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1. Introducao

Com as fortes tendéncias que permeiam a sociedade, estima-se, a voltar ao
tempo em que as regras da sociedade eram as forcas miticas em que os po-
vos acreditavam que somente era correto e permitido aquilo que a vontade
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dos deuses nao proibisse caso diferente nao era reconhecido. No entanto,
depois de tantos anos chega-se a uma realidade modificada pelas diversas
formas de observar o processo judicial civil, em que as teses sao redigidas
por normas positivas as quais defendem a vontade e o bem-estar da socie-
dade, dando-lhes — em teoria do direito — condi¢des basicas de protecao ao
seu bem maior, que € o direito da vida.

Ajurisdicao processual civil esta permeada por paradigmas que precisam
ser desobstruidos frente as novas demandas que cotidianamente surgem no
ambiente juridico. Com base na Constituicdo da Reptblica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/1988), estimula-se a discussao por uma alternativa
entre as teorias substancialista que reforca a Constituicdo como uma norma
relevante, bem como a procedimentalista que é trabalhada pelos autores
como uma forma ou um modelo ideal para estabelecer a democracia no
contexto amplo da sociedade em que as decisdes se tornam universais.

Na perspectiva em que o direito para acdo nasce embrionado desde
o Direito Romano, essa tendéncia ainda ¢é utilizada hoje em que se torna
imprescindivel analisar os fenomenos pela lente processual em relacao ao
caso concreto. Do mesmo modo, se obtera fidedignamente os caminhos
que o processo tramita sem haver um protagonismo judicial que remete
um dos elementos que reforcam negativamente nos desafios da jurisdicao
processual civil do século XXI.

Em busca de um percurso no avanco no desvelamento dos principios
constitucionais, faz-se necessario — em modo preliminar — compreender
a origem historica da filosofia racionalista, em que seu entendimento foi
consolidado em meados do século XVI. Nessa linha de raciocinio, contem-
plavam autores como Hobbes, Leibniz e Spinoza, que foram os precursores
do racionalismo a partir dessa perspectiva tradicional. Diante de tal embate
sobre suas relacoes tedrica-processuais, s6 é possivel observar essa troca
entre a justica e direito no momento em que sua esséncia se personaliza,
ou quando se trata do julgamento do caso que acompanhou até o presente
feito, ou seja, a obediéncia processual.

Com a ocorréncia desse caminho tracado investigativo no processo,
percebe-se visivelmente na teoria como na pratica que o ambito da praxis
juridica ainda esta embebido dessas raizes historicas. Fazendo uma analise
vertical do direito, muitas vezes até mesmo pela influéncia da midia global,
a sociedade possui uma visiao equivocada da verdadeira face do julgamen-
to, distorcendo assim a base filosofica desse principio. Ademais, o direito
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foi primeiro visto pela sociedade como um fato social disponivel e que
depois passou a ser um remédio necessario para regular as relacdes sociais.

Seguindo nessa andlise, hd certo tempo que na medida em que se fala
em direito, logo, por instinto — se pensa em normas positivadas que sao
chamadas de leis as quais regem todo o ordenamento juridico e social. Po-
rém, ao estudar a histéria do direito chega-se a conclusao de que este é um
fato social a qual foi criada pela sociedade para nao permitir que a mesma
se corrompesse. Dessa forma, ja no inicio de sua pratica até os dias con-
temporaneos, esta ciéncia social evoluiu e mudou em muitos aspectos, em
que a Unica coisa que o direito ndo ira mudar em sua fundamentacao é seu
objetivo tnico e principal que ¢ a busca pela justica para as partes e litigio.

A construcdo do trabalho esta referenciada na teoria de base/aborda-
gem, procedimento e técnica. Desse modo, se torna imprescindivel uma
analise hermenéutica para observar os fenomenos e desocultar dos fatos a
partir de uma pré-compreensao da experiéncia da vida no mundo. Nesse
embate historico-filosofico, o procedimento consistira a partir de uma ana-
lise bibliografica e documental, fisica bem como acervo digital, em que a
pesquisa se sustentou na consulta de livros sobre doutrinadores do ambito
constitucional, civil e processual civil.

O desenvolvimento do trabalho esta alicercado no aprofundamento
do debate entre as teses substancialista e procedimentalista. Desse modo,
a partir de um modelo processual jurisdicional se busca desmistificar os
principios constitucionais do processo civil brasileiro e que ainda estao
presos ao modelo racionalista da decisio do processo. A partir de uma
analise transversal a luz dos modelos que o juiz forma com sua deciséo,
insere-se um desafio que é a segunda parte analisada neste estudo, consis-
tindo no encontro com o rompimento desses modelos decisorios racionais
e buscando através dos limites e possibilidades uma interpretacao proces-
sual judicial calcada no contexto da sociedade em rede.

Diante destas breves constatacoes e a0 mesmo tempo provocacdes sobre
as tendéncias do processo civil do século XXI, é oportuno destacar que os
desafios juridicos se tornam mais complexos na medida em que a socieda-
de se torna mais complexa. Uma vez compreendida esta realidade, ha uma
necessidade de interpretacdo fundada na Constituicdo, e ndo em simples
achismos ou utilizacao do poder discriciondrias ou maximas intencoes do
magistrado, bem como as repetitivas reproducoes das conviccoes intimas do
Juiz em dar a resposta adequada ao processo e também ao direito pleiteado.
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2. 0 modelo processual jurisdicional civil e aimportancia
dos principios constitucionais

A busca pela justica no decorrer do processo nao é apenas uma virtude ou
objetivo, mas considerada um hébito natural do ser humano em qualquer
processo. Nao seria, portanto, apenas um desejo intimo, mas uma necessi-
dade habitual que incorpora nos individuos quando esta em um dos polos
no processo. Nessa perspectiva, desde crianca ouve-se o que é certo e o que
é errado, e depois de algum tempo passa-se a ter essa percepcao através da
pratica e da experiéncia na sociedade. Do mesmo modo, quando se julga o
que € certo e o que é errado diante um fato concreto, existe atras da justica
a resposta e o habito que é dado pela propria sociedade — ou seja — o indi-
viduo recorre juridicamente em busca do resultado sobre um fato.

Fazendo uma inversiao do que seria acabou ser abordado, em um as-
pecto do modelo politico liberal em que tange a capacidade de organizar
uma sociedade marcada pelas diferencas sociais e atender as pressoes e
as continéncias da sociedade industrial e pés-industrial, o Estado tem de
abandonar posicdo passiva para passar a exercer uma funcao interventiva
de promocao social'. Tem-se, desse modo, o advento do Estado Social que
passa a atentar para garantia de um conjunto de direitos voltados para a
satisfacdo das necessidades coletivas.

O Estado passa a ser intervencionista nesse cenario, e que reformula os
padroes legislativos e redefini o papel da atividade jurisdicional no século
XX. Adentrando no aspecto decisionario, o magistrado deixou de ser visto
como sustenta Lenio Luiz Streck como “boca da lei”, passando a ter uma
atuacdo mais propria (discricionaria) para atender a aplicacdo de um direi-
to que o torna mais principiolégico, bem como mais complexo. O direito
é tido, assim, como um plus normativo em relacéo as fases anteriores (do
Estado liberal e social), carregando — paralelamente — o 6nus de se assumir
como transformador e garantidor dos direitos de uma sociedade.

Com o marco histérico da CRFB/1988, inaugura no Brasil um Estado
Democratico de Direito (e social) de direito, que refletiu na alteracao do
perfil da agéncia judiciaria que passa a ter de se entender como os conflitos
que até entdo ndo pertenciam ao seu cotidiano a partir de uma compre-

1 LUCAS, 2005, p. 39.
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ensdo do sentido da Constituicdo?. Nessa linha de raciocinio, o fendmeno
da “Constitucionalizacdo” do direito ocorre com a nova configuracao das
Constituicoes de outros paises que surgem apods a segunda Grande Guerra,
quando elas deixam de ter um papel apenas inspirativo, passaram a conter
um extenso catalogo de direitos fundamentais que reclamam a atuacao do
Estado de forma mais rigida.

Conforme sustenta o jurista alemao Peter Héaberle’, devido a socieda-
de ser formada por individuos que possuem pensamentos distintos assim
como a propria complexidade que se forma com mudancas constantes, a
CRFB/1988 precisa ter uma compreensao por uma sociedade aberta — que
significa dizer em outras palavras — todos os individuos que usufruem do
texto Constitucional possuem o direito intrinseco de interpreta-la. Esse
modo amplo de interpretar a Constituicdo na teoria se diferencia pelo
modo fechado de interpretacdo, ou seja, ndo pode uma pequena parte de
intérpretes da Constituicao que fazem parte de corporacdes ou vinculos
afins participar de decisoes que refletem toda sociedade. Do mesmo modo,
o que se pretende introduzir com essa teoria é que quanto maior for a di-
versidade da sociedade, maior deve ser a abertura Constitucional para se
tornar mais adequada no contexto.

Nesse contexto, existem trés caracteristicas do modelo constitucional
de processo, sendo elas: a expansividade, a variabilidade e a perfectibi-
lidade, que a partir desse ponto se conclui que o modelo constitucional
de processo impde que a criacdo e a reforma e a interpretacao do sistema
processual ocorra de acordo com os principios e regras dimensionados
pelo texto constitucional.* Nesse ambito, a construcao de um processo civil
comprometido com o ideal do Estado Democratico de Direito, e conse-
quentemente com a concretizacao de direitos e o respeito aos principios
processuais constitucionais — necessita — impreterivelmente — superar os
tracos do paradigma racionalista, subvertendo os valores liberais individu-
alistas que acabam contaminando o processo sem haver uma decisao livre
de convicgoes pessoais ou distintas do direito.

Alinhavado com esse tema, em um primeiro momento se faz necessa-
rio fazer referéncia de que a tutela no ambito processual se torna efetiva

2 MOTTA, 2010, p. 19.
3 HABERLE, 2002, p. 13-14.
4 ANDOLINA; VIGNERA, 1990, p. 14-15.
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quando seu reconhecimento dos principios Constitucionais ¢ exercido. Do
mesmo modo, esses principios devem ser compreendidos como condicdo
de existéncia do processo — ou seja — deve haver premissas que pressu-
pdem um processo como garantias como: a lei deve alinhar-se como forma
instruir o processo, as disposicoes sobre as leis nao podem iludir o sentido
contemplado pela Constituicao, a lei nao pode se tornar seletiva em relacao
a oportunidade de buscar ou fazer valer o direito.” Ademais, essas questoes
também refletem no acesso e igualdade na oportunidade para expor seus
direitos ou de terceiro dependendo de cada caso.

No contexto amplo de protecao dos direitos humanos na esfera da
Constituicdo, destaca-se que o principio da dignidade da pessoa humana
se estendeu aos variados termos que envolvem os direitos fundamentais, e
que ¢ repetida em diversas Constituicoes Estaduais de todo Brasil. No en-
tanto, no entendimento do Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal
Federal (STF), “[...] é verdade que a invocacao frequente do principio da
dignidade da pessoa humana pode levar a sua banalizacao™®
a forma como se direcionou a tendéncia da sociedade complexa em rela-
cdo a definicdo de dignidade humana representam um caminho delicado
e conflituoso.

Esse aspecto se torna mais complexo com fatores como a crise do Esta-
do do Bem-estar, aumento consideravelmente o cumprimento de boa parte
dos programas previstos nas Constituicoes e crescendo a importancia de
atuacao do Poder Judiciario, o que implica na adocao de novas técnicas e
estilos hermeneéuticos, ao lado da tradicional subsuncédo.” Para tanto, dian-
te de tais questionamentos juridico-filosoficos, impoe-se um (re)pensar da
atividade jurisdicional em especial atencao no que se relaciona as decisoes
judiciais que precisam do apego as questoes de cunho formal.®

Contribuindo nessa discussdo emblematica na esfera Estatal, um dos
doutrinadores brasileiros que conseguiu trazer essa questao da compreensao
do tema em debate foi Lenio Streck, que justamente traz a impossibilidade
de interpretar de qualquer forma o direito, uma vez que fundamenta seus
estudos através da hermenéutica juridica, e que aborda uma das questoes

, uma vez que

5 BARACHO, 2004, p. 69-70.
6 MENDES, 2016, p. 49.

7 SARMENTO, 2009, p. 63.
8 ISAIA, 2008, p. 273-274.
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que € o julgamento no livre convencimento e apreciacao das provas que
foram produzidas durante o processo.” Do mesmo modo, se

[...] é verdade que o direito é aquilo que os tribunais dizem que ¢é e se é
verdade que os juizes possuem livre apreciacdo da prova (sic) ou “livre con-
vencimento” (sic), tdo para que serve a doutrina? Ela so serve para “copiar”
emendas e reproduzir alguns “obter dictum™ Para que serve o “bordao” da
“comunidade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao”, tao propalada pelo Su-
premo Tribunal Federal.'®

Nessa perspectiva, cabe uma reflexdo sobre qual o papel da academia,
ou reformulando a pergunta, qual a responsabilidade da doutrina nesse pro-
cesso de crescente evolucdo jurisdicional? Esse tema faz aprofundar diver-
sas questoes, no entanto, historicamente a dogmatica juridica acompanhou
uma demanda por resultados em que a decisao se torna mais importante
do que os fundamentos que levaram a tal desdobramento juridico. Mas isso
tudo, onde e de que forma esta baseado, de onde sao trazidas essas inquie-
tudes que na medida em que sdo questionadas nao se tem uma resposta
imediata e que ndo tem sustentacao juridica e muito menos filoséfica?

Pois bem, o poder de decisao estd se tornando cada vez mais banali-
zado, e esse fato — invariavelmente — se deve pela grande demanda dos
processos que diariamente siao protocolados nos féruns. Se for pensar de
modo contrdrio, é um problema que na visao do jurista trata-se de aumen-
tar suas demandas. Entretanto, com essa grande demanda processual, nao
se consegue analisar todos os fatos envolvidos no caso concreto, tampouco
o magistrado tera condicdes para subsidiar de forma aprofundada os pro-
cessos e desvelar o que diz o direito naquele caso.

Avancando cientificamente no ambito da motivacdo e da fundamen-
tacdo no campo do direito, é preciso ter claro que ambos os conceitos se
distinguem por sua esséncia e modos de interpretar. Desse modo, para que
haja uma direc@o entre a demanda processual até a sentenca, a motivacao
¢ justamente o campo que se encarregara dos fatos e do direito — também
pode representar a causa petendi. A fundamentacao possui estreita relacéo,
no entanto, deve ser observada em relacao a solucéo, ou seja, para que o

9 STRECK, 2012, p. 194.
10 STRECK, 2012, p. 196.
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Magistrado possa decidir sobre o pedido da(s) parte(s), ¢ imprescindivel
que haja fundamentacdo. Ademais, vale ressaltar que a fundamentacéo foi
contemplada como principio Constitucional em 1998, no tema que aborda
o devido processo legal !

Conforme mencionado anteriormente, a fundamentacdo apresenta
funcoes e caracteristicas diferentes em relacdo a motivacao. Desse mesmo
modo, o principio da fundamentacao é a base ou exigéncia da solucao da
lide processual, que ao fim ao cabo ¢ decidida pela sentenca. Diante dessas
questdes, a fundamentacdo das decisdes judiciais ocupou um espaco ga-
rantidor de acesso a justica e irretroatividade da coisa julgada, bem como
atribui fortes sentidos ao principio da seguranca juridica que possui fortes
influéncias nas decisoes do STE

Fazendo uma analogia da funcao dos legisladores e sua relacao com os
magistrados, estes, por sua vez, tém a obrigacdo de fundamentar todas as
decisoes com base em principios e direitos, enquanto aqueles possuem a
tarefa de fazer nascerem os embrides normativos. Para que se torne possivel
e adequada a interpretacdo do texto de lei, somente é possivel se ha tornar
coerente de forma integra, evitando as diversas ramificacoes do direito'.
Desse modo, a partir de uma analise processual, os magistrados fundamen-
tam suas decisoes adequando a um principio que seja coerente em relacao
ao direito e que passa a ser o balizador da constituicao interna do processo.

Cabe ressaltar — portanto — que essa estrutura devera manter a inte-
gridade essencialmente para o julgamento dos casos dificeis que consis-
tem em analisar situacoes preliminares em que existe duvida em relacéo a
prevaléncia das interpretacdes do direito no caso concreto."” Assim sendo,
cabera ao magistrado optar nao por livre e espontanea vontade, como por
vezes sdo reproduzidos memoriais descritivos desconexos, no entanto, ba-
seada na interpretacdo mais adequada da legislacao e calcada nos preceitos
do direito ou como nas situacoes de decisoes da comunidade, que é o caso
do juri popular no julgamento na esfera do processo penal.

Superado alguns preceitos, fazendo uma radiografia do conceito de lega-
lidade a partir de um Estado Democratico de Direito, identifica-se, pela bus-
ca da igualdade na sociedade, que perfaz por intermédio de uma vinculacao

11 SOUZA, 2006, p. 373.
12 DWORKIN, 2014, p. 31.
13 DWORKIN, 2014, p. 38.
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a uma nova ordem constitucional, que reordene de forma democratica e se
utilize de direitos e garantias fundamentais para abranger os direitos indivi-
duais e coletivos. Desse modo, na medida em que nao ocorre um processo
democratico de direito — indiscutivelmente — na seara do direito nao havera
um procedimento adequado que desaguard em uma sentenca equivocada.

Nessa perspectiva, o processo civil brasileiro ocupa um importante lu-
gar na estrutura de um Estado de Direito, em que busca transformar o
modelo que esta enraizado em formas de proceder no campo do direito.
Diante disso, fruto de varias conquistas que ao longo dos anos destinaram
tracar um modelo ou plataforma que se superasse e sem deixar de levar em
consideracdo os direitos fundamentais, ndo raras vezes aparecem por in-
termédio de movimentos sociais ou casos extremos que sao divulgados na
midia como forma de pressao exercida pela sociedade no Poder Judiciario.

Desse modo, esta questdo mostra o perfil democratico de direito de
uma sociedade complexa, e que passara a ser essencial na transformacao
da realidade processual. Nesse aspecto, parece mais do que necessario o
momento de se pensar o processo e atuacdo do magistrado para além da
letra fria da lei que é a simples reproducéo do artigo que esta escrito nos
codigos, suprimindo quaisquer reflexdes ou outros embates como o prota-
gonismo judicial. Esse fator, portanto, leva em conta a cultura de se apre-
ender somente a técnica e que reiteradamente é reproduzido na academia,
tendo o enfoque puramente pratico, técnico ou simplificado.

Fazendo uma analise aprofundada sobre esses quesitos, a questdo in-
terpretativa diz respeito as revisoes judiciais com fundamento na interpre-
tacdo da Constituicdo propriamente dita, e que fazem um parametro entre
texto e intencdo do constituinte. No tocante a teoria nao interpretativa,
pode ser considerada no exemplo de um tribunal que confronta decisoes
legislativas com modelos retirados de alguma fonte que nao seja especifica-
mente o texto constitucional, e que podem ser moralidade popular, teorias
da justica, bem com as concepcoes de democracia.

O ultimo aspecto que deve ser ressaltado na teoria sobre as questoes
nao interpretativas é que sao rejeitadas por parcela consideravel dos juris-
tas, uma vez que se utilizam do fundamento que essa teoria advém de um
fruto no qual estariam constituidos direitos naturais, e nao propriamente
direitos que possuem um regramento juridico ou uma previsao normativa
positivada, vindo a comprometer tal origem. Desse modo, no proximo to-
pico se adentrara no cerne dessa questao investigada.
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Um ensinamento que se faz oportuno mencionar referente a teoria da
Constitui¢do é destacado pelo jurista mexicano Héctor Fiz-Zamudio, uma
vez que sustenta que todas as divisdes que ocorreram nas esferas do direi-
to tais como direito constitucional, administrativo, civil, penal, familiar,
ambiental, tributdrio entre outros, nao podem ser vistas como setores im-
permeaveis, bem como isolados do contexto Constitucional. Do mesmo
modo, deve se compreender que “[...] o direito é uma unidade, mas tao
extensa que, exceto para o exame da teoria geral ou do ponto de vista filo-
sofico, € necessario dividi-la quando se trata de setores do direito positivo,
para poder aprofundar sua analise”."

Cabe uma reflexao sobre as questdes dos principios Constitucionais
em paises Latino-americanos, uma vez que adotam basicamente dois sis-
temas de protecao da Constituicdo. Em um primeiro momento estao os
controles de tutela rapidos como ¢ o caso do habeas corpus, por outro lado
existem mecanismos transversais que invalidam norma com amparo no
texto Constitucional, como € o caso da Acdo Direta de Inconstitucionalida-
de (ADIN). Do mesmo modo, deve ser ressaltado que “[...] a variedade de
modelos de controle de constitucionalidade existentes na Ameérica latina
dificulta a unificacao de normas processais™"’.

3. Analise transversal sobre os modelos de decidibilidade processuais
do substancialismo e do procedimentalismo

A dicotomia entre os modelos processuais substancialista e procedimenta-
lista crescem de importancia em razao de seus conceitos que se divergem
em sua esséncia na esfera constitucional. Desse modo, tornam-se desafios
mais intensos no campo da jurisdicao processual, uma vez que é um embate
que se encontra fundamentado do lado substancialista por uma abordagem
materialista da Constituicdo. Em contrapartida, a teoria procedimentalista
atua com fundamento de que com a visdo substancialista, a Constituicao
Federal enfraqueceria ou até perderia sua legitimidade como norma.

14 Idioma original: “[...] el derecho es una unidad, pero tan extensa, que salvo el examen de la teorfa ge-
neral o desde punto de vista filoséfico, es preciso dividirla cuando se trata de sectores del derecho positivo,
para estar en aptitud de profundizar su analisis”. FIX-ZAMUDIO, 2011, p. 165.

15 Idioma original: “[...] que la variedad de modelos de control de constitucionalidad existentes em Lati-
noamérica nos dificulta la unificiacion de las normas procesales”. RICCI, 2011, p. 85.
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Fazendo uma leitura mais aprofundada sobre esse tema, Jurgen Habermas
foi considerado o grande mentor da teoria procedimental do direito, uma
vez que aborda uma jurisdicao Constitucional mais interventiva e tendo
maior influéncia nas decisdes, bem como para justificar as estruturas que
compoem os desafios da sociedade'®. Contudo, existem autores que de-
fendem de forma mais efetiva o viés Constitucional, exigindo — portanto
— uma atuacdo mais séria na pratica processual, em que no caso contrario
seria uma omissao do papel do Poder Legislativo.

Por outro lado, a tese procedimentalista ganhou um espaco considera-
vel tendo em vista a discussao que surgiu em torno do ativismo judicial.
Nesse ambito de analise, algumas teses como a do Juan Carlos Bayoén, tra-
duzem a Constituicdo sob a otica de ser débil, uma vez que tem o poder
de limitar ao poder existente, ndo havendo, desse modo, espaco para uma
defesa material propriamente dita'”. Nesse sentido, existe uma critica sus-
tentada na qual a teoria procedimental procura impor o modo correto,
sendo uma espécie de modelo ideal e adequado para operar o direito no
contexto da democracia.

Ainda nas questoes problematicas abordadas nos processos, “[...] de
fato, ativismo judicial e controle de constitucionalidade sdo questdes que
estao conectadas, no sentido de que colocar o ativismo judicial em questao
também significa colocar o exercicio da jurisdicdo a prova”'®. Diante dessa
linha de pensamento, somente havera um efetivo controle de constitucio-
nalidade se houver um controle das decisoes, bem como as respostas vol-
tadas para Constituicdo e seus preceitos fundamentais.

Observa-se que nessa linha de raciocinio a decisao torna-se universal,
sendo explicada na fenomenologia como diferenca ontologica, afastando
dessa forma qualquer possibilidade de intervencao. No mesmo modo de
analise, para as sociedades complexas que hoje estao mais visiveis, a natu-
reza das decisoes deve ceder espaco para os procedimentos que consigam
reconhecer essas decisoes, uma vez que elas surgirem do processo legisla-
tivo judicial é que devem ter a aceitabilidade na sociedade."

16 STRECK, 2011, p. 14.
17 STRECK, 2011, p. 15.
18 TASSINARI, 2013, p. 34.
19 LUHMANN, 2016, p. 46.
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Sob a lente do aspecto central do trabalho que aborda sobre a divergén-
cia das teses substancialista e procedimentalista, a posicdo de grande parte
da doutrina nacional é no sentido substancial da Constituicio, trabalhando
com a ideia de insercao de direitos e valores substantivos, configurando-
-se como condicdo de possibilidade da validade da propria Constituicao,
bem como reforcam o conceito como norma juridica suprema que recai na
questdo da legitimidade do poder judiciario — ou seja — o texto constitucio-
nal deve ser vista como balizador do direito.

Com suporte nesses argumentos, a tese processual-procedimental se-
guindo esta linha de raciocinio, mostra-se inviavel na medida em que os
direitos minimos fundamentais se querem sao cumpridos no Brasil. Desse
modo, um dos exemplos é o que ocorre com o trabalho infantil, mesmo
passando décadas combatendo essa espécie de exploracdo dos processos
de trabalho, néo se consegue combater essa realidade. Ademais, vale lem-
brar que o Brasil é um pais que possui uma diversidade muito grande e
que os problemas se tornam mais completos para resolver, desse modo, a
analise das decisoes judiciais é mais diversificada.

Essa divergéncia que existe entre o paradigma procedimentalista e o
substancialista tem o intuito de ir além da discussdo que emerge a questao
do Estado de direito, tendo uma interpretacao diferente da politica em
relacao ao direito, levando-se em consideracao o discurso sustentado por
ambas as teorias.”! Ademais, especificamente sobre a questao da aceitabili-
dade, que se permeia no discurso de justificacdo das teorias, bem como o
da aplicacdo do discurso de aplicacdo da imparcialidade do Poder Executi-
vo e do Magistrado nas decisoes proferidas.*

De tudo que foi abordado na perspectiva do processo, ressalta-se que o
exercicio dos institutos previstos constitucionalmente ¢ realizado pela via
procedimental, em que toda estrutura e metodologia devem obedecer e
estar alinhavado com o processo. Do mesmo modo, para que a eficacia de
institutos como o Mandado de Seguranca, Mandado de Injuncao, Habeas
Corpus, Habeas Data, Acao Direta de Inconstitucionalidade e Ac¢do Popular
possa se concretizar, a instrumentalizacao deve compor as normas de pro-
cedimento — ou seja —nao se esta referindo absolutamente das normas pro-

20 STRECK, 2011, p. 15.
21 STRECK, 2011, p. 16.
22 DWORKIN, 2005, p. 67.
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cedimentais previstas unicamente na Constituicao, mas sua interligacéo.*’

Existe, contudo, uma critica persistente em relacdo a invasao da po-
litica no contexto juridico, uma vez que a politica pode influenciar nas
decisoes judiciais desde a fase processual.** Nesta senda, sdo inseridos
subsistemas que tem em comum a padronizacdo de procedimentos e que
possuem a finalidade de atender a adocao coletiva. Assim, mesmo havendo
essa critica doutrindria, a tarefa da politica no processo é reconhecida pela
importancia no sentido da aceitabilidade — vindo — portanto — a se tornar
um requisito para que ocorra essa estruturacao.

Avancando nessa perspectiva, o direito deve iniciar de uma pré-com-
preensao em que é construido um principio no sentido de que as normas
juridicas possuem um conteudo moral no caso especial, ou seja, devera
haver seguindo esse principio a partir de uma adequabilidade das normas
existentes no caso concreto. Do mesmo modo, para que haja uma uni-
cidade ou irrepetibilidade da situacido na aplicacdo dessa norma, nao se
deve levar em consideracao exclusivamente o principio da ponderacao no
processo, bem como se deve utilizar o equilibrio de valores no julgamento.

Desse modo, a partir da discussdo da filosofia da moral e alinhavado
com os deveres dos individuos, deve ser mostrado o que realmente diz
o direito, assim como entra nesse caminho a questao da justificacao e da
aplicacdo no caso concreto, uma vez que se mostra controverso na dou-
trina majoritaria. Ainda nesse fio condutor, ndo se podera sustentar pelo
viés do solipsismo em que somente é possivel acreditar na visao imposta,
limitando as formas de interpretacao e impressoes sem existéncia propria.

A teoria do discurso pela divisao dos poderes exige que se tenha uma
assimetria no cruzamento das funcoes exercidas, uma vez que o Poder
Executivo, apenas como exemplo, ndo devera dispor de bases da legislacao
e da justica, posto que — permanece subordinado ao Poder Judiciario®.
Nessa forma de analisar essa questao, fica excluida a inversao dos poderes
e suas funcoes atipicas, ou seja, ndo podera ser prejudicada quando nao ha
meios disponiveis de coercao nas decisoes.

Contribuindo nessa questao a partir da teoria do discurso, quando se
pensa em divisao de poderes em que o Legislativo seria independente do

23 LEAL, 2018, p. 82
24 HABERMAS, 1997, p. 34.
25 HABERMAS, 1997, p. 27.
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Executivo ou do Judicidrio, invariavelmente, essa tendéncia exigiria uma
assimetria nos poderes®. Ademais, na medida em que o Legislativo dispoe
competéncia para as bases normativas, e que posteriormente serd aprecia-
da pelo Executivo, nao haverd essa inversao, visto que, tanto o Legislativo
quanto o Judiciario nao serdo atribuidas essas competéncias especificas de
cada poder em sua funcao.

Quando se afirma que a CRFB/1988 se abstrai desse conceito de subs-
tancialismo, nao precisa provar a sua importancia como existéncia, no en-
tanto, em virtude de sua esséncia, sua matéria é designada pela propria
substancia. Diante dessa colocacdo, o processo civil carece de uma inter-
pretacdo mais efetiva e coesa em que somente desse modo estaria em dire-
¢ao aos preceitos da propria Constituicdo, mantendo-se alinhavado com os
principios implicitos que garantem o cumprimento do processo conforme
se prescreve.

Cabe ressaltar nesse bojo, que o processo civil possui um passado mar-
cado pelo positivismo em que estd enraizado no processo devido ao racio-
nalismo predominante. Esse fato teve origem desde o pensamento liberal
em que nao havia uma democracia plena que hoje é desempenhada ou
pelo menos vista em um Estado democratico. Desse modo, fazendo uma
visao critica a tese procedimentalista, é preciso entender o sentido demo-
cratico do processo. Para tanto,

[...] chamo a critica de Laurence Tribe aos fundamentos das teorias dos va-
lores adjetivos ou procedimentalistas, para os quais a constituicdo somente
garante o acesso aos mecanismos de participacdo democratica no sistema.
Nesse sentido, afirma que o procedimento deve completar-se com uma teoria
dos direitos e valores substantivos.?’

Contrapondo a questdo substancialista no processo, vale lembrar as
criticas contundentes de alguns autores devido a forte influéncia do Judi-
ciario como um gigante que surgiu logo apos a guerra.”® Desse modo, com
essas reflexdes a cerca de uma preocupacao com essa aproximacao do di-
reito com as teses substancialista e procedimentalista, torna-se fundamen-

26 HABERMAS, 1997, p. 36.
27 STRECK, 2011, p. 20.
28 HABERMAS, 1997, p. 33.
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tal para os juristas observar por intermédio de uma reflexao hermenéutica,
o sentido que direito estd escrito, em outras palavras, é preciso interpretar
o direito indo além do campo puramente tedrico e emergir na pratica do
caso concreto.

Entrando na seara da decidibilidade do magistrado, as interpretacoes
que se aplicam as normas juridicas fazem conexao tanto para o passado
quanto para o futuro e que na pratica se desenvolve como uma politica
em processo para buscar o direito. Nessa tentativa de procurar a inter-
pretac@o, é preciso lembrar que ocorre em trés momentos distintos, que
sdo a pré-interpretativa, que é aquela que identifica as regras e padroes; a
interpretativa e pos-interpretativa, onde estdo alinhavadas na interpretacao
do argumento juridico.”

Observando pela lente da fase interpretativa de Ronald Dworkin que
diz respeito a identificacdo, bem como pode ser o ajuste da interpretacdo
a uma pratica social que entra na questao de descrever o ajuste com co-
eréncia a sociedade. No entanto, quando se fala em pos-interpretativa —
portanto — descrita como dimensado da justificacio, se esta estabelecendo
pelo nivel da argumentacdo e que em outras palavras, nao bastaria apenas
a sociedade estar voltada para um sentido, tendo com isso a melhor inter-
pretacao assim como necessaria uma justificacao racional.*

Nesse percurso, quando houver convergéncia na interpretacao das
normas juridicas se devem buscar uma construcéo sobre o direito como
argumento que justifique esse fato, caso ndo ocorra, nao havera coeréncia
nas interpretacdes juridicas para caso. Assim sendo, essa interpretacéo re-
presenta um sensivel equilibrio entre as conviccdes politicas que consistem
em uma expectativa para responder as questdes’'. Em um viés mais critico
sobre esse tema amplamente sensivel e desafiador, “[...] o problema, por-
tanto, nao reside no texto da Constituicao; o problema estd no espaco que
a Constituicdo representa para aglutinar forcas. Ha, pois, uma fundamen-
tacao constitucional do politico. Trata-se de uma legitimidade material”.**

Um dos acontecimentos historicos que contribuiram para o ingresso
da Constituicao de forma dirigente foi o periodo de pés-guerras. Isso ocor-

29 DWORKIN, 2014, p. 77.
30 TASSINARI, 2013, p. 21.
31 DWORKIN, 2014, p. 54.
32 STRECK, 2011, p. 22.
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re porque nesse periodo foram violados direitos das formas mais cruéis e
inimaginaveis que poderiam ser realizados. Diante desses acontecimentos
histéricos, foram positivados direitos fundamentais em que a justica Cons-
titucional passou a ter como missdo a defesa desses direitos humanos, e que
na realidade passaram a serem objetos de discussao em pleno século XXI.

Diante dos aspectos abordados, a insuficiéncia de levar a cabo que o
Brasil é um pais que possui uma modernidade tardia e que resulta, por-
tanto, de uma maior diversidade normativa, uma vez que se necessita de
uma presenca mais efetiva na jurisdicao constitucional, é um dos grandes
desafios a ser superado em termos de justica. Depois de compreendido ob-
jeto proposto referente as caracteristicas dos modelos processuais, o estudo
sera conduzido para o viés jurisdicional, que em tltima analise, constitui-
-se como elemento fundante para orientar as decisoes.

4. O papel da jurisdicdao processual civil no século XXI: o rompimento
do protagonismo judicial e do racionalismo histérico

Na perspectiva da funcao da jurisdicao ressalta-se que se leva em conside-
racao um julgado que tem como objetivo finalizar um litigio. Nesse mes-
mo sentido, sdo repercutidos elementos como o papel da Constitui¢do, no
entanto, em paises em fase de desenvolvimento como ¢ o caso do Brasil, se
torna fundamental observar os preceitos com maior atencdo em relacéo ao
aspecto gestor que baliza os direitos fundamentais — havendo — ademais —
uma necessidade de superar as generalidades que a prépria teoria geral do
processo traz em suas entrelinhas que se tornam barreiras.

Diante dessa realidade brasileira, quando se refere ao Estado democra-
tico, traduz-se uma superacdo de um Estado meramente formal para um
Estado que manifesta e concretiza a justica social e que perfaz a partir da
consolidacao dos valores e respeito as regras da sociedade e suas formas de
convivéncia.” Assim, o estimulo de alcancar e abranger as especificidades
de um pais que ainda mergulha em problemas como a miséria, desempre-
g0, COorrupgao e tantos outros impasses que dificultam o pleno exercicio
dos direitos individuais, é preciso que seja garantida a estrutura de uma
democracia, e que somente desse modo se mantera a consciéncia mais
humanitaria.

33 REALI, 1998, p. 28.
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Essa proposta de modalidade estatal consolidada vai além da formu-
lacao liberal e social propriamente do direito, constituindo-se como um
argumento em relacao ao Estado democratico. Desse modo, se a partir do
modelo liberal se constituiu o Estado de direito, tendo como balizador a
lei no aspecto social de direito, foi incorporado ao Estado uma modalidade
de prestacdo interventiva em que a lei passa ser o instrumento de incorpo-
racoes das promessas no perfil democratico, vindo, portanto, a vestir uma
nova roupagem a partir dos novos fatos inseridos na sociedade em rede.

Nesse contexto da jurisdicao civil, outra questao precipua é a influ-
éncia racionalista na jurisdicdo processual traz a ideia de que a principal
consequéncia do racionalismo para a esfera processual traduz-se fazendo
em uma analise hermenéutica, e que a substituicdo da argumentacao pelas
certezas que as ciéncias exatas trazem como €é o caso da matematica nas
ciéncias exatas, ainda esta presentes no direito.”* Com essa abordagem e a
partir da premissa das certezas que é onde o racionalismo pretendeu sub-
meter o pensamento juridico, pode ser considerada como uma metodolo-
gia superficial e que ainda esta inadequada para o direito.

Nessa linha de raciocinio, a origem de uma ciéncia processual civil
teve como pano de fundo o fenomeno do racionalismo, a verdade devera
permanecer sobre a justica nos casos concretos. Dessa forma, foi criada a
concepeao de que com a acao ordindria estaria assegurada a neutralidade
do magistrado e que desse modo obrigava a julgar somente apés analisada
todas as possibilidades, tendo com isso o convencimento definitivo que
¢ obtido em ultima analise com a busca pela prova ao processo até o seu
limite juridico possivel.”

Esse rompimento do paradigma racionalista perpassa pela neutralida-
de do magistrado que é obtida pela acdo ordindria, tornando-se um dos
grandes obstaculos quando se trata de procedimento judicial sumario. Vale
lembrar, nesse caso especifico, que esse fato ocorre principalmente nas
formas de tutela preventiva que por sua vez a decisao é fundamentada em
juizos em que se aplica a verossimilhanca processual, havendo somente a
ligacao através de fatos.

O racionalismo possui em suas raizes a finalidade de atender o direito
que estd perfeitamente disponivel nas legislacoes, vindo, portanto, a impe-

34 SILVA, 2004, p. 74.
35 ISAIA, 2012, p. 39.
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dir qualquer outra interpretacao baseada na lei em concreto. Desse modo,
esse racionalismo defende que a funcao jurisdicional seria unicamente a
de reproduzir a letra fria ou o sentido da lei, suprimindo o compromisso
de manter uma conduta condizente com a moral e a ética no processo.
Ademais, um dos exemplos mais claros dessa realidade persiste em tese de
execucao e jurisdicao.

A doutrina moderna, guardando absoluta fidelidade aos principios do direito
privado romano, particularmente universalizando as acoes, em detrimento
dos interditos, com a consequente e necessaria universalizacdo do procedi-
mento ordinario, resultante da instituicdo do processo de conhecimento —
sem executividade simultanea, na mesma relacéo processual -, [...].*°

O racionalismo possui em suas vertentes a finalidade de atender o di-
reito que esta perfeitamente disponivel nas legislacdes. Do mesmo modo,
impede qualquer outra interpretacdo baseada na lei, uma vez que esse ra-
cionalismo defende que a funcao jurisdicional seria unicamente a de repro-
duzir o texto escrito. No entanto, o racionalismo no ambito do processo
pode ser observado a partir de dois pressupostos em que existe, primeira-
mente, um valor absoluto ou uma tendéncia em relacdo a palavra seguran-
ca e em relacdo ao valor de justica.

Havendo essa tendéncia legislativa como ocorre na Europa, estimula-se
a codificacé@o, tornando-os assim acessiveis e compreensiveis. Um segundo
plano matricial que pode ser destacado e o que se tem travado discussoes é
a respeito da neutralidade do juiz, que tendo como consequéncia a aplica-
¢do mecanica e fielmente da lei. Esse mesmo racionalismo baseada em uma
teoria da separacao dos poderes, estabelece a via Judiciaria uma posicao de
subordinacao em que sua missdo tem a finalidade de nao exceder a lei — ou
seja — o julgador ndo pode ir além do que estd previsto.

Nesse modo de ver, a jurisdicao que adotasse esse modelo seria mera-
mente declaratoria e somente seria expresso o sentido da lei pura, e que
nao haveria espaco para interpretacdes. Portanto, seu objetivo Unico e
principal seria estabelecer a vontade do legislador. Os paradigmas do ra-
cionalismo tiveram inicio no direito Moderno no século XVII, em que se
criou uma perspectiva que era preferida o valor da seguranca e nessa visao
era fundamental para construcao de um Estado industrial.

36 SILVA, 1997, p. 38.
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Em meio a esse tema que invoca discussoes, cabe destacar a contribuicao
que traz a ideia de que é preciso pensar o processo civil para além do simples
reducionismo, e que cada caso necessita de uma resposta individualizada,
uma vez que nenhum caso sera exatamente igual, portanto, ndo podera ser
fruto de decisoes repetidas.’” Diante de tais questionamentos, alguns termos
como a verdade real no processo precisam ser revistos e compreendidos de
outra forma, tendo como alicerce os preceitos da hermenéutica filosofica
que é um caminho para desvelar a Constituicao.*

E imprescindivel deixar de observar o caminho que “[...] o vinculo
entre ordinariedade e racionalismo pode ser visto de varias perspectivas.
Uma delas situa-se na estrutura do procedimento, ao impor que o juiz
somente possa julgar a lide ao encerrar-se a relacéo processual, depois do
amplo debate probatorio [...]”.%° Nessa perspectiva, o processo civil passou
e ainda esta passando por um paradigma em que se busca atender as novas
demandas, cujos interesses fundamentais estao sob o prisma de conceitos
atuais como a sociedade em rede, e que necessita estar adaptada a nova
realidade dos casos concretos.

Em uma perspectiva do processo propriamente dito, estabelece-se
uma crise no processo na medida em que se estd afastando os preceitos da
Constituicao Federal. Nessa visao, quando sao utilizados institutos para
comportar aqueles direitos que ainda carecem de uma interpretacdo mais
aprofundada, deve se ter o cuidado para ndo mascarar essa interpretacao,
pois, se nao houver espaco para debater o direito pleiteado, obriga-se a
buscar no judiciario como tnica e derradeira alternativa uma resposta para
os litigantes™.

Nesse tema abre espaco para questdo do protagonismo judicial que
¢ uma seara que estd diretamente envolvida como um dos elementos da
jurisdicao. No entanto, deve ser recordado que “[...] o que ocorre é uma
mixagem tedrica que se espraia no seio da comunidade juridica. O ponto
central é sempre o protagonismo judicial. Este acontece das mais variadas
maneiras. Um deles é a repristinacdo em terras brasileiras do velho

37 ISAIA, 2012, p. 84.
38 ISAIA, 2012, p. 88.
39 SILVA, 2004, p. 142.
40 ISAIA, 2013, p. 76.
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realismo juridico ou de sua vulgata”.*! Ademais, percebem-se os efeitos
que estao intrinsecos ao processo, ou seja, cada caso representa uma forma
compreendida pelo direito.

Nessa linha de raciocinio, a ordinariedade de uma acao conforme ja
abordado durante esse capitulo, em tese, indica que existe um afastamento
da hermenéutica do direito, uma vez que na medida em que exista uma
ordem ou uma cronologia, fragilizara a sua consequente aplicacdo no caso
concreto. Do mesmo modo, esse fator acaba velando as especificidades
de cada caso quando sao analisadas e que contribuem na formulacido da
decisao do magistrado.

Nessa perspectiva da recepcao do carater declaratério das decisoes ju-
diciais, obrigam que os julgadores, no caso os juizes, deixem de exercer
sua atividade fim que é efetivamente julgar o caso fundamentadamente.
Como uma forma de exemplificar a questdo da ordinariedade, identifica-se
que em relacdo ao procedimento sumario, as acdes ou demandas judiciais
sucumbiram frente ao tradicional modelo racionalista de jurisdicéo, visto
que, o individuo que exerce a funcdo de decidir ira buscar as respostas
certas que sdo reconhecidas como adequadas, fazendo com isso, que o ato
jurisdicional se afaste das decisoes.

Resta claro, portanto, uma fragilizacao da jurisdicdo processual, uma
vez que a tendéncia cada vez mais presente como € o caso dos processos
da sociedade em rede, em que cada vez mais se precisa trabalhar com a
ideia de pré-compreensio da norma juridica para entdo adequar ao fato.
No entanto, ao trazer essa questdo para o debate da construcao historica e
filosofica do que esta mais presente do que nunca.

Com a aprovacdo do Novo Codigo de Processo Civil de 2015
(NCPC/15), por intermédio da Lei n® 13.105/2015*, alguns aspectos se
mostraram positivos em relacao a intencao de harmonizar assim como o
sentido de cooperacdao do sistema processual com as garantias processu-
ais e direitos fundamentais previstos na Constituicio. Do mesmo modo, a
mudanca que foi proposta pela comissao de juristas foi de haver melhor
coesdo em relacdo a sociedade contemporanea, uma vez que é preciso re-
conhecer que o processo deve estar alinhavado com as novas tendéncias
que integram uma sociedade conflituosa e com a necessidade de garantia
dos direitos fundamentais nesse inicio de século XXI*.

41 STRECK, 2012, p. 192.
42 BRASIL, 2015.
43 BRETAS, 2012, p. 84.
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Com essas alteracoes profundas no processo, cabe ao modelo de ju-
risdicdo o poder decisorio para dizer o direito a partir de respostas ade-
quadas. Insta salientar, uma critica através dos principios em que possam
ser constatadas fragilidades sob a otica do direito, e que nos casos em que
exige um grau de complexidade maior, devem ser possiveis de serem resol-
vidas pela forma de interpretacdo. Nessa busca pelo desvelamento da juris-
dicao adequada, traz em questdo o desafio dos novos direitos que surgem
a partir de novas perspectivas da sociedade complexa.

Do mesmo modo, cresce de importancia analisar o direito sob a 6tica
processual-constitucional adequando a realidade. Esta visao da prdxis juri-
dica dentro do processo civil é necessaria para ter um olhar sobre o direito
para resolver problemas que estao inseridos na raiz dos casos, uma vez que
se for observado somente a técnica, se estara omitindo o sentido que o le-
gislador fez ao construir esses regramentos que passam a ser despercebidas
nas decisoes.

Houve aspectos inovadores e ao mesmo tempo desafiadores que fo-
ram plantados no NCPC/2015, ocorrendo algumas deficiéncias técnicas e
terminolégicas na redacdo e divisao do texto normativo. Um dos aspectos
é a confusdo entre a definicdo dos termos de acéo (previsto constitucio-
nalmente como direito de peti¢do) e procedimento, uma vez que no titulo
geral a expressdo procedimento foi adequada, o que nao ocorreu nos capi-
tulos — posto que — a pretensdo da parte ocorre com o procedimento e nao
com a acdo propriamente dita.*

Nesse contexto contemplado pelo processo civil, principios comeca-
ram a aparecer no como € o caso da integridade, coeréncia e cooperacéo.
Desse modo, “[...] isso é fundamental relembrar, a luta contra a arbitrarie-
dade judicial nao pode ser compreendida como uma luta contra o processo
interpretativo, inexoravel a prestacao jurisdicional”.* Nessa linha de ra-
ciocinio, para que um caso possa ser fundamentado sem precedentes, nao
havera maneira diversa a ndo ser pela coeréncia.* Assim sendo, quando
nao ocorre a coeréncia no processo o direito nao ¢ discutido. Vale lembrar
que a coeréncia é trabalhada para justificar uma comunidade que segue
principios em que os individuos nao teriam esses principios definidos de
forma comum e sem haver uma uniformidade.

44 BRETAS; SOARES, 2010, p. 93-94.
45 ISAIA, 2011, p. 53.
46 DWORKIN, 2010, p. 147.
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Nessa mesma analise, se faz oportuno lembrar que “[...] no ambito do
Direito Processual Civil essa questdao também assume uma posicdo de des-
taque, principalmente porque quando se esta a tratar de processo também
se esta a tratar de como as decisoes devem ser tomadas”.*” Por outro lado,
no decorrer do processo devem ser observadas diversidades que cabe ao
intérprete adequar, e que sdo o alicerce na fundamentacéo da decisao do
magistrado.

De modo contrario, manter uma producao juridica a partir de deci-
sdes que tomam o juiz como protagonista, torna-se desfavoravel a propria
autonomia do direito, visto que, na medida em que se admitem constan-
temente tais praticas juridicas, eleva-se a figura do magistrado com tnico
elemento no processo. Desse modo, para que ocorra uma jurisdi¢do pro-
cessual adequada, torna-se imprescindivel justificar a hermenéutica filoso-
fica por intermédio da decisao mais coerente e integra, que foram os dois
principios contemplados no NCPC/2015.

Todos esses embates juridicos e filosoficos levaram o Poder Judiciario
a certo descrédito perante a sociedade. No entanto, a origem desse feno-
meno nao pode ser considerada no préprio sistema juridico, uma vez que
esse ndo levou a tal questionamento de normas juridicas. Ademais, cumpre
observar que as leis sdo positivadas em tese, portanto, nao caberiam inter-
pretacoes extensivas sobre tensdes politicas e sociais relevantes ou formas
de justificar determinado posicionamento juridico.

Nessa perspectiva, vale lembrar a importancia que deve ser dada para
pergunta sobre o direito, uma vez que a partir desta é que se trilhara a bus-
ca pelo sentido da lei*. Nesse arduo emblema da resposta mais correta ou
as respostas corretas que € aquela que diz o direito, a proposta deste texto
¢ justamente desvendar o que ndo estd explicito e que serve como subsi-
dio a partir de uma pré-compreensao dos fatos com fulcro nos principios
constitucionais, e desse modo se entendera que o direito ndo vem do nada.

Nesse mesmo raciocinio, muito se discute sobre a jurisdicao processual
ou forma de decisdo. No entanto, trazendo para o caso dos advogados,
promotores, defensores e juizes, como pode ser definido o direito? Como
pode definir no caso concreto ou sera que os juristas sabem o que é direito?
Séo perguntas inquietantes em um primeiro momento, no entanto, levam

47 1SAIA, 2013, p. 101.
48 MOTA, 2010, p. 90.
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a uma profunda reflexdo sobre pensar a finalidade do direito — ou seja —
qual a razao de fazer assim e ndo daquela outra forma, por que adoto essa
perspectiva e nao outra.

Nessas questdes abordadas, existe a critica de os juizes criarem novos
direitos quando decidem um caso de extrema relevancia. Entretanto, o
que deve ficar claro é que ndo se podem transpassar os limites da lei, in-
dependentemente do processo. Portanto, reforca-se sobre esse sentido que
“[...] alegam, em outras palavras, que a nova formulacao se faz necessaria
em funcao da correta percepcdo dos verdadeiros fundamentos do direito,
ainda que isso ndo tenha sido previamente reconhecido, ou sido, inclusive,

negado”.*

5. Ainterpretacao judicial: desafios da jurisdicao no contexto da
sociedade em rede

Diante de uma visao de interpretacdo judicial, o jurista alemao Peter Haber-
le traz uma contribuicao referente ao atual entendimento sobre o que vem
a ser um Estado alinhavado com o ambito Constitucional, ou seja, o Estado
nao pode ser visto para si, no entanto, deve se estender para outros Estados
de uma mesma comunidade.’® No mesmo modo de analisar, esse contexto
reflete no papel dos direitos humanos fundamentais como condicao de
efetividade perante o texto Constitucional, bem como sistematiza a coor-
denacdo no ambito internacional, uma vez que sua auséncia enfraquece
sua forca normativa.

Na mesma linha de pensamento recai uma pergunta estruturante do
contexto da interpretacao da norma. Veja, conforme aborda Haberle, todo
individuo que vive direta ou indiretamente sob o ambito da Constituicao,
se torna um intérprete’’. Desse modo, ndo precisa dizer que mesmo aquele
que nao faz parte dos intérpretes juridicos da Constituicdo vivencia a apli-
cacdo da norma — ou seja — esse sentido deve refletir de forma horizontal
na perspectiva da sociedade complexa de direitos e deveres.

No momento que um direito de um individuo é violado, a balanca que
regula os direitos de ambas as partes é desregulada, vindo, portanto, a pen-

49 DWORKIN, 2014, p. 9.
50 HABERLE, 2003, p. 76.
51 HABERLE, 2014, p. 28.
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der para um lado e ocasionando desarmonia. Nesse momento € que surge
a interpretacao do jurista ao caso concreto, fazendo essa balanca voltar ao
equilibrio a partir da aplicacao dos meios juridicos. Nessa perspectiva, em
regra, a justica é associada com igualdade, ou seja, tratar de forma igual
os individuos, em que se resume como a “[...] justica é tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade”.>

Na ideia de interpretacdo judicial se deve estar ciente de que nem sem-
pre o que € justo ¢ igualmente reconhecido por outros. Desse modo, quan-
do o magistrado julga um acontecimento nao deve buscar a justica para
uma das partes envolvidas, no entanto, deve buscar a justica para ambos
— ou seja — garantir um julgamento adequado para o bem coletivo da so-
ciedade, uma vez que o maior compromisso intrinseco se trata em buscar
esse direito.

O conceito de justica é bastante amplo e dependendo de qual ponto
de vista podera ser interpretado de diversas formas. Desse modo, segundo
o dicionario brasileiro, o conceito de justica é “[...] conformidade com o
direito; Atitude que faz dar a cada o que é seu; Faculdade de julgar com
equidade”.” Essa é a teoria pura sobre a justica, que ao fim ao cabo quer
representar o objetivo ou o papel do advogado quando defende seu cliente
de um fato imputado ou nao observado.

Em outras palavras, falar de justica trata-se de trazer a tona uma espé-
cie de impressao de igualdade a todos, uma vez que se estd em um pais
com uma diversidade cultural imensa, percebido pela impossibilidade de
estabelecer um padrio religioso, literario, musical, etc. Um dos exemplos
que pode ser colocado estd no momento que o judiciario julga um caso
interpretando determinada questdo e leva em consideracdo por preferir
outra direcido sem observar os fatos para a resolucao do processo. Nesse
caso, se estard aplicando o direito em outro caminho e o julgador tomara
uma direcdo de principios politicos ou conviccdes nao relacionadas com
0 processo.”

No ambito do direito busca-se do processo a propria justica. Desse
modo, o direito atua para a igualdade e também para o bem-comum, uma
vez que se trata do bem-estar da sociedade em que os direitos sao adquiri-

52 ARISTOTELES, 384 a. C. - 322 a.C.
53 DICIONARIO, 2019.
54 DWORKIN, 2014, 97.
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dos, as diferencas respeitadas e os atos ilicitos que de alguma forma ferem
o direito individual ou o direito de uma comunidade sdo impedidos. A
partir dessa visao na relacao entre direito e justica no que diz respeito ao
ato de julgar fatos como justos ou injustos, existem — ademais — doutrinas
baseadas nas sagradas escrituras e que possuem influéncia Aristotélica, tra-
ta-se da justica como uma virtude.

A partir de uma abordagem sobre o campo das decisoes, devem ser
primados os direitos a igualdade em todos os membros que possuem o
mesmo direito. Nesse aspecto, percebe que “[...] as decisoes judiciais sao
decisoes politicas, pelo menos no sentido mais amplo que remete a doutri-
na da responsabilidade politica”.”® Esta tese entende que as decisoes judi-
ciais sendo fundamentadas na politica, ndo possuem sustentacdo, uma vez
que os juizes poderiam dizer qual seria entao uma politica adequada para o
caso em tela, ou pior, como poderia ser (in)justificada tal situacdo perante
uma posicao firmada pelo Tribunal.

Diante dessas constatacoes na analise processual, é abordada a impor-
tancia em analisar que nao se reconhece o solipsismo judicial, que na ver-
dade se trata em reduzir toda realidade ao ser pensante e que fazendo uma
leitura sob a lente processual, traduz o juiz como a figura de maior rele-
vancia. Nesse sentido, esta tendéncia ndo se aproxima do realismo juridico,
ignorando preceitos como a moral, a justica e as normas juridicas, e que
acaba descrendo essa concepcao.”’”

Neste vasto campo da interpretacao, a preocupacao reside no proposito
da questdo em vez da causa como muitos autores reforcam.” No entanto,
quando se fala em propositos, refere-se ao intérprete da lei, e nao do autor
em que passa a ser uma interpretacdo construtiva, que a partir de uma
imposicao de um objeto ou na propria pratica com a finalidade de tornar
um exemplo mais adequado ao género®. Nessa questdo de interpretar de
forma adequada, parte do principio de que se trata de tentar compreender,
que em um segundo plano fica no ocultamento do intérprete. No entanto,
existe uma diferenca fundamental entre o que seria o mais adequado do

55 AQUINO, 1980.

56 DWORKIN, 2014, p. 138.
57 HABERMAS, 1997, p. 22.
58 DWORKIN, 2014, p. 140.
59 DWORKIN, 2014, p. 146.
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que realmente significa. Para tal, sera necessario recuperar o sentido que o
legislador trouxe para o ordenamento juridico para nao adentrar na inter-
pretacdo equivocada ou controversa sobre a intensao proposta.

Uma questao bastante discutida no campo juridico foi a chamada neu-
tralidade do juiz. Na medida em que uma decisdo é construida, sdo ques-
tionadas posicdes para uma decisao sem se prender a concepcoes pessoais.
Nesse aspecto, “[...] na verdade, a neutralidade do juiz é mais uma conse-
quéncia, ou um reflexo, da neutralidade do Estado, como um dispositivo
técnico capaz de servir a todas as possiveis ideologias e, em virtude da
tolerancia que tal concepg¢ao pressupunha, [...]”.%

Na seara da decisao processual que tem como pano de fundo os princi-
pios constitucionais, sdo elencados a partir de uma perspectiva da atuacao
do poder decisorio. Estes principios — por sua vez — sdo elencados como
imprescindiveis para decisdo que é a de que qualquer decisdo politica de-
vera reconhecer todos os cidadaos iguais, exceto quando se tratar de casos
extremos em que a situacao exigir; a segunda premissa principiologica nes-
se contexto esta calcada na condicao de equidade em sujeitar-se a compro-
missos abertos e que sao considerados justos quando adotados a respeito
as regras estabelecidas.®!

Os principios supracitados asseguram que a condenacao deliberada de
algum processo nao caminhe no campo da subjetividade, uma vez que
na medida em que se nio existirem elementos suficientes para condenar,
se sabe ser inocente sobre um fato, ndo podera manter uma condenacio
equivocada ou que nao houve a observancia de algum requisito. Nesse
sentido, incriminar alguém ou acusar sobre um fato falsamente é um caso
de decisao politica nova e que nao havera espaco para um tratamento igua-
litario. Diante destes questionamentos como forma de explicar as decisoes
politicas, é trazida nessa questdao as revisoes judiciais “interpretativas” e
“nao interpretativas”.®

No entanto, quando se fala em Estado como um soberano na aplicacéo
das leis foi um passo para um caminho obscuro — posto que — esta atitu-
de limitou a possibilidade de interpretar o texto de lei. Isso, portanto, se
torna mais claro fazendo uma construcéo historica em que uma sociedade

60 SILVA, 1997, p.111.
61 DWORKIN, 2005, p. 19.
62 DWORKIN, 2005, p. 31.
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enxerga o juiz como um ente divino que responde pelo Estado, sendo esse
Estado considerado pelo povo como uma entidade intocavel. Desse modo,
veste uma finalidade de estabelecer a seguranca, entretanto, estara sendo
mascarada a acao do juiz perante a sua funcao especifica que é tornar uma
decisao adequada com o direito.

Para que se busque uma interpretacao judicial balizada na Constituicao
e que reserva espaco para o fundamental conceito de democracia, faz se
necessario mencionar que “[...] nao julgue conforme o que vocé acha ou
pensa. Julgue conforme o direito. Julgue a partir de principios, e nao de
politicas. Aceitar que as decisoes sao fruto de uma consciéncia individual
¢ retroceder mais de 100 anos. E é antidemocratico”.®> Do mesmo modo,
vale ressaltar que, no momento em que o magistrado adota uma postura
sem a visao do direito, muito longe estara a justica — ao contrario — esta
utilizando o direito contra o direito.

Resta claro, portanto, para que haja a aplicacao adequada do direito ao
caso concreto deve-se buscar desvincular do ambito politico que alienam
para um caminho. Desse modo, nao serdo observados os principios para
subsidiar uma decisao adequada. Na decisao surge a questao da discri-
cionariedade, que é o local em que ndo ha espaco para temas como “livre
convencimento”, “realismo juridico”, ou “livre apreciacao da prova™, que
nada mais é do que uma estrutura historica que acompanhou e acompanha
a jurisdicao processual, e que se torna uma realidade que é reproduzida
nas decisoes.

Um dos argumentos que enfraquecem o entendimento de que a discri-
cionariedade do magistrado pode ser aplicada é a forma inadequada com
que se compreende o direito. Nesse sentido, “[...] esse uso acritico tem
representado um crescimento nas decisoes arbitrarias. Na verdade, sob o
manto da discricionariedade, pratica-se a arbitrariedade interpretativa”®.
Assim sendo, pensar o direito sob uma perspectiva discricionaria, por mais
que ela nao tenha relacio com uma determinada decisao, ndo se estara
buscando o direito, pelo contrario, se estara remando contra a maré do
que ¢é o direito.

63 STRECK, 2012, p. 198.
64 STRECK, 2012, p. 190.
65 STRECK, 2012, p. 191.
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Para entender como esses novos direitos foram criados deve ser con-
textualizado com as evolucdes que ocorrem no direito e suas novas rami-
ficacoes de uma sociedade complexa e com tendéncias cada vez mais de-
safiadoras. Vale mencionar que “[...] embora sejam conhecidos resultados
alcancados pela Filosofia do Direito durante todo século XX, [...] e o con-
sequente retorno da Hermenéutica, nossas instituicoes, tanto universitarias
quanto legislativas, impdem que nos comportemos dogmaticamente”.*

Os direitos que podem ser chamados contemporaneos levam a travar
novos desafios que comecam com a formulacdo do proprio direito. Nessa
dimensao, em que os direitos da sociedade em rede foram incorporados
através da propria sociedade, ndo se falava em crimes virtuais, crime sobre
a divulgacdo dados de um servidor compra de produtos utilizando-se de
sites de internet, entre outros. Desse modo, essa realidade tornou-se cada
vez mais possivel, assim como sua regulacao juridica.

Conforme a linha de investigacao tracado no decorrer do texto, se faz
imprescindivel que se faca do processo uma leitura Constitucional, bem
como para cumprir o papel do Estado Democratico de Direito. Desse
modo, a forma como o processo deve ser visto por intermédio das balizas
que a Constitui¢ao contemplou, e a partir desse aspecto de visdo normativa
deve regular a atividade jurisdicional.®” Do mesmo modo de analise, pode
ser dito que deve haver uma analise da dimenséo dos fatos em relacao aos
aspectos da validade, tudo isso é incorporado no contexto da jurisdicao,
uma vez que estd instituida nos principios Constitucionais.

Ap6s serem apresentados alguns indicios referentes as teses do subs-
tancialismo e do procedimentalismo, é necessario pensar o direito sob a
lente constitucional em que o(as) juristas estejam cientes de sua responsa-
bilidade com a sociedade®. Ademais, o viés politico deve estar afastado das
decisdes juridicas, uma vez que o processo se torna refletido por um viés
nao democratico, em que os principios como a integridade e a coeréncia
estardo fulminadas, e o que é pior de tudo isso, o direito servira para impor
as injusticas nos julgamentos, contrariando tudo que o que foi abordado
sobre os principios e os direitos.

66 SILVA, 2004, p. 2.
67 ANDOLINA; VIGNERA, 2011, p. 5.
68 STRECK, 2012, p. 195.
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6. Conclusao

Apos as consideracoes realizadas sobre os aspectos das teorias substancia-
lista e procedimentalista esperam-se do magistrado a imparcialidade dos
seus sentimentos e razdes pessoais para julgar conforme diz o direito. Des-
se modo, se deve buscar tnica e objetivamente a realizacao de um julga-
mento fidedigno, ou seja, deve ser realizada através das leis e da aplicacao
fundamentada que permeiam o caminho para alcancar a justica sem pre-
judicar nenhuma das partes com relacao a convic¢ao intimamente pessoal.

Com esse olhar sob a lente do processo deve ser superado o paradigma
racionalista que deixam sua reproducao genérica de textos de lei. Também,
vale lembrar que a tese procedimentalista possui uma deficiéncia em dis-
cutir a padronizacdo dos modelos universais, uma vez que as decisdes sao
aplicadas coletivamente e sem haver um cuidado com o estudo do caso
concreto. No mesmo sentido, se nao houver uma compreensao apurada,
incorre-se em erros crassos que criam margem para poluir o papel que o
direito deve ocupar.

Devido ao fato de se estar inserido em uma sociedade em rede em que
os direitos estao cada vez mais proximos dos individuos, necessita-se en-
contrar respostas mais adequadas e coerentes. Entretanto, estas respostas
podem até nao ser definitivas, no entanto, devem representar o direito
naquele momento que ¢ caracterizado pela aproximacao na formulacao
de um processo integro e alinhado com a Constituicao. Desse modo, aten-
dendo a demanda processual, cabe ao jurista interpretar as normas pelos
preceitos fundamentais, e para que isso ocorra em uma decisdo judicial
fundada na justica, é preciso que sejam desvelados os principios constitu-
cionais em que se consiga sair do “modelo”, padrdo de procedimento, uma
vez que nao se conseguira sair de um sistema que retroalimenta um direito
que esta sufocado antes da sentenca.

Na questao da jurisdicdo processual devera atender aos desafios que
ja existem como o protagonismo judicial que possui as amarras de um
racionalismo histérico, e que uma vez vinculado, persistirdo os efeitos que
foram abordados no texto. No entanto, existem fortes tensdes politicas e
econdmicas que movem os diversos sistemas processuais e judiciais do
Brasil, tornando-se um desafio romper essa cultura em busca do direito.

Com esse suporte teorico abordado ficam perguntas sobre qual rumo
tomar ou sera que existe somente uma resposta correta para se tornar um
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processo mais proximo da justica? Certamente, os caminhos que a atual
sociedade em rede trouxe e ainda esta por trazer é imprevisivel e que nao
podem ser medidos por cifrdes, uma vez que cabera ao jurista trazer o di-
reito que muitas vezes ¢ atingido pelas raizes histéricas sem levar em conta
as novas tendéncias e desafios que a jurisdicdo processual no século XXI
tera como enfrentamento.
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