunda ordem de atividades juridicas, consistente na
jurisdicdo estatal, cuida o Estado de buscar a realizacdo pratica
daquelas normas em casos concretos de conflito entre pessoas ou
grupos — declarando, segundo o modelo contido nelas, qual é o
preceito pertinente a cada um desses casos (fase de conhecimento do
processo) e impondo medidas para que esse preceito seja efetivado —
o que é feito, conforme o caso, no processo ou na fase de execugao
(cumprimento de sentenga). Nesse quadro, a jurisdigéo é considerada
uma Jlonga manus da legislagdo, no sentido de que entre outras
finalidades ela tem a de assegurar a prevaléncia do direito positivo no
pais (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 63).

Theodoro Junior (2016, p. 12) parece seguir 0 mesmo posicionamento de
se trata de que se trata de uma atividade declaratéria, ao destacar que a jurisdigao “é
a fungao estatal de declarar e realizar, de forma pratica, a vontade da lei diante de
uma situagado juridica controvertida, que constitui atividade prépria do Poder
Judiciario”.

A maior diferenga de posicionamentos reside no grau de atividade criativa
do juiz. Para os que defendem a jurisdigdo como atividade criativa, o texto ndo é
norma, e passa a sé-lo apenas com a interpretagcdo. Aos que amparam a atividade
jurisdicional como declaragao de direitos pré-existentes, a jurisdicdo exerce, mais
notadamente, o papel de verificar o direito positivado que cabe a pretensao tratada
defronte o Estado-juiz.

As duas correntes servem a aplicagdo do processo democraticamente
constitucional, pois, a interpretagao apenas voltada a aplicagdo da vontade legal pode
gerar injusticas, dado que na sociedade, as diferengas s&o a regra e, segundo a
maxima de que tratar os desiguais de forma igual é desigualdade, ndo se pode
observar apenas a letra fria da lei, isto sem contar que, quando se interpreta, esta-se
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criando algo novo, pois mesmo o silogismo mais basico ainda carrega tracos de seu

hermeneuta.

Por outro lado, o julgador ndo pode imprimir suas convic¢des pessoais ao
objeto do caso, pois haveria o risco de desembocar em discricionariedade. A ordem
legalmente positivada e constituida contribui com limites a atividade criativa

necessaria dos magistrados.

Imperiosamente, cumpre destacar os principios inerentes a jurisdicao
estatal, sendo que, estes, independentemente de estarem escritos ou ndo em lei, séo
universalmente reconhecidos (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 264). Estes
principios se consubstanciam na: investidura; aderéncia ao territorio; indelegabilidade;
inevitabilidade; inafastabilidade; juiz natural; e inércia (DINAMARCO; BADARO;
LOPES, 2020, p. 264).

Iniciando-se com o principio da investidura, esta se da pela razdo de que o
Estado, detentor do poder jurisdicional, tem de exercé-lo por meio de pessoas
investidas para tal fungao, no caso, os magistrados. Até em motivagao a isto é que se

diz Estado-juiz. Acerca da investidura, Dinamarco, Badaro e Lopes informam:

A jurisdi¢cao € uma fungéao publica do Estado e este, que € uma pessoa
juridica, precisa exercé-la atraves de pessoas fisicas que sejam seus
o0rgaos ou agentes — e essas pessoas fisicas sdo os juizes. E claro
pois que sem ter sido regularmente investido como juiz, ninguém sera
a encarnagao do Estado no exercicio de uma de suas funcobes
primordiais. O mesmo sucede se o juiz ja se aposentou, circunstancia
em que ndo é mais juiz: ocorrendo a aposentadoria, 0s processos
entdo a seu cargo serdo redistribuidos a outro juiz (DINAMARCO;
BADARO; LOPES, 2020, p. 264).
O principio da aderéncia ao territorio tem relagado direta com a soberania
do Estado. Quer dizer que, a jurisdigdo una, é exercida em todo territério nacional. E,
em verdade, uma limitagdo ao exercicio legitimo da jurisdicdo e, em decorréncia do
elevado numero de juizes e do grande territorio nacional, sdo necessarias normas
juridicas que limitem o exercicio a uma porgéo delimitada de territorio (NEVES, 2019,

p. 60).

Didier Jr. (2020, p. 223) lembra que o Codigo de Processo Civil mitigou, em
certa medida, o principio da territorialidade, como no caso do artigo 60, em que,
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tratando-se de imovel disputado que estiver localizado em mais de uma comarca,
secao judiciaria ou subsecdes judiciarias, a competéncia se estendera sobre todo
imovel, mesmo que extrapole os limites territoriais; e no caso do artigo 225, que admite
atos de comunicagéo processual e executivos em comarcas contiguas ou que sejam

de mesma regido metropolitana, sem a necessidade de carta precatéria.

Pelo principio da indelegabilidade se tem a vedagdo da transposi¢cao da
atividade jurisdicional para aquele que ndo detém a investidura necessaria para
pratica-la. Esta vedacao vale, inclusive, para o proprio Poder Judiciario, que nao pode
delegar, segundo suas préprias conveniéncias, suas fungdes para outros 6rgaos.

Dinamarco, Badaro e Lopes, sobre o tema, dissertam:

Além disso, no ambito do proprio Poder Judiciario ndo pode juiz algum,
segundo seu préprio critério e talvez atendendo a sua propria
conveniéncia, delegar funcdes a outro 6rgéo. E que cada magistrado,
exercendo a fungéo jurisdicional, ndo o faz em nome proprio e muito
menos por um direito préprio: ele é, ai, um agente do Estado (age em
nome deste). O Estado o investiu, mediante determinados critérios de
escolha, para exercer uma fungdo publica; o Estado lhe cometeu,
segundo seu proprio critério de divisao de trabalho, a fungéo
jurisdicional referente a determinadas causas. E agora néo ira o juiz,
alterando os critérios da Constituicdo e da lei, transferir a outro a
competéncia para conhecer dos processos que elas lhe atribuiram
(DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 266).

Ha claras excecgoes a este principio, como na expedi¢ao de cartas de ordem
pelos Tribunais e no caso em que a Constituicdo Federal, por meio de seu artigo 102,
[, “m”, prevé a possiblidade de delegagcao pelo Supremo Tribunal Federal, de atos
executivos oriundos de seus julgados, aos juizes de primeiro grau, aplicando-se esta
regra a todos os Tribunais (NEVES, 2019, p. 61). No tocante a impossibilidade de o
orgao jurisdicional delegar suas fung¢des para outro sujeito, Didier Jr. disserta que

Essa vedacéo se aplicaria com mais forga no caso do poder decisério.
Em relacdo a outros poderes judiciais, como o poder instrutério, o
poder diretivo do processo € o poder de execugao das decisdes, as
possibilidades de delegagdo sao mais claras (DIDIER JR., 2020, p.
220).

As decisbes do Estado-juiz se sobrepdem a vontade das partes, e é
exatamente isto que expressa o principio da inevitabilidade. Ninguém podera negar o
resultado da atividade jurisdicional, resolvendo ndo cumprir o que imp6és a decisdo. A
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situacdo das partes diante o Estado-juiz é de sujeicdo, independendo de suas
vontades e consistindo, desta forma, na impossibilidade de embaracar que sobre elas
e sobre sua esfera de direitos se cumpra a autoridade do Estado (DINAMARCO;
BADARO; LOPES, 2020, p. 266). Ainda sobre a inevitabilidade, se fazem oportunas

as licdes de Dinamarco:

Nao é inevitavel o poder de entidades particulares, as quais as
pessoas se filiam e das quais se desligam segundo sua vontade e por
expressa permissao constitucional (Const., art. 5°, inc. XX). O sécio de
uma companhia, o membro de uma comunidade religiosa, o associado
de um clube esportivo etc. podem forrar-se aos atos de exercicio do
poder exercidos pelos 6rgaos diretivos dessas entidades, demitindo-
se delas quando bem entenderem, mas ao membro de uma populacéo
nao é permitido desligar-se do Estado, declarar-se dissidente ou
retirante e com isso ficar imune ao exercicio do poder estatal
(DINAMARCO, 2020, p. 400-401).

Tais caracteristicas da inevitabilidade demonstram o poder do Estado de
impor seus mandamentos aos cidadaos, membros da comunidade formada pelo pacto
social, razéo pela qual a atividade do Estado-juiz, dotada da possibilidade de infringir
este importante poder, deve ser controlada e ndo estar ao arbitrio da pessoalidade de
quem esta investido na fungéo jurisdicional. Mas a inevitabilidade tem também seu
carater democratico, uma vez que, ao prescrever seus resultados a todos, sem
distincdo, demonstra uma igualdade formalmente estabelecida para que uns n&o
sejam mais privilegiados do que outros. Isto, logicamente, em seu aspecto formal, sem

levar em conta todas as barreiras de acesso a justica.

Passando-se ao principio da inafastabilidade, este esta diretamente ligado
com a vedagéao ao non liquet que encontra respaldo na Constituicdo Federal no artigo
59, inciso XXXV, segundo o qual, “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988), e no proprio Codigo de Processo Civil no
3° caput e 140 caput, que expressam, respectivamente, “ndo se excluira da apreciagao
jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”; e “o0 juiz ndo se exime de decidir sob a

alegacgéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico” (BRASIL, 2015).

Dinamarco, Badaré e Lopes (2020, p. 376) ditam que, a jurisdigdo, como
fungdo estatal, tem o seu exercicio como um dever do Estado, ndo podendo o juiz

deixar de atuar no processo, desde que adequadamente provocado. Isto decorre pelo
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fato de que, no processo moderno, ndo se admite o non liquet defronte uma causa
complexa, o que degradaria a garantia constitucional de inafastabilidade do controle
judicial (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 376).

O principio da inafastabilidade €, de igual forma, intimamente relacionado
ao direito de acesso ao Estado-juiz, por meio do direito de agdo, e ao direito ao acesso
a ordem juridica justa, ou seja, a prestacgéao jurisdicional adequada e de qualidade, e

nao meramente o direito ao ingresso no Judiciario.

Por primeiro, no tocante a inafastabilidade, cumpre dizer que, pelo direito
de acdo, um direito fundamental, deve se ter o acesso a uma gama de situagdes
juridicas, como o direito a provocar o Judiciario, escolher o procedimento, a tutela
jurisdicional e o recurso, como disciplina o exemplo de Didier Jr. (2020, p. 224). Ha de
verificar que, o direito de ac&o independe de se ter a possibilidade de leséo, ou seja,
nas palavras de Didier Jr. (2020, p. 224), o “direito de ag&o € o direito a decisao judicial
tout court’.

Com relagdo ao acesso a ordem juridica justa, Neves (2019, p. 21)
preleciona que o acesso a ordem juridica justa, ou a tutela jurisdicional adequada,
cuida, em primeiro lugar, de “ampliar o maximo possivel o acesso ao processo,
permitindo-se que eventuais obstaculos sejam minimos, sendo inexistentes”.
Ampliado este acesso, dever-se-a verificar o maximo respeito ao devido processo
legal, principalmente no que concerne ao contraditério real e a cooperagao
processual, que possibilitam a influéncia cabal das partes no andamento processual
e, por fim, tera de se garantir a eficacia das decisbes judiciais, concretizando a
promessa de inafastabilidade, por intermédio do afastamento do perigo de ineficacia
no periodo de desenvolvimento do processo, aumentando os poderes dos juizes para
efetivarem as decisdes, e garantir a razoavel duragao do processo (NEVES, 2019, p.
21-22).

Ainda, de nada adianta todas as garantias se ainda se tiver uma predilegcéo
a um tecnicismo exacerbado, com um procedimento demasiadamente custoso e
dificultoso, que impossibilita 0 acesso a justigca por parte de seus consumidores, até
pela razdo de serem excluidos do entendimento de que direitos lhe s&o garantidos.
Sobre este problema, Canotilho ensina:
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Como conteudo constitucional e internacional minimo, exige-se que a
protecgao jurisdicional nao fique aniquilada em virtude da inexisténcia
de uma determinagao legal da via judicial adequada. Além deste
conteudo minimo, é de questionar se bastara o facto de a lei
assegurar, de qualquer forma, mesmo vaga e imprecisa, a abertura da
via judiciaria. Se a determinagdo dos caminhos judiciais for de tal modo
confusa (ex.: através de reenvios sucessivos de competéncia) que o
particular se sinta tdo desprotegido como se ndo houvesse via
judiciaria nenhuma, havera violagédo do principio do Estado de direito
e do direito fundamental de acesso ao direito e a via judiciaria
(CANOTILHO, 2003, p. 497).

Tratando-se do principio do juiz natural, este tem duas ramificagdes.
Primeiramente diz respeito a vedacgao de tribunais de excec¢do, que sao instituidos
para julgar pessoas por determinados atos, sem o devido amparo por qualquer
disposigéo constitucional (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 267), como 0s
ilustres Julgamentos de Nuremberg, criados apés a Segunda Guerra Mundial
exclusivamente para julgar militares do Terceiro Reich, acusados de praticarem
crimes nazistas (NEVES, 2019, p. 62) sendo que, tal vedagao, encontra-se disposta
pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XXXVII (BRASIL, 1988).

A outra forma pela qual se materializa o principio do juiz natural € a de que
‘ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”,
como disciplina o artigo 5°, inciso Llll, da Lei Maior (BRASIL, 1988). Nao se podera,
pois, escolher o juiz para a demanda, devendo esta designagdo ser aleatdria em
decorréncia da aplicagdo de leis gerais, abstratas e impessoais de competéncia,
sendo estas proibigcbes atinentes a todos, sejam juizes, partes, o proprio Poder
Judiciario etc. (NEVES, 2019, p. 61).

E no tocante a inércia, diz-se que o juiz ndo podera decidir de oficio, ou
seja, 0 processo comega por iniciativa da parte e que, uma vez provocado, 0 processo
se desenvolve por impulso oficial, salvo nas causas autorizadas por lei, como dispde
o artigo 2° do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Em consequéncia a inércia da jurisdigdo, Camara (2016, p. 34) expde que
ha a imperiosidade de congruéncia entre a demanda e o resultado, n&do podendo este
ser mais amplo, objetiva ou subjetivamente do que a demanda protocolada. Disto
decorre as vedacgdes as decisdes “citra petita (a que fica aquém da demanda), ultra
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petita (a que concede mais do que se pediu) e extra petita (a que concede algo diverso
daquilo postulado)’ (CAMARA, 2016, p. 34).

Alguns destes principios, como a territorialidade e a inércia, sdo também
referidos na doutrina como caracteristicas da jurisdicdo, contudo, utilizou-se neste
trabalho o termo principios da jurisdicdo por ser mais abrangente e demonstrar que

nao importa sua positivagdo, em consequéncia de que sao inerentes a jurisdi¢ao.

Os principios da jurisdicdo sao postulados basicos de analise da atividade
jurisdicional, que é um poder e, como tal, deve ter limites. Os limites sdo causas
democraticas de controle contra abusos e, por isto, traduzem-se em pilares do Estado
Democratico Constitucional.

No processo civil brasileiro, € importante destacar que o dispositivo
normativo que disciplina os poderes e deveres do juiz é o 139 do Codigo de Processo
Civil2. Logo de inicio, & criticavel o mandamento do caput, no qual dita que o juiz

z

“dirigira” o processo.

Estabelece o art. 139 que ao juiz cabe “dirigir” o processo. O verbo ai
empregado certamente é um resquicio da ideologia do protagonismo
judicial, consagrada na (aqui repudiada) teoria da relagao processual.
Na verdade ao juiz ndo cabe dirigir o processo, como se fosse um
timoneiro. O juiz ndo é — e isto vem sendo dito insistentemente ao

2 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela duragcdo razoavel do processo; Il -
prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justi¢a e indeferir postulagbes meramente
protelatérias; IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que
tenham por objeto prestacdo pecuniaria; V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicéo,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; VI - dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de producao dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito; VII - exercer o poder de policia,
requisitando, quando necessario, forga policial, além da seguranca interna dos foéruns e tribunais;
VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os
fatos da causa, hipétese em que nao incidira a pena de confesso; IX - determinar o suprimento de
pressupostos processuais e o saneamento de outros vicios processuais; X - quando se deparar com
diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na
medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de
1985, e o art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 , para, se for o caso, promover a
propositura da agao coletiva respectiva. Paragrafo unico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI
somente pode ser determinada antes de encerrado o prazo regular (BRASIL, 2015).
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longe deste trabalho — o polo central do processo, em torno do qual
orbitam os demais sujeitos. Na verdade, deve-se ver o processo como
um fenémeno policéntrico, em que o juiz e as partes tém a mesma
relevancia e junto constroem, com a necessaria observancia do
principio constitucional do contraditério, seu resultado (CAMARA,
2016, p. 108).

A figura do juiz como o protagonista da relag&o processual € o que se busca
rechacar neste trabalho e, em razdo disto, a redagédo do caput do citado artigo ndo &
compativel com o processo constitucionalmente adequado, visto que, na
incompatibilidade mais latente, esta a contrariedade a cooperacédo processual que,
entre outros preceitos, deixa todos os participantes do processo em igualdade.

Theodoro Junior (2016, p. 195) aponta para o mesmo sentido, ao ditar que,
em um mesmo momento, o legislador pée nas méos dos magistrados os poderes de
dirigir o processo e os deveres de observar o conteudo das normas do referido artigo
139. Contudo, as partes também |he assistem o direito de exigir do juiz o uso destes
poderes, sempre que se tiver a causa longe dos rumos do direito processual
(THEODORO JUNIOR, 2016, p. 195).

Sobre estes poderes conferidos aos juizes, Dinamarco, Badar6 e Lopes

prelecionam:

[...] o Cddigo de Processo Civil outorga ao juiz uma série de poderes
complementares ao poder de comandar o processo, decidir a causa e
promover a execucgao, todos eles destinados a propiciar um eficiente
exercicio da jurisdicdo e a impor a autoridade de suas decisbes
(DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 268).

No que Dinamarco, Badaro e Lopes (2020, p. 376) ditam, estes poderes se
agrupam em duas categorias principais: a) poderes jurisdicionais, que consistem os
ordinarios referentes ao simples andamento processual, os instrutérios de formagao e
convencimento do juiz, e poderes-fim, que se dirigem aos atos decisorios e de
execugao; b) poderes administrativos, ou de politica, que tratam daqueles exercidos
pelo juiz do processo para impedir tumultos e para assegurar a ordem e decoro.

Dinamarco, Badaro e Lopes (2020, p. 376-377) falam também dos poderes-
deveres, pois 0 juiz ndo sO tem o dever de sentenciar, como de seguir a ordem

estabelecida pelo devido processo legal, dando as partes as oportunidades para
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exercerem o contraditério, dialogando com estas por meio de decisdes e despachos
proferidos no menor tempo possivel, com as devidas e adequadas motivagoes.

A concepgéo contraria a combatida neste trabalho, de que o protagonismo
do processo pertence ao juiz, ja foi muito defendido, e ainda se encontra exemplos
desta defesa. Historicamente, convém relembrar o que Calamandrei expressa sobre

0 assunto:

O mais importante entre os personagens do processo, o verdadeiro
protagonista, é o juiz. Ele assiste mudo e impenetravel a todo o
desenvolvimento do drama, sempre presente, ainda quando se limita
a escutar em siléncio a disputa dos outros personagens. Mas, ao final,
a ultima palavra, a palavra resolutiva, é a sua. Tudo aquilo que foi dito
no curso dos debates se resume e se dissolve na sua decisdo. O
epilogo do drama, o ultimo ato do rito, é a sentenga. “ite, missa est’:
“ite, iudicatum est’. O juiz € o deux ex machina: como aparigéo
purificadora de Atenea na catarse de Oresteia (CALAMANDREI, 2018,
p. 38).
Ha argumentos para a defesa de um magistrado protagonista no processo,
até por fins nobres. Pense-se na efetivagdo dos direitos sociais denegados pelo
Estado, por meio da efervescéncia do papel representativo do Poder Judiciario ou pela

imparcialidade positiva do juiz.

Calamandrei (2018, p. 48-49) defende que o simples silogismo € algo que
empobrece a atividade julgadora e que a justica €& algo melhor, ela surge da
consciéncia viva, sensivel e humanamente vigilante. Esta seria necessariamente o

que se precisa verificar em um juiz para que fosse responsavel.

Aqueles que defendem o juiz como ator principal da relag&o processual, em
sua maioria, defendem a antitese da indiferenga de quem esta em um grau elevado
na sociedade e decide acerca desta. Demandam uma consciéncia coletiva do juiz,
para que este ndo enxergue seres humanos apenas como numeros que determinam

sua produtividade.

O perigo maior que, em uma democracia, ameaga aos juizes e, em
geral, a todos os funcionarios publicos, € o perigo do vicio, da
indiferenca burocratica, da irresponsabilidade anénima. Para o
burocrata, os homens deixam de ser pessoas vivas e se transformam
em numeros, cédulas, fasciculos: uma “pratica”, como se diz na
linguagem dos escritorio, isto €, uma pasta dentro da qual estdo
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agrupadas varias folhas protocolizadas e, em meio a elas, um homem
dissecado (CALAMANDREI, 2018, p. 48-49).

Como dito no capitulo anterior, o juiz indiferente as causas sociais ndo mais
€ compativel com o Estado Democratico Social de Direito. Nao ha, na busca da
efetivagdo dos direitos fundamentais em si, o problema do protagonismo judicial, pois
esta é requerida para o desenvolvimento do bem-estar social.

Deste modo, deve-se, por principio ético, reconhecer a existéncia das
desigualdades sociais, econémicas e culturais (SOUZA, 2018, p. 244). Souza, ao
destacar a concepcgao filosofica da “racionalidade do outro”, em sua tese sobre a
parcialidade positiva do juiz, explana que:

E na alteridade do outro “como outro” que o sistema ético critico se
impde. E a alteridade da vitima como oprimida (classe) ou como
excluida (pobre). E o descobrimento do “outro” que se encontra
encoberto pelo mito da modernidade. Trata-se de uma ética que
demonstra o terror uma razao fechada na totalidade, entre outras, a
razdo da modernidade (SOUZA, 2018, p. 245-246).

O que se demonstra é que ndo ha Estado realmente Democratico de
Direito, se o0 aspecto social ndo for levado em conta. Ainda no que preleciona Souza
(2018, p. 243), o Poder Judiciario € um instrumento de ética existencial, dado que é
uma instituicdo que atua mediante principios éticos, devendo pautar sua agao pratica
racional, em sua atividade basica e essencial, pelo principio material universal de

producgao, reproducao e desenvolvimento da vida humana.

Para Cambi (2018, p. 332), o protagonismo judiciario responsavel nao é
censuravel quando se esta defronte de inércia e omissao estatais, em que a sociedade
exige uma postura jurisprudencial mais criativa e positiva na primazia da Constituicdo

Federal.

Ainda no que disserta Cambi (2018, p. 328), n&o seria correto afirmar que
0 juiz n&o poderia impor ao administrador publico o que analisa ser a utilizagdo mais
correta e conveniente do dinheiro publico, pois, seria mais perverso manter as
situagbes de descumprimento de direito fundamentais, como a superlotacdo dos
presidios, ndo aplicacdo de recursos minimos na saude e educagao etc.
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Apesar de haver um acesso desigual a justica, dado que aqueles mais
abastados terdo melhores condi¢gdes de éxito, para as minorias, € de certa forma
vantajosa a interferéncia do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais
(CAMBI, 2018, p. 329). Isto se verificaria pela possibilidade de se ter o direito
analisado por meio de uma decisdo fundamentada, o que, pela ditadura da maioria,
nem isto se vé nos poderes Legislativo e Executivo, estabelecendo a justica
constitucional, em razédo disto, “um compromisso constante entre a maioria e a
minoria, em favor a paz social” (CAMBI, 2018, p. 329-330).

Em conformidade com tais posicionamentos, € de se destacar as normas
concernentes aos direitos sociais, que por terem uma maior abertura, aceitam a

atividade mais discricionaria do juiz, como expde Cappelletti:

E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria
de interpretacdo e de atuagdo da legislacdo e dos direitos sociais.
Deve reiterar-se, é certo, que a diferenga em relacdo ao papel mais
tradicional dos juizes € apenas de grau e ndo de conteudo: mais uma
vez impdem-se repetir que, em alguma medida, toda interpretacéo é
criativa, e que sempre se mostra inevitavel um minimo de
discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas
novas areas abertas a atividade dos juizes havera, em regra, espaco
para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade,
pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos
os elementos do direito, mais amplo se torna também o espaco
deixado a discricionariedade nas decisdes judiciarias [...]
(CAPPELLETTI, 1993, p. 42).

A atividade primordial do juiz €, também, como nao poderia ser diferente, a
mais importante e a aquela que impacta na sociedade de forma fulcral. E este que
exerce, no seu papel de Estado-juiz, a resolugao e aplicagédo do direito, buscando-se

uma resposta correta ao caso concreto submetido.

Comentando o significado de julgar, tendo como amparo a literatura, Pépe
(2019, p. 14) diz que julgar implica no surgimento de novas vivéncias, orientadas por
fragmentos de memodrias, tanto individuais quanto coletivas, sendo que, estas redes
de sentidos estabelecem nexos causais em que convicgdes elaboradas pessoalmente
se confundem com as determinagdes externas determinadas por normas e regras

heterbnomas, como, por exemplo, discursos juridicos, religiosos ou costumeiros.



58

Também na literatura juridica, uma passagem de Calamandrei (2013, p.
149), referindo-se a fala de leito de morte de um magistrado, expressa toda a

dificuldade e peso que se tem na atividade julgadora. O magistrado assim disse:

Senhor, queria, ao morrer, ter a certeza de que todos os homens que
condenei morreram antes de mim, pois néo posso pensar que fiquem
nas prisdbes deste mundo, a sofrer penas humanas, os que la foram
metidos por ordem minha. Queria, Senhor, que quando me
apresentasse ao Teu juizo, encontrasse-os a Tua porta, para que me
dissessem que os julguei com justi¢a, segundo aquilo que os homens
chamam de justiga, se para com alguém fui injusto, nesse, mais do
que outro, desejaria encontrar ao meu lado, para lhe pedir perdao e
para lhe dizer que nem uma so6 vez, ao julgar, esqueci ser uma pobre
criatura humana, escrava do erro; que nem uma so vez, ao condenar,
consegui reprimir a perturbagao da consciéncia, tremendo perante um
oficio, que em Uultima instincia apenas pode ser Teu, Senhor!
(CALAMANDREI, 2013, p. 149-150).

Demonstra-se, desta forma, a grande relevancia que a figura do julgador
tem para o Estado Democratico de Direito. Sua atividade é intimamente ligada a
prestacdo do direito que se prescreve nas leis, e, por esta razdo, é que se torna
imperiosa a demonstragao desta importancia por meio dos elementos da jurisdi¢ao.
De igual relevancia, € a explanagao das teorias sobre a decisdo judicial e sobre o

direito propriamente, que entusiasmam intensamente os julgadores nacionais.

3.2 A maxima da proporcionalidade de Robert Alexy e a hermenéutica de

Ronald Dworkin

A atividade julgadora, nos Tribunais brasileiros, é fortemente influenciada
pelas teorias de Alexy, Dworkin e de Kelsen que, apesar de n&o dissertarem
exatamente sobre a teoria da decisdo judicial, mas sobre a teoria geral do direito,
oferecem em suas teorias dos direitos fundamentais, integridade e coeréncia e teoria
pura do direito, respectivamente, pilares da atividade judicante brasileira, razéo pela
qual se faz necessario o estudo especifico de cada um dos autores.

3.2.1 A maxima da proporcionalidade de Robert Alexy e a sua inadequada

aplicagao
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Alexy faz um estudo mais focado a teoria geral do direito, contudo, tais
posicionamentos se mostram com grande importancia e influéncia para o direito
brasileiro. Suas teorias, principalmente a maxima da proporcionalidade, é citada,
direta ou indiretamente, em diversas decisdes judiciais nos tribunais patrios. Ver-se-a
adiante, neste trabalho, se a aplicagdo de sua teoria € realizada, ou n&o, conforme

pensado originalmente pelo autor alemé&o.

Em primeiro momento, cumpre estabelecer que Alexy € um autor
diretamente ligado ao pds-positivismo, pois, apesar de aceitar certos preceitos do
pensamento positivista, elege este como insuficiente. Em relagdo ao conceito e
validade do direito, Alexy diz:

O direito € um sistema normativo que (1) formula uma pretensao a
correcao, (2) consiste na totalidade das normas que integram uma
constituicdo socialmente eficaz em termos globais e que ndo séo
extremamente injustas, bem como na totalidade das normas
estabelecidas em conformidade com essa constituicdo e que
apresentam um minimo de eficacia social ou de possiblidade de
eficacia e ndo sdo extremamente injustas, e (3) ao qual pertencem os
principios e outros argumentos normativos, nos quais e apoia e/ou
deve se apoiar o procedimento de aplicacido do direito para satisfazer
a pretensao a corregao (ALEXY, 2009, p. 151).

Os elementos que se relacionam ao positivismo juridico sdo normas com
pretensdo a corregéo e estabelecidas por uma ordem socialmente legal e constituida,
que seja reconhecida por todos, podendo ter, desta forma, eficacia perante o corpo

social.

Alexy introduz o conceito de uma norma n&do extremamente injusta. Isto é
um conceito moral e, em razao disto, ndo pertence ao conceito positivista. Tal preceito
moral & necessario pois, os estabelecimentos puramente objetivistas podem gerar as
ditas injusticas extremas, sendo exemplo destas, as legislagbes provenientes do

regime nazista.

Desta forma, o conceito juridico de validade reclama, necessariamente,
uma validade social e, se estes elementos englobam elementos de validade moral, ou
seja, a validade moralmente justificada, estar-se a tratar de um conceito nao positivista
de validade juridica (ALEXY, 2009, p. 103-104).
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Interessante, de igual forma, notar que Alexy (2009, p. 64) rejeita a
concepgao de principios absolutos, uma vez que, para o autor, a persecugao de um
principio absoluto contém uma certa dose de fanatismo, até mesmo se este principio

for a seguranca juridica.

Alexy (2009, p. 84) também anexa ao conceito de direito os principios, pois
estes s&o argumentos juridicos, contrapondo-se a concepgao positivista,
principalmente a de Kelsen, que defendia a possibilidade de o juiz decidir com uma
margem de abertura, servindo-se de argumentos n&o juridicos ou extrajuridicos em

casos dificeis, criando um direito novo.

Feitas tais consideragbes sobre o conceito e validade do direito para Alexy,
cumpre, destarte, evidenciar sua teoria dos direitos fundamentais, com enfoque no

que prescreve sobre as regras e principios.

Para Alexy (2011, p. 54) uma norma é o significado de um enunciado
normativo. Estas normas de direitos fundamentais consubstanciam em regras e
principios, sendo que a distingdo destes “é uma das colunas-mestras do edificio da
teoria dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2011, p. 85).

As regras e principios sdo normas, em razao de ambos poderem formular
enunciados dednticos, ou seja, de dever, permissao e proibi¢cdo, e a distingdo destas,
pois, € uma distingdo de duas espécies de normas (ALEXY, 2011, p. 87).

Havendo varios critérios para a diferenciagdo entre regras e principios,

Alexy (2011, p. 87) destaca o da generalidade em que, “segundo este critério,

principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau

de generalidade das regras é relativamente baixo”. Contudo, o que define a diferenca

entre estas espécies de normas de direitos fundamentais € que, os principios sao

mandamentos de otimizagao, e as regras devem ser sempre satisfeitas ou ndo. Nas
palavras de Alexy:

O ponto decisivo na distingao entre regras e principios € que principios

sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida

possivel dentro das possiblidades juridicas e faticas existentes.

Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizacao, que sédo

caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depender somente
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das possiblidades faticas, mas também das possiblidades juridicas. O
ambito das possiblidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes. J& as regras sdo normas que sS&0 sempre ou
satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entao, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras
contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel [...] (ALEXY, 2011, p. 90-91).

As diferenciacdes destas espécies de normas de direitos fundamentais
impactam diretamente na forma de resolugdo proposta por Alexy para os conflitos

entre regras e as colisbes entre principios.

O conflito entre regras de direitos fundamentais, no que prescreve Alexy (p.
92) se define no plano da validade, uma vez que “um conflito entre regras somente
pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de exceg¢ao
que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida®. O
conflito também pode ser resolvido por regras como a lei posterior derroga a anterior
e lei especial derroga a lei geral, importando, apenas, que seja uma decisdo de
validade, “ou uma norma juridica € valida, ou ndo €” (ALEXY, 2011, p. 92-93).

Ja no que concerne a colisdo entre principios, esta é resolvida de forma
inteiramente diferente. O autor alemao preleciona que, em uma colisdo de principios,
esta nao se resolve no plano da validade ou da excecédo, como acontece no conflito
entre regras, mas sim na declaragédo de precedéncia de um principio sobre outro em
determinadas condigdes (ALEXY, 2011, p. 93).

Isto acontece pela restricdo das possibilidades juridicas, levando-se em
conta as circunstancias do caso concreto, recusando a resolugdo da colisdo por
relagdes de precedéncia absoluta de um principio em relagdo ao outro, podendo
haver, apenas, a precedéncia de maneira condicionada (ALEXY, 2011, p. 96-97).

O corolario da resolugao da colisao de principios de Alexy € a maxima da
proporcionalidade, que, em decorréncia de sua ma aplicagdo, como sera demonstrado

adiante, reside sua necessidade de exposigdo. No que Alexy preleciona:

Ja deu a entender que ha uma conexao entre a teoria dos principios e
a maxima da proporcionalidade. Essa conexdo ndo poderia ser mais
estreita: a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos
principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a
proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequacéo, da
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necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento de sopesamento
propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou
seja, que a proporcionalidade € deduzivel dessa natureza (ALEXY,
2011, p. 116-117).

No que concerne a adequacao, esta € uma analise de possibilidade fatica,
ou seja, a medida tem de ser adequada para a realizagao do objetivo colimado e, entre
as medidas adequadas, deve-se observar aquela menos gravosa ao principio
precedido (ALEXY, 2011, p. 120).

Os principios, como mandamento de otimizagdo em face de possibilidade
faticas e juridicas, tém na proporcionalidade em sentido estrito a relativizagdo das
possibilidades juridicas e, quanto a adequacédo e necessidade, estas decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo das possiblidades faticas
(ALEXY, 2011, p. 117-118).

Com a relacédo a necessidade, esta descreve que a medida a ser adotada
deve ser aquela menos gravosa ao outro direito fundamental. Para a analise da
necessidade, cumpre fazé-la em conjunto com a proporcionalidade em sentido estrito,
ou seja, com a lei da colisdo (ALEXY, 2011, p. 120).

Uma vez que Alexy (2011, p. 97-98), com base no que decide o Tribunal
Constitucional Aleméao, recusa a precedéncia absoluta de um principio sobre outro,
havera de se ter uma precedéncia condicionada a determinadas circunstancias,

nominada de “condi¢do de precedéncia”.

Alexy (2011, p. 119) ensina que se ambas as medidas sdo adequadas, para
o principio precedente, elas sio indiferentes, mas, em relagdo ao principio precedido,
havera de se adotar a forma que Ihe menos afeta.

O resultado da aplicacdo da maxima da proporcionalidade, com as
maximas parciais da adequacao, necessidade e de proporcionalidade em sentido
estrito, € uma regra (ALEXY, 2011, p. 98), que pode se consubstanciada em um

enunciado.

Como preleciona Streck (2017a, p. 60) este enunciado, uma regra geradora

da norma de direito fundamental atribuida é que esta apta a resolugédo da qual se teve
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a colisdo entre principios, resolvendo colisdo em sua forma abstrata. Importante
ressaltar este ponto pois, passar-se-a a demonstrar a critica a inadequada recepgao

de teoria de Alexy.

Alexy ndo prescreve um mandamento para se colocar dois principios em
uma balanga para decidir qual vale mais. No que ressalta Streck (2017b, p. 81-83), os
tribunais modificaram a regra da ponderagado em um principio, utilizando esse conceito
como um enunciado performatico, capaz de fundamentar multiplos posicionamentos
diversos, como no caso Ellwanger, em que, com base na ponderagao, tiveram-se

votos discrepantes.

Na maior parte das vezes, os adeptos da ponderagao nao levam em
conta a relevante circunstancia de que é impossivel fazer uma
ponderagdo que resolva diretamente o caso. A ponderagdo — em
termos propalados por seu criador, Robert Alexy — ndo é uma
operagcdo em que se colocam dois principios em uma balanca e se
aponta para aquele que ‘pesa mais” (sic), algo do tipo “entre dois
principios que colidem, o intérprete escolhe um” (sic) (STRECK,
2017a, p. 60).

A critica prolatada por Streck demonstra um dos perigos de se aplicar
inadequadamente a maxima da proporcionalidade, que é a manifestacdo da
discricionariedade judicial. Ao invés de aplicar a teoria de Alexy nos moldes que este
prescreve, 0 que se observa €, na verdade, uma carta branca para decidir conforme
as convicgdes pessoais do julgador, fazendo-se, com isto, que um principio tenha
maior peso do que o outro na decisao do caso posto ao Estado-juiz.

Morais (2018, p. 180-181) apds analisar 189 decisdes do Supremo Tribunal
Federal, constatou certas dissonancias entre o que € exarado pela Corte e o0 que
disserta Alexy. Por inicio, verificou que ndo ha um padrdo para a maxima da
proporcionalidade ser clamada, bastando, apenas, que se tenha um principio violado
e, relacionando-se a isto, constatou que a maxima é utilizada para resolver qualquer
tipo de colisdo, “seja ela entre principios, principios e valores, valores com valores,
interesses com valores, direitos fundamentais com interesses, bens e outras
possibilidades” (MORAIS, 2018, p. 180-181).

Em seus estudos, Morais (2018, p. 181) também nao pode constatar a

utilizagao da lei de colisdo como produto do sopesamento realizado no caso concreto,
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podendo-se constatar um problema de fundamentagao, com falta a responsabilidade

argumentativa racional.

No que concerne a proxima constatacédo apresentada por Morais, ha de se
destacar a imprecisdo conceitual na confusao realizada pelos Tribunais patrios, entre
a maxima da proporcionalidade e a razoabilidade, sendo, mais uma vez, produto do

deciosionismo judicial arbitrario.

Em sua sexta constatacdo, o autor demonstra que se tem referéncia a
proporcionalidade em conformidade com um padrao juridico que indica abuso do
poder estatal (MORAIS, 2018, p. 182). No que concerne ao Supremo Tribunal Federal,
no tocante a coibicdo de abuso do Estado, aquele equipara a proporcionalidade com
a razoabilidade, entendendo que esses dois preceitos normativos decorrem do artigo
5°, inciso LIV, da Constituigdo Federal, derivando do devido processo legal substancial
(MORAIS, 2018, p. 182). Contudo, a interpretacdo dada pela Corte deflagra
concepgdes de origens diferentes, sendo a proporcionalidade oriunda das decisdes
do Tribunal Federal Constitucional aleméo, e a razoabilidade nativa dos pronunciamos

decisorios da Suprema Corte norte-americana (MORAIS, 2018, p. 182).

Disto se pode concluir que, no que se decide amiude nos tribunais patrios
sobre a maxima da proporcionalidade Alexy, na verdade, n&o € a teoria de Alexy, mas
outra coisa. A teoria de Alexy tem mandamentos bem descritos para sua aplicagao,
que ndo sdo seguidos nas decisdes judiciais. Faz-se crer, em decorréncia, que o
sistema judiciario brasileiro possui seu proprio principio da proporcionalidade (como
normalmente € nominado nas decisdes), com forma prdpria e que deve se desvincular

da teoria original do doutrinador alemao.

Entretanto, o principio da proporcionalidade criado pelos tribunais
brasileiros ndao é um método hermenéutico de resolucéo de colisdes de principios de
direitos fundamentais, mas, sim, uma ferramenta a servigco da discricionariedade
exacerbada, que se pretende combater pelos fundamentos expostos neste trabalho.
Em consonéncia do que preleciona Streck (2017a, p. 63) “portanto, a tarefa da teoria
do direito é a de construir as condi¢gdes para diminuir e/ou eliminar os espacgos de

discricionariedade judicial. Menos subjetivismo € igual a mais democracia”.
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Como exemplo de um dispositivo normativo que é antagonista ao objetivo
deste trabalho, pois fomenta o protagonismo judicial, € oportuno citar o artigo 489, §
2° do Codigo de Processo Civil, que em seu texto normativo exara: “No caso de colisdo
entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagéo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as

premissas faticas que fundamentam a conclusdo” (BRASIL, 2015).

Uma vez que esta norma € um exemplo inadequado ao fim colimado neste
trabalho, este é citado neste momento e n&o no terceiro e derradeiro capitulo. Tecendo

criticas ao citado paragrafo, Streck dita:

Lamentavelmente, o atual Codigo de Processo Civil, promulgado em
2015, institucionalizou a ponderagdao no artigo 489, paragrafo
segundo, estabelecendo que o juiz fara a ponderagao de normas. Este
dispositivo € flagrantemente inconstitucional. O Brasil € o Unico pais
do mundo que colocou uma tese ou teoria (pela metade, na verdade,
uma vulgata da original) no texto de seu CPC. Imagine-se a hipotese
de o legislador ter colocado a tese do “Juiz Hércules” ou “os juizes de
fundamentagéao prévios” de Habermas no texto do Codigo. Pareceria
a todos despropositado, pois ndo? Pois é isso que ocorre com a
introdugéo da ponderagao no aludido dispositivo (STRECK, 20173, p.
61-62).

Camara (2016, p. 284-285), igualmente, expressa esta norma processual
nao estaria em acordo com o escopo de constitucionalizagdo do direito processual,
residindo o problema no termo “ponderacao” utilizado no texto, que esta comumente
a uma certa corrente de pensamento juridico (de Alexy), uma vez que isto ndo €&

elogiavel, por passar a impressao de esta se impondo um determinado pensamento.

Continuando-se no que dita Cémara (2016, p. 284-285), ainda é
defensavel, do ponto de vista da interpretacdo conforme o ordenamento
constitucional, o referido paragrafo, dado que isto se daria com a devida
fundamentagéo substancial da decisao judicial que decidiu o conflito, demonstrando-

se a construgdo discursiva do juiz.

Como ensinam Meira e Rodrigues (2015), ndo se teve uma preocupagao
qualitativa ou formal da norma que é passivel de colisdo e, por consequéncia,
ensejadora de ponderagdo, podendo ocorrer diversas confusbes deste texto

normativo.
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O dispositivo normativo, em sua imprecisdo, da a entender que é possivel
a resolucdo de conflitos de regras e colisdes de principios pela ponderagdo, o que,

segundo a maxima da proporcionalidade de Alexy, deve ser rechagado.

Neves (2019, p. 886) tece que ha de se verificar as devidas ressalvas ao §
2° do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil, explicitando que este dispositivo n&o
pode ser aplicado em qualquer caso de conflitos entre normas, ainda que o juiz
fundamente suas razdes de decidir, em decorréncia de que as regras e principios,
especies diferentes de normas, reclamam formas distintas de resolug&o. Neves (2019,
p. 887) ainda ressalta que n&o esta a defender que os outros conflitos de normas nao
necessitem de exposicdo de motivos do juiz, mas apenas que, nestes casos, nao

devera se utilizar da ponderagao como o critério a ser observado.

Extrai-se que a expressao “ponderacéo” do artigo 489, § 2°, é inadequada,
em consequéncia de aludir a maxima da proporcionalidade de Alexy, e, pior, como se
exarou acima, de forma dissonante da prescrita originalmente pelo doutrinador
Alemao. As criticas direcionam a aclarar que se positivou de forma manca a teoria de

Alexy.

Convém também exprimir que, ao que parece, verifica-se exatamente a
colocagao em texto normativo do principio da proporcionalidade brasileiro, aquele
citado acima, antidemocratico e sem uma delimitacdo exata de seus termos, o

utensilio do solipsismo judicial.

O mencionado § 2° do artigo 489 merece repreenséo, seja pela positivagao
(malfeita) de uma teoria, impondo uma corrente determinada, ou pela autorizagao para
0 uso da ponderagao em qualquer tipo de conflito/colisdo, o que evidencia o emprego

inadequado da teoria de Alexy.

Seria mais apropriado que tal dispositivo normativo n&o existisse, vez que
trabalha mais a favor da discricionariedade do para o devido processo constitucional.
A desnecessidade desta norma também se evidencia na for¢a da dita decisdo pela
ponderacao residir na fundamentacdo adequada, e ndo no meétodo utilizado para se
chegar a conclusao judicial.
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A maxima da proporcionalidade, juntamente com a teoria dos direitos
fundamentais de Alexy, fortalecem o estudo da teoria geral do direito e ndo ha
qualquer obice para a sua utilizagdo nas decisdes produzidas pelos magistrados. O
gue nao se pode aceitar, sdo simulacros de fundamentacao, que fazem uso indevido
da proporcionalidade como um truque de magica que legitima a escolha do julgador
por um dos principios (isto quando n&o regras e valores) colidentes no caso concreto.

3.2.2 A hermenéutica de Ronald Dworkin

Dworkin € um dos filésofos do direito que mais influenciam as geragdes de
juristas atuais. Sua preocupacéo principal era com o desenvolvimento da teoria geral
do direito, por meio de estudos relacionados desde a igualdade até as formas de
decidir pelos magistrados.

Como descreve Bonavides (2019, p. 282), Dworkin, com a sua doutrina
marcante no mundo anglo-americano desafiou as concepgdes positivistas,
principalmente as de Hart, com seu conceito conexo de direito e moral, rompendo com
a dualidade existente entre principio versus norma, reconhecendo, pelo novo discurso
metodoldgico, que a norma € o género, dos quais as espécies vém a ser 0s principios

€ as regras.

No que disserta Jorge Neto (2019, p. 93) também sobre Dworkin, apesar
deste ndo se identificar como tal, seus posicionamentos se relacionavam com a
corrente pés-positivista, tendo padrdes morais integrando os principios, ainda que n&o
expressamente no ordenamento juridico e, com base nesta concepgéo, pode-se
verificar que Dworkin buscava estudar, ainda que ndao como foco principal, a

indeterminacé&o do direito e a discricionariedade judicial.

Para os fins desejados neste trabalho, cabe destacar sua obra no que
concerne aos seus métodos hermenéuticos apresentados, mais notadamente, as trés
concepgdes antagbnicas sobre a interpretagdo da pratica juridica, concernentes no
convencionalismo, pragmatismo juridico e o direito como integridade (DWORKIN,
2014, p. 118).
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O primeiro destes padrboes interpretativos que trata Dworkin € o
convencionalismo. Dworkin (2014, p. 142), para apresentar sua estrutura, logo de
comeco profere o hino deste tipo de hermeneuta: “O direito é o direito. Ndo é o que os
juizes pensam ser, mas aquilo que realmente é. Sua tarefa é aplica-lo, ndo modifica-
lo para adequa-lo a sua propria ética ou politica”. Essa é a maxima do

conservadorismo do direito.

Dworkin (2014, p. 142) explica que o convencionalismo prega que a forga
coercitiva do direito somente pode ser aplicada quando alguma outra decisao politica
do passado assim autoriza expressamente, de tal forma que advogados e juizes se
encontram em concordancia, ndo importando suas convicgdes politicas e morais. O
convencionalismo rege que direito € somente aquilo que a pratica juridica compreende
como respeito as convengdes do passado e tira destas suas conclusées (DWORKIN,
2014, p. 142).

Mas como deve agir um juiz diante de um caso em que as convengdes
politicas do passado, como as decisdes e leis, nada trataram sobre o tema? Nestes
casos, o convencionalismo n&o roga a cruzada de bragos dos magistrados, mas dita
que estes devem recorrer a argumentos extrajuridicos, exercitando seu poder
discricionario, para criar um novo direito, que, a partir desta nova decisio, se torna
uma convengdo precedente em um direito antigo a ser seguido em casos futuros
(DWORKIN, 2014, p. 145).

Esta concepcéo interpretativa convencionalista, que trata do direito anglo-
americano, se aproxima da teoria pura do direito de Kelsen (a ser tratada adiante),
concernente aos paises de civil law. E um padr&o rigido, cuja finalidade é a de afastar
as convicgdes pessoais do julgador, mas, defronte de casos dificeis, deixa a livre
discricionariedade deste para que construa o novo direito a ser aplicado.

Em exatas palavras de Dworkin (2014, p. 158), o “convencionalismo estrito
afirma que os juizes estdo liberados da legislacédo e do precedente nos casos dificeis
porque a extensao explicita dessas convengdes juridicas ndo é suficientemente densa

para decidir tais casos”.
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Pode-se verificar um apego demasiado a coeréncia do sistema juridico
passado na estrutura convencionalista. Esta é a chamada coeréncia estratégica, que
€ o cuidado com as regras positivas do sistema juridico, para que este funcione

regularmente apos a nova decisdo, o que realmente se deve dar a devida atengéo.

Dworkin separa a coeréncia em coeréncia estratégia e coeréncia de
principio. Por inicio, descreve que qualquer um que participe da producao do direito
deve se preocupar com a coeréncia de estratégia, devendo atentar para que as novas
regras que esta a estabelecer se amoldem de forma suficientemente bem as regras
constituidas por outros, ou mesmo as que venham a ser estabelecidas futuramente,
de tal maneira que o aglomerado de normas trabalhe em conjunto (DWORKIN, 2014,
p. 162). J& a coeréncia por principio seria outra coisa, ela exige que os multiplos
padrées decisérios que ‘regem o uso estatal da coergcdo contra os cidadaos seja
coerente no sentido de expressarem uma visdo Unica e abrangente da justica”,
havendo uma preocupagéo com as leis e seu lugar ocupado também na doutrina
(DWORKIN, 2014, p. 163-164).

A coeréncia como principio € rechacada das fontes do direito para o
convencionalismo, o que o difere, de forma cabal, do dito direito como integridade,
pois, para qualquer jurista que reconhega a coeréncia como principio, tera se afastado
de forma definitiva do convencionalismo, mesmo que n&o pense desta forma
(DWORKIN, 2014, p. 164-165).

O convencionalismo enfrenta os mesmos problemas do positivismo em sua
forma exegética. Com a alcunha de livre de convicgbes morais dos julgadores, na
verdade, cede a estes a maxima liberdade para decidir como querem, por fatores
extrajuridicos, os casos que fogem a normalidade da pratica forense. Isto faz com que
nao se atenda as necessidades oriundas das mudancas das sociedades e nem atende
o chamado destas pela a analise do sistema juridico integro.

Passando-se ao proximo método interpretativo descrito na obra de Dworkin
(2014, p. 185), o pragmatismo representa o oposto do convencionalismo, € uma
concepgao nominada de cética, pois “nega que as decisdes politicas do passado, por
si s0s, oferegcam qualquer justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo do
Estado”.
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Ha no pragmatismo uma liberdade ainda maior aos juizes, dado que se
estimula os julgadores a decidirem de acordo com seus proprios pontes de vista,
assumindo que, esta pratica transportara a comunidade para um posto melhor.
(DWORKIN, 2014, p. 186). Explica Dworkin (2014, p. 186) que os seguidores do
pragmatismo acreditam que este modo de agir servira mais a uma sociedade feliz,
justa e imparcial do que um ponto de vista de aplicagdo da coergéo por meio de
decisbes ja tomadas no passado, seja pelos juizes ou por legisladores. Basicamente,

o direito soO existe se os juizes declararem que eles existem (DWORKIN, 2014, p. 187).

E possivel se notar uma aproximagao do pragmatismo com o utilitarismo,
uma vez que rejeita a preexisténcia do direito, tendo-se este, apenas, quando se puder
entrever uma sociedade melhor com a declaragao de tal pretensdo que pode ser
realizada por meio coercitivo. Sobre esta caracteristica do pragmatismo de ter “direitos

sem direitos”, Dworkin descreve:

O pragmatismo € uma concepgao cética do direito porque rejeita a
existéncia de pretensdes juridicamente tuteladas genuinas, nao
estratégicas. [...] Afirma que, para decidir os casos, os juizes devem
seguir qualquer método que produza aquilo que acreditam ser a
melhor comunidade futura, e ainda que alguns juristas pragmaticos
pudessem pensar que isso significaria uma comunidade mais rica,
mais feliz ou mais poderosa, outros escolheriam uma comunidade com
menos injusticas, com uma melhor tradigdo cultural e com aquilo que
chamamos de alta qualidade de vida. [...] Segundo o pragmatismo,
aquilo que chamamos de direito atribuidos a uma pessoa sdo apenas
os auxiliares do melhor futuro: séo instrumentos que construimos para
esse fim, e ndo possuem forca ou fundamento independentes
(DWORKIN, 2014, p. 195).

O pragmatismo poderia ser vantajoso para implementar pretensdes
necessarias advindas das mudancgas que ocorrem naturalmente na sociedade, e que
nao estavam amparadas pelas deliberagdes passadas. Contudo, tem o problema de
deixar a escolha do magistrado a decisao do caso posto defronte ao Estado, segundo
suas concepcdes pessoais do que entende por uma sociedade melhor,
desconsiderando-se (dai seu ceticismo) qualquer direito amparado por decisdes

politicas passadas.

O terceiro método interpretativo, e aquele que Dworkin considera como o
melhor a sociedade, é o direito como integridade. Segundo Dworkin (2014, p. 229),
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desde a comunidade o aceite, a integridade € o meio pelo qual se tera uma
transformacgao organica na sociedade, mesmo que nem sempre eficaz, mas melhor

que qualquer outra faria.

A integridade seria capaz de, ao mesmo tempo, respeitar as decisdes
politicas do passado, por meio da coeréncia, e seguir adiante no avango dos direitos
que sao reclamados pelas mudangas na sociedade, sem apego demasiado as

concepgodes do passado.

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um
sistema unico e coerente de justica e equidade na correta proporgao.
Uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ira, por esta razao,
afastar-se da estreita linha das decisGes anteriores, em busca de
fidelidade aos principios concebidos como mais fundamentais a esse
sistema como um todo (DWORKIN, 2014, p. 264).

Rejeitando a ideia de uma coeréncia cega, a integridade reclama o respeito
aos principios, de forma que, ao legislativo, reclame um respeito ao sistema coerente
de justica e equidade (DWORKIN, 2014, p. 266).

As interpretagdes que se fazem no direito, pela integridade, rejeitariam o
descobrimento ou a invencdo do direito, sendo que os magistrados utilizariam as
compreensdes de todo o sistema para julgarem tanto com respeito ao passado quanto

ao futuro.

Insiste que as afirmagdes juridicas sao opinides interpretativas que,
por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o
passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo em desenvolvimento.
Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar inutil, a
questao de se os juizes descobrem ou inventam o direito; sugere que
s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes fazem
as duas coisas e nenhuma delas (DWORKIN, 2014, p. 271).

Dworkin (2014, p. 274), por meio da integridade, rejeita o ponto de vista da
dicotomia entre encontrar e inventar a lei, e isto € possivel em razdo dos principios.
Como explica Streck (2013, p. 359), os principios para Dworkin representam
norteadores comuns da sociedade, ndo havendo casos em que nao se teria um direito
a ser aplicado, pois sempre existiriam os principios, havendo sempre uma resposta

constitucionalmente correta, contrapondo-se a um juizo discricionario.
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Nisto, ainda no que expressa Streck (2013, p. 348), estaria uma das
diferengas entre Alexy e Dworkin, uma vez que, enquanto este procura excluir a
discricionariedade, para aquele, ela seria tolerada, dado que Alexy racionalizaria a
discricionariedade por meio da argumentacao, ficando claro, pois, que o juiz “escolhe”

quando ha uma colisdo entre principios.

Dworkin concebe os principios como produtores e limitadores do direito,
havendo-se de observar a integridade e a coeréncia com o direito criado politicamente,
ou seja, de leis e de decisdes judiciais passadas, demonstrando sua interpretagcéo
hermenéutica, ao contrario de Alexy e sua teoria argumentativa, que aumenta o

sentido do direito por meio de principios.

Bonavides (2019, p. 287), disserta que Dworkin “entende de maneira mais
restritiva os principios, fazendo dos bens coletivos meras policies, ao contrario de
Alexy, que alarga o conceito e insere nestes os referidos bens”. Para Dworkin, os
principios tratariam somente dos direitos individuais, o que n&o ocorreria com Alexy,

em razdo de seu conceito mais amplo de principios (BONAVIDES, 2019, p. 287).

Para esclarecer a forma de interpretacado por intermédio da integridade,
com que Dworkin afastaria a discricionariedade, este utiliza o exemplo do romance

em cadeira, fazendo-se uma conjectura entre direito e a literatura.

No romance em cadeira, um grupo de romancistas devera escrever um
romance e, para isto, deverao, cada um, interpretar os capitulos que receberam para,
deste modo, escrever um novo capitulo, acrescentado e enviado ao préximo
romancista, continuando a cadeira assim por diante (DWORKIN, 2014, p. 276). Cada
intérprete havera de produzir seu capitulo de maneira a criar, do melhor modo
possivel, o romance em elaboragcdo, sendo que esta complexidade reproduz a
dificuldade de decidir um caso dificil com a integridade (DWORKIN, 2014, p. 276).

Os romancistas deverao verificar, igualmente, que se pretende criar um s6
romance a partir do material que recebera, do que o intérprete atual acrescentar e
daquilo que os seus sucessores irdo querer ou serem capazes de contribuir, exigindo
um avango geral da parte do romancista atual, ou mesmo uma série de avaliagbes

gerais na medida em que escreve ou reescreve (DWORKIN, 2014, p. 276-277).
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O exemplo do romance em cadeia de Dworkin fornece um interessante
parametro para se verificar decisdes judiciais ativistas, com drastica ruptura do direito
que era praticado até esta decisdo. Com estas, parte-se do inicio, sem respeito as
praticas do passado e, igualmente, ao futuro, pois, por ndo fazer parte da cadeira de
decisbes do direito até entdo, o consumidor da justica ndo tera seguranga quando a

um direito que entender ter.

Contudo, é importante expressar que um método hermenéutico especifico
nao ha como se tornar uma norma cogente de interpretacdo, até pela dificuldade de
se aplicar esta no cotidiano. Sobre o tema, Jorge Neto preleciona:

Uma teoria da deciséo judicial ndo pode ser uma teoria do uso correto
deste ou daquele método hermenéutico, mas deve ser uma teoria
valorativamente neutra com relagdo aos métodos hermenéuticos, ja
que parece epistemologicamente impossivel, de anteméao, fixar
correcdo, verdade ou eficacia deste ou daquele método hermenéutico
(JORGE NETO, 2019, p. 133).

Apesar de ndo poder ser uma norma imperativa de interpretagdo, a
hermenéutica fornece caminhos adequados ao desenvolvimento do direito praticado
nos tribunais, de forma que se possa ter mais controle sobre as razdes de decidir

postas nos pronunciamentos judiciais decisoérios.

Deste modo, a hermenéutica de Dworkin e a argumentacdo de Alexy,
apesar de distintas, podem contribuir, de fato, para uma racionalizacdo da decisao
judicial de forma a possibilitar, por consequéncia, uma maior influéncia das partes no
processo, até porque, quando se esclarece os motivos decisorios, estes sao postos

as claras, premiando, por sua vez, os preceitos fundamentais do processo.

Tais métodos se contrastam com aqueles que, a despeito de pregar uma
rigidez do ordenamento juridico, autorizam a livre discricionariedade do julgador
quando este estiver diante de casos dificeis, como a teoria pura do direito de Kelsen.

3.3 A decisao judicial como ato de vontade do julgador e a falta de integridade

e coeréncia
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Kelsen, de igual forma a Dworkin e Alexy, influenciou e, ainda hoje,
influencia diretamente o0 modo de se aplicar o direito. A énfase que se dara a seu
trabalho é com relacéo a interpretagdo, mais especificadamente, o Capitulo VIII de
sua Teoria Pura do Direito.

Por primeiro, cabe expressar que, para Kelsen (2009, p. 387), a
interpretacédo é “uma operacdo mental que acompanha o processo da aplicagao do

Direito no seu progredir de um escal&o superior para um escal&o inferior”.

A interpretagao que cria o direito, de fato, seria, para Kelsen, apenas aquela
representava pelo que os tribunais (6rgdos competentes) decidiam, ou seja,
interpretando, de forma que, as interpretagcdes dos demais setores da sociedade nao

teriam forga de, efetivamente, cunhar o direito.

A Unica interpretacdo auténtica, pois, para Kelsen (2009, p. 394-395) é a
realizada pelo 6rgdo aplicador do direito, apenas esta designa o direito, e, por
consequéncia, toda e qualquer outra interpretacéo, ndo poderia ser auténtica. Quando
um individuo observa uma norma que regula seu modo de vida, havera de escolher
uma conduta dentre as diversas possiblidades, ndao sendo, por ndo ser uma
interpretacdo auténtica, uma criagdo do direito, ndo se tendo a vinculagdo do 6rgao
que ira aplicar o direito, podendo ocorrer consequéncias a este individuo por ter se
baseado em uma conduta incorreta (KELSEN, 2009, p. 395).

Kelsen, ao contrario do que Dworkin pregou, diz ndo haver uma resposta
certa as questdes postas diante do Estado-juiz, mas, sim, diversas possibilidades que
se designariam como corretas. Disto decorrem o conceito de moldura do direito e a
decisdo como ato de vontade.

Em casos em que nao se poderia verificar a unica resposta correta, para
se controlar a decisdo judicial, haveria de se conceder certo grau de discricionariedade
ao intérprete para que, a partir de conceitos alheios ao direito, decidisse. Nas palavras
de Kelsen:

Na medida em que, na aplicacdo da lei, para além da necessaria
fixagdo da moldura dentro da qual se tem de manter o ato a pér, possa
ter ainda lugar uma atividade cognoscitiva do 6rgdo aplicador do
Direito, ndo se tratara de um conhecimento do Direito positivo, mas de
outras normas que, aqui, no processo da criagao juridica, podem ter a
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sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justiga, juizos de valor
sociais que costumamos designar expressdes correntes como bem
comum, interesse do Estado, progresso, etc. (KELSEN, 2009, p. 393).

Segundo Streck (2017b, p. 38), em Kelsen, a interpretacdo como ato de
vontade produziria, da aplicagdo, as normas. Para Kelsen, a abertura a
discricionariedade e subjetivismo do intérprete, por intermédio da moldura da norma,

€ um desvio impossivel de se corrigir.

De forma que o intérprete ndo se perdesse por estes conceitos nao
concernentes ao direito, a moldura do direito de Kelsen, funcionaria como uma
contensao, ou barreira de possibilidades que, desde que se mantivesse destro desta,
poderia o intérprete escolher.

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipéteses, uma moldura
dentro da qual existem varias possibilidades de aplicagao, pelo que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou
moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel
(KELSEN, 2009, p. 390).

Sendo, para Kelsen (2009, p. 393), o juiz um criador do direito, sua fungao
seria relativamente livre e, por tal razdo, é que a aplicagao da lei para a obtencao de
uma norma individual no processo €, dentro da moldura proposta, “uma funcao

voluntaria”. A deciséo judicial, pois, seria um ato de vontade do magistrado.

Santos (2016, p. 116), ressalva que, Kelsen, apesar da austeridade voltada
a busca da cientificidade do direito de forma objetiva, em sua Teoria Pura do Direito,
afirmava que a decisdo é um ato de vontade, reservando um espago para a
discricionariedade judicial, a partir da cogni¢céo do intérprete em uma relagao sujeito-
objeto. Disto, resulta o positivismo normativista de Kelsen, uma vez que as normas
seriam produzidas por este ato de vontade dos que aplicam o direito nos 6rgaos
juridicos competentes (SANTOS, 2016, p. 117).

A discricionariedade € um trago marcante da teoria de Kelsen, dado que,
rejeitando uma solugdo correta, ao magistrado caberia, de acordo com a sua
consciéncia sobre o que seja o direito, resolver o conflito. Isto fica claro nas palavras

de Kelsen ao descrever que:

A interpretagdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo
cuidado, a ficcao de que uma norma juridica apenas permite, sempre
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e em todos os casos, uma so interpretacdo: a interpretagao “correta”.
Isto € uma ficgdo que serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar
o ideal da segurangca juridica. Em vista da plurissignificagao da maioria
das normas juridicas, este ideal somente é realizado
aproximadamente (KELSEN, 2009, p. 396).

Kelsen, apesar do que possa parecer, ndo € o maior representante do
positivismo exegético. Como expressa Santos (2016, p. 119), ha, no senso comum
juridico, uma ideia de que Kelsen é o grande autor que prega o juiz boca da lei, o que
se demonstra errbneo. Sobre isto, Streck complementa:

Numa palavra: Kelsen ja havia superado o positivismo exegético, mas
abandonou, diante da sua inexorabilidade, o principal problema do
Direito: a interpretacdo concreta, no nivel da “aplicagdo”. E nisso
reside a “maldicao” de sua tese. Nunca foi bem entendido quando
ainda hoje se pensa que, para ele, o juiz deve fazer uma interpretagéo
“pura da lei” (STRECK, 2017b, p. 39).

Ao contrario do positivismo exegético, de uma interpretacdo objetiva do
texto da lei, Kelsen abraga a discricionariedade, a relagao sujeito-objetivo, aquela de
faz com que o intérprete imponha que pensa no caso concreto. Faz necessaria, ainda,

a seguinte citagao da obra de Kelsen:

[...] a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a
uma unica solu¢ado como sendo a Unica correta, mas possivelmente a
varias solugbes que — na medida em que apenas sejam aferidas pela
lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne
Direito positivo no ato do 6rgao aplicador do direito — no ato do tribunal,
especialmente (KENSEN, 2009, p. 390-391).

Se ndo ha uma unica solugao que se possa dizer como a correta, ha, de
acordo com as convengdes pessoais e intimos pensamentos do magistrado, a
possibilidade de este instituir a solugdo de acordo com sua consciéncia. Ao se permitir
a discricionariedade como padrao, rejeita-se, por consequéncia, a primazia por
seguranca juridica e previsibilidade por parte dos jurisdicionados.

Isto vai contra a uma necessaria objetivagéo do direito, pois é inegavel que
havera casos com diferentes possibilidades de decisao, entretanto, estas devem ser
tomadas por meio argumentos racionais, ndo por apelos emocionais, retorica, ou
mesmo da forga (RODRIGUES, 2010, 91-92).

Com a falta de implementacdo adequada dos direitos fundamentais

constitucionalmente positivados na Constituicdo Federal, como se expds no primeiro
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capitulo, ha, para além da devida solug&o a ser aplicada pelo judiciario, que exerce
uma fungéo de controle dos atos administrativos e de implementador de direitos, uma

crenca de que todas as questdes devam ser postas ao Poder Judiciario.

O ingresso perante o Estado-juiz, para ver um direito satisfeito, €, de fato,
uma importante via para os direitos que ndo sado devidamente praticados pelos
Poderes Legislativo e Executivo, por meio da judicializagdo das politicas publicas.
Contudo, ha de se verificar também o fendbmeno da aposta no protagonismo judiciario,

em um exercicio ativista, para que se tenha a implementagao de direitos.

Tal aposta neste protagonismo do Poder Judiciario, evidencia o problema
da discricionariedade judicial, pois, em resquicio ao pensamento de Kelsen, na
decisdo como ato de vontade, poderia o0 magistrado, dentre as varias possibilidades
de decis&o, escolher uma, de acordo com sua consciéncia, e a esta ndo é o direito.
Citando as palavras de Streck (2017a, p. 24), “[...] o direito néo é (e ndo pode ser)

aquilo que o intérprete quer que ele seja’.

A decisdo como um ato de vontade se mostra fortemente presente no
imaginario juridico, sendo expresso em decisdes judiciais até em tempos atuais, como
no exemplo abaixo, oriundo de uma decisédo sobre embargos de declaragdo, proferida
em junho de 2019.

Ora, nao configura omissao o Juizo néo rebater todos os fundamentos
expendidos pelas partes ou deixar de analisar individualmente todos
os elementos probatérios dos autos, pois a sentenca € um ato de
vontade do Juiz, como érgéo do Estado. Decorre de um prévio ato de
inteligéncia com o objetivo de solucionar todos os pedidos, analisando
as causas de pedir, se mais de uma houver. Existindo varios
fundamentos (raciocinio l6gico para chegar-se a uma conclusao), o
Juiz ndo esta obrigado a refutar todos eles. A sentenga ndo € um
dialogo entre o magistrado e as partes. Adotado um fundamento I6gico
que solucione o bindmio "causa de pedir/pedido” inexiste omissao
(BRASIL, 2019).

Mas qual seria, de fato, o problema com a decisdo como ato de vontade, a
crenga no judiciario paladino da Justigca, na filosofia da consciéncia ou na relagéo

sujeito-objeto? O mais latente, é o abandono da democracia processual.

Fazendo-se um paralelo com as instituicbes que demandam um Estado

Democratico, para Dahl (2001, p. 99), a democracia de grande escala exige
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funcionario eleitos; elei¢des livres, justas e frequentes; liberdade de expresséo; fontes
de informagao das mais diversificadas; autonomia para as associagoes; e cidadania

inclusiva.

Trazendo-se para o processo, € possivel tirar a ligdo de que a concentracao
de poder em um unico sujeito, ou seja, na figura do juiz, é antidemocratica. Isto se da,
pois, com o protagonismo judicial, reduz-se a participagao das partes e a possibilidade
de controle por parte da sociedade, dado que, a decisdo que se funda na consciéncia
do magistrado ndo se funda no direito, apesar de, em alguns casos, estes

convergirem.

Um exemplo desta postura pode ser verificado no voto do Ministro
Humberto Gomes de Barro no Agravo Regimental em Recurso Especial n°
279.889/AL, julgado em 03/04/2001 (apud STRECK, 2017a, p. 24), no qual expressou:

Né&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro
do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha
jurisdigdo. (...) Decido, porém, conforme minha consciéncia.
Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este
Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que
os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins d Humberto Gomes de
Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros.
Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que
se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém
nos da ligbes. Nao somos aprendizes de ninguém.

Esta postura talvez seja o maior exemplo de protagonismo judicial que se
quer combater, pela sua aversdo a democracia. O julgador é elevado a figura daquele
que diz o que é o direito, sem que se tenha a participacdo da comunidade juridica
neste processo.

A resolugédo de conflitos por posturas ativistas dos magistrados também
gera outros problemas, também de indole antidemocratica, como o direito lotérico.
Esta expresséo se justifica em razédo de que, o direito a ser prestado, muitas vezes,
depende de quem ira julgar, gerando inseguranga juridica e a prestagao deficiente do
direito.
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Desta forma, a decisdo como ato de vontade, proposta por Kelsen, nao se
mostra adequada ao processo constitucional e democratico. Mostram-se, mais

promissoras, os ideais de Dworkin e Alexy.

Com Dworkin e seu método hermenéutico, assegura-se um respeito ao
passado, pela coeréncia, e uma possiblidade de abertura ao futuro e aos novos
anseios advindos das mudangas da sociedade, por intermédio da integridade. Ha o
controle e a primazia pela pacificagdo social e a seguranga juridica, uma vez que, 0
julgador, como um romancista em cadeia, devera acrescentar um novo capitulo na
historia do direito, em consonancia com o que as instituigdes definem como sendo o

direito.

Em Alexy e seu método de argumentagédo racional, apesar de certa
abertura a discricionariedade, seu método de resolugcdo de colisdo de principios
proporciona a possiblidade de controle das decisdes judiciais, desde que,
logicamente, seja corretamente aplicada.

Nao se esta a defender um apanhado de teorias para estabelecer o que
seja democracia processual, entretanto, o estudo destas teorias se mostra valioso
para estabelecer parametros de controle dos atos dos julgadores. Nisto, mostra-se a

chave para a democracia processual, mecanismos de controle.

Se a imposi¢ao do poder jurisdicional sem controle, com a consciéncia do
magistrado sendo o guia das decisdes judiciais que modificam a sociedade, seja a
antitese do processo democratico e com a participacao de todas as partes da relagao
processual, o seu antidoto esta nestes mecanismos de controle do que o magistrado

possa fazer.

O estudo para o desenvolvimento destas ferramentas se mostra, deste
modo, de grande importancia para a democracia processual e para o estabelecimento
do processo constitucionalmente adequado. Os institutos que devem ser ressaltados
sao0, por consequéncia, aqueles que proporcione a cooperagao processual, a vedagao
de atos surpresa e abusivos, parametros para as decisdes judiciais fundamentadas e
instrumentos de elevacao de patamar da autonomia da vontade das partes.
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4 O COMPROMISSO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL COM A CONSTITUIGAO
FEDERAL E A SUA CONTRIBUIGAO PARA A DEMOCRATIZAGAO DO
PROCESSO

A constitucionalizagao do processo € um movimento que pode se perceber
em diversas Constituigbes do pds-guerra, com a inclusdo textual de dispositivos de
natureza processual, podendo-se destacar o devido processo legal e os seus
mandamentos decorrentes, como o da ampla defesa e do contraditério.

Streck (2017b, p. 117) posiciona que pela forga normativa da Constituigéo,
antes mesmo do periodo pos-guerra, sempre se teve uma concentrada relagéo entre
a justica constitucional na protecéo dos direitos fundamentais e sociais prevista na Lei
Maior, verificando-se isto, inclusive, pelo papel dirigente e compromissorio das Cartas.
Tal afirmagao se constata pela analise de decisdes dos Tribunais Constitucionais e da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América (STRECK, 2017b, p. 117).

Este movimento caracteriza-se, também, por reconhecer o status de
direitos fundamentais aos preceitos processuais, conhecendo, igualmente, de sua
importancia para o desenvolvimento da sociedade, na pacificagdo social e na

persecugao de justica.

Na conceituagdo de Dinamarco (2020, p. 259), “direito processual
constitucional é o método consistente em examinar o sistema processual e os
institutos do processo a luz da Constituicdo e das relagdes mantidas com ela”. Ainda
segundo Dinamarco (2013, p. 26), a ideia sintese se consubstancia na preocupagéo
com os valores constitucionalmente consagrados, mais notadamente a liberdade e a
igualdade, que sao, afinal, manifestagdes de algo dotado de mais espectro: o valor

justica.

Ja Rodrigues e Lamy (2019, p. 202), prelecionam que se pode dizer, “[...]
de forma ampla, que o processo € o meio pelo qual sdo garantidos os valores

individuais, coletivos e difusos que a ordem constitucional vigente abarca”.

O processo, inserindo-se dentro do Constitucionalismo Contemporaneo,

nao pode ser visto como uma matéria isolada do direito, devendo-se respeitar os
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preceitos constitucionais e, além disto, dos proprios dispositivos normativos
processuais contidos no texto da Lei Maior de 1988.

Canotilho (2003, p. 965-966) aborda a tematica, com vistas ao direito
portugués, separando os conceitos de direito processual constitucional e direito
constitucional processual. O direito processual constitucional tratar-se-ia do conjunto
de normas positivados na Constituicdo e outras fontes, que se destinam a regular os
procedimentos juridicamente classificados como questdes de natureza juridico-
constitucional pelo Tribunal Constitucional portugués (CANOTILHO, 2003, p. 965). Ja
o direito constitucional teria como escopo os “principios e regras de natureza
processual positivados na Constituicao e materialmente constitutivos do status activus

processualis no ordenamento constitucional portugués (CANOTILHO, 2003, p. 966).

Canotilho (2003, p. 967) ainda expressa que o paradigma constitucional da
Lei Maior portuguesa obriga a se estudar o processo em sua conformidade com as
normas constitucionais, e n&o apenas de acordo com o0s codigos processuais

ordinarios, vinculando a um paradigma constitucional de processo.

Neste trabalho serdo utilizadas as expressdes direito constitucional
processual e direito processual constitucional como sinbnimas, sem se fazer a
distingado apontada pelo autor portugués, até pelo motivo de que, na doutrina nacional,
estas expressdes abarcam tanto os procedimentos no Supremo Tribunal Federal,

como nos demais tribunais e procedimentos.

Com relacdo a constitucionalizacdo do direito processual civil no Brasil,
como expde Sica (2011, p. 21), esta &€ mais recente do que em outros paises, tao
recente que a época da entrada em vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 nao
existia quase nenhum rastro de garantias processuais que hoje estdo presentes na
Constituicao Federal de 1988. Citado como exemplo, o direito a ampla defesa, que foi
introduzido em 1969 no texto constitucionais, era destinado aos acusados no processo
penal, restringindo-se a este e, para que se pudesse aplicar no processo, era preciso
realizar uma dificil argumentagdo com base na inafastabilidade da jurisdicdo e no
devido processo legal inerente a ela (SICA, 2011, p. 21).
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Em promocgéo desta vertente, o legislador deixou bem claro que pelo artigo
1° do Cdédigo de Processo Civil de 2015, “o processo civil sera ordenado, disciplinado
e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicdes deste
Cdédigo” (BRASIL, 2015).

Destaca-se que deste artigo 1° do Cddigo de Processo Civil, pode-se
verificar o compromisso do direito processual constitucional civil, com vistas a tutelar
os principios constitucionais fundamentais do processo e a dar maxima efetividade da

efetivagdo dos direitos fundamentais da Constitui¢ao.

Nisto, faz-se oportuna a citacdo de algumas definicbes, com algumas
diferengas, mas que se complementam, do direito processual constitucional, iniciando-

se pelas palavras de Dinamarco, Badaré e Lopes:

A condensacdo metodologica e sistematica dos principios
constitucional do processo toma o nome de direito processual
constitucional. Nado se trata de um ramo autbnomo do direito
processual mas de uma colocagao cientifica, ou de um suporte
metodoldgico e sistematico a partir do qual se pode examinar o
processo e suas relagdes com os grandes valores politicos, sociais,
econbmicos, culturais e humanos de uma nagao. O direito processual
constitucional abrande, de um lado, (a) a tutela constitucional dos
principios fundamentais da organizagao judiciaria e do processo e de
outro (b), ajurisdicéo constitucional (DINAMARCO; BADARO; LOPES,
2020, p. 128).

Ja no que disserta Didier Jr. (2020, p. 57-58), a constitucionalizagado do
direito processual pode ser vista por duas dimensdes, sendo que a primeira se da
pela incorporagdo de normas processuais nos textos constitucionais, inclusive de
forma a estabelecer o patamar de direitos fundamentais e, de outro lado, os institutos
processuais passam a ser examinados pela doutrina como normas de efetivacido das
disposigdes constitucionais. Ja na obra sobre as instituicées de direito processual de

Dinamarco, sobre o direito processual constitucional, este expressa:

Em resumo: a) o direito processual constitucional € um método de
exame do sistema processual a luz dos preceitos contidos na
Constituicdo; b) ele inclui a tutela constitucional do processo e a
jurisdicdo constitucional das liberdades; c) as relagbes entre a
Constituicdo e o processo operam em dois sentidos: a Constituigao
cercando o sistema processual de principios e garantias, o sistema
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processual servindo de instrumento de atuagao dos preceitos contidos
na Constituicdo (DINAMARCO, 2020, p. 262).

Didier Jr. e Dinamarco, em sua obra solo, destacam o carater constitucional
do processo civil, enquanto o trecho citado da obra de Dinamarco, Badard e Lopes
trata da teoria geral do processo, entretanto, optou-se por citar ambos, uma vez que
sdo complementares na possibilidade de se explicar o compromisso do novo Codigo

com o processo constitucional.

Tratando-se do artigo 1° do Cddigo de Processo Civil de 2015, Didier Jr.
(2020, p. 58), do ponto de vista normativo, este artigo reproduz uma obviedade, mas,
apesar disto, € uma disposigdo pedagdgica e oportuna, que alerta para a
imperiosidade de se aplicar as normas processuais civis de acordo com as normas
constitucionais, ainda mais se tratando do caso brasileiro e seu vasto sistema de
normas processuais. Nas exatas palavras de Didier Jr. (2020, p. 59), “ele é claramente
uma tomada de posi¢cdo do legislador no sentido de reconhecimento da forga

normativa da Constitui¢cao”.

Neves (2019, p. 19-20) também reconhece esta obviedade, mas exclama
qgue por vezes € preciso dizer o0 6bvio expressamente, para aqueles que manuseiam
o direito possam ver a obviedade e aceita-la. Deste modo, o Codigo de Processo Civil
devera ser interpretado de forma a prevalecer os preceitos da Constituicado Federal,
com otimizag&o das normas fundamentais do texto constitucional (NEVES, 2019, p.
20).

Camara (2016, p. 7), por sua vez, denomina o processo civil brasileiro a
partir do modelo da Constituicdo da Republica de modelo constitucional de processo
civil, expressao esta que designa os principios disciplinadores do processo no Brasil,
comecgando pelo devido processo legal, sendo composto, igualmente, pelos principios
da isonomia, juiz natural, inafastabilidade da jurisdicdo, contraditério, motivagdes das
decisdes judiciais e razoavel duragao do processo.

Analisando-se primeiramente a tutela dos direitos processuais pela via da
positivacdo destes no texto constitucional, a Constituigao Federal de 1988, seguindo
as outras Cartas do segundo pds-guerra, implementou os direitos processuais como
mandamentos fundamentais ao Estado. Para citar os principais exemplos explicitos,
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a Constituicado prescreve em seu texto o devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV),
do promotor e juiz natural e vedag&o ao tribunal de excecao (artigo 5°, inciso XXXVII
e LIIl), contraditério e ampla defesa (artigo 5°, inciso LV), proibicdo da utilizagdo de
provas obtidas por meios ilicitos (artigo 5° inciso LVI), acesso a justica e
inafastabilidade da jurisdigdo (XXXV e LXXIV), razoavel duragédo do processo (artigo

5°, inciso LXXVIII) e fundamentagao das decisdes judiciais (artigo 93, inciso IX).

A intenc&do do legislador de se ter um processo civil de acordo com a
Constituicao, é tao clara que o primeiro capitulo inteiro do Cédigo de Processo Civil
se destina a disciplinar, de forma ndo exaustiva, as normas fundamentais do processo

civil, em seus artigos 1° ao 12.

Ha de se destacar, também, o aspecto da jurisdigdo constitucional do direito
processual constitucional. Dinamarco, Badaro e Lopes (2020, p. 128) explicitam que
a jurisdicdo constitucional consiste em um arsenal de mecanismos e remédios que
tém por objetivo a protecdo de bens fundamentais ao sistema democratico, como o
controle de constitucionalidade e a jurisdigdo das liberdades, concebida pelo habeas

corpus, habeas data, mandado de segurancga, mandado de injungao e agao popular.

E que de nada adianta proclamar direitos sem que se possibilite o seu
exercicio por intermédio de meios habeis para tanto. No que prescreve Dinamarco
(2013, p. 30), os mecanismos e institutos que integram a jurisdicdo constitucional
detém relagdo direta com a atencdo do constituinte ao equilibrio entre poder e
liberdade e também ao reconhecimento de que a lei, estatutos e contratam, so terdo
legitimidade na medida em que guardarem relagdo com a Constituigdo, sendo
necessario, inclusive, assegurar pela predisposicdo de formas adequadas de fazer

valer a supremacia da Constituicéo.

Rodrigues e Lamy (2019, p. 200) com relagéo a jurisdigdo constitucional,
adicionam ao expressar que no que tange ao agregado de instrumentos processuais
incluidos no texto constitucional para efetivar os direitos que nele constam, é
imperioso salientar que havera de se ter ferramentas adequadas, efetivas e céleres
para a pratica da jurisdicdo, de maneira a fazer valer a Constituicdo sobre as demais

normas estatais.
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A democratizacdo do processo civil, com o aumento da importancia das
partes, com o consequente nivelamento com a figura do juiz e o afastamento com a
figura do protagonismo judicial, constitui a pratica necessaria para que se dé mais
efetividade ao processo civil constitucional.

As disposi¢des processuais constitucionais, bem como aquelas do Codigo
de Processo Civil, determinam direitos, deveres e limites a todos da relagao
processual, inclusive ao juiz. Repita-se, a positivagcado de limites ao julgador é uma
clara forma de democratizar as relagdes processuais e coibir abusos, uma vez que o

poder ilimitado € um convite ao autoritarismo.

A constitucionalizagdo do processo exige, de outra face, que este seja o
instrumento em que se possa concretizar as normas fundamentais de carater material,
que estao positivados no texto da Lei Maior. O processo n&o pode mais ser visto como
um ramo separado e imune ao dever de constru¢do de uma sociedade mais justa,
ainda mais se tratando de um pais extremamente desigual como o Brasil. Sobre este
fator de integralizagdo do processo constitucional, Leonardo expde:

Alterna-se, portanto, a concepcéo tradicional, fundada no positivismo,
de que a fungao do juiz seria interpretar a vontade da lei, para uma
missdo de assegurar e efetivar os direitos e garantias previstos na
Paramount Law, em consonancia com seus principios, de maneira que
o intérprete passa a ter papel ativo na construcido do direito,
complementando a atividade do legislador, na medida em que traz
valores constitucionais para a exegese da norma (LEONARDO, 2013,
p. 20).
Derivado do Constitucionalismo Contemporéaneo, pode-se falar igualmente
em neoprocessualismo, como sendo a vertente que exprime esta relagdo necessaria

entre o direito constitucional e o direito processual civil.

Cambi (2018, p. 296-297) preleciona que entre os direitos a agdes positivas
do Estado estdo abarcados o direito a organizacéo e procedimentos, instando-se nisto
que, nao basta para o Estado Democratico Constitucional que se tenha meios,
apenas, mas havera de se ter instrumentos que realizem com maxima efetividade os
direitos fundamentais, de forma a reduzir a distancia entre normatividade e

efetividade, vinculando, de maneira simultdnea, os legisladores e os juizes.
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N&o ha de se esperar a rigida separagéo entre direito material e direito
processual, dado que, até direitos formais devem ser limitados por dados materiais,
podendo-se afirmar que existem fundos substanciais nas normas processuais
(CAMBI, 2018, p. 299). Desta forma, para Cambi (2018, p. 299), evitar-se-ia a “[...] a
compreensao de que o direito processual € uma ciéncia rigorosamente formal,
abstrata, com férmulas puras e regras vazias, destituidas de conteudo e neutras

quanto a valores”.

Uma maior separacao defendida entre o processo e o direito material &
aquela defendida pelos procedimentalistas, e que se mostra um problema em paises
como o Brasil, de modernidade tardia, em que os direitos fundamentais e sociais ainda
estdo postos de forma deficiente. E como considerar o processo apenas como
instrumento técnico e o direito processual como ciéncia neutra, sendo que, esta essa
neutralidade é, na realidade, uma faceta de posturas conservadoras (DINAMARCO,
2013, p. 39). Esquece-se, contudo, que o juiz € membro da sociedade e participa dos
problemas que a envolvem, ndo sendo possivel que este seja indiferente socialmente,
necessitando estar atento aos resultados socioecondmicos e politicos que sua
deciséo pode produzir (DINAMARDO, 2013, p. 40-41).

Streck (2017b, p. 120) defende que parece ser muito pouco a destinagao
do Poder Judiciario apenas para “zelar pelo respeito aos procedimentos democraticos
para a formacgéo da opinido politica e da vontade politica, a partir da propria cidadania,

como quer, por exemplo, o paradigma procedimental”.

Como exposto nos primeiros capitulos, a busca dos direitos fundamentais-
sociais, diante do Poder Judiciario, ainda ndo implementados, em decorréncia da
ineficiéncia dos demais Poderes, ndo €, por si mesmo, uma dificuldade a democracia
processual. Pelo contrario, € legitima a atuagdo do Estado-juiz na judicializacdo da
politica, se confrontada com a légica da jurisdigao constitucional. O que se defende,
contudo, é que ha de se respeitar padrdes e limites, ndo sendo estes a consciéncia

moral do julgador. Em complemento, cita-se a ligao de Streck:

Parece néo restar duvida de que as teorias materiais da Constituicdo
reforcam a Constituicdo como norma (forga normativa), ao
evidenciarem o seu conteudo compromissorio a partir da concepcéao
dos direitos fundamentais-sociais a serem concretizados, o que, a toda
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evidéncia — e ndo ha como escapar desta discussédo — traz a baila a
questdo da legitimidade do Poder Judiciario (ou da justica
constitucional) para, no limite, isto é, na inércia injustificavel dos
demais poderes, implementar essa missdo, que implica uma maior
judicializacdo da politica e ndo na discricionariedade judicial, ja que
esta ultima sempre deve ser observada como um problema de atuagao
ativista por parte do Poder Judiciario, ao ponto de causar graves
prejuizos & democracia brasileira por meio de decisdes voluntaristas.
A judicializagdo da politica ndo € um problema em si. O maior
problema diz respeito aos critérios utilizados pelo Judiciario para julgar
aquilo que foi judicializado (STRECK, 2017b, p. 119).

Com relacéao a interpretacdo dos dispositivos processuais constitucionais,
com a finalidade de se dar maior efetividade as normas constitucionais, faz-se

necessario também expor sobre a Critica Hermenéutica do Direito.

A Critica Hermenéutica do Direito surgiu como um movimento doutrinario
diferenciado daqueles ja contemplados pelo Direito até o final da década de oitenta,
tendo como finalidade a superagao do pensamento metafisico presente no imaginario
juridico contemporaneo, mediante o reconhecimento da constitucionalizagdo do

Direito, dando mais efetividade as normas constitucionais (SANTOS, 2016, p. 27).

Com o fim de romper com o modelo objetificante, a Critica Hermenéutica
do Direito procura descobrir questdes nebulosas que ainda ndo conseguiam ser tratar
de forma satisfatoria pela dogmatica juridica, como o conceito de direito influenciado
pelo positivismo juridico (MORAIS, 2018, p. 186). Dado o primeiro passo,
reconhecendo-se que o Direito ndo é pronto e acabado, o desafio posto a Critica
Hermenéutica do Direito é outro, diz respeito as exigéncias de interpretagao,
combatendo a discricionariedade (MORAIS, 2018, p. 187).

Neste caminho, Streck (2017a, p. 63) tece sua Critica Hermenéutica,
expondo que “a tarefa do direito € a de construir condi¢des para diminuir e/ou eliminar
0s espacos de discricionariedade judicial’. Expde o autor ainda que sob o pretexto da
busca de superagdo do positivismo vetusto, algumas correntes correm o risco de
incentivarem uma busca dos valores, confundindo, muitas vezes, o combate ao
positivismo exegético com as novas formas de positivismo, como o normativista,

resultando numa troca de uma metodologia por outra (STRECK, 2017a, p. 88).
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Nesta finalidade, o processo surge como forma de combate ao
protagonismo judicial, dado seu dever de ser pautado por direitos e suas disposi¢gdes
terem o sentido de limite, de controle (STRECK, 2015, p. 36).

O Codigo de Processo Civil de 2015, com este viés, traz inovagdes na
persecucgao de um processo civil constitucional, tanto na persecu¢ao da execugao dos
direitos materiais contidos na Carta como no encalgo a justica equitativa e de acordo
com a ordem juridica, coibindo-se abusos e arbitrariedades contra os jurisdicionados.
A cooperagcdo processual e a vedagado as decisbes surpresas sio as primeiras

inovagdes que se ira tratar.

4.1 A cooperacgao processual e a vedacao as decisd6es surpresas

A democracia processual, com vistas ao processo constitucionalmente
adequado, exige que todos os protagonistas tenham direitos e deveres concernentes
a boa-fé processual. O processo ndo pode mais ser visto como uma arena de
combate, com as partes se digladiando e o julgador apenas decidindo quem saira com
a vitoria.

Neste caminho, Leonardo (2013, p. 186) ensina que o processo civil ndo
ha de ser vislumbrado como meio contendas egoistas e individuais, mas, sim, como
valioso utensilio de pacificagédo social. O protagonismo exacerbado de um dos sujeitos
processuais, no caso do juiz, ou o processo com fim de discussédo acirrada pelas
partes, deixa de ser o foco principal, sendo estes atos contrarios ao carater
instrumental do processo para se buscar a efetivagao do direito material.

Didier Jr. (2020, p. 160) explicita que o processo deixa de ser conduzido
exclusivamente pela vontade das partes, ndo havendo, igualmente, uma condugéo
inquisitorial pelo 6rgao jurisdicional em uma posigao assimétrica em relagéo as partes.
Procura-se, deste modo, um processo com condugao cooperativa, sem destaques a
nenhuma das partes (DIDIER JR., 2020, p. 160).

Neste propdsito, o legislador foi expresso ao proclamar, por meio do artigo

6° do Cadigo de Processo Civil, que “todos os sujeitos do processo devem cooperar
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entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”
(BRASIL, 2015).

Para o estudo do principio da cooperagao processual, como uma inovagao
do Codigo de Processo Civil no combate ao protagonismo do julgador, ha de se
verificar, também, a adeséo deste principio pelas partes, de forma a se reconhecer a
forca deste dever na prestagdo de uma melhor atividade jurisdicional.

A cooperacéao sera abordada de forma a se compreender toda conduta que
seja abarcada com a boa-fé e lealdade processuais. Sobre a lealdade, Buzaid (1987)
expressa: “como o étimo da palavra indica a toda evidéncia, consiste em pautar os

atos em correspondéncia com a lei”.

Ja a boa-fé que se aborda € aquela de conceituacdo ampla, de modo a
envolver toda conduta que se mostra abarcada pelos limites legais, ou seja, atenta-se
contra a boa-fé todos aqueles atos que desrespeitam a ordem juridica. Complementa-
se, novamente, com as palavras de Buzaid (1987), ao ditar que a “boa fé é a
consciéncia de que a parte esta usando o processo sem intengcdo de descumprir a lei.
[...]". Em razéo disto, faz-se necessaria tecer consideragdes sobre estes institutos
interligados.

A discriminagao dos deveres das partes e dos seus procuradores visa
a definir-lhes o comportamento no processo nao apenas em
obediéncia a razbes éticas, que por si sos seriam suficientes para
justificar a sua incorporagao no Codigo, mas por motivos estritamente
juridicos, a fim de adequar a conduta das partes a dignidade do
instrumento de que se servem para obter a administracao da justica
(BUZAID, 1987).

Segundo Leonardo (2013, p. 53), “[...] considera-se conduta desleal aquela
abusiva, violadora dos deveres de cooperagdo ou despojada de boa-fé objetiva
(independentemente do estado animico do agente)”. Verifica-se, pois, que as partes
tém de ter um comportamento probo defronte o Estado-juiz.

A cooperacdo e colaboracdo podem ser utilizadas como expressdes
sinbnimas, como preleciona Leonardo (2016, p. 49), podendo-se dar a concepgéao de
lealdade processual uma conceituacdo dilatada para abranger, ao mesmo tempo,
proibicdo do abuso dos direitos processuais e observancia dos deveres de

cooperagao e boa-fé processual.
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Poder-se-ia argumentar que por tratar-se de um principio que se insere
dentro da boa-fé processual, a cooperagao estaria implicita neste e sua disposigao
textual no artigo 6° do Cddigo de Processo Civil seria desnecessaria. Convém,

entretanto, afastar este argumento.

A positivagdo da cooperacdo processual advém como um avango nas
relagbes processuais, uma vez que na vigéncia do Cddigo de 1973, era fortemente
contestada, até mesmo negada, apesar de ja existirem esforgos para que este
mandamento fosse respeitado. O legislador, ao colocar a cooperagao entre as normas
fundamentais do processo civil brasileiro, diz expressamente que, ndo somente este
principio tem valor, como € regente e de grande importancia nas relagdes processuais,
de forma a ndo mais se considerar como normal o comportamento abusivo das partes

ou do magistrado. Em complemento, Nery Junior e Nery prelecionam:

[...] A cooperagao, a rigor, estaria inserida na regra de boa-fé, mas a
sua explicitagdo neste artigo é muito importante, tendo em vista que
as partes podem tender a certo individualismo quando da sua
participagdo nos atos processuais, conduzindo-se de forma a
privilegiar a sua versdo dos fatos em detrimento da verséo da outra
parte — o que é autorizado pela famosa maxima de que o0 processo
civil ndo privilegiaria a verdade real, ao contrario do que ocorre no
processo penal. Com a explicitagcdo da observancia do dever de
cooperagao no CPC, ainda que nao se pretenda chegar a verdade real
no processo civil, as partes, mesmo assim, ndo podem privilegiar o
seu interesse em desfavor da atividade estatal judiciaria (NERY
JUNIOR; NERY, 2019).
Desta ligagao direta com a lealdade e boa-fé processual, pode-se levantar
outra questao importante acerca do principio da cooperacido, mais notadamente, entre
as partes, € a de que, esta se trata de um 6nus ou um dever processual? A distingao

€ imperiosa e, porquanto serem dispositivos que aparentam ser sinbnimos, n&o o sao.

Dinamarco, Badaré e Lopes (2020, p. 390) conceituam 6nus como o
‘encargo de assumir determinada conduta comissiva ou omissiva, conforme o caso,
como condig&o para obter certa vantagem ou para n&o suportar certa desvantagem”.
Acrescentam, ainda, os citados autores, que € vedado se exigir o cumprimento de um
Onus por quem quer que seja, sendo que seu descumprimento ndo acarreta um ilicito,
uma vez que nao prejudica a ninguém, somente o sujeito que ndo cumpre 0 encargo
(DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 390).
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Neste mesmo sentido, Buzaid (1987) ja expressava, em relagdo ao 6nus
que, “pela auséncia do ato s6 o litigante é atingido, podendo beneficiar-se o
adversario; ocorrendo, todavia, o descumprimento de obrigacao legal, nasce para a
outra parte o direito de haver ressarcimento do dano que lhe foi causado”.

Ja os deveres se consubstanciam nas “exigéncias de condutas comissivas
ou omissivas de interesse do adversario ou do proprio Estado-juiz no exercicio da
jurisdicdo” (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 391).

Dinamarco, Badar6é e Lopes (2020, p. 392) discorrem que os deveres
processuais impostos as partes sdo poucos, havendo-se de ser instituidos,
normalmente, em defesa do interesse publico no correto exercicio da jurisdi¢do, no
qual, existindo o descumprimento, aplica-se uma determinada sancio. A lealdade, por
exemplo, € um dever expresso, disposto no artigo 5° do Codigo de Processo Civil, que
dita: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé” (BRASIL, 2015).

Determinadas as naturezas, conclui-se que a cooperacao processual € um
dever, e ndo 6nus, em razdo de que, intimamente ligado a boa-fé processual e a
lealdade, o seu descumprimento gera um dano a outra parte e ao proprio andamento
eficiente da atividade jurisdicional.

A conduta contraria a cooperacao processual € de tal forma danosa que
sua repeléncia € positivamente expressada no diploma processual civil, culminando
penas aqueles que litigarem de ma-fé, pelos artigos 79, 80 e 81, e aos que praticarem
atos atentatorios a dignidade da justica, dispostos nos artigos 77, 78 e 774.

Nery Junior e Nery sao enfaticos ao designar a cooperag¢ao processual néo

como 6nus, mas como um dever. Nas palavras dos referidos autores:

Nao é 6nus, mas dever de probidade e lealdade processual, que deve
ser observado pelas partes e seus procuradores. Caso a parte ou seu
procurador descumpra o dever de probidade, fica sujeita a sangao
repressiva do CPC 79 a 81, independentemente do resultado da
demanda. O temo “parte” deve ser entendido em seu sentido lato,
significando todo aquele que participa do processo, incluindo-se o
assistente, o oponente, o litisdenunciado, o chamado ao processo
(NERY JUNIOR; NERY, 2019).
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Ademais, a cooperagdo processual pode prescrever, em alguns casos,
determinag¢des que se ndo cumpridas, podem gerar um efeito negativo a parte que
nao os praticou, o que leva a pensar neste principio como um 6nus. Mas tal

constatacdo nao é verdadeira.

Leonardo (2013, p. 78-79) ensina que o dever de cooperagdo pode
configurar, em alguns casos, os chamados deveres semiplenos, que sao deveres
incompletos em que seu descumprimento, apesar de ndo configurar um ilicito, tem a
capacidade de acarretar uma consequéncia juridica desfavoravel, o que o aproximaria
de um 6nus, sem, contudo, sé-lo de fato, dado que ha a possibilidade de manejar
regras para impor um énus, com o objetivo de estimular a cooperagao, sem, contudo,
tirar a esséncia de dever. Ao mesmo passo, o dever de cooperagao nio perde sua
natura e se transmuta em obrigag&o pelo seu descumprimento ter uma consequéncia
danosa, uma vez que o dano surge do proprio comportamento n&o cooperativo da

parte, que deste modo, gera a obrigagao de indenizar (LEONARDO, 2013, p. 79).

O principio da cooperacao processual pode ser visto sob a perspectiva do
dever de colaboragao entre as partes e o juiz, e também o dever de colaboragao entre
as proprias partes. Aborda-se, primeiramente, esta ultima perspectiva, pois € a mais

polémica.

A despeito da cooperagao focada na conduta do juiz ser mais aproximada
ao tema deste trabalho, a cooperacdo entre as partes também se mostra um
mecanismo de propagacéo do processual civil democratico, vez que lhes concedem
maior poder no caminho que tomara o rumo do processo até a decisao final de mérito.
Contudo, ha criticas ao dever de cooperar entre as partes, que devem

necessariamente serem abordadas.

As criticas dirigiras a cooperagao entre as partes se concentram em definir
esta como o antagonismo do processo litigioso. Isso se daria em razdo de estarem
postos, diante do Estado-juiz, direitos avessos, incompativeis, muitas vezes, de se ter

a colaboragéo das partes para se chegar a um resultado de mérito mais justo.

Tesheiner e Thamay (2020), neste seguimento, preceituam que a despeito

de ser inquestionavel que as partes devem cooperar com o magistrado, de forma a
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otimizar a condugcdo do processo, quanto se trata das partes, a cooperacédo é
qualidade incompativel com a lide. Os autores também demonstram preocupacgao que
apesar de seu nobre propoésito, a cooperagdo seja aplicada somente no campo
tedrico, ficando fora da pratica forense, uma vez que a lide ultrapassa a seara
processual e esta atrelada a direitos materiais de pretensao resistidas, ou seja, de
interesses contrapostos e que, no sistema brasileiro, dificiimente o principio podera
ser tratado como um dever entre as partes litigantes (TESHEINER; THAMAY, 2020).

Neves (2019, p. 30) também discorre que negar a caracteristica de um jogo
ao processo € fechar os olhos a realidade forense. Na jurisdicdo contenciosa,
colocam-se interesses opostos, em que as partes, muitas vezes, se encontram com
animos exaltados e, desta animosidade, ndo se tera a atividade cooperativa pela
busca da verdade ou justica, que interessa apenas a um dos litigantes (NEVES, 2019,
p. 30).

Tais criticas se baseiam na impossibilidade que se tenha a conduta das
partes guiadas somente pela busca da justica, dispensando-se as suas pretensdes.
O advogado haveria de trabalhar, e a parte agir, da forma que mais Ihe aprouverem
para defender seus objetivos dentro do processo. O artigo 6° ndo se presta a
prescrever este tipo de conduta, como descreve Neves (2019, p. 34): “[...] interpretar
o dispositivo legal como previsao que exige uma cooperagéo entre si, outorgando-lhes
um dever que contraria seus proprios interesses defendidos em juizo, € utopia e

tornara o dispositivo morto”.

Deste modo, nem todos os atos das partes seriam aptos a violar a
cooperagao processual, como, por exemplo, nas teses juridicas apresentadas que
apesar de serem completamente diversas, esta heterogeneidade contribui para o
avango do proprio direito, com o processo discurso. Ao entendimento disto, s&o
convenientes as palavras de Buzaid (1987): “A boa fé concerne as alegag¢des dos
fatos e ndo as controvérsias sobre o direito, a cujo respeito podem surgir opinides
diversas e até diametralmente opostas. Por isso afirma conhecido brocardo que error

juris nan inducit mala fides”.

As proposicdes das partes ndo podem ser obstadas de desenvolverem

adequadamente a conservacdo de seus interesses por uma espécie de censura
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imperial em nome maior da justica e da verdade, ha de se ter entretons quando se
falar da cooperacéo processual, como profere Leonardo:

A boa-fé processual ndo obriga que as partes desistam das suas
demandas legitimas, apenas impde um comportamento ético e probo
na defesa de seus interesses. A cooperagdo no processo ndo implica
em negar o seu carater dialético, pois este dever néo significa crer
ingénua ou autoritariamente que as partes terdo, em qualquer
hipotese, uma conduta altruista, refletida nos altaneiros escopos
processuais, ainda que em detrimento de seus interesses e garantias.
A cooperagcdo tem graduagbes, a serem estabelecidas em
conformidade com as particularidades da relagao juridica processual,
muitas vezes com a ponderacdo do direito material em debate
(LEONARDO, 2013, p. 185).

Apesar deste anteparo das aspiragdes processuais das partes, a
democracia, na sociedade e no processo, reclamaria limites, e estes se ligam
diretamente a lealdade, a vedacao da pratica de atos torpes, ao respeito a boa-fé e
aos direitos alheios, vedando-se abusos. Seria disto que se trataria o principio da
cooperagao processual, inclusive dentro do ambito das partes.

[...] E certo que a qualquer pessoa, nos casos e forma legais, é licito
postular perante os tribunais, como também compete ao réu defender-
se na acao que lhe é proposta, ndo se sabendo antes do transito em
julgado da sentencga qual dos litigantes tem razdo. A legislagdo nao
cerceia 0 uso da agao judicial ou exercicio dos meios de defesa.
Condena, isso sim, a manipulagdo da mentira com arma processual
tendente a afastar a verdade e deformar a vontade judicial. De
conformidade com o principio dispositivo, que domina o processo civil,
cabe as partes atuar livremente no processo, propondo a acdo com
que ele se inicia, oferecendo o réu a resposta ao pedido, produzindo,
ambas, as provas com que pretendem formar o convencimento judicial
e recorrendo da decis&o que |he for adversa [...] (BUZAID, 1987).

Defende-se, ainda, a precisdo de avango nestas concepgdes concernentes
as partes, pois, se nao Ihes seria negada a possibilidade de articular a protecéo da
pretensdo em juizo, também n&o se poderia descartar a ocorréncia de casos em que
o magistrado, no interesse da verdade, imponha o dever da parte exercitar alguma
acao que lhe desfavorecera e, seu descumprimento por este, acarretara,
necessariamente, uma penalidade. Abordando-se esta ideia, Leonardo disserta:

Ponderadas tais construcbes, € necessario evoluir. Ainda que o
conceito encontre resisténcias (muitas até justificaveis), ousa-se
quebrar paradigmas para afirmar categoricamente a existéncia de um
dever de cooperagao entre as partes. Ora, afirmar que uma parte ndo
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pode ser obrigada a colaborar com a outra, mas somente para com o
juiz e, concomitantemente, admitir que tal colaboragédo possa vir de
encontro aos interesses da propria parte e, ainda, que o magistrado
pode utilizar dos frutos desta colaboragcdo em detrimento dela, é
questdo de mera semantica. O resultado pratico € o mesmo, pouco
importando se a colaboragao foi prestada ao juizo (beneficando o
adversario) ou a parte contraria (auxiliando o juizo) (LEONARDO,
2013, p. 82).

Pode-se elencar como exemplo deste dever de cooperar, a determinagao
de se juntar aos autos prova documental que se encontra somente em poder do réu,
ndo havendo nenhuma outra possibilidade se acessar tal informacdo. E um claro
arquétipo da supresséo parcial do direito da parte em prol da resolugéo justa da causa.
E caso a parte detentora do documento deliberadamente se negue a cooperar, havera
de arcar com uma repreensdo, de acordo com a legislagdo. Novamente, cita-se as

licdes de Leonardo sobre o tema:

Todavia, também ndo se pode ignorar que em algumas hipoteses é
possivel que condutas indesejadas sejam reclamadas dos titulares de
posigbes juridicas. O proprio direito material encontra diversas
situagcdes em que o titular de um direito sucumbe diante de um
interesse maior, tal qual se verifica com a possibilidade de perda da
propriedade que ndo atenda a sua fungao social; também é possivel
anular um contrato que néo se amolde a mesma finalidade ou mesmo
que afronte a clausula geral da boa-fé objetiva. Na seara contratual, &
possivel impor deveres laterais de conduta, tais como o dever de
informacdo, de cooperacdo etc., que prescindem de previsdo
legislativa ou contratual. No dmbito do processo também é possivel
que fendmeno semelhante ocorra (LEONARDO, 2013, p. 84).
De lado oposto, ha a defesa de que, em nome do principio da cooperagao
processual, ndo se poderia impor san¢gdes a parte que deixou de apresentar
documento substancial ao processo e, além disto, a cooperacdo nem ao mesmo se

trataria de um principio.

Zufelato (2019, p. 83) defende que, entre as partes, ndo existe um dever
de cooperar, em sentido estrito, para uma decisdo de mérito justa e, o que se teria, na
verdade, sdo os regulamentos éticos da lealdade processual ao exercitar as
faculdades processuais. Nas palavras do citado autor: “Exigir mais do que isso delas
é transformar o processo, que € um contexto de contenda e litigio, numa instituicdo
moralizante que podera inclusive inviabilizar o exercicio pleno das garantias
processuais” (ZUFELATO, 2019, p. 83).
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A possibilidade de punigéo, determinada pelo magistrado, para a parte que
trouxe elementos por aquele considerados indispensaveis, na visao de Zufelato (2019,
p. 84), seria um absurdo, em razdo de implicar na moralizagado do direito. Zufelato
(2019, p. 85) critica o carater de principio em relagdo a cooperagdo, uma vez que este
seria destituido de densidade juridica propria e seus deveres se ligam, em esséncia,
a boa-fé processual.

Deste modo, nos que tange ao principio da cooperagado processual,
aplicado ao comportamento das partes entre si, &€ forgoso rematar com algumas
consideragdes. Primeiramente, ndo se pode reclamar a tola fantasia das partes
contribuindo entre si, sem se preocuparem com os resultados processuais advindos
dessas condutas. Nao é sobre isto que deve tratar o artigo 6° do Codigo de Processo
Civil.

As partes devem depreender o comportamento adequadamente leal para
com a outra, dentro dos limites que sdo proclamados pela ordem juridica processual,

de forma a n&do implementar abusos nas defesas de suas aspiragdes.

Apesar destes preceitos se ligarem diretamente ao dever de boa-fé
processual, ndo retira o status de principio da cooperacéo processual, uma vez que
uma norma juridica derivada de outra nado |he retira o carater juridico de dever ser, ou

seja, a posigao dedntica. Neste contexto, cita-se as palavras de Didier Jr.:

Os principios da primazia da decisdo de mérito, da boa-fé processual
do contraditério e do respeito ao autorregramento da vontade no
processo, juntos, servem de base para o surgimento de outro principio
do processo: o principio da cooperagdo. O principio da cooperagao
define 0 modo como o processo civil deve estruturar-se no direito
brasileiro (DIDIER JR., 2020, p. 160).

De outro lado, para se ter alguma mitigagdo parcial das faculdades
processuais das partes como possivel, para que se determine que a parte contribua
para o processo, mesmo contra a sua cobiga processual, havera de se verificar grande
parcimOnia. Esta-se a falar de possivel puni¢cdo aquele que nao praticar um ato contra
0 seu interesse. Ha a clara possibilidade de arbitrio a ser praticado pelo julgador. Dai,
reforca-se que a este devem ser impostos limites para que nao se saia do ambito
democratico pretendido pela cooperagéo.
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Disto, ja se comega a discorrer sobre o principio da cooperagao processual
no admbito das partes para com o magistrado, e deste para com aqueles, e sua

contribuicdo para a democracia processual.

A cooperagao processual, a despeito de ser imposta a todos que fazem
parte da relagao juridico-processual, manifesta-se de maneiras diversas em relagéo a
cada sujeito. Ao juiz, o dever de cooperagao processual se manifesta em razéo de
seus deveres naturais advindos de todas as garantis processuais e né&o
destacadamente da lealdade e boa-fé, como acontece na relagdo entre partes.
Expondo esta dicotomia, Leonardo descreve:

Frise-se que o dever de cooperacao que se impde a todos os sujeitos
do processo é uno, mas dele decorrem aplicagbes diferentes em
relacdo aos diferentes protagonistas do processo, justamente em
razdo das diferengas existentes entre as fungdes destes sujeitos no
processo. Nao ha dicotomia na cooperacdo: as aplicacbes e
desdobramentos divergem na medida em que divergentes sdo suas
fungbes dos sujeitos na relagao juridico-processual (LEONARDO,
2013, p. 97).

A cooperacdo processual entre julgador e partes se liga diretamente ao
principio da cooperagéao, pois, como disserta Leonardo (2013, p. 50), a participagao
dos interessados, especificamente no processo, € assegurada pela garantia do

contraditorio, de forma que a participagao no processo legitima decisdes jurisdicionais.

Ha uma grande mudancga na perspectiva com relagdo a cooperacgéo, que
perpassa pela forma de manifestagdo do poder jurisdicional. Didier Jr. (2020, p. 158)
defende que, no Brasil, o modelo adotado é o cooperativo. A doutrina tradicionalmente

elenca dois tipos destes modelos: o adversarial e o inquisitorial.

O modelo adversarial se manifesta em um processo com alcunha de
competigdo entre dois adversarios, perante o 6rgéo jurisdicional mais passivo, tendo
por fungéo principal decidir o caso (DIDIER JR., 2020, p. 156). Ja o modelo inquisitorial
se caracteriza por ter o 6rgao jurisdicional como o protagonista das atividades
processuais (DIDIER JR., 2020, p. 156).

Didier Jr. (2020, p. 158) explica que o processo cooperativo é o mais
adequado, uma vez que ha bastante equilibrio no direito processual brasileiro quanto
a adocao de caracteristicas daqueles dois modelos mais classicos.
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Com o modelo cooperativo de processo, este ndo mais ha de ser regido
unicamente pela vontade das partes, uma marca do processo liberal dispositivo, e ndo
havendo, de mesma forma, uma condugdo inquisitorial pelo 6rgdo jurisdicional em
uma posigcéo assimétrica em relagao as partes (DIDIER JR., 2020, p. 160). Persegue-
se, deste modo, um processo com dire¢gao cooperativa, ndo havendo destaques a
nenhum dos sujeitos (DIDIER JR., 2020, p. 160). “Eis o modelo de direito processual
civil adequado a clausula do devido processo legal e ao regime democratico” (DIDIER
JR., 2020, p. 162).

De mesma forma, Camara (2016, p. 11-12), expde que somente pela
cooperagao processual é que as decisdes produzidas a partir da maneira integrada
por todos no processo, em contraditorio efetivo, atingirdo o status de
constitucionalmente legitimas e compativeis com o Estado Democratico de Direito.
Camara (2016, p. 11), também preceitua que diante do modelo constitucional de
processo, havera de ser um processo policéntrico, sem o protagonismo na figura do
julgador, mas sim conduzido pelos sujeitos que integram a relagcéo processual, juiz,
partes, Ministério Publico, havendo igual importéncia a todos na edificagao do fruto da
atividade processual.

Pelo que dispde Didier Jr. (2020, p. 163), o juiz também tem o dever de
lealdade consequente a boa-fé processual, havendo de zelar pelo contraditorio e
tendo alguns deveres em razdo disto. O primeiro dever seria o de esclarecimento, em
que por meio deste, deve o tribunal ilustrar as eventuais duvidas no tocante as
alegacdes das partes em conjunto com as estas, evitando-se decisdes precipitadas e,
ainda, consiste no dever de esclarecer as suas proprias decisdes para os outros
sujeitos (DIDIER JR., 2020, p. 163-164). Para Rodrigues e Scheleder (2014, p. 14):
“O dever de esclarecimento também torna-se aparente quando ha manifestacdo da
partes no sentido de requerer esclarecimentos de pontos obscuros da manifestacao
judicial”.

Haveria também, para Didier Jr., (2020, p. 164-165) o dever de consulta,
em que consiste na vedacado da tomada de decisao sobre fato ou direito, mesmo que
possa decidir de oficio, sem antes intimar as partes para se manifestarem, e o dever
de prevencgao, que incide de forma ampla, em todas as situagdes, no dever de acusar
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defeitos nas pedidos das partes, para que, deste modo, possam corrigi-los. Didier Jr.,
(2020, p. 165), ainda explica que o dever de prevengao tem quatro areas de aplicagao,
sendo estas: explicitacdo de pedidos que ndo sao claros, lacunas na demonstragao
de fatos importantes, a imperiosidade de se adequar os pedidos a situagdo concreta
e a alusao de certa atuagao pela parte. Com o complemento de Rodrigues e Scheleder
(2014, p. 15), é possivel verificar que o “[...] juiz deve possibilitar o dialogo com as
partes, antes de uma deciséo ex officio, a fim de que estas possam influenciar o seu
convencimento, efetivando-se, por conseguinte, a cooperagao ativa e necessaria de

todos os atores do processo”.

Concernente a deveres inerentes a cooperagao entre juiz e partes, Neves
(2019, p. 33-34), de igual forma a Didier Jr., preleciona que, entendidos como
verdadeiros deveres do juiz na condugado processual, estdo estas trés vertentes: |) o
dever de esclarecimento, solicitando-se as partes aclaramentos sobre alegacgdes e
pedidos, evitando-se declaragdes de nulidade e a errénea interpretacdo de um ato
praticado pela parte; |l) dever de consultar as partes antes de proferir uma decisao; e
lIl) dever de prevenir as pares quanto a ocasionais defeitos em seus atos, consentindo
com corregdes, de forma a prestigiar a decisdo de meérito, prevenindo-se declaragdes
de nulidades.

H4, contudo, criticas também a colaboracéo processual, mesmo quando se
fala da relagéo julgador-parte. Uma primeira critica se faz € a de que a cooperagao
processual tem mais sentido conceitual do que na pratica forense, visto que para se
ter uma real efetividade deste preceito, haveria de se ter uma fase de transicéo, e ndo
apenas positivagdo no Cddigo de 2015, como defende Bonicio:

Talvez essas novas regras a respeito da colaboragdo no processo
exigissem uma fase de transicdo, ou até mesmo a adogédo de um
regime experimental, em que fosse estimulada a cooperagao entre as
partes durante certo periodo de tempo e em determinadas areas do
direito, como aquela que trata dos litigios que envolvem as relagbes
familiares, para saber como as coisas funcionam na pratica, ouvindo,
em seguida, a opinido dos advogados, dos promotores e dos juizes
que efetivamente atuaram em colaboragao, quanto a viabilidade desse
novo modelo ideoldgico de processo ser efetivamente implantado (e
nao apenas esbogado) no processo brasileiro (BONICIO, 2016).
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Poder-se-ia argumentar, de igual forma, que o sistema colaborativo é
eminentemente distante da realidade, que ainda se rege pelo protagonismo da figura
do juiz na relagao juridico-processual, sendo negada para as partes ainda, muitas
vezes, pelo julgador, a possibilidade influir na condugc&o dos trabalhos. Bonicio,

tecendo estas criticas, exara:

Assim, ao menos numa primeira leitura, o novo CPC parece apenas
sugerir um novo regime processual de colaboragdo, mas sem atentar
para a realidade do nosso sistema, que ainda € muito apegado a uma
figura de juiz distante e, em algumas vezes, autoritario, que pouco
dialogo propde estre as partes e que — razoavel supor — dificiimente
aceitaria dialogar em posi¢ao de igualdade com elas de uma hora para
outra (BONICIO, 2016).

Apesar de realmente ser possivel vislumbrar o sistema processual
colaborativo como uma ideia a ser totalmente implementada, ou ainda a figura do juiz
autoritario e astro das atividades de condugao processual, isto ndo invalida a inovagao
em prol da democracia processual advinda pela cooperagao.

O protagonismo exacerbado, alias, € o problema que se busca resolver
pela elucidacéo de dispositivos normativos do Codigo de Processo Civil de 2015. Nao
ha como negar os beneficios do processo colaborativo, pura e simplesmente, por se
encontrar uma realidade diferente nos tribunais. Se a realidade é esta, a critica a
dogmatica ultrapassada, de forma a se fixar o processo constitucionalmente

adequado, se faz ainda mais necessaria.

Pode-se também vislumbrar um uso inadequado do conceito de
cooperagao para, ao invés de se buscar a efetividade do processo, trava-lo, com o
magistrado determinando a realizagdo de ato inuteis e, algumas vezes, abusivos e

indevidos.

Zufelato (2019, p. 87) tece criticas quanto a estes atos desnecessarios
praticados em nome da cooperagao processual, pois, o juiz, ao determinar que as
partes realizem o saneamento do processo, transfere de forma autoritaria uma tarefa
que lhe é sua. O mandamento de oitiva das partes ndo se daria em qualquer momento
e, ha de se as determinar em momentos oportunos, quando se tem uma inovagéo em
relagdo aos fatos ou ao direito, trazida pelo julgador, em afinidade ao material
apresentado pelas partes (ZUFELATO, 2019, p. 87). A recorrente pratica forense de
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se determinar a pratica destes inuteis atos, constituiiam um atraso no processo,

impactando na razoavel duragdo do processo (ZUFELATO, 2019, p. 87).

Mas ha atos de suma imperiosidade no processo constitucionalmente
devido, sendo que o julgador nao “proferira decisdo contra uma das partes sem que
ela seja previamente ouvida” (BRASIL, 2015) e o “juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdigdo, 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” (BRASIL, 2015). Trata-se dos mandamentos dispostos no artigo 9°
e 10 do Cadigo de Processo Civil, vedando-se a decisdo-surpresa, em prestigio ao
principio do contraditorio.

Dinamarco (2020, p. 298) demonstra que a vedagao a decisdes surpresas,
disposta no artigo 10 do Codigo de Processo Civil, tem origem no artigo 16 do nouveau
code de procédure civile francés, em que, em decorréncia da riqueza desta disposicao
e de a doutrina ja a edificar como um pilar do contraditorio, inspirou-se o legislador a
positiva-lo no Cédigo de Processo Civil brasileiro, nos artigos 9° e 10.

Apesar de poder se vislumbrado como uma consequéncia légica e basilar
do principio do contraditorio, a positivacdo destas vedagdes como normas
fundamentais do processo civil brasileiro, demonstra um grande avancgo, seja pelo
carater pedagdgico aos protagonistas do processo, seja pelo carater eminentemente
mandamental, ou seja, a vedagao a decisao-surpresa, em preconizagdo ao processo

constitucional, € uma norma valida e que deve ser aplicada nas relagdes juridicas.

O instituto contribui para a intensificagdo do processo dialdgico, de forma a
se retirar, em mais um momento, a figura protagonista do magistrado, ndo podendo
este, decidir sobre ponto em que ndo se tenha dado a oportunidade as partes
participarem do processo decisério, em verdadeiro processo cooperativo.

Dinamarco (2020, p. 297) depde a participagdo do juiz no processo por
meio do dialogo, uma vez que a moderna ciéncia do processo precisa de um julgador
que possa conciliar as partes e, sem perder qualquer tipo de dignidade, chame as
partes a se manifestarem, quando se tiver uma deciséo calcada em matéria que possa

conhecer de oficio. Dinamarco (2020, p. 298), ainda expressa que, “0 juiz mudo tem
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também algo de juiz Pilatos e, por temor ou vaidade, afasta-se do compromisso de

fazer justiga”.

Cruz e Tucci (2018, p. 145), também diz que a moderna o6tica da ciéncia
processual ndo admite a surpresa aos litigantes, que decorra de decisdo fundada em
ponto juridico fulcral, por eles ndo debatido. O autor ainda cita que o Tribunal, pela
sua liberdade decorrente do aforismo iura novit curia ndo exonera a prévia
manifestagdo das partes sobre a questado, em prestigio ao contraditério, isto sendo,
ainda de maneira mais forte, nas questdes que se referem a consequéncias de nova
norma juridica com o condao de alterar a causa petendi da demanda (CRUZ E TUCCI,
2018, p. 145).

Em consideragbes ao § 1° do artigo 489, do Cddigo de Processo Civil,
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 462-463) ditam que o processo de
individualizagdo das normas aplicaveis esta condicionado a um dialogo prévio entre
julgador e as partes, com relagao a selegao material que embasara a interpretagao e

aplicacao do direito.

Para além da conceituagdo advinda do dispositivo legal, € possivel
conceituar a decisao-surpresa em lato sensu e stricto sensu. Zufelato (2019, p. 156-
157) ensina que a decisao-surpresa lato sensu é aquela em que o juiz julga sem
escutar previamente as partes, sem o requisito da urgéncia, ndo se oportunizando o
exercicio de participagédo-influéncia. Nesta, ndo ha inovagdo na questdo decidida,
mas, sim, auséncia de defesa, razdo pela qual se denomina as decisées-surpresa de
cerceamento de defesa nos Tribunais patrios (ZUFELATO, 2019, p. 156-157).

Ja as decisbes-surpresa stricto senso, seriam as decisdes-surpresa
autenticas, pois, em questdes passiveis de atividade de inteligéncia ex officio, o
julgador utiliza seus poderes para decidir pela primeira vez, questdo de fato ou de
direito, inovando em relagéo a estas questdes (ZUFELATO, 2019, p. 157). Razéo pela
qual, Zufelato (2019, p. 170) é enfatico ao expressa quer, a “correlagao entre vedagéo
a decisdo-surpresa e fundamentacao das decisdes € direta e imediata: a decisao é

surpresa porque emprega fundamento surpresa [...]".
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As decisbes-surpresa constituem ataque direto ao preceito fundamental do
contraditério, que, constitucionalmente estabelecido®, passou a ter sentido mais amplo
com a Constituicdo de 1988, estendendo-se seu conceito a todo tipo de processo,
inclusive o administrativo (ZUFELATO, 2019, p. 42). O contraditério € um meio de
implementagdo da democracia processual, pois, por meio dele, se proclama o direito
de se defender perante o Estado-juiz. Em comento ao contraditorio como proclamador
do processo dialégico, Rodrigues e Lamy preceituam:

Trata-se de um contraditério material, substancial; um compromisso
de atencdo para coma quilo que esta sendo dito, a fim de que a
decisdo ao final realmente seja a sintese daquilo que foi debatido e
discutido durante todo o processo, ndo podendo haver, no processo
civil, por exemplo, decisdo a respeito de tema que n&o tenha sido
debatido pelas partes (CPC de 2015, art. 10), ainda que se trate de
matéria sobre a qual o juizo possa decidir de oficio (RODRIGUES;
LAMY, 2019, p. 236).

N&o ha escolha ao magistrado, a aplicagado dos dispositivos normativos
relativos as normas fundamentais do processo nao faz parte de uma esfera
discricionaria dos magistrados. Nas palavras de Dinamarco (2020, p. 293): “A garantia
constitucional do contraditério enderega-se também ao juiz, como imperativo de sua
funcdo no processo e ndo mera faculdade (o juiz n&o tem faculdades no processo,

senéo deveres e poderes)”.

Ademais, a decisdo surpresa nem ao mesmo poderia ser considerar uma
decisao, em seu sentido técnico. Isto pela razdo de que, ndo ha como qualificar uma
opinido do julgador como decisdo, mesmo que de ordem publica, pois isto implicaria
na desconsideracao da dimenséo participativa e democratica na confec¢ao da deciséo
judicial, faltando, pois, a dialeticidade do procedimento em contraditério (ZUFELATO,
2019, p. 155). Neste mesmo sentido, Cruz e Tucci (2018, p. 145) dispde: “Néao é
preciso salientar que, quando se consegue a participagéo no iter de formagao de um

3 “Art. 5°[...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]" (BRASIL,
1988).
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provimento decisorio, daqueles que serdo os seus destinatarios, obtém-se evidente

legitimacao da tutela do direito litigioso”.

Faz-se necessario o explanagédo sobre a afirmagao de Zufelato (2019, p.
155), dissertando que a vedagao a decisao surpresa esta, propriamente, na segunda
parte do artigo 10 do Cadigo de Processo Civil, ao ditar “ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio, devera ouvir previamente as partes”.

Tal afirmagéo se liga a dimensdo do poder-dever do juiz no processo.
Apesar de o magistrado ter o poder-dever de conhecer algumas matérias de oficio
(como, por exemplo, a prescricao e a decadéncia*) prescindindo de provocagao dos
litigantes, ele ndo tem o poder-dever de julgar estas questdes sem a oitiva prévia das
partes. Em complemento, Zufelato expressa:

Isso significa que o juiz pode conhecer de oficio a matéria, no sentido
de independentemente de provocacdo das partes, mas ndo pode
Julga-la, mesmo sendo uma matéria de ordem publica, sem submeté-
la ao contraditério prévio. Nao ha, portanto, qualquer impacto na teoria
da decisdo-surpresa no paradigma vigente no direito brasileiro em
relagcdo as matérias cognosciveis de oficio. Conhecer de oficio é bem
distinto de julgar de oficio, e somente o segundo é vedado
(ZUFELATO, 2019, p. 156).

Comentando o paragrafo unico do artigo 493, do Codigo de Processo Civil,
Cruz e Tucci (2018, p. 144-155), demonstra que, neste dispositivo, se verifica o dever
de consulta do juiz, em cooperagdo que impde ao tribunal o dever de conceder as
partes a chance de se manifestarem sobre qualquer quest&o, seja ela de fato ou de
direito. Verifica-se, pois, uma aproximag¢ado da vedacdo a decisdo-surpresa e a
cooperagao processual, uma vez que o dever de consulta do juiz se liga a colaboragéo
qgue deve ter para com as partes.

4 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da citagao do réu,
julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: [...] § 1° O juiz também podera julgar
liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de
prescrigéo [...] (BRASIL, 2015).
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Como preceitua Zufelato (2019, p. 46), conforme as partes agem no
processo, com suas alegagdes, meios de prova, de forma a comprovar a verdade dos
fatos, debatendo sobre o direito aplicavel, operam de maneira a colaborar com a
melhor solugdo para a demanda. Como se destacara no topico relativo a devida
fundamentacédo das decisdes judiciais, proclama o autor que: “A dimenséao ética do
contraditorio é que garante a participagdo dos interessados em juizo como forma de
legitimar a decisao judicial” (ZUFELATO, 2019, p. 54).

A vedacdo a decisdo-surpresa ha de ser um poderoso instrumento de
garantir da participagao efetiva dos litigantes no resultado do processo, e ndo apenas
como espectadores que levaram suas pretensdes ao Estado-juiz, como preconiza

Zufelato:

E nesse contexto e nessa visdo ampliada de poderes jurisdicionais
que se insere o discurso do contraditério como medida impulsionadora
dos atos processuais que garante a participagcdo dos sujeitos
processuais, a0 mesmo tempo que age como racionalizadora da
atuagdo jurisdicional, ou seja, um verdadeiro poder-dever
(ZUFELATO, 2019, p. 56).

Continuando-se a referéncia a Zufelato (2019, p. 85), o autor atribui a regra
da vedacao as decisdes surpresa, com a necessaria contencdo dos poderes do
julgador, ndo a cooperagao processual, mas, sim, ao o principio do contraditorio.

Ha de se discordar, em parte, desta afirmagao. Porquanto realmente seja
a vedacao as decisbes-surpresa mais intimamente ligada ao principio constitucional
do contraditorio, ndo se deve excluir a ligacdo, também existente, com a cooperagéo
processual. O processo cooperativo demanda uma maior participacdo das partes em

todo o decorrer do processo, o que traz a lume o prestigio ao processo democratico.

Deve-se destacar que apesar de haver um aparente conflito entre a
vedacao a decisdo surpresa e a razoavel duragdo do processo, este inexiste.
Primeiramente, salienta-se que, no processo, havera dilagbes devidas, préprias do
processo dialético e da bilateralidade da audiéncia, inclusive em respeito ao
contraditério, e ha dilatacdes indevidas, que abarrancam o devido andamento
processual, sua celeridade, e nada contribuem para a demanda. Acerca das dilagdes
devidas e dilagées indevidas, Camara preleciona:
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[...] Vale destacar, porém, que se todos tém direito a um processo sem
dilagbes indevidas, dai se extrai que ninguém tem direito a um
processo sem as dilagdes devidas. Em outros termos, o sistema é
comprometido com a duragao razoavel do processo, sem que isso
impligue uma busca desenfreada pela celeridade processual a
qualquer preco. E isto porque um processo que respeita as garantias
fundamentais &, necessariamente, um processo que demora algum
tempo [...] (CAMARA, 2016, p. 8).

A disposicao de tempo habil e comunicagao das partes para exercerem
seus direitos, consubstanciam dilagdes devidas. Além disto, asseguram o processo
constitucionalmente estabelecido, com respeito ao devido processo legal e, seu
desrespeito, ndo s6 nao contribuira com a razoavel duracido do processo, como a
prejudicara, uma vez que o numero de recursos tende a crescer exponencialmente

com as violagdes as garantias processuais. Novamente nas palavras de Camara:

[...] Considerando que a dilagdo temporal da manifestagdo das partes
constitui tempo util e necessario, imprescindivel para se evitar uma
decisdo autoritaria e sujeita a nulidade processual, ndo se caracteriza
como duragao indevida, e as partes deverao suportar esse lapso — que
em realidade praticamente nada interfere na duragéao total do processo
(CAMARA, 2016, p. 8).

E forcoso, deste modo, concluir pela falseabilidade do conflito entre
principios quando se trata da vedagao as decisdes-surpresa e a razoavel duragao do
processo, ndo sendo este argumento um autorizador ao magistrado para que
descumpra o preceito fundamental do contraditério, como se pode verificar, neste

mesmo sentido, nas expressodes de Zufelato:

Nesse sentido, seria um falso problema o suposto choque de
principios, uma vez que, se nao se tratar de uma hipotese
caracterizada pela urgéncia, que efetivamente impega a oitiva prévia
da parte interessada, o juiz ndo podera pronunciar uma decisdo-
surpresa, ainda que sobre matéria cogniscivel ex officio (ZUFELATO,
2019, p. 103-104).

Além disso, permanecendo-se nas consideragcdes sobre a vedagao a
decisdo-surpresa, cumpre exara a consequéncia juridica para quando ocorre uma
destas decisdes. De inicio, verifica-se que a decisdo com fundamento-surpresa
constitui um vicio de procedimento, e “[...] como se trata de uma de decisdo sobre
error in procedendo, nao ha de se mencionar se o conteudo da decisdo-surpresa é

correto ou ndo, se € justa ou injusta a deciséo. [...]" (ZUFELATO, 2019, p. 176). Nao
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ha a necessidade, ainda, por consequéncia, de se demonstrar prejuizo em
decorréncia da decisdo-surpresa, uma vez que isto a converteria em error in
Judicando, atribuindo o indevido 6nus de prova pela parte (ZUFELATO, 2019, p. 177).
A consequéncia ultima e nao possivel de afastamento para a decisao-surpresa, € que
a decisao seja declarada nula (CRUZ E TUCCI, 2018, p. 132-133).

O ultimo ponto a ser analisado, no que se trata a proibigdo de deciséo-
surpresa, € o seu entendimento pela magistratura e perante o aforismo iura novit curia.
Este trabalho ndo poderia ser omisso com relagao a este ponto de vista, dado que, o
tema principal é tratar das inovagdes do Codigo de Processo Civil na busca de um

processo mais democratico.

A analise se dara por meio de criticas aos Enunciados aprovados no
“Seminario - O Poder Judiciario e o Novo Codigo de Processo Civil” (2015) realizado
pela ENFAM - Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados, em
especifico, aos verbetes: “1) Entende-se por “fundamento” referido no art. 10 do
CPC/2015 o substrato fatico que orienta o pedido, e n&do o enquadramento juridico
atribuido pelas partes”; “3) E desnecessario ouvir as partes quando a manifestagéo
nao puder influenciar na solugdo da causa”; e “6) Nao constitui julgamento surpresa o
lastreado em fundamentos juridicos, ainda que diversos dos apresentados pelas

partes, desde que embasados em provas submetidas ao contraditério”.

Iniciando-se pelo enunciado mais criticavel, o Enunciado 3 praticamente
ignora o artigo 10, em uma interpretagdo nociva ao direito processual constitucional.
Sua premissa principal € estabelecer um juizo de certeza imutavel, quase como se o
julgador fosse um oraculo de sabedoria juridica, ao qual as partes seriam impotentes
em influir em sua mais absoluta certa. Uma premissa totalmente descabida em um
Estado Democratico de Direito. Aplicar este enunciado &, por consequéncia, ignorar o

contraditorio.

Para Rangel (2019), este Enunciado 3 do ENFAM totalmente falacioso,
uma vez que, nao existem fundamentos insuscetiveis de influencia pela manifestacao
das partes, ainda que o magistrado esteja totalmente convencido, as partes podem
trazer outros fundamentos, ainda n&o enfrentados pelo julgador, que podem o levar a
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mudar de opinido; e, ainda, ha a possibilidade as partes apresentarem precedentes
que tenham a capacidade de afetar o rumo do julgamento.

Aceitar este Enunciado € como reconhecer a figura do juiz como a figura
maxima de protagonismo da relagao juridico-processual, em total desacordo com o

processo cooperativo. Em critica (em tom irénico) a este Enunciado, Neves elucida:

[...] Chamo tal enunciado de “enunciado bola de cristal’, ja que o juiz
teria uma capacidade sensorial de saber de antemao o que as partes
podem alegar, ja antevendo a inutilidade de tal manifestagdo antes
mesmo delas se materializarem no mundo real. E como dizer que o
juiz ndo precisa ouvir as partes porque ja formou o seu convencimento,
desprezando o fato de que tal convencimento deve ser construido de
forma colaborativa com as partes (NEVES, 2019, p. 46).

No tocante aos Enunciados 1 e 6, estes se ligam a possiblidade do julgador
alterar o enquadramento juridico apresentado pelas partes, sem que isto implicasse
em violagdo ao artigo 10 do Cdédigo de Processo Civil, ligando-se, intimamente, com

a maxima iura novit curia. Tais afirmacdes também sdo passiveis de criticas.

Rangel (2019) evidencia que o primeiro enunciado menospreza a
relevancia do diadlogo e debate acerca dos fundamentos juridicos da causa,
compreendendo que, somente as questdes de fato seriam merecedoras de debate

prévio, o que estaria em desacordo com o processo civil brasileiro.

E importante salientar que a positivacdo da vedacdo a decisdes-surpresa
nao aboliu o axioma iura novit curia. Nao se impde impedimento a requalificacédo
juridica ou legal dos fatos, o que se impde € o dever de dar a oportunidade de as
partes se manifestarem sobre esta nova qualificagao.

Embora o nomem iuris e/ou fundamento legal porventura declinado
pelo autor na petigéo inicial possa influenciar a convicgao do julgador,
nada obsta, dada a incidéncia do aforismo iura novit curia, a que este
requalifique juridicamente a demanda, emoldurando-a em outro
dispositivo de lei ou mesmo em outra categoria juridica (e.g. contrato
de parceria para contrato de representagdo comercial), desde que
extraida a mesma consequéncia juridica pretendida pelo autor. [...]
(CRUZ E TUCCI, 2018, p. 127).

Cruz e Tucci (2018, p. 128-129) explica que, calcando-se no brocardo mihi
factum dabo tibi ius, revela-se que a delimitacdo do factum e a individualizacao do ius,
a atividades subordinadas a distintos sujeitos do processo, sendo a alegagéo e
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comprovagéo do fato incumbéncia das partes e a aplicagao do direito a encargo do
julgador. Desde que baseado no mesmo cenario fatico, nada obstaria que o juiz altere
o fundamento legal, ou mesmo o fundamento juridico, advindos do fato ou fatos
pronunciados pelos litigantes, tratando-se da requalificagéo juridica, observando-se
que se deve, sempre, preservar a integridade da pretensdo cobigada pela parte
(CRUZ E TUCCI, 2018, p. 129).

Cruz e Tucci (2018, p. 132) também faz a ressalva de que, tratando-se de
situagcbes em que as modificagdes da qualificagdo juridica dos fatos altere, por
consequéncia, o regime juridico aplicavel ao caso concreto, ndo se estaria defronte a
simples requalificag&o juridica, mas, sim, de diversa imputagao ou tipificagao juridica
advinda do fatos do caso, podendo acarretar prejuizos aos direitos materiais das
partes. Nestes casos, Cruz e Tucci (2018, p. 133) enuncia que ha de se propiciar as
partes o direito a manifestagao, nos termos do artigo 10 do Cédigo de Processo Civil,
para se evitar a decisdo com fundamento-surpresa. Ainda conclui o autor: “E isso
porque a iniciativa judicial que comporta requalificacao juridica dos fatos deduzidos
deve compatibilizar-se com as garantias processuais das partes, de modo a assegurar
a imparcialidade do juiz e a plenitude do direito ao contraditorio” (CRUZ E TUCCI,
2018, p. 133).

Como expbe o autor citado acima, a consequéncia juridica da
requalificacdo podera ensejar prejuizos aos litigantes. Entretanto, em prestigio ao
contraditério e ao processo cooperativo, dever-se-a intimar as partes em qualquer
hipétese de requalificagdo juridica ou legal, justificando-se esta postura mais
conservadora para que se tenha um respeito maior a democracia processual. A este

respeito, faz-se oportuna as apreciagcdes de Rangel:

De inicio, é importante deixar claro que a vedacao a decisdo surpresa,
em hipotese alguma retirou a ideia de iura novit curia de nosso
ordenamento juridico. Em verdade, a previsdo expressa que 0 juiz hdo
podera decidir com base em fundamento ndo apresentado as partes,
tdo somente reforgou a concepgéo de que sempre que o fizer, devera
0 magistrado oportunizar as partes a possibilidade de se manifestar e
influir na qualificagéo juridica dos fatos por ele adotada (RANGEL,
2019).

O enunciado 6, igualmente, também é n&o é adequado. Rangel (2019)

designa esta inadequacéo a confusao entre fundamentos juridicos e os fatos narrados
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pelas partes, uma vez que a surpresa advém do seu enquadramento juridico, e ndo
da existéncia de fatos novos, sendo que, a mudancga de enquadramento podera trazer
prejuizo as partes. Este posicionamento do autor se amolda a perspectiva mais
democratica defendida neste trabalho, uma vez que preconiza a conhecimento as
partes de qualquer mudancga que pretenda ser feita pelo julgador.

De igual forma questionavel, o Enunciado 04 expressa que “na declaragéo
de incompeténcia absoluta ndo se aplica o disposto no art. 10, parte final, do
CPC/2015”. E, novamente, um caso de exclusdo do principio do contraditério, por
crenga unilateral do juiz, que o tema se trata de nulidade absoluta. Como dispde Neves
(2019, p. 46) “[...] € curioso porque escolhe, aparentemente ao acaso, um vicio que
gera nulidade absoluta para prescrever que em relagao a ele nao € preciso respeitar
o principio do contraditorio.” (NEVES, 2019, p. 46).

Relacionando-se com a matéria fatica, o Enunciado 05 da ENFAM prega
que: “Nao viola o art. 10 do CPC/2015 a decisdo com base em elementos de fato
documentados nos autos sob o contraditério”. Em outro viés, mais uma vez, retira-se
as partes do processo de interpretagao dos fatos postos perante o Estado-juiz. Como
articula Zufelato (2019, p. 193),

[...] O Enunciado 5 ao dizer que ase a fundamentagdo decisoria
invocar elementos de fatos documentados nos autos, ndo ha decisao
surpresa; ha que se ter cuidado com essa ideia, pois ndo basta a
documentacéo, € preciso que as partes tenham podido se expressar
acerca do sentido juridico atribuido aqueles fatos: fatos documentados
nao sao fatos que dispensam interpretagédo (ZUFELATO, 2019, p.
193).

Constata-se que estes Enunciados aparentam ter mais a finalidade de
retirara a responsabilidade dos magistrados pela correta aplicagdo do dispositivo
normativo contido no artigo 10 do Codigo de Processo Civil, do que contribuir com a
sua melhor interpretagéo.

Neves (2019, p. 46-47) expressa que os enunciados 01, 05 e 06 da ENFAM
parecem pretender, com grande afinco, revogar totalmente, o artigo 10 do Cédigo de
Processo Civil, sendo verdadeiro desservigo académico e pratico e, caso sejam
realmente aplicados, contribuirdo para um grande numero de recursos especiais, dada

sua violagao a normas federais.
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Espera-se que, diante a latente violagdo ao devido processo constitucional,
mais precisamente ao processo cooperativo e ao contraditério, estes Enunciados néo
sejam aplicados. Esta preocupacéo se justifica pois, apesar de ndo terem qualquer

forga normativa, exercem influéncia sobre a atividade diaria dos magistrados.

Concluindo-se este topico, a cooperacdo processual demonstra a
finalidade de se ter um processo cooperativo, retirando-se do juiz o protagonismo dos
rumos tomados na relagdo processual, seja pelos deveres ineres as partes, de
cooperarem entre estas, que decorre da lealdade e boa-fé processual, seja pelo dever
de cooperagao dos litigantes com o magistrado e deste para com aqueles, uma vez
que, neste caso, amparando-se pelo contraditorio constitucional, ndo ha de dispensar
o conhecimento ou informagao as partes, para qualquer decisdo que ira tomar o

julgador.

De igual modo, a vedagao as decisdes-surpresa, decorrente principalmente
do principio do contraditorio, mas sem poder se desprezar a influéncia da cooperagao
processual, valida e reforca o compromisso com o processo constitucionalmente
adequado. Ao proibir a decisdo com fundamento surpresa, sem a oitiva e concessao
de oportunidade para influir naquela, ratifica o processo democratico, pois, a
democracia n&o coaduna com a tirania da decis&o solitaria do julgador.

Uma das formas de prestigiar o devido processo constitucional e
democratico, se da pela emancipag¢ao do autorregramento da vontade das partes no
processo. Esta-se a falar dos negdcios juridicos processuais, e é deles que se passa
a dissertar.

4.2 Negocios processuais e o respeito ao autorregramento da vontade no

processo

A faceta democratica do Codigo de Processo Civil se faz presente,
igualmente, pelo aprego ao autorregramento da vontade, de forma que ao consagrar
expressamente o negaocio juridico processual, em diversas modalidades tipicas, como

também a clausula aberta ao negdcio atipico, faz com que se proporcione maior poder
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aos jurisdicionados na busca dos direitos materiais que pretendem perante o Estado-
juiz.

Como expressa Nogueira (2020, p. 259), a feicdo do Estado Democratico
brasileiro, consolidando-se por meio da Constituicdo Federal, criou um ambiente
favoravel ao aumento das modalidades de estruturacdo do processo por intermédio
da participagcdo das partes. Por conta de se admitir que os sujeitos do processo
possam realizar negocios juridicos atinentes ao instrumento utilizado para tutelar os
interesses postos no processo, reconhece-se um devido espaco de participacao a
aqueles e, por consequéncia, democratizando o processo, tudo dentro das finalidades
da cooperacgao processual, sem desconsiderar o carater publicistico do processo e a
autonomia da ciéncia processual civil (NOGUEIRA, 2020, p. 259-260).

De forma que o escopo do presente trabalho € o de demonstrar os
dispositivos normativos do Cdédigo de Processo Civil que influenciam na
democratizagdo da relagdo processual, ndo se ira, sobre o negocio juridico
processual, expor todas as suas minucias, mas, sim, como este instituto contribui para
a reducao do protagonismo judicial exasperado e aumento da participagéo das partes,
pela consagragao de suas vontades, de maneira a preconizar um processo mais

cooperativo.

Primeiramente, em relagdo ao conceito, o negdcio juridico processual, este
se afigura como o acordo de vontades que surte efeitos processuais, podendo-se,
pelo autorregramento da vontade, regular-se o procedimento dentro do que se
estabelece na ordem juridica. Conceituando-se o negocio processual, Chiovenda ja

prescrevia:

Dos mais discutidos € o conceito de negdcio juridico processual, pois
verifica-se atos das partes que uns consideram como negodcios
juridicos processuais, outros como provas ou alegagdes (juramento,
confissao). Atos processuais, no entanto, ocorrem, a que
indubitavelmente se pode reconhecer o carater de negocios juridicos,
visto que o efeito, que produzem, se relaciona imediatamente, por lei,
com a vontade das partes. Tais, em geral, as declara¢des de vontade
unilaterais, admitas pela lei no processo com o fim de constituir,
modificar, extinguir direitos processuais (renuncias, aceitagdo da
sentenga ...). [...] (CHIOVENDA, 2000, p. 25).
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Chiovenda destaca os negocios produzidos pela declaragdo unilateral, o
que apesar da época de producdo da obra do autor italiano, se demonstrava um
conceito que nao era aceito no Brasil, pois, até o advento do novo Codigo de Processo
Civil em 2015, muitos autores defendiam a inexisténcia de negdcios juridicos no

ordenamento juridico brasileiro, como demonstram Dinamarco, Badaro e Lopes:

Sustentou-se até recentemente que ndo haveriam negocios juridicos
processuais, porque os efeitos dos atos do processo ndo poderiam ser
determinados pela vontade dos sujeitos que os realizam. Os atos
processuais sdo voluntarios mas apenas no sentido de que sua
realizacdo depende da vontade; o sujeito limita-se a escolher entre
praticar e ndo praticar o ato, ndo Ihe deixando a lei margem alguma de
liberdade para a escolha dos efeitos deste. Com o advento do Cdodigo
de Processo Civil de 2015, porém, essa posicdo passou a ser posta
sob ressalva porque o Cédigo abre caminho para entendimento entre
as partes mediante certos atos praticados ndao s6 com a vontade de
pratica-los mas também com a intencdo de estabelecer novas
situagdes concretas por elas proprias construidas, como se da nos
acordos sobre mudancgas no procedimento e convengdes sobre 6nus,
poderes, faculdades e deveres das partes [...] (DINAMARCO;
BADARO; LOPES, 2020, p. 395).

Com a nova dtica de indiscutivel possibilidade de realizagdo de negdcios
processuais no ambito do Codigo de Processo Civil de 2015, Didier Jr. (2020, p. 479),
conceitua o negocio processual como sendo “[...] o fato juridico voluntario, em cujo
suporte fatico se reconhece ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados
no préprio ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais ou alterar o

procedimento”.

Inserindo-se dentro dos fatos juridicos, o negocio processual tem como
base a autorizac&o legal para que os jurisdicionados modifiquem o procedimento, de
forma que entenderem que se ira dar mais efetividade a prestacéo do direito material
pretendido, o que fica notorio na conceituagdo de Nogueira:

[...] fato juridico voluntario em cujo suporte fatico, descrito em norma
processual, esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher
a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no
proprio ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais
(NOGUEIRA, 2020, p. 175)

Com relagcdo as especificidades dos negocios processuais, estes, no
processo civil, podem ser os tipicos, sendo aqueles que tem a forma prescrita na lei,
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e os atipicos, autorizados por clausula geral presente no artigo 190 do Codigo de
Processo Civil.

Podem ainda, os negodcios processuais, serem separados em unilaterais,
que se perfazem com apenas uma manifestacdo de vontade, como por exemplo a
desisténcia e a renuncia; bilaterais, que se realizam com a manifestagdo de duas
vontades; ou mesmo plurilaterais, com a vontade de mais de dois sujeitos processuais,
situagcdo que ocorre, por exemplo, quando ha a participagéo do juiz, como acontece
na organizagao do calendario processual, organizagdo compartilhada do processo,
reducdo convencional dos prazos processuais, etc. (DIDIER, JR., 2020, p. 480-481).
Aos bilaterais, pode-se dividi-los em contratos processuais, quando tratam de direitos
contrapostos (exemplo, transagdo), e acordos processuais, quando atingem um
objetivo comum (exemplo, pacto de suspensao do procedimento) (NOGUEIRA, 2020,
p. 203).

Apesar de, normalmente, os sujeitos dos negdcios praticados no curso do
procedimento, serem os mesmos que fazem parte do processo, nada impede que
terceiros estranhos ao processo realizem negdcios processuais, como, por exemplo,
o arrematante que, no processo de execugdo, ndo sendo, via de regra, parte, ao
oferecer um lance para adquirir em hasta publica o bem penhorado, esta praticando
verdadeiro negdcio juridico processual unilateral de oferta (NOGUEIRA, 2020, p. 197).

Ha negocios processuais que dependem da homologagéo judicial e
negocios processuais que prescindem da manifestagdo homologatéria do juiz, bem
como, podem ser tratados, nos negdcios processuais, questdes que tocam no objeto
litigioso do processo, ou relativo ao proprio processo (DIDIER JR., 2020, p. 480-482).

O corolario da inovagao ocorrida no processo civil brasileiro, no campo dos
negocios juridicos processuais, se da pela adicdo do artigo 190, pois, como se
expressa nas palavras de Nogueira (2020, p. 263) “[...] conferiu-se faculdades as
partes e aos sujeitos em geral de disciplinarem, por meio de convengao, de maneira
ampla, o proprio processo”. De forma a estudar o instituto, faz-se necessaria a citagéo
dos exatos termos do referido artigo 190 do Codigo de Processo Civil:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicao, é licito as partes plenamente capazes estipular
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mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo. [...] (BRASIL, 2015).

A redacdo do caput do artigo 190 fala em direitos que admitam a
autocomposicao, e, por isto, pode-se convencionar sobre direitos indisponiveis, uma
vez que esta n&o implica, necessariamente naquela. Nas palavras de Camara (2016,
p. 124) “[...] apenas naqueles casos em que seja possivel a realizagdo de negdcios
juridicos de disposigao sobre o direito material € que se podera, também, celebrar
negocios processuais”. As partes podem, por exemplo, convencionar a
inadmissibilidade de um meio de prova, independentemente do poder do juiz de
determinar de oficio as provas que entender necessarias, havendo este de respeitar
a convengao (CAMARA, 2016, p. 125).

O artigo 190, com a descrigao da possibilidade de negocios processuais
atipicos, expande esta preciosa ferramenta. Faz-se elevar consigo, outros principios
fundamentais do processo, como a cooperagao processual processo, vedacado as
decisbes surpresa, contraditério e ampla defesa, igualmente na constru¢do de uma
motivacao eficaz das decisdes, dado que preconiza a democracia processual pelo
aumento da inter-relagcéo entre partes e entre partes e magistrado, como demonstra
Nogueira:

Os acordos de procedimento valorizam o dialogo entre o juiz e as
partes, conferindo-lhes, quando necessario e nos limites tragados pelo
préprio sistema, a condi¢cao de adaptar o procedimento para adequa-
lo as exigéncias especificas do litigio; trata-se de instrumento valioso
para a construgdo de um processo civil democratico (NOGUEIRA,
2020, p. 266).

Deve-se demonstrar, pois, com alguns exemplos, como o negdcio juridico
processual pode, realmente, ser um utensilio a servico da democracia processual.
Iniciando-se neste objetivo, expressa-se que, o acordo entre as partes vincula o juiz,
n&o cabendo a estas, no entanto, suprimir suas prerrogativas (THEODORO JUNIOR,
2016, p. 243). O julgador n&o podera vetar, em contrapartida, pura e simplesmente, o
negocio processual, tendo apenas o poder-dever de fiscalizar e controlar este, de
maneira a impedir convengdes nulas e abusivas (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 243).
E o carater de assegurar a democracia no processo, agora, a cabo do juiz. Explica-
se.
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Pelo paragrafo unico do referido artigo 190, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento, devera controlar a validade das convengdes, negando aplicagao
somente nos casos de nulidade ou de inserg¢ao abusiva em contrato de ades&o ou em
que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade (BRASIL,
2015). E que apesar de se ter um importante reconhecimento da autonomia da
vontade nos negdcios processuais, estes ndo sao irrestritos. N&do se pode, sob a
alcunha de prestigiar a efetivagdo do bem material, suprimir os devidos atos
processuais que devam ser praticados, como descrevem Marinoni, Arenhart e
Mitidiero:

[...] E por essa razdo que, além de controlar de oficio a validade dos
acordos processuais nos casos de nulidade, de inser¢cao abusiva em
contrato de ades&o ou em caso de manifesta vulnerabilidade (art. 190,
paragrafo unico), tem o juiz de controlar a validade dos acordos a luz
do direito fundamental ao processo justo — do contrario, o processo
estatal corre o risco de se converter em uma simples marionete de
interesses quica inconfessaveis, transformando-se a Justica Civil e a
pretenséo de justica a ela inerentes em um palido teatro em cujo palco
representa-se tudo em detrimento de uma deciséo justa fundada na
verdade dos fatos (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p.
121).

A autonomia da vontade ndo torna o carater publico do processo em
privado, uma vez que tera a presenga do Estado-juiz na relagéo, representando a
vontade publica, e, neste caso, assegurando a democracia processual, de modo a que
uma parte, com maiores condigdes de acesso a justiga, ndo subjugue a outra que se
demonstra manifestadamente vulneravel. Em relacdo a este aspecto, cita-se as

palavras de Chiovenda:

[...] Que, designado a um ato processual o carater de negdcio juridico,
nem por isso se afirmou, que o direito reconhecga a vontade da parte a
mesma importancia que lhe pode reconhecer no direito privado. Pois,
no processo, ha sempre um elemento especial a considerar, € é a
presencga do 6rgao do Estado sobre a atividade do qual, se bem que
estranho ao negécio, pode ele exercer influéncia mais ou menos
direta; ora, € do interesse publico, dominante em todo o processo, que
a atividade do 6rgdo do Estado seja certa e determinada em seus
resultados, e tal interesse poderia estar comprometido se, em
qualquer caso, se admitisse um defeito de vontade no negdcio, ou o
desaparecimento da causa deste, pudesse influir nos resultados da
atividade publica a que o negdcio deu origem (CHIOVENDA, 2000, p.
26).
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O problema da paridade de armas, como um problema do acesso a justiga
e a ordem juridica justa, respinga, consequentemente, nos demais setores do
processo, CoOmo nos negocios processuais. A vulnerabilidade que trata o artigo 190 &
aquela que “[...] decorre de limitacdo pessoal involuntaria de carater permanente ou
provisorio, ensejada por fatos de saude, de ordem econdmica, informacional, técnica
ou organizacional” (NEVES, 2019, p. 349).

A aplicacdo da vulnerabilidade ndo pode ser de aplicagcdo automatica,
havendo-se uma necessaria participagdo do magistrado em verifica-la, até porque o
texto legal fala em “manifesta situagao de vulnerabilidade” (BRASIL, 2015). Ha de se
aplicar, inclusive, a disposi¢céo do artigo 10 do Cdédigo de Processo Civil, para que
quando ocorrer a aparente vulnerabilidade, intimar as partes a se manifestarem. Dado
que nao se tem imperiosamente uma nulidade processual do negocio avengado, uma
vez que, como expressa Neves (2019, p. 349) “[...] mesmo que improvavel, tal acordo

pode beneficiar a parte vulneravel, ou, no limite, n&o lhe trazer prejuizo”.

Uma ilustracao de tal caso raro pode ser feita na realizacado hipotética de
um contrato consumerista confeccionado entre uma parte com grande capacidade
informacional e uma outra parte manifestadamente hipossuficiente neste aspecto, em
que consta uma clausula de ndo utilizacdo da prova testemunhal em eventual
processo. Constitui-se, posteriormente, a lide e nesta, mostra-se que justamente a
prova testemunhal era a unica capaz de provar o direito alegado da parte com maior
capacidade informacional, e a parte notoriamente hipossuficiente manifesta sua
concordancia com o negocio processual. Neste caso, ndo ha raz&o logica de se anular

este ato.

Partindo-se a explicagéo sobre a clausula abusiva em contrato de adesao,
a mesma logica podera ser aplicada. Ha a necessidade, antes de se decretar a
nulidade, do contraditério prévio, pois podera haver a convalidacdo da referida
clausula. Como expde Neves (2019, p. 349): “[...] havendo expressa reiteragao dos

termos do acordo em juizo, ndo sera caso de anulagéo”.

Por certo, nas causas em que se verificar a manifesta vulnerabilidade, ou a
insercao abusiva em contrato de adeséo, e destas decorrerem o prejuizo processual,

0 magistrado devera exercer o controle que prescreve o paragrafo unico do artigo 190.
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O Estado nao pode, nestas situagdes, ser omisso, razao pela qual, porquanto disserta
Camara (2016, p. 126), “[...] o negdcio processual s6 € valido se celebrado entre

iguais, assim entendidas as partes que tenham igualdade de forgas”.

E possivel se aplicar, em cotejo a isonomia, o paragrafo Gnico do artigo 190
em situagdes de negocios processuais tipicos, como por exemplo, na elei¢do de foro
em que se verifica a manifesta vulnerabilidade de uma das partes, mesmo que nao
seja um requisito formal do artigo 63 do Cddigo de Processo Civil (NEVES, 2019, p.
341).

Ao magistrado cabera verificar a validade dos negocios processuais, tendo
de vedar negocios eivados de nulidade. “A validade do negdcio juridico processual
requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
prescrita ou ndo defesa em lei”, como dita o Enunciado 403, FPPC (apud CAMARA,
2016, p. 126), ou seja, os requisitos do artigo 104 do Cdédigo Civil®* (NEVES, 2019, p.
346), e os negocios anulaveis: “Além dos defeitos processuais, os vicios da vontade
e 0s vicios sociais podem dar ensejo a invalidagdo dos negocios processuais”
(Enunciado 132, FPPC apud CAMARA, 2016, p. 126), portanto, ao negdcio juridico
processual, se aplica o artigo 166 do Cddigo Civil® (NEVES, 2019, p. 347).

Neves (2019, p. 348) prevé uma aplicagdo ainda mais ampla deste poder-
dever do juiz, de modo a se manifestar em toda situagdo abusiva do exercicio do
direito ao autorregramento da vontade, questionando, como exemplo, a razoabilidade
da dilagdo acordada de prazo de apelagao e contrarrazées de 6 meses. Para o citado
autor, isto representaria uma clara violagao ao principio da boa-fé objetiva, esculpido
no artigo 5° do Cdédigo de Processo Civil (NEVES, 2019, p. 348).

5 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; Ill - forma prescrita ou ndo defesa em lei (BRASIL, 2002).

& Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il - for
ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; Il - 0 motivo determinante, comum a ambas as
partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que
a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei
taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sang¢édo (BRASIL, 2002).
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Ha de se citar, de igual modo, o negdcio processual na fase de execugéo
(ou cumprimento de sentenga), em que a autonomia da vontade das partes se mostra
mais latente (dentro dos limites legais), uma vez que € o direito que lhes cabe que
esta posto, tanto para o executado quando para o exequente.

Uma vez que a atividade executiva é permeada pela autonomia, tendo um
viés mais privatista, que conjura para a favor do autorregramento da vontade das
partes no decorrer dos atos da execucgéo (DIDIER JR.; CABRAL, 2018). A lei confere
aos sujeitos a possibilidade de modificar o processo executivo, de forma a se ter maior
efetividade, possuindo o objetivo de, na maioria das vezes, reduzir o tempo de
duragéo, colocando, de igual forma, uma maior previsibilidade ao tempo que ira durar
a relagéo (DIDIER JR.; CABRAL, 2018).

As partes podem convencionar a vedagao a determinadas medidas
coercitivas, uma vez que a execugao € calcada no interesse do credor, ndo havendo
razao para nao se concluir que pode, voluntariamente, estabelecer-se limites préprios
ao processo de execugdo (DIDIER JR.; CABRAL, 2018). Isto se torna um garantidor
muito importante na limitagdo do protagonismo judicial quando se trata do artigo 139,
inciso IV, do Cadigo de Processo Civil.

As partes podem evitar que seus documentos pessoais e cartdes de crédito
sejam indevidamente apreendidos. E que o artigo 139, inciso IV, do Cédigo de
Processo Civil, tem como finalidade operacionalizar e amplificar as possibilidades de
o julgador tornar possivel a efetivagdo das decisdes judiciais, ampliando suas
ferramentas para além daquelas ordinarias prescritas no Codigo (CAMARGO;
ANDREASSA, 2018, p. 77). Contudo, verifica-se um desvirtuamento deste preceito
legal para, além de seus intentos coercitivos, torna-lo punitivo, o que se mostra mais

um aspecto do protagonismo judicial acentuado.

Deste modo, a convencgao das partes quanto a delimitagcdo da utilizacdo de
medidas coercitivas atipicas se torna um poderoso aparelho de proteg¢ao contra o uso
abusivo do inciso IV, do artigo 139, ao mesmo tempo que regulam o procedimento de

acordo com que melhor Ihe servem.
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O inverso, no caso, também é verdadeiro. Ha a possibilidade de as partes
acordarem a utilizagdo dos meios coercitivos atipicos que em regra se trata de meios
subsidiarios, como meios executivos principais (DIDIER JR.; CABRAL, 2018), de

maneira a se procurar uma realizacdo do mérito de forma mais efetiva.

Como este trabalho trata justamente de mecanismos de combate a
discricionariedade judicial, ha de se indagar se o juiz, quando decide, esta praticando
um ato que pode ser classificado como negocio processual e, por consequéncia,

sendo uma manifestagdo do autorregramento da vontade?

Segundo Nogueira (2020, p. 243-244), algumas normas legitimam o
julgador a escolher situagdes juridicas que irdo vincular as partes no procedimento e,
até mesmo, o préprio 6rgao jurisdicional. Isto aconteceria, dentre outras hipoteses,
quando o juiz fixa o prazo de citagdo da agao rescisoria, de 15 a 30 dias, segundo a
opgao do relator ainda que, dentro de critérios, tera uma margem de
discricionariedade; ou quando o julgador decide sobre liminar em tutela provisoria
cautelar, em que podera escolher o meio as medidas mais adequadas a resguardar o
direito (NOGUEIRA, 2020, p. 243-244). Nestes casos, no que diz Nogueira (2020, p.
244), constitui-se, além de um poder jurisdicional, um poder de autorregramento da
vontade, significando que, em determinadas situa¢cdes e categorias juridicas, é
outorgado ao juiz certas faculdades de escolha, proporcionando “auténticos negocios

juridicos processuais judiciais”.

Continuando-se no que prescreve Nogueira (2020, p. 251), o artigo 536, §
1° do Codigo de Processo Civil, e o exercicio do poder geral de efetivagéo,
constituiriam um espaco de discricionariedade judicial, sendo um campo livre para a
escolha do magistrado sobre as situagdes juridicas que advirdo de seu ato. O autor
preleciona que ndo ha de se negar que em determinadas situagbes, o juiz &
legitimamente autorizado a escolher uma entre ao menos duas op¢des admitidas, e,
ademais, quando sua escolha repousar sobre circunstancias juridicas processuais,
nao se pode recusar a existéncia de negdcios juridico processuais, uma vez que

estara presente o autorregramento da vontade (NOGUEIRA, 2020, p. 253).

As afirmag¢des de Nogueira se relacionam com a decisdo como ato de
vontade, como se destacou no tépico reservado para Kelsen. O juiz, de acordo com



121

sua vontade, quando se apresentar uma situacdo em que se possibilite duas vias de
decisao, podera escolher, em um exercicio de discricionariedade, e dentro de limites

pré-estabelecidos. E, pois, a moldura do direito de Kelsen.

Denotar autorregramento da vontade para as decisées do magistrado,
dando-lhe uma margem livre, constitui um convite as arbitrariedades que se verificam
nas decisdes conforme a consciéncia do juiz. E a relagdo sujeito-objeto, de imposigéo
do que pensa o intérprete ao objeto, e, por consequéncia, uma determinagéo

arbitraria.

A decisdo do juiz, por estes motivos, ndo se mostra como uma
manifestagdo de um negdcio processual, pois ndo pode ser um ato de vontade, mas,
sim, um ato de inteligéncia, de cogni¢cdo, de argumentagdo, ou mesmo, nas palavras

de Jorge Neto (2018, p. 313) “[...] um ato de conhecimento discursivamente alcangado
[...].

Apesar de Nogueira (2020, p. 253-254) reconhecer a necessidade de
motivacdo do meio escolhido pelo juiz, para que seja possivel o controle de sua
decisdo e, de igual forma, para que o réu ou executado tenha a possibilidade de se
defender, parece que a motivagao teria mais o papel de justificar a escolha tomada
pela vontade, pela livre consciéncia, do que expor caminho de inteligéncia

desenvolvido que culminou, ao final, em uma resolugéo.

A medida determinada em sede de tutela proviséria de urgéncia cautelar
nao € uma escolha pelo autorregramento da vontade do juiz, € uma decisdo pautada
na cognigao, ainda que sumaria. E por qual raz&o ndo pode ser de outra forma? Pelo
motivo de que a decisdo como ato de vontade envolve, necessariamente, elementos

nao juridicos, e, por consequéncia, arbitrarios.

As partes realizam negocios processuais na medida que entendem que
estes auxiliam na realizacdo dos seus interesses postos, ou que podem ser postos,
perante o Estado-juiz. Ja este ndo pode ser interessado na causa, ndo ha vontade

envolvida. O juiz atua em nome dos preceitos da ordem juridica justa.

Se o julgador decide com base no direito e ndo com a sua vontade, e, por

certo, determinadas situagbes se mostram mais complexas, o que legitima sua
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atuagao, sua dita atividade cognitiva? A resposta é a fundamentagéo, e, ainda mais
especificadamente, a decisdo judicial adequadamente construida. Aquela que atende
ao devido processo legal constitucional, ao contraditorio, ao processo cooperativo,
que leva em consideragao o autorregramento da vontade das partes. E se o juiz decide
conforme a sua atividade de inteligéncia vinculada ao direito, ndo se pode admitir a
decisdo lotérica e contra isonémica. Padrdes decisorios importam. E se tudo isto
importa, importa também estudar estes elementos, os elementos essenciais da

sentenca.

4.3 Os elementos essenciais da sentenc¢a e a necessaria fundamentacao das
decisoes

A sentencga, como ato que representa, ao menos na cognigao de primeiro
grau de jurisdicdo, a concessao ou denegagédo do direito pleiteado perante o Estado-
juiz, mostra-se como um marco da atividade do julgador. E, conjuntamente com os
demais pronunciamentos decisérios, a manifestagdo mais importante que profere em

um processo’.

E devido o primeiro destacamento de que, a decisdo constitui um ato
complexo. Complexo, pois, € constituia de dimensdes que levam o julgador a decidir.
De modo a expressar estas dimensodes, faz-se uso da obra de Taruffo, que discorre
sobre as dimensdes dialética, epistémica, juridica, logica, axiolégica e de senso

comum, da deciséo judicial.

7 Em relagéo a historia da sentenca no processo civil, expde-se que, nos ensinamentos de Chiovenda
(2000, p. 37), verifica-se que o conceito romano de sententia tinha esta como o ato final do processo,
de absolvigdo ou condenacéo, reconhecendo, deste modo, o reconhecimento ou a negativa do bem
da vida pleiteado em juizo, diferentemente dos pronunciamentos necessarios prolatados no curso
do processo, as quais seriam as interlocutiones. Ja por intermédio das palavras de Cruz e Tucci
(2018, p. 33), verifica-se que, no direito romano, o juiz era vinculado ao resultado da prova, no
processo formular, valendo a regra da livre convicg¢éo, e o julgador, no limite da féormula, detinha
certa discricionariedade para formar a ratio decidendi.
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A dimenséao dialética € evidenciada pelo contraditério, na medida em que
se enfatiza a dialética das partes, e em que esta se perfaz com afirmacgoes, respostas,
acdes e reacodes, réplicas e tréplicas, devidamente ordenadas pelo processo
(TARUFFO, 2017, p. 102-103).

Pela dimenséao epistémica, tem-se o reconhecimento desta no momento
em que se adota a finalidade processual de apuragao da verdade dos fatos e que, por
consequéncia, o juiz devera decidir sobre a verdade ou falsidade dos enunciados que
Ihe foram descritos, devendo indicar, necessariamente, as razdes que levaram a sua
resolugdo (TARUFFO, 2017, p. 104-105).

Ja a dimenséo juridica €, em esséncia, a dimensdo hermenéutica, em
sentido amplo, pois se concentra na escolha e na interpretacdo da norma que rege o
caso, nado se tratando, simplesmente, de narrar o direito, mas de justificar
adequadamente a decisdo, de maneira logica e estruturada, demonstrando a raz&o
pela qual se decidiu por aquela norma, com aqueles significados (TARUFFO, 2017, p.
106-107).

A deciséo juridica é fruto de um contexto estruturado de varios aspectos
faticos e juridico acerca da controvérsia, e € neste contexto que se manifesta a
dimenséo légica, sem a qual, a decisédo seria apenas advinda de atos irracionais ou
arbitrarios (TARUFFO, 2017, p. 107). Nesta dimens&o o juiz verifica, por meio de
critérios racionalmente heuristicos para determinar uma veracidade das provas
apresentadas e, em ralacédo ao discurso, a decisao deve apresentar uma estrutura
l6gica fundamental, com a justifica interna derivada da correlacdo logica das
premissas de direito e de fato, ou as justificativas externas destas premissas, o
argumento que justifica a premissa de direito e o argumento com o qual se fundamenta
o tratamento dos fatos da causa (TARUFFO, 2017, p. 108).

Ha, também, a dimensao axioldgica, em que o julgador faz um juizo de
valoracdo no decurso decisoério, determinando, em termos de verdadeiro/falso, de
algumas situagdes de fato, incluindo, igualmente, um enunciado avaliativo de acordo

que o que se estabelece na norma (TARUFFO, 2017, p. 109).
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A dimensao do senso comum se perfaz com a utilizacdo de termos que se
pode determinar, segundo Taruffo (2017, p. 111) lato sensu, de pertencente ao senso
comum. Sao as expressbes que nao precisam ser provadas, por advirem da
experiéncia do juiz, como, por exemplo, “fatos notoérios” e “homem médio” (TARUFFO,
2017, p. 111). Apesar de onipresente e inevitavel, a dimensdo do senso comum
apresenta o problema de que, o que se chama de maximas de experiéncias do
julgador, na verdade podem constituir maximas desprovidas de qualquer justificativas,
promovendo preconceitos ou provérbios, ao invés de genuino conhecimento
(TARUFFO, 2017, p. 112).

Por fim, algo que ndo integra as dimensdes da decisdo judicial € a
dimensé&o retdrica, uma vez que, o que se exige € uma fundamentagdo adequada e
l6gica do que foi decido, sendo isto que importa. Uma decisdo pode ter uma boa
retérica e ser completamente falaciosa. Nas exatas palavras de Taruffo:

Por outro lado, qualquer tratamento retdrico pode estar presente na
narrativa com a qual o juiz enuncia e justifica a sua decisao.
Conotagbes retdricas sao frequentes na linguagem comum, que pode
ser — segundo o estilo que emprega — mais ou menos enfatica e
sugestiva. Além disso, recorrer ao senso comum, como falamos
acima, pode ter valor retérico como narrativa que soa “familiar” e pode
parecer particularmente persuasiva. Todavia, isso ndo demonstra que
a narrativa do juiz deva necessariamente ter uma essencial ou
relevante dimenséo tedrica. Na realidade, o juiz ndo deve persuadir
ninguém da bondade de sua decisdo: ndo as partes, 0s seus
advogados, ndo o magistrado de instancias superiores € nem mesmo
a opinido publica. Como ja se disse mais de uma vez, o juiz tem a
obrigacao de justificar racionalmente sua decisdo aduzindo as razées
pelas quais essa deva ser considerada como verdadeira e
juridicamente fundada, mas a justificativa ndo se reduz a persuaséo
retdrica. Ao contrario, uma boa justificativa pode ndo ser — e ndo ha
necessidade de ser — retoricamente persuasiva. Tudo somado, a
demonstragcdo do teorema de Pitagoras n&o possui hada de retorico,
mas o teorema vale porque é logicamente justificado (TARUFFO,
2017, p. 114).

Seguindo-se, a democracia processual passa, imperiosamente, pela
sentencga constitucionalmente adequada. Com relagdo a importancia da sentenca ao

processo, Cruz e Tucci discorre:

A sentenga, no ambiente juridico das mais diferentes experiéncias
juridicas do passado, sempre foi considerada ato magno do processo,
o ato jurisdicional por exceléncia, pelo qual o juiz emite o seu veredito,
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decidindo o litigio até entdo pendente entre as partes e
consequentemente ponto termo a fase de cognigao, ao menos em
primeiro grau de jurisdigdo (CRUZ E TUCCI, 2018, p. 33).

As sentengas pronunciam a procedéncia de uma demanda postulada pelo
autor, quando se remata pela existéncia do direito por ele atestado na peca inicial ou
uma improcedéncia, nos casos avessos, sendo terminativas aquelas que nao julgam
o mérito e declaram a inadmissibilidade do julgamento deste (DINAMARCO;
BADARO; LOPES, 2020, p. 441). Em complemento, Cruz e Tucci (2018, p. 485)
preleciona que, “[...] tradicionalmente, a dogmatica classifica as sentengas em: a)
terminativas, com conteudo meramente processual, que ndo enfrentam o meritum
causae; b) definitivas, aquelas que julgam a lide”. E, ainda em relagao ao seu conceito
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 429) prelecionam que: “A sentenga € o
momento em que ocorre a interpretagao e aplicagdo do direito no processo judicial. O
juiz, a partir do dialogo com as partes, interpreta e aplica o direito a fim de resolver a
controvérsia apresentada em juizo” e, ademais, “[...] trata-se de inequivoca
manifestagdo da matriz cooperativa do novo processo civil brasileiro e da necessidade
de racionalizagdo da tutela jurisdicional” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020,
p. 426),

Em consequéncia de tamanha importancia ao processo, ha de se ter
elementos para que seja possivel o controle desta atividade, tanto internamente, pelos
sujeitos da relagao juridico-processual, como externamente, para as demais lides e a
sociedade em geral. As sentengas deverao, pois, ser produzidas mediante a partir de
um modelo légico-formal, havendo-se de se ter o relatério, a motivagao e o dispositivo
(CRUZ E TUCCI, 2018, p. 100) como prescreve o artigo 489 do Cddigo de Processo
Civil.

Estes elementos ndo necessariamente precisam ser dispostos na ordem
do referido artigo 489, tampouco devem ser considerados como formalmente
separados, tal qual capitulos de livros, como, por exemplo, nas decisdes preliminares
que, apesar de remontarem ao elemento dispositivo, normalmente se encontram
entremeados a fundamentagcdo, sem, com isto, desqualifica-las como parte do
dispositivo (CAMARA, 2016, p. 275-276).
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De modo a se estudar este importante dispositivo normativo do atual
Caodigo, sera dado um especial e necessario foco a devida fundamentagdo das
decisbes judiciais, e 0 que ndo se deve considerar como fundamentagcdo adequada,
mas, primeiramente, estudar-se-a o relatério e a parte dispositiva da sentenca.

4.3.1 Elementos essenciais da sentencga: o relatorio e o dispositivo

O relatério e o dispositivo constituem partes importantes da sentenca,
compondo instrumentos de verificagao e controle destes atos decisorios, sendo que,
sem estes, ndo se podera atestar que o juiz conhece a causa (em um primeiro
momento), pela auséncia do relatorio, e nem mesmo que se trata de uma decisao,

pois sentenga sem parte dispositiva ndo se decide nada, sendo um ato juridico inécuo.

O relatodrio constitui a parte da sentenga em que o magistrado demonstra
os fatos relevantes do processo, devendo, como disserta o inciso | do artigo 489,
devera conter “os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido
e da contestagao, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo” (BRASIL, 2015).

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 432), o relatério detém
dupla finalidade, sendo que em primeiro lugar, tem a intengdo de permitir que o
julgador demonstre, tanto para as partes quanto para a sociedade, que conhece o
processo que ira julgar, havendo aquele, também, de comprovar o que ocorreu no

processo, obrigando-o a estudar a totalidade dos autos.

Acerca desta primeira finalidade, Neves (2018, p. 877) diz que, € possivel
que o magistrado tenha pleno conhecimento da demanda e esteja apto a proferir um
julgamento de qualidade mesmo que ndo tenha confeccionado o relatorio, seja pela
sua inexisténcia, ou por ter sido feito por um serventuario da justiga. Neves (2018, p.
877) cita como exemplo as sentengas dos Juizados Especiais, em que se dispensa o
relatorio, por forca do artigo 38, caput da Lei 9099/99, mas ndo se prescinde do

conhecimento sobre a causa necessario ao correto julgamento.
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Apesar de existir a possibilidade de o magistrado conhecer a causa, de
forma a estar apto ao julgamento, e contar com auxilio material de serventuario para
a confecgao do relatério, sua auséncia € indevida, e, com relacdo aos Juizados
Especiais, € criticavel o relatério ser prescindivel, pois esta contra o sistema de
precedentes que se busca efetivar e, alias, € o que consubstancia a segunda
finalidade do elemento essencial do relatorio.

Em decorréncia do sistema de precedentes, que se reclama a comparagao
entre os casos, de forma focada, nos fatos que faz surgir e resolver o problema
juridico, o relatério tem o objetivo de servir como identificagdo do caso para a
aplicacao de eventual precedente existente, ou mesmo para assimilagao de distingdes
que impossibilitem a utilizacdo de tal precedente (MARINONI; ARENHART,;
MITIDIERO, 2020, p. 433).

Consequentemente, em razao destas finalidades do relatério e do ponto de
vista do processo cooperativo, ha de se analisar duas questdes primordiais acerca
deste elemento essencial. A primeira se da com relagdo a sua extensdo. Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2020, p. 433), prescrevem que “o relatério deve ser o mais
completo possivel”’, enquanto Cruz e Tucci (2018, p. 101) preleciona que “relatorios
longos séo sempre desaconselhaveis. A descrigdo objetiva e simplificada, contendo o
necessario, sera sem duvida a melhor opgcao”. Os dois autores, com palavras distintas,

parecem deter o mesmo objetivo.

O relatorio havera de ser o necessario para cumprir sua funcao, tanto de
demonstragcdo do conhecimento acerca da causa, quanto para a utilizacao deste caso
para demandas futuras, em decorréncia do correto sistema de precedentes, ou seja,
devera ser imperiosamente completo. Contudo, por completo, ndo se esta querendo
dizer que o relatério devera ser demasiadamente longo e complexo, o que €, inclusive,
desaconselhavel. A linguagem correta, porém, simples, facilita o controle externo,

entendimento e acesso a justi¢ca para aqueles que ndo integram os trabalhos forenses.

By

O segundo ponto sensivel do relatorio a democracia processual é
relacionado com a sua auséncia, se esta acarretaria a nulidade absoluta ou relativa.
Camara (2016, p. 276), expde que, uma vez que o relatorio € um elemento essencial
da sentenca, sua falta acarreta a nulidade, podendo esta, inclusive, ser reconhecida
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de oficio. Ressalta Céamara (2016, p. 276), contudo, que ha de se demonstrar que a
auséncia do relatorio resultou em algum prejuizo. Neves (2019, p. 878) também
considera que a falta de relatério na sentencga constitui nulidade relativa, havendo-se
de demonstrar, concretamente, o prejuizo e que, “provavelmente o desconhecimento
do juiz se mostrara por meio de fundamentagao inadequada ou insuficiente”. Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2020, p. 433), se consideram que o relatério devera o mais
completo possivel, atentam, por consequéncia, que € imperiosa a sua producido na

sentenca.

Do ponto de vista de redugéo do protagonismo judicial, ha de se considerar
a falta do elemento relatério na sentenca como uma nulidade absoluta,

independentemente da demonstragéo de prejuizo, uma vez que este é presumido.

Presumido pois, se o legislador esta a querer uma maior integridade e
coeréncia dos julgamentos patrios, com apreco ao sistema de precedentes, o
elemento essencial €, como o préprio texto normativo proclama, essencial. Sua
essencialidade se da pela necessidade de superacdo do costume sumular que se
verifica na pratica forense. O relatério, como elemento fulcral da sentenga, contribui
para o seu controle e para a devida identificagc&o jurisprudencial a se aplicar em casos

futuros.

Ja o dispositivo é o elemento essencial “em que o juiz resolvera as questdes
principais que as partes Ihe submeterem” (BRASIL, 2015). Segundo Cruz e Tucci
(2018, p. 116) o dispositivo “é o elemento mais importante do pronunciamento judicial.
E aquele no qual o Estado, exteriorizando a vontade da lei, declara a tutela
jurisdicional invocada pelos demandantes”. Também destacando a importancia do
dispositivo para a sentenga, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 433), dissertam
que: “[...] O dispositivo € o comando que rege a vida das partes e exprime como essas
devem se comportar diante do caso concreto”. E, segundo Camara (2016, p. 285):
“[...] E nele que ser&o encontradas fodas as decisdes que o 6rgéo julgador profira em

uma sentencga”.

Desta elevada importancia, o elemento dispositivo, de igual forma como a
fundamentacgao e o relatério, é imprescindivel a sentenga e sua falta faz com que se

esvaia qualquer sentido que deva ter uma decis&o judicial. Segundo Cruz e Tucci
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(2018, p. 116), “enquanto a auséncia ou insuficiéncia de motivag&o acarreta a nulidade
da sentenca, a falta de dispositivo implica inexisténcia do ato decisoério”. Neste mesmo
seguimento, Neves (2019, p. 879) proclama que “a auséncia de dispositivo gera vicio
gravissimo, até mesmo porque uma decisao sem dispositivo ndo € propriamente uma
decisdo, porque nada decide”. Ainda segundo Neves (2019, p. 868), como se esta a
tratar, neste caso, de uma inexisténcia juridica, € possivel a alegagao de vicio até

mesmo apos o transito em julgado, por intermédio de agdo meramente declaratoria.

Com relacao ao elemento dispositivo, € importante salientar, para o escopo
democratico do processo, que a teoria dos capitulos da sentenca adotada pelo Codigo
de Processo Civil tem grande impacto na relagdo juridico-processual, influenciando
na tomada de decisao das partes. Com relagdo aos capitulos da sentenca, Camara

discorre:

A cada decisao proferida no pronunciamento judicial corresponde um
capitulo da sentenga (ou, mais propriamente, um capitulo do
pronunciamento, ja que este pode nao ser exatamente uma sentencga).
E tais capitulos podem ser independentes (como €, por exemplo, o
caso dos capitulos que julgam pedidos formulados em um mesmo
processo em cumulagao simples) ou nao (Como no caso em que O juiz
aprecia o pedido principal e, além disso, impde ao vencido o custo
econdmico do processo, condenando-o a pagar despesas processuais
e honorarios advocaticios (CAMARA, 2016, p. 285).

Por conta disto, os capitulos da sentenga, ou seja, cada decisdo que
compde o dispositivo, é relevante para a democracia processual. Camara (2016, p.
286) ao exaltar os relevantes efeitos praticos da existéncia de diversos capitulos em
um mesmo elemento dispositivo, exemplifica que, com estes, interpondo a parte o
recurso apenas contra um dos capitulos, implica no transito em julgado dos capitulos

nao recorridos e, por ndo serem impugnados, sdo imutaveis e indiscutiveis.

A clareza do pronunciamento decisorio da sentenga, em seus elementos
do relatério e do dispositivo, corretamente denominados de essenciais, se fazem
necessarios, uma vez que, por meio deles, exerce-se controle em relagao a atividade
deciséria do juiz, verifica-se elementos para aproveitamento desta decisdo em casos
vindouros, para que se verifique o devido atendimento ao pedido das partes e, de igual
modo, para o correto prosseguimento dos passos a serem realizados pelos litigantes
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no decorrer da relacdo processual. Até porque a sentenca “é o ato do juiz que pbe fim
ao processo ou alguma de suas fases” (CAMARA, 2016, p. 266).

Ha um elemento fulcral para o devido processo constitucional, para a
democracia processual e para que se tenha um processo cooperativo. Este elemento
essencial da sentenca é a fundamentagdo. E o elemento que legitima a decis&o do
Estado-juiz perante a sociedade e é o elemento do qual se passa a explanar.

4.3.2 Elementos essenciais da sentenga: fundamentagao

A fundamentacdo ja esta enraizada como um direito fundamental.
Fundamentar é a maior blindagem que se pode ter contra abusos e arbitrios do
Estado. Além de elemento essencial das decisdes judiciais, € elemento essencial da
prépria democracia. A exposigdo da motivagdo € asseguradora do Estado

Democratico de Direito, de igual forma ao devido processo constitucional.

No que dispde Cruz e Tucci (2018, p. 101), o dever de motivagao das
decisbes esta consagrado, pela lei e pela doutrina moderna, dentro da esfera dos
direitos fundamentais, como um pressuposto do direito de defesa, da imparcialidade

e independéncia do juiz.

Pela lei, a Constituigdo Federal de 1988, Lei Maior, estabeleceu-se o
aspecto fundamental da fundamentag&o em seu artigo 93, inciso IX8. Ja o Cddigo de
Processo Civil de 2015 a disciplina como uma norma fundamental do processo, em

seu dispositivo normativo 11, caput, que prescreve: “Todos os julgamentos dos 6rgaos

8 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX - todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacao; [...] (BRASIL, 1988).
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do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade” (BRASIL, 2015).

Ademais, ao contrario do possa parecer, como expdem Nery Junior e Nery
(2019), a exigéncia da motivagcédo das decisbes judiciais n&o € apenas por fruto do
legislador constituinte, mas verdadeiras declaracbes de um Estado de Direito,

anteriormente ao texto constitucional.

Rodrigues e Lamy (2019, p. 241) dispdem que a obrigagcdo de motivagéo
das decisbes € a garantia politica contra o possivel ato de arbitrio por parte do Estado-
juiz, e, até em consideragéo a ela é que todo aquele que exerce atividade jurisdicional

€ compelido a descrever as razdes de suas decisdes, fundamentando-as.

A motivagdo consagra o devido processo legal, com um processo que
preze pelo contraditorio real, em que as partes participam, efetivamente, da
construcdo discursiva do resultado pretendido. “Tem de haver uma sintese da
comunicagao processual decorrente de um contraditério efetivamente substancial”
(RODRIGUES; LAMY, 2019, p. 241). Sobre o processo discursivo e legitimidade

democratica, Jorge Neto expde:

[...] a decisdo judicial é fruto de um processo discursivo, onde a
pretensao de fundamentagéo adequada, de legitimidade e de justica,
se resolve argumentativamente, de acordo com as regras derivadas
de principio légico-racionais. A legitimidade da decisao judicial importa
em legitimidade democratica. Isso porque g qualquer cidaddo tem
Direito de acdo e pode, ao fazer um pedido ao Poder Judiciario,
oferecer sua interpretagdo das normas juridicas (JORGE NETO, 2019,
p. 277).

O fato democratizante da fundamentagao é o que garante a legalidade da
atuagao jurisdicional. Como discorre Camara (2016, p. 278), o Poder Judiciario n&o
tem, em um primeiro momento, legitimidade perante a sociedade, uma vez que,
diferentemente dos representantes que agem nos Poderes Legislativo e Executivo,
nao recebem sua legitimagao do voto. O que da validez social ao juiz s&o seus atos
praticados de acordo com a Lei Maior do pais, sendo que s6 se pode verificar isto com
a devida fundamentacao, que € o elemento permissivo da constatagdo do ajustamento
constitucional por parte dos demais agentes da sociedade, de modo que possam
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controla-lo (CAMARA, 2016, p. 278). Como ja dito, a democracia exige poder
controlado.

O dever de motivar as decisdes tomadas abarcam as questdes faticas e de
direito, entrelagcando-se ambas, uma vez que nas questdes de fato contém direito e o
direito se compde de fatos. A fundamentagéo se dirige, inicialmente, ao controle geral
da sociedade acerca das atividades praticadas pelo Poder Judiciario, para assegurar
os principios inerentes a jurisdigdo. Em segundo momento, objetiva-se que as partes
tomem conhecimento do que foi decidido para que adequadamente facam seus atos
processuais de defesa dos direitos materiais. Esta-se a falar dos aspectos politico e
técnico, respectivamente. Relacionando-se com a literatura juridica sobre o tema,

Rodrigues e Lamy prelecionam:

O dever de fundamentacéao, que inclui as razbes de fato e de direito,
nao pode ser meramente formal, pois esta destinado a permitir o
controle sobre o exercicio da fungao jurisdicional em dois niveis. Em
primeiro lugar, ao controle da sociedade sobre as atividades
jurisdicionais do Estado, visando assegurar sua imparcialidade e
legalidade. Esse primeiro nivel é de natureza fundamentalmente
politica. Em segundo, pelas partes, por uma razdo técnica, que é o
poder de recurso, pelo qual se busca a reforma da decisao proferida
(RODRIGUES; LAMY, 2019, p. 242).

Ja Cruz e Tucci (2018, p. 105) fala em escopos da motivagao,
demonstrando que, por primeiro, a motivagdo tem como destinatario o préprio juiz,
uma vez tem o objetivo de demonstrar ao 6rgéo jurisdicional que as razdes escritas
de fato legitimam o ato decisorio. Em aspecto subjetivo, a motivagao visa persuadir a
parte que nao obteve éxito na demanda, de maneira a demonstrar que o resultado
nao é consequéncia da sorte, mas de aplicagéo da lei (CRUZ E TUCCI, 2018, p. 105).
Ainda, de um ponto de vista técnico, as razdes de decidir permitem o controle critico
da sentenca, de modo a se determinar o conteudo desta e, por decorréncia, o
estabelecimento de limites ao julgado (CRUZ E TUCCI, 2018, p. 105).

No que expressa Neves (2019, p. 48), em que pese que estes aspectos
tradicionais permanecerem relevantes, é importante se analisar a fundamentacdo em
seu viés politico. A fundamentacao se presta, do ponto de vista politico, a demonstrar
a corregdo, imparcialidade e corregdo do magistrado que profere a decisao,
legitimando politicamente esta (NEVES, 2019, p. 48) e, ainda, no que disserta Cruz e
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Tucci (2018, p. 101), “[...] considerando a dimens&o de seu significado juridico-politico,
desponta, na atualidade, a necessidade de controle (extraprocessual) ‘generalizado’

e ‘difuso’ sobre 0 modus operandi do juiz no tocante a administracdo da justica”.

Por meio da fundamentagcdo se demonstra a convicgdo do juiz sobre a
causa. Diz-se convicgao pois ndo ha de se obter a verdade absoluta sobre a causa,
mas, apenas, a convicg¢ao de verdade, dentro das possibilidades limites impostos ao
magistrado. Sobre a convicgédo da verdade, Marinoni, Arenhart e Mitidiero expdem:

A convicgao da verdade é relacionada com a limitacdo da prépria
possibilidade de buscar a verdade e, especialmente, com correlagcao
entre essa limitacado e a necessidade de definicdo dos litigios. O juiz
chega a conviccdo da verdade a partir da consciéncia da
impossibilidade de descoberta da sua esséncia, uma vez que é aquela
que demonstra a falibilidade do processo para tanto. Dessa tomada de
consciéncia, para a conclusao do processo, apesar de tudo isso, hao
pode impedir a eliminagdo dos conflitos, € um passo (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 435).

De tal modo, se torna imperioso que se tenha parametros normativos para
que se consiga vislumbrar o que ndo se deve considerar como motivagdo adequada
a uma decisao judicial, inclusive, em respeito a todos os principios que compde o

devido processo legal. No que articula Camargo:

Além disso, de se pontuar que os parametros de ndo fundamentacgao
constantes do CPC/2015 consubstanciam normas-regras, que
respeitadas certamente fardo concretizar o principio da razoavel
duragédo do processo (com celeridade e efetividade), pois evitardo
diversos recursos, que gerarao mais credibilidade ao Poder Judiciario,
dardo ensejo a mais justica coexistencial, por consubstanciar ato
jurisdicional dotado de constitucionalidade, legalidade e dialogicidade,
com tendéncia a maior aceitacao pelos demais profissionais do direito
e consumidores da justica (CAMARGO, 2019, p. 187).

De modo a realizar os aspectos democratizantes da motivagdo das
decisbes judiciais, tais quais como apontadas por Camara, ha de se ter estes
parametros que garantam o minimo de seguranca de que aquela decisao judicial foi
adequadamente motivada. Com este escopo, o legislador incluiu os incisos constantes
no § 1° do artigo 489 do Codigo de Processo Civil.

4.3.2.1 O que né&o se deve considerar como uma decisdo adequadamente

fundamentada?
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Dado que a fundamentagao € dotada de tamanha importancia para o ato
decisorio, ha de se verificar o que nao se pode considerar como uma decisao
fundamentada. Inclusive, ao se estabelecer parametros para fundamentacao,
fortalece-se a democracia processual, pois clarifica a situagdo em que a decisio foi
feita em desacordo com o devido processo legal.

De inicio, ndo se deve considerar, em ralagao aos critérios pragmaticos de
correcdo da decisdo judicial, uma decisdo adequadamente fundamentada quando
disser mais do que deveria, menos do que deveria ou mesmo quando disser o que
nao deveria ser dito, ou seja, sentengas ultra, citra e extra petita, como prescreve
Jorge Neto (2019, p. 166). A sentengca ndo estara adequada, em relagcdo a
fundamentagao, quando se afastar do pedido ou deixar de responder, de maneira

argumentativa, aos argumentos levados pelas partes (JORGE NETO, 2019, p. 166).

Para Nery Junior e Nery (2019) a fundamentagao suficiente € aquela que
“ocorre quando o juiz indica, para sustentar o proprio convencimento, razées que s&o
objetivamente adequadas, sob o plano Iégico e as maximas de experiéncia, a justificar
a decisdo”. Marinoni, Arenhart e Mitidiero igualmente demonstram o que se deve

considerar como decisao fundamentada:

Em outras palavras, para que uma decisdo possa ser considerada
como fundamentada a luz dos arts. 93, IX, da CF, e 7.°,9.°, 10, 11 e
489 do CPC, exige-se: i) a enunciagado das escolhas desenvolvidas
pelo 6rgéao judicial para, i.i) individualizagdo das normas aplicaveis; i.ii)
verificagao das alegagdes de fato; i,iii) qualificagao juridica do suporte
fatico; i.iv) consequéncias juridicas decorrentes da qualificagéo
juridica do fato; ii) o contexto dos nexos de implicagdo e coeréncia
entre tais enunciados e iii) a justificagdo dos enunciados com base em
critérios que evidenciam ter a escolha do juiz ter sido racionalmente
apropriada (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 461).

Em contrapartida, a fundamentagdo inexistente ou insuficiente sado as
elencadas no § 1° do artigo 489. Dividem-se em dois grupos atinentes as
fundamentagdes genéricas, sendo o primeiro relacionado a um “vazio” do texto que
consta na fundamentagao, abarcando-se os incisos |, Il, lll, V e VI; e o segundo grupo
se volta a falta de enfrentamento da totalidade de argumentos aptos a contrariar a
decisdo prolatada pelo juiz, tendo-se neste grupo o inciso IV (NERY JUNIOR; NERY,
2019).
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Com o fim de se estabelecer uma maneira de controle das
fundamentagdes, com padrdes formais, e, igualmente, garantia de controle destas, o
legislador estabeleceu nos incisos do § 1° do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil,
0 que nao se deve considerar como uma decisdo fundamentada, sendo de grande

relevancia para o processo democratico.

Por primeiro, ha de se destacar o texto do § 1°, que diz que ndo considera
fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acordao.
Deste modo, apesar do dever de fundamentacgao ja decorrer da Constituicao Federal,
o Cddigo de Processo Civil destaca expressamente os requisitos para se verificar a

nulidade de uma sentenc¢a mal fundamentada.

Este dispositivo normativo prescreve um “conteddo minimo”, como diz
Camara (2016, p. 278), da fundamentacgéao judicial que permita auferir sua validade.
Streck (2017a, p. 121), reconhecendo a importéncia desta norma, celebra este § 1°
do artigo 489 como sendo “o corolario da democracia”, e isto porque, no mundo todo,

se clama por um maior controle nas fundamentagdes.

Uma critica que cabe a redagdo € a apontada por Neves (2020, p. 879),
gque chama a atencgao para a desnecessidade de elencar as espécies de decisdes,
bastando apenas a indicagcédo da expressao “qualquer decisao”. Isto porque se excluiu,
da redacgao, “a decisdo monocratica final do relator que substitui o acordao, quando
possivel a decisao unipessoal” (NEVES, 2020, p. 879). Contudo, como Neves (2019,
p. 879) reconhece, isto ndo influencia no dever de fundamentagédo para todos os
pronunciamentos decisorios, visto que se trata de um dever constitucionalmente

estabelecido.

Tratando-se diretamente dos incisos do § 1° do artigo 489, do Cdédigo de
Processo Civil, pelo inciso |, ndo se considera fundamentada a decisao que se limitar
a indicar, a reproduzir ou a parafrasear ato normativo, sem a devida explicacdo de sua

relagdo com a causa ou a questéo decidida (BRASIL, 2015).

Proibe-se, pois, jargbes pré-fabricados e colocados na decisdo sem
qualquer mengao de sua correlagdo. Sao aqueles que indicam o dispositivo legal, sem
apresentar a sua justificativa para a incidéncia do caso concreto (CAMARA, 2016, p.
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279). Veda-se, igualmente, a transcri¢ado do texto normativo, alternando-se apenas as
palavras e a ordem da frase, sem mencionar os fatos que ensejam a aplicagado do
dispositivo normativo (NERY JUNIOR; NERY, 2019).

Exemplo desta forma de decisdo ndo fundamentada € aquela que proclama
“ausentes os requisitos da tutela provisoria de urgéncia, indefiro”, sem destrinchar
adequadamente o porqué nao se encontram presentes os requisitos, ou, como
elucidam Nery Junior e Nery (2019) quando, para se negar seguinte ao Recurso
Extraordinario ou Recurso Especial se alega apenas “auséncia de
prequestionamento”, sem 0 acompanhamento dos reais motivos concretos, sendo que

os autores denominam estes modos de decidir de “modelo pronto” ou “chapinha”.

Tais decisdes devem ser cassadas e sao nulas por nao se verificar, nestas,
qualquer atividade cognitiva do juiz que o levou a decidir desta ou daquela forma,
prejudicando as partes em um eventual recurso ou mesmo no prosseguimento da
relagdo processual. Além disto, evidenciam uma despreocupacgao do 6rgéo julgador
com a compreensao do que decide para com a sociedade, como se fosse dever desta
entender os motivos da decisdo. Como Neves (2019, p. 880) proclama, ndo se deve,
pois, transferir as partes o labor de descobrir 0 que se passou pela consciéncia do
julgador para aplicar determinada norma ao fato.

Ja o inciso Il dita que nao se deve considerar fundamentada a decisao que
emprega conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo palpavel de sua
incidéncia no caso (BRASIL, 2015). Camargo (2019, p. 165) dita que o magistrado ha
de demonstrar, mesmo que concisamente, os motivos da utilizagdo da norma naquele
sentido, de maneira a se respeitar as caracteristicas de fato e de direito expostas
durante o processo, isto para ndo se ter decisbes genéricas que poderiam justificar
qualquer outra situagao, “sem exposigéo do raciocinio hermenéutico e axiolégico que

orientou uma determinada conclusio”.

Esta exibicao do raciocinio hermenéutico se faz imperiosa até mesmo para
demonstrar que o magistrado realizou algum raciocinio I6égico na decisdo. Como
descreve Camara (2016, p. 279), existem conceitos juridicos indeterminados que s&o
vagos, caracterizados por uma fluidez que ndo permite o exato estabelecimento de

seu sentido, razdo pela qual, em cada caso que se apresente, faz-se necessaria a
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consignacdo das causas que levaram a sua aplicagdo. Sdo exemplos destes os
conceitos: ordem publica, interesse coletivo, justa indenizagdo, dentre outros
(CAMARA, 2016, p. 279).

E vedado, igualmente, pelo inciso Ill, “invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisao” (BRASIL, 2015). Trata-se do impedimento as
decisdes prét-a-porter, ou “pronto para vestir’, expressao francesa usada para
designar as roupas produzidas em massa, prontas para venda sem a individualizag&o
para cada comprador (CAMARA, 2016, p. 280). O que se busca combater s&o as
decisdes padrdes, aplicadas, muitas vezes, nos casos que ha uma massa de casos

que o o6rgao jurisdicional julga como parecidos.

Apesar de parecidos, o judiciario devera julgar de forma a se atentar para
as individualidades de cada caso concreto, mesmo que existam varios casos
parecidos submetidos a sua apreciagdo. Como disserta Camara (2016, p. 281), “cada
caso € um caso, por mais que hoje existam casos iguais, muitas vezes em
quantidades impressionantes. Os casos podem até ser iguais, mas nao se trata

sempre do mesmo caso”.

Nao é incomum que a decisdo ndo se considere fundamentada em razao
da violagdo ao inciso lll, também atente contra o inciso Il e |, pois se trata das decisdes
genéricas. Ha absurdos, como nas hipoteses em que o julgador padroniza sua
atividade para deferir ou indeferir pedidos se baseando e justificando, apenas, na
auséncia de pré-requisitos legais. Com base nisto, Neves tece a seguinte critica:

Ainda piores, se isso € possivel, sdo as decisdes padrdes que se
limitam a acolher ou rejeitar o pedido com base no preenchimento ou
nao dos requisitos legais para sua concessao. Nao pode o juiz, por
exemplo, fazer uma decisdo-padrao para indeferir a tutela de urgéncia
com base no ndo preenchimento dos requisitos legais sem a
demonstragdo de como isso se deu no caso concreto. Uma decisao
proferida dessa forma € o mesmo que o juiz julgar improcedente o
pedido “justificando-se” na auséncia de razdo ao autor?! (NEVES,
2019, p. 881).

Decisbes padronizadas nao demonstram que o devido processo
constitucional, pelo processo participativo e respeito ao contraditério, foi realizado e,
pela democracia processual, haverdo de ser declaradas, necessariamente, nulas. A

vedagcdo as decisbes genéricas se aplica, inclusive, aos Ministros das Cortes
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Supremas, que detém o dever de fundamentar adequadamente no que concerne,
também, ao juizo de admissibilidade de recurso extraordinario, recurso especial e
embargos de divergéncia (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 462).

Deve-se comentar, ainda, que os embargos de declaragdo se tornaram o
recurso para atacar as decisées nulas por falta de decisdo adequada. Como expde
Camargo (2019, p. 170-171), este remédio juridico-processual, em diversas vezes, se
mostra uma ultima possibilidade de corregdo de um ato decisorio jurisdicional mal
fundamentado, mas que, apesar disto, a realidade forense demonstra a
preponderancia de decisdes padronizadas, isoladas e que sdo consequéncia de uma
celeridade buscada a todo custo. Camargo (2019, p. 170-171) também cita que os
embargos de declaragao, ao mesmo tempo, s&o utilizados por diversos profissionais
do direito para protelar o resultado do processo e criar embaragos, 0 que somaria com
esta busca pela celeridade atropelada, sem, contudo, justifica-la totalmente.

Pelo inciso IV, a decisdo que “ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador” (BRASIL, 2015) igualmente ndo podem ser consideradas fundamentadas.
Em consequéncia direta, “[...] n&o € mais possivel, de lege lata, rejeitarem-se, por
exemplo, embargos de declaragdo, ao argumento que o juiz ndo esta obrigado a
pronunciar-se sobre todos os pontos da causa” (NERY JUNIOR; NERY, 2019).

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 464) expressam que nao se esta a
fazer com que o julgador rebata qualquer argumento trazido pelas partes ao processo,
mas somente aqueles que sao capazes de determinar, por si so, a procedéncia ou
improcedéncia de um pedido; ou conhecimento, ndo conhecimento, provimento ou
nao provimento de um recurso. Os demais argumentos haverdo de ser afastados
apenas para demonstrar que nao sao capazes de mudar a convicgdo adotada pelo
juiz (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 464).

No que dizem Nery Junior e Nery (2019), ndo se devera, deste modo,
confundir-se a fundamentagao sucinta com a fundamentagéo insuficiente, uma vez
que o magistrado nao esta obrigado a responder todos os argumentos dos litigantes,
mas apenas esta obrigado a examinar as questbes que sirvam fundamentalmente

para a acolher ou rejeitar o pedido.
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Novamente, preza-se pelo contraditorio efetivo, em que as questdes
fulcrais, que podem levar a mudanga de convicgao do julgador, devem ser analisadas
para a afastarem ou acolher demonstrando, ao mesmo tempo, que foram utilizadas

em sua cogni¢ao, seja ela sumaria ou exauriente.

O inciso V do artigo 489, § 1°, veda-se que se limite, na decis&o, a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos. Trata-se

de fundamentagéo genérica, tal qual a atinente ao inciso | deste mesmo artigo.

Como ditam Nery Junior e Nery (2019), € necessario que o juiz demonstre
as circunstancias do caso concreto que bancariam o amoldamento deste com o
precedente ou enunciado sumular de tribunal. “Exige-se, portanto, uma comparag¢ao
analitica entre os fundamentos determinantes da sumula ou precedente e 0 caso sob
julgamento” (NEVES, 2019, p. 883).

Camargo (2020, p. 202) expressa que no que tange as ja consolidadas
sumulas, ainda devera ser tomado o devido cuidado, uma vez que estas s&o resumos,

respostas, de um entendimento juridico em relagdo a uma determinada matéria.

Acerca das projecdes precedentalistas, de suma relevancia
rememorar que o precedente judicial &€ formado por ratio decidendi (ou
holding) e obter dictum, dai a imprescindibilidade de que o julgador
identifique a semelhanga do caso concreto com o que era essencial (0
cerne decisorio) na decisao precedente, para que seja possivel
identificar exatamente o que torna mal fundamentada a decisao
(CAMARGO, 2020, p. 204).

Sumulas ndo sdo o mesmo do que precedentes, que exigem a verificagao
analitica dos casos para que possam ser aplicados aos julgamentos. Defronte o
exercicio enraizado em uma cultura sumular pela maioria dos profissionais do direito,
esta pratica demorara a ser devidamente aplicada. O que nao retira sua necessidade
de implementag&o, uma vez que protege os jurisdicionados de mais uma possibilidade
de prolagao de uma decisao geneérica.

O inciso V exprime a vontade legislativa de se utilizar corretamente as
praticas precedentalistas, de igual forma como o inciso VI, que expressa que nao se

considerar-se-a fundamentada a decisao que “deixar de seguir enunciado de sumula,
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jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de

distingdo no caso em julgamento ou a superag¢ao do entendimento” (BRASIL, 2015).

Por principio, a sua exigéncia se liga a necessidade de se dialogar com as
partes, de modo a impor o dever de se afastar um forte argumento da parte somente
se houver justos motivos e pela devida exposi¢cdo destes, por meio de argumentos
racionais. Deste modo, o magistrado, para que se deixe de aplicar a sumula,
jurisprudéncia ou precedente, devera argumentar racionalmente, de modo profundo e
diferente de diversas superficialidades que se verifica em decisdes nos tribunais
patrios (CAMARGO, 2020, p. 205).

Este dispositivo tem claros ideais de se fazer respeitar a integridade e
coeréncia do ordenamento juridico. Hd um mandamento pedagogico por parte do
legislador, para manter a jurisprudéncia integra e coerente, em nome da seguranga
juridica.

Para isto, utiliza-se, como no inciso anterior, de uma predilegado por novas
praticas oriundas do sistema de precedentes. Por consequéncia, como analisa
Camargo (2020, p. 205), havera de se ponderar que, para aplicagédo deste dispositivo,
além do constituir um dever aos 6rgédos jurisdicionais, tera um 6nus aos demais
profissionais do direito, que precisam trabalhar adequadamente como distinguishing

(distingédo) e overrunling (superagao).

Ha, pois, um nobre fim incutido no inciso IV do § 1°, do artigo 489. Contudo,
esta norma merece uma especial atencdo, uma vez que o texto pode conter uma
inconstitucionalidade parcial, quando se fala em enunciado de sumula, jurisprudéncia

ou precedente.

Com relagdo as sumulas vinculantes, dispostas no artigo 103-A da
Constituicao Federal, ndo ha de se vislumbrar algum problema com a sua indicag&o
no texto normativo do inciso VI do § 1° do artigo 489 do Cdédigo de Processo Civil. A
sumula vinculante, no direito patrio, é a unica que tem natureza de texto normativo
geral e abstrato apto, deste modo, a aplicagédo geral (NERY JUNIOR; NERY, 2020).
Sua aplicacdo nado se da de forma automatica, havendo-se de ter o exercicio da
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interpretacéo, e sua ndo aplicagéo so6 se justificaria em caso de afastamento de sua
constitucionalidade, por meio do controle difuso (NERY JUNIOR; NERY, 2020).

O problema €& quando se inclui, neste mesmo patamar da sumula
vinculante, qualquer enunciado sumular simples, jurisprudéncia, acorddo ou

orientagao de tribunal, pois ndo ha na Lei Maior, qualquer autorizag&o para tanto.

A sumula vinculante tem tamanha forgca em razao da sua inclusédo no texto
constitucional pela Emenda Constitucional 45/04 e, para ser dado o mesmo
tratamento as outras sumulas simples, haver-se-ia de se ter o mesmo procedimento.

Tecendo estas criticas, Nery Junior e Nery articulam:

O texto normativo ora comentado considera ndo fundamentada a
decisdo que deixa de aplicar precedente, acordao, jurisprudéncia,
orientagdo do plenario do tribunal ou sumula simples de tribunal (CPC
972), sem dar as razoes pelas quais o juiz entende inaplicavel o
preceito. A vinculagao do juiz nas hipéteses previstas no CPC 927 IlI,
IV e V é inconstitucional, pois ndo existe autorizagao expressa na CF,
como seria de rigor, para que haja essa vinculagdo. Para que a sumula
do STF pudesse vincular juizes e tribunais foi necessaria a edigéo de
emenda constitucional incluindo a CF 103-A (EC 45/04). Da mesma
forma é exigivel emenda constitucional para autorizar o Poder
Judiciario a legislar. A jurisprudéncia nao tem, de lege lata, a forga
normativa maior do que a da CF ou a da lei. Somente nas hipéteses
previstas no CPC 927 | e Il a vinculagao é possivel, pois para isso ha
expressa autorizagéo constitucional (CF 102 § 2° e 103-A caput). Os
argumentos de que € necessaria a vinculagéo do juiz a jurisprudéncia
por medida de “politica judiciaria®’, de implementagdo da “razoavel
duracéo do processo”, de “isonomia” entre outros, sdo metajuridicos e
cedem diante da nado autorizagdo expressa da CF para que haja
referida vinculagéo [...] (NERY JUNIOR; NERY, 2019).

Demonstra-se que o instituto normativo é pertinente, pois a seguranca
juridica e a integridade e coeréncia do ordenamento juridico sdo requisitos do
processo constitucional democratico. Uma emenda constitucional, de forma a legitimar

a correta aplicacido deste inciso de se mostra necessaria.

E, ainda, utiliza-se a expressado “correta aplicacdo”, dado que o texto
normativo deve proteger a seguranga juridica e o julgamento isonémico, que casos
semelhantes tenham respostas jurisdicionais semelhantes, o que se faz apenas com

trabalho analitico de decisdes bem fundamentadas.
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Ndo se estda a defender que a criticavel realidade sumular seja
constitucionalizada, de modo a aproximar a atividade legislativa ao Poder Judiciario.
Isto, alias, seria mais maléfico do que benéfico, visto que aumentaria o protagonismo
judiciario, ao invés de contribuir com o processo participativo. Repita-se, o inciso VI
visa aumentar o respeito ao contraditorio, a integridade e coeréncia dos julgamentos,

e ndo alargar o protagonismo dos julgadores.

Por fim, ha de se mencionar a vedacdo a motivagao per relationem ou
aliunde, que apesar de n&o ser uma das hipdteses previstas nos incisos do artigo 489,
§ 1°, constitui verdadeira fundamentagé&o deficitaria.

Como expressa Camargo (2020, p. 207), “fundamentagao per relationem
ou aliunde envolve a situagdo em que o 6rgao jurisdicional, ao decidir, faz remisséo
ao lastro decisério anteriormente concebido, como suficiente a que se prolate a
decisdo de agora”. Trata-se, pois, da reprodugao de motivagao utilizada em outro ato

processual, como que se estes fossem suficientes a justificar a novel decisao.

Esta forma de fundamentagdo constitui um ataque a devida
fundamentacgéo, por ensejar uma exclusdo da atividade interpretativa e racional do
julgador, guardando semelhanga, ndo por acaso, com as conjecturas dispostas nos
incisos do artigo 489, § 1°. Em critica a esta forma de motivar, Cruz e Tucci exara:

Os motivos do julgamento devem ser declinados de modo explicito,
uma vez que constitui fungao propria e exclusiva do juiz da causa e de
interpretar a lei, aplica-la aos fatos da causa e, em conclusao, proferir
a deciséo.

Assim, como ja tive oportunidade de afirmar, deixara de cumprir o seu
dever funcional o julgador que se limitar a decidir, sem revelar como
interpretou e aplicou a lei ao caso concreto, ou, mesmo, a fazer
simples remissdo a fundamentos expedidos em razdes, pareceres,
decisdes, ou seja, em atos processuais produzidos em outro processo
(motivacao aliunde) (CRUZ E TUCCI, 2018, p. 112-113).

A motivagdo adequada € um dever do juiz e ndo se pode eximi-la ou
minora-la sob o pretexto de atencdo a celeridade processual. Um preceito
fundamental do devido processo constitucional ndo autoriza o desenvolvimento
indevido da relagéo juridico-processual. Em complemento, se faz oportuna a citagao

das palavras de Camargo:
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[...] a fundamentagdo per relationem ou aliunde, como simples
transcricdo da decisédo judicial, sem efetiva confrontagdo, trabalho
analitico e dialético, é pratica usual dos juizes e tribunais, sob a escusa
da eficiéncia, do tempo razoavel do processo e do (controverso) livre
convencimento motivado, ndo obstante o uso, na pratica, se consolide
com desrespeito aos principios da motivagao das decisdes judiciais (e
administrativas), da igualdade processual e do acesso a ordem juridica
justa, pois 0 que se percebe invariavelmente é a mera compilagéo,
repeticdo e a pratica disfarcada do confirmation bias, a consistir
agressdo ao dever de fundamentacdo das decisbes judiciais
(CAMARGO, 2020, p. 210).

Pela motivacéo per relationem ou aliunde, ndo é possivel verificar que o
magistrado se atentou para as questdes faticas e juridicas trazidas pelas partes ao

processo, o que viola, frontalmente, o contraditério real.

Apesar de criticavel, esta pratica € amplamente verificada nos tribunais
patrios, e, inclusive, permitida e incentivada, como se verifica no artigo 252 do
Regimento Interno do Tribunal de Justica de S&o Paulo, que exprime, em exatos

termos:

Art. 252. Nos recursos em geral, o relator podera limitar-se a ratificar
os fundamentos da decisdo recorrida, quando, suficientemente
motivada, houver de manté-la, apreciando, se houver, os demais
argumentos recursais capazes de, em tese, infirmar a concluséo
adotada no julgamento (BRASIL, 2013).

Tal costume decisério demonstra como se faz necessaria as criticas a
fundamentacgéo per relationem ou aliunde, de modo a demonstrar sua clara violagao
ao direito constitucional a fundamentagao das decisdes judiciais, esculpido no inciso
IX do artigo 93 da Lei Maior, e pressionar os tribunais, pelo meio académico, para que

as decisdes sejam devidamente motivadas.

Padrdes decisorios, com estabelecimentos de critérios para se verificar se

a decisao esta fundamentada de acordo com o que se necessita para um processo

adequado do ponto de vista constitucional, se mostram como democratizantes do

processo. O objetivo destes exemplos de motivagdes que n&o devem ser

consideradas fundamentadas é o de repeli-las, justamente porque ndo sédo de fato
fundamentagdes, sdo simulacros desta, no maximo. Ensina Camara:

[...] ndo tera sigo observado o principio constitucional da

fundamentagéo das decisbes se o pronunciamento judicial contiver
uma fundamentagdo meramente formal, que € a rigor um simulacro de



144

fundamentagédo, ou seja, uma fundamentacgao ficticia. Afirmagdes
como “presentes 0s requisitos, defere-se a medida”, ou “indefere-se
por falta de amparo legal” ndo sao verdadeiras fundamentagdes,
porque nao justificam as decisées. Por que se podem considerar
presentes os requisitos? E que requisitos sao esses? O que significa
“falta de amparo legal”? Ha alguma vedagao? Onde esta a proibigdo?
Por que ela se aplica ao caso? Nenhuma dessas perguntas é
respondida por fundamentacdes simuladas, ficticias, como as que
foram indicadas acima (CAMARA, 2016, p. 277).

As disposi¢des dos incisos artigo 489, § 1°, do Codigo de Processo Civil,
tem o poder de dar mais transparéncia, por implicagado do estabelecimento de limites
e condi¢des da motivagado adequada, permite o maior controle da atividade decisoéria
do juiz e, por consequéncia, maior poder as partes e redugao da posse do controle
processual do magistrado.

Permite-te, também, que se tenha a maior previsibilidade e seguranca
juridica as partes, dado que promove a repressao a abusos e as decisdes solipsistas.
A deciséo corretamente fundamentada blinda os jurisdicionados contra abusos que
possam ser cometidos pelo 6rgéo jurisdicional. A motivagdo apropriada gera, ao
mesmo tempo, a integridade e coeréncia do sistema juridico, e é 0 que se passa a
estudar.

4.3.2.2 Fundamentacéo adequada das decisées judiciais e a integridade e coeréncia

O protagonismo judicial exacerbado tem como resultado o poder judiciario
arbitrario, em que as sentengas partem da intima convicgdo dos magistrados, e n&o
da ordem juridica justa. Falta isonomia aos julgamentos solipsistas, uma vez que o
jurisdicionado tera o resultado de sua demanda condicionada a sorte da consciéncia
dos magistrados, seja no juizo de primeiro ou grau, ou mesmo nos tribunais. Este é o
direito lotérico, com jurisprudéncia banana boat, marcado pela incerteza e

inseguranca.

O artigo 926 demonstra em seu texto o fito de combater este problema.
Pelo seu caput, “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente” (BRASIL, 2015). Ainda, para isto, o § 1° prescreve que, “Na forma

estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
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editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante”
(BRASIL, 2015); e pelo § 2° “Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao”
(BRASIL, 2015).

Primeiramente, por estavel, prescreve-se que a jurisprudéncia devera ser
constante a ponto de se poder vislumbrar, com certa seguranga, como determinado
tribunal julga determinada causa. Nas palavras de Céamara (2016, p. 429): “A exigéncia
de estabilidade da jurisprudéncia indica que linhas de decisbes constantes e
uniformes a respeito de determinadas matérias ndo podem ser simplesmente

abandonadas ou modificadas de forma arbitraria”.

N&o se procura vedar o andamento adiante e evolugéo da jurisprudéncia,
contudo, o que se reclama é a imperiosidade de motivagcdo para a modificacédo do
entendimento estavel, proclamando as razdes de modificagcdo. Como expressa Neves
(2019, p. 1599), “...] o tribunal tem o dever de fundamentar a modificagdo de forma
especifica e adequada, nos termos do art. 927, § 4° do CPC, justificando-se porque

nao implicara no caso concreto a jurisprudéncia consolidada”.

Ja por integridade se entende a jurisprudéncia que levou em conta o
progresso historico de decisbes do tribunal, decidindo conforme esta e acrescentando
novos elementos quando necessario, sem, contudo, abruptamente romper com a
historia contada, ou melhor, romance. Sim, romance, pois a metafora do romance em
cadeia de Dworkin é a que expressa precisamente como se deve dar um ordenamento
juridico baseado na integridade. Acrescentando-se as palavras de Camara (2016, p.
434): “Resulta, pois, do dever de integridade a exigéncia de que os juizes e 0s
tribunais, ao decidir, levem em consideragao tudo quanto ja se decidiu anteriormente

sobre a mesma matéria”.

E por coerente se considera aquela jurisprudéncia “[...] que em casos
semelhantes deve ser assegurada uma isonémica aplicagdo principiolégica [...]
(CAMARA, 2016, p. 434). O julgamento coerente se liga ao julgamento isonémico
quando se trata de casos semelhantes, havendo para o tribunal o dever de, em casos
analogos, decidir de forma similar. No que diz Neves (2019, p. 1600), a jurisprudéncia

coerente impede que jurisdicionados envolvidos em situagdes parecidas sejam
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tratados de forma diferente, primando pela isonomia substancial, bloqueando o

solipsismo, e a arbitrariedade do voluntarismo judicial.

Além disso, as razbes juridicas produzidas pelas partes em casos
semelhantes servirdo, dentro da perspectiva do didlogo ou discurso
externo e do uso dos precedentes, para limitar a discricionariedade do
julgador e estabelecer um padrdo de racionalidade, universalidade e
coeréncia as decisdes. As razbes manifestadas por um juiz ou tribunal
irdo limitar a discricionariedade judicial em matérias semelhantes, na
medida em que estabelecem uma carga argumentativa para as
decisdes futuras para o mesmo 6rgao ou para o 6rgao inferior de
jurisdicdo (JORGE NETO, 2019, p. 168).

Importante salientar, ao mesmo tempo, as diferengas entre sumulas,
jurisprudéncias e precedente. Jurisprudéncia se verifica no conjunto de decisdes
reiteradas sobre uma mesma matéria de uma mesma maneira, exigindo-se,
consequentemente, a pluralidade de decisbes, ao contrario do precedente. O
precedente é, nas palavras de Camara:

[...] um pronunciamento judicial, proferido em um processo anterior,
que é empregado como base da formagdo de outra decisao judicial,
prolatada em processo posterior. Significa isto dizer que, sempre que
um 6rgéo jurisdicional, ao proferir uma decisdo, partir de outra deciséo,
proferida em outro processo, empregando-a como base, a decisao
anteriormente prolatada teré sido um precedente (CAMARA, 2016, p.
435).

O que resulta na ultima diferenciagdo, mas que, ao mesmo tempo, € uma
aproximacao, pois a sumula ndo € um precedente, mas, sim, um compéndio de
diversos pronunciamentos judiciais decisérios sobre a mesma matéria, ou, [...] um
extrato da jurisprudéncia dominante de um tribunal (CAMARA, 2016, p. 431). Ha4 um
prestigio principal do referido dispositivo normativo processual a ratio decidendi na
edicdo das sumulas, havendo de considerar os principais fundamentos dos
precedentes aplicaveis aos fatos sobre os quais foram justapostos o direito (NEVES,
2019, p. 1597). Sumulas, deste modo, n&o se confundem com precedentes, estando
em niveis distintos (MITIDIERO, 2018, p. 104).

A sumula, deste modo, ndo pode ser vista como um enunciado vazio e
aplicavel a qualquer caso concreto. A atividade de inteligéncia do juiz para atribuir aos
fatos o direito elencado em uma sumula, devera se dar por meio da dialética e do

desenvolvimento racional da decisdo, com adequada motivagao.
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Como ja se analisou as jurisprudéncias e as sumulas, ha de se destacar,
agora, de forma focada, os precedentes. No conceito de Neves (2019, p. 1595),
precedente é o julgamento que venha a ser utilizado como fundamento em julgamento
diverso e posteriormente proferido, registrando-se que, ndo s&o todas as decisdes que
podem ser consideradas como precedentes, como aquelas que se limitam a aplicar a

letra da lei.

Ainda, os precedentes, apesar de partirem da decisdo judicial, ndo se
confundem com estas, pois sao razdes generalizaveis, ajudando na determinagéo e
previsibilidade do direito (MITIDIERO, 2018, p. 91). No que ensina Taruffo (2017, p.
51): “[...] verdade é, de fato, que a decis&o que estabelece o precedente resolve um
caso passado, mas se trata de uma decisdo que se volta para o futuro, porque se

propde como um modelo para decisdes sucessivas”.

Havera, ainda, de se ter a separagao das Cortes de Justica e das Cortes
de Precedentes (ou Cortes Supremas), pois ndo é competéncia de todo tribunal
produzir precedentes. Separando-as, primeiramente, as Cortes de Justica tém por
finalidade o controle retrospectivo das decisdes exaradas pelos juizes de primeiro
grau de jurisdigcéo, por intermédio de julgamentos de recursos de apelagéo, agravo de
instrumento, de maneira que a demanda seja decidida de forma justa, até porque,
nestas cortes, ha a amplitude de discussdo da causa, cabendo a estas Cortes
reexaminar todos os aspectos faticos, probatorios e juridicos (MITIDIERO, 2018, p.
83).

Ja as Cortes de Precedentes ou Cortes Supremas, tém por finalidade dar
unidade ao direito aplicado nos tribunais patrios. No caso brasileiro, este intento cabe
ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica. Nas palavras de
Mitidiero:

As Cortes de Precedentes — também conhecidas como Cortes
Supremas — visam a outorgar interpretagdo prospectiva e unidade do
direito mediante a formacdo dos precedentes. Essas Cortes nao
devem atuar para conhecer de cada um dos casos concretos
decididos pelas Cortes de Justica a fim de uniformizar a aplicagdo do
direito — em outras palavras, ndo devem exercer controle das
retrospectivo sobre as Cortes de Justica. Devem atuar a fim de guiar
as futuras decisbes das Cortes de Justica, dos juizes a elas
vinculados, da Administracdo Publica e o comportamento de toda a



148

sociedade civil. Vale dizer: deve atuar de forma prospectiva,
outorgando unidade ao direito mediante a sua adequada interpretagcao
(MITIDIERO, 2018, p. 85).

Segundo Mitidiero (2018, p. 92-93), “...] precedentes emanam
exclusivamente das Cortes Supremas e sdo sempre obrigatérios — isto &, vinculantes.
Do contrario, poderiam ser confundidos com simples exemplos”. “[...] o precedente,
sendo fruto da reconstru¢éo do sentido da legislacéo, passa a ser o derradeiro garante
da liberdade, da igualdade e da seguranca juridica no Estado Constitucional’

(MITIDIERO, 2018, p. 93).

Os precedentes sao peculiares na realidade processual civil brasileira,
dado que, diferentemente do que se tem no direito anglo-sax&o, as decisdes que
podem se tornar precedentes vinculantes sido disciplinadas em um dispositivo

normativo, no caso, o artigo 927 do Cédigo de Processo Civil.

Mitidiero (2018, p. 102) expressa que o artigo 927 disse, ao mesmo tempo,
mais e menos do que deveria. Isto pois, o referido dispositivo normativo, elenca em
seu inciso | uma hipotese de controle de constitucionalidade, podendo gerar um
precedente, mas n&o necessariamente (MITIDIERO, 2018, p. 102-103). De igual
forma, pelo motivo de que o artigo 927 deixa de prever hipoteses que podem gerar
precedentes, como recursos extraordinarios ou recursos especiais nao repetitivos,
apreciados pelas Turmas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, e a partir de embargos de divergéncia, por exemplo, e elenca hipoteses em
gue nao se pode ocorrer a formagao de um precedente, como no inciso Ill com as
expressodes “acordaos” e “julgamentos”, quando, ao minimo, dever-se-ia ter a mengéo
as razbes, uma vez que nao sdo todas que devem ser seguidas, apenas as

necessarias e suficientes para a definicdo da questdo (MITIDIERO, 2018, p. 103).

Segundo o referido artigo 927, os juizes e os tribunais deveréo observar:
pelo inciso |, “as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade”; pelo inciso Il “os enunciados de sumula vinculante”; Il “os
acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugao de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos”; “os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do

Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional” pelo inciso IV e pelo ultimo
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inciso, V, “a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados” (BRASIL, 2015).

Ao contrario do que possa parecer, os aludidos incisos ndo dispdem de
situagdes vinculantes, porém, constituem dever argumentativo de serem levados em
consideracéo pelos julgadores em suas decisdes (CAMARA, 2016, p. 436). O que se
faz necessario expor, igualmente, que, a despeito de ndo serem todas estas espécies
de pronunciamentos precedentes vinculantes, alguns os sdo. No que descreve
Camara (2016, p. 436), “[...] tém eficacia vinculante as decisbes e enunciados
sumulares indicados nos incisos | a lll do art. 927; e sdo meramente argumentativas

as decisdes e verbetes sumulares de que tratam os incisos IV e V do mesmo artigo”.

Seja em precedentes vinculantes ou precedentes meramente
argumentativos, uma coisa € notoria: o respeito e cuidado que se deve ter com a
devida motivagdo. Como expressa Taruffo (2017, p. 50), em muitos casos, o
precedente n&o é absolutamente vinculante, nem mesmo em paises de common law,
e a funcao persuasiva do precedente vem da sua capacidade de influenciar, de forma

efetiva, as decisdes dos juizos sucessivos.

O ordenamento juridico deve se integro e coerente, com a fundamentagao
e democracia processual. A intima relacdo dos precedentes e o dever de
fundamentacgéo tem este claro designio, ndo atoa que o legislador prescreveu no § 1°
do artigo 927 que: “Os juizes e os tribunais observaréo o disposto no art. 10 e no art.
489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo” (BRASIL, 2015).

A conclusao infirmada acima se faz necessaria pois, prima-se pelo que se
resultou e ndo pelo motivo que se resultou. “[...] E que no Brasil ha uma tradi¢do de
julgamento colegiado por adeséo a conclusgo, quando o correto € que o julgamento
se dé por adesdo & fundamentacéo. [...]' (CAMARA, 2016, p. 442). Tal como se a

fundamentagéo ndo importasse.

O resultado disto é uma justica opinativa em que, principalmente nos
tribunais e em seus acordaos, nos julgamentos colegiados, ha uma conjungédo de

convicgbes que formam o resultado, mesmo que cada julgador tenha infirmado o
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resultado sua decisdo pelos seus proprios motivos. Expondo esta realidade forense,
Rodriguez preleciona:
Para comecar, podemos dizer que a fundamentacdo das decisdes
judiciais no Brasil € um aspecto menor do funcionamento de nossa
jurisdicdo e, por via de consequéncia, do padrdo de argumentagao
prevalente neste pais. Temos a formacdo de padrbes decisorios,
especialmente por meio de ementas e sumulas que ndo incorporam a
fundamentagéo da decisao dos problemas juridicos de que tratam. Os
acérdaos escritos dos tribunais sdo o mero registro dos debates, sem
preocupag¢ao com a coeréncia da argumentacdo e sem a redagao de
uma decisao oficial do tribunal. A decisdo é tomada por agregagao de
opinido dos juizes dos érgaos colegiados e ndo da qualquer destaque
as razdes para decidir (RODRIGUEZ, 2013, p. 107).
A banalizagdo da fundamentacao fica visivel quando os julgadores utilizam
0 mesmo argumento, 0s mesmos autores e, por fim, atingem conclusées diversas. E
possivel vislumbrar, como demonstra Rodriguez (2013, p. 97), a citagdo dos mesmos
doutrinadores como fundamentos de decisbes do colegiado, obtendo-se, contudo,
posicionamentos opostos no mesmo julgamento, sendo que estes sao utilizados
apenas como argumentos de autoridades que se prestariam a dar for¢a a qualquer
posicionamento. Isto, sem se dar a correta contextualizacéo ao leitor, sobre aquela
posicéo citada, no debate doutrinario brasileiro e, igualmente, ndo se demonstra a
pertinéncia ao caso concreto para sua reconstrugao sistematica de como o direito ali

se aplica (RODRIGUEZ, 2013, p. 100).

Averigua-se que a motivagdo € utilizada apenas para validar o viés de
confirmacg&o da opinido do julgador. A este fenbmeno se da o nome de confirmation
bias, que se consubstancia no meio utilizado para o magistrado que, antes mesmo do
processo se desenvolver, ja tem o seu julgamento formado, faltando-lhe, “apenas”, a

fundamentacgéo de suas premissas ja enraizadas. Nas palavras de Camargo:

Quanto ao confirmation bias, viés de confirmagdo ou tendéncia de
confirmagao, €& a predisposicdo, inclinagdo ou propensido de se
lembrar, interpretar ou pesquisar por informagbes, de maneira a
confirmar crengas ou hipéteses iniciais. E um tipo de viés cognitivo e
um erro de raciocinio indutivo.

O confirmation bias consubstancia distor¢ao do raciocinio juridico, pois
individualizada ou identificada a priori determinada versao dos fatos,
busca-se ratificacdo apenas nos elementos sustentadoras daquela
premissa preestabelecida, ignorando-se ou rechagando-se tudo que a
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contradiz, sem qualquer seriedade hermenéutica, juridica e
constitucional (CAMARGO, 2019, p. 158).

O confirmation bias é, pois, um vicio de fundamentagao e prejudica, por
implicacdo, a integridade e coeréncia do ordenamento juridico. Nao se esta a praticar
verdadeira atividade argumentativa, mas apenas a levantar afirmag¢des de

posicionamentos. Como disserta Rodriguez:

Esta variavel institucional resulta em um padrdo de argumentagao que
tende a ser baseado em argumentos de autoridade. Ha pouca
incidéncia de argumentagdo sistematica, que procure reconstruir
racionalmente o sistema para decidir o caso concreto a luz dessa
reconstrucdo. Tal fato fica evidente com o exame do uso que os juizes
fazem da doutrina e dos casos semelhantes anteriormente julgados
(RODRIGUEZ, 2013, p. 107).

Ha um grande problema com as decisbes opinativas. Estas s&o
discricionarias e impedem o controle interno e externo, sendo, por consequéncia,
elevadoras do protagonismo judicial exacerbado e, deste modo, antidemocraticas. No

que preleciona Rodriguez:

Mais ponto importante: a questdo da segurancga juridica. No modelo
da justica opinativa, ha padronizacédo de decisdes sem consideracao
alguma sobre seu fundamento, como ja visto. Por isso mesmo, a
estabilidade destes padrées depende mais da pessoa dos juizes
envolvidos nos julgamentos do que da racionalidade da
argumentacao. Para decidir em desconformidade com o padrdo, néo
ha énus argumentativo algum, ou seja, o juiz ndo precisa vencer os
argumentos que fundamentam o resultado, pois eles sao irrelevantes.
Um modelo de seguranca juridica que se assente n&o nas pessoas,
mas nos fundamentos da decisdo evidentemente despersonaliza o
processo decisério. Adotado um determinado argumento como
fundamento da decisdo, pouco importara a pessoa do juiz. Para
vencé-lo, sera necessario argumentar de maneira racional para
convencer os demais juizes do tribunal de sua incorre¢éo para o caso
(RODRIGUEZ, 2013, p. 110).

Deste modo, a integridade e coeréncia se mostra uma inovagdo na
superagao do modelo judicial opinativo, calcado no solipsismo judicial, sendo uma
meta que deve ser tracada para que se possa vislumbrar o vencimento do pensamento
que o juiz é o astro principal do processo. E pelo dever contido nos artigos 926 e 927
do Cddigo de Processo Civil, confere-se que havera de se ter o devido zelo pela

jurisdi¢cao constitucional.
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Numa palavra: a resposta correta (adequada a Constituigdo e ndo a
consciéncia do intérprete) tem um grau de abrangéncia que evita
decisdes ad hoc. Entenda-se, aqui, a importancia das decisdes em
sede de jurisdicdo constitucional, pelo papel de proporcionar a
aplicacdo em casos similares. Havera coeréncia se 0s mesmos
principios que foram aplicados nas decis6es forem aplicados para os
outros casos idénticos; mas, mais do que isso, estara assegurada a
integridade do direito a partir da forga normativa da Constituicao
(STRECK, 2017a, p. 120).

Ao manter a estabilidade, integridade e coeréncia, preza-se pela
pacificacdo social, uma vez que havera mais seguranga juridica aos jurisdicionados,
que poderdo planejar, com mais garantia, as atividades que movem o Estado, sejam
elas publicas ou particulares, como expressa Neves:

A harmonizagdo dos julgados € essencial para um Estado
Democratico de Direito. tratar as mesmas situagdes faticas com a
mesma solugao juridica preserva o principio da isonomia. Além de que
a segurancga do posicionamento das cortes evita discussdes longas e
inuteis, permitindo que todos se comportem conforme o direito. como
ensina a melhor doutrina, a uniformizagéo da jurisprudéncia atende a
seguranga juridica, a previsibilidade, a estabilidade, ao desestimulo a
litigadncia excessiva, a confianga, a igualdade perante a jurisdigéao, a
coeréncia, ao respeito a hierarquia, a imparcialidade, ao favorecimento
de acordos, a economia processual (de processo e de despesas) e a
maior eficiéncia (NEVES, 2019, p. 1598).

Ainda, para este fim, ha de se verificar todo devido processo constitucional,
com vistas ao processo cooperativo, com maior poder as partes e, necessariamente,
o respeito ao contraditério efetivo na formagao das convicgdes dos tribunais. Nas
palavras de Jorge Neto (2019, p. 292), a manutencdo da coeréncia das decisbes
judiciais, perpassa pela necessaria clareza como requisito para a generalidade, uma
vez que, so se podera adotar iguais razdes de decidir se puder mensurar com clareza

quais sao essas razoes.

E que, no que diz Cruz e Tucci (2018, p. 106), “[...] resulta deveras
importante como fator de uniformizagao da jurisprudéncia, servindo de tal sorte como
valioso subsidio a todos os operadores do direito que contribuem para o
aprimoramento e a aplicagdo do direito”. O julgador solipsista, deste modo, n&o tem
espaco em um processo democratico. O seu dialogo com as partes, com a expressa
demonstracdo que este ocorreu, por meio da devida fundamentagdo, se mostram

indispensaveis.
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N&o se pode entender a argumentacéo juridica que se desenvolve na
deciséo judicial, sem compreender o dialogo que existe entre o juiz, 0
autor e o réu, no processo judicial, 0 que chamamos aqui de dialogo
ou discurso interno; e o didlogo que se estabelece entre o juiz de um
determinado processo e todos os demais juizos e tribunais que
decidem questdes semelhantes, o que chamamos de didlogo ou
discurso externo (JORGE NETO, 2019, p. 308).

A adequada fundamentagao € necessaria para que se tenha a coeréncia e
integridade. Conceitos vagos prejudicam a devida exposicdo da razdo de decidir,

impossibilitando que esta seja utilizada em casos parecidos.

Pode-se rematar que a fundamentagcdo € a insignia do processo
constitucional democratico, de maneira que, estes dispositivos normativos se mostram
admiraveis ferramentas no combate a arbitrariedade e o reprovavel julgamento
conforme a consciéncia do magistrado. Processo somente se perfaz com democracia,
cooperagao, participacdo, contraditério que possibilita, realmente, a ampla defesa,
vedacdo as decisbes surpresa, estabilidade, integridade, coeréncia, que se

demonstram pela motivagao apropriada.
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 é o marco do Constitucionalismo
Contemporaneo brasileiro, sendo a Carta que prima pela dignidade da pessoa
humana, afinada com os direitos fundamentais que dela decorrem, servindo,
igualmente, como instrumento de elevagdo da qualidade de vida dos individuos
historicamente mais desfavorecidos, com os mandamentos atinentes aos direitos

sociais.

Principalmente os direitos sociais, que dependem de agdes estatais para
sua concretizagdo, nao sao adequadamente implementados o que ocasiona
solicitagdes de atendimentos a estes direitos perante o Poder Judiciario. O juiz, ao
mesmo tempo que n&o pode ser indiferente a realidade social brasileira, lavando suas
maos perante esta, também nao pode se utilizar de decisbes solipsistas, de acordo
com a sua intima consciéncia, para decidir, pois estara agindo discricionariamente e,
sujeitando-se os jurisdicionados ao arbitrio e a concessao da tutela de acordo com o
julgador, e ndo de acordo com o direito.

Os julgamentos de acordo com a consciéncia do magistrado, diversas
vezes, se apresentam em casos dificeis. Como ferramenta a servico da
discricionariedade, utiliza-se erroneamente da maxima da proporcionalidade de Alexy
como uma carta branca para sopesar, sem critérios, dois direitos, e se decidir por um,
fazendo-se simulacros de fundamentagao e, por consequéncia, inadequadas. Ja em
Dworkin, pode-se verificar, com seu método hermenéutico, o respeito ao passado,
pela coeréncia, e a abertura ao futuro de acordo com as inevitaveis e, muitas vezes,

necessarias mudancgas sociais.

Tanto o método de argumentagado racional de Alexy quanto o método
hermenéutico de Dworkin se mostram, ao menos, mais adequados do que a deciséo
como um ato de vontade, como descrito por Kelsen, e ainda muito presente no
imaginario juridico brasileiro. Kelsen autoriza a livre discricionariedade, para se decidir
um caso dificil com critérios alheios ao direito. Este € um poderoso exemplo de

aversao a democracia processual.
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De qualquer modo, a utilizagdo vinculante de uma determinada teoria n&o
se mostra como o garantir da democracia processual. Apesar de, em diversas
ocasides, mostrarem-se importantes ferramentas a servigo do Estado-juiz, estas sé
se coadunam com o processo democratico na medida em que se respeita a Lei Maior,
e o Cadigo de Processo Civil de 2015, com esta finalidade, demonstra claros indicios
de se tratar de um Cdédigo voltado ao devido processo constitucional.

O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 contribui para a redugdo do
protagonismo judicial, e, por intima relagcdo, com a arbitrariedade e ativismos
exacerbados, primeiramente, pela instituicho expressa da normatividade da
cooperagao processual. Este instituto evidencia a necessidade de um processo
cooperativo, com protagonismo a todos os sujeitos, ndo somente o julgador, fazendo-
se respeitar a lealdade, boa-fé processual, ndo se dispensando o dever de informagao
as partes sobre qualquer decisao a ser tomada pelo juiz.

Neste mesmo viés, a vedacgao as decisdes-surpresa tem reservada ligagéo
com o principio do contraditério, sendo influenciado também pela cooperagao
processual. Ndo se coaduna com o processo constitucional, a decisao prolatada pelo
magistrado sem que tenha a oitiva da parte, e a permissédo da possiblidade de influir

naquela.

Ainda na concessao de maior protagonismo as partes, a emancipagao do
autorregramento da vontade, por meio dos negdcios juridicos processuais, se mostra,
igualmente, uma das maneiras como a democracia processual se manifesta no
Caodigo de Processo Civil de 2015. Com isto, as partes podem convencionar a melhor
maneira de obterem o direito material pleiteado. Ainda, o juiz tem um importante papel,
pois, na medida n&o deve impedir estes negocios, em regra, devera, de igual forma,
garantir a democracia dentro da relagédo juridico-processual quando um negdcio
juridico processual abalar esta estrutura, impondo o processo penoso a parte
manifestamente hipossuficiente, ou quando o negadcio for feito com ma-fé, no sentido

de se descumprir as ordens do processo civil constitucional.

No que concerne a fundamentacdo, esta € o pilar da democracia
processual. Por intermédio dela, verifica-se uma real atuagdo constitucional do

julgador. E como se, uma fundamentacgéo adequada fosse o diagnéstico de que se



156

teve o devido processo legal. Nisto, verifica-se que, ao prescrever o que nao se deve
considerar como uma correta motivagédo, o Codigo de Processo Civil esta repelindo a
atividade discricionaria do juiz, pronunciando que ndo é o protagonista do processo,
mais um importante sujeito a servigo da ordem juridica constitucional, e que deve

respeito e obediéncia a esta.

A integridade e coeréncia advindas da adequada fundamentacgao, previnem
contra a utilizagao arbitraria das intimas razées do magistrado no momento de decidir.
Havera de se ter uma deferéncia ao passado e um imperioso olhar ao futuro, como,
também, a decisdo com congruéncia, decidindo-se igualmente casos iguais. A
distingao arbitraria é inimiga da democracia processual, tanto como tratar igualmente

os desiguais.

Da analise destas premissas particulares, em termos gerais, pode-se
concluir que o Cddigo de Processo Civil de 2015 contribui para um processo mais
democratico quando proclama que o processo somente € devido quando se tem a
cooperacgao entre todos os sujeitos; a participagao das partes, com o contraditério que
possibilite influir na decis&o final, sem que haja surpresas; na importancia que da para
a vontade das partes e sua capacidade de autorregulardo dos procedimentos que ira
culminar no direito material que lhe sao de interesse; na fundamentacdo adequada
das decisdes judicias, que dao legitimidade ao ato decisorio, e que culminam na
integridade e coeréncia, prezando pela seguranca juridica. A democracia processual
civil, pois, manifesta-se pela possibilidade efetiva de participacdo no processo e de
controle do que é decidido pelos magistrados.
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