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RESUMO: A presente pesquisa tem como objetivo fulcral delimitar os pressupostos
de uma tutela jurisdicional adequada, por meio de uma critica ao modelo
predominante, para que seja possivel apontar os avangos/retrocessos do novo
Cdédigo de Processo Civil quanto a esse direito fundamental. Concluiu-se que uma
tutela jurisdicional efetivamente adequada €& aquela que considera as
particularidades do caso concreto (questao de fato) como pressuposto incindivel da
fundamentagdo da decisdo (questdo de direito), sendo, assim, minimamente
coerente interna (coeréncia com o caso concreto) e externamente (coeréncia com o
direito enquanto integridade). Esse modelo coloca em risco o direito fundamental a

tutela adequada, nos moldes trabalhados na presente pesquisa.
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1 INTRODUGAO

As Constituigdes, que tiveram seu advento apds o segundo pos-guerra, tem
feicdes marcadamente compromissarias e dirigentes, no sentido de efetivamente
vincular a atuagdo dos poderes do Estado, devido ao aumento de sua densidade
normativa. Vivencia-se no Brasil esse perfil de Constitucionalismo, chamado de

Contemporaneo?, desde a Constituicdo de 1988. Ocorre que ainda resta uma baixa
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compreenséo do que os postulados desse Constitucionalismo significam, por grande
parte dos operadores do Direito, principalmente em termos de prestagdo da tutela
jurisdicional.

Nesse sentido, o presente trabalho objetiva determinar em que sentido poder-
se-ia falar em uma tutela jurisdicional adequada, com base nos pressupostos do
Constitucionalismo Contemporaneo; para que, num segundo momento, seja possivel
desvelar os eventuais avangos ou retrocessos perpetrados pelo novo Codigo de
Processo Civil quanto a esse direito fundamental. Para tanto, sera utilizado como
teoria de base (“metodologia” de abordagem) a fenomenoldgico-hermenéutica, a
partir dos aportes filoséficos de Heidegger e Gadamer. E importante advertir que nao
se trata de um método, na verdade faz parte de uma tomada de posi¢do do
pesquisador enquanto intérprete.

Com efeito, a investigagdo fenomenoldgica da-se por meio da interpretagéo e
propicia a recondugéo do olhar do ente para o ser, incompativel, portanto, em tese,
com a caracterizagdo de método. A referida matriz aproxima-se da constatacdo de
que o ser dos entes s6 se da na applicatio, o que sera possivel diante da condigdo
de ser-no-mundo do pesquisador e de sua consciéncia histérica. Paralelamente,
sera utilizado o método monografico, como método de procedimento, pois
possibilitara langar as condigbes de possibilidade para uma tutela jurisdicional
realmente adequada. Como técnica, sera utilizada a pesquisa bibliografica, por meio
de fichamentos e resenhas das obras referenciais.

Dessa forma, entendeu-se necessaria a divisdo da pesquisa em dois
momentos. No primeiro capitulo, sera trabalhado com o modelo ideal de tutela
jurisdicional, levantando os pressupostos inafastaveis para que se cumpra o direito
fundamental a tutela adequada, por meio de criticas ao modelo predominante. Trata-
se de construgdo fundamental para que, no segundo capitulo, investigue-se os
avancgos e retrocessos do novo Cédigo de Processo Civil no que concerne a esse

direito fundamental.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA ADEQUADA DIANTE DO PERFIL DA
JURISDIGAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O advento da Constituicdo de 1988 representou a ampliagdo do catalogo de

direitos e dos instrumentos proprios para a consecugdo desses objetivos junto a
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jurisdigdo. O perfil do emergente Constitucionalismo Contemporaneo ¢é
diametralmente diferente do vigente anteriormente, em especial, em termos da
assungao de uma teoria da Constituigdo e de uma teoria do Estado — modelo de
Estado Democratico de Direito - reconfiguradas sob bases democraticas e com
novos sentidos.

E possivel defender o redimensionamento do préprio conceito de acesso a
justica, nessa conjuntura, enquanto direito fundamental. Ocorreu certamente uma
ampliagado significativa do acesso — veja-se a previsao do artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituigdo Federal -, em virtude de um aumento dos mecanismos juridicos e de
um dever de cumprimento imediato do programa constitucional. Entretanto, esta
ampliagdo do acesso ftrouxe um aumento exponencial de demandas e,
consequentemente, uma necessidade de discutir a questdo da celeridade
processual, em muito relativizada por esse massivo aumento das demandas e de
um perfil clientelista do Estado.

O aumento das demandas judiciais, portanto, ndo se deve somente ao
incremento das possibilidades juridicas, mas principalmente devido ao Judiciario
tornar-se “locus de concretizagdo dos direitos previstos mas nao cumpridos pelos
demais Poderes™, intervencionismo proprio do Estado Democratico de Direito. Com
efeito, trata-se de um modelo de Estado com ideario prestacional-interventivo, com
uma roupagem “colorida pela questao da igualdade, que pretende ser instrumento
de transformagdo da realidade para inserir a génese liberal e a questdo social o
“asseguramento juridico de condigbes minimas de vida ao cidadao e a comunidade”
através de um projeto solidario™.

O “fundamento democratico do Estado é qualificado pela ideia de igualdade,
no sentido de que todos devem ser tratados com igual consideragéo e respeito”®. E
possivel interpretar que, da mesma forma, todo e qualquer caso concreto submetido
a jurisdigdo deve ser tratado com respeito e consideragao de suas peculiaridades.

Ocorre que, diante de uma premente preocupagdo com a celeridade e a

3 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da
atuagao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P. 45.
4 ISAIA, Cristiano Becker. Processo Civil e Hermenéutica: A crise do
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necessidade de lidar com essa ampliagdo exponencial de demandas, passou-se a
detectar a defesa de um novo modelo decisério, que deveria assegurar:

[...] @) uma uniformidade decisional (padronizagdo deciséria) que n&o levaria
em consideragdo as peculiaridades do caso concreto, mas viabilizaria alta
produtividade deciséria, de modo a permitir critérios de exceléncia e de
eficiéncia requeridos pelo mercado financeiro; e/ou b) a defesa da maxima
sumarizagdo da cognigdo, que esvaziaria, de modo inconstitucional, a
importancia do contraditério e da estrutura comparticipativa processual, que
garantem procedimentos de cognicdo plena para o acertamento dos
direitos.®

A configuragdo apresentada é extremamente preocupante, posto que tal
modelo solapa a legitimidade do Judiciario em sua fungdo estatal de prestar a
jurisdigdo — no sentido adotado no presente trabalho -, transformando-se em
prestador de servigos subordinado ao cumprimento de uma eficiéncia pautada em
critérios meramente quantitativos. Afinal, por um lado, os julgadores estao
submetidos constantemente a pressdo de cumprimento de metas, que chegou ao
ponto extremo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) criar o chamado
processémetro’, para monitorar a quantidade de agdes julgadas e em tramite no
Judiciario brasileiro.

O risco é transformar o juiz em “um administrador, um gestor do tempo mais
do que um conhecedor do direito™®, o qual tem como fungdo evitar que o énus da
morosidade traga demasiados danos colaterais. Essa situagdo € ainda mais
perversa quando se verifica que, muitas vezes, € o préprio jurisdicionado que almeja
uma geragado de produtos (decisdes) em larga escala e em espago-tempo quase
inexistente®. Logica essa que ndo se compatibiliza com uma jurisdigdo adequada,
em especial em um contexto de um vivenciado Estado Democratico de Direito, onde
o papel do Judiciario € conceder decisbes satisfatérias e satisfativas dos direitos,
assim como coerentes com o caso concreto apresentado, situagdo que jamais sera
possivel de expressar através de numeros.

Por outro lado, a universalizagdo decisional, como vem sendo trabalhada na

jurisprudéncia brasileira - ou seja, as decisbes judiciais ou as sumulas sao

6 NUNES, Dierle. Curso de direito processual civil: fundamentagao e
aplicacgdo. Belo Horizonte: Forum, 2011. P. 65.

7 O processdmetro pode ser acessado no enderego eletronico: <http://
www.cnj.jus.br/metas-enasp/relatorio/chart>. Acesso em: 22 abr. 2015.

8 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de
tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 62.
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transformadas em enunciados assertérios, a serem aplicados a todo e qualquer caso
semelhante (lembra-se que ndo existem casos idénticos) - ignora as especificidades
dos casos concretos submetidos a jurisdigdo. Tal postura tem raizes profundas na
relagéo entre direito e racionalismo, o qual perpetrou a ideia de que as ciéncias
sociais poderiam ser tdo demonstraveis quanto as ciéncias exatas, tendo como um

de seus principais pensadores Leibniz, o qual ndo considerava

[...] apenas demonstraveis as proposigdes juridicas, tais como sé&o
demonstraveis as verdades geométricas, mas, além disso, langa os
fundamentos para a subsequente construgdo do “mundo juridico”, depois
consagrado pela filosofia de Kant, tornando o direito uma ciéncia
generalizante, ciéncia das normas e das verdades eternas; [...] em uUltima
andlise, alimentando aquela tendéncia de fuga do mundo empirico para o
mundo normativo, que dramaticamente acomete o pensamento juridico
moderno, particularmente o Processo Civil, que se haveria de supor o ramo
do direito mais comprometido com os dramas e contingéncias humanas de
nossa realidade quotidiana.™

Paralelo a isso, o positivismo juridico, na proposta de Hans Kelsen, acabou
sendo radicalizado pela doutrina e levou ao afastamento entre Direito e Filosofia, de
modo que o Direito tornou-se marcadamente formalista e as discussdes cingem-se a
confrontagdo de posigdes juridicas, sem que se busque o fundamento por traz da
argumentagao - posto que essa busca sO seria possivel pela aproximagédo entre
Direito e Filosofia''. Desse modo, resta dificultado o desenvolvimento de posturas
critico-reflexivas e a construgdo de uma teoria em direito que ultrapasse a mera
descrigao de normas positivadas.

A conjuntura apresentada repercute na objetivagdo das coisas no Direito,
aprofundando a desvinculagdo do “mundo juridico” com o real. Assim, o “jurista,
inserido nessa realidade, passa a “esquecer do mundo”, da facticidade, trabalhando
apenas com conceitos produzidos pelo senso comum tedrico dos juristas, que é o
véu do ser do Direito”'?. O senso comum teorico trata-se de um conjunto de saberes

acumulados, que s&o aceitos pelos juristas por intermédio da dogmatica juridica™ -
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muitas vezes sem aprofundamento critico, ressalta-se, devido ao afastamento entre
Direito e Filosofia.

Essas posturas demonstram, ao fim e ao cabo, que ndo ocorreu uma
recepgdo da mudanca paradigmatica — da filosofia da consciéncia para a filosofia da
linguagem — “no campo da filosofia juridica e da hermenéutica no cotidiano das
praticas juridicas e doutrinarias brasileiras. Os juristas ndo se deram conta do fato
de que o Direito é linguagem e tera de ser considerado em tudo e por tudo como
linguagem™'*. A linguagem é a condigdo de possibilidade da insercdo do intérprete
no mundo, por isso ndo tem sentido continuar falando em relagdo sujeito-objeto,
tampouco de linguagem enquanto terceira coisa que se interpde entre sujeito e
objeto.

Comprova-se a assertiva de que ndo houve a recepgdo da mudanga
paradigmatica pelo fato de que ainda permanecem-se os dualismos que
caracterizam o pensamento metafisico, como a separagao entre questdo de fato e
questdo de direito, texto e norma, aparéncia e esséncia, direito material e direito
processual. “Decorrem da separagao radical entre o0 mundo do ser e o mundo do
dever ser (Kant), do fato e do direito, fruto da filosofia da consciéncia que domina
nao so a cultura juridica brasileira, mas a de outros paises ocidentais”'®.

Curiosamente, a linha dualista e metafisica propicia a unificagdo de coisas
absolutamente diferentes'®, pois sdo objetificantes. Este ¢ o ponto central no
problema da uniformizagdo das decisbes, ou seja, desconsideram-se as
peculiaridades dos casos concretos e trata-os como idénticos para que sejam
aplicados os mesmos enunciados assertorios - ou seja, objetivam-se os casos
concretos.

Existem diversos exemplos no novo Cédigo de Processo Civil, como sera
visto no segundo capitulo, onde menciona-se “idéntica questao de direito”. Ha muito

Lenio Luiz Streck vem alertando que questdo de direito (texto) e questdo de fato

14 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
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(caso concreto) sdo incindiveis (entre fato e direito hd apenas uma diferenga
ontoldgica), pensa-las enquanto cindiveis € heranga do dualismo metafisico'.

“Nao ha uma questao de direito a ser acoplada a uma questao de fato e vice-
versa. A atribuicdo de sentido (Sinngeburg) dar-se-a nessa fusdo, nessa sintese
hermenéutica”®. Desse modo, sustenta-se que somente uma decisdo que respeite
as especificidades do caso concreto — Lenio Streck nomeia de DNA factual'® - pode
ser considerada efetivamente fundamentada. Isso porque, a decisdo deve ter sua
fundamentagéo, expressa e especificamente, delineada sobre as particularidades do
caso concreto, em sua coeréncia e integralidade. O texto (regra) é inseparavel do
seu sentido, que apenas se revela na interpretagdo/aplicagédo de algo da faticidade.

Resumidamente, consiste em afirmar que somente o caso concreto (questédo
de fato) podera ser capaz de determinar corretamente o direito material a ser
aplicado (questdo de direito). Afinal, o caso concreto sera o parametro para uma
resposta correta, a qual pode ser entendida ndo como a Unica possivel para o caso,
mas uma decisdo minimamente adequada a Constituigdo, ou melhor, uma decisdo
que tenha coeréncia interna (com o caso concreto) e externa (com o direito
entendido como integridade), para que as decisdes tenham um minimo de conteddo
democratico — dever no contexto de um vivenciado Estado Democratico de Direito.

E importante esclarecer que se trabalha, nesta pesquisa, com o conceito de
integridade nos moldes da teoria dworkiniana, assim consistiria no:

[...] respeito a tradicdo (auténtica/legitima), circunstancia que, no direito,
assume especial especificidade: se queremos dizer algo sobre o texto (que
nunca é algo abstrato, um mero conceito, uma pauta geral ou qualquer
enunciado linguistico), temos de deixar que este nos diga algo (pense na
jurisprudéncia, na doutrina, enfim, no modo de explicitagdo Ontico-

proposicional das diversas manifestagdes do direito). E esse texto estara
dependente de um fundamento de validade, que é a Constituigao [...]%°.

Neste sentido, é possivel defender que, a busca de um modelo que prega a
uniformidade decisional, renegando as particularidades do caso concreto em nome

de uma eficiéncia pautada em quantitativos numéricos, pode ser extremamente
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perigosa para uma tutela jurisdicional adequada. Afinal, nesse percurso, perde-se de
vista uma questao que é central: o acesso a justica ndo € somente uma garantia
formal de acesso, mas engloba o direito fundamental a adequada tutela
jurisdicional®'; e este conceito ¢ inafastavel ao que restou delineado nos paragrafos
anteriores.

Afinal, seria esquizofrénico assegurar-se tdo somente o ingresso da agdo em
juizo e ignorar que o objetivo central é a prestagao jurisdicional, e uma prestagéo
jurisdicional que seja coerente minimamente com o que fora pleiteado. Por essa
razdo, mais do que nunca, o Judiciario ndo pode trabalhar os casos alijados da
realidade - cisdo entre questdo de fato e questdo de direito -, e € esse um dos
muitos fundamentos para o protagonismo do caso concreto, patamar a que foi
elevado com a (re)insergao da facticidade através dos principios na Constituigao.

Com efeito, os principios “(re)inserem a facticidade ao direito, e espelham
uma determinada tradigdo juridica que permitira um diadlogo constante entre a
decis&o particular com todo o ordenamento”®. A jurisdigdo, assim, deve estar mais
comprometida com uma eficiéncia baseada em uma perspectiva qualitativa — ou
seja, realmente voltada para a necessidade de lapidarem-se decisbes de qualidade.
A condigéo de possibilidade para tanto é a reaproximagao do direito material e do
direito processual, separagdo propria do dualismo metafisico, e que perpetrou o
afastamento do caso concreto do intérprete-juiz.

A partir da autonomizagdo do processo civil no século XIX - devido ao
amadurecimento do conceito de relagao juridica processual, que tem como pensador
principal Oskar Von Biilow -, ocorreu o afastamento do processo do plano do direito
material-constitucional e, consequentemente, também do caso concreto®.
Afastamento agravado pelo procedimento ordinario plenario-declaratério, que, ao
impor um ritualismo fase-a-fase, vai, paulatinamente, afastando o juiz do caso
concreto.

Buscar essa reaproximagao entre direito processual e material, portanto,

auxiliara a diminuir a tendéncia do processo civil de trabalhar com abstragbes e

21 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma
compreensado Hermenéutica do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. P. 118.
22 STRECK, Lenio Luiz. Licées de critica hermenéutica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. P. 58.

23 ISAIA, Cristiano Becker. Processo Civil e Hermenéutica: A crise do

processo ordinario e o redesenhar da jurisdigdo processual civil pela sentenga (democratica) liminar
de mérito. Curitiba: Jurua, 2012. P. 120-121.
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generalidades, pois ainda conserva os ideais do racionalismo de visualizar os casos
concretos como se fossem problemas matematicos a serem resolvidos por uma
equacdo. O ponto chave, neste sentido, é a aproximagéo entre o intérprete (juiz) e o
objeto de sua investigacédo (fato/direito material), como condi¢do de possibilidade
para que o intérprete adquira a facticidade e a historicidade para compreender-
interpretar-aplicar o direito ao caso concreto.

Portanto, essa “possibilidade esta condicionada a insergdo do intérprete no
caso concreto, aliada a necessidade, quando da sentenga, de uma justificativa
argumentativa que demonstre que o julgador, pela linguagem, adentrou no contexto
da controvérsia”, pois tera de demonstrar as condigdes pelas quais compreendeu.
A partir dessas consideragbes, no segundo capitulo, analisar-se-a, se as mudangas
perpetradas no novo Codigo de Processo Civil foram capazes de promover essa
aproximagao entre juiz-intérprete e caso concreto, ou seja, se facilitara a insergao do
julgador no caso concreto, ou se, por outro lado, aprofundara os mecanismos de

uniformizagao decisoéria.

3 0 AGRAVAMENTO DOS RISCOS AO DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA
ADEQUADA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Como visto, o modelo predominante atualmente prega uma uniformidade
decisional, intimamente vinculada a uma visao de eficiéncia quantitativa da jurisdigéo
e a tendéncia de objetivagdo das coisas no Direito. Diante disso, o presente capitulo
analisara a conjuntura do novo Cdadigo de Processo Civil, para que seja possivel
detectar eventuais avangos ou retrocessos no que concerne ao direito fundamental a
tutela jurisdicional adequada.

Restou demonstrado no primeiro capitulo que a tutela jurisdicional adequada
depende que o intérprete-juiz adentre no contexto da controvérsia, adquirindo a
facticidade e historicidade necessarias para compreender-interpretar-aplicar o direito
ao caso concreto. Ocorre que, conforme ja exposto, um dos problemas cruciais no
processo civii € a extrema dependéncia ao procedimento ordinario-plenario-
declaratério, que propicia um maior afastamento entre juiz-intérprete e o caso

concreto, o qual é pungente para uma prestagao jurisdicional efetiva.

24 ISAIA, Cristiano Becker. Processo civil, atuagdo judicial e
hermenéutica filoséfica: a metafora do juiz-instrutor e a busca por respostas corretas em direito:
faticidade e oralidade. Curitiba: Jurua, 2010. P. 92.
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Afinal, é imprescindivel que o juiz, enquanto ser-no-mundo, conhega os
pormenores do caso concreto e, somente com essa pré-compreenséo, sera capaz
de compreender-interpretar-aplicar o direito — entendido aqui enquanto integridade.
Analisando o novo Cddigo de Processo CivilLb no entanto, identifica-se,
primeiramente, que ndo houve alteragbes legislativas capazes de modificar
minimamente o procedimento ordinario, e, tampouco, superar esse afastamento
entre juiz e caso concreto.

Observa-se que os artigos 335 a 508 ndo trazem grandes alteragdes no
procedimento ordinario, em termos de fases de contestagdo, saneamento, produgao
de provas e sentenga. A Unica modificagdo significativa é a insergdo de uma
audiéncia de conciliagdo ou de mediagao prévia no artigo 334, a qual, com efeito, &
capaz de promover real aproximacgao entre juiz e caso concreto, devido a oralidade —
esta passivel de, através da linguagem, auxiliar a insergao do intérprete no contexto
da controvérsia.

Entretanto, tal audiéncia sera realizada por mediador ou conciliador, ndo pelo
intérprete-juiz, o que desmorona qualquer avango positivo que a oralidade poderia
delegar ao procedimento ordinario. Ademais, dificilmente esse instituto sera tido
como regra no processo civil, posto que o paragrafo segundo acrescenta hipéteses
demasiadamente genéricas de ndo realizagdo da audiéncia, que poderdo ser
utilizadas como alibi para transpor a audiéncia prévia.

A par da permanéncia do procedimento ordinario, com todas as suas
mazelas, basta uma primeira analise do novo Cddigo de Processo Civil para
constatar comprovadamente que, infelizmente, a eficiéncia quantitativa - e com ela
os mecanismos de uniformidade decisional - fora sensivelmente intensificada com as
previsdes do novo Codigo. As decisbes monocraticas - que ha muito vém sendo
combatidas por Lenio Luiz Streck, por serem mais um dos casos em que se aposta
em procedimentos que tem o sujeito-juiz como o unico protagonista® - ganharam
maior espago no novo Caodigo de Processo Civil.

Além de significativamente aumentadas as hipoteses em que as decisdes

colegiadas passam ao monocratismo, o artigo 932% reverencia as decisdes

25 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, neoconstitucionalismo e “o
problema dadiscricionariedade dos juizes”. Disponivel em:
<http://www.anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf>. P. 30.
26 Art. 932. Incumbe ao relator:

| - dirigir e ordenar o processo no tribunal, inclusive em relagédo a produgdo de prova, bem
como, quando for o caso, homologar autocomposicado das partes;
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proferidas nos julgamentos de recursos repetitivos e de demandas repetitivas, e
repete a previsédo do velho Cédigo de Processo Civil em relagdo a simula.

Nao sdo necessarios grandes aprofundamentos teéricos para entender a
problematica que se encontra intrinseca na sumula — principalmente a sumula
vinculante -, que ha muito vem adquirindo posicédo de destaque no ordenamento
juridico. Em que pese a sumula tenha surgido sob o discurso de que solucionaria o
problema da inefetividade e da morosidade no Judiciario, “trata-se de rescaldo da
cultura iluminista, como se o direito fosse tdo demonstravel como um teorema
matematico e ndo construido a luz do processo cultural. Por ser assim, funciona
mais ou menos como o quebra-cabega de Thomas Khun?.

Com efeito, a simula vem sendo aplicada sob o manto do método da
subsungado, como se fosse uma premissa maior de onde seria possivel extrair um
sentido geral, mostrando um positivismo sob uma roupagem de um ideal de
eficiéncia quantitativa. Outrossim, jamais a tarefa do intérprete pode resumir-se a
desvelar um sentido oculto no texto. Texto e norma ndo sédo possiveis de ser

compreendidos isoladamente, posto que “o texto s6 sera compreendido na sua

Il - apreciar o pedido de tutela proviséria nos recursos e nos processos de competéncia
originaria do tribunal;

Il - ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha impugnado
especificamente os fundamentos da decis&o recorrida;

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia;

V - depois de facultada a apresentagdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a
decisao recorrida for contraria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia;

VI - decidir o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, quando este for
instaurado originariamente perante o tribunal;

VIl - determinar a intimagao do Ministério Publico, quando for o caso;

VIII - exercer outras atribuicdes estabelecidas no regimento interno do tribunal.

Paréagrafo unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5
(cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentagao exigivel.

BRASIL, 2015, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 03 abr.
2015.

27 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializagdo e efetividade

do direito processual civil - A sumariedade material da jurisdicdo: proposta de estabilizagdo da
tutela antecipada em relagao ao projeto de novo CPC. Curitiba: Jurua, 2011. P. 412.
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norma, e a norma so6 sera compreendida a partir do seu texto. E ndo ha textos “sem
coisas™?,

Necessario, assim, mencionar a inser¢do do capitulo VIII no novo Cédigo de
Processo Civil, o qual cria o instituto do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas (IRDR). Logo no primeiro artigo do capitulo, o artigo 976%, em seu inciso
I, ha mengado a instauragdo do incidente de resolugao de demandas repetitivas
quando houver repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
“questao unicamente de direito”. Ndo obstante contradigdes deste nivel, a doutrina
que vem se formando em torno do novo Cdédigo de Processo Civil tende a

comemorar o advento do incidente de demandas repetitivas, por estar

[...] em inteira harmonia com dos objetivos do novo sistema:

Agilizar a prestacéo jurisdicional, sem perda de qualidade, desafogando o
Poder Judiciario;

Gerar uniformidade na jurisprudéncia, dando sentido pratico ao principio da
isonomia e a necessidade de previsibilidade, criando seguranga juridica.*

Embora a doutrina venha comemorando a criagao de novas técnicas como
esta, inseridas no novo Cdédigo de Processo Civil, com o intuito de uniformizar e
estabilizar a jurisprudéncia®', a realidade é que esses institutos promovem um

evidente “encurtamento” da atividade interpretativa. Tentativas como esta, de

28 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. P. 337.
29 Art. 976. E cabivel a instauragdo do incidente de resolugdo de

demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito;

II - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

§ 1°A desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o exame de mérito do incidente.

§ 2° Se nao for o requerente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente no incidente e
devera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

§ 3° A inadmissdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas por auséncia de
qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndao impede que, uma vez satisfeito o requisito,
seja o incidente novamente suscitado.

§ 4° E incabivel o incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais
superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para definicdo de tese
sobre questdo de direito material ou processual repetitiva.

§ 5° Nao serdo exigidas custas processuais no incidente de resolugdo de demandas
repetitivas. BRASIL, 2015, disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/
Lei/L13105.htm>. Acesso em: 03 abr. 2015.

30 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins;
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao
novo Caédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P. 1396.
31 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins;
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao
novo Caodigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P. 1327.
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simplificar a atividade interpretativa, sempre atenderdo aos anseios do racionalismo,
ou seja, promoverado a generalizagéo e a fuga do mundo empirico, pois a realidade é
muito complexa para comportar universalizagdes de sentidos.

Veja-se a previsdo do artigo 985%, do novo Codigo de Processo Civil, que
prevé que a tese juridica estabelecida no incidente sera aplicada a “todos os
processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito”. A
par de novamente constar o equivoco de cindir questao de fato e questao de direito,
o presente artigo pretende que, realmente, um sentido seja acoplado ao caso
concreto, como se o sentido ficasse a disposi¢do do intérprete e como se o processo
de compreensao-interpretagao-aplicagao pudesse ser cindido. Nao ha como separar
questdo de fato de questdo de direito, tampouco é possivel hermeneuticamente
aplicar sentido sem previamente haver compreensao e interpretacgéo.

Defende-se que o novo Cédigo de Processo Civil possivelmente auxiliara a
corrosdo da atividade interpretativa. Essa premissa pode ser fortalecida pelo

entendimento acerca da

[...] necessidade de superagdo da existéncia de conceitos-em-si-mesmos-
de-textos-normativos, para acatar a ideia de que a aplicagédo dos institutos e
regras do direito processual, desvinculados da realidade histérica e do
contexto dos direitos materiais, faz a tarefa do intérprete algo estéril,
reduzido ao cdmputo de formalidades e termos inlteis e abstratos.*

Sustenta-se assim que o IRDR, além de ser instituto que marcadamente
favorece o establishment, trata-se de mais uma previsdo que glorifica os Tribunais
de Recurso em detrimento da jurisdigdo de primeiro grau. Neste ponto, é importante
a critica feita por Adalberto Hommerding no sentido que “o primeiro grau € somente

uma “fase de espera”. uma “antecadmara extenuante e penosa” para chegar por fim a

32 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito
e que tramitem na area de jurisdigdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos
juizados especiais do respectivo Estado ou regiéo;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no
territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.

§ 1°Né&o observada a tese adotada no incidente, cabera reclamagéo.

§ 2° Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a prestagdo de servigo concedido,
permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia
reguladora competente para fiscalizagdo da efetiva aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a

regulagéo, da tese adotada. BRASIL, 2015, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 03 abr.
2015.

33 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializacao e efetividade

do direito processual civil - A sumariedade material da jurisdicdo: proposta de estabilizagéo da
tutela antecipada em relagao ao projeto de novo CPC. Curitiba: Jurua, 2011. P. 405.
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fase de apelagdo, sendo esta, sim, um “juizo verdadeiro™3*. O apice da problematica
revela-se no fato que a jurisdicdo de primeiro grau € a Unica que pratica (alguma)
oralidade e que — salvo raras excegbes em que se produz prova nos Tribunais
recursais — colhe a prova; porque quando se julga um caso sem ter colhido a prova,

opera-se a cisdo entre fato e direito

[...] porquanto o intérprete do caso (o juiz) ttm a (inviavel) missdo de
interpretar (compreender) o fato a partir de um verdadeiro discurso
previamente apresentado nos autos. Lembre-se que o magistrado naquela
nova situagdo pratica é um ser a-histérico na medida em que n&o participou
do andamento do processo, ndo ouvindo partes, testemunhas, peritos, etc.
[...]

A questdo estd em que o juiz-instrutor, através da linguagem, é quem tem
melhores condicdes de deslocar a legitimidade de suas conclusdes (apostas
textualmente sob o crivo do contraditério) ao momento derradeiro de
colheita da prova em processo, missao praticamente inviavel por quem nao
se faz/fez presente nesse contexto, que acabara tendo que reportar a sua
consciéncia a verificar se “tal” elemento corresponde ou nédo as pretensdes
deduzidas no litigio, operando-se uma espécie de cotejo entre sua
“adjudicagéo de sentidos” e o que restou aposto textualmente no processo,
indo “pra além do texto” ao recorrer a sua subjetividade para descobrir os
valores escondidos pelo mesmo.*

Conclui-se, assim, que os institutos referidos podem resolver processos em
menor tempo, cumprindo supostamente o direito a razoavel duragdo do processo,
todavia, colocam em risco o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada.
Paralelo a esses mecanismos que favorecem a uniformidade decisional, o artigo

489%, do novo Codigo de Processo Civil - em que pese o relativo avango que

34 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma
compreensado Hermenéutica do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. P. 119.
35 ISAIA, Cristiano Becker. Processo civil, atuacdo judicial e

hermenéutica filosofica: a metafora do juiz-instrutor e a busca por respostas corretas em direito:
faticidade e oralidade. Curitiba: Jurua, 2010, p. 92-93.
36 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera 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;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenga ou acordao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida;

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo 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 simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.
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promoveu em seu § 1° - positiva o instituto da ponderagdo em seu § 2°. E sabido
que a poderagéao, no Brasil, é carregada de discricionariedade e subjetividade devido
a uma recepgao tedrica equivocada.

Afinal, a par de sua férmula original desenvolvida por Robert Alexy ter critérios
objetivos bem definidos (necessidade, adequagdo e proporcionalidade stricto
sensu)¥, a teoria foi recepcionada como se fosse um principio, que se constitui em
procedimento para confronto entre principios; essas duas concepgdes sao
equivocadas, assim como equivocado o modo que vem sendo utilizada®. Nesse

sentido, importante critica tece Lenio Luiz Streck

[...] a proporcionalidade é a “chave” para resolver a ponderagao, a partir de
quatro caracteristicas de todos conhecidas. Ou seja, na medida em que a
proporcionalidade s6 “é chamada a colagao” quando necessario um juizo
ponderativo para os casos dificeis — uma vez que para os casos simples
“basta” a deducgdo/subsungdo — cabera ao intérprete a tarefa de
“hierarquizar” e “decidir’ qual o principio aplicavel no caso do
conflito/colis&o.

Ora, se, ao fim e ao cabo, cabe ao intérprete hierarquizar (e escolher) o
principio aplicavel, a pergunta inexoravel é: qual é a diferenga entre
“intérprete  ponderador” e o “intérprete do positivismo”, que,
discricionariamente escolhe qual a “melhor” intepretagéo?*

A ponderacéo é uma das teorias mais utilizadas pelos Tribunais, mas a teoria
alexyana vem servindo como alibi tedrico (inauténtico) para posturas decisionistas
dos julgadores, pois “pela ponderagdo abre-se espago a vontade do intérprete na
escolha dos principios que serdo colocados em colisdo”*. Afinal, ndo raras s&o as
decisbes judiciais que, embora fazendo referéncia a ponderagdo de Alexy, nao
enunciam o modo como restaram trabalhos os critérios da necessidade, adequagéo

e proporcionalidade stricto sensu.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacgédo efetuada, enunciando as razdées que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a concluséo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé. BRASIL, 2015, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 03 abr.

2015.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio
Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014.

38 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da
atuacgao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P. 114.

39 STRECK, Lenio Luiz. Licées de Critica Hermenéutica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 54.

40 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da

atuacgao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P. 114.

264 | Revista da Defensoria Publica RS



Ademais, é importante destacar o apice que atingiu a subjetividade dos
julgadores nas decisdes judiciais, a ponto de ser necessario inserir no novo Cdédigo
de Processo Civil um artigo que estabelece um “paré@metro de qualidade” para
satisfazer a garantia de fundamentacéo das decisdes judiciais. Tendo em vista que
tal garantia tem locus constitucional no artigo 93, inciso IX, ndo seria necessaria uma
previsdo infraconstitucional prever que a decisdo deve ser minimamente
fundamentada.

O artigo 489, § 1°, com efeito, esbanja obviedade - em que pese necessaria
frente a excessiva subjetividade nas decisdes judiciais — ao poder ser resumido na
premissa de que é imprescindivel o link entre a fundamentagdo e o caso concreto
decidido. Resta vedado, portanto, a decisdo “vestidinho preto” — expressao corrente
que se remete a algo que pode ser usado em todas as ocasides sem incorrer em
erro grave —, devido a fundamentagdo dever ser expressa e especificamente
vinculada ao caso concreto®'.

Dessa forma, a conclusao do presente trabalho se forma no sentido que, em
que pese trate-se de um novo Coddigo, que deveria ter sido construido sob os
principios da Constituigdo — em especial ante ao redimensionamento perpetrado na
teoria do direito pelo advento do Constitucionalismo Contemporaneo em 1988 —, nao
apreendeu muito de seus pressupostos e ainda permanece alheio as influéncias

necessarias da hermenéutica filoséfica.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Tendo em vista o contraponto entre a complexidade do tema (e os mdltiplos
angulos em que a questdo pode ser trabalhada) e os limites do trabalho proposto,
entende-se possivel retirar algumas conclusdes, que de forma alguma podem ser
pontuadas de finais. Da mesma forma, salienta-se que o novo Codigo de Processo
Civil ainda ndo entrou em vigor, de modo que a andlise levantada na presente
pesquisa ainda é prima facie.

E importante ressaltar que a pesquisa partiu do pressuposto que o direito
fundamental a tutela adequada s6 seria cumprido com a insergéo do intérprete-juiz

no contexto da controvérsia, condigdo de possibilidade para uma decisdo pautada

41 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEIGAO, Maria
Lacia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros
comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P. 795.
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por uma coeréncia interna (com o caso concreto) e externa (com o direito enquanto
integridade). No entanto, restou demonstrado que o modelo predominante acaba por
solapar esse modelo ideal de prestagdo jurisdicional, sucumbindo com a propria
legitimidade do Judiciario enquanto poder de um Estado Democratico de Direito.
Inobstante essa conjuntura, verificou-se que o novo Cédigo de Processo Civil,
em que pese surgido sob a vivéncia de um Constitucionalismo Contemporaneo, nao
apreendeu a mudanga paradigmatica (da filosofia da consciéncia para a filosofia da
linguagem), ao manter o afastamento entre juiz e caso concreto e a aposta em
mecanismos de uniformidade decisional. Ambos os fatores colocam em risco o
direito a tutela jurisdicional adequada, em especial, em um contexto de Estado

Democratico de Direito.
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