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RESUMO

O novo paradigma constitucional surge como um marco revolucionario na concepg¢ao juridica
de direitos fundamentais e de direitos processuais. Nao somente se expandiu o conceito de
garantias individuais e coletivas como, também, se solidificou os limites da jurisdi¢do e, dessa
forma, do horizonte interpretativo do operador do direito. Nao mais sera possivel a utilizagao
de conceitos subjetivos ou juizos de valor para valorar provas ou determinar teses juridicas
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em uma decisdo. Assim, agir conforme o novo paradigma constitucional ¢ agir para evitar
arbitrariedades no direito processual brasileiro. E nesse contexto, surge a discussdo do grande
paradoxo entre o ativismo e a jurisdi¢dofundamentada.

PALAVRAS-CHAVE: Decisao judicial. Ativismo judicial. Jurisdigao.

ABSTRACT

The new constitutional paradigm arises as revolutionary mark in the legal concept of
fundamental rights and procedural rights. Not only the concepts of individual and social
guaranties but, also, helped solidified the limits of jurisdiction and the interpretative horizon
of the legal interpreter. No longer will it be possible to use subjective concepts or values to
determine an evidence's worth or to judge legal thesis in a judicial decision. Therefore, to act
according to the new constitutional paradigm is to act in order to avoid the arbitrary use of
Brazilian Procedural Law. And in this context, the great paradox arises between activism and
grounded jurisdiction.

KEYWORDS: Judicial decision. Judicial activism. Jurisdiction.

INTRODUCAO

No dia 21 de novembro de 2016, a juiza estadual Angélica dos Santos Costa autorizou
que a policia realizasse buscas e apreensodes coletivas na favela “Cidade de Deus”, na cidade
do Rio de Janeiro e, dessa forma, se esquecendo, ou simplesmente ignorando, principios
basicos tanto do direito penal quanto da Constituicao Federal.

Como noticiado na imprensa, a juiza fundamentou a decisdo com a seguinte frase:
“Em tempos excepcionais, medidas também excepcionais sdo exigidas com intuito de
restabelecer a ordem publica. Desse modo, deve ser admitida” (CORREA, 2016).

Tal justificativa mostra que teve sua decis@o influenciada por motivos alheios a analise
de fatos juridicos (provavelmente influenciada pela morte de quatro policiais, no dia 19, do
mesmo més, durante um confronto com traficantes).

Essa frase traz varias questdes que esse trabalho deseja abordar. A primeira delas ¢ até
que ponto a decis@o judicial brasileira deixou de ser cientifica para se tornar a mais pura
forma de ativismo judicial, entendendo-se por cientifica a interpretagdo fundada nos
principios do direito, nas leis e na Constituicdo Federal, além dos principios do direito e da
hermenéutica?

A segunda consiste no questionamento sobre quais sdo os limites da interpretacao
judicial vélida e até que ponto a permissibilidade da lei quanto a apreciagdo de normas cria o

ativismo judicial.
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Com base nessa problematizagdo, observando metddica dedutiva, sistémica e
axioldgica, serdo pontuados o plano do novo paradigma constitucional da decisdo e a
necessidade de se ter um modelo constitucional.

Por conseguinte, trataremos da interpretagdo do direito como ciéncia para entdo tracar
alguns pontos criticos da atual forma de ativismo judicial e a sua adequagdo com as novas

diretrizes do Cddigo de Processo Civil de 2015.

1 O NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o mundo do direito entrou em choque. A
guerra mostrou que nao sé governos autoritarios se utilizavam do lema “Lei e Ordem” para
justificar seu poder, mas também a suposta legalidade de certos atos justificou um dos mais
horriveis feitos ja realizados pela humanidade, o holocausto.

Diante desse cendrio, a comunidade juridica chegou a conclusdo de que o sistema
juridico presente ndo seria mais suficiente para responder aos anseios da sociedade
contemporanea.

Assim, surge o novo paradigma constitucional que busca nio s6 efetivar os direitos
trazidos pelo estado liberal (direitos individuais) e social (direitos sociais), mas também a
integracao desses direitos com uma nova visao sobre a forma juridica, criando, dessa forma, o
Estado Democrético de Direito, fortemente fundado em garantias fundamentais.

Nessa trilha, surge o novo paradigma constitucional que busca ndo s6 efetivar os
direitos trazidos pelo estado liberal (direitos individuais) e social (direitos sociais), mas
também trazer uma nova protecdo aos mesmos através da forga normativa da Constituicao.

Diante disso, esse paradigma, auxiliado dos varios avancos na area de direitos
humanos, criou uma nova prote¢do a dignidade da pessoa humana, conforme exposto por
Sarlet (2015, p. 112):

E de se enfatizar a fungdo do principio da dignidade da pessoa humana como
critério para - a exemplo do que j& aconteceu em outras ordens juridicas - a
constru¢ao de um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais na
nossa ordem constitucional. Com efeito ndo é demais relembrar que a
Constituicdo Federal de 1988, na esteira da evolucdo constitucional patria
desde a proclamacgdo da Republica e amparada no espirito da IX emenda da
Constituigdo norte-americana, consagrou a ideia da abertura material do
catalogo constitucional dos direitos e garantias fundamentais.
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Nesse contexto, ¢ de se notar que, além dos expressamente previstos e “reconhecidos
como tais pelo constituinte histdrico, existem direitos fundamentais assegurados em outras
partes do texto constitucional (fora do titulo II), sendo também acolhidos os direitos
positivados nos tratados internacionais em matéria de Direitos humanos” (SARLET, 2015, p.
112).

Dessa maneira, ndo so6 o principio da dignidade da pessoa humana toma uma nova
forma e importancia, mas todos os principios assumem um novo papel: o de limitadores do
horizonte interpretativo das decisdes judiciais na era do novo paradigma constitucional.
Assim, os principios ndo s6 limitam o direito como o integram moldando o ordenamento
juridico ao seu redor (DWORKIN, 2007, p. 272).

Nessa ordem de ideias, podemos compreender que, de acordo com esse paradigma, o
Estado Constitucional atual prevé:

a) a superioridade da constitui¢do sobre a lei ordindria, ou seja, a subordinacdo das leis
infraconstitucionais a constituicao;

b) a vinculagdo da vontade do legislador, que ndo pode ser superior a integridade
juridica;

¢) a rigidez constitucional;

d) o garantismo.

Logo, podemos entender que, diferente dos tempos passados, a Constitui¢do ndo ¢
mais um “enfeite juridico”, mas um instrumento dotado de normatividade, ou seja, a

Constituicao € norma e deve ter suas proposicdes obedecidas.

2 O MODELO CONSTITUCIONAL NECESSARIO

Podemos dividir as teorias constitucionalista que embarcam o novo paradigma
constitucional em dois eixos tematicos, as teses procedimentalistas e as teses matérias-
substanciais. Para expressar o eixo que serd usado como base para esse trabalho se utilizara a
opinido do professor Lenio Streck sobre ambas as teses.

Quanto as teorias procedimentalistas, Streck (2017, p. 118) expde:

Do outro lado, as teses procedimentais ganham corpo a cada dia, pela
acusacdo que fazem da judicializacdo da politica (ativismo judicial) pregada
pelos setores mais identificados com as teorias materiais. Algumas teses
procedimentais, como as advogadas por Juan Carlos Bayon, chegam a
apontar para um constitucionalismo débil, pelo qual a Constituicdo tem a
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funcdo de somente limitar o poder existente, sem prever especificamente
uma defesa material dos direitos fundamentais.

Talvez ndo seja desarrazoado afirmar que o problema fundamental das
teorias processuais-procedimentais reside no fato de procurarem colocar no
procedimento o modo (ideal) de operar a democracia, a partir de uma
universalizacdo aplicativa. Visto desse modo, o procedimento acaba sendo
uma espécie de “novo principio epocal”, na tentativa de superar aquilo que
na fenomenologia hermenéutica podemos denominar “diferenca ontologica”,
afastando qualquer possibilidade de intervengdo substantiva. Afinal, como
afirma Luhmann, nas sociedades complexas a natureza das decisdes deve
ceder lugar aos procedimentos, que generalizam o reconhecimento das
decisdes; os procedimentos (processo legislativo e o proprio processo
judicial) tornam-se a garantia de decisdes que terdo aceitabilidade.

Diante do exposto, podemos concluir que, na opinido de Streck, as teorias
procedimentalistas ndo se adequam a realidade do mundo pratico que ¢ de vital entendimento
para o operador do direito que vive em uma sociedade complexa onde direitos e interesses
vivem em colisdo e conflito.

Assim, no que se refere as teses materiais-substanciais, o autor demonstra seu apoio as
mesmas:

Alinho-me, pois, aos defensores das teorias materiais-substanciais da
Constitui¢do, porque trabalham com a perspectiva de que a implementacao
dos direitos fundamentais-sociais (substantivados no texto democratico da
Constituicdo) afigura-se como condicdo de possibilidade da validade da
propria Constitui¢do, naquilo que ela representa de elo conteudistico que une
politica e direito.

Parece ndo restar duvida de que as teorias materiais da Constituigdo
reforcam a Constituicdo como norma (for¢ca normativa), ao evidenciarem o
seu conteudo compromissério a partir da concepcdo dos direitos
fundamentais-sociais a serem concretizados, o que, a toda evidéncia — e ndo
ha como escapar dessa discussdo — traz a baila a questdo da legitimidade do
poder judicidrio (ou da justica constitucional) para, no limite, isto €, na
inércia injustificivel dos demais poderes, implementar essa missao.
(STRECK, 2017, p. 119)

Conforme exposto e para fins de defini¢do da tese adotada por esse trabalho, a
corrente substancialista ¢ a mais adequada para a sociedade atual e principalmente para a
brasileira que sofre desde a instaura¢do do estado democratico de direito com a efetivagdo de
direitos fundamentais, tanto individuais quanto, e principalmente, sociais.

Dessa forma, a tese substancialista ndo ¢ s6 adequada mas necessdria para
compreender a situacdo juridica brasileira para assim transformé-la através de uma

Constituigao dirigente.
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3 DA INTERPRETACAO DO DIREITO COMO CIENCIA

3.1 DESENVOLVIMENTO HISTORICO

Com o desenvolvimento do direito e a eventual formac¢do de codigos foi se
descobrindo pouco a pouco que esses codigos, diferentes do direito consuetudindrio, ndo eram
completos tendo varias lacunas criando os primeiros problemas referentes a interpretacao
desses codigos.

De algum modo se perceberd que aquilo que esta escrito nos cddigos nao
condiz com a realidade. Mas, entdo, como controlar o exercicio da
interpretacdo do direito para que essa obra ndo seja “destruida”? E, ao
mesmo tempo, como excluir da interpretacdo do direito os elementos
metafisicos que ndo eram bem quistos pelo modo positivista de interpretar a
realidade? Num primeiro momento, a resposta sera dada a partir de uma
analise da propria codificagdo: a Escola de Exegese, na Franga, e A
jurisprudéncia dos conceitos, na Alemanha. (STRECK, 2015, p. 92)

A partir dessa citagdo focaremos no que foi proposto pela Escola de Exegese francesa.
Essa escola tem como seu principal exemplo o Cédigo Civil Napolednico, que através de seu
artigo 4°, resume as ideias propostas por ela: “O juiz que se recusa a julgar sob pretexto do
siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser processado como culpavel de
justica denegada”.

Sobre esse artigo, Bobbio (2006, p. 74) complementa:

Esse artigo estabelece portanto que o juiz deve em cada caso resolver a
controvérsia que lhe ¢ submetida, estando excluida a possibilidade de abster-
se de decidir (o assim chamado juizo de non aliquet ), argumentando com o
fato de que a lei ndo oferece nenhuma regula deciendi.

E com a Escola de Exegese que surge a institucionalizagdo da chamada prova tarifada,
sistema de apreciacdo de provas de onde aparece a expressdo “juiz boca-da-lei”, ou seja, o
juiz deve se ater em sua decisdo somente a “letra fria da lei” sendo vedada a sua
“interpretagdo” por parte do juiz.

Alids, as aspas aqui servem para designar o fato de que para a hermenéutica a simples
leitura e aplicag@o por parte do juiz ja consistem em um tipo de interpretacdo, haja visto que a
definicdo de interpretar ¢ dar sentido aos simbolos/ palavras.

Outro importante pensamento para o desenvolvimento da interpretagao/apreciacdo de
provas foi o de Hans Kelsen que surge em um momento de indeterminagdo do sentido do
direito.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 21, N. 1, pp. 275-293, Jan.-Abr. 2020. 280



CONSIDERACOES SOBRE A DECISAO JUDICIAL NO NOVO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL: O ETERNO PARADOXO ENTRE ATIVISMO E JURISDICAO

Sobre isso, Streck (2015, p. 93) complementa:

E nesse ambiente que aparece Hans Kelsen. Por certo, Kelsen nio quer
destruir a tradigdo positivista que foi construida pela jurisprudéncia dos
conceitos. Pelo contrario, é possivel afirmar que seu principal objetivo era
reforcar o método analitico proposto pelos conceitualistas de modo a
responder ao crescente desfalecimento do rigor juridico que estava sendo
propagado pelo crescimento da jurisprudéncia dos interesses e a escola do
direito livre- que favoreciam, sobre medida, o aparecimento de argumentos
psicologicos, politicos e ideoldgicos na interpretacdo do direito. Isso ¢ feito
por Kelsen a partir de uma radical constatagdo: o problema do direito ¢é
muito mais semantico do que sintatico. Desse modo, temos aqui uma énfase
na semantica.

Nessa problematica semantica, temos que notar um detalhe importante na ideia de

Kelsen, relacionada a interpretacdo do direito e o subjetivismo decorrente do solipsismo.

Mas em um ponto especifico, Kelsen “se rende” aos seus adversarios: a
interpretacdo do direito ¢ eivada de subjetivismos provenientes de uma razao
pratica solipsista. Para o autor austriaco, esse “desvio” ¢ impossivel de ser
corrigido. No famoso capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direito, Kelsen
chega a falar que as normas [...] sdo aplicadas no molde de sua “moldura
semantica”. O tnico modo de corrigir essa inevitavel indeterminac¢do do
sentido do direito somente poderia ser realizada de uma terapia logica- da
ordem do a priori que garantisse que o direito se movimentasse em solo
logico rigoroso. (STRECK, 2015, p. 93)

Kelsen no mencionado capitulo de seu mais famoso livro (Teoria pura do direito)
(KELSEN, 2015, p. 387-389) se refere a decisdo judicial como um ato de vontade sendo
favoravel a livre apreciacdo de provas dos tribunais e dessa forma do livre convencimento
motivado dos juizes, chegando ainda a se referir a uma interpretacdo correta da lei como
“ficcao”.

O livre convencimento motivado, como forma de valora¢do das provas, caracteriza-se
pela capacidade do julgador de analisar as provas e decidir conforme seu entendimento com
base no raciocinio e na logica, tendo sempre como guia a legislagdo presente e a Constituicao
Federal.

O livre convencimento motivado também se encontra enraizado nas codificagdes
brasileiros (esse trabalho tera exemplos focados na legislagdo processual civil devido aos

avancos do Codigo de Processo Civil de 2015 como no artigo 118 do Cddigo de 1939):

Art. 118. Na apreciacdo da prova, o juiz formard livremente o seu
convencimento, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos,
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ainda que ndo alegados pela parte. Mas, quando a lei considerar determinada
forma como da substancia do ato, o juiz ndo lhe admitird a prova por outro
meio.

Por sua vez, no artigo 131 do Codigo de 1973 estava disposto que “o juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento”.

O livre convencimento motivado s6 foi superado (formalmente) nas codificagdes
processuais civis no Codigo de Processo Civil de 2015 que buscou retirar a livre apreciacao
de provas em seu artigo 371, que diz que “o juiz apreciara a prova constante dos autos,
independente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacao de
seu convencimento”.

Dessa forma, o direito brasileiro, com o Codigo de Processo Civil de 2015, deu o
primeiro passo para a eliminagdo do discricionarismo judicial. Entretanto, esse seria um dos

passos mais dificeis para ser consolidado.

3.2 A INTERPRETACAO “VERDADEIRA”

A hermenéutica (ciéncia que estuda a interpretacdo) deriva do nome grego Hermes.
Essa derivagdo se deve ao fato de que Hermes era o mensageiro dos deuses que levava as
mensagens do Olimpo até os mortais, dessa forma Hermes agia como intermediario entre os
mortais e a mensagem dos deuses assim como a interpretacdo serve como intermediario entre
os simbolos/palavras e o seu significado.

A interpretagdo no direito foi ao longo da histéria palco de muitas discussdes
académicas que vao de se ¢ possivel interpretar corretamente no direito até se deve se
considerar a intencdo dos legisladores na hora da decisdo judicial. O intuito desse trabalho
sera defender que ndo s ¢ possivel uma interpretacdo verdadeira no direito como € essa que
deve ser buscado pelo judiciario.

Uma obra de arte moderna se torna tal por ser passivel de muitas interpretagdes, sendo
desconsiderada muitas vezes a verdadeira intencdo ou mensagem do artista na hora de realiza-
la, a propria corrente da arte dadaismo tem como seu principal objetivo quebrar interpretagdes

que seriam consideradas corretas e comuns, um exemplo classico dessa ideia vem do pintor
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surrealista René Magritte que em uma de suas obras pintou um cachimbo com uma placa
escrito “Isso ndo ¢ um cachimbo™.

Entretanto, quando falamos de direito estamos tratando de um sistema cientifico que ¢
limitado pelas suas “paredes normativas”. Toda interpretag¢do juridica ¢ e deve ser limitada
pelo sistema normativo nacional que ela se encontra, e esse sistema inclui as leis, os
principios, a jurisprudéncia, a doutrina e, acima de tudo, a constituicdo. Dessa forma, se
defende que ¢ possivel chegar a uma interpretagdo “verdadeira” do direito (por interpretagao
verdadeira se entende a interpretacdo que condiz com a constituicdo e dessa forma esta correta
em relacdo ao conjunto que ela se encontra).

O direito, diferente da arte, possui uma série de axiomas (proposicdo que ndo ¢
provada ou demonstrada e ¢ considerada como ébvia ou como um consenso inicial necessario
para a construcdo ou aceitagdo de uma teoria) que devem ser obedecidos, dessa forma a
interpretacdo ndo pode ter mais de uma resposta correta pois ela ¢ sistémica e nao subjetiva.

Por exemplo, quando a Constitui¢do Federal diz em seu artigo primeiro que o estado
democratico de direito brasileiro tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana isso ndo ¢ passivel de questionamento em uma decisdo judicial mas uma
determinagdo que deve ser respeitada pelo juiz.

O mesmo ocorre com os principios do direito, quando, no direito penal, se estipula no
principio da lesividade que “nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena
criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o
como crime [...]” (BITTENCOURT, 2016, p. 51) ¢ absolutamente necessario que o juiz
considere esse principio na hora de sua decisdo pois ele faz parte do ordenamento juridico e
ndo ¢ apenas “decorativo”.

Conforme o exposto, conclui-se que, existe uma necessidade de buscar uma
interpretacdo sistematica do direito ndo s6 no processo civil como nas outras areas, buscando,

dessa forma, uma jurisprudéncia mais coesa e uniforme.

3.3 DO DIREITO COMO UMA “NOVELA” EM CONSTRUCAO

Um dos mais importantes pontos que serd explorado nesse item serd a integridade do
direito. Esse termo, que surgiu com Ronald Dworkin (em seus muitos livros como Levando os
Direitos a Sério e Império da Lei), busca uma uniformidade no direito, ideia que se encontra

muito bem definida no artigo 926 do Codigo de Processo Civil de 2015:
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Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de sumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo. (BRASIL,
2015)

Sobre o tema, Streck (2015, p. 55) alterca:

[...] Isto é: em casos semelhantes, deve-se proporcionar a garantia da
isondmica aplicagdo principioldgica. Trata-se da necessaria superagdo de um
modelo estrito de regras, sem cair no panprincipiologismo que tanto critico.
Simples assim... e complexo.

Diante desse contexto, podemos dizer que, dentro da obrigacdo da uniformizagdo e
estabilizacdo das decisdes judiciais, com integridade e coeréncia, deve haver uma identidade
de casos. E dizer: ndo se pode tentar encaixar uma decisdo sobre determinado caso, em outra
situagdo que ¢ semelhante, mas nao ¢ idéntica, sob a pecha de se dar coeréncia e integridade
as decisdes, como se fazia com o “leito de procusto”. Alids, integridade e coeréncia ndo ¢
apenas isso.

Assim havera coeréncia se os mesmos preceitos e principios que foram
aplicados nas decisdes o forem para os casos idénticos; mais do que isto,
estara assegurada a integridade do direito a partir da forga normativa da
Constituicdo. A coeréncia assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos
terdo a igual consideracdo por parte do Poder Judicidrio. Isso somente pode
ser alcangado através do holismo interpretativo, constituido a partir de uma
circularidade hermenéutica. Coeréncia significa igualdade de apreciagdo do
caso e igualdade de tratamento. Coeréncia também quer dizer “jogo limpo”.
(STRECK, 2015, p. 98)

Dessa forma, voltamos a utilizar outro eufemismo empregado por Dworkin: o de que o
direito ¢ uma novela em construcdo. Essa ideia significa que casa juiz age como um coautor
de uma novela.

Para ele, cada operador do direito tem uma responsabilidade similar aquela do escritor
que acaba de receber a oportunidade de escrever apenas um capitulo de uma novela, por ele
ser responsavel por essa pequena parte € ndo pelas demais ele tem uma obrigacdo de, nesse
capitulo, ndo ignorar o que ja aconteceu nos capitulos anteriores e ndo desconsiderar o que

pode acontecer nos capitulos que estdo por vir.
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Dessa forma, o juiz, tal qual o escritor, tem responsabilidade de ndo ignorar as
decisdes judiciais passadas, além de ndo esquecer do impacto que suas decisdes terdo no
futuro. Isso pois cada decisdo que ignora a Constitui¢do, a jurisprudéncia, os principios ferem
a integridade do direito, fere a sua coesao e fere o ordenamento juridico como um todo.

Portanto, pode-se concluir que ser a favor de uma nova teoria da decisdo (no caso a
teoria hermenéutica filosofica) ¢ ser contra os discricionarismos e ativismo judiciais que tem

abalado a integridade do ordenamento juridico brasileiro.

3.4 DO ATIVISMO JUDICIAL COMO UM MAL A SER COMBATIDO

O ativismo, como ja mencionado nas partes anteriores, permanece uma constante na
ordem brasileira, seja formalmente, através do artigo 155 do Codigo de Processo Penal, seja
materialmente, com os juizes que, mesmo com a alteracio do Coédigo de Processo Civil,
continuam decidindo em desconformidade com a Constituigdo. Isso mostra que a
demonstragdo de seus erros e, por consequéncia, a sua eliminagdo se tornam cada vez mais
dificeis.

Essas ag¢des ndo se limitam a juizes de primeira instancia, elas chegam até o Supremo
Tribunal Federal como ocorreu na recente decisdo sobre o aborto mais em especifico na
decisdo do Ministro Barroso', o mesmo que diz que o Supremo deve agir como “vanguarda
iluminista” para “empurrar a historia”.

Entrementes, o ativismo judicial, seja progressista ou conservador, sempre serd danoso
ao ordenamento juridico. Toda vez que um juiz permite o aborto ou uma revista coletiva, ele
esta fazendo um ataque direto ao direito brasileiro e, dessa forma, a Constituigao.

O ativismo ¢ justificado por muitos através de mixagens teodricas e leituras

equivocadas de diversos autores. Sobre isso Streck (2017, p. 55) comenta:

E preciso dizer que ao lado dessas trés posturas (Jurisprudéncia dos Valores,
Ponderagdo e Ativismo Judicial) — que se tornaram dominantes no plano da
doutrina e da aplicacdo do direito no Brasil — podem ainda ser referidas
manifestacdes calcadas em pragmaticismos dos mais variados, na maioria
das vezes construidos a partir de mixagens tedricas assistematicas e
contraditorias. Por vezes — ou no mais das vezes —, os pragmaticismos
tomam emprestados pressupostos originarios das teorias argumentativas, em
especial a de Alexy, mormente quando as decisdes judiciais aplicam a
proporcionalidade e a razoabilidade.

" Como explicado por Streck em seu artigo “Aborto — a recepgio equivocada da ponderagio alexyana pelo
STF”.
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Nessa toada e tendo em vista essa forma de pensar, “ndo ¢ dificil perceber o modo
pelo qual a ponderacao, a razoabilidade e a proporcionalidade foram sendo transformadas em

enunciados performativos” (STRECK, 2017, p. 55).

Como se sabe, uma expressdo performativa ndo se refere a algo existente,
nem a uma ideia qualquer; a simples enunciacdo ja faz ‘emergir’ a sua
significacdo. Ja ‘ndo pode ser contestado’; ndo pode sofrer criticas; consta
como ‘algo dado desde sempre’; sua mera evocagdo ja ¢ um ‘em si-mesmo’.
O uso performativo de um enunciado objetiva ‘colar’ texto e sentido do
texto, ndo havendo espago para pensar a diferenga (entre ser e ente, para usar
a linguagem hermenéutica). Desse modo, expressdes como ‘ponderacdo de
valores’, ‘mandados de otimizag¢do’, ‘proporcionalidade’, ‘razoabilidade’,
‘decido conforme minha consciéncia’, no momento em que sdo utilizadas ou
pronunciadas, tm um forte poder de violéncia simboélica (Bourdieu) que
produz o ‘sentido proprio’ e o ‘prdoprio sentido’. Sdo sentidos coagulados
que atravessam a gramatica do direito rumo a uma espécie de univocidade
extorquida no plano das relagdes simbolicas de poder. Em nome da
proporcionalidade e do ‘sopesamento entre fins e meios’ (a assim
denominada ‘ponderagdo’), ¢ possivel chegar as mais diversas respostas, ou
seja, casos idénticos acabam recebendo decisdes diferentes, tudo sob o
manto da ‘ponderacdo’ e da proporcionalidade (ou da razoabilidade).

Em suma, o Supremo Tribunal Federal ndo ¢ e ndo pode ser a vanguarda da nagao
porque ele ¢, assim como exposto no artigo 102 da Carta de Outubro, o guardido da
Constituicao e deve acima de tudo defendé-la do ativismo que ele proprio estd fazendo.

O ativismo ndo ¢ progressista em nenhum aspecto e muito menos ¢ uma solucdo
adequada as “lacunas” do direito, ele ¢ uma aberragdo interpretativa que deve ser eliminada

do ordenamento juridico para que o mesmo volte a ter ordem.

4 0S AVANCOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

O Cddigo de Processo Civil de 2015, que entrou em vigéncia em 2016, veio com uma
ardua missdo. Primeiro, de resistematizar o processo civil brasileiro, desconstruido na figura
reformada do Cddigo de Processo de 1973, notadamente a partir de 1994.

Em segundo, de trazer uma nova visdo do processo, saindo das bases construtivistas
do século XIX e trazendo o processo para o século XXI. Para tanto, busca deixar a cultura da
litigiosidade desenfreada, trazendo um novo modelo de processo como um dos instrumentos
de pacifica¢do dos conflitos sociais.

Nesse contexto, cumpre destacar o avango sistematico alcangado pelo Codigo, no que
se refere a apreciacdo de provas:
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Embora historicamente os Codigos Processuais estejam baseados no livre
convencimento e na livre apreciacdo judicial, ndo é mais possivel, em plena
democracia, continuar transferindo a resolugdo dos casos complexos em
favor da apreciacdo subjetiva dos juizes e tribunais. Na medida em que o
Projeto passou a adotar o policentrismo e coparticipagdo no processo, fica
evidente que a abordagem da estrutura do Projeto passou a poder ser lida
como um sistema ndo mais centrado na figura do juiz. As partes assumem
especial relevancia. Eis o casamento perfeito chamado ‘“coparticipagdo”,
com pitadas fortes do policentrismo. E o corolario disso ¢ a retirada do ‘livre
convencimento’. O livre convencimento se justificava em face da
necessidade de superagdo da prova tarifada. Filosoficamente, o abandono da
férmula do livre convencimento ou da livre apreciacdo da prova € corolario
do paradigma da intersubjetividade, cuja compreensdo ¢ indispensavel em
tempos de democracia e de autonomia do direito. Dessa forma, a invocacao
do livre convencimento por parte de juizes e tribunais acarretard, a toda
evidéncia, a nulidade da decisdo. (STRECK, 2017, p. 55)

A posi¢ao de Streck se justifica pelo simples fato do Codigo de Processo Civil de 2015
ser o primeiro aprovado em periodo de plena democracia, haja vista, que o coédigo de 1939 foi
promulgado durante o Estado Novo de Getulio Vargas e o de 1973 em pleno regime militar.
Assim, o atual Codigo ndo s6 nasceu em berco democritico, mas carrega em Si 0S
pressupostos constitucionais que andavam tao distantes do processo civil brasileiro.

No anteprojeto do Cdodigo, mais especificamente em seus motivos, se estabelece a

b
busca por um processo “mais célere, mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e
muito menos complexo”.

Dessa forma, por meio de uma reconstrucao sistematica, foi possivel adequar o Codigo
a sociedade e paradigma constitucional fundado em garantias fundamentais que ele se
encontra:

Com evidente redug¢do da complexidade inerente ao processo de criacdo de
um novo Codigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da
Comissdo se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constitui¢ao
Federal; 2) criar condi¢des para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo,
o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este tiltimo objetivo parcialmente
alcancgado pela realizagdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau
de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo. (BRASIL, 2010,

p-23)

O primeiro objetivo orientador do Codigo de Processo Civil de 2015 est4 no seu artigo

1° que determina que “o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
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valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo” (BRASIL, 2015).

O segundo, por outro lado, pode ser achado com o artigo 371, que trata da apreciacao
de provas por parte do juiz. E, com a retirada do termo livre, determinou o fim do livre
convencimento motivado como sistema de apreciacdo de provas. O artigo determina que “o
juiz apreciard a prova constante dos autos, independente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na decisao as razdes da formagao de seu convencimento” (BRASIL, 2015).

O esforgo por um processo mais simples e célere como buscam os objetivos terceiro e
quarto surge para evitar situagdes como a descrita no livro “O processo” de Katka (2014)
onde um homem se encontra preso a um processo onde ele ndo compreende os atos, a
linguagem e, assim, o processo como um todo se torna alheio a ele.

Dessa mesa forma, a populacdo comum deve ser capaz de entender seus direitos
processuais para que, assim, possa exercé-los efetivamente. E ¢ exatamente isso que retratam
esses dois objetivos da codificagdo de 2015.

Finalmente, o quinto objetivo prima pela volta de um sistema processual coeso que se
perdeu com as varias reformas que o Cddigo passado sofreu, como articulamos em linhas
acima.

Mas ndo ¢ s6. O artigo 926 do Codigo, além de buscar a estabilidade, integridade e
coeréncia (comuns a teoria de Dworkin de onde esse artigo teve clara inspira¢do), também
tem por objetivo dar efetividade ao principio da seguranca juridica.

Nao se pode falar dessa seguranca se cada tribunal do pais decide casos idénticos de
formas totalmente diferentes. Essa preocupacdo com a coeréncia também se encontra no
artigo 927, que dispoe:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II - os enunciados de sumula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assun¢@o de competéncia ou de resolucao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,;

V - a orientagcdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados. (BRASIL 2015)
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A Constituicao brasileira adota um sistema no qual a pessoa tem direitos “contra” o
Estado, ou seja, direitos que determinam limites a atua¢do do Estado para que ndo se cometam

arbitrariedades ou abusos de poder. Sobre isso, destaca-se que:

O processo (falo aqui do processo jurisdicional, mas essa observagdo serve
também ao processo legislativo) deve servir como mecanismo de controle da
producdo das decisdes judiciais. E por qué? Por pelo menos duas razdes: a
primeira, porque, como cidaddo, eu tenho direitos, e, se eu os tenho, eles me
devem ser garantidos pelo tribunal, por meio de um processo; a segunda,
porque, sendo o processo uma questdo de democracia, eu devo com ele
poder participar da construcdo das decisdes que me atingirdo diretamente (de
novo: isso serve tanto para o &mbito politico como para o juridico). Somente
assim € que farei frente a uma dupla exigéncia da legitimidade, a mediacao
entre as autonomias publica e privada. Sou autor e destinatario de um
provimento. Por isso é que tenho direito de participar efetivamente do
processo. (STRECK, 2015, p. 4)

Existem uma série de avancos nos artigos do Coédigo de Processo Civil de 2015 e,
dessa forma, uma nova forma de pensar e realizar o processo. Esse novo sistema ¢
extremamente moderno. Mas, se ele ndo for aplicado da devida maneira, de nada servira.

Sobre isso, cumpre enfatizar a opinido de Streck (2015, p. 1):

Quando se examina o Projeto do novo Cédigo de Processo Civil (CPC) [...],
ndo se pode deixar de reconhecer alguns avangos consistentes. Nao obstante,
ha de se ter muito cuidado para evitar que a propria dogmatica juridica, a
partir de uma hermenéutica de bloqueio, proporcione retrocessos ao novo
texto que ai vem. Como exemplo, lembremos sempre do que o Poder
Judiciario fez com o art. 212 do CPP (ou seja, mesmo que o legislador tenha
dito que “o juiz somente poderd fazer perguntas complementares”, nem
juizes, nem STJ, nem o STF levaram em conta essa inovagdo legislativa). Ou
seja, ndo adianta simplesmente alterar a lei.

Dessa forma, instaurar um novo processo civil ndo depende apenas de uma
codificacdo adequada mas sim de uma aplicagdo devida dos institutos previstos nessa
legislagdo. E necessario que a mente dos juristas se modernize junto com a legislagdo. Uma
visdo nova do processo ¢ indispensavel para que o Codigo de Processo Civil de 2015 seja

efetivado de maneira total e ndo se torne apenas um texto qualquer.
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CONSIDERACOES FINAIS

Esse texto deve ser compreendido como uma tentativa de explicar o que ¢ a decisdo
judicial, a interpretacdo e o paradigma constitucional. Bem assim, como esses trés juntos
criam as bases do que deve ser o direito nos tempos atuais.

A sombra das guerras mundiais sempre perseguird o direito. O temor que os
acontecimentos daquela época retornem, sob uma nova roupagem, para destruir as conquistas
do final desses ultimos dois séculos ¢ o que guia o surgimento das constituigdes
contemporaneas. E ¢ esse temor que vai tornar a constituicao extremamente rigida na questao
dos direitos fundamentais.

No caso do Brasil esse temor ¢ ainda maior. Isso porque o tdo recente regime militar e
o ja distante Estado Novo deixaram visiveis marcas no direito brasileiro. A existéncia do livre
convencimento motivado que, por tanto tempo, permitiu arbitrariedades dos juizes e, dessa
forma, do Estado, ¢ um exemplo de como os periodos autoritarios, e de democracia nao
totalmente plena, ainda afetam o direito brasileiro.

Nesse trilhado, ¢ 6bvio que a Constituicdo Federal de 1988, construida sob a égide de
garantias fundamentais apds o fim dos anos de violagdes a tais direitos no regime militar, ndo
¢ compativel com essas aberragdes autoritarias. Entdo ela deve servir como remédio para as
mesmas.

A hermenéutica se apresenta como essencial para se resolver essas questdes. Através
das contribui¢des de Heidegger, aprendemos que as coisas ndo sdo o que o sujeito diz que sao.
A relagdo sujeito-objeto, que por tanto tempo foi um axioma para a filosofia, ¢ completamente
eliminada na filosofia heideggeriana. O autor vai dizer que as coisas ndo sdo definidas pelo
sujeito mas sim pela linguagem. Assim, a linguagem ndo ¢ mais um instrumento usado pelo
sujeito para compreender o objeto, mas sim, condi¢do de possibilidade da existéncia dessa
relacdo.

Gadamer também ¢ de vital importancia para esse momento no direito. A nog¢do do
autor de producdo de sentido por parte do intérprete ¢ importantissima para que a norma
juridica seja trazida para o mundo pratico. Para Gadamer, ¢ impossivel para o intérprete
reproduzir o sentido de um texto, dessa forma, toda interpretagdo ¢ um ato de criagdo, pois o
texto estara inserido em um contexto historico, linguistico e institucional diferente daquele de

quando foi escrito.
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Por sua vez, Streck traz essas ideias, junto com a teoria da integracdo de Dworkin,
para o mundo juridico. O juiz tem responsabilidade, provinda de sua funcdo como operador
do direito, de ndo deixar seus valores morais interferirem na interpretacdo que levard a
resposta correta do caso.

O juiz além de funciondrio do Estado, ¢ “servo” da Constituicdo. Para Streck, o grande
nimero de decisdes discriciondrias tem por motivo, primeiro, o senso comum teorico dos
juizes que se “acostumou’ com arbitrariedades por acreditarem em algum tipo de argumento
de autoridade. E, segundo, pela falta de uma teoria da decis@o judicial no direito Brasileiro.
Por isso, 0 autor, determina alguns principios que devem dar base para a criagao de uma teoria
da decisdo judicial que esteja em conformidade com a Constitui¢ao.

Constituicdo ndo ¢ apenas um dever do juiz, mas um direito do cidaddo. Por
intermédio dessa decisdo correta que serd possivel o exercicio efetivo de seus direitos e, dessa
forma, o exercicio efetivo de sua cidadania. Acima de tudo, isso mostra a importancia da
decisdo judicial na sociedade democritica e a sua necessaria conformidade com a
Constitui¢ao.

Sob essa visdo, as transformacgdes que ocorreram no Codigo de Processo Civil de 2015
sdo de suma importancia para o direito, ndo sé para o processo civil em si. Diferente de seus
antecessores, 0 Codigo de 2015 eliminou o instituto do livre convencimento motivado, esse
que ¢, como dito, a materializacdo da arbitrariedade estatal, pois permite ao juiz decidir de
maneira discricionaria.

A retirada do “livre” e o estabelecimento do ‘“convencimento motivado” como
premissa da decisdo judicial torna a apreciacdo de provas no processo civil, finalmente,
adequada a Constituigao.

Diante do exposto, podemos, em linha conclusiva, dizer que o Brasil ainda tem ainda
um longo caminho a percorrer nessa linha de avanco no que diz respeito a uma teoria da
decisdo judicial. Teoria essa que deve ser construida e seguir os preceitos da Constitui¢do
Federal de 1988.

Talvez essa constru¢do demore alguns anos para ser realizada. Talvez nunca
cheguemos a uma teoria que realmente se adeque a realidade brasileira. Mas, como diz
Fernando Birri, “a utopia esta 14 no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se afasta dois
passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez passos. Por mais que eu caminhe, jamais
alcancarei. Para que serve a utopia? Serve para isso: para que eu ndo deixe de caminhar”

(GALEANO, 2017).
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Essas metas grandiosas que levam décadas e que necessitam do esfor¢o de milhares de

pessoas, as vezes nao sao para ser alcancadas, mas sim para colocar as coisas em movimento.
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