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Isabella Bastos Emmerick

A EXIGENCIA PROCESSUAL DE MOTIVACAO DAS
DECISOES: O TENUE LIMITE ENTRE LEGALIDADE,
MORALIDADE E SOLIPSISMO JUDICIAL.

Isabella Bastos da Silva Oliveira’

RESUMO

O presente trabalho visa analisar a dindmica de formacao
da fundamentacao das decisdes judiciais em face das influéncias
perpetradas pelo sistema moral na construcao dogmadtica-teleoldgica
e aplicabilidade operacional do sistema juridico. Para tanto, apoia-se
numa metodologia dedutiva e analitica, relacionando compreensoes
filosoficas, ideoldgicas e préticas a legislacdo que regulamenta o
caminho percorrido até o convencimento do magistrado no bojo
de um processo judicial. Toma, como ponto de partida, a andlise
do Direito como sistema aberto e intercomunicavel, dentro de dada
sociedade, com seus demais sistemas de conformacao para, a partir
dai, abordar os aspectos de legalidade da dindmica de fundamentagao
decisional, elucidando a possibilidade de referida ingeréncia externa
aos provimentos juridicos, dando enfoque, finalmente, ao sistema
moral e seus preceitos como influenciadores da conviccdo dos
magistrados, numa visao Dworkiniana de Direito como integridade,
evidenciando o contraponto evidente entre as nocdes de busca
pela justica e a possibilidade solipsista as quais dd aso. Conclui,
por fim, pela necessidade premente de criacdo de mecanismos
objetivos de motivacdo das decisdes com vistas ao afastamento da
discricionariedade ampla, bem como do minimo regulamentar da
orientacao da eficdcia principioldgica que confere representatividade,
mas, igualmente, legitimacao aos sistemas democraticos de Direito.

1 Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Sergipe, vinculada a linha de
pesquisa “Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares”. Bolsista
CAPES do Programa de Pés-graduacgdo em Direito da Universidade Federal de Sergipe.
Pés-graduanda em Direito Processual pela Pontifica Universidade Catdlica de Minas
Gerais. Advogada.
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Palavras-chave: Motivacdo das decisOes judiciais; Sistemas;
Legalidade; Moral; Solipsismo.

RESUMEE

Cette étude a pour but d’analyser la dynamique de formation
de la fondamentation des décisions judiciaires face a les influences
perpétrées par le systeme moral dans la construction dogmatique-
téléologique et l'applicabilité opérationnelle du systéme juridique.
Em ce sens, est basé sur une méthodologie déductive et analytique,
concernant a la compréhension philosophique, la législation et a
I'idéologie et pratique qui régissentle chemin parcouris par le magistrat
au cours d'un proccéss judiciele. Prend, comme point de départ,
l'analyse de la loi en tant que systeme ouvert et intercomuniqué au
sein d’'une société donnée, avec ses autres systemes de conformation,
pour aborder les aspects positivisée de dynamique décisionnelle,
élucidant la possibilité d’une telle interférence de dehors a les
provisionses juridiques, en se concentrant, enfin, au systeme moral et
ses préceptes comme influenciateur de la conviction des juges, dans
une vision Dworkiniane du Droit comme integrité, en démontrant
le contrasens évident entre la recherche de la justice et les notions
de possibilité solipsiste a laquelles ce la donné base. Conclut, enfin,
par la nécessité impérieuse de mettre en place des mécanismes
objectifs des motivation des décisions, en vue de la suppression de la
grande discrétion, ainsi que des directives réglementaires minimales
defficacité des principes qui conférent représentation, mais aussi,
légitimation au Droit au coeur des systemes démocratiques.

Mots-clés: Motivation des jugements; Systemes; Légalité;
Morale; Solipsisme.
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1. INTRODUCAO

Nao se concebe hoje, em tempos de sociedades modernas
globalizadas, a organizacgio de Estados avessos as dindmicas do Direito.
Ainda que estas variem conforme as sociedades em que se inserem e
que as quais regulamentam, apresentam sempre pontos em comum
em suas esséncias norteadoras. Nesse sentido, com ampla aceitacao,
compreende-se que deve o Direito exercer, em seu préprio bojo, o
papel de buscar respostas as questdes que o definem e conformam,
desde sua origem ideoldgica e dogmadtica até sua pratica efetiva como
mecanismo de controle social através do poder jurisdicional exercido
pelo Estado.

Aparentemente, hd uma meta tracada com certo grau de
objetividade. Contudo, se compreendido o Direito como sistema
social e, portanto, varidvel em atencdo as mudancas no pensar
coletivo em determinada época, conjuntura, ou experiéncia, percebe-
se que tal é sendo a tarefa mais drdua do ramo: a de auto justificar-
se. Diante da ingeréncia de demais sistemas alheios as suas nocoes
puramente positivistas e, por vezes, contraditérios em relacdo a
estas ou inadequados as suas finalidades precipuas, tem-se que o
Direito procura receber de forma controlada seu influxo, em busca
de estabilizar-se e legitimar-se, mas que, durante este processo, ndo é
capaz de definir requisitos formais fortes o suficiente a afastar certos
graus de discricionariedade externas em seus postulados e disposi¢oes
diante situagOes concretas.

Questiona-se, assim, como se formam de fato os provimentos
jurisdicionais, haja vista a possibilidade de interferéncia que nao
somente juridica em suas construgdes durante o caminho de formacao
do convencimento do juiz como sujeito cognoscente e, portanto,
limitado e influencidvel. Nesta senda, especial atencdo se dirige a
influéncia do sistema moral na convic¢ao dos magistrados e sua visdo
como busca pela justica que pode vir a ensejar, em contrapartida,
pereceres solipsistas nas fundamentacdes decisionais, influenciados
por nocdes individuais e subjetivas do julgador.
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Nesse sentido, estuda-se como o sistema juridico se organiza,
numa sociedade autopoiética, operacionalmente fechado e
cognitivamente aberto, e como se da sua comunicacao interssistémica
com as demais areas de saber. Na esteira, passa-se a analisar a questdo
da motivagdo das decisoes judiciais e quais os elementos internos e
externos que podem atuar em sua conformacgdo em relacdo a seus
mecanismos de efetivacdo e controle previstos em lei. Por fim, elucida-
se relacao entre o Direito e a moral, demonstrando-se que apesar de
ndo completamente dissocidveis, tampouco podem ser tomados na
compreensao de integridade Dworkiniana e, portanto, de subjugacado
deste para com aquela, ainda que se defenda neste sentido uma
posicao de busca pela justica.

Conclui-se, ao final, pelo aclaramento da referida postura
em face dos riscos solipsistas a que conduz, por meio da criagcdo de
mecanismos objetivos de tomada de decisdo e de regulamentacao
da discricionariedade ampla oriunda das nogOes pds-positivistas,
evitando-se, assim, o enfraquecimento do Estado Democratico
de Direito por paulatina incapacidade de suprimento de posturas
sociais radicais e, consequentemente, a involucao deste a seus vieses
liberais e individualistas, afastados das aspiracdes de solidariedade
e fraternidade aspiradas pelo constitucionalismo moderno e
esperancosas de um novo patamar do Direito como efetivamente
equanime.

2. 0 DIREITO COM MICROSSISTEMA AUTOPOIETICO
DO MACROSSISTEMA SOCIAL

O Direito, tal qual o concebemos hoje, constitui um sistema
normativo. Em verdade, um subsistema integrante de um regramento
sistemdtico maior: a sociedade. Esta representa a ldgica complexa
informadora de todas as dinamicas sociais que, por sua vez, se
configuram em ldgicas secunddrias auto organizadas com condices
e caracteristicas especificas, geradas para conferir-lhes estruturagdo
e autonomia prdpria, bem como eivadas de elementos externos,
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interconexos e comunicdveis de umas para com as outras. (BAETA
NEVES, 1997; BERTALANFFY, 2008; CAMPILONGO, 2011; LUHMANN,
1981, 1990)

Destarte, defende-se a teoria de que ha uma mutua relacio
conceitual e pratica entre esses microssistemas “capaz de fornecer
ao Direito a possibilidade de ultrapassar a falsa alternativa entre um
sistema normativo auténomo ou um sistema decisional socialmente
condicionado” (TEUBNER, 1993, p. 20), de sorte que se poderia definir
suas relacdes como autopoiéticas, reciprocamente influenciaveis.

Nesse sentido, no interior do sistema macro que constitui o corpo
social, encontram-se diversos sistemas menores que o compdem,
tais como a moral, a politica, a religido, a ciéncia, a economia, a
cultura, a arte, a escolaridade, dentre outros, estando estes numa
situacdo de interconexdo, ao passo que, apesar de fundados em
estruturas proprias, ao se reproduzir e se desenvolver ndo possuem
capacidade de suficiéncia plena apta a solucionar suas problematicas
internas e suas complexidades, de forma que ndo conseguem suprir-
se conceitualmente para evitar a ingeréncia de fatores externos
oriundos dos demais, uns sobre ou outros, configurando-se assim
como sistemas relativamente abertos e seletivos de elementos de
interesse, terceirizados entre si, com vistas a auto conferéncia de seus
mais altos graus de completude 16gica (BERTALANFFY, 2008; MELLO,
2006; LUHMANN, 1990, 1997):

O sistema é aberto cognitivamente para ser estimulado
através de ruidos ou perturbacbes oriundas do
ambiente. Com isso, obtém a energia necessdria
para alimentar suas operagdes internas. Nao é aberto
no sentido da teoria tradicional, ji que a relacdo
entre as provocacdes do entorno e as respostas do
sistema n#o é causal e linear (a cada perturbacédo
uma resposta do sistema); também nao é aberto nos
termos do modelo cibernético de input/output (a cada
perturbacfo registrada na meméria do sistema uma
resposta). Mais bem, trata-se de uma abertura seletiva,
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enquanto relacdo de imputacdo derivada da auto-
referencialidade: depois de observar o entorno e suas
demandas, bem como a si mesmo e sua capacidade
estrutural para redugdo da complexidade, o sistema
seleciona aqueles ruidos (perturbagdes ou irritacoes)
que serao recebidos e considerados como informacéo
(aqueles dados que sdo reconhecidos pelo sistema
como distin¢des segundo o cddigo de programacio
binario) apta a gerar novas estruturas capazes de
reduzir a complexidade externa. (LUHMANN, 1990,
p. 57).

Com efeito, o Direito ndo passa ao largo desta constatagio,
superada sua simplificacdo positivista pura, mas bebe das mais
variadas fontes na formacdo de seu codigo seletivo responsavel
pela eleicdo daquilo que se caracteriza como dentro e fora de seus
regramentos (BERTALANFFY, 2008; VILLAS BOAS FILHO, 2009):

[...] a complexidade da realidade social, com sua
extrema contingéncia, é reduzida pela construcéo
de uma ‘para-realidade’, codificada a partir do
esquematismo bindrio ‘Direito/ndo-Direito’ (ou
‘licito/ilicito’), onde se prevé os conflitos que sdo
conflitos para o Direito e se oferece as solucoes que
sdo conformes ao Direito. (LUHMANN, 1990, p. 64).

Desde sua origem, o sistema juridico influencia e é influenciado
pela realidade social e pelas relagoes nesta desenvolvidas, sendo
compreendido, pois, apesar de normativamente e operativamente
fechado, remetido em sua atuagdo a rede de suas proprias logicas
internas, reprodutor de si mesmo e relativamente autobnomo em sua
elaboragdo, como cognitivamente aberto e receptivo as variacoes
sensiveis de natureza nao estritamente legal em sua evolugao,
filtrando e acoplando estruturalmente a si os elementos necessdrios a
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sua adaptacao social, estabilidade e continuidade temporal (CANARIS,
2012; DE GEORGI, LUHMANN, 1993; GUERRA FILHO, 1997):

O sistema juridico, sob a otica da autopoiese, e seguindo os
ditames dessa, pode ser considerado como um sistema ao mesmo
tempo aberto e fechado. Aberto as influéncias do meio externo que
passam pelo processo de selegdo realizado pelo cddigo direito/ndo
direito, juridicizando os elementos do meio que passam a integrar
sua estrutura e servem de aparato para a manutencdo da sua auto
- referencialidade. Fechado no sentido de auto - referencialidade
operativa, isso é, o direito se auto - regula através da sua identidade
(cédigo bindrio). (TRINDADE, 2008, p. 124).

Em face disto, surge a concepgido sociolégica do Direito,
como o complexo sistematico definidor de comportamentos sociais
normativamente direcionados e direcionaveis a partir da defini¢do
da moldura ditada pela racionalidade juridica (LUHMANN, 1981,
1990; QUEIROZ, 2003; TRINDADE, 2008). Desse modo, o ordenamento
juridico se apresenta em sociedade como subsistema retroalimentado
por suas premissas, mas comunicavel, por selecdo necessaria a sua
sobrevivéncia, com os postulados de outros sistemas sociais que lhes
forem tteis e lhes garantam o funcionamento como mecanismo forte
de contingenciamento dos demais sistemas, apesar de sua propria
contingéncia por estes, dependente pois, além de uma coeréncia
estrutural, de uma interpenetracdo externa de acordo com aquilo que
se é razoavelmente aceito em cada seara em que atuar (BERTALANFFY,
2008; GUERRA FILHO, 1997; LUHMANN, 1990):

Direito e sociedade estdo em relacdo de
interdependéncia (acoplamento estrutural) reciproca:
o Direito é uma estrutura do sistema social, ou seja,
constitui parte da sociedade. Sua funcfo essencial é
reduzir uma parcela da complexidade desestruturada
da sociedade e, ao mesmo tempo, fazer com
que esta alcance uma complexidade mais alta e
estruturada. Em suma: o Direito é “uma construcéo
de alta complexidade estruturada”, satisfazendo a
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necessidade de ordenamento na sociedade. Sem o
Direito, ndo hd orientacdo de condutas no meio social.
(LUHMANN, 1990, p. 47).

Portanto, o Direito se configura como “o mediador entre a
extrema complexidade do mundo e a pequena capacidade do homem
em assimilar as multiplas formas de vivéncia” (BAETA NEVES, 1997,
p.11), um microssistema social que dialoga necessariamente com
todos os demais através de uma rede recursiva de comunicacoes,
responsavel por sua atualizacdo e estabilizacdo constantes como
mecanismo de coercdo e direcionamento social (LUHMANN, 1981,
1990; NEVES, 2005).

3 A PROBLEMATICA ENTRE A EXIGENCIA PROCESSUAL DE
MOTIVAGAO DAS DECISOES E A INFLUENCIA DE ELEMENTOS
DE SISTEMAS NAO JURIDICOS NA PERCEPCAO DO JULGADOR.

A partir da relativizacao da concepgdo puramente dogmatica do
Direito permitida pela abordagem social de sua sistematica, adentram
em sua dinamica, paulatinamente, por nogoes voltadas a satisfagcdo
de direitos humanos e fundamentais oriundas de compreensdes
ideolégicas humanitarias e igualitarias fundadas, sobretudo, nas
nocgoes de justica e equidade, e representadas, principalmente, pelos
principios envolvidos no processo de constititucionalizacdo dos
ordenamentos normativos, responsaveis pela conferéncia as cartas
juridicas superiores dos Estados, antes tdo somente politicas, de forca
cogente em face do restante do ordenamento juridico, mormente
no que tange a seus dispositivos referentes as garantias individuais e
sociais (BOBBIO, 1994, 1995).

Destarte, o Direito, como sistema aberto, recebeu ao longo do
tempo um influxo de ideias de outros sistemas sociais transformador
de suas concepcoes liberais e individuais puras, resultando em tais
aspiracoesdemocraticase pdspositivistasinsculpidasnasConstituicoes
como valores fundamentais ((BOBBIO, 1994; LUHMANN, 1981, 1990;
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TRINDADE, 2008). Ao mesmo tempo, como sistema operacionalmente
fechado, agiu de forma autocontrolada, transferindo os preceitos
axioldgicos inseridos nos textos constitucionais as regras materiais
infraconstitucionais, mas também as suas normas de efetivacdo, o
processo, como forma de garantir sua coeréncia real e sua legitimagéo
interna, acompanhando as transformacdes e necessidades dos demais
sistemas sociais (BOBBIO, 1994, 1995).

Nesse contexto, as Constituicoes ao adquirirem capacidade
de ingeréncia ampla no complexo conjunto de normas de um
Estado, ensejaram, aos poucos, a sujeicdo das leis e regramentos
infraconstitucionais a seus ditames, inclusive aqueles historicamente
regidos pela autonomia privada (BOBBIO, 1994, 1995; ZAVASCKI,
2005). Tal processo foi permitido tanto pela inclusdo formal de
dispositivos axioldgicos cogentes nos textos das referidas normas,
quanto, e sobretudo, pela ressignificacdo hermenéutica dos conceitos
e efeitos oriundos de suas regras de aplicabilidades praticas, isto é de
seu processamento jurisdicional concretista (STRECK, 2011a, 2011b;
BOBBIO, 1995).

Neste diapasdo, em especial aten¢do ao Processo Civil, formador
e regulamentador de grande parte das decisdes jurisdicionais,
tais influéncias podem ser facilmente percebidas e se manifestam
de maneira forte, tanto nas exigéncias estritamente praticas que
garantem o devido processo legal formal e a ampla defesa através de
regras gerais, neutras e abstratas, logicamente verificaveis, quanto
no que toca a dindmica da motivacao decisional, relacionada aos
aspectos de justica, isonomia e equanimidade, que envolve, por sua
vez, para além de uma analise de subsuncao e obediéncia pratica de
preceitos, um estudo mais aprofundado das questdes sistematicas e
subjetivas que influenciam o julgador no momento da formacéo de
seu convencimento, posto que abrangem aspectos além a dogmatica
juridica, de ordem individual, a serem controlados pelo regramento
positivo afim de afastar-se da parcialidade e a sujeicao ao pensamento
individual, elementos estes tidos como viciados e completamente
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estranhos a dindmica proposta pelo Direito num estado democrético
(NOJIRI, 2000; STRECK, 2011a, SLAIB, 2013; ZAVASCKI, 2005).

Fato é que em relacdo ao ditames normativos que garantem a
formalidade processual impdem-se regras de observacao racional
l6gica, as quais deixam pouco ou nenhum espago de discricionariedade
ao julgador, o que de forma alguma ocorre de forma amplamente
controlada com a dinamica da fundamentacdo das decisdes
processuais em seu caminho de demonstracdo do resultado obtido
como conclusdo necessaria de um caso concreto em andlise (NERY
JUNIOR, 2009; TARUFFO, 1975).

Nesse contexto, pode-se compreender o ato de fundamentar
do magistrado a sentenca como a atividade de atribuicdo de razoes,
de fato e de direito, substanciais e formais, pois, as decisoes judiciais
que representem além do exercicio da légica intelectual do juiz, sua
imparcialidade do juiz e sua submissdo as regras positivadas e aos
propdsitos do Estado de Direito e aos principios constitucionais (NERY
JUNIOR, 2009; NOJIRI, 2000). Nesse toar, torna-se imprescindivel em
tal exercicio que a postura do julgador seja determinada pelo Direito
e ndo determinista ou ideolégica, mas ao mesmo tempo complexa e
holistica, axioldgica, de forma que o juiz promova uma abordagem
“justa” da situacdo concreta (WATANABE, 2012; ZAVASCKI, 2005).

Com efeito, a partir da definicdo proposta, de facil percepcao
que tem-se na etapa motivacional do processo a possibilidade nitida
de influéncia de aspectos subjetivos do julgador, inclusive daqueles
relacionados ndo apenas ao carater legal do feito, mas oriundos
dos demais subsistemas sociais o que, apesar de em certa medida
necessario a alimentagdo do sistema como um todo na busca de sua
estabilizacdo, pode representar a si graves riscos se desvirtuados os
objetivos juridicos desta abertura e privilegiado seu cardter puramente
ideolégico, muitas das vezes completamente afastado das finalidades
do complexo normativo e afeito apenas a seu préprio sistema (NEVES,
2005; STRECK, 2011a, 2011b; SLAIB, 2013).

Com vistas a evitar tal desiderato, tanto quanto na medida do
possivel, ou a0 menos simbolicamente propor sua proibicao através
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da transparéncia e da publicidade de motivos de formacao do
convencimento, no sentido de permitir sua confrontacdo com as regras
do devido processo legal, ampla defesa e teleologia constitucional, no
contexto brasileiro atual, prevé o texto constitucional (WATANABE,
2012):

Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informac&o. (BRASIL, 1988, s.p.)

Em consonancia, ja que derivagdo légica da norma superior e
de seus mandamentos, repete o Codigo de Processo Civil: “Art. 11.
Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisoOes, sob pena de nulidade.” (BRASIL,
2015, s.p.) e, na esteira, determina o mesmo ainda em inumeras
passagens, especificas e gerais, das quais se faz exemplo:

Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar
ou revogar a tutela proviséria, o juiz motivara seu
convencimento de modo claro e preciso.

[...]

Art. 371. Ojuiz apreciara a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido,
e indicara na decisdo as razoes da formacao de seu
convencimento. (BRASIL, 2015, s.p.)

De forma mais minuciosa aduz ainda que:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

[...]
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II - os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito;

[...]

§ lo Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca
ou acérdio, que:

I- selimitar a indicacéo, a reproducio ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

[...]

§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacio
efetuada, enunciando as razées que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusio.

§ 30 A decisdo judicial deve ser interpretada a partir
da conjugacio de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé. (BRASIL,
2015, s.p.)

Ante a leitura dos textos normativos nitidos restam dois
requisitos, a saber: motivacdo/fundamentacao das decisdes e de
demonstragdo clara e precisa do convencimento do julgador; e
auséncia de argumentos e indicacoes restritivas de motivos (STRECK,
2011a, 2011b). Entende-se, pois, o objetivo dos dispositivos, a
partir do primeiro requisito, e suas limitacdes a partir do segundo.
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Imperioso questionar-se, finalmente sobre, paralelamente a este e
perpendicularmente aquele, o “como?” (NERY JUNIOR, 2009).

Ora, deve o Poder Judiciario atender as exigéncias da motivagao e
fundamentac?o das decisoes, distanciando-se de praticas meramente
repetitivas, indeterminadas, ou incompletas, mas quais 0s passos
a serem observados para tanto e como deve ser a caminhada em
busca de uma decisao ideal, adequada e legalmente motivada? Essa
é a incognita que orbita toda a esfera do poder jurisdicional e, talvez,
uma das maiores responsdveis pela desestabilizacdo legitimatdria do
Direito (WATANABE, 2012).

E certo que uma decisio deve se fundamentar nas referéncias
legais postas e, em casos mais simples, estas resolvem bem a questao
na forma de subsuncao légica positivista. Contudo, ao se deparar com
os denominados casos dificeis ou hard cases, o simples texto normativo
quando contraposto as nocdes de justica, equidade e o rol de principios
e garantias que originam, se torna precario e insuficiente para dirimir
matematicamente a situagdo, de sorte que passa a atuar o juiz em
sua esfera de discricionariedade. E é justamente nesse momento em
que se revela a dificuldade da exigéncia motivacional de sentencas,
haja vista a inexisténcia de requisitos claros e vinculativos para tanto
(STRECK, 2011a, 2011b; WATANABE, 2012).

Destarte, a lei utiliza como parametro para tanto os conceitos de
“ponderagdo” e “boa-fé”, mas tem-se que mesmo estes sdo demasiado
abertos e subjetivos, retornando o julgador a estaca zero: algo o vincula
em sua decisdo quando a lei é silente, inadequada e insuficiente?
Se sim, o qué, como e em que medida? Esta é uma questdo que diz
respeito ndo apenas a como sido formadas as decisdes judiciais, mas
a propria operacionalizacdo do Direito como sistema, no que tange
tanto a sua légica interna quanto a legitimacdo de seu exercicio de
poder, e também a sua relacao com os demais sistemas, na medida
em que estes podem influenciar o julgador diante de uma auséncia de
parametros juridicos. (SLAIB, 2013; ZAVASCKI, 2005)

Desse modo, a par das formalidades processuais, entende-se
que a dindmica motivacional das decisdes envolve fatores paralelos
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a pureza juridica, adstrito a compreensdes sociais, filosdficas,
ideoldgicas, politicas, religiosas, artisticas, dentre outras que, apesar
de comporem o macrossistema da sociedade, nao podem adentrar
ao Direito de forma frouxa como parece ser permitido ocorrer nas
situacoes acima elucidadas, pela precariedade de controle que
revelam os direcionamentos legais, sob pena do comprometimento
da légica do sistema por vicio de legitimagéo e finalidade (STRECK,
2011a, 2011b; ZAVASCKI, 2005).

Com efeito, deve-se analisar de que modo atua cada sistema
ao irradiar-se por sobre o Direito e em que parcela pode contribuir
satisfatoriamente para a formacao de decisdes adequadas a finalidade
juridica, sem desvirtua-la de seu papel legal e, concomitantemente,
aproximando-a da situacdo que mais préxima chegue da nocdo de
justica em determinado momento na histéria de uma comunidade:
tal busca se traduz como pedra de toque do sistema juridico, ponto
que alimenta seu teor filosé6fico e pratico desde os primérdios e ainda
deveras longe de encontrar solucgdo satisfatdria.

3. A CONCEPCAO PRATICA DE DIREITO COMO
INTEGRIDADE DE DWORKIN E A FORMACAO DO
CONVENCIMENTO DO JUIZ: SOLIPSISMO OU JUSTICA?

Em linhas gerais, a moral de uma sociedade diz respeito a
dindmica dos conceitos, tradi¢oes e simbolos daquilo que se processa
internamente ao individuo, no plano de sua consciéncia. Com efeito,
apesar de se referir a questdes de foro intimo, seus valores sdo
historicamente alicercados como universais em dada comunidade
através de padroes de conduta socialmente aceitos como de um homem
médio em dado contexto e, assim, passam a representar fundamentos
de determinadas préticas e também requisitos de ratificagdo de
outras, ao passo em que impdem a subsungio a moldes axioldgicos de
comportamento reconhecidos como virtudes politicas e sociais gerais
de uma coletividade (DWORKIN, 2007).
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Nesse sentido, entende-se que a moral, como portadora
de uma dindmica singular de retroalimentacao operacional e
condicionamento humano, constitui, ao lado do Direito, mais um
dentre os microssistemas sociais, responsaveis por conferir uma forma
de funcionamento especifica a certa sociedade, condicionando-a e
informando-a, bem como interferindo, considerando a comunicacao
e abertura propria do mecanismo de sistemas, em outros ramos de
atuacdo humana, influenciando-os e destes recebendo igualmente
doses controladas de ingeréncia (CALAMANDREI, 2015; DWORKIN,
2005, 2007).

Destarte, em se considerando o Direito também como sistema
em parte aberto, forcoso reconhecer o carater axioldégico moralista
presente em muitos de seus postulados, direta ou indiretamente.
Fato é que as posturas assumidas pelo poder normativo do Estado
ndo podem ser compreendidas em subsuncdo aos regramentos
moralistas e tradicionais de uma sociedade, mas, tampouco, de
forma completamente dissociada de seus efeitos irradiadores, ja
que compoOe componente de enorme releviancia a conformacédo e
aceitacao pelo pensamento coletivo das ordens emanadas do sistema
juridico e, de certa forma, requisitos de sua ratificagdo e perpetuacao
(CALAMANDREI, 2015; STRECK, 2011a, 2011b).

Com efeito, negar que o sistema jurisdicional receba influéncia
dos contextos morais que determinam a vida em sociedade seria
rejeitar o proprio carater aberto do Direito, compreendendo-o como
estrutura autossuficiente em si. Tal constatacdo falha ao afastar a
propria origem deste sistema, ja que oriundo do pensamento humano
e, portanto, amplamente susceptivel a ajustamentos de ordens diversas
de seus objetivos estritamente estruturais, assim, inconcebivelmente
livre ao ponto de se desvincular completamente dos demais aspectos
da realidade coletiva e individual que ndo os necessarios ao controle
politico ou utilitdrio do comportamento social (MAXIMILIANO, 2009;
STRECK, 2011a, 2011b).

Por outro lado, a aceitacao plena da subsunc¢do de um sistema ao
outro, inclusive com a hierarquizagdo do Direito a moral, demonstra
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outro lado da moeda igualmente perigoso ao sistema de regras legais.
Tal compreensdo se baseia na ideia de Direito como integridade
proposta por Ronald Dworkin, renomado filésofo norte-americano,
comprometida com nocles ético valorativas na elaboragio e,
sobretudo, na aplicagdo das normas, vinculando-se fielmente a busca
por uma nocao idealizada de justica social na prética juridica. Para o
autor, ha uma relagao de simbiose do Direito para com a moral:

Até o momento, minha argumentacdo ndo contestou
aidéiatradicional de que ‘moral’ e ‘direito’ designam
dominios de pensamento em principio diferenciados,
mesmo que talvez sejam interdependentes em
diferentes sentidos. [...] poderiamos tratar o direito
como um segmento da moral, ndo como algo
separado dela. Compreendemos a teoria politica
dessa maneira: como parte da moral compreendida
em termos mais gerais, porém diferenciadas, com
sua substincia especifica, uma vez que aplicavel a
estruturas institucionais diferenciadas. (DWORKIN,
2010a, p.56)

Nesse toar, inserem-se no ambito do Direito, sobretudo
de sua aplicacdo, os conceitos de justica, liberdade, igualdade e
equidade e as acepcées principioldgicas que atualmente embasam as
tendéncias democrdéticas, pds-positivistas e constitucionalizantes dos
ordenamentos juridicos. Assim, a concepcao de integridade refere-
se a uma virtude politica, no sentido de compromisso axiolégico do
legislador e do governo para com seus cidadaos, afim de satisfazer
os padrdes exigidos por uma perspectiva de equidade nas relacdes
sociais, bem como, e especialmente, aos magistrados, em seus papéis
de concretizadores diretos e imediatos dos efeitos das normas, de sorte
impor-lhes a necessidade de interpretacao construtiva do Direito,
sobretudo ao depararem-se com o problema de encontrar a melhor
resposta a uma complexa situacao juridica, em relacdo a qual restam
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duvidas quanto a solucao que melhor perfaria uma solugdo justa e
equanime (DWORKIN, 2005, 2007).

Com efeito, tal visdo pressupOe a existéncia de principios,
extrajuridicos, portanto, superiores ao carater meramente legal, de
ordem valorativa, vinculadores de todo o ordenamento jurisdicional,
fundamento de uma regra de reconhecimento do préprio regramento
juridico, que representam uma mitigacdo prévia a discricionariedade
quando de sua aplicacdo e sdo responsaveis por limitar as ingeréncias
estatais naquelas que se entendem como garantias fundamentais dos
seres humanos em determinado corpo coletivo, de acordo com suas
tradicbes amplamente enraizadas, e em relacdo as compreensoes
universalmente aceitas de dignidade humana (DWORKIN, 2005, 2007).

Neste diapasdo, hd um enfoque ao papel desempenhado pelos
juristas na satisfacdo do modelo de integridade ao Direito, haja vista
a funcdo de freio e contrapeso que podem efetivamente representar
face aos atores dos demais poderes estatais. Assume, desse modo,
0 juiz, em seu ambito de poder decisional, a figura central na busca
da pretensao de Direito como elemento da moral, ao passo que
responsavel imediato dos provimentos judiciais e da interpretagdo
e conformacdo da norma ao caso concreto, com a possibilidade real
de aprazimento das necessidades axioldgicas que devem nortear o
sistema juridico com vistas ao respeito daqueles que deveriam ser os
proprios fundamentos do contrato social que o embasa (DWORKIN,
2005, 2007).

Neste viés, defende-se que o magistrado, ao elaborar uma
sentenga, mormente em casos de aparente colisdo de principios,
de conflito entre principios e regras ou de aparente auséncia de
regramento efetivo da situagdo concreta, deve observar certos passos
com vistas a preservacao dos preceitos morais valorativos de justica e
equidade insculpidos numa sociedade, primeiramente selecionando
as teorias coerentes sobre os direitos envolvidos em conflito a partir
dos preceitos elencados, expressa ou implicitamente, nas posturas
do legislativo ou do executivo, em seguida elaborando as hipéteses
de solugdo que se mostrassem adequadas a interpretagdo construtiva
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da regra e do histdrico dos casos semelhantes para, a partir de entdo,
encontrar a hipdtese mais acertada principiologicamente ao caso,
vinculando-se a concepcao de Direito como sistema coerente de
principios embebidos de justica e equidade, afastando as acepcoes
puramente utilitaristas, dogmaticas ou pragmaticas, satisfazendo
assim a busca o equilibrio entre o poder jurisdicional e o sociolégico
moral de uma coletividade (DWORKIN, 2005, 2007).

Ora, a falha de tal compreensdo, apesar de diametralmente
oposta, ndo se mostra em conflito estrutural com a que se indica
para uma nocgao estritamente positivista do Direito. O afastamento
de qualquer influéncia moral na légica juridica ndo é menos grave
que a pretensdo de subsuncgdo total desta aquela, ja que retira do
Direito suas caracteristicas fundamentais que o permitem atuar
como conformador do comportamento social na busca de finalidades
gerais, politicas, econémicas, administrativas, todas aquelas que nédo
meramente relativas a nocdes culturais ou tradicionalistas, essenciais
ao funcionamento de um corpo coletivo em perene harmonia
(CALAMANDREI, 2015; PORTANOVA, 2003; WATANABE, 2012;
WITTGENSTEIN, 2017).

Se, por um lado, é um erro desconsiderar a irradiagéo dos fatores
morais por sobre o campo de decisdes judiciais, por outro, ndo se pode
olvidar de que os ditames moralizadores de uma sociedade constituem
paradigmas de conhecimento que, em diversas circunstancias, sofrem
variacdes, podendo inclusive estas coexistirem em determinado
momento numa mesma sociedade o que, de fato, num pais formado
por inumeras identidades culturais como o Brasil, é uma realidade
notéria (CALAMANDREI, 2015; MOREIRA, 2004).

Nesse contexto, tem-se que os dogmas sacralizados como
majoritdrios e gerais da moral nfo atendem sendo aos interesses
daqueles que se inserem em suas bases formadoras, restando excluidos
desta analise que contraditoriamente pressupoe os valores de justica
e equidade os ideais minoritdrios de certos grupos com posturas
ou identidades dissociadas das compreensdes universalizantes
(PORTANOVA, 2003; PRADO NETO, 2003; STRECK, 2011a, 2011b). Com
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efeito, a prépria regra de reconhecimento do modelo de Direito como
integridade torna-se insuficiente para explica-lo e atender a seus
proprios valores da mesma forma como ocorre com o positivismo
normativo que combate.

Ademais, ponto nevralgico de tal teoria se situa na possibilidade
de o resultado interpretativo construtivista do Direito ser influenciado
pelas convicgOes morais, ideoldgicas e filoséficas de cada juiz, como
sujeito pensante. Numa tentativa de minimizar tal ingeréncia, dispoe-
se hd uma mitigacdo da liberdade subjetivista do magistrado ao passo
em que, ao tomar suas decisOes, deve estar adstrito aos principios
superiores e aos valores da moral publica, bem como ao histdrico
politico da comunidade a que serve (GOMES, 1993; MAXIMILIANO,
2009; WATANABE, 2012).

Em contrapartida, reconhece que a tarefa deciséria proposta
pelo Direito como integridade pressupde, em sua forma ideal,
caracteristicas sobre-humanas de capacidade e paciéncia do juiz para
analisar todos os desdobramentos de uma situagao de fato, bem como
sua adequacdo aos ideais sociais axiolégicos de forma imparcial,
sendo mesmo definida como muito provavelmente inalcancéavel e
incapaz de ser executada por um magistrado em sua rotina exaustiva
do cotidiano judicidrio, sobretudo o brasileiro, sobrecarregado de
processos e carente de servidores:

Nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma
s6 vez, se aproxime de uma interpretacéo plena de
todo o direito que rege sua comunidade. E por isso
que imaginamos um juiz herctleo, dotado de talentos
sobre-humanos e com um tempo infinito a seu dispor.
Um juiz verdadeiro, porém, s6 pode imitar Hércules
até certo ponto. (DWORKIN, 2010b, p. 287)

Nesse sentido, ndo ha por este caminho quaisquer garantias
de existéncia de apenas uma solugdo correta e ideal para um caso
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concreto, tampouco uma formulagao viavel de método para o alcance
ainda que existisse uma.

Imperioso cogitar, portanto, a existéncia de certos graus de
solipsismo moral legitimado no bojo das decisdes judiciais quando
se parte de uma visdo de integridade do sistema. Ora, ao passo em
que se reconhece como inafastdvel a possibilidade de elementos de
percepcdo do julgador que, ao final, percebe-se que nada mais sdo
que analises subjetivas influenciadores dos pronunciamentos juridico
finais num processo, abrem-se as portas para o desenvolvimento deste
mecanismo de pensamento (MORENO, 2000, 2001; WATANABE, 2012).

Com efeito, a pratica do solipsismo juridico decisional constitui-
se numa ideologia, muitas vezes inconsciente, baseada em percepcdes
e sensacdes proprias e superiores, por uma falsa sensagdo de poderes
e capacidades elevadas por ilusdes meritocraticas, que terminam por
relegar os fatos e elementos variacoes da realidade a papéis de meros
participes sem existéncias proprias na formacgao das compreensdes de
seus responsaveis cognoscentes que findam, por sua vez, enxergando-
se como centros autossuficientes de decisao no processo. Tal
conjectura se da em virtude de toda a légica decisional permissiva e
que busca como ponto de apoio estas figuras, atribuindo-lhes funcdes
de verdadeiros cavaleiros da justica, desatenta as suas indissocidveis
naturezas humanas e, portanto, as influéncias inevitaveis que recebem
de outros sistemas sociais que ndo o meramente juridico (MORENO,
2000, 2001; HABERMAS, 2012, 2014; WITTGENSTEIN, 2017).

Destarte, em sendo o juiz o principal ator dos provimentos
jurisdicionais e considerando que este possui cardter subjetivo e
individual, tal qualtodo ser cognoscente, e, portanto, sensivel, analitico,
dotado de cargas experimentais acumuladas por seus historicos e
percepcoes pessoais, nada mais natural que reconhecer sua influéncia
nas posturas concretistas que assume na légica processual (MORENO,
2000, WITTGENSTEIN, 2017). A problematica da questdo ndo esta,
pois, em aceitar ou ndo a existéncia deste fato, j4 que inevitdvel, assim
como a ingeréncia da moral no Direito, mas em suas limitacoes, se é
que estas existem, e como se impoem na sistematica procedimental
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Percebe-se, pois, que a busca pela satisfacdo da justica pregada
por uma concepcao moralizante do Direito, isto é, de submissdo do
sistema juridico ao sistema moral, ndo é suficiente, como quer, para
revelar metas e requisitos suficientemente fortes para as decisdes
jurisdicionais, ao passo que se baseia, tal qual os dispositivos
normativos, justamente por ser destes inspirador, em conceitos
demasiado abertos que deixam a cargo do magistrado elevado grau de
discricionariedade em sua atuagdo em busca daquilo que considera
como justo . (CALAMANDREI, 2015; PRADO NETO, 2003; STRECK,
2011a).

Outrossim, considerando-se os limites determinados pela
experiéncia e pela linguagem obtidas e associadas por cada individuo,
percebe-se que igualmente limitada é sua compreensao de justica e
equidade em dadas situacdes concretas, ao passo em que parte de
suas proprias percepgoes subjetivas sobre o tema (HABERMAS, 2012,
WITTGENSTEIN, 2017).

Nesse sentido, ndo é razodvel, tampouco aceitdvel admitir que
apenas as compreensOes de principios superiores, razio pratica
e valores politicos norteiem a formacao das decisdes judiciais,
mormente em casos de dificil subsungao légica alei, sob pena de abrir-
se um leque de opg¢oes ao magistrado fora do controle operacional do
sistema juridico, que pode se revelar em fundamentacdes de interesses
ou compreensdes individuais longe das aspiracdes de bem comum
ou de melhor adequacao ao caso concreto, convertendo--se, assim,
os provimento dados pelo Direito, como instrumento da sociedade,
as conflitos que possui, em verdadeiros instrumentos de poder,
totalmente dissociados das nocdes de justica, democracia e equidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A dindmica do Direito como sistema operacionalmente fechado
e congnitivamente aberto, autopoiético para com os demais sistemas
sociais, ndo permite sua apartagdo completa dos ditames da moral, um
dos mais importantes microssistemas conformadores do pensamento
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social (LUHMANN, 1981, 1990), Em contrapartida, o controle de
inspecdo positiva e finalistica préprio do sistema juridico tampouco
comporta a identificacdo total dos dois sistemas ou a subsungido
completa do Direito a moralidade, ainda que nesta se aleguem
facilmente a busca pelos ideais de justica e equidade.

Fato é que, apesar deideologicamente sentidos pelacompreensao
social taisvalores nao se coadunam num encaixe perfeito com o sistema
juridico. Dentre seus preceitos finalisticos se encontra, em verdade,
a nogdo de bem comum que ndo necessariamente se confunde com
aquilo que se entende como justo numa acepc¢ao moral ou cultural
do termo. Ao Direito ndo é dado definir axiomas de condutas, mas
sim estabelecer molduras praticas com vistas a organizacdo estatal
e a criacdo de condigdes de desenvolvimento e progresso, além de
vida pacifica e harmonica, na maior medida isonémica possivel com
os instrumentos que dispuser, sem se questionar tao somente os
aspectos valorativos que levam os individuos a colaborarem entre si,
mas analisando as possibilidades coercitivas ou ndo, mais ou menos
socialmente admissiveis que melhor atendam os interesses do corpo
social em dada situacdo (BOBBIO, 1994, 1995).

Para tanto, deve estabelecer, internamente, com vistas a seu
funcionamento, mecanismos objetivos, sobretudo no que toca a
motivacao das decisoes direcionando-se, assim, ao afastamento da
discricionariedade ampla, bem como definir seus préprios limites,
através de um minimo regulamentar da orientacdo da eficacia
principiolégica que confere representatividade, mas, igualmente,
legitimacdo aos sistemas democraticos de Direito. Evita, desse modo,
o0 apego puro e simples as noc¢des de boa-fé, ponderacio de principios e
justica que deixam muito fluidas ao compreensoes das reais conviccdes
juridicas dos provimentos jurisdicionais.

Portanto, entende-se que deve ser desmistificada a postura de
integridade do Direito em face dos riscos solipsistas a que conduz, por
meio da criacdo de orientacdes minimas de ordem formal de tomada
de decisdo, inclusive em seus aspectos valorativos, regulamentando-
se assim o amplo grau de liberdade conferido aos magistrados na
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motivacao de seus provimentos, oriunda das nogoes pds-positivistas no
cenariojuridico atual, evitando-se, assim, o enfraquecimento do Estado
Democratico de Direito que, de outro modo, adviria devido a paulatina
incapacidade de suprimento de posturas sociais ou antissociais
radicais possibilitadas por visdes subjetivas e, consequentemente, a
involucao deste a seus vieses liberais e individualistas ou marxistas
arraigados, afastados das aspiracdes de solidariedade e fraternidade,
aspiradas pelo constitucionalismo moderno, ou da reserva do possivel,
ambos necessdrias e esperangosos de um novo patamar do Direito
como efetivamente equanime.
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LINGUAGEM, DISCURSO E MOTIVACAO DAS DECISOES
NO NOVO CPC: UMA ABORDAGEM NEOPRAGMATISTA

Isabella Bastos da Silva Oliveira

1. INTRODUCAO

O presente artigo estuda como se comporta a fundamentagado
motivada dos provimentos jurisdicionais a partir da inovacao legal do
instituto, promovida pelo Novo Cédigo de Processo Civil, que instituiu
mudancas de cunho formalista e restritivo em sua dinamica.

Para tanto, analisam-se, inicialmente, as relagdes humanas
como como expressoes da linguagem e de seus jogos caracteristicos,
evidenciando-se como se forma o discurso e o papel de cada um
de seus agentes em seus resultados. A partir disto, define a relagio
processual como dialégica, observando que nesta se situam, além de
polos distintos, partes, a respeito de uma mesma demanda, objeto, um
julgador afastado logicamente dos atos e fatos, juiz, e desconhecedor
das internas e efetivas compreensoOes e repercussoes destes para
os sujeitos envolvidos, haja vista seu acesso restrito a propria
linguagem que transmite os acontecimentos aos autos, de acordo
com os instrumentos formais processuais, adstritos as limitacOes
proprias destas insercoes, que podem néo se coadunar de pleno com
a realidade individual dos mesmos, além de portador de conviccoes
pessoais inseparaveis de suas compreensoes juridicas da demanda.
Nesse contexto, partindo-se de uma retomada dos paradigmas de
Direito, analisa-se a inovacao legal em apreco, evidenciando-se os
aspectos formais de mudanca da legislacdo processual civil e seu
carater meramente dogmatico, demonstrando-se a precariedade
dos mesmos. Nesta senda, questiona-se como o magistrado deve
participar, efetivamente, na construcao discursiva dos resultados de
uma sentenca devidamente motivada de forma a evitar o retorno as
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posicdes extremistas da jurisprudéncia de valores e do positivismo
classico.

Por fim, defende-se a postura neopragmatista como alternativa
de abordagem politica, contextualista e sensivel para a tomada
de decisOes satisfatérias ao bem estar da coletividade e alcance
dos fundamentos democraticos basicos, com o abandono das
questoes filosoficas e tedricas infindaveis na seara processualista e a
relativizacao das nogoes legalistas e decisionistas, por meio de uma
visdo pratica e realista das necessidades individuais e comuns de uma
dada sociedade.

2. LINGUAGEM, DISCURSO E COMPREENSAO

De que modo se estabelecem as relacdes humanas é a questao
que permeia, desde os primérdios e embrides de civilizagdes, a
formacao dos inumeros processos cognoscentes e inter-relacionais
entre ser humano-ser humano e ser humano-objeto. Como se
desenvolvem mecanismos capazes de possibilitar a comunicagdo
humana e a apreensdo intelectual do mundo exterior e quais os
elementos micro e macrossociais que nesta influem contextual e
simbolicamente, conformando-a? De certo que ndo hd respostas
simples para tais questionamentos. Por O6bvio, uma de suas
explicacOes recaird no surgimento e evolugdo da linguagem como
meio viabilizador de interagdo interpessoal por compreensao mutua
de esquemas logicamente difundidos e aceitos, dentro de determinado
grupo, como representativos de atos e fatos, bem como de atribuigéo
significativa padronizada aos objetos, que permite a relacdo cognitiva
entre o interlocutor e o destinatario das mensagens que produz,
dando origem, assim, a producao e evolu¢ao do conhecimento social
e cientifico (WITTGENSTEIN, 2017).

Nesse sentido, a linguagem atua como o meio padrdo de
cognoscéncia. Mas, em verdade, a forma como se reproduz nao se
revela igualmente padronizada, haja vista a existéncia de fatores
exogenosasuasestruturasracionaisrelacionados aos contextos sociais,
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economicos, politicos, educacionais e culturais de seus interlocutores
e momentos de producao. Implica dizer que a linguagem tem em seus
signos uma neutralidade a priori, mas que assume novos contornos
ao inserir-se em dada situacdo fatica ou hipotética a depender do
sujeito que os absorve e que tais percepgdes se demonstram, se
conectam ou se imbricam, sobretudo nas hipéteses do discurso, este
compreendido como a interlocucdo entre sujeitos e relacionado as
praticas argumentativas persuasivas entre estes, que visa estabelecer,
de cada lado, um parametro de verdade acerca de suas percepcoes
préprias, sem tencionar, necessariamente, a busca de um consenso
ou de uma construgdo dialdégica progressiva (HABERMAS, 2012;
WITTGENSTEIN, 2017).

Destarte, o discurso, como forma de relacio humana, se
apresenta como nevralgicamente atento as posi¢cOes sociais e
ideoldgicas dos sujeitos que o compdem. Isto leva, inevitavelmente, a
outro questionamento que diz respeito a existéncia ou ndo das verdades
absolutas e das razdes epistemoldgicas, ainda que setorizadas, que dira
universais, haja vista a constatacdo da possibilidade de compreensdes
diferentes de cada sujeito sobre os mesmo e determinados objeto,
de sorte que um acordo de verdade seria possivel apenas em
situacdes de percepcdo e concordancia plenas ou do abandono de
posturas (HABERMAS, 2012; WITTGENSTEIN, 2017). Fato é que a
linguagem como capacidade que gera condi¢des para a cooperagao
e o entendimento social, encontra barreiras em seus proprios jogos
de linguagem que reproduzem tantos significados quanto as situaces
experimentadas por seus sujeitos, conformando estes usos pragmaticos
individuais de seus simbolos em face de suas préprias convicgoes,
tornando as nocdes destinadas ao alcance de verdades largamente
abrangentes demasiado utdpicas. Tal constatacdo repercute em todas
as searas de formacao do conhecimento, e, por conseguinte, entdo
objeto de estudo, no Direito, importante sistema de conformacao
da realidade, imposicao e controle do poder, responsavel, pois, por
conteudo préprio que atinge, direta ou indiretamente, todas as areas
de convivéncia e producao humanas (HABERMAS, 2012).
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Trata-se, pois, nao de quais os limites do Direito ou seus
fundamentos e o que significam exatamente, haja vista ser esta
persecucaonadamaisqueabuscaporumarazaosuperior,aquirefutada
de pronto pela imperiosidade social do Direito como organizacdo
humana de sobrevivéncia e constante desenvolvimento. Mas da forma
como se permitem ser lidos, dadas as inumeras possibilidades de
apreensao de seus signos, como estes estao postos e sao impostos
e como sdo influenciados por outros sistemas e contextos e pelos
sujeitos que os manipulem. Destarte, por meio de seus mecanismos
legais de organizacao social, ndo necessariamente corretos ou justos,
mas imprescindiveis e auto justificaveis socialmente, o Direito influi
e altera a realidade através de seu discurso, permeado de dinamica
propria, veiculado por suas normas e por seus atores ao exercerem as
prerrogativas e exigéncias de seu conjunto simbdlico. Isto resta ainda
mais nitido em seus espectro processual, onde ocorre a promocao da
comunicagdo do Poder Judiciario do Estado com seus cidaddos por
meio dos provimentos jurisdicionais.

3. DISCIPLINA LEGAL DA FORMACAO
DAS DECISOES JUDICIAIS

O Direito, como se compreende hoje, compde um sistema
de linguagem aberto. Esta afirmativa implica dizer que, ao largo do
que se propunha com a ideologia ou método positivista classico,
recebe influéncia de elementos estranhos a sua prépria estrutura
(LUHMANN, 2011). Tal constatacdo ndo se deu da noite para o dia,
mas fruto do rompimento paradigmatico evolutivo resultante de um
contexto de transformacdes sociais que culminou na relativizagdo
da concepgdo puramente dogmatica do Direito através de uma
abordagem social de sua sistematica, adentrando em sua dinidmica,
paulatinamente, as nogoes voltadas a satisfacdo de direitos humanos e
fundamentais oriundas de compreensdes ideoldgicas humanitdrias e
igualitdrias fundadas, sobretudo, nas acepcoes de justica e equidade.
Destarte, desenvolvem-se mecanismos legais possibilitadores da

40 | Temas de Direito Processual Civil



Isabella Bastos Emmerick

intervengdo dos principios e conceitos representativos dos novos
valores, convertidos em direitos garantidos pelos ordenamentos
juridicos, sobretudo no seio das Constitui¢oes, fortalecendo-se estas
como instrumentos dotados de forca normativa, voltados a satisfacdo
plena da Democracia e da Justica Social (BOBBIO, 1994; BRASIL, 1988;
HABERMAS, 2012).

O processo, como principal veiculo de efetivagdo das normas
juridicas, ndo restou alheio a tais ingeréncias, revestindo-se de novos
elementos e exigéncias com vistas a busca de provimentos justos e
equanimes, compativeis com os valores sistémicos do Direito Moderno.
Nesse sentido, podem-se citar as garantias do devido processo legal,
da ampla defesa, da prévia cominacdo de atos ilicitos em lei e da
motivacdo das decisdes judiciais. Em especial atencdo a esta ultima,
o ordenamento juridico brasileiro experimentou recentemente
aquilo que foi visto pela doutrina patria como um refor¢o, na onda
teleolégica garantistica do Direito, amplamente festejado, a ambito
do Processo Civil, cuja legislacdo codificada sofreu reforma, vindo a
entrar em vigor com a Lei 13.105, no ano de 2015, responsavel por
“nova” disciplina a sistematica processual das decisdes compreendidas
como devidamente motivadas (NOJIRI, 2000; PORTANOVA, 2003;
WATANABE, 2012).

Dispunha o entdo revogado diploma, Lei 5.869 de 1973, ao tratar
das exigéncias relativas as sentencgas, tdo somente, que as decisdes
fossem fundamentadas, em atencao aos fatos e em subsuncao ao direito
posto aplicavel ao caso concreto. Percebe-se que, contextualmente,
tal disposicdo se coadunava com o pensamento ainda eivado de alta
influéncia do positivismo arraigado e das concepcdes tipicamente
liberais, compreendendo a figura do magistrado como mera boca
da lei, desconsiderando a possivel influéncia de suas convic¢oes
pessoais, ideoldgicas, sociais, econdémicas, politicas, culturais, desde
seu posicionamento estivesse em consonancia com a legalidade estrita
(BRASIL, 1973, PORTANOVA, 2003).

Ora, com o influxo de ideias humanistas e valorativas para
o Direito, ndo mais se fazia suficiente a crenca da legalidade
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como Unico sustentdculo da razdo juridica, sendo necessdrio o
reconhecimento da sensibilidade do sistema por meio de seus atores,
sobretudo dos magistrados, principais agentes jurisdicionais das
garantias insculpidas na busca da nova roupagem democratica aos
ordenamentos normativos (BRASIL, 1988; DWORKIN, 2007). Assim,
imperiosa se fazia uma regulamentacdo que acompanhasse a nova
tendéncia protetiva ao instituto das sentencas, de sorte possibilitar,
ou sugerir a existéncia, de mecanismos de controle do convencimento
do magistrado naquele espaco a ser preenchido pela internamente
a moldura legal. Passou a dispor, entdo, o novel diploma processual
civel, em acréscimo:

Art. 489. [...]

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer deciséo
judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdio,
que:

I-selimitar aindicagdo, a reproducéo ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questio decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisio;

IV - nfo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo
adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distin¢ao no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo
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efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusdo. (BRASIL, 1015, s.p.)

Nota-se facilmente que a tentativa elaborada pela nova
legislagdo em adequar-se ao enfoque principioldgico conferido por
ingeréncia as normas juridicas pelas doutrinas neoconstitucionalista
e dos direitos fundamentais. Nesse sentido, reformou-se o dispositivo,
inserindo-lhe uma série de critérios teoricamente aptos a controlar
a formacao de uma decisdo devidamente motivada. A questdo que se
poe aqui é a de se, efetivamente, atuam tais limites na conformagio
do discurso juridico produzido no seio do processo e até que ponto
realmente conduzem e conformam o provimento jurisdicional dado
pelo magistrado responsavel pelo caso na busca pelo valor da justica e
em atencdo a legalidade.

4. A FORMAGCAO DO CONVENCIMENTO DO JUIZ
E A ABORDAGEM NEOPRAGMATISTA

O novo Cédigo de Processo Civil, em seu festejado diploma
acima transcrito, determina os fatores que, se presentes, constroem
uma decisdo nao fundamentada. Mas, como deveria ser, afinal, uma
decisdo fundamentada? De que se origina? Quais os elementos seriam
necessarios para compo6-la? Em suma, o que pode ser alegado pelo
magistrado como fundamento de um provimento jusrisdicional?

Ora, por inferéncia dedutiva légica, sabe-se que uma decisao
fundamentada deve explicar, especificadamente, sua relacdo com o
caso concreto, enfrentando todos osargumentos contrarios a conclusdo
do julgador, sem se limitar a mera invocacao legal ou jurisprudencial
ou sem justificar sua ndo aplicacdo, observando ainda, em casos de
colisdo de principios, a ponderagdo. Nesse sentido, entende-se que
o magistrado ndo possui a liberdade de convencimento sobre sua
apreciacao judicial, devendo atuar de forma justificada em face do um
novo modelo processual cooperativo que retira as decisées do dominio
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do juiz para o dominio da justica, englobando as partes na formacao
dos provimentos jurisdicionais, de sorte que passam todos a atuar
em conjunto, comparticipativamente, através do sistema de provas
e do contraditdrio, no resultado do processo. Com efeito, as provas
trazidas para o bojo do processo, bem como as partes e o magistrado
constituem elementos formadores de uma dindmica procedimental
discursiva, onde dialogam entre si. Destarte, atua o juiz tanto como
um mediador, quando dialoga precipuamente com as partes, quanto
como intérprete, ao dialogar essencialmente com as provas por estas
produzidas no processo, para a formacao de uma decisao (WATANABE,
2012).

Assim, o provimento jurisdicional nada mais é do que um tipo
especifico de discurso e, como tal, portanto, se encontra sujeito a
regras argumentativas, a jogos de linguagem préprios e aos substratos
de formacdo de seus sujeitos, dentre estes seus interessados diretos
e, abstratamente, o Estado, mediante o juiz. Neste ponto, fato é que o
magistrado atua no Poder Judicidrio como um representante legitimo
do poder estatal a ele conferido pelo povo mediante a doutrina legal
que orienta a composic¢do do sistema de julgamento, contudo, forcoso
reconhecer que a parte isto, possui uma identidade determinante que
deste ndo se pode apartar nos momentos de exercicio profissional
(STRECK, 2011a, 2011b).

O que se quer demonstrar é que todos, as partes com suas visoes
polarizadas sobre os fatos e o juiz com sua interpretacdo sobre estes,
interferem no discurso de forma diversa e trazem para o interior
deste, inevitavelmente, suas convic¢des. Durante muito tempo, quis-
se refutar tal assertiva aos juizes, utopicamente alegando-se que estes
seriam dotados de imparcialidade e funcionariam como meros bocas
da lei. Hoje, entretanto, devido a evolucao pragmatica experimentada
pela ciéncia juridica, de Estado Liberal para Estado Democratico,
reconhece-se estes como sujeitos sensiveis e cognoscentes e n3o0 meros
expectadores do discurso jurisdicional, no sentido de que possam
dirigir o Direito a satisfacdo da justica e dos valores neste insculpidos
(PORTANOVA, 2003; STRECK, 2011a).
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Abandona-se, assim, a ideia de um juiz compromissado tao
somente com a lei, para apegar-se a nocdo de um julgador ideal
comprometido, por sua vez, com os valores juridicos e sociais de uma
coletividade, bem como para com aqueles tidos como universais. Tem-
se, assim uma virada ideoldgica no campo processual que confere
maior autonomia aos julgadores para a persecucgao destes, o que, num
primeiro momento, revela-se necessario e adequado a coibir os abusos
fundados no legalismo estrito (STRECK, 2011a, 2011b; WATANABE,
2012). Contudo, ao vincular-se os responsaveis pelos provimentos
jurisdicionais a lei, mas permitindo uma ampla interpretacido desta
baseada em juizos de valor, aos poucos as agravantes do discurso
comecam a se tornar evidentes: os diversos fundamentos de
argumentacao, as diferencas econodmicas, educacionais, sociais,
culturais, ideoldgicas, dentre outras, dos interlocutores e os inimeros
jogos de linguagem existentes, de forma que, ao largo de cumprir
um papel de uniformizacdo axiolégica de uma sociedade, revela
discrepancias, vicios e desvios nesta irracional busca por uma sé
verdade . (KAUFMANN, 2010; RORTY, 2005; STRECK, 2011b)

Com efeito, num extremo oposto, na busca de uma concepcéo de
justica moral e nao social e politica, passa-se a ter decisoes com forte
cunho ideoldgico ou pessoal, pautadas em nogdes de justica subjetivas
e variaveis, baseadas em principios amplos e maleaveis que vem a gerar
inumeros sentidos para uma mesma regra, causando inseguranca
juridica ou escapando totalmente aquilo que seria a solucdo mais
sensata, estdvel e restaurativa da contenda para os envolvidos por
auséncia de aderéncia ou sensibilidade ao caso concreto devido a
pré compreensdes distantes do que este apresenta, num caminho
extremamente oposto aquilo pregado pelas doutrinas de responsaveis
por tal conjectura (KAUFMANN, 2010; RORTY, 2007; UNGER, 1999).

E nesse contexto que se modifica o referido dispositivo do
Cdédigo de Processo Civil, numa tentativa de regulacdo e retomada
de certos parametros limitativos da subjetividade nas decisdes
judiciais. Contudo, ao buscar este controle, percebe-se que o faz de
modo estritamente formal, atento a vinculacGes legais e institucionais
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sem, entretanto, estabelecer preceitos realmente importantes de
adstricdo e atencao caso concreto e transformacao do conflito com
o maior alcance possivel de bem estar para as partes envolvidas. Se
é certo que o juiz é sujeito ativo do discurso juridico, assim como as
partes, isso significa a existéncia de um didlogo efetivo no bojo de
um processo e nao simplesmente de uma observacdo distanciada
e neutra que resulte num provimento legalmente adequado, mas
alhures as reais necessidades dos jurisdicionados, pautada em juizos
de valor abrangentes e eivados de compreensdes prdprias. Isso
quer dizer que, os principios e valores insculpidos no ordenamento
juridico com a tendéncia neoconstitucionalizadora e da teoria dos
direitos humanos, ndo se apresentam de maneira uniforme numa
dada sociedade, mormente numa coletividade plural como é o caso do
Brasil, revelando diversas acepg¢oes de satisfacdo da justica a depender
de seus destinatarios e intérpretes. Desse modo, ndo hd como se
estabelecer, numa abordagem meramente formal, o que representa
uma decisdao realmente fundamentada, posto que esta depende nao
apenas da obediéncia a norma, mas de elementos de efetivo alcance
da melhor resolucdo da demanda com vistas a pacificacdo eficaz da
contenda bem como de estabilizacdo social (NOJIRI, 2000; STRECK,
2011a, 2011b).

Nessa perspectiva, superando o paradigma de justica axioldgica
ensejador de uma situacao de decisionismo judicial fomentadora ndo
da efetivacao do Direito , mas de sua apropriacdo, na direcao de uma
nocao de justica, politica e social, mais flexivel e compromissada com a
realidade, surge a abordagem neopragmatista que, ao invés de confiar
a compreensdo do magistrado a satisfacdo dos valores juridicos,
reconhece que este é um ser humano, passivel de transplantar suas
percepgoes para o processo, sobretudo quando se alicerca em conceitos
abertos e teleolégicos, e propde uma nova forma de se perceber a
relacdo juridica, antes voltada para aspectos transcendentais, agora,
entdo, atenta a questoes praticas e histéricas com vistas a encontrar
a melhor solucao da demanda que garanta sua satisfacdo, ndo
reincidéncia e fortalecimento das instituices democraticas através da
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harmonizacao social (KAUFMANN, 2010; RORTY, 2002, 2005, UNGER,
1999, 2001).

Destarte, refuta-se aideia do mero argumento de autoridade para
resgatar a legitimacdo do préprio poder oriundo do povo, sem anular
as vozes minoritdrias por perspectivas morais universalizantes, mas
analisando aquilo que melhor responde social e contextualmente ao
caso concreto. Em outras palavras, desconsidera os questionamentos
sobre a possibilidade de afirmar que certas proposicoes ligadas a
moral sdo verdadeiras ou falsas, de definir o certo e o errado, atendo-
se, finalmente, as necessidades reais das partes numa demanda e
a solugdes que representem uma melhor resposta a coletividade,
observadas suas trajetérias historica e contextual, no sentido de
resolver problemas e equilibrar forcas, “em outras palavras, conceitos
como o de “verdade” ou de “justica” passam a ser prospectivos
e praticos e apenas fazem sentido aliados a nocdo de utilidade e
eficiéncia.” (KAUFMANN, 2010, p. 71)

O que defende esta abordagem é a andlise sensivel das normas e
principios e ndo a meramente retérica em que o juiz assume um papel
de filésofo e ndo de jurista, mais preocupado em teorizar ideias com
vistas a definir verdades do que em resolver os conflitos que, de fato,
lhe sdo postos por meio de um consenso politico e social mediano
e pratico que satisfaca os anseios das partes, bem como do nés, da
sociedade, respondendo a suas caréncias reais e nao se atrelando a
expressoes e teorizacdes importadas de outras realidades, tdo somente
divagando sobre estas, mantendo-se alheio ao contexto efetivo sob sua
responsabilidade. Nesse contexto, reconhece-se que os individuos sdo
resultado de processos complexos que envolvem inumeros fatores
e, portanto, ndo podem ser englobados em sequéncias uniformes e
racionais, antes devendo ser analisadas suas interacdes por meio de
uma abordagem histdrica e pratica e inter-relacionadas com seus
espacos e ambientes proprios, assim construida suas apreensdes
hermenéuticas (KAUFMANN, 2010; RORTY, 2007, UNGER, 2001).

Assim, foge a postura neopragmatista dos conceitos legais
processuais rigidos, o que inclui uma estrutura¢ao meramente formal
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de fundamentacdo de provimentos jurisdicionais, voltando-as para
uma nogao contextual e consequéncialisa, com vistas a estabilizacdo
progressiva do sistema juridico e ao bem estar coletivo, a0 mesmo
tempo atenta a historicidade das instituicGes e normas, mas apenas
na medida em que estas permitam o efetivo progresso social, e ndo
como mecanismos vinculantes de atrelamento as ferramentas de
manutencao de poder. Igualmente, ndo se entrelaca a ideias rigidas de
principios e direitos humanos, mas as constroéi e reconstrdi em relacao
as necessidades das partes no processo que determinem decisdes que
guiem a sociedade no sentido da maior satisfagdo coletiva possivel e
do fortalecimento dos fundamentos democraticos de participagdo e
representatividade (KAUFMANN, 2010; RORTY, 2005, UNGER, 2001).

Dessa forma, compreende-se o juiz como sujeito sensivel do
discurso juridico a ambito do processo e determina que sua atuacao
deve ser antes intuitiva, pratica, realista, politica e sensivel que
formal, filoséfica e legalista, guiando suas decisdes pelas caréncias
e exigéncias sociais, naquilo em que se represente o bem comum,
deixando de lado uma postura que retroalimente um falso sistema
garantistico e valorativo, ou pior, permita o retorno a acepcdes
puramente positivistas, para ingressar num paradigma, de fato,
democratico.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O processo se apresenta como a forma mais proxima de discurso
direto, entre o Poder Judicidrio e seus jurisdicionados, a ambito do
Direito, efetivado por meio de seus agentes, magistrados, e as partes
de uma demanda. Neste sentido, ndo estd livre, sendo atingido
diretamente pelos desafios e limites da linguagem que se revelam
de forma nitida nos desniveis dialégicos contextuais dos sujeitos
envolvidos numa relacdo processual ao comporem uma relacdo
juridica comunicativa. Tais obstaculos sdo ainda mais dificeis de
transpor ao se desejar compreender em tais dindmicas a figura do juiz
como ser pretensamente imparcial com o conddo (e obrigagdo) a dar

48 | Temas de Direito Processual Civil



Isabella Bastos Emmerick

uma solucdo a um caso concreto oriundo de uma situacdo de realidade
da qual ndo fez parte e por meio de uma leitura pretensamente juridica
pura. A questdo se agrava se a este forem permitidas conviccoes
pautadas em valores axioldgicos supremos. Isto porque nem a lei,
tampouco a moral carregam em si acepcoes de justica e verdade tdo
abrangentes que representem um consenso absoluto.

Destarte, a inovacao legal imposta pelo Novo Cédigo de
Processo Civil buscou coibir a subjetividade da atuacao do julgador
em seus provimentos, afastando o decisionismo judicial originado
do movimento dos diretos humanos, contracorrente do dogmatismo
radical préprio das posturas liberalismo antecessoras. Contudo, o que
se verifica é que sua atuagdo se manifesta de forma absolutamente
formal, levando ao risco de cair o ordenamento juridico num ciclo
histérico em vista da busca de solugdes por meio de exageros tedricos
distantes da realidade pratica.

E nesse sentido que se defende a tomada de posicio critica do
neopragmatismo como caminho vidvel para contornar tal perspectiva
assustadora. Nao hd que se fazer do Judiciario uma extensio da
academia, discutindo-se questoes relativas a filosofia do Direito, numa
inesgotavel procura por uma verdade universal inexistente, mas que se
buscar sua harmonizacao com os demais poderes estatais no sentido
de equilibrar os fundamentos democraticos e garantir uma atuagdo
mais proxima dos cidaddos, mais comprometida e efetiva, em busca
de medidas que, de fato, promovam o progresso, a harmonizacao e a
estabilizacdo de uma sociedade.
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PARADIGMAS DE CONHECIMENTO SENTENCAS JUDICIAIS

Isabella Bastos da Silva Oliveira?

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a alteracao sofrida
pelo instituto da motivacao judicial entre os Cédigos de Processo Civil
brasileiros de 1973 e 2015. O texto legal recebeu um largo acréscimo
de requisitos formais para a construcao de uma sentenca devidamente
motivada amplamente festejado pelos juristas e pela sociedade como
forma de controle da discricionariedade nos provimentos judiciais.
Contudo, questiona se a inovadora regulacdo do instituto foi por si s6
capaz de uniformizar a compreensao de justica dos magistrados diante
de tempos de conceitos abertos e principiologia. Parte desta duvida,
percorrendo um caminho hipotético-dedutivo com base na pesquisa
filosofica, doutrinaria e legal, analisando as normas supra referidas
em face da teoria dos paradigmas de Thomas Kuhn para estabelecer
um viés de analise. Para tanto, inicia pela abordagem do conhecimento
dentro de uma comunidade cientifica, criando o substrato do que
forma os posicionamentos largamente e temporariamente aceitaveis.
Na esteira, parte para a discussdao da norma suprimida, evidenciando
suas peculiaridades face ao pensamento da comunidade e dos
interesses da época, em seguida trazendo a tona a mudanca legislativa
e sua (in)efetividade. Por fim, como tentativa de possivel solucdo
indica-se a compreensdo neopragmatista do Direito e seus aspectos
como uma alternativa mais histdrica, social, realista e concreta de
leitura dos casos concretos e consequentes decisoes.

Palavras-chave: Paradigmas; Motivacdo; Neopragmatismo.

RESUME
Cette étude a pour but d'analyser la modification de l'institutut
de la motivation judiciaire entre les codes de procédure civile de

2 Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Sergipe. Bolsista CAPES. Pés-
graduada em Direito Processual pela Pontifica Universidade Catdlica de Minas Gerais.
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1973 et 2015. Le texte juridique a été soumis a une multiplication des
exigences formelles pour la construction d’'une sentence motivée,
largement célébrée par les juristes et la société comme une forme de
contr6le du pouvoir discrétionnaire dans les procédures judiciaires.
Cependant, il se demande si la réglementation innovante de l'institut
était en elle-méme capable d'unifier la compréhension de la justice
par les magistrats a I'époque des concepts ouverts et de principologie.
En partant de cette doute, parcourant un chemin hypothétique-
déductif basé sur des recherches philosophiques, doctrinales et
juridiques, analysant les normes mentionnées ci-dessus a la lumiere
de la théorie des paradigmes de Thomas Kuhn pour établir un biais
d’analyse. Pour ce faire, il commence par aborder le savoir au sein
d’'une communauté scientifique, en créant le substrat de ce qui forme
des positions largement et temporairement acceptables. Depuis, il
commence par examiner la norme supprimée, en mettant en évidence
ses particularités face a la pensée de la communauté et les intéréts du
moment, puis en évoquant le changement législatif et son efficacité.
Enfin, comme tentative de solution, la compréhension néopragmatiste
du droit et de ses aspects est indiquée comme une alternative plus
historique, sociale, réaliste et concrete a la lecture d’'affaires concretes
et de décisions qui en découlent.
Mots-clés: Paradigmes; La motivation; Néopragmatisme.

1. INTRODUGCAO

O ordenamento juridico se apresenta em sociedade como um
sistema retroalimentado por suas premissas, mas comunicavel, por
selecdo necessaria a sua sobrevivéncia, com os postulados de outros
sistemas sociais que lhes forem tteis e lhes garantam o funcionamento
como mecanismo forte de contingenciamento dos demais sistemas,
apesar de sua prépria contingéncia por estes.

Nesse sentido, experimenta, ao longo de seu desenvolvimento,
momentos de adaptagdo dos elementos de sua estrutura cientifica,
bem como de revolucio geral desta. Isto se deve ao fato de suas
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posturas serem determinadas por certos acordos de conhecimento de
uma dada comunidade cientifica em determinado momento histérico.

Ao longo da evolucao adaptativa, pois, certas ideias sofrem um
enfraquecimento de seus paradigmas tedricos face as necessidades
sociais de épocas que exigem a substituicao destes por novas formas
de se conceber e aplicar o poder normativo e coercitivo do Estado e as
relagdes de seu interesse entre particulares com vistas a acompanhar
a logica dos demais sistemas e conseguir manter-se legitimado como
instrumento de efetivo controle social.

Isto posto, em varios momentos sofreu alteracdes visando sua
adequacdo. Uma destas se refere a mudanca sofrida pelo instituto da
motivagao judicial entre os Cédigos de Processo Civil brasileiros de
1973 e 2015 com o acréscimo de requisitos formais de uma sentenca
fundamentada.

Para analisar se esta constitui uma verdadeira virada no saber
juridico, parte-se de uma metodologia hipotético-dedutiva com o
estudo de doutrina e legislagdo. Inicia, entdo, da releitura da teoria de
Thomas Kuhn sobre os paradigmas, verdades em uma comunidade
de cientistas. Em seguida estuda-se como estes agiram no Direito. Na
esteira, analisa-se a norma e seu texto comparando-o com o novo para
entender os aspectos da mudanca.

Conclui, por fim, por sua inefetividade e, como forma de
alteracgdo real de paradigma de acordo com a nova forma democrética
de se pensar, propoe a abordagem neopragmatista das decisdes que
ndo esta presa a ideias rigidas de principios e direitos humanos,
mas as constréi e em atencao as necessidades das partes processo a
processo de forma mais sensivel e realista, defendendo que deve o
julgador guiar-se pelas caréncias e exigéncias sociais deixando de lado
o senso comum informador de posturas alimentam um falso sistema
garantistico e valorativo, ou puramente positivista.
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2. 0S PARADIGMAS COMO BASE DO CONHECIMENTO
E AS REVOLUCOES CIENTIFICAS

O conceito de ciéncia representa, de maneira simples, um
conjunto de conhecimentos sistemdticos sobre determinado
objeto, produzidos a partir de metodologia prépria. E, assim como
os demais tipos de conhecimento, produto das compreensoes e
relacdes humanas, determinado por suas dindmicas proéprias, nido
sendo, portanto, puramente formal ou livre de elementos alheios a
seus instrumentos de pretensa conformacao, mas influenciados por
aspectos externos a estes, relativos a contextos histéricos, culturais,
econdmicos, politicos, entre outros (KUHN, 2018).

Desse modo, o conhecimento cientifico se origina dentro de
determinados limites tedricos e praticos a serem definidos tanto pelos
métodos de pesquisa quanto pelos pesquisadores que os determinam e
os pdem em pratica, além das estruturas exdgenas as suas pretensoes
iniciais que se inserem em sua construcao a partir das compreensdes
de seus sujeitos ativos e da comunidade da qual fazem parte.

Com efeito, esta comunidade da qual se fala ndo se trata apenas
da coletividade em que se inserem os pesquisadores como cidaddos,
mas como profissionais da area da ciéncia, ou seja, a comunidade
cientifica, formada pelo conjunto de atuadores que compartilham
das mesmas teorias, hip6teses e métodos e trabalham em sintonia
para o fomento de suas ideias, isto é fundamentam-se num mesmo
paradigma.

A nocédo de paradigma remete a ideia de ciéncia normal, ou em
fase normal, que ocorre quando a pesquisa se encontra firmemente
fundamentada em realizacOes cientificas passadas, dos mesmos
ou de outros pesquisadores, e aceitas como ponto de partida para o
desenvolvimentodoconhecimento querepresentaumaprimoramento,
complemento ou aprofundamento das nocoes e fatos ja desenvolvidos
nestas: “essas realizacdes sao reconhecidas durante algum tempo por
alguma comunidade cientifica especifica como proporcionando os
fundamentos para a sua pratica posterior”(KUHN, 2018, p. 36).
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Os paradigmas funcionam como eixos de fundamentagdo
e direcionamento da ciéncia, como sua “matriz disciplinar”,
compondo-se de elementos com funcdes de modelos, exemplares,
generalizagOes simbdlicas, e valores, que juntos constituem uma
teoria satisfatoriamente explicativa, resistente a testes e criticas e,
portanto, amplamente aceita de determinado fenémeno.

Contudo, apesar de contarem de forca um determinado nivel
de estabilizacdo, os paradigmas ndo tem carater perene, mas sim
poderes de embasamento e sobrevivéncia provisérios. O que ocorre
nas ciéncia é que ha uma fase pré-paradigmadtica caracterizada pela
inexisténcia de um consenso amplo entre os pesquisadores sobre
dados fendmenos ou objetos, seus métodos de estudo, seus principios
tedricos, suas dinidmicas relacionais, sua descricio e classificacio. E,
portanto, um momento anterior a propria ciéncia, para sua preparagiao
(KUHN, 2018).

Na esteira, com o desenvolvimento da pesquisa, formam-se
pontos de consenso que promovem a transicdo do senso comum
para a fase cientifica, a partir de uma realizacdo exemplar, que
redefina e equilibre de modo mais ou menos satisfatério os pontos de
divergéncia da fase pré-paradigmatica. Esta conjectura constitui um
“mapa” paradigmdtico que estabiliza provisoriamente a ciéncia, isto
porque enquanto ndo se produzirem contra este criticas capazes de
comprometer o a estrutura logica e de retestes de sua teoria, persistira
e sera tido como guia do conhecimento a si referente. Tal situacdo é
absolutamente necessaria para garantir o minimo grau de confianca
cientifica e permitir que o conhecimento avance numa perspectiva
especifica que proporcione uma limitacdo de fendomenos e objetos
que, caso contrario, na auséncia de uma moldura de direcionamento,
cairiam numa busca infinita por sua razao.

Entretanto, ao passo em que o conhecimento se desenvolve, pode
ocorrer o surgimento de questdes e fatos para os quais o paradigma
nao consegue respostas satisfatorias. Estes sdo denominados de
“anomalias” numa teoria cientifica e, ao passo em que se multiplicam,
fazem incidir sobre si as criticas cientificas. Se estas atingirem os
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preceitos principioldgicos, pontos vitais de uma teoria, esta deixa
de atender as necessidades cientificas de uma comunidade devido a
instabilidade que ocasionam em seu raciocinio légico, passando-se
a considerar a substituicdo do paradigma que a fundamenta (KUHN,
2018)..

Tal conjectura é vista como a crise que impulsiona uma revolugido
cientifica. E nesse momento em que os membros de uma comunidade
de cientistas, partindo de suas compreensdes, promovem a busca
por paradigmas alternativos de resposta a dada situacao. Instaura-se,
desse modo uma fase de transicao com o intenso debate sobre novos
fundamentos para a ciéncia, tencionando-se atingir um nivel que
afaste o maximo de divergéncias e promova um novo acordo tedrico
base para o conhecimento cientifico que possa vir a finalmente
permitir o abandono do paradigma vigente por um de valor superior,
reestabilizando, assim a ciéncia.

3. AMOTIVAGAO PROCESSUAL CIVEL A LUZ DOS
PARADIGMAS DE COMPREENSAO DO DIREITO

O Direito, como forma de conhecimento, constitui a ciéncia
juridica e, portanto esta inserido nas perspectivas de dada comunidade
cientifica e fundamentado em paradigmas de apoio determinados.
Tendo como caracteristica peculiar a de ser uma ciéncia social, se
comporta como um sistema tedrico e normativo aberto, recebendo ao
longo do tempo um influxo de ideias dos demais sistemas sociais e
experiéncias histéricas que funcionam, ainda que de forma controlada,
como adaptadores de seus preceitos, haja vista a necessidade de
conformacdo social por meio de resposta e aceitagdo coletiva de suas
teorias (BOBBIO, 1994).

Nesse sentido, experimentou, ao longo de seu desenvolvimento,
momentos de revolucdo em sua estrutura cientifica, a partir do
enfraquecimento de seus paradigmas teéricos face as necessidades
sociais de determinadas épocas que exigiu a substituicdo destes por
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novas formas de se conceber e aplicar o poder normativo e coercitivo
do Estado e as relacdes de seu interesse entre particulares.

Inicialmente, o Direito se baseava em um paradigma liberal,
referente a uma época de afirmacido de liberdades fundamentais,
direitos politicos, autonomia privada, Estado absenteista, separacao
de poderes, legalidade, como forma afirmacao do particular frente ao
poder publico que correspondia as aspiracoes de uma sociedade recém
saida do regime medieval e seu regime de soberania e vassalagem,
necessitando o estabelecimento de limites minimos de autoafirmagéo
e garantias politicas de representatividade que os possibilitassem
(BOBBIO, 1994, 1995).

Num segundo momento, a partir dos contextos que se seguiram
ao liberalismo, marcados por um periodo de forte industrializagcdo
e crescimento massivo do comércio que se caracterizaram por uma
precarizacdo das relacdes humanas, sobretudo no que tange as
relacoes trabalhistas, e a situacdes de forte desigualdade social e
regimes extremistas, tudo isso fundamentado no império da lei e da
vontade das partes, percebeu-se a necessidade de reformulacao deste
paradigma para um que atendesse as novas demandas sociais que
aquele ja ndo podia suportar. Assim, tem-se inicio a era do paradigma
social de Direito que passou a incluir, nos sistemas juridicos, os
direitos coletivos e sociais e promoveu uma releitura dos direitos
individuais para adapta-los a nova conjectura. Nesse sentido, da-se
a ressignificacao da legalidade estrita para uma noc¢do de lei como
instrumento da igualdade material e da justica social, e a remodelagem
do Estado para uma postura efetivamente interventora na busca pela
similitude de condicoes e dignidade humana.

Contudo,oprocessonaturaldeevolucdosocialvemadesestabilizar
com o tempo o paradigma social pela prépria impossibilidade de sua
proposta de efetivacdo plena e isonémica. Aos poucos falha o Estado
em ser onipresente e sustentaculo de seus cidaddos a todo momento,
restando sobrecarregado e caindo em descrédito. Neste momento,
percebe-se a necessidade de uma nova ruptura paradigmatica que
venha a estabelecer parametros razoaveis de atuacao do Direito.
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Assim, entra em cena o paradigma democratico, agora pautado em
uma perspectiva mais politica e realista de oferecimento de condigoes
minimas de igualdade e cidadania e de meios de desenvolvimento
pessoal. Além disso, trabalha com as novas necessidades evidenciadas
nesse periodo, culturais, cientificas, tecnoldgicas, dentre outras,
criando novos direitos e mecanismos de protecio destas. E nesse
paradigma que se funda a ciéncia juridica atual (BARROSO, 2017).

Neste diapasdo, ndo somente o aspecto material e tedrico do
Direito recebe influéncias de seus paradigmas informadores, mas
também seus ditames praticos, mais precisamente o processo, um
dos principais mecanismos pelos quais se efetivam suas regras e
principios. O que antes era determinado pela subsuncgdo estrita dos
fatos as normas através de um juiz tido apenas como “boca da lei”, no
Estado Liberal, passa a ser interpretado a partir de valores de justica
social e de um julgador quase que executor na busca por seu alcance,
super heroi, determinante do certo e do justo, no Estado Social, para,
posteriormente, perceber-se os riscos de sua liberdade demasiada
calhar em nocdes subjetivas de justica e criarem-se mecanismos
de controle e protecdo das partes, o devido processo legal, a ampla
defesa, a motivacdo das decisoes jurisdicionais, dentre outros, durante
o Estado Democratico.

Dar-se-a aqui especial atencdo a este em face da inovacao legal
sofrida pela lei processual civel que bem representa, na pratica, uma
das influéncias das rupturas paradigmaticas de Direito.

Dispunha o revogado diploma de processo civil, Lei 5.869 de
1973, ao tratar das exigéncias relativas as sentencas, tdo somente,
que as decisOes fossem fundamentadas, em atencdo aos fatos e em
subsuncao ao direito posto aplicavel ao caso concreto. Percebe-se que,
contextualmente, tal disposicao se coadunava com o pensamento ainda
eivado de alta influéncia do positivismo arraigado e das concepcdes
tipicamente liberais, desconsiderando a possivel influéncia de
convicgoes pessoais, ideoldgicas, sociais, economicas, politicas,
culturais do magistrado nas sentencas desde seu posicionamento
estivesse em consonancia com a legalidade estrita:
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Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentencga:

I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a
suma do pedido e da resposta do réu, bem como
o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito;

II1 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes,
que as partes Ihe submeterem. (BRASIL, 1973, s.p.)

Ora, com o influxo de ideias humanistas e valorativas para
o Direito, ndo mais se fazia suficiente a crenca da legalidade
como unico sustentaculo da razdo juridica, sendo necessario o
reconhecimento da sensibilidade do sistema por meio de seus
atores, sobretudo dos magistrados, principais agentes jurisdicionais
das garantias insculpidas na busca da nova roupagem democrética
aos ordenamentos normativos. Assim, imperiosa se fazia uma
regulamentacdo que acompanhasse a nova tendéncia protetiva ao
instituto das sentencas, de sorte possibilitar, ou sugerir a existéncia,
de mecanismos de controle do convencimento do magistrado naquele
espaco a ser preenchido pela internamente a moldura legal. Passou a
dispor, entdo, o novel diploma processual civel, em acréscimo:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a
identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacao, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito;

II1 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questoes
principais que as partes lhe submeterem.

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer deciséo
judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdio,
que:
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I-selimitar a indicagdo, a reproducio ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusdo. (BRASIL, 2015, s.p.)

Nota-se facilmente que buscava a nova legislacdo adequar-
se ao enfoque principiolégico conferido por ingeréncia as normas
juridicas pelas doutrinas democrdticas. Nesse sentido, reformou-
se o dispositivo, inserindo-lhe uma série de critérios teoricamente
aptos a controlar a formacao de uma decisdo devidamente motivada,
restringindo o julgador tanto a legalidade estrita quanto as suas nogoes
proprias de justica, buscando meio termo satisfativo representante do
consenso paradigmatico em voga.

O que se questiona, entdo, se e até que ponto tais alteracoes
representam um acompanhamento efetivo da ruptura paradigmatica
social axioldgica e subjetiva para uma nova dimensdo democrética
processual realista, ou seja, se, de fato, surgem como elementos aptos
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a conduzir o controle do deciosionismo judicial alimentado pelo
resgate jusnaturalista durante Estado Social, sem, contudo, sugerir o
legalismo estrito e, a0 mesmo tempo, revestindo-se de uma efetividade
democratica imparcialmente sensivel frente ao caso concreto.

4. 0 PARADIGMA DEMOCRATICO:
NEOCONSTITUCIONALISMO E TEORIA DOS
DIREITOS HUMANOS E A INOVACAO LEGAL

Para adentrar-se a andlise de tais questdes, mister se faz
evidenciar mais detalhadamente o que representa e quais sao 0s
fundamentos de origem do paradigma democratico.

A partir da derrocada dos ideais sociais, buscaram-se, como
proprio das revolucdes cientificas, novos elementos e teorias aptos a
explicar e resolver, de modo mais adequado, o contexto de realidades
e necessidades em transicdo que entdo se descortinava devido a
faléncia do Estado mantenedor e interventor, que ndo mais suportava
abrigar todas as contendas sociais sob sua égide de prote¢do integral,
e comecava a demonstrar falhas graves neste objetivo, revelando-se,
assim, o carater utdpico destes anseios a longo prazo.

Com efeito, duas teses surgem como alternativas vidveis de
reestruturacdo do sistema juridico na busca de ideais realistas e
factiveis de justica: o neoconstitucionalismo, conjunto de posicdes
doutrinarias que defendem a releitura axioldgica das constituicoes e
sua ingeréncia sobre todo o sistema de Direito, e a teoria dos direitos
humanos, por sua vez, militantes de uma abordagem racionalista
dos direitos fundamentais, ambas, contudo, baseadas numa nocéo
de metddica de ponderacdo, centralizada na no Poder Judicidrio
como concretizador dos preceitos democraticos a partir da releitura
dos ordenamentos juridicos através do controle principioldgico
constitucional, onde estdo presentes os direitos fundamentais, de
todas as demais normas (BARROSO, 2017).

Baseiam-se, pois, em estreita simetria, apesar desta mais técnica
e aquela mais metafisica, na compreensdo de regras axioldgicas

Temas de Direito Processual Civil | 63



Isabella Bastos Emmerick

previstas, expressa ou implicitamente, nas leis magnas, a serem
aplicadas pelos magistrados ao caso concreto, numa proposta de visao
da discricionariedade nao como ampla, tal qual o paradigma anterior,
mas restrita e direcionada pela dinadmica e pelos preceitos insculpidos
no ordenamento juridico, defendidos como modelos quase que
universais de garantias, revestidos de for¢ca normativa e, por isso,
exigentes de instrumentos que lhes confiram técnica e efetividade
pratica.

Nesse sentido, como solucdo, apresentam no Poder Judiciario
e nas regras processuais o plus necessario as meras promessas
formalistas do paradigma social, sendo este o responsdvel por
fornecer racionalidade a estas, conferindo-lhes, tecnicamente, uma
aplicabilidade l6gica, factivel e democraticamente justa.

A solucdo aqui encontrada pauta-se numa abordagem por
meio da razdo dos principio, valores e garantias juridicos a partir do
estabelecimento de uma espécie de mecanica procedimental, tal qual
uma cartilha, de definicdo de conceitos, critérios e metodologias de
aplicacao destes pelos magistrados, visando o estabelecimento de
sua pretensa uniformizacdo e harmonizacdo a partir da definicdo de
correicao em sua forma de efetivacdo (NOJIRI, 2000).

Contudo, o que tal dinamica retrata, ainda que disfarcando-se
de cientifica, técnica e procedimental, nada mais é do que uma busca
filosofica pela verdade e pelo conteiudo de moral e justica, o que se
revela incompativel com a aplicacdo pratica e sistematica do Direito,
sendo questdo a qual deveria dedicar-se a seara académica e nao os
aplicadores das normas e atores do processo jurisdicional. Destarte,
tais ideais sdo muito mais atentos a definicoes axioldgicas e a posigoes
metafisicas que realmente interessados em técnica ou metddica,
utilizando estas apenas como recursos de adornamento cientifico,
controlado e normativo de suas posturas filoséficas (HABERMAS,
2012).

Tem-se, pois, que o paradigma democratico nasce estruturado
nestes ideais, aspirando a uma técnica de ponderacido de valores
que conduza a possibilidade de racionalizacdo dos principios, e,
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portanto, do sistema decisional, com vistas a garantir aquilo que se
definir metodologicamente como justo para cada valor, e afastar as
concepcdes solipsistas e disformes do sistema juridico.

Ademais, trazem em seu interior compreensdes de Direito
Comparado visto que oriundas de outros paises, primordialmente
Alemanha, no caso da teoria dos direitos humanos, Espanha e
Italia, em relagdo ao neoconstitucionalismo e, apds, suas derivacoes
estrangeiras, que se baseiam em contextos e culturas completamente
variaveis e distintas da realidade brasileira, o que, ndo raro, ocasiona
a aplicacdo de institutos e interpretacdes de modo distorcido a um
caso concreto com fundamento em situacoes de ensejo impossiveis
de equiparagdo, por meio de uma leitura distanciada e meramente
tedrica dos principios e normas a este aplicaveis ou ainda por questoes
de entendimento subjetivo, conveniéncia e oportunidade politica.

Nesse contexto, produzem-se formas de adaptacdo do Direito
ao novo paradigma, representadas, sobretudo por normas de direitos
fundamentais e regras processuais que as delimitem, em larga medida
importadas de outros ordenamentos. E diante deste quadro de alicerces
de interpretacdo do sistema que se dd a inovacdo legal referida no
topico anterior, no que toca a forma e aos fundamentos da motivacéo
das decisOes, numa tentativa de fornecer critérios objetivos a serem
preenchidos para a elaboracdo de uma sentenca justa e equanime,
isto é, requisitos formais para os aspectos materiais de construcao de
um provimento juridico, a metddica da esséncia da justica aplicada ao
caso concreto (DWORKIN, 2010).

Contudo, peloacimaexposto,ascarénciasdomodelodemocratico
em atingir tais finalidades técnico-fundamentais comecam a se tornar
evidentes a partir da impossibilidade de uniformizagdo valorativa do
sistema juridico. Esta afirmacdo se torna evidente ao analisar-se a
questdo do decisionismo judicial que se prometia afastar com o novo
paradigma, aqui representado pela atualizacdo processual.

Isto porque, numa abordagem de cunho ndo meramente
tedrico, mas pratico, do novel diploma legal e as alteragdes quanto a
esta temadtica, verifica-se que nao ha mudanca substancial que forneca
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efetivamente critérios de controle das decisdes, mas apenas técnicas
formalistas que se revelam indcuas e geram fontes de discrepancias
reais abissais e insatisfacOes graves, sem alcancar efetivamente a
realidade dos jurisdicionados.

Ante a leitura dos textos normativos nitidos restam os requisitos
legais, em resumo, a saber: motivacdo/fundamentacao das decisoes
com a demonstragdo clara e precisa do convencimento do julgador
e auséncia de argumentos com indicacbes de motivos restritas a
formalidades, relacionando, pois, estes com a pertinéncia contextual
da demanda. Define-se ainda que o Poder Judiciario deve distanciar-se
de préticas meramente repetitivas, indeterminadas, ou incompletas.

Ora, afastam-se certos legalismos sintéticos com as novas
determinacoes, mas, por outro lado, ndo ha inovacdo eficaz quanto
ao controle e parametrizacdo dos provimentos, sobretudo quanto a
ponderagdo de valores e a aplicacao de principios e conceitos abertos,
tais como a boa-fé, presentes de modo amplo em diversos diplomas
legais.

Tampouco define-se como deve ser uma decisdo ideal, adequada
elegalmente motivada. E certo que deve se fundamentar nas referéncias
positivas postas e, em casos mais simples, estas resolvem bem a questdo
na forma de subsuncdo ldégica positivista. Contudo, ao se deparar
com os denominados casos dificeis ou hard cases, aqueles em que as
normas sao silentes, ndo se subsumem adequadamente ou o contexto
evidencia que sua aplicacao ocasionard resultado que nao satisfaz a
légica valorativa, o simples texto normativo quando contraposto as
nocdes de justica, equidade e o rol de principios e garantias, se torna
precéario e insuficiente para dirimir matematicamente a situacao.
Nestes casos, passa a atuar o julgador, para além dos critérios formais,
em sua esfera de discricionariedade.

E nestas circunstancias que surge a falha do paradigma quanto
ao aspecto motivacional de sentengas, onde a mera técnica nio
alcanga e adentram fortemente ao ordenamento os fatores paralelos
a pureza juridica, relacionados as mais diversas compreensoes
sociais, filoséficas, ideoldgicas, politicas, religiosas, artisticas, dentre
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outras, dos julgadores, o que revela a precariedade do controle dos
direcionamentos legais pela possibilidade de caréncia de harmonia
entre provimentos, pelas influéncias internas e externas de poder nas
decisoes e, sobretudo, pela insuficiéncia de respostas adequadas aos
jurisdicionados que promovam o bem estar individual e, portanto,
social, objetivos do sistema judiciario.

Neste ponto, sdo incapazes os fundamentos das teorias
do neoconstitucionalismo e dos direitos humanos de lidar com
efetividade para o fornecimento ao paradigma democrético, de uma
l6gica forte do sistema simplesmente por meio da técnica valorativa e
de ponderacdo, tornando-se imperioso o questionamento sobre se ndo
ha chegado a hora de rever sua fundamentacao sob pena do fracasso e
substituicdo do proprio paradigma.

5. 0 NEOPRAGMATISMO COMO ALTERNATIVA PARA A
MOTIVACAO DOS PROVIMENTOS JURISDICIONAIS

Diante do contexto acima elucidado, se modifica o referido
dispositivo do Cdédigo de Processo Civil, numa tentativa de regulagio
e retomada de certos parametros limitativos da subjetividade nas
decisdes judiciais prépria do paradigma social. Contudo, ao buscar
tal controle, o faz de modo estritamente formal, atento a vinculacoes
legais e institucionais sem, entretanto, estabelecer preceitos
realmente importantes de adstricdo e atencdo caso concreto e
transformacgéo do conflito com o maior alcance possivel de bem estar
para as partes envolvidas. Resulta deste panorama, a necessidade de
adaptacdo das bases do paradigma democratico com vistas a garantir
sua manutencao.

Ora, se o processo € o instrumento de efetivacdo do Direito, ndo
se pode compreendé-lo como vetor da justica por neutralidade através
da tecnicidade proposta pelas teorias acima retratadas, mas sim como
o didlogo légico construtivo travado entre as partes, com o intermédio
e a participacgdo efetivadora das garantias de equilibrio da relacao, a
serem promovidos pelo juiz.
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Ocorre que com a atual dinamica, o magistrado, responsavel por
dar provimento adequado ao caso, em verdade, se liga meramente as
formalidades, as verdades universais, formadas por juizos de valor
abrangentes, e as suas compreensdes subjetivas, podendo restar
alhures as reais necessidades dos jurisdicionados se desincumbindo
desse Onus pela mera relacdo entre argumentos e narrativas. Isso
quer dizer que, os principios e valores insculpidos no ordenamento
juridico com a tendéncia neoconstitucionalizadora e da teoria dos
direitos humanos, ndo irdo se apresentar da maneira uniforme que
propdem numa dada sociedade, mormente numa coletividade plural
como ¢ o caso do Brasil, revelando diversas acepcdes de satisfacdo da
justica a depender de seus destinatdrios e intérpretes, o que permite,
ao contrario de uma harmonizacdo da justica, sua manipulagdo e
imposicdo com parcialidade (STRECK, 2013, 2014).

Desse modo, o que se tem é que ndo h4 como se estabelecer,
numa abordagem meramente formal e técnica, o que deve representar
uma decisdo realmente fundamentada, posto que esta depende nao
apenas da obediéncia a norma e de uma busca filoséfica por conceitos
metafisicos e morais que respondam a todas as questdes, mas de
elementos de efetivo alcance da melhor resolucao da demanda com
vistas a pacificacdo eficaz da contenda bem como de estabilizacao
social.

Nessa perspectiva, necessdria a superacdo do paradigma de
justica axioldgica ensejador de uma situacao de decisionismo judicial
fomentadora nao da efetivagcdo do Direito, mas de sua apropriacio,
na direcdo agora de uma nocdo de justica, abandonando a visdo
puramente moral, para uma abordagem realista, politica e social,
mais flexivel e compromissada com os contextos dos jurisdicionados
e necessidades da coletividade em geral (PORTANOVA, 2003).

Diante deste panorama, indica-se aqui, como alternativa viavel
de transformacgdo adaptadora da ldgica estrutural do paradigma
democratico, a abordagem neopragmatista que procura oferecer
uma nova compreensdo aos direitos humanos que parta da
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sentimentalidade, solidariedade, de um vocabulario mais inclusivo e
procedimentos menos formalistas.

O jurista, nesse novo quadro, passa a exercer a funcao de um
mediador que, com criatividade e imaginacao, tem o papel de edificar
solucdes, as mais medianas e consensuais possiveis. Por meio desta
leitura, ao invés de confiar a compreensao do magistrado a satisfacio
dos valores juridicos e busca pela verdade, reconhece que este é um
ser humano, passivel de transplantar suas percepgdes para o processo,
sobretudo quando se alicerca em conceitos abertos e teleoldgicos, e
propoe uma nova forma de se perceber arelacdo juridica, antes voltada
para aspectos transcendentais, agora, entdo, atenta a questdes praticas
e histéricas com vistas a encontrar a melhor solucio da demanda
que garanta sua satisfacdo, ndo reincidéncia e fortalecimento das
instituicoes democraticas através da harmonizacgao social.

Destarte, refuta-se a ideia do mero argumento de autoridade
para resgatar a legitimacgdo do préprio poder oriundo do povo, sem
anular as vozes minoritdrias por perspectivas morais universalizantes,
mas analisando aquilo que melhor responde social e contextualmente
ao caso concreto. Nesse sentido, desconsidera os questionamentos
sobre a possibilidade de afirmar que certas proposicoes ligadas a
moral sdo verdadeiras ou falsas, de definir o certo e o errado, atendo-
se, finalmente, as necessidades reais das partes numa demanda e
a solugdes que representem uma melhor resposta a coletividade,
observadas suas trajetérias historica e contextual, no sentido de
resolver problemas e equilibrar forcas, “em outras palavras, conceitos
como o de “verdade” ou de “justica” passam a ser prospectivos
e praticos e apenas fazem sentido aliados a nogdo de utilidade e
eficiéncia.” (KAUFMANN, 2010, p. 71)

O que defende esta abordagem € a analise sensivel das normas e
principios e ndo a meramente retdrica em que o juiz assume um papel
de filésofo e ndo de jurista, mais preocupado em teorizar ideias com
vistas a definir verdades do que em resolver os conflitos que, de fato,
lhe sdo postos por meio de um consenso politico e social mediano
e pratico que satisfagca os anseios das partes, bem como do nds, da

Temas de Direito Processual Civil | 69



Isabella Bastos Emmerick

sociedade, respondendo a suas caréncias reais e nao se atrelando a
expressoes e teorizacdes importadas de outras realidades, tdo somente
divagando sobre estas, mantendo-se alheio ao contexto efetivo sob sua
responsabilidade (RORTY, 2005, 2007).

Nesse contexto, reconhece-se que os individuos sao resultado de
processos complexos que envolvem inimeros fatores e, portanto, nao
podem ser englobados em sequéncias uniformes e racionais, antes
devendo ser analisadas suas interacdes por meio de uma abordagem
histérica e prética e inter-relacionadas com seus espacos e ambientes
préprios, assim construida suas apreensoes hermenéuticas.

Assim, foge a postura neopragmatista dos conceitos legais
processuais rigidos, o que inclui uma estruturacdo meramente formal
de fundamentacdo de provimentos jurisdicionais, voltando-as para
uma nocdo contextual e consequencialista, com vistas a estabilizacdo
progressiva do sistema juridico e ao bem estar coletivo, a0 mesmo
tempo atenta a historicidade das instituicGes e normas, mas apenas
na medida em que estas permitam o efetivo progresso social, e ndo
como mecanismos vinculantes de atrelamento as ferramentas de
manutencao de poder (KAUFMANN, 2010).

Igualmente, ndo se entrelaga a ideias rigidas de principios
e direitos humanos, mas as constréi e reconstréi em relacdo as
necessidades das partes no processo que determinem decisdes que
guiem a sociedade no sentido da maior satisfagcdo coletiva possivel e
do fortalecimento dos fundamentos democraticos de participagéo e
representatividade.

Dessa forma, compreende-se o juiz como sujeito sensivel do
discurso juridico a ambito do processo e determina que sua atuagdo
deve ser antes intuitiva, pratica, realista, politica e sensivel que
formal, filoséfica e legalista, guiando suas decisdes pelas caréncias
e exigéncias sociais, naquilo em que se represente o bem comum,
deixando de lado uma postura que retroalimente um falso sistema
garantistico e valorativo, ou pior, permita o retorno a acepcoes
puramente positivistas, para ingressar num paradigma, de fato,
democratico.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Em tempos de direitos humanos e fundamentais, conceitos
como justica, moral, paz, bem, entre outros, se proliferam. Cada vez
mais estes aspectos determinam a atuacdo das instancias judiciadrias
que tem sua atuacao voltada para a satisfacdo de valores, devendo
exercer seu papel de forma legal e clara, devendo pautar suas decisdes
nos ideais sistematicos.

Mas tudo isto deve ser feito de modo expresso, deixando claro
os motivos de decisdo por uma ou outra posi¢do na resolucdo de
contendas. E nesse sentido que hoje determina o Cédigo de Processo
Civil. Em seu novo diploma, ensaia critérios de decisdo que podem ser
aplicados em casos mais simples de subsuncao clara a norma.

Contudo, se torna dificil, porém, a aplicagio e interpretacao das
leis em situacdes mais limitrofes, quando nao hd um encaixe preciso
dos fatos aos comandos legais. Surge entdo a duvida que o novel cédex
processual ndo soluciona sobre que compreensao deve o juiz se pautar
para formar suas convic¢oes se ha um contexto variavel que permite
a discricionariedade.

A dificuldade que se impoe na interpretagdo do Direito, de cunho
abstrato, subjetivo e material ndo pode vir a ser superada tdo somente
por determinacdes de cardter objetivo. Ndo hd como controlar
excessos e coibir lesdes de uma decisdo ndo ou injustamente motivada
se os parametros de limitacdo forem formais. Uma sentenca legalista
ndo faz necessariamente uma decisdo motivada, talvez motivada para
o Estado, para o juiz, mas para a sociedade e para as partes?

E preciso uma abordagem menos formalista e mais realista
dos fatos que esteja mais conectada com a vivéncia pessoal dos
envolvidos para assim satisfazer realmente os principios processuais
e constitucionais do devido processo legal e da isonomia.

E nesse sentido que surge a postura neopragmatista como nova
forma de andlise pratica das decisdes. Sem se prender a aspectos
duramente moldados, mais atenta ao caminho histérico e socioldgico
estruturado em um contexto e a seus agentes com caracteristicas
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proprias. Além disso, reflete um modo de conferir estabilidade ao
ordenamento ja que respeita o passado, estando atento ao presente,
garantindo decisOes mais préximas a sociedade, portanto melhor
cimentando um futuro promissor.

Configura, assim, umaleituravidveldanorma, suasensibilizacdo,
estando mais proxima dos ideais de Estado Democratico de Direito
que critérios formalistas pendentes para um controle que de boas
intenc¢des pode esconder o positivismo de quem os produz e reproduz.
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MANDADO DE SEGURANCA COMO SUCEDANEO RECURSAL
A AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

Isabella Bastos da Silva Oliveira?

1. INTRODUCAO

O presente estudo objetiva analisar as causas e consequéncias
da utilizacao do Mandado de Seguranca como sucedaneo recursal em
sede de Juizados Especiais.

Isso porque, quando daregulamentacgdo legal destes, disciplinada
pela Lei n° 9.099/1995, com vistas a reducdo de complexidade, a
economiaprocessualeaceleridade,suascaracteristicasdeterminantes,
careceu o texto legal de previsao por parte do legislador de recursos
em face de decisdes interlocutorias, semelhante ao que ocorre com o
Agravo de Instrumento na Justica Comum.

Ocorre que, diante da auséncia de previsdo expressa, passaram
a receber os tribunais acdes de Mandado de Seguranca manejadas
como instrumento para os casos de insatisfacdo frente as decises
interlocutérias, diante da omissdo normativa, sob a alegacdo de
violagdo as garantias do devido processo legal e da ampla defesa.

Assim, em se tratando o Mandado de Seguranca de instrumento
constitucional voltado a protecdo de direitos sempre que, ilegalmente
ou por abuso de poder, haja violacdo ou justo receio de sofré-la por
parte de autoridade, resta questionar acerca possibilidade de sua
manipulacdo nestes casos, sua adequabilidade, prazo e competéncia
para julgamento.

Para tanto, a questdo serd analisada com base no entendimento
da doutrina, do Supremo Tribunal Federal, abordando os argumentos
que promovem a construcdo de uma visdo desfavoravel ao uso do

3 Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Sergipe. Pés-graduanda em
Direito Processual pela Pontifica Universidade Catdlica de Minas Gerais. Advogada.
E-mail: isabellabastos.adv@gmail.com
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instrumento constitucional como substituto processual de recurso
nos Juizados Especiais.

Analisa-se, do mesmo modo, as divergéncias identificadas que
abrangem posigoes legais, jurisprudenciais e doutrindrias minoritarias
acerca do tema, evidenciando seus postulados de justificacao a favor
de tal possibilidade, numa dtica de preenchimento da lacuna legal e
satisfacao de garantias processuais fundamentais.

Por fim, conclui, diante das posi¢oes trazidas, sobre a
possibilidade da impetracdo de Mandado de Seguranca como
substitute do Agravo de Instrumento contra decisOes interlocutdrias
em sede de Juizados Especiais.

2. APRESENTACAO DO CASO

Trata-se de processo oriundo dos Juizados Especiais Estaduais
do Parana, com numeros de origem 2010001397162 e partes a pessoa
juridica Banco Bradesco S.A. e a Senhora Maria Carmem Olivo.

A demanda ensejadora do alcance do poder judicidrio e objeto
processual versavasobre Direito Processual Civil, maisespecificamente
Direitos do Consumidor relativos a contratos de consumo de telefonia
e a cobranca de pulsos excedentes em assinatura basica.

Ocorre que a parte autora, a Senhora Maria Carmem Olivo, em
apresentando problemas junto a instituicdo financeira que constituiu
o polo passivo do processo, Banco Bradesco S.A., realizou diversas
ligacOes na tentativa de solucionar as questdes relativas aos servigos
bancérios abusivos.

A instituicdo reconheceu o erro e solucionou o problema
financeiro, contudo, as ligacdes feitas para dirimir a questdo
representaram uma soma de valor expressivo, haja vista que
constituiram pulsos excedentes na assinatura basica da autora.

Assim, entrou em contato com o Banco Bradesco S.A. para
ressarcimento, mas sem é€xito, nao viu alternativa a ndo ser buscar o
Poder Judiciario em face do dano sofrido.
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Contudo, ao ingressar pelo rito sumarissimo, nos referido
Juizado Especial, e solicitar a analise dos dados de comunicacdes,
teve o processo extinto sem resolucdo de mérito sob alegacdo de
inadequacio da acdo e do procedimento para a anélise do caso.

Irresignada e sem uma sentenca que pudesse ser atacada por
meio de Recurso Inominado, necessitou, pois, lancar mao de Mandado
de Seguranca para o enfrentamento da decisdo interlocutoria,
conforme se vera a seguir.

2.1 SOLUGCAO DADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Interpbs-se o Recurso Extraordindrio n. 576847/PR, perante a
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2012).

Sob fundamento, baseou-se na violacdo aos artigos 102, III, a,
da Constituicao Federal, que trata sobre a competéncia do STF para
julgar, “mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica
ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo
da Constitui¢ao” (BRASIL, 1988)., bem como nos artigos 5 °, LV e LXIX,
da mesma Carta, que preveem as garantias do contraditério e ampla
defesa, meios e recursos a ela inerentes, e o instituto do mandado de
seguranc¢a, como meio de salvaguarda a “direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel
pelailegalidade ou abuso de poder for autoridade ptblica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico” (BRASIL,
1988).

Como contrapartida, pelo Tribunal, foi levantada a repercussio
geral do tema, nos moldes do artigo 543-B do Cédigo de Processo Civil
em vigor a época, com base na decisdo proferida no RE 576.847/BA
de Relatoria do Ministro Eros Grau, motivo pelo qual se negou seu
seguimento e promoveu-se sua devolucdo. Eis a ementa do referido
julgado utilizado como paradigma, ocasido em que, ficou vencido
o Min. Marco Aurélio por considerar estar-se diante de excec¢do
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comportada pela Lei 1.533/514, ja que, nestes casos, o afastamento do
mandado de seguranca implicaria o afastamento da prépria jurisdicao:

RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCESSO CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. MANDADO
DE SEGURANCA. CABIMENTO. DECISAO LIMINAR
NOS JUIZADOS ESPECIAIS. LEI N. 9.099/95. ART.
5°, LV DA CONSTITUICAO DO BRASIL. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA. AUSENCIA
DE VIOLACAO. 1. Ndo cabe mandado de seguranca
das decisoes interlocutdrias exaradas em processos
submetidos ao rito da Lei n. 9.099/95. 2. A Lei n.
9.099/95 esta voltada a promogao de celeridade no
processamento e julgamento de causas civeis de
complexidade menor. Dai ter consagrado a regra
da irrecorribilidade das decisdes interlocutérias,
inarreddvel. 3. Ndo cabe, nos casos por ela abrangidos,
aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil,
sob a forma do agravo de instrumento, ou o uso do
instituto do mandado de seguranca. 4. Nao hd afronta
ao principio constitucional da ampla defesa (art. 5°,
LV da CB), vez que decisbes interlocutérias podem
ser impugnadas quando da interposicdo de recurso
inominado. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento. (BRASIL, 2009, s.p.)

Desta medida, insatisfeita a parte recorrente, manejou o Agravo

de Instrumento n. 857811.

Conhecido do Agravo, decidiu o Tribunal, em sede monocratica,

Ministro Ricardo Lewandowski, por seu nao acolhimento, nos

seguintes termos:

78|

No caso, o recurso extraordinario versa sobre matéria
cuja repercussao geral ja foi reconhecida e julgada
pelo Supremo Tribunal Federal. Os Ministros desta
Corte, no RE 576.847/BA, Rel. Min. Eros Grau,
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decidiram que ndo cabe mandado de seguranca
das decisdes interlocutdrias exaradas em processos
submetidos ao rito da Lei 9.099/95, ndo havendo
afronta ao principio constitucional da ampla defesa,
uma vez que as decisdes interlocutérias podem ser
impugnadas quando da interposicdo de recurso
inominado. Essa decisdo vale para todos os recursos
sobre matéria idéntica, consoante determinam os
arts. 326 e 327, § 1°, do RISTEF, e o art. 543-A, § 5°,
do CPC, introduzido pela Lei 11.418/2006. (BRASIL,
3013. s.p.)

Ainda irresignada, a parte interpés o Agravo Regimental
65220/2012 perante a Segunda Turma do Tribunal, para atacar a
decisdo proferida.

Ante a medida, a Turma, por unanimidade, negou provimento
ao agravo regimental, sob a presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandowski, presentes a sessdo os Senhores Ministros Gilmar
Mendes, Carmen Lucia e Teori Zavascki e ausentes, justificadamente,
o Ministro Celso de Mello e a Ministra Carmen Lucia. Eis a decisdo:

Bem reexaminada a questio, verifica-se que a decisdo
ora atacada ndo merece reforma, uma vez que o
recorrente ndo aduz argumentos capazes de afastar as
razdes nela expendidas. Sem razdo o agravante quando
alega que o precedente (RE 576.847/BA) indicado na
decisdo impugnada néo se aplica a hipdtese dos autos,
ao fundamento de que néo cabe recurso da decisio
interlocutéria contra a qual impetrou o mandado
de seguranca. Isso porque o julgado aludido versa
exatamente sobre o ndo cabimento de mandado de
seguranca contra decisdes interlocutérias proferidos
no ambito dos juizados especiais. Com efeito,
conforme assentado na deciséo agravada, o acérddo
atacado estd em consonéncia com a jurisprudéncia
desta Corte, que, em Sesséo Plendria de 20/5/2009,
firmou entendimento no sentido de que é incabivel o
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mandado de seguranca das decisdes interlocutérias
exaradas em processos submetidos ao rito da Lei
9.099/1995 (RE 576.847-RG/BA, Rel. Min. Eros Grau).

Com efeito, negada a pretensdo recursal, ante o entendimento
solidificado da Suprema Corte que pode ser confirmada também nos
os seguintes precedentes, entre outros, Al 684.141-AgR/MA, Rel. Min.
Eros Grau; AI 657.699/BA e RE 542.907/RS Rel. Min. Joaquim Barbosa;
RE 614.847/DF, Rel. Min. Ayres Britto; AI 843.617/SP, Rel. Min. Carmen
Lucia; AI 841.512/MG e RE 463.466/MG, Rel. Min. Marco Aurélio.

Logo, vé-se que o Tribunal é unanime no sentido do nio
cabimento do manejo de Mandado de Seguran¢a como sucedaneo
recursal de Agravo de Instrumento a ambito dos Juizados Especiais.

Como argumentos, defendeu a Suprema Corte que o
afastamento de tal possibilidade ndo afronta aos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, haja vista que as
decisoOes interlocutdrias poderao ser impugnadas pela interposicgao de
recurso inominado.

Além disso entendeu que a Lei n. 9.099/95 esta voltada a
promocao de celeridade no processamento e julgamento de causas
civeis de complexidade menor e por isso define como regra a
irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias, como garantia de seus
objetivos propostos.

Ademais, defendeu que néo cabe, em sede da Lei de Juizados,
a aplicagdo subsididria do Cédigo de Processo Civil, no que tange ao
agravo de instrumento, posto que a lei foi omissa nesse sentido por
razoes condizentes com a sua finalidade, e logicamente, afasta-se a
substituicdo deste pelo mandado de seguranca, pelos mesmos motivos.

Por fim, entendeu que a admissdao do mandado de seguranca,
nestas hipdteses, ocasionaria, via reflexa, a ampliagdo da competéncia
dos Juizados Especiais para conhecer e julgar da acdo, o que caberia
exclusivamente ao Poder Legislativo.
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3. LEGISLACAO APLICAVEL AO CASO

A situacdo causidica acima transcrita trabalha com a hipétese de
manejo do instrumento processual do Mandado de Seguranga como
substituto, em face da lacuna legal, do Agravo de Instrumento em
sede de Juizados Especiais, haja vista a omissdo normativa quanto a
possibilidade de recurso em face de decisdes interlocutodrias.

Inicialmente, portanto, necessdria se faz a andlise da Lei
9.099/95 (BRASIL, 1995), que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis
e Criminais, além de outras providéncias, quanto aos recursos nela
previstos:

Art. 41. Da sentenca, excetuada a homologatdria de
conciliacdo ou laudo arbitral, caberd recurso para o
proprio Juizado.

[...]

Art. 48. Caberdo embargos de declaracdo contra
sentenca ou acérdao nos casos previstos no Cédigo
de Processo Civil. (BRASIL, 1995, s.p.)

Nota-se que a Lei dispde sobre o recuso definido
doutrinariamente como “Recurso Inominado” e Embargos de
Declaracao, ambos em face de sentenca, isto é, decisdo definitiva de
mérito.

Contrariamente, o Cédigo de Processo Civil que regula o rito
processual comum, prevé uma série de recursos, dentre outros, o
Agravo de Instrumento, para o caso das decisdes proferidas no curso
do processo, mas que nio atingem diretamente o mérito da questao,
as chamadas decisdes interlocutérias, sendo, vejamos:

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as
decisdes interlocutérias que versarem sobre:

I - tutelas provisdrias;

II - mérito do processo;
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III - rejeicdo da alegacdo de convencdo de arbitragem;
IV - incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica;

V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou
acolhimento do pedido de sua revogacao;

VI - exibicao ou posse de documento ou coisa;

VII - exclusao de litisconsorte;

VIII - rejeicdo do pedido de limitac&o do litisconsércio;
IX - admissdo ou inadmissdo de intervencido de
terceiros;

X - concessdo, modificagdo ou revogacdo do efeito
suspensivo aos embargos a execugao;

XI - redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do
art. 373, § 1o;

XII - (VETADO);

XIII - outros casos expressamente referidos em lei.
Paragrafo unico. Também caberd agravo de
instrumento contra decisdes interlocutérias
proferidas na fase de liquidagédo de sentenca ou de
cumprimento de sentenca, no processo de execugao
e no processo de inventario. (BUENO, 2015, p. 116).

Percebe-se que a Lei é omissa quanto a possiveis injusticas ou
erros que ocorram fora do mérito processual, revelando casos em que
se encerra o processo sem o julgamento deste e, para os quais, ndo ha
previsdo de recurso.

De outra banda, dispde a Constituicdo Federal acerca do direito
de defesa:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingédo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo
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assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes. (BRASIL, 1988, s.p.)

Tem-se, entdo assegurado tal direito através de, dentre
outros meios, a possibilidade do recurso, prevista na Carta Magna
do ordenamento juridico, preceito orientador de todo o sistema
normativo, como um direito fundamental em face das ingeréncias do
poder particular e do préprio Estado.

Ora, diante da omissao normativa e da garantia constitucional,
surge o Mandado de Seguranca como alternativa vidvel a sanar a
lacuna recursal da Lei dos Juizados, previsto na Constituicao Federal,
em sede do acima citado artigo e na Lei 12.016/09 que disciplina o
mandado de seguranca individual e coletivo:

Art. 1° Conceder-se-4 mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, sempre que,
ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa
fisica ou juridica sofrer violacdo ou houver justo
receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de
que categoria for e sejam quais forem as funcoes
que exerca. (BRASIL, 2009, s.p.)

Trata-se, pois, de instrumento de salvaguarda a garantias e
direitos quando ndo amparados por outras formas processuais de
protecdo como € o caso.

Apesar disto, o entendimento reiterado pelo Supremo Tribunal
Federal para a questdo é no sentido de que a omissdo Lei 9.099/95
ndo feriria o direito e garantia constitucional previsto no artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal, uma vez que ndo estaria afastada
completamente a possibilidade de recurso, podendo a questdo
analisada interlocutoriamente ser arguida em sede de Recurso
Inominado.
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Assim, para o Tribunal, a protecao ndo estaria sendo negada,
apenas sofreria uma dilacdo com vistas as finalidades da prépria Lei
e seus principios norteadores, sobretudo a celeridade e a economia
processual: “O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a transacao.” (BRASIL,
1995, s.p.)

Além disso, alega a Corte que o sistema de Juizados Especiais
ndo é a regra, podendo a parte ingressar com a demanda na Justica
Ordindria onde sdo previstos todas as espécies recursais. Logo, abre-
se mao de parte destas pelas vantagens a serem auferidas com a
celeridade e a informalidade préprias do rito, ndo havendo prejuizos
as partes, mas uma efetiva compensacao.

Acrescenta ainda que a aceitacao do Mandado de Segurancga
como recurso viola o prazo recursal razoavel, haja vista este poder
ser impetrado dentro de cento e vinte dias do ato ilegal ou abusivo
praticado, no caso, a decisdo interlocutdria.

Outra questdo ventilada pelo o6rgio é de ampliacdo da
competéncia dos Juizados Especiais ao se permitir, por estes, o
julgamento de a¢oes relativas a Mandado de Seguranca. Contudo, ndo
hé na Lei que rege o instituto, tampouco na Constituicdo Federal, a
definicdo de competéncia para impetra-lo, restando tal incumbéncia
a doutrina e a jurisprudéncia que consolidaram entendimento no
sentido de atribui-la a partir da categoria funcional da autoridade
apontada como coatora e ndo da natureza do ato impugnado ou da
matéria questionada.

Nesse sentido, definiu o Superior Tribunal de Justica, a simula
376: “Compete a turma recursal processar e julgar o mandado de
seguranca contra ato de juizado especial.” (BRASIL,2005, s.p.), com
base nos artigo 41 da Lei 9099/95:

Art. 41. Da sentenga, excetuada a homologatéria de
conciliacdo ou laudo arbitral, caberd recurso para o
proprio Juizado.
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§ 1° O recurso serd julgado por uma turma composta
por trés Juizes togados, em exercicio no primeiro grau
de jurisdicdo, reunidos na sede do Juizado. (BRASIL,
1995, s.p.)

Além disso, fundamentou-se o referido enunciado na ideia de
que o artigo 98 da Constituicdo Federal estabelece claramente que
Juizados Especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucao de causas
civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial
ofensivo, sendo permitidos a transacao e o julgamento de recursos por
Turmas de juizes de primeiro grau.

Ademais, outro dispositivo que justifica a competéncia das
Turmas Recursais se encontra no artigo 21 da Lei Organica da
Magistratura Nacional Lei n°. 35 /79, aplicavel por analogia:

Art. 21 - Compete aos Tribunais, privativamente:
[...]

VI - julgar, originariamente, os mandados de
seguranca contra seus atos, os dos respectivos
Presidentes e os de suas Camaras, Turmas ou Secoes.
(BRASIL, 1979, s.p.)

Destarte, nitido que os Tribunais de Justica ndo possuem
competéncia origindria nem recursal para reexaminar tais decisoes,
haja vista que a implementacdo dos Juizados Especiais teve por escopo
dar maior celeridade a prestagdo jurisdicional, nos limites de sua
competéncia, o que se garante com a sua competéncia interna para
julgar dos proprios recursos, inclusive do Mandado de Seguranca
quando comporta tal efeito.

Assim, diante da analise dos dispositivos legais acerca da questao,
percebe-se que as disposicoes elencadas em Leis e na Constituicdo
Federal deixam uma margem para a discussao a respeito do cabimento
ou nao do instrumento de Mandado de Seguranca em sede de Juizados
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Especiais em andlise, jd que a normatizacdo nao define claramente
o tema. De sorte que, doutrina e jurisprudéncia divergem sobre a
questdo, conforme se observa na sequéncia.

3. ANALISE DE DECISOES DIVERGENTES

A normatizacao dos Juizados Especiais, sobretudo no que
concerne a Lei 9.099/95 é omissa na previsdao de recursos em face de
decisdes interlocutorias.

Contudo, em virtude das consagradas garantias constitucionais
da inafastabilidade do controle jurisdicional, ampla defesa e
contraditério, questiona-se se a referida lacuna legal revela uma
afronta direta a tais direitos fundamentais ou estd em concordancia
com a légica dos Juizados, como defendido pelo Supremo Tribunal
Federal.

Neste ponto, a divergéncia surge quanto a possibilidade de
impetrar-se Mandado de Seguranca como sucedaneo recursal da
interposicdo de Agravo de Instrumento, inexistente neste ambito,
contra decisoes que ndo resolvam o mérito da matéria.

Destarte, em que pese a omissao legislativa, bem como a
jurisprudéncia pacificada do STF sobre o tema, o que se verifica
sao posicionamentos decisionais divergentes nos Tribunais e com
fundamentos que merecem ser minudenciados.

Em decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em sede
do Recurso Ordinério

n® 16.124 - RS 2003/0050879-3, oriundo do Tribunal Regional
Federal da 4° Regido, decidiu-se:

RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANGA
- ATO COATOR - DECISAO INTERLOCUTORIA
DE JUIZADO ESPECIAL FEDERAL DA QUAL NAO
CABE RECURSO PROPRIO PREVISTO EM LEI -
POSSIBILIDADE DA IMPETRAGAO - RECURSO
PROVIDO. I - Impoe-se aceitar a possibilidade
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de impetracdo da seguranca, contra decisdo
interlocutéria de Juizado Especial Federal, da qual
n#o haja recurso préprio previsto em lei, sob pena
de se obstar o exercicio do contraditério e do ampla
defesa. Precedentes. II - Recurso provido. (BRASIL,
2006, s.p.)

Ora, entende a Egrégia Corte que a omissdo normativa
caracteriza verdadeira afronta aos preceitos constitucionais que
protegem o direito recursal, sendo cabivel o Mandado de Seguranca
como remédio contra o ato abusivo que seria impedir o enfrentamento
de uma decisdo passivel de causar danos as partes, sob pena de restar
obstacularizado o regular exercicio de uma garantia fundamental e,
por conseguinte, o devido processo legal:

CORREICAO PARCIAL. JUIZADO ESPECIAL FEDERAL.
POSSIBILIDADE DE IMPUGNAGAO VIA MANDADO
DE SEGURANCA. REJEICAO DE PLANO. 1. Quanto as
decisGes interlocutérias em relacéo as quais no Juizo
Comum seria cabivel o agravo de instrumento, esta
Corte tem entendido que a medida judicial correta é
o mandado de seguranca e ndo a correicdo parcial.
Somente na hipdtese de néo ser cabivel o mandado
de seguranca e a situacdo se amoldar as previsoes
contidas no art. 171 do Regimento Interno deste
Tribunal é que serd cabivel a correicdo parcial. 2. Na
espécie, a decisao do Juiz do Juizado Especial Federal
que determinou a reducao do valor da condenacéo,
em fase de liquidacdo de sentenca, para adequar
a competéncia do JEF, acaso proferida no Juizo
Comum, seria impugnavel via agravo de instrumento
e, portanto, o remédio judicial cabivel contra este
decisum é o mandado de seguranca (Precedente:
CP n° 2004.04.01.038225-7/RS, Rel. p/o acérdéo Des.
Federal Celso Kipper, decisdo por maioria, DJU
26/01/2005). 2. Rejeicao de plano da correicdo parcial.
(BRASIL, 2014, s.p.)
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Nesse sentido, muitos Tribunais também entenderam pela

possiblidade de utilizacdo do instrumento quando presentes os
requisitos proprios a este, a saber: a violacao do direito por ilegalidade
ou abuso de poder, capaz de ensejar lesoes:

DECISAO INTERLOCUTORIA. JUIZADO ESPECIAL
CIVEL. EXCEPCIONALIDADE PERMITIDA APENAS
NOS CASOS EM QUE HOUVER TERATOLOGIA, ABUSO
DE PODER OU ILEGALIDADE. Para néo ferir as regras
especificas que norteiam o Juizado Especial Civel
e observar a aplicacdo do principio da celeridade
processual, tem-se admitido a impetracdo de
mandado de seguranca contra decisdo interlocutdria
proferida nos feitos da Lei n. 9.099/95 apenas em
casos de teratologia, flagrante ilegalidade ou abuso
de poder capazes de causar a parte dano irreparavel
ou de dificil reparacdo (BRASIL, 2013, s.p.).

Destarte, compreendem que ndo se trata de uma afronta ou

quebra do principio da celeridade, mas da sua ponderacao em face de
uma garantia constitucional que salvaguarde uma situagdo concreta
de dano injustificado a ser afastado ou prevenido de maneira eficaz,
0 que muitas vezes se mostra insuficiente apenas com a utilizagdo
dilatada de um Recurso Inominado para enfrentar a questdo incidente
no decorrer do processo:

88|

MICROSISTEMA DOS JUIZADOS. RECURSO
CONTRA DECISAO INTERLOCUTORIA. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. AUSENCIA DE PREVISAO
LEGAL. REGRA GERAL DA IRRECORRIBILIDADE
DAS DECISOES INTERLOCUTORIAS. PRINCIPIO
DA CONCENTRAGCAO RECURSAL. MICROSISTEMA
DOS JUIZADOS. RECURSO CONTRA DECISAO
INTERLOCUTORIA. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. MANDADO DE
SEGURANCA EXCEPCIONALMENTE ADMISSIVEL
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CONTRA ATO DE ]JUIZ DE JUIZADO ESPECIAL
FEDERAL. 1. Os processos que tramitam nos Juizados
Especiais Federais regulam-se pela Lei n° 10.259/2001
e, subsidiariamente, pela Lei n° 9.099/95, as quais
ndo prevéem a possibilidade de interposicdo de
recursos contra decisOes interlocutérias, como o
Agravo de Instrumento. Observancia da regra da
irrecorribilidade das decis6es interlocutérias e do
principio da concentragdo dos recursos no recurso
contra a sentencga. 2. Embora conforme o disposto no
incisoIdo§1°doart. 3°daLein®10.259/2001 o mandado
de seguranga nio se inclua na competéncia dos
Juizados Especiais Federais, excepcionalmente, por se
tratar de uma garantia constitucional (art. 5°, LXIX,
CF/88), e em atencio as garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV, CF/88),
admite-se o ajuizamento de Mandado de Seguranca
no ambito do microsistema dos juizados quando o
ato coator for uma decisio interlocutdria contra a
qual ndo couber recurso proprio previsto em lei,
mas apenas se se tratar de ato abusivo ou ilegal de
juiz com atuacio em Juizado Especial Federal e no
prazo de 120 (cento e vinte) dias previsto no art.
18 da Lei n°® 1.533/51. Garantia do amplo acesso ao
Poder Judiciario preservada (art. 5°, XXXV, CF/88). 3.
Impossibilidade de fungibilidade entre um recurso (o
Agravo de Instrumento) e uma acao (o Mandado de
Seguranca). 4. Agravo de instrumento ndo conhecido.
(BRASIL,2009, s.p.)

Ademais, no que trata da competéncia dos Juizados para o
processo e julgamento da acao constitucional, apesar do entendimento
contrario do Supremo Tribunal Federal no sentido de que haveria
uma ampliacdo descabida de poder destes juizos, defende o Superior
Tribunal de Justica, em cumulagdo com os preceitos referidos em

topico anterior, que:
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RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE MANDADO
DE SEGURANCA IMPETRADO CONTRA ATO
JUDICIAL DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. TURMA
RECURSAL. RECURSO DESPROVIDO. Compete a
propria Turma Recursal o julgamento de mandado
de seguranca impetrado contra decisdo monocratica
proferida por juiz integrante do Juizado Especial
Federal (Precedentes). Recurso ordindrio desprovido.
(BRASIL, 2005, s.p.)

Nesse sentido, compreende-se pela autonomia dos Juizados
em receber e julgar tais acOes com caracteristicas recursais em seu
dominio, haja vista sua ndo subordinacdo e a capacidade que lhe é
conferida legalmente para decidir sobre as causas definidas na Lei
9.099/95, ainda que em sede de recurso.

Ora, é certo que a jurisprudéncia diverge acerca da
possibilidade em apreco, havendo argumentos de peso para ambos os
lados a respeito do uso do mandamus.

Com efeito, tais pontos sdo analisados ainda pela doutrina, parte
dos intérpretes do ordenamento juridico, e é o que se passa a tratar
na sequéncia para que se forme um panorama ainda mais completo
sobre o tema.

4. ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

O uso do Mandado de seguranga como Sucedaneo recursal
de Agravo de Instrumento em sede de Juizados Especiais encontra
divergéncia também doutrinaria.

Ha aqueles que apontam para a visdo do Supremo Tribunal
Federal, contra areferida possibilidade, utilizando como fundamentos,
sobretudo, o principio da celeridade que informa a Lei 9.099/95 e
determina certo adiantamento no processo e julgamento de causas
civeis de menor complexidade, utilizando como um dos instrumentos
para a promocao deste efeito a regra da irrecorribilidade das decisdes
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interlocutédrias, deixando apenas para o Recurso Inominado a missao
de atacar qualquer vicio processual e forma Unica e, portanto mais
célere. (MEIRELLES, 1988; LIMA, 2015; SHERIDA, 2010)

Aduzem que o procedimento especial configura uma opgao das
partes que abrem mao de certas prerrogativas em nome da celeridade
e informalidade, benéficas ao procedimento.

No mesmo sentido, sustentam que ndo ha violagdo a garantia
fundamental do direito a ampla defesa, visto que as decisdes
interlocutérias ndo sdo completamente irrecorriveis, mas apenas
tem sua impugnacao diferida para quando da interposicdo de recurso
inominado, ndo sendo, pois, negado o direito (MEIRELLES, 1988;
CAVALCANTE, 2007).

Com efeito, defendem também o nao cabimento de uma
aplicagdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, no que tange ao
Agravo de Instrumento através do Mandado de Seguranca, haja vista a
propositada e coerente omissao legal a respeito do tema.

Alegam ainda que o recebimento e julgamento da referida agédo
como recurso, representa uma dilatagdo imprépria de competéncia
dos Juizados Especiais pelo Poder Judicidrio se autotutelando, o que
feriria a separacdo de poderes, haja vista se tratar de atribuicdo do
Legislativo (SHERIDA, 2010).

Por fim, atentam para a excessiva diferencas entre os prazos
para interpor recursos e impetrar o remédio constitucional, o que,
mais uma vez, ndo atenderia aos objetivos legais. (LIMA, 2015).

Em contrapartida, parte da doutrina pugna pelo cabimento da
acao constitucional como recurso nos Juizados Especiais.

Para estes, o principio da celeridade assim como nenhum
outro, é absoluto, necessitando sua aplicabilidade ser mediada pela
técnica da ponderacdo quando em colisdo com outros principios,
como neste caso, o contraditério, a ampla defesa e o devido processo
legal. (MARCELLINO JUNIOR, 2014; MEDINA, 2013; STAFFEN, 2015;
WATANABE, 1999)

Ora, se deseja a parte exercer seu direito recursal e a sua
denegacao pelo juizo pode vir a causar-lhe danos, tem-se claramente
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um choque entre principios que devem ser relativizados em sua
aplicagdo de forma a garantir um direito fundamental e afastar lesdes
injustas (RODRIGUES, 2016; WATANABE, 1999).

Por isto, defendem o cabimento do Mandado de Seguranca em
face das decisoOes interlocutdrias, haja vista a inexisténcia de meio apto
a destas recorrer e sua caracteristica de inconteste ser uma afronta
aos direitos processuais constitucionais, ainda que tal possibilidade
represente um alongamento do processo a primeira vista contrario
as finalidades legais, mas que atendem a teleologia que informa o
ordenamento juridico como um todo (MARCELLINO JUNIOR, 2014,
MEDINA, 2013).

Como fundamentos, alegam ainda que a Constituicao Federal
determina o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
ao tempo em que veda a autotutela, dirigindo ao Estado, o monopélio
da jurisdicdao. Com efeito, o Poder Judicidrio ao exercer esta fungdo
deve fazé-lo de modo a garantir o acesso ndo somente ao judicidrio,
mas a prépria justica, em consonancia com os preceitos insculpidos
na Carta Magna. Nesse sentido, o impedimento da recorribilidade
das decisoes interlocutdrias se configura como um verdadeiro 6bice
a propria jurisdicdo garantida pelo arranjo democratico (STAFFEN,
2015; WATANABE, 1999).

Ademais, no que toca a questio da competéncia dos Juizados
Especiais para processar e julgar Mandado de Seguranca contra
autoridade coatora de seu 6rgdo, haja vista ser a acdo uma garantia
fundamental prevista na Constituicdo e inexistindo impedimento
legal para seu uso como recurso em procedimento especial, além de
logicamente cabivel numa analise da legislagdo supracitada e de ser
capaz o Juizado, como 6rgdo, de rever seus proprios atos, entendem
que n3o merece prosperar o argumento que afasta sua competéncia
nestes casos (RODRIGUES, 2016).

Por fim, em que pese ser o rito sumarissimo uma faculdade do
autor da agdo, o mesmo nao se aplica ao polo passivo da demanda, o que
por si s6 desestrutura tal argumento. Ademias, ainda que seja opgao
de quem ingressa com o feito, ndo ha uma correlacao suficientemente
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forte a retirar deste seu direito recursal constitucionalmente
fundamentado (WATANABE, 1999).

Muitos aduzem ainda por se nao o remédio constitucional
a ser utilizado, deve-se aceitar a admissdo do préprio Agravo de
Instrumento, numa aplicagdo subsididria do Cédigo de Processo Civil.
Nesse sentido:

A propésito das decisOes interlocutérias, a Lei
n. 9.099/1995 silenciou. Isto ndo quer dizer que o
agravo seja de todo incompativel com o Juizado
Especial Civil. Em principio, devendo o procedimento
concentrar-se numa so6 audiéncia, todos os incidentes
nela verificados e decididos poderiam ser revistos
no recurso inominado ao final interposto. Mas
nem sempre isso se dara de maneira tdo singela.
Questdes preliminares poderdo ser dirimidas antes
da audiéncia ou no intervalo entre a de conciliagdo
e de instrucdo e julgamento. Havendo risco de
configurar-se a preclusdo em prejuizo de uma das
partes, cabera o recurso de agravo, por invocacio
supletiva do Cddigo de Processo Civil (THEODORO
JUNIOR, 2010, p.437)

Ora, para todos que defendem a recorribilidade das decisdes
interlocutdrias em sede de Juizados, é certo que uma das duas solucdes
deve ser aceita para sanar o vicio que viola a garantia fundamental da
ampla defesa e do contraditério, se ndo o Mandado de Seguranca por
todos as razoes acima explanadas, o Agravo de Instrumento, de sorte
a efetivamente afastar o dano e aproximar o Direito da Justica e da
Democracia. E a posicdo aqui defendida.

5. CONCLUSAO

As garantias processuais constitucionais, sintetizadas nos
principios do contraditério, do devido processo legal, da ampla defesa,
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do acesso a justica e da inafastabilidade do controle jurisdicional,
sdo alguns dos fundamentos basicos para a formacgdo de um Estado
Democrético de Direito.

Seus preceitos geraisimpoem a disponibilizagcdo de instrumentos
hébeis a possibilitar a defesa e o acesso ao Poder Judicidrio de sorte a
impedir a ocorréncia de lesoes a direitos ou bens da vida tutelados
pelo sistema juridico.

Nesse sentido, em atenc¢ao ao art. 98, I, da Constituicdo Federal
que determina a criacao de Juizados Especiais para o trato de causas
de menor complexidade, inclusive dos recursos a elas inerentes, tratou
da matéria a Lei 9.099/95, a ambito Estadual, disciplinando dentre
seus principios basicos a celeridade e omitindo-se quanto a espécies
recurais de ingeréncia em face de decisoes interlocutdrias.

Frente a tal conjuntura é que surgiu a questdo entdo abordada
arespeito do uso supletivo do Mandado de Seguranca como sucedaneo
recursal de Agravo de Instrumento, inexistente a previsdo legal e
restando obstado o direito das partes de contraditério e defesa com
risco de lesao.

Neste diapasdo, a jurisprudéncia e doutrina, bambeiam entre
as garantias constitucionais e o legalismo, tendo resolvido o Supremo
Tribunal Federal pelo ndo cabimento da referida acdo constitucional
como recurso, ao passo em que o Superior Tribunal de Justica entende
no sentido oposto. Além disso, a doutrina encontra-se igualmente
inconsistente.

Ora, fato é que existe um choque entre duas ideologias, a
principioldgica e a legalista, restando posi¢des contraditdrias.

Contudo, forcoso reconhecer a existéncia do direito de defesa e
do acesso a jurisdicdo, garantias supremas do sistema juridico e sua
superioridade quando comparada com meras questdes de formalidade.

Existe um dever estatal de prestar a tutela jurisdicional de forma
efetiva e este comporta a esfera recursal como forma de afastar lesdes
a direitos.

Nesse sentido, ainda que ndo seja o meio mais adequado, o
Mandado de Seguranga é o unico de que dispdem as partes para
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o ataque de decisdes interlocutérias manifestamente injustas e
ensejadoras de danos.

Emvistadisso, pugna-se pelasuaaceitacao, jd que, ante o exposto,
ndo ha dbice legal ou constitucional que vede tal possibilidade, de sorte
que ou o posicionamento de nossa Suprema Sorte de direito deve ser
revisto no sentido de acatar o remédio constitucional como recurso
ou aceitar o uso de Agravo de Instrumento a ambito dos Juizados, ou
ainda, criada uma espécie recursal propria para o rito sumarissimo.

O que nao se pode admitir é o cerceamento do direito de defesa
préprio da democracia, sob pena mero simbolismo e desvirtuagédo de
todo o sistema juridico.
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