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RESUMO

O constitucionalismo do segundo pés-guerra mundial passou a exigir a construgdo de um direito processual
civil democratico, capaz de produzir respostas corretas. O texto investiga as condigdes de possibilidade para
tanto, realizando um pequeno escor¢o histérico do processo até o codigo de 2015. Constatou-se que ainda se
esta diante das duas premissas basicas que tradicionalmente sustentaram o processo brasileiro, caracterizadas
pela preservacao do procedimento da actio do direito privado romano e pelo protagonismo judicial. Ainda as-
sim, o novel diploma preocupa-se com a qualificacdo das decisdes judiciais, fomentando, em alguma medida,
uma maior coeréncia e respeito a integridade do direito nestas decisoes.

Palavras-chave: codigo de processo civil, constitucionalismo, decisao judicial.
ABSTRACT

The constitutionalism of the second post-world-war period required the construction of a democratic civil
procedural law capable of producing correct answers. The article investigates the conditions of possibility for
this endeavour by making a historical research of the process until the code of 2015. It was verified that the
laws still have the two basic premises that have traditionally supported the Brazilian process, characterized by
the preservation of the procedure of actio to private Roman law and by judicial protagonism. Nonetheless, the
new process law is concerned with the qualification of judicial decisions by fostering, to some extent, a greater
coherence and respect for the integrity of the law for these decisions.
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INTRODUCAO

Na inteng¢do de pensar o codigo de processo civil de 2015 (CPC/2015) para além do esquema
sujeito-objeto, aproximando juiz, partes e sociedade, aliado ao objetivo de compreender o sistema
processual de forma assemelhante a um método, mergulhando o processo no interior daquilo alhu-
res? se denominou de filosofia o processo, eis os problemas enfrentados pelo presente estudo: Como
ultrapassar uma concepgao que héa séculos desloca o processo para o ambito dos instrumentos, das
ferramentas a disposicdo do magistrado e seu subjetivismo? Como evitar o cometimento de deci-
sionismos interpretativos em processo civil, principalmente em razao da estrutura tripartite, do dis-
tanciamento entre os sujeitos processuais? E possivel, mesmo ante todas essas indagagdes, alcangar
respostas corretas em processo civil a partir dos postulados instituidos pelo CPC/2015?

Um possivel ponto de partida a tais indagacdes estd na afirmativa de que ndo ha ciéncia que
ndo deite raizes nos campos da histdria, da filosofia, da antropologia e da religido. O Direito, con-
cebido como ciéncia da compreensao, ¢ um exemplo privilegiado disso. O direito processual civil,
matriz do presente estudo, também. Dessa vez a ideia estd investigar como o CPC/2015 reagiu ao
tema protagonismo judicial. Um escor¢o “intercientifico” que servird para investigar a necessidade
de construcao de um processo civil pds-burocratico, anti-moderno e imerso numa filosofia capaz de
ressuscitar o caso concreto e a forca (processual) constitucional.

Essa investigagdo se justifica porque o constitucionalismo do segundo pos-guerra mundial
passou a exigir a construcao de um direito processual civil democratico, capaz de em cada caso sub-
metido ao crivo do Poder Judicidrio produzir respostas corretas. Todavia, ndo ¢ exatamente esse o
estado da arte do direito processual civil no século XXI, mesmo com o cddigo de 2015. Isso porque,
inegavelmente, ainda se estd diante das duas premissas basicas que tradicionalmente sustentam o
processo brasileiro: a) a preservacao do procedimento da actio do direito privado romano, com seus
corolarios correspondentes ao alargamento do conceito de obrigacdo e ao procedimento ordinario
(denominado de comum no codigo de 2015) como o instrumento universal de tutela processual e; b)
o protagonismo judicial.

E justamente esta ultima premissa que recebe maiores atengdes neste estudo. Para tanto uti-
lizou-se como teoria de base (“metodologia”) a ontologia hermenéutica. O retorno ao desvelamento.
A reconducdo do olhar do ente para o ser, incompativel, portanto, em tese, com a caracterizagdo de
“método”. A matriz tedrica (“método” de abordagem) adotada foi a fenomenologico-hermenéutica,
que constitui um “deixar ver” que o fendmeno ¢ essencial para o desvelamento, para que o jurista (que
desde-ja-sempre tem experiéncia de mundo antecipada pela pré-compreensao) possa entdo compreen-
der a realidade abnegada pelo positivismo juridico e pela filosofia da consciéncia a partir da tradigao

em que esta inserido e da finitude de seu conhecimento.

2 Consultar: Isaia (2017).
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A referida matriz aproxima-se da constatacdo de que o ser dos entes s6 se da na applicatio,
o que sera possivel diante da condi¢ao de ser-no-mundo do intérprete e de sua consciéncia historica.

J& os “métodos” de procedimento adotados foram o histdrico e o monografico.

OS MODELOS CONSTITUCIONAIS-PROCESSUAIS E OS SISTEMAS DE DECISAO
JUDICIAL

E intenso o desenvolvimento do direito processual civil até a modernidade. Do processo ro-
mano antigo ao processo do Estado moderno® ha uma histéria que ainda nao foi de todo estudada,
tampouco vem sendo enfrentada nas academias brasileiras de ensino juridico. Isso se deve ao fato de
que o direito processual civil, como atualmente ¢ conhecido, tem como uma de suas fontes o direito
praticado na Roma antiga* (SILVA, 1997, p. 25), em especial o do periodo justinianeu (século VI d.C.).

O mais antigo sistema processual que se tem conhecimento ¢ o relatado durante o periodo
arcaico (até o séc. III a. C.)° do direito romano, tendo sido denominado de processo das legis actiones,
cujo nascimento data do ano de 754 a.C. Um sistema de a¢des caracterizado pela acomodagdo de
gestos ou formas orais® onde se exercia uma jurisdigdo sem carater de império. Uma jurisdi¢do emi-
nentemente declaratoria e marcada por um processo unitario, presidido pelo magistrado. Na época,

recebidos pelo magistrado, os cidadaos expunham suas pretensdes, que eram ou ndo acolhidas. Em as

3 Historicamente, a evolugdo do direito processual civil contempla as seguintes fases, resumidamente: a) processo das legis
actiones (direito romano arcaico - 754 a. C.); b) processo formulario (periodo classico do direito romano - séc. I a.C ao séc.
III d.C.); ¢) processo da extraordinaria cognitio (periodo pos-classico do direito romano - séc. IV d.C. e seguintes);
d) processo da fase judicialista (surgido em Bolonha no séc. XI, onde glosadores retomaram os estudos do ordo iudiciorum
privatorum romano, universalizando, doravante, a agdo condenatoria, o que ¢ um dado fulcral para compreender os primor-
dios de uma jurisdi¢do eminentemente declaratoria); €) processo dos praxistas (presente na experiéncia europeia dos sécs.
X VI a XIX, onde a opinido de praticos do direito sobrelevava-se a lei posta); ) processo de cunho procedimentalsita (de
origem francesa, pés-revolucdo, que desenvolveu e sofisticou a organizagdo do judiciario); g) processo germanico (ideali-
zado por Oskar Von Biilow, que em 1868, concebendo o processo como relagdo juridica) e h) processo italiano (capitaneado
por Chiovenda, Mortara, Carnelutti, Calamandrei, Liebman, dentre outros. Para um maior aprofundamento sobre a historia
do processo, consultar: Alcala-Zamora e Castillo (1974).

* Para uma melhor compreensido do presente trabalho, é importante lembrar que a histéria do direito romano é uma
historia de varios séculos, tendo como ponto de partida o século VII a.C. Entretanto, o governo de Justiniano data do
século VI d.C., prosseguindo a historia do legado romano até o século XV com o Império Bizantino. Politicamente, a
época romana ¢ dividida pelas fases da Realeza (até 509 a.C.), Republica (509 a 27 d.C.), Império (ou Principado, com o
alto Império até 284, gerido por Diocleciano, e o baixo Império até 566, governado por Justiniano) e Império Bizantino.
3 O periodo do direito romano arcaico consiste em uma ordem de poderes pessoais que se manifestam por ordem de for¢a
(vis) formalmente ritualizados. Mostram-se, segundo D’Ors, em duas classes: atos de apoderaramento de coisas (vindicatio)
e de pessoas (manus iniectio). Destes dois modelos ¢ que derivariam posteriormente os direitos reais e os direitos pessoais.
A fonte deste direito arcaico € a tradi¢do pratica dos antepassados. Todavia, em meados do século V a.C. tem lugar uma
codificagdo de preceitos juridicos que se chama lei das XII tabuas. Esta lei foi superada pelo direito posterior, mas jamais
derrogada em direito romano (1975, p. 29).

¢ As pretensdes dos litigantes deviam obrigatoriamente exprimir-se numa das féormulas orais reconhecidas pelo uso ju-
diciario. E a lista das formulas tinha uma grande importancia, correspondendo a cada formula um direito reconhecido
pelo Estado. Para Villey ¢ sob esta forma rudimentar que nasceu o direito romano (1991, p. 58).
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acolhendo, aquele autorizava a perseguir a acdo, o que ocorria quando a parte submetia sua pretensao
a uma das a¢des antevistas pelo sistema.’

O interessante disso estd em que os primodrdios do direito processual civil se referem a um
momento de fortissima carga procedimental, ainda que na época houvesse uma estrita ligacao entre
direito processual e material. Nao havia plasticidade. O pensamento objetificante do rito parece con-
tribuir para o velamento do caso concreto, o que somente nao se intensificou na sequéncia evolutiva
do direito processual romano em razao do surgimento de outros vetores relacionados a equidade e a
organizagao social, o que iniciou com o procedimento per formulas do periodo classico romano.

No estudo do direito processual romano ¢ esta uma fase destacada, estendendo-se do século
IT a.C. ao final do século III d.C. Inicia como um sistema individualista, ao passo que na perspectiva
politica a liberdade do povo comegava a se desvanecer. Era uma época de submissao politica a figura
do Imperador, o que instigou juristas romanos a construirem, no plano do direito privado, um sistema
juridico completo e coerente.

Um contexto em que se destaca o processo per formulas, onde a jurisprudéncia ¢ realmente de
orientacdo, sendo o caso concreto o protagonista da relagdo processual. Diferentemente do procedimento
das legis actiones, caracterizado pela unitariedade de rito, o processo no periodo das férmulas fracionou-se
em duas fases: a primeira, denominada in iure, perante o magistrado (pretor); a segunda, denominada apud
iudicem, perante o juiz particular (judex), a quem era confiada a fun¢ao judicial de instruir ¢ julgar.®

E justamente nesse periodo, ainda que distante da modernidade, que se pode encontrar o
primeiro registro de uma jurisdigdo protagonista. Veja-se o que, logo abaixo, em linguagem moder-
na, relata Scialoja (1954, p. 241) sobre a atividade do iudex, o magistrado do fracionado processo
formulario da fase in iudictio, Unica considerada como legitima atividade jurisdicional naquele
periodo. Em linguagem moderna porque a época do iudex ainda nao havia nascido o sujeito da

modernidade (o sujeito consciente). Para o romanista,

[...] a conduta que o juiz deve observar, o conjunto dos deveres que lhe tenham sido prescritos,
constituem o que se chama officium iudicis, que se refere tanto ao procedimento e sua condu-
¢do, como também ao direito substancial, i.e., a0 que deve considerar e fazer para emitir uma
justa sentenca. O fato é que no procedimento in iudictio o juiz (iudex) possui amplissima liber-
dade a julgar, ndo devendo atender mais do que sua propria consciéncia. Tudo o que as partes

devem executar perante ele servird para iluminar sua consciéncia (1954, p. 241).

7 Gaio, em uma passagem, cita o seguinte exemplo: “se se trata, por exemplo, dum proprietario, que quer reaver o seu
escrevo dum ladréo, € preciso que conduza o escravo ao tribunal e, colocando sobre a sua cabega uma vara, em sinal
de propriedade, pronuncie uma longa formulas de que eis o essencial: “Eu digo que este escravo ¢ meu, em virtude do
direito quiritario” - Aio hunc hominen meun esse ex jure quiritum (VILLEY, 1991, p. 41).

8 Consoante os ensinamentos de Kaser (1999, p. 431), a segunda fase do processo perante o juiz privado (iudex) desti-
nava-se a produgdo de provas e a sentenga. O autor aduzia as provas do seu pretenso direito e o demandado os da sua
defesa. O juiz dava a sentenca com base nas provas que ele apreciava e de acordo com o programa processual, como se
declarou na fase perante o pretor e se tomou por base na introdugao do litigio. Entretanto, ressalta Vicenzo Arangio-Ruiz
(1974, p. 181-185) que quem efetivamente dizia o direito era o pretor, porquanto era este quem indicava a norma segunda
a qual se processaria a relacdo juridico-processual.
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Tal passagem evidencia que além de receber o legado de uma jurisdicdo meramente declara-
toria (dada principalmente a supressdao do procedimento dos interditos e a generalizacao da actio) a
atividade jurisdicional (principalmente no processo de conhecimento) que foi paulatinamente trans-
mitida aos paises da tradi¢ao de direito civil (escrito) sobrelevou a consciéncia do juiz’, ou seja, a sua
prerrogativa de escolha, perspectiva que, contemporaneamente falando, esta distante de uma herme-
néutica critica no instante da aplicagao do direito.

A passagem de Scialoja relaciona-se a um dado periodo da histoéria em que o sujeito da mo-
dernidade ainda estava adormecido. Isso porque até o século XVI o mundo ainda girava em torno de
um eixo teocéntrico em que Deus concentrava a verdade absoluta, representada pelos Imperadores ou
pelas autoridades eclesiésticas, ou pelo Rei que em nome de Deus governava. A modernidade ¢ que
vem a romper com isso no contexto do surgimento do proprio liberalismo.

O pensamento moderno desvencilha-se da crenca e do estado natural ingressando na seara da
razdo, local onde afloram a racionalidade instrumental e a emergéncia do sujeito humano como ser
dotado de liberdade (TOURAINE, 2002, p. 215-218). Esse foi justamente o impulso necessario para
que Descartes sustentasse que a verdade somente adviria de uma nova ciéncia, lugar habitado por um
homem que agora nao ¢ simplesmente servigal de Deus, mas ¢ ser pensante, dotado de toda a razao.

Note-se que o pensamento moderno conduziria o direito processual civil a uma redugdo con-
ceitual propria as ciéncias de medir e pesar, alimentando o dogmatismo procedural a ponto de afastar
o processo do proprio fato concreto (e, consequentemente, do direito material) que lhe da origem e
fundamento. Talvez com isso se explique porque a utilizagdo da razao como tnico meio, ao individuo,
ao alcance as verdades absolutas em direito, tornou o processo judicial a-histérico. Um local onde
atuam juizes solipsistas, programados para visitar sua propria consci€ncia e sobrelevar o procedimen-
to ao custo do direito material, relegado tradicionalmente em prol da supervalorizagao do rito. Essa ¢
a compreensao metodologica em que direito processual civil tradicionalmente esta inserido.

A relacdo entre processo € método ¢ um exemplo privilegiado para se compreender a questao.
Todavia, isso também leva a investigar o comprometimento medular do direito processual civil com
os paradigmas estatais e com a influéncia do iluminismo racionalista. Esses eventos comunicativos
servirdo para demonstrar o estado da arte do direito processual civil apos o advento do cddigo de
2015. Afinal de contas, donde vem o processo civil de que hoje se dispde? Trata-se de uma indagacao
importante, até mesmo porque, ao se renunciar a historia, nada se tera a propor de novo.

A fase do liberalismo processual pode ser considerada como o primeiro importante momento
do direito processual civil quando relacionado aos paradigmas estatais modernos. Também para a
investigacdo que se propde. Uma fase em que, diante de um Estado minimo, absenteista, fundado

na obsessado (justificavel, ante os abusos da monarquia) em limitar a emanacao do poder - o fazendo

° O proprio Chiovenda (1998, p. 158), para quem o juiz em sentenga declara a vontade concreta da lei, posigdo que sera
objeto de apreciag@o mais a frente, chegou a referir que a forte ligagdo do juiz romano com a prova levou a uma atuagdo
jurisdicional onde, em matéria probatoria, preponderou o principio da livre (e imotivada) convicgao judicial.
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através de uma politica de obediéncia as normas juridicas, cuja finalidade era impor limites ao poder
e permitir seu controle pelos destinatarios, além de contar com uma burguesia que concentrava inte-
resses essencialmente patrimonialistas -, o processo era eminentemente escrito e capitaneado por um
juiz nitidamente subordinado a “vontade” da lei, principal tese chiovendiana. Nessa fase, portanto,
ndo ha que se falar em protagonismo judicial, a0 menos nos moldes como hoje se tem trabalhado
sobre o tema. Com efeito, leciona Merrymann, especialmente quando investiga as origens da magis-
tratura nos paises de tradi¢do juridica romano-canonica:
[..] En parte el juez en el sistema de derecho civil contemporaneo hereda una posicion y
realiza una serie de funciones determinadas por la tradicion que se remonta hasta el judex
romano. Esta tradicion en que el juez nunca ha sido considerado como parte de una atividad
creadora se vi6 influida por la ideologia de la revolucion europeya y por las consecuencias de
la doctrina nacionalista de una estricta separacion de poderes (2002, p. 71). [...] El servicio

judicial es uma carrera burocratica; el juez es un funcionario, un servidor publico; la funcién
judicial es estrecha, mecanica y falta de creatividad. (2002, p. 72).

Frangois Ost (1993, p. 173) chega a afirmar que o modelo jurisdicional liberal tem como base
fulcral um sistema de direito constituido através dos codigos, estruturado pela formagao piramidal
de modelo kelseniano, onde cada norma deveria ser analisada a partir de sua relagdo com a norma
superior (a norma hipotético-fundamental kelseniana). O direito, nesse mesmo perfil, acabaria defi-
nido sistematicamente a partir da recepcao de validade de suas normas, que devem se relacionar (e
esse 4 sua condi¢ao de possibilidade para o ingresso no plano da validade) com a norma fundamental
nao-positiva (Kelsen). O jurista ai deveria descrever a organiza¢do em sociedade, a organizagao de
poder, que assumindo uma forma escalonada culminaria em uma Constitui¢do, justificada pela norma
suprema, a norma fundamental.

Eis o indicio primeiro da demonstragao da relagao entre processo e método: a filiagao intelec-
tual desse modelo de juiz, nesse ambiente processual, a0 método da subsuncao, capaz de corromper
a atividade interpretativa mediante um processo reprodutivo no momento da aplicagdo do direito.
O protagonista desse momento ¢ o legislador. Isso porque se esta frente a um modelo jurisdicional a
quem incumbe descobrir a regra previamente estabelecida pelo legislador soberano iluminado e de-
clara-la no caso concreto. Um juiz arraigado ao paradigma positivista (e metafisico) de interpretacao
e aplicacao do direito, que assim vinculado metodologicamente tradicionalmente atribui carga pleni-
potencidria a regra juridica.

Mas nao fica por ai. A verificacdo do nascimento de uma “ciéncia” processual civil com-
prometida com a filosofia racionalista no século X VII, transformando o direito numa “ciéncia” em
busca da verdade, sem qualquer comprometimento com a justica do caso concreto, também con-
tribuiria para a sedimentacdo dessa relacdo entre processo € método. Nisso ndo ha como deixar de
lembrar Ovidio Baptista e sua incansavel investigacdo acerca da cristalizagao do modelo do ordo

iudiciorum privatorum romano com seus correspondentes logicos da actio e da agdo condenatoria,



Disciplinarum Scientia. Série: Sociais Aplicadas., Santa Maria, v. 15.n. 1. p. 81-101, 2019. 87

principalmente ao alertar (criticamente) que somente o procedimento ordinario seria capaz de asse-
gurar uma situa¢do de neutralidade ao magistrado (SILVA, 1997, p. 132).

A aproximacao com os filosofos racionalistas do século XVII exerceu um papel fundamental
para que o processualista gatcho chegasse a essa conclusdo. Trata-se de um século em que a filosofia
necessitou de que o saber tivesse alcangado a ideia de um ser supremo e de uma certeza suprema in-
tuitivamente apreendida e que tivesse transmitido a luz dessa certeza a todo o ser e a todo o saber dela
deduzido. A escolha por métodos, como o da demonstracao e o da dedugdo rigorosa relacionam-se a
esse desiderato. Sdo eles os responsaveis pelo perpasse a toda a cadeia do cognoscivel, onde nenhum
elo poderia ser separado na reconducdo a causa primeira do ser e da certeza (CASSIRER, 1992, p. 24).

Essa construgdo auxilia a compreender porque o direito processo civil, por tradigdo, mantém-se
adstrito ao espirito dogmatico, afastado das ci€ncias da compreensao. Um processo que renunciou a
historicidade e a propria hermenéutica (enquanto atividade compreensiva); que por muito tempo repre-
sentou (e ainda representa, em alguma medida) os ideais de um racionalismo focado na satisfacdo do
bindmio certeza e seguranga em prol de uma sociedade excludente e concentradora do poder. E que as-
sim continua a buscar, em pleno século XXI e diante de um paradigma estatal que se expressa enquanto
meio transformador da realidade, o desvelar de verdades eternas ignorando a formula de contingéncia
da sociedade neste século.

Por essa lente de observacao o sonho do processo ¢ o sonho da exatidao, da certeza, da des-
coberta e da demonstragdo, o que vem da filosofia do racionalismo com Welzel, Descartes, Hobbes,
Leibniz, Locke, Rousseau, Savigny, Montesquieu, dentre outros da supracitada tradicdo filosofica.
Sua influéncia ao processo esta em que, a partir dela, as respostas em processo civil deverdo ser cer-
tas ou erradas; sao dependentes de defini¢des, que sempre vem pré-dadas (Savigny). Como se fosse
possivel permitir ao homem a constru¢ao de um mundo harmonico e tranquilo.

Essa ¢ a ideologia do agir jurisdicional a partir do século XVII e da constru¢do do Estado
da modernidade, onde o direito passa a ser obra exclusiva do legislador. O juiz se transformaria no
oraculo da lei (local onde foi aprisionado), o fazendo através da pratica do silogismo entre premissa
maior (lei) e menor (fato), o que hoje revela o componente autoritario dessa ideologia, escancarada
num direito produzido unicamente pela vontade soberana e reproduzido pela funcionalidade judicial.

Na fase do liberalismo processual o processo era “propriedade” das partes. Um processo
escrito, de longa duragdo, desprovido no sistema de muitos paises da imediatidade entre julgador
e prova. Essa percepc¢do de processo capitaneado pelos advogados das partes e embebido pelo ra-
cionalismo e sua neurose pela busca da verdade e da certeza levaria a uma série de consequéncias.
A principal: a proscri¢do dos provimentos fundados em juizos de verossimilhanga, vez que a ma-
tematizacao do processo conduziria a magistratura a condi¢ao de reprodutora do sentido da lei, de
declaragao do sentido da lei, o que somente poderia ocorrer apds cognicdo exauriente, dada mesmo

a compreensdo do Poder Judicidrio como um poder subordinado, retirando qualquer compromisso
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de eticidade dos juizes ao dizer o direito. Assim € possivel entender porque o sistema praticamente
nao admite julgamentos de mérito provisorios.

Claro: se ao juiz - como corolario da atividade processual romana e da influéncia da ordinarie-
dade do ordo iudiciorum e, posteriormente, com a influéncia do liberalismo, principalmente do prin-
cipio da separagdo dos poderes - caberia declarar a vontade da lei, isso s6 poderia ocorrer na sentenca
final, por intermédio de um processo de cogni¢io exauriente. E também assim que o procedimento
afasta-se de uma sociologia do direito. Em énfase critica aos ideais racionalistas, Niklas Luhmann
(1980, p. 17-20) alerta que em processo o sentido que se confere ao procedimento esta relacionado a
uma visao de verdade, através da qual as decisdes desvelariam a justica. Disso derivaria que o objeti-
vo principal do processo seria relacionado ao ideario da prote¢ao juridica, justificando seus institutos.

A esse objetivo seriam absolutamente incompativeis os juizos construidos sob o manto da su-
mariedade, da verossimilhanga, j& que inconcilidveis ao alcance da verdade, submetida, ao contrario,
a ritualizacdes, a métodos que se estruturam como uma espécie de sequéncia fixa de agdes pré-deter-
minadas. O processo, agora seduzido pela ansia de certeza promovida pelo racionalismo (onde tudo
se matematiza, se geometriza), tornar-se-ia metodologicamente andlogo a uma equa¢ao matematica,
devendo propiciar ao magistrado, devidamente apoiado pela liturgia da ordinarizagao do rito, o alcan-
ce de uma verdade matematica.

Ainda que a relagdo entre processo € método ndo tenha sido até hoje superada, ao menos as
caracteristicas principais da estrutura processual e da jurisdicao se alteraram na fase da socializacdo
processual, local onde se sedimentou a posi¢do protagonista da magistratura na era moderna. Trata-se
de uma fase que teve seu apogeu no século XX, juntamente com o afloramento do Estado de feicao
social de direito. Um periodo em que o direito pretende deixar um estado de esclerose funcional (ve-
rificavel no Estado de espectro liberal) para se tornar ator ativista, aproximando Estado e sociedade,
dada mesmo a fun¢do promocional de sua nova roupagem.

Mesmo ante a crise do Estado social ¢ possivel qualificar o direito (e em especial a jurisdigao,
como 6rgdo legitimado a “dizé-10”") deste modelo através de uma postura que, ao pretender assumir
uma nova fun¢do diante da inefetividade do poder executivo, aproxima o Estado da sociedade civil
com a possibilidade que exsurge a qualquer cidadao do povo de fazer exigir o cumprimento dos direi-
tos de ordem social (o que, repita-se, se intensificard no Estado Democratico de Direito).

Evidentemente, o processo civil acompanhou essa transformagdo. O que se denomina de so-
cializacao processual teve como precursora a literatura de Anton Menger, Franz Klein e Oskar Von
Biilow. O pensamento que conduz suas teorias identifica-se por supervalorizar a posicdo do magis-
trado no ambiente processual, diminuindo, por consequéncia, a participagdo das partes (e o protago-
nismo do proprio direito). Dai a transi¢do, principalmente na Alemanha e Austria, de um processo

liberal, escrito e protagonizado pelas partes, a um processo socializado.
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Um processo caracterizado enquanto “institui¢do estatal de bem-estar social”, como dizia
Franz Klein, rumando a uma estrutura processual caracterizada por uma imponente oralidade, onde
o protagonista ¢ o juiz, dado o aumento de seus poderes. Trata-se, como leciona Dierle Nunes, da atri-
buigdo da dire¢cdo do processo ao juiz, tanto no aspecto formal da regularidade dos atos processuais
quanto no aspecto material, este atinente ao controle e iniciativa oficiosa no recolhimento do material
que formard seu convencimento (NUNES, 2009, p. 46).

Com Anton Menger, no refor¢o da figura do magistrado surge o juiz-educador, preocupado com
a instrucao do povo quanto a seus direitos, compensando possiveis “desigualdades”. Com Klein e o
processo do “bem-estar social”” da-se o aumento consideravel dos poderes do juiz por intermédio de um
processo oralizado, o que influenciou o processo brasileiro ja na edicdo do cédigo de processo civil de
1939, onde se sobrelevava a instrucao probatdria e a superioridade do papel do juiz na condugao do pro-
cedimento. Finalmente com Biilow, o que se percebe, para além dos demais autores, ¢ a estruturagao da
relagdo juridico-processual eminentemente publicista e concentrada na pessoa solitaria do magistrado,
que atuaria como um porta-voz do sentimento juridico do povo (NUNES et al., 2011, p. 55).

Segundo Luis Machado Guimaraes ainda em 1924 ja se pode visualizar a aproximacdo das
leis processuais alema e austriaca, caracterizadas pelo abandono progressivo da ideologia liberal que
norteava principalmente o direito judiciario alemao. Essa tendéncia a concentragdo e a concessao ao
juiz dos poderes de dominus litis encontraria, no Estado Novo Alemao, o seu clima mais propicio.
Nesse ambiente politico o juiz ndo mais poderia se considerar um meio que o Estado punha a disposi-
¢do das partes para dirimir os conflitos de interesses privados. E o juiz, a partir de entdo, considerado
o representante soberano da lei, no intuito de assegurar a paz social. Assim ¢ que passaria a ser o
Fiihrer do processo (GUIMARAES, 1940, p. 20).

O pano de fundo para o aumento dos poderes do juiz e a sedimentagdo de sua posi¢ao pro-
tagonista encontraria morada na oralidade processual. A partir dela ¢ que ele se transformaria de
inerte espectador a sujeito ativo do processo, autorizado a dirigir utilmente toda a instrucdo e todo o
andamento processual. Suas principais caracteristicas foram: 1°) o prevalecimento da palavra como
meio de expressdo moderada pelo uso da escrita de preparacao e documentagdo; 2°) a imediatidade
e a identidade fisica do juiz e das pessoas cujas declaragdes deve avaliar; 3°) a concentracao do trato
da causa em um unico periodo (debate) a ser feito em uma ou em poucas audiéncias proximas; 4°) a
irrecorribilidade das decisdes interlocutorias (CHIOVENDA, 1940, p. 57-68).

Na fase da socializagdo processual, portanto, esta-se diante de um processo oral, protagoni-
zado pelo juiz. Também um processo mais simplificado, concebido enquanto institui¢do publica do
bem-estar social, local habitado pelo juiz executor da justi¢a social, trazendo ao Poder Judicidrio o
qualitativo ativista e o levando a um verdadeiro dilema, denunciado por Mauro Cappelletti: perma-
necer fiel a funcado tradicional e limitada do reproducionismo legal-positivo ou elevar-se ao nivel dos

outros poderes a fim de se tornar um terceiro gigante (1999, p. 47).
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A qualidade social presente nesta modalidade estatal exigiria que o Judicidrio optasse pela
segunda alternativa (o que ocorreu, pode-se dizer, com mais intensidade, nos Estados Unidos e Ingla-
terra), quando entdo os juizes tornaram-se os controladores nao s6 da atividade do mundo privado-in-
dividual como também dos poderes politicos (CAPPELLETTI, 1999, p. 49). O juiz criativo seria uma
antitese ao modelo classico jurisdicional (de Justiniano a Montesquieu), onde a atividade dos juizes se
resumia na simples declara¢ao do direito a partir da pratica da subsuncao dos textos legais.

O juiz criativo cappellettiano pretende (vem pretendendo, ja que ainda vive) superar a ina-
nimada fungdo jurisdicional de atuar como “boca-da-lei” (o que nunca foi, a ndo ser quando o juiz
precedia a lei), o fazendo na aposta ao subjetivismo interpretativo, caracterizado pela faculdade na
prerrogativa de escolha ndo-fundamentada. O qualitativo da discricionariedade é a pedra-de-toque
desse modelo jurisdicional, que se v€ na obrigacgdo, a partir da supracitada prerrogativa de escolha
(discricionariedade), de implementar os valores que dao sustentaculo a constitucionalizagdo da ques-
tao social a partir do uso do monopolio da jurisdicao.

Esse juiz “discricionario” (que aqui poderia muito bem ser confundido com decisionista ou arbi-
trario) deixaria de se debater, em prol de suas convic¢des, de sua subjetividade, com todo um conjunto de
padrdes juridicos que estdo em transformagdo, desenvolvimento e mutua interagdo, os quais dizem res-
peito a responsabilidade institucional, a interpretagdo (aplicagao) das leis, a forga persuasiva dos diferentes
tipos de precedentes jurisprudenciais, etc. Enfim, a relagdo de todos esses fatores com as praticas morais
contemporaneas ¢ com um grande numero de outros padrdes do mesmo tipo (DWORKIN, 2007, p. 65).

Quando se fala em um direito processual civil no interior do constitucionalismo do Estado
democratico de direito a perspectiva da socializag¢do processual, principalmente no que tange ao pro-
tagonismo judicial, cai complemente por terra. Isso se deve ao fato de que, seja diante da perda de ex-
clusividade no exercicio das fungdes estatais, seja em razao das modificagdes sofridas pela sociedade
(em funcao da complexidade da sociedade contemporanea), a plataforma politico-juridica do Estado
democratico de direito exige que se pense em uma espécie de aproximacao funcional dos poderes na
realizacdo de um projeto efetivamente solidario. Justamente por isso ¢ que o exercicio jurisdicional
recebeu, diante da referida modalidade estatal, tanto a funcdo de zelar quanto a de implementar, a
partir dos textos constitucionais, os direitos sociais (ou direitos em rede).

O problema entdo estd em que o Poder Judiciario, pelo processo, em pleno paradigma insti-
tuido pelo Estado democratico de direito, de economia globalizada e interesses supra-individuais,
em alguma medida ainda continua a reconhecer preponderantemente a resolucao de conflitos entre
sujeitos iguais, indo de encontro a0 movimento constitucional contemporaneo, notadamente a partir
da insercao dos principios e do resgate do mundo pratico pela filosofia, sobrelevando o papel solipsis-
ta da magistratura. Tal problema se agrava ainda mais diante da resisténcia positivista no tradicional
exercicio da jurisdi¢do, que tem como caracteristica justamente a admissao da discricionariedade e de

decisionismos (subjetivismos).
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Esse quadro somente podera ser alterado quando o processo passar realmente a incorporar o
fenomeno da constitucionalizagdo. Quando se fala em constitucionalizacao do processo, a ideia € re-
vistar seu papel no que tange a questdes como acesso a justica, eficiéncia (qualidade) da judicializagao
e, principalmente, democratizagdo processual. Promocao de direitos fundamentais, rompimento com
a cultura dos julgamentos quantitativos, variabilidade de procedimentos em acordo com principios e
regras dimensionadas pela Constitui¢do, todos exemplos das duas primeiras questoes.

Ja no que tange a democratizagdo do processo estd-se a trabalhar com uma perspectiva cons-
titucional do sistema processual, de modo que sua reestruturagdo (o que guarda relagcdo com o acesso
a justica, o compartilhamento de poderes, a sumariza¢do material e procedimental e a interpretacao
em processo) dé-se a partir do modelo de processo constitucional, para além de uma visdo dogmatica
e técnica, almejando viabilizar o exercicio dos direitos fundamentais.

Democratizar o processo ndo significa unicamente sobrelevar o contraditdrio, mas apostar num
sistema complexo comparticipativo das estruturas decisorias, o que significa reforcar o papel do Estado
democratico de direito a partir dos proprios direitos fundamentais, individuais, coletivos ou difusos em
rede, enfatizando o papel do debate processual. Como refere Dierle Nunes, “ndo ¢ mais possivel reduzir o
processo a uma relacdo juridica vista como um mecanismo no qual o Estado-juiz implementa sua posi¢ao
de superioridade de modo que o debate processual ¢ relegado a um segundo plano” (NUNES, 20009, p. 39).

Ultrapassar a 16gica processual constituida classicamente pelo bindmio juiz/partes ¢ medida
que se impde na sedimentacdo de um processo democratico-constitucionalizado. Em seu lugar deve
ser reforcada tanto a atuagdo de um juiz que tenha ciéncia da responsabilidade social e politica de
suas decisdes quanto uma (necessaria) abertura processual (incluindo setores diversos da sociedade,
quando interessados na causa). Sua atuacao conjunta tornaria possivel falar em coeréncia e integrida-
de do direito (STRECK, 2007, p. 272), ciente da responsabilidade do processo ante uma Constitui¢cao

diretiva fundamental. Esta, a verdadeira protagonista.

O ESTADO DA ARTE DAS DECISOES JUDICIAIS EM TEMPOS DE
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Feito o escor¢o historico acerca das origens do protagonismo judicial no direito processual
civil € hora de se questionar como o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) enfrenta a ques-
tao. Inegavelmente, parece ser pontual a preocupagdo do legislador do novel diploma processual em
propor o acoplamento estrutural do sistema processual com o sistema constitucional brasileiro. Pro-
vam isso os primeiros doze artigos do codigo. Veja-se que uma possivel “manifestagdo democratica”
do CPC/2015 - o que por si s6 ja seria um verdadeiro rompante ao protagonismo judicial - pode ser
encontrada ja no primeiro artigo, ja que dispde que o processo civil sera ordenado, disciplinado e

interpretado conforme a Constituicao.
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Mas o CPC/2015 ndo para por ai. A instituicdo da ordem cronolédgica de julgamentos (a criagao
de listagens de processos informando as partes sobre uma possivel data de julgamento dos processos),
a sedimentacao do contraditério prévio, a tentativa sist€émica de solugdo amigavel de conflitos, a sim-
plifica¢do dos atos processuais, o aprimoramento do processo de execugdo e do tramite dos processos
nos tribunais, sdo todos exemplos de uma nitida tentativa de “constitucionalizacdo do processo”, o
que ao fim e ao cabo servem também a combater o protagonismo judicial.

Todavia, o mais significativo enfretamento do tema “protagonismo judicial” no codigo €, sem
davida, o disposto no artigo 489, que dispde sobre os elementos e efeitos da sentencga. Note-se que,
precisamente no paragrafo primeiro do artigo, o codigo dispde que ndo se considerard fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja sentenga, decisdo interlocutoria ou acérdao que: a) se limitar a indica-
¢do, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo; b) empregar conceitos juridicos indeterminados
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; ¢) invocar motivos que se prestariam a jus-
tificar qualquer outra decisdo; d) ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; e) limitar-se a invocar precedente ou enun-
ciado de siimula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; f) deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superacao do entendimento.

Esta-se diante de uma verdadeira ruptura paradigmatica no universo do direito processual ci-
vil brasileiro. Nao resta a menor divida de que, se realmente levado a cabo o dispositivo legal em co-
mento, estar-se-a diante de uma ferramenta bastante eficaz no combate ao decisionismo judicial, bem
como a possibilidade dos juizes decidirem conforme a sua consciéncia. Diante ainda do rompimento
a uma cultura juridica que ha séculos confere ao juiz a posi¢ao de senhor da linguagem, local em que
se despreza o conjunto de contextos interpretativos ja existentes e em que se dizem direitos de forma
livre, independente dos vinculos a uma tradicao juridica aceita pela comunidade.

O dispositivo legal exige que os juizes fundamentem adequadamente suas decisdes, deixan-
do de lado a pratica acritica da reproducdo, da irreflexdo do Direito. Declara guerra a subjetividade,
impondo o dever judicial de enfrentamento de todas as teses invocadas no processo e da vinculacdo
do caso concreto as simulas ou outro qualquer enunciado jurisprudencial, dentre outras exigéncias.

Imergindo-se o §1.° do artigo 489 do codigo no oceano de uma filosofia no direito processual
civil, interpretar é explicitar o compreendido'®. Logo, no CPC/2015 nao pode haver mais espaco para
sentengas enquanto resultado do silogismo entre premissa maior (lei) e menor (fato). Seu desiderato,
quanto a isso, ¢ romper com a simples adequacao da norma ao fato. Caminhando em sentido contra-
rio, depende de um processo decisério construtivo (de atribuicdo de sentido) a partir da posi¢do ocu-

pada pelo magistrado e seu dever de respeito aos limites impostos pelo sistema autdnomo do Direito.

1"Sobre isso consultar Isaia (2017).
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A compreensdo do §1.° do artigo 489 pressupde um dar-se conta de que o conhecimento sobre
0 caso concreto, ou seja, o proprio acesso a ele, sempre se da a partir de um ponto de vista, de uma
pré-compreensio. E esta a condigdo inexoravel & interpretacio e (ndo cindida) aplicacdo do direito
(que do fato ndo se cinde). Para interpretar ¢ preciso compreender, o que tem como condi¢do de
possibilidade a pré-compreensao, que se constitui num constante (re)projetar de sentidos a partir da
condi¢do de ser-no-mundo em que vive e age o intérprete. Isso lembra Heidegger, que no ambito da
filosofia dird que a compreensdo ¢ um existencial, uma categoria pela qual o homem se forma.

A linguagem, nesse contexto, ¢ condi¢@o de possibilidade, ¢ constituidora do saber, do modo-
-de-ser-no-mundo. Sem ela, ndo se chega a algo enquanto algo. Por ela, compreender ¢ um modo-de-
-ser, o que justifica porque sentenca ndo vem de sentir e porque a suposta verdade por ela almejada
nao ¢ produto do método, mas uma questdo relativa a manifestagdo do ser, que € tempo, historia.
Decisao (judicial), nesse sentido, ¢ desocultacao, desvelamento, aletheia. Assim devem ser compreen-
didos todos os dispositivos do CPC/2015 relacionados a tematica decisoria.

Se o ato jurisdicional ¢ (filosoficamente) interpretacao, o que nao poderia ser diferente no
paradigma instituido pelo Estado democrético de direito, isso implica em dizer que também ¢ preocu-
pacao do CPC/2015 as decisdes construidas a partir da consciéncia do juiz, sem que qualquer padrao
legitimamente adotado pelo direito seja levado em consideracao. Essa ¢ mais do que uma postura
positivista. E arbitraria e decisionista.

O problema ¢ que nem todos os dias t€m sol. Se juizes demonstram dificuldade em compreen-
der (aplicar) o sistema de signos do artigo 489 do CPC/2015, o mesmo se pode dizer em relagao ao
proprio legislador do codigo, que no §2.° do artigo 489 previu que “No caso de colisdo entre normas,
o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razoes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo”.
Aqui o legislador ndo apenas deslizou semanticamente, mas deu azo a um pensamento continuo que
insiste em manter o processo, mesmo que em alguma medida, no interior da filosofia da consciéncia
e seu corolario da subjetividade decisoria.

O problema todo esté na tal ponderagao judicial. Sobre isso importa registrar, de inicio, que algu-
mas teorias interpretativas (denominadas pos-positivistas) cindem casos faceis e casos dificeis, propondo
como método de solucdo dos primeiros a figura da subsuncgdo. Neles o juiz aplicaria o direito ao caso
concreto subsumindo diretamente as regras existentes no ordenamento juridico. Os casos dificeis seriam
solucionados pela atividade criativa do juiz, a partir de sua “experiéncia’, permitindo que fizesse a escolha
entre uma ou outra solucdo para o caso concreto, tese defendida principalmente por Herbert Hart.

Ja em Robert Alexy, na obra Teoria da Argumenta¢do Juridica", aparece a ideia de que o referido
silogismo judicial, aplicavel quando o intérprete se depara com um caso facil, ndo tem o condao de esgotar

o raciocinio juridico, at¢ mesmo porque, para Alexy, a linguagem juridica seria imprecisa (2003, p. 65-67).

! Referéncia completa: Alexy (2003).
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Por isso Alexy socorre-se aos principios, seguindo a onda interpretativa do segundo pds-guerra, onde se
evidenciaram as insuficiéncias do monopolio da lei como norte para a aplica¢ao do direito.

A teoria de Alexy elegeu entdo a ponderagao como o método aplicavel a ocorréncia dos casos
dificeis, o que definitivamente foi mal lido em ferrae brasilis. Trata-se de uma teoria complexa, em
que a expressao “ponderacao” guarda relacdo a uma fundamentagdo racional argumentativa das deci-

soes judicias, ndo ao recurso a consciéncia do magistrado. Como leciona Lenio Streck,

[...] o ponto central sobre a relagdo entre Direito ¢ Moral em Alexy se dé a partir da incorpo-
racdo de direitos fundamentais ao sistema juridico, uma vez que se trata de enunciados com
uma vagueza semantica maior que a das meras regras juridicas. Desenvolve, assim, uma
teoria dos direitos fundamentais que tem como uma de suas caracteristicas centrais a nogao
de que nos casos em que o litigio juridico pode ser resolvido pela mera previsdo de uma re-
gra, aplica-se a técnica da subsungdo (casos faceis); no entanto, devido a abertura semantica
das normas de direitos fundamentais, o autor acrescentara a nogdo de que estes se tratam de
principios com natureza de mandamentos de otimizacao, tendo em vista que podem entrar
em colisdo e, para resolver o conflito, deve o intérprete recorrer a uma ponderagao (nos casos
dificeis). O sopesamento (pondera¢ao), através do que Alexy chamara de maxima da propor-
cionalidade, sera o0 modo que o autor encontrara para resolver os conflitos juridicos em que
ha colisdo de principios [atengdo, juristas de Pindorama: é colisdo de principios e ndo, ge-
nericamente, de NORMAS] sendo um procedimento composto por trés etapas: a adequacdo,
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito [aten¢do juristas pindoramenses: ha um
PROCEDIMENTO composto por trés etapas]. Enquanto as duas primeiras se encarregam de
esclarecer as possibilidades faticas, a ultima sera responsavel pela solugdo das possibilidades
juridicas do conflito, recebendo do autor o nome de lei do sopesamento (ou da ponderagdo)
que tem a seguinte redacdo: “quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfagao do outro” (2015, p. 08).

A complexidade da teoria de Alexy e o sentido do que pretende ao eleger a ponderagdo como
possivel saida na ocorréncia dos chamados casos dificeis esta longe de ser compativel com a pondera-
¢do sustentada tradicionalmente nos tribunais brasileiros'? e possivelmente a prevista pelo legislador
processual. A toda vista, a ponderacdo de que trata o proprio CPC/2015, no artigo 489, §2.° no caso de
colis@o entre normas (0 que ¢ outro absurdo, considerando que normas sao regras e principios'), esta
no poder de escolha do magistrado, ou seja, na atividade subjetiva que ird definir discricionariamente
qual norma (regras ou principios) deve e qual ndo deve ser aplicada.

Note-se que a tentativa de superagao da discricionariedade no momento da aplicag¢do do direi-
to foi originalmente proposta por Ronald Dworkin, ainda que este mantenha a cisdo entre casos faceis
e dificeis (RODRIGUEZ, 1997, p. 68), o que se deu muito antes da entrada em vigéncia do CPC/2015.
Para o jurista estadunidense, as partes em um processo tém direito a obter uma solugao (que Dworkin
denominara de resposta correta) de acordo com o ordenamento juridico preexistente, o que deve ocor-
rer tanto nos casos faceis quanto nos dificeis. Nestes tltimos utilizando-se dos principios vigentes

(em especial os constitucionais) no ordenamento juridico (RODRIGUEZ, 1997, p. 35-37). A postura

12 Sobre a questdo da ponderacdo, principalmente no &mbito do STF, consultar Morais (2016).
13 Consultar, sobre isso, Oliveira (2008).
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antidiscricional de Dworkin tem como base de sustentacdo justamente os principios juridicos, que
assumem uma fung¢do de destaque na teoria da busca da resposta correta (DWORKIN, 2005).

A distingdo (ndo cisdo) entre principios e regras sera fundamental para que Dworkin negue
a possibilidade da pratica de decisionismos ou discricionariedades na pratica judiciaria, sustentando
que enquanto as regras operam no sistema tudo ou nada - cuja incidéncia (da regra) esta condicionada
a possibilidade de que os fatos previstos por uma regra se facam presentes - os principios, que esta-
riam por detras de todas as regras, ndo seguiriam essa logica. Estes se manteriam vigentes, mesmo
que ndo houvesse um nexo direto entre os fatos e a suposta conclusdo juridica aquele caso concreto
(RODRIGUEZ, 1997, p. 49-50).

Isso ¢ perfeitamente alidvel & concepc¢ao jurisdicional presente no Estado democratico de di-
reito, o que se deve a profunda intervencao do Poder Judicidrio na realizagdo das promessas sociais
constitucionais (consecucao das politicas publicas) advindas do constitucionalismo (dirigente) do se-
gundo pods-guerra, tornando-se a verdadeira condi¢do de possibilidade para a reescrita da democracia
a partir do deslocamento (no contexto constitucional) da concepg¢ao formal para substancial; da legis-
lativa para a judicidria.

A utilizag@o dos principios constitucionais (¢ também dos processuais) a partir da tese dwor-
kiniana explica e justifica o papel dos juizes na contemporaneidade (BOLZAN DE MORAIS, 2002,
p- 322), o que ocorreria desde uma atitude ativa ndo discricionaria na concretizagao de direitos e, por
consequéncia, da propria democracia, afinal de contas o referido tema acaba esbarrando na legitimi-
dade dos juizes no trato dos poderes normativos quando da construgao da decisao judicial.

No foro do direito processual civil uma das principais concepgdes sobre a relacdo entre pro-
cesso e principio foi desenvolvida por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que na tentativa de combater
0 excessivo formalismo que paira nos campos do processo fez emergir a tese do formalismo-valorati-
vo, no sentido da criagdo de um poder ordenador que se preste a organizar um processo justo, assim
compreendido aquele que colabora com a “justica material da decisao” (OLIVEIRA, 2006, p. 60).
Segundo o processualista gatcho alguns valores, tais como efetividade e seguranca, devem funcionar
como “sobreprincipios” de orientacdo judicial na aplicagdo das regras e dos proprios principios.

Ainda que a tese de Alvaro de Oliveira seja importante para compreender que o processo nao
¢ um fim em si mesmo, seu problema est4 justamente em sobrelevar o papel do juiz na ponderacao dos
referidos valores, mormente quando a norma nao trouxer direta solug@o (por subsungo) a determina-
do conflito. Alvaro de Oliveira pugna pela aplicacdo dos principios juridicos a partir da ponderacgao
do magistrado, em atitude de sopesamento do principio a ser aplicado ao caso concreto, deixando essa
escolha ao magistrado, o que em nada tem a ver com a teoria de Alexy, mas sim, ao que tudo indica,
com a técnica de ponderacao objetivada pelo legislador processual.

Nesse passo, a ponderagdo do artigo 489, §2.° do CPC 2015, retroalimenta a subjetividade

judicial, o que vai a contramao do intuito democratico proposto pelo proprio legislador constitucio-
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nal. A critica ao protagonismo judicial parece indicar que a atividade interpretativa demandada pelo
Estado democratico de direito exige que se supere a figura do magistrado que decide recorrendo a sua
consciéncia, a sua subjetividade (ponderacao, vontade, experiéncia etc.), interpretando (somente nos
casos dificeis) para extrair o contetido da norma ou o significado ideal do texto. Por isso ¢ que a ativi-
dade jurisdicional no Estado de feicdo democratica de direito pressupde uma hermenéutica critica no
instante da interpretagdo/aplicagdo do direito, o que implica levar o direito a sério.

Nao pode haver espago para escolha de sentidos. Para o “livre convencimento” do juiz. Nesse
passo, veja-se que o CPC/2015 pode ser justificado por principios que, ja nos primeiros artigos do co-
digo, sob o titulo Normas fundamentais do processo civil, abrilhantam um sistema principioldgico a
semelhanca de um modelo constitucional de processo, em que se evidenciam a necessidade de aplicacao
das disposi¢des do cddigo conforme a Constituicao (artigo 1.°). Também, exaltou-se a iniciativa proces-
sual da parte (artigo 2.°), a pratica da conciliagdo, da media¢do e da arbitragem como meios eficazes
de solucdo de conflitos (artigo 3.% §3.°), a dura¢do do processo em tempo razodavel (artigo 4.°), o dever
ético-processual representado pela boa-fé e pela cooperagao processual (arts. 5.° € 6.°), a reafirmacao da
forca do contraditorio e sua posi¢do de influéncia no processo de tomada de decisdes (arts. 7., 9.2 € 10.%),
a promocao da dignidade da pessoa humana (artigo 8.°), a publicidade e o dever de fundamentagdo das
decisdes judicias (artigo 11.°) e a ordem cronolédgica de conclusao para sentengas e acordaos (artigo 12.°).

Tanto os principios constitucionais quanto os principios processuais constitucionais institui-
dos pelo CPC/2015 sao normas vinculativas e, portanto, servem a evitar o recurso a consciéncia do
magistrado no processo de tomada de decisdo. Veja-se que, segundo Dworkin, principio ¢ um “padrao
que deve ser observado” (DWORKIN, 2007, p. 36), possuindo uma “dimensdo de peso ou importan-
cia” (DWORKIN, 2007, p. 42), o que leva a conclusao de que o direito tem seus proprios padrdes pré-
-estabelecidos pela comunidade, ndo havendo lugar, justamente diante disso, para qualquer decisao
fora desses padrdes.

Entretanto, a luta contra o solipsismo judicial e todas as modalidades de decisionismos a ele
relacionadas ndo pode ser compreendida como uma luta contra o processo interpretativo, inexoravel
a prestacdo jurisdicional. O que ndo se pode conceber, mesmo que isso esteja subentendido no codigo
de 2015, ¢ que o ato interpretativo jurisdicional seja relacionado a qualquer espécie de atividade ex-
tratora de sentido (da lei), pratica positivista que se alicer¢a no paradigma aristotélico-tomista-deduti-
vista. Acreditar nisso ¢ acreditar que, a0 menos no plano decisério, o novo Codigo de Processo Civil
tem a contribuir com os anseios populares de um Estado democratico, que possibilite o protagonismo
da Constituig@o e do caso concreto como uma forma eficaz a constituir o resgate dos direitos funda-
mentais e da democracia.

No locus fenomenologico instituido pelo CPC/2015 as possibilidades de decisionismos (posi-
tivista) tendem a ceder a percepcio integrativa do direito. A construcio de um discurso que, segundo

Frangois Ost, ¢ caracterizado pela producdo de justificagdes transtemporais, inscrevendo a interpre-
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tagdo presente na continuidade de um discurso juridico ininterrupto (OST, 1999, p. 96). Isso exige a
aplicacao (no processo) do direito de forma coerente com o plano fatico material e com a necessidade
do magistrado ndo se limitar a indicagao da lei “escolhida” como solugao do caso, tampouco a sumula
ou jurisprudéncia sem identificar os seus fundamentos determinantes.

Nao se pode esquecer que o direito tem sua autonomia e por isso deve ser compreendido dian-
te de sua integridade, o que faz lembrar Dworkin em O império do Direito. Para o jusfildésofo norte-
-americano, o direito como integridade (integrity), como pratica social argumentativa, ira rejeitar o
problema dos juizes em descobrirem-no ou inventarem-no através do procedimento, porquanto seu
fundamento esté na fidelidade a historia politica da comunidade. Devem atuar, ao contrario, os juizes,
para fortalecer a integrity, a partir do pressuposto de que direitos e deveres legais foram criados pela
propria comunidade, o que expressa uma concepcao coerente de justiga e equidade, onde “as proposi-
¢oes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica e equidade” (1999,
p. 271-272). Respeitando a historia (e o fato em si), preocupando-se em oferecer um futuro honrado, o
proprio direito nessa perspectiva se mostra a antitese da postura decisionista jurisdicional, deplorando
“o antigo ponto de vista de que ‘lei € lei’” (1999, p. 274), ou seja, de que os sentidos se ddo no distan-
ciamento sujeito-objeto e ndo na intersubjetividade, através da linguagem.

Numa leitura dworkiniana do CPC/2015 o direito enquanto integridade carece da compreen-
sdo de uma verdadeira coeréncia principiologica que refuja ao ideario das concepgdes'* convenciona-
listas (que desprezam o passado, contentando-se em assentar suas decisdes em convengdes presentes)
ou pragmatistas do direito (que se preocupam exclusivamente com a eficacia da decisdo compreendi-
da como capacidade de agir com sucesso sobre o futuro da situagdo tratada) (OST, 1999, p. 97).

Sem desprezar os ideais de equidade (fairness) e justiga (justice), ela exige uma atuagao esta-
tal coerente com principios juridicos, especialmente os constitucionais. Negard que as manifestacdes
do direito sejam meros relatos pretéritos (tese convencionalista) ou simplesmente programas de futuro
(tese pragmatista), até mesmo porque o lugar interpretativo oriundo da tese dworkiniana se manifesta
em simbiose entre as posi¢des que se voltam ao passado e as que se voltam ao futuro (FERNANDES;
PEDRON, 2008, p. 209).

Na mesma senda o direito processual civil pode ser organizado e justificado por principios sufi-
cientemente atraentes que almejem um futuro digno ao direito. Note-se que Dworkin, numa perspectiva

hermenéutica, respeita o valor da tradi¢do - em verdadeira critica ao historicismo e a ficcional imuni-

14 Para o convencionalismo o direito so ira se legitimar quando sustentado por uma decisdo politica do passado que promova o
consenso entre os juristas, podendo ser reduzida a obediéncia e respeito as convengdes pretéritas. Em caso de anomia, o juiz
estaria habilitado a criar o direito ou se valer de seu poder discricionario. Logo, para o convencionalismo ndo existe direito a
ndo ser o extraido de decisdes por meio de técnicas referentes as questdes de convengdo. Para o pragmatismo o direito seria
fruto da cria¢@o do judiciario. Dessa forma, para o pragmatismo as pessoas nunca tém direito a nada, a ndo ser a decisao ju-
dicial, que, ao final, deve se revelar a melhor para a comunidade como um todo, o que habilita o juiz a se desvincular de toda
e qualquer decisdo politica do passado, aplicando um direito novo que ele mesmo criou. Para maiores aprofundamentos sobre
ambas as percepgdes sobre o direito consultar Dworkin (1999, p. 185) e Fernandes e Pedron (2008, p. 207).
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dade do homem aos fatos da histdria -, fazendo referéncia (quando da trata da interpretagdo juridica)
metaforicamente a uma espécie de “romance em cadeia”, como o escrito por uma série de romancistas,
onde cada um interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo.

Assim se justifica a atividade jurisdicional sob a tese da integrity de Dworkin, a qual se tomou
por emprestado neste trabalho para sustentar a tese de que os juizes tém o dever e a obrigacdo de levar
em conta o que outros juizes decidiram em casos semelhantes, devendo “considerar as decisdes deles
como parte de uma longa histéria que tém de interpretar e continuar” (1999, p. 286). Nao se trata de
simplesmente reproduzir decisdes passadas, requerendo, ao contrario, que as decisdes tomadas se
conformem aos principios que justificam a tradi¢do (naquilo em que se demonstrar auténtica).

Todos os enfoques dados a questdo do protagonismo no direito processual civil devem con-
siderar isso. Devem partir do pressuposto, portanto, que as decisdes judiciais devem ser tomadas em
considerando o direito enquanto sistema principiologico e, também por isso, autonomo, onde ndo ha
espaco para subjetividades assujeitadoras. Ainda, que uma decisdo judicial pressupde a devida pré-
-compreensao desse sistema e que isso sempre ¢ uma nova atividade projecao de sentidos, de constru-

¢do, encontrando limites nos proprios limites do sistema juridico.

CONCLUSAO

A partir das linhas anteriores ¢ possivel concluir que o CPC/2015, a0 menos em alguma medi-
da, vai ao encontro de uma perspectiva inovadora, notadamente no que tange a questao da fundamen-
tacdo das decisdes, o que ao fim e ao cabo se reflete no tema do protagonismo judicial.

Quando um sistema processual proibe que um magistrado limite-se a indicacao, reprodu-
¢do ou a parafrase de ato normativo, empregue conceitos juridicos indeterminados sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso, invoque motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo, deixe de enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo, seja coibido a limitar
a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos esta-se, em verdade, com vistas
a democratizac¢ao do direito e do processo judicial.

E o objetivo disso ¢ qualificar as decisdes judiciais. E fomentar a coeréncia e o respeito a inte-
gridade do direito nestas decisdes, que passam entdo a ter justificagdes transtemporais, preservando
a pratica social argumentativa e os direitos criados pela comunidade.

Isso pode sim representar o inicio da instituicdo de um processo realmente constitucionaliza-
do. De um processo alicercado na ideia de “romance em cadeia”, como se viu, onde o vencedor ¢ o
proprio direito e, por consequéncia, a democracia. De um processo coadunado a percepgao de conti-
nuidade de suas justificacdes. Um processo que esta preocupado com o respeito a historia, ao direito

material e constitucional invocado no caso concreto, sempre Unico e particular.
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Nesse tipo de processo ndo ha lugar para subjetivismos. Por isso € que mesmo diante da vagueza
da lei ou da ambiguidade da linguagem, ndo podem os juizes atribuir os sentidos que mais lhe interes-
sem na solu¢ao da causa. O CPC/2015 nao deseja essa solugao, mesmo que por vezes a ela se incline.

Dai o fato de ja na introdugdo deste trabalho fez-se referéncia a utilizacao da hermenéutica (de
cariz filoséfico) como teoria de base, tanto da pesquisa quanto do mérito do que se estd aqui a tratar.
E ela a responsavel por dirimir a tensdo entre os textos legais e o sentido que intérprete tem a atri-
buir (Sinngebung) aos mesmos, ao que se aliou a contribui¢ao oriunda do debate entre Herbert Hart
e Ronald Dworkin, o que vai diretamente de encontro a qualquer modalidade de subsuncao (simples
confronto da lei com o caso) no momento de aplicagdo da lei.

E isso que, em visdo otimista, objetivou o legislador do CPC/2015 ao instituir o artigo 489, §1°.
Ainda assim nao ¢ o fim do fim do protagonismo judicial. Isso porque, socorrendo-se mais uma vez a
Lenio Streck, o processo dominante de interpretagao do direito sempre depende de um sujeito que se rela-
ciona com a lei e com o fato como se pudesse deles sempre dispor (2017, p. 18). No CPC 2015, note-se, isso
vem a reboque da utilizagao da ponderacao (artigo 489, §2.°), que a seu modo tende a discricionariedade.

Para romper com isso € necessario instituir um sistema de decisdes que contemple os textos
juridicos, que os respeite, para depois (re)projeta-los tendo como limite os limites de uma tradigao

juridica auténtica. O tempo dira.
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