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RESUMO: O texto define o que vem a ser o solipsismo judicial, com realce de que esse conceito
contraria 0 modelo constitucional de processo e o principio da legalidade, além de empurrar o discurso
processual para a vida nua — caracterizada como espaco argumentativo indemarcado, criando uma forma
de anarquismo metodologico na cognigdo jurisdicional. O texto demonstra, inclusive, que o solipsismo
judicial é um modelo de julgamento incompativel com o Cddigo de Processo Civil brasileiro em vigor,
contrariando, ainda, a legislacdo processual dos demais Estados democraticos. Neste sentido, o principio
do contraditério ganha especial destaque, pois possibilita a fiscalizag&o reciproca dos atos processuais.
Para o desenvolvimento desta pesquisa, utilizou-se a metodologia hipotético-dedutiva.
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de processo democratico e os Cadigos de Processo Civil: a incompatibilidade frente ao solipsismo
judicial — 3. O principio da legalidade, o discurso processual e 0 espago nu — 4. Conclusdo —
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What is judicial solipsism?

CONTENTS: Introduction — 1. A few words about judicial solipsism — 2. The constitutional model of
process and the Codes of Civil Procedure: the incompatibility with judicial solipsism — 3. The principle
of legality, the procedural discourse and the naked space — 4. Conclusion — References.

ABSTRACT: This paper defines judicial solipsism, emphasizing that it contradicts the
constitutional process model and the principle of legality as well as pushing the procedural discourse
into naked life, characterized as an unmarked argumentative space, creating a form of methodological
anarchism in jurisdictional cognition. The text also demonstrates that judicial solipsism is a judgment
model that is incompatible with the Brazilian Code of Civil Procedure, thus also showing that it
contradicts the procedural legislation of other democratic states. In this sense, the contradictory
principle gains special prominence, as it enables reciprocal inspection of procedural acts. For the
development of this research, the hypothetical-deductive methodology was used.
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¢ Lo qué es solipsismo judicial?

SUMARIO: Introduccion — 1. Algunas palabras sobre el solipsismo judicial — 2. EI modelo
constitucional de proceso democratico y los Codigos de Proceso Civil: la incompatibilidad frente al
solipsismo judicial — 3. El principio de legalidad, el discurso procesal y el espacio desnudo — 4.
Conclusion — Referencias.

RESUMEN: EI texto define lo que viene a ser el solipsismo judicial, subrayando que el mismo
contradice el modelo constitucional de proceso, el principio de la legalidad, ademas de empujar el
discurso procesal hacia la vida desnuda, creando una forma de anarquismo metodoldgico en la
cognicion jurisdiccional. El texto demuestra, incluso, que el solipsismo judicial es un modelo de juicio
incompatible con el Cadigo de Proceso Civil brasilefio en vigor, contrariando, adn, la legislacién
procesal de los deméas Estados democréaticos. En este sentido, el principio contradictorio adquiere
especial importancia, ya que permite la inspeccion reciproca de los actos procesales. Para el desarrollo
de esta investigacion, se utilizé la metodologia hipotética-deductiva.

PALABRAS CLAVE: Solipsismo Judicial - Modelo Constitucional de Proceso - Principio del
Contradictorio - Estado Democrético de Derecho - Codigo de Proceso Civil Brasilefio.

INTRODUCAO

Em alguns cursos de P6s-Graduacdo em Direito, discute-se a impossibilidade de se
adotar solipsismo judicial no Estado Democrético de Direito, afinal, o0 modelo constitucional
de processo proposto pelas Constituicdes democraticas ndo admite, segundo interpretacdo
constitucional, a atuacdo solitaria do magistrado, isto é, ao juiz é vedado tratar como acessoria
ou eventual a colaboragio das partes na construcdo do provimento® jurisdicional. Dita
colaboracéo ndo se limita a oportunidade de manifestacdo das partes e dos seus advogados, mas

de, efetiva e seriamente, levar em consideracdo o argumento das partes.

E claro que o debate sobre o autoritarismo ndo é novo. Desde os filésofos gregos
antigos, socraticos ou nao, passando pela Roma Antiga de Marco Tulio Cicero, assim como
pelos pensadores das ldades Média e Moderna até os dias atuais, temos noticias de reflexdes
sobre a tirania e a democracia. Porém, no que mais interessa ao presente texto, é possivel dizer
que ditos estudos ganharam novo impulso apds a Segunda Guerra Mundial, quando diversos

paises, interessados na consolidagdo de um Estado de Direito Democratico, passaram a se

3 Por provimento jurisdicional entenda-se decisdo, ou seja, ato judicial de contetido decisorio (in casu, decisdo interlocutéria, sentenga ou
acordéo).
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preocupar mais com o tema, voltando-o, sobretudo, a Teoria do Direito, a Filosofia do Direito,

ao Direito Constitucional e, finalmente, ao Direito Processual.

Ap0s a Segunda Grande Guerra, 0s debates, que antes se restringiam quase sempre a

circulos intelectuais mais fechados e eruditos, ganham um viés mais pratico, juridico e politico.

Isso pode ser percebido na Italia, por exemplo, por meio da biografia do jurista
florentino Piero Calamandrei (1889-1956), escritor, processualista, professor e ex-reitor da
Universita degli Studi di Firenze, que atuou na resisténcia contra o fascismo (Marinelli, 2007,
p. 03-07) e, abdicando de seu cargo académico, atuou politicamente na Assembleia
Constituinte responsavel pela formulagdo da primeira Constituicdo democrética italiana no ano
de 1947. Em sua trajetdria, com as restri¢des a liberdade impostas pelo fascismo, ndo obstante
as criticas que se pode fazer ao seu pensamento atualmente, Calamandrei procurou atacar o
argumento autoritario e questionar o proprio papel do Estado, dos juizes, dos advogados e do
processo, dando especial atencdo a relacdo entre liberdade e legalidade (Calamandrei, 2013).
Para Piero Calamandrei (1954), a democracia passaria pela aplicacdo do processo jurisdicional,
sendo que o autor italiano, em carta escrita a Niceto Alcala-Zamora y Castillo (Bagnoli, 2012,

p. 93), questionava 0 modo de atuacdo dos juizes, dos advogados e das partes na estrutura do

processo, indagando a lealdade processual deles e o equilibrio entre a liberdade e a autoridade.

Em solo brasileiro, tal discussdo académica — que possui evidentes reflexos na préatica
forense e dos tribunais — ganhou impulso, sobretudo, apds a Constituicdo de 1988 (Brasil,
1988), por forca de pesquisas mais profundas sobre o principio do contraditorio e que,
inclusive, refletiram-se no Cédigo de Processo Civil brasileiro de 2015 (Brasil, 2015). Algumas
delas conseguiram enxergar o contraditério além do simples direito de dizer, contradizer ou
nada dizer, e, mais ainda, além da simples bilateralidade de audiéncia®. A partir dai, gracas
também ao trabalho de processualistas estrangeiros e brasileiros, o contraditorio passou a ser
visto como uma garantia de cooperacdo das partes para a construgdo do provimento
jurisdicional, afastando, justamente, a ideia do juiz solitario, do juiz solipsista, algo que sera

melhor tratado nos capitulos seguintes.

* Bilateralidade de audiéncia quer dizer, num sentido inicial, simplesmente, conferir a oportunidade de manifestagdo ao autor e ao réu. Todavia,
como se demonstrard no texto, a simples bilateralidade de audiéncia ndo abarca o sentido atual conferido ao principio constitucional do
contraditorio.
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N&o resta davida que o solipsismo judicial, que serd objeto de estudo nos capitulos
seguintes, ¢ uma forma de decidir que contraria 0 modelo constitucional de processo, bem como
o0 proprio CPC brasileiro de 2015 (no 3), afrontando o principio da legalidade, além de empurrar
o discurso processual para o espago nu (no 4), para um espagco sem norma juridica, em uma

forma de anarquismo metodoldgico na cognicéo jurisdicional.
Tais temas serdo mais bem explicados e compreendidos nos capitulos seguintes.
1. - Algumas palavras sobre o solipsismo judicial

O solipsismo judicial ¢ uma forma de sacralizacdo da atividade judicante. A
sacralizacdo ocorre no sentido agambeniano (Agamben, 1995), ou seja, ha um obscurecimento
da atividade de julgar, tornando-a sagrada e, portanto, inacessivel a critica. Estabelece-se,
assim, uma crenca de que o julgador, por caracteristicas que lhes sdo subjetivas e imanentes,
seja capaz de dizer o que é bom, justo, certo e verdadeiro para o restante da sociedade, em
especial, para aqueles que sofrerdo os efeitos de suas decisdes, notadamente, as partes.

O solipsismo, portanto, ndo deixa de encarnar uma ideia de justica salomonica, como
se cada magistrado tivesse, tal como na passagem biblica, recebido de Deus um dom especial
de fazer justica, alcando-o a um locus hermenéutico privilegiado, superior ao restante da

populacao.

A postura solipsista é frequentemente adotada no ambiente forense, mesmo em paises
democraticos, quando alguns magistrados, ao julgar, utilizam frases como minha intima
convicg¢do, minha compreensdo, ndo compreendo assim, decido conforme minha consciéncia,
conforme minha convicgéo, etc., em uma subjetividade ainda maior do que a percebida no
cogito ergo sum (penso, logo existo) cartesiano, dada a falta de rigor metodoldgico de muitas
dessas afirmacdes, ainda que alinhavadas com algumas citacOes legais e indicagOes de
instrumento de prova, ndo raro, para mascarar a subjetividade subjacente a decisdo em si.

O solipsismo carrega, portanto, uma radicalizacdo do eu, uma expansdo da

subjetividade, da solid&@o ao decidir, ou, pode-se dizer, uma imposi¢édo da subjetividade de um
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em detrimento do outro, fazendo com que a interpretacédo da lei seja uma simples atividade de

captagdo subjetiva do senso de justica por um locutor autorizado®.

O julgador solipsista, portanto, considera que sua consciéncia é muito mais importante
do que, propriamente, 0s argumentos trazidos pelas partes, ja que a interpretacéo e a aplicacédo
da lei ocorrem de modo solitario, tal como um eremita na montanha. O juiz solipsista, a
semelhanga do Zaratustra (Nietzsche, 2011) ou do super-homem (libermensch) de Nietzsche,

parece esperar que alguém lhe dirija a pergunta: o que é a justica?

Trata-se do mesmo juiz que despreza uma prova produzida pelas partes no momento da
decisdo, como se ela ndo existisse nos autos do processo, assim como indefere perguntas as
testemunhas sem um motivo claro. E ele, do mesmo modo, que despreza totalmente a
interpretacéo da lei dada pelas partes sob o argumento de que somente ele conhece o direito

(jura novit curia).

No Brasil, alguns processualistas ja se posicionavam contra o solipsismo judicial de
modo explicito, dentre os quais destacamos os trabalhos pioneiros de José Joaquim Calmon de
Passos, Aroldo Plinio Gongalves, Rosemiro Pereira Leal e Ronaldo Brétas de Carvalho Dias.
Mais recentemente, encontramos trabalhos igualmente importantes, sendo evidente que o autor
do presente artigo cientifico se inclui nessa mesma linha teérica de combate ao solipsismo

judicial.

Dentre os citados e como um dos pioneiros no Brasil, Calmon de Passos (2003, p. 92)
ja rejeitava a concentracdo de poder e a auséncia de fiscalizacdo sobre a autoridade, em
especial, sobre os magistrados. Além de suas inimeras palestras, aulas, entrevistas etc., o
processualista deixou tal ideia impressa em seus livros, tais como se pode perceber no trecho

abaixo.

Poderemos dizer que se esta na moda (ou estava, quando alcangou seu auge a critica
marxista ao Estado de Direito Democratico) emprestar-se tal primazia ao coletivo e ao social a

ponto de quase se asfixiar o pessoal e o individual, sobrevive como postulado essencial ao

5 Express&o encontrada em: Wolff, 1996, p. 71.
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Estado de Direito Democratico a eliminacdo de todo e qualquer senhor e o impedir-se a
concentracdo de poder num sé individuo ou individuos, seja no espaco privado, seja no setor

publico.

Mais recentemente, Lenio Streck (2010, p. 106-107), a semelhanca do trabalho que ja
vinha sendo realizado por alguns dos juristas sobreditos, mostrando a correlacdo entre o

solipsismo judicial e a Filosofia da Consciéncia, afirmou:

Despiciendo, nesta altura, lembrar que, quando critico 0 ‘solipsismo judicial’ ou, 0 que
¢ a mesma coisa, as ‘decisdes conforme a consciéncia do julgador’, tenho em mente a tese de
que as decis@es judiciais ndo devem ser tomadas a partir de critérios pessoais, isto &, a partir
da consciéncia psicologista. Insisto, pois, que se trata de uma questao relacionada a superagado
do paradigma daquilo que se denomina de ‘filosofia da consciéncia’. A justica e o Judiciario
ndo podem depender da opinido pessoal que juizes e promotores tenham sobre as leis ou 0s
fendmenos sociais, até porque os sentidos sobre as leis (e os fendmenos) sdo produtos de uma
intersubjetividade, e ndo de um individuo isolado.

Nesse sentido, diferentemente do que ocorre no solipsismo judicial, o discurso
processual ndo mais aceita que os fundamentos das decisdes se blindem da critica, sob pena de
ndo poder ser adjetivado como democratico. Isso ocorre porque ndo é possivel exercer o
contraditério — principio basilar da democracia — sob um argumento que supostamente reside
na consciéncia, na moral e na compreensao metajuridica dos interlocutores. Sem contraditorio,
como se disse, ndo h& processo, mas mero rito, mera forma sem contetido. Sair do Direito para
argumentar €, na verdade, excluir a fiscalizacdo reciproca do discurso processual, retirando
deste sua legitimidade democratica, afinal, € impossivel fiscalizar validamente um argumento

extraido do juizo subjetivo.

Aceitar que a decisdo judicial esteja fundamentada em critérios subjetivos e
metajuridicos € o mesmo que adotar o anarquismo metodologico (Feyerabend, 2013) no
discurso processual, porquanto o juizo solipsista abandona por completo a metodologia
presente no devido processo e, por consequéncia, no modelo constitucional de processo.

Mutatis mutandis, usando aqui a reflexdo de Feyerabend, a cognicdo jurisdicional néo pode ser
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um lugar de tudo vale, com total auséncia de procedimentalidade democréatica. Ainda que se
siga a lei procedimental para a pratica de determinados atos, caso o conteudo do ato
procedimental seja subjetivo, apoiado na razdo solipsista do julgador, ndo sera possivel o
exercicio do contraditdrio sobre ele, justamente por ser discursivamente nio-objetivavel®, de

modo que se caird no espago nu, no anarquismo metodologico.

Esse protagonismo do magistrado no discurso processual €, sem ddvida, heranca das
ideias defendidas pelo jurista alemao Oskar Bllow, no final do século XIX, cuja Teoria do
Processo como Relacdo Juridica surgiu na Alemanha e se espalhou por muitos paises do
ocidente, incluindo a Italia e o Brasil. Na Italia, vemos a influéncia de Bulow nos principais
nomes do Direito Processual da primeira metade do século XX, tais como Chiovenda,
Carnelutti, Calamandrei e Liebman, e, no Brasil, muitos também sofreram a mesma influéncia,
tais como Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, dentre
outros. No Uruguai, Eduardo J. Couture, outro nome importante do direito processual latino-

americano, também adotou a Teoria do Processo como Relacgao Juridica.

Na linha biilowiana, o processo € visto como um espaco discursivo que conta com a
regéncia soberana de um juiz que possui virtudes, sensibilidade, intuicdo e senso de justica
pressupostamente superiores as qualidades dos demais participantes do discurso. Portanto,
Oskar Bulow (Bulow, 2003, p. 20-21; Gongalves, 1992, p. 12. Leal, A., 2008, p. 45-58), um
dos representantes da Escola (ou Movimento) de Direito Livre, enxergava 0 juiz como uma
supra-parte, ja que, segundo ele, os magistrados deveriam, contra o legalismo, exercitar uma
atividade salvadora e criadora do Direito. Como bem demonstrou André Cordeiro Leal (2008,
p. 37-127), a Teoria do Processo como Relacdo Juridica de Bulow é uma teoria de carater
solipsista, sendo que esses tragos de solipsismo sao detectados em diversos processualistas que,

antes ou hoje, adotam-na.

Fato é que, somente apds a Segunda Grande Guerra e com a formacao das bases tedricas
do Estado Democratico de Direito, foi possivel comecar a questionar mais seriamente as ideias

bllowianas, ja que as tentativas anteriores, tais como as de James Goldschmidt (1936), ndo

& Objetivo, aqui, no sentido popperiano, tal como ja mencionado. Cf. POPPER, 1999, p. 122; MADEIRA, 2014a, p. 397; MADEIRA, 2014b,
p.157-192.
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foram capazes de abandonar o solipsismo judicial e o protagonismo do juiz no discurso
processual, pois, para esse processualista alemdo, o magistrado ndo estaria vinculado ao

argumento trazido pelas partes aos autos e sequer seria obrigado a fundamentar sua deciséo.

Certo é que o movimento de constitucionalizacdo do Direito Processual ocorrido na
Ameérica Latina e Europa exige o abandono do solipsismo judicial, de forma a garantir a
participacdo efetiva das partes na construcéo das decisdes judiciais, sendo certo que o0s juristas
contemporaneos devem enfrentar a chamada crise da instrumentalidade do processo (Leal, A.,
2008).

A reflexdo apresentada no presente capitulo sera continuada nos capitulos seguintes.

2. - O modelo constitucional de processo democratico e os Cdodigos de processo Civil: a

incompatibilidade frente ao solipsismo judicial

Sem desprezar a longa tradicdo existente no direito anglo-saxao, pode-se dizer que, na
vertente romano-germanica, 0 movimento de constitucionalizagdo do Direito Processual
ganhou forca, sobretudo, na América Latina e se iniciou, a partir da década de 1940, por esforco
de processuais-constitucionalistas latino-americanos, isso sem desprezar a contribuicdo
embrionaria de alguns juristas europeus que esbocavam uma aproximacdo entre o Direito

Processual e o Direito Constitucional.

Alguns desses juristas, inclusive, por contingéncias histéricas, chegaram a viver na
América, tais como Hans Kelsen (nos EUA), Niceto Alcald-Zamora y Castillo (no México) e
Enrico Tullio Liebman (no Brasil), contribuindo para o intercambio académico com os colegas
latino-americanos. Ainda na Europa, especificamente na Italia, pode-se destacar os trabalhos
de Piero Calamandrei, Mauro Cappelletti, Giuseppe Vignera, Italo Andolina, Massimo Luciani
e Gustavo Zagrebelsky que, sem duvida, esbocaram a constitucionalizagdo processual, ndo

raro, sob a influéncia do direito anglo-saxao.

Contudo, em que pese a contribui¢do dos mencionados juristas europeus e a tradicdo do

common law, parece-nos que o Direito Processual Constitucional, ao menos entre os tedricos
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da tradicdo romano-germanica, ganhou impulso durante e apos a Segunda Guerra Mundial com
o esfor¢o de juristas latino-americanos, podendo-se citar, dentre 0s pioneiros, nomes eminentes
como Eduardo J. Couture (Uruguai), Héctor Fix-Zamudio (México), Domingo Garcia
Belaunde (Peru), José Frederico Marques (Brasil), Néstor Pedro Sagliés (Argentina), José
Alfredo de Oliveira Baracho (Brasil) dentre outros que se seguiram mais recentemente. Ja ha
trabalhos (Mac-Gregor, 2010; Madeira, 2014a, p. 305-335) sobre o movimento de
constitucionalizacdo do Direito Processual na América Latina, os quais analisam a contribuicdo
de cada um dos juristas citados, de forma que ndo nos interessa aqui tratar pormenorizadamente

do tema.

Fato é que, nos paises que se autointitulam democraticos, existem uma série de
garantias, requisitos, principios e regras processuais que Ihes sdo, com pouquissimas variagoes,
comuns, tais como o contraditorio, a proibicdo de reformatio in pejus nos recursos, a ampla
defesa, o duplo grau jurisdicional, a isonomia, o0 requisito do juizo natural etc. Todo esse
arcabouco de normas juridicas, quase sempre previsto nas Constitui¢es, forma um todo coeso

e bésico do que se convencionou chamar de modelo constitucional de processo.

Em suma, para que fique claro, pode-se dizer que o modelo constitucional de processo
é formado pelo conjunto de normas constitucionais atinentes ao processo e, desse modo, se
cada pais possui sua Constituicdo, é de se inferir que cada pais possui, do mesmo modo, seu
modelo constitucional de processo. Contudo, como existem paradigmas constitucionais de
Estado, estes também influenciam na formacéo do modelo constitucional de processo. Isso quer
dizer que o modelo constitucional de processo do Estado de Direito Liberal é diferente do
modelo do Estado de Direito Social, assim como é distinto do Estado de Direito Democratico.

Dentre outros juristas, Andolina e Vignera (1990) trataram do tema na famosa obra “Il
modello costituzionale del processo civile italiano”. A proposta de Andolina e Vignera, como
lembra Flaviane Barros (2009, p. 335), é a de um modelo constitucional de processo unico e
de tipologia plarima, sendo que na Constituicdo se encontraria a base principiolégica que
tornaria possivel enxergar o processo como garantia. Entretanto, tal modelo, mesmo sendo

unico, teria a capacidade de expandir-se, aperfeicoar-se e especializar-se, exigindo do
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intérprete sua compreensdo a partir dos principios que o inspiram, levando em conta, ainda, as
caracteristicas especificas do procedimento.

N&o ha davidas de que tais ideias influenciaram a criacdo do Codigo de Processo Civil
(CPC) de 2015, afinal, na Exposicdo de Motivos (Brasil, 2010), hd, inclusive, referéncia

expressa a obra dos processualistas italianos antes citados:

Hoje, costuma-se dizer que o processo civil constitucionalizou-se. Fala-se em
modelo constitucional do processo, expressao inspirada na obra de Italo
Andolina e Giuseppe Vignera, Il modello costituzionale del processo civile
italiano: corso di lezioni (Turim, Giapicchelli, 1990). O processo ha de ser
examinado, estudado e compreendido a luz da Constituicdo e de forma a dar
0 maior rendimento possivel aos seus principios fundamentais.

Na mesma Exposicdo de Motivos do CPC brasileiro, vé-se a necessidade de
harmonizacdo da legislacdo processual infraconstitucional as normas processuais
constitucionais. Transcreve-se:

A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relacéo a
Constituicdo Federal da Republica fez com que se incluissem no Caédigo,
expressamente, principios constitucionais, na sua versdo processual. Por
outro lado, muitas regras foram concebidas, dando concrecdo a principios
constitucionais, como, por exemplo, as que prevéem um procedimento, com
contraditorio e produgdo de provas (...). (Brasil, 2010).

Ora, sem duvida, dentre todos esses principios, regras e garantias, ha alguns que, se
suprimidos, retiram do discurso processual sua adjetivacéo de democratico. E o que ocorre, por
exemplo, com o contraditério, que, se retirado, transforma o processo, quando muito, em mero
procedimento.

O principio do contraditorio, pode-se dizer, é o eixo hermenéutico do CPC de 2015,
afinal, a legislacdo processual civil brasileira, alinhada a Constituicdo, impede as chamadas
decisbes surpresa, ou seja, ao magistrado é vedado julgar sem, antes, ouvir e levar em
consideracdo os argumentos e provas produzidos pelas partes. 1sso se pode perceber, sobretudo,
no caput do art. 9°, que prescreve que “nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que

ela seja previamente ouvida”, o que também se percebe no art. 10, que determina:
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Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.
(Brasil, 2015).

A regra geral, portanto, é a de se estabelecer o contraditério prévio ou antecedente, mas
vale dizer que o préprio CPC (paragrafo unico do art. 9°) estabeleceu trés hipdteses para as
quais sdo possiveis decisdes liminares sem contraditorio prévio, sao elas: (i) tutela provisoria
de urgéncia (art. 300); (ii) tutela de evidéncia (apenas nas hipdteses dos incisos Il e 111 do art.

311); e (iii) decisdo da acdo monitoria (art. 701).

Vé-se que o Brasil acolhe, portanto, a ideia de contraditério como garantia de influéncia
e ndo-surpresa sobre as decisdes judiciais, mas € preciso deixar claro que tal norma juridica
ndo € exclusividade brasileira. Antes do Brasil, outros paises ja adotavam a mesma norma
juridica, podendo-se citar, por exemplo, a Alemanha [§139 (1) ZPO], a Italia (art. 183, CPC),
a Franga (art. 16, CPC), Portugal [art. 3° (3), CPC) e Austria (§182a). Ja ha, portanto, uma
tradicdo juridica e um verdadeiro movimento cientifico comum por tras do principio do
contraditério, sempre com o objetivo de assegurar a participacdo dos cidaddos na construcéo
do provimento judicial e, em Gltima palavra, a democracia.

Frise-se, contudo, que a regra geral para a aplicacdo do principio do contraditério € a
do contraditério prévio €, mesmo nas ressalvas acima consideradas, deve-se assegurar as partes
o contraditério postecipado ou diferido, ou seja, apos a concessdo da liminar, deve-se assegurar
a parte interessada o direito de questionar a decisdo e, como foi utilizada a cognicdo sumaria,
via de regra, sera possivel a revogacdo ou modificacdo da decisdo liminar prolatada. A regra
geral do CPC brasileiro continua a ser a do contraditorio prévio ou antecedente, em 0posi¢do

as decisdes-surpresa.

Ademais, vale dizer que, segundo ldgica ja utilizada pelo sistema processual da
Alemanha, de Portugal, da Franca etc., logica esta que inspirou os arts. 9° e 10 do CPC
brasileiro, o contraditorio ndo gira, apenas, em torno de fatos, mas também em torno da
interpretacdo juridica do texto normativo. Isso quer dizer que ao julgador € vedado interpretar

e aplicar a norma juridica solitariamente, devendo ouvir previamente as partes sobre o tema,
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afinal, os brocardos da iuria novit curia’ ou da mihi factum dabo tibi ius®, devem ser, apenas,
lembranca de um passado remoto, algo que deve repousar nas catacumbas dos imperadores da

Roma Antiga, porquanto incompativeis com o Estado Democratico de Direito.

Eis 0 motivo pelo qual soa estranha a decisdo do Superior Tribunal de Justica que
afirmou: “os fatos da causa devem ser submetidos ao contraditorio, ndo o ordenamento juridico,
o0 qual € de conhecimento presumido n&o so6 do juiz (iura novit curia), mas de todos o0s sujeitos

a0 império da lei, conforme presuncéo jure et de jure™®.

Vale lembrar que levar em consideragéo o argumento das partes no momento da deciséo
ndo quer dizer que o magistrado deve concordar com a interpretacdo dada pelas partes.
Obviamente, quem decide é o juiz e, portanto, pode, de forma fundamentada e com base no
principio da reserva legal e com observancia do devido processo legal, aceitar ou rejeitar 0s
argumentos e provas constantes nos autos. Entretanto, o desprezo dos argumentos e das provas
trazido pelas partes, isso sim, configura ofensa ao principio do contraditorio e, portanto, ao

modelo constitucional de processo.

Perceba-se que o tema esta intimamente ligado as regras de fundamentacéo das decisfes
judiciais presentes no CPC brasileiro em vigor (Cf. art. 489 e, em especial, seu §81°) , haja vista
que o modelo de fundamentacdo indicado pela norma processual brasileira impede 0s juizos

solipsistas.

Em outro trabalho, o proprio Italo Andolina (1997, p. 63) relacionou o poder de politica
ao poder das garantias, ndo se podendo destruir a ideia de que o poder se liga a
responsabilidade e, sobretudo, ao controle. Ora, sendo assim, como fiscalizar a atividade
judicante solipsista? Como exercer o contraditorio sobre uma sentenca solipsista que despreza

0 argumento das partes ou que se funda, apenas, em argumentos de cunho subjetivo, como o

" Que é traduzido com o significado semelhante a o juiz sabe o direito (traducdo nossa).

8 No campo juridico, parémia em que o juiz diria a parte: dé-me os fatos que lhe dou o direito (tradug&o nossa).

® Trecho extraido do acérddo: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1.280.825/RJ — Rio de Janeiro. EMBARGOS DE
DECLARAGAOQ. OMISSAO. OBSCURIDADE. CONTRADIGAO. INEXISTENCIA. PRINCIPIO DA NAO SURPRESA (ART. 10 DO
CPC). AUSENCIA DE OFENSA. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti. 27 de junho de 2017. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1616785&num_registro=201101903977 &data=
20170801&formato=PDF Acesso em: 05 mai. 2020.
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moral, a convicgdo intima, a intuicdo ou outro do género? Se todo poder emana do povo®®,
como permitir que este Gltimo seja afastado do exercicio da funcgéo jurisdicional? J& sabemos
que o discurso processual deve se basear no principio da objetividade argumentativa (Madeira,
2014a, p. 381-399), justamente porque argumentos de indole subjetiva impedem a

comparticipacao dos destinatarios do provimento jurisdicional.

Nessa linha, o modelo constitucional de processo dos paises que adotam o Estado
Democratico de Direito como paradigma constitucional é totalmente incompativel com o
modelo de julgamento solipsista, afinal, o solipsismo judicial retira do destinatario do
provimento a possibilidade de participar da construcdo da decisdo judicial pela via do

contraditério, blindando o discurso juridico da critica, caracteristica essencial das democracias.

Sem duvida, a funcao jurisdicional ndo é mais exercida solitariamente pelo julgador e,
sendo assim, o solipsismo judicial é totalmente incompativel com o modelo constitucional de
processo, a0 menos, no paradigma do Estado Democratico de Direito. A democracia ndo aceita

o locutor autorizado da lei e, sendo assim, ndo permite o solipsismo.
3. - O principio da legalidade, o discurso processual e o espago nu

A fungdo jurisdicional se encontra vinculada a normatividade do modelo constitucional
de processo e ao Estado Democratico de Direito (Dias, 2004, p. 131-145). Ocorre que 0 modelo
constitucional de processo, como mencionado no item anterior e como a propria expressao
indica, encontra sua matriz normativa na Constituicdo, com seus reflexos nas regras
procedimentais previstas em lei. Isso quer dizer que o modelo constitucional de processo é
apoiado no devido processo (constitucional e legal), que, por sua vez, apoia-se no principio da

reserva legal e na supremacia da Constituigao.

Sabe-se, hoje, que a tarefa de dizer o Direito ndo pertence ao judiciario, mas sim ao
aparelho legislativo, ja que a norma juridica reside na lei'!, competindo ao juiz interpreta-la e

aplica-la frente a narrativa fatica e juridica apresentada ao juizo. Assim, insistir na antiquada

1 Como diz o paragrafo UGnico do art. 1° da Constituigio da RepUblica Federativa do Brasil.
1 A palavra lei, aqui, foi usada em sentido amplo, a comegar pela Constituigao.
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etimologia jus dicere para explicar o que vem a ser a jurisdicao, hoje em dia, € um erro historico
e semantico, porquanto tal sentido so se justificaria no antigo Direito Romano, quando o direito
de acdo (actio) e o direito material ndo se distinguiam claramente e o pretor poderia, ai sim,
dizer o direito. Contudo, desde Windscheid e Muther (1974), direito de acdo e direito material
ndo se confundem, afinal, é possivel que alguém exerca o direito de acdo sem que tenha a seu
favor o direito material alegado. Assim, a sentenca, em que pese eventuais divergéncias

tedricas, ndo parece ser capaz de criar direitos (Teixeira, 2003, p. 291; Leal, 2004, p. 130).

E interessante notar que Hobbes (2001, p. 17) ja desconfiava, pela voz de seu
personagem fildsofo, que a justica ndo pode se resumir a ideia aristotélica de dar a cada homem
0 que é dele, afinal, segundo ele, ndo se pode dar a alguém algo que ja € seu e, se ndo € seu, a
justica ndo pode tornd-lo — com o risco de aparente tautologia — seu. Mesmo James
Goldschmidt (1936, p. 40) ja esbocava que toda sentenca € constitutiva, ndo de direitos
materiais, mas de efeitos processuais. Toda essa discussdo €, pelo que se percebe, antiga.
Mesmo entre autores tdo diferentes entre si —como os citados — havia uma desconfianca de que

0 juiz ndo poderia criar direitos.

Importa sempre lembrar a vetusta ideia de que, uma vez criada a lei, também o
legislador se sujeita a ela, eis que ndo ha nenhum individuo que estd acima ou fora do
ordenamento juridico. Obviamente, tal raciocinio vale para todos, incluindo, obviamente,
magistrados, advogados, promotores de justica, procuradores publicos, legisladores e

governantes.

N&o ha espaco nu'? — espaco sem lei, sem norma juridica — no Estado Democratico de
Direito. Nas democracias, todo o espaco politico e juridico é regido por normas juridicas
(principios e regras). Nessa linha, aceitar a hipdtese de que o discurso processual ocorra em um
espago nu, sem regras e sem principios juridicos, soa, no minimo, absurdo. Basta imaginar, por
exemplo, a total auséncia de normas juridicas aplicaveis quando da elaboracéo de uma peticédo
inicial, ajuizamento das acles, citagdo, defesa, audiéncias, sentencas, recursos etc. E,

realmente, algo inimaginavel.

12 Usando aqui, mais uma vez, uma expressdo de Agamben (1995).
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N&o existe, repita-se, discurso processual no espaco nu.

O resultado da atividade cognitiva jurisdicional — o provimento — ndo estampa um logos
do julgador, uma vez que a légica ou a razdo da cognicdo jurisdicional independe da singular
sapiéncia, sensibilidade, intuicdo ou concepcdo de justica do decididor. O logos, no Estado
Democratico de Direito, é sempre extraido interpretativamente do texto legal, ainda que sob a
veste de principio juridico (que também é uma norma juridica). Pode-se afirmar que o logos da
cognicdo jurisdicional é sempre precedido e regido por uma ratio legis (Leal, 2004, p. 129), ou
seja, de um ordenamento juridico previamente escriturado (texto legal) que seguiu o devido
processo legislativo (Del Negri, 2003; Dias, 2004, p. 133-4). Nesta linha, o fundamento do
provimento deve ser juridico, e ndo moral, econémico ou politico, ou seja, ndo pode ser
metajuridico®®, razdo pela qual a ratio legis ndo é encontrada fora do texto normativo ou antes

da instalacdo do discurso processual procedimentalizado.

Com o apoio de Alasdair Maclntyre (2007), ¢ preciso dizer que a linguagem moral vem
sendo muito empregada para expressar discordancias e uma caracteristica marcante desses
debates morais € seu carater interminavel, ou seja, eles ndo possuem um fim. Diferentemente,
o discurso processual deve ter um termo final, porquanto se desenvolve em um espaco
procedimental que, por sua vez, tem a finalidade de construir argumentativamente uma decisdo
jurisdicional. Nao se pode, portanto, eternizar o discurso processual, ja que o préprio devido
processo legal limita 0 momento de encaminhamento da argumentacao por institutos como o
prazo, a preclusdo, a prescricdo, a decadéncia e a coisa julgada, razdo pela qual o contraditério

nao é exercido eternamente.

Isso nos leva a concluir que ndo se pode utilizar argumentos estritamente morais no
discurso processual democratico, especialmente devido ao risco de se sobrecarregar eticamente
o discurso juridico (Habermas, 1995, p. 107-121; Cattoni de Oliveira, 2000, p. 69-74). A
utilizacdo de argumentos morais no discurso processual faz com que o juiz assuma uma postura
solipsista e imponha sua moral aos demais sujeitos do processo como Unica forma de se

encerrar — abruptamente e caindo no Trilema de Minchhausen (Albert, 1976, p. 26-27) — 0s

3 Em sentido distinto ao proposto no presente trabalho, defendendo a instrumentalidade e os escopos metajuridicos do processo, encontra-se:
Dinamarco, 2003, p. 181-8.
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debates. N&o € outra coisa que faziam os juizes no nacional-socialismo hitlerista (Couture,

1999, p. 72-3), que queriam impor, por meio de suas decisdes, a moral ariana.

Além disso, o desacordo moral costuma gerar dificuldades de interpretacdo da norma
juridica. Isso ocorre porque, quando pretende determinar o alcance de uma norma pela via
discursiva da moralidade, diante de uma sociedade considerada complexal?, restara impossivel
se obter um consenso moral universal sem desrespeitar individualmente o direito de pensar de
forma diferente, ou, para ser mais claro, sem se desrespeitar a construcdo moral do outro. Na
pratica, o que habitualmente ocorre nesses casos é 0 massacre ou desprezo da posicdo moral
adotada pelas minorias ou pelos mais fracos. A interpretacdo juridica passa a ser um
instrumento de opressdo tdopica, pois, nesse caso, 0 topos de que a maioria decide® ou o
argumento do mais sabio ou ilustre (endoxa) (Madeira, 2014a, p. 107-119) sera utilizado,
justamente, para calar o direito das minorias. Falando de forma direta, in casu, o juiz solipsista
imporé sua moral individual as partes e aos seus advogados. N&o se tem, ai, uma postura

democratica.

Todavia, desde a criacdo até a aplicacdo da lei, o ciclo legitimador da Democracia ndo
pode ser interrompido (Mdller, 2003, p. 60), sendo que de nada adianta eleger representantes
legislativos de modo democratico, criar-se uma lei de igual modo para, ao final, interpreta-la e
aplica-la de forma autocrética. A interpretacdo e aplicagdo solipsista da lei, sem dlvida, rompe
com o ciclo de legitimidade democratica do Direito.

Assim, o julgador néo deve julgar apesar das partes, mas sim com as partes (Madeira,
2008), valendo lembrar que as partes sdo ordinariamente representadas por seus advogados

particulares ou publicos.

Tal construcdo cooperativa do provimento jurisdicional ocorre, como dito, em um
espago normativo, e ndo na vida nua, ou seja, todos os atos praticados no procedimento devem

ser regidos pela norma juridica, como bem lembrou Fazzalari (1996, p. 77-8), sendo

4 Também chamada de hipercomplexa, sem centro, plural, etc.

15 A idéia de que a maioria decide constitui um topos da argumentagéo juridica, como se pode ver em: AMADO, 1988; MADEIRA, 2015, p.
55; Viehweg, 1979.
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imprescindivel que os argumentos das partes sejam refletidos nos fundamentos do provimento

jurisdicional.

N&o deixa de ser curioso perceber que, muito antes dos juristas contemporaneos,
Hobbes (2001, p. 15) ja dizia que o afastamento do magistrado da lei era muito arriscado,
podendo se perceber isso na resposta que seu personagem jurista da ao fildsofo, ipsis litteris:
“mas que o juiz, por melhor que creia ser seu raciocinio, esteja atento para ndo se desviar

demais da letra do estatuto, pois isso nao se faz sem perigo”.

O principio da legalidade — e, derivado dele, o principio da supremacia da Constituicao
— rege, portanto, todo o discurso processual, sendo que o modelo constitucional de processo e
0 proprio Estado Democratico de Direito abominam, por completo, a vida nua, 0 espaco
argumentativo indemarcado, sem regras, que sdo, em realidade, como bem denunciou Giorgio

Agamben, espacos de autoritarismo.

As tiranias, as ditaduras, as autocracias em geral cultuam a vida nua, estimulam a
criacdo de tais espacos indemarcados, justamente, para que 0 tirano possa preencher esses
vazios com sua subjetividade, sua preferéncia pessoal, ainda que dita subjetividade ou
preferéncia pessoal ganhe o eufemistico nome de sensibilidade, convic¢éo, prudéncia, justica,
sapiéncia, experiéncia etc. Imaginar que alguém seja capaz de realizar o céu aqui na Terra
(Popper, 1994, p. 55) é, no minimo, ingenuidade, afinal, nas Democracias, o cidaddo nao deve
entregar seu destino nas médos de quem quer que seja €, ao reveés, toda atividade governativa

deve ser fiscalizada.

Os cidaddos, na verdade, devem ser construtores de seus préprios destinos, co-
construtores da sociedade a que pertencem e que almejam para as geragdes futuras, ja que o
mito da autoridade (Madeira, 2008, p. 95) morreu com a chegada do Estado Democrético de

Direito.
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4. - Conclusao

Mostra-se impossivel ou, no minimo, dificil exercer a fiscalizacdo ou a contra-
argumentacdo racional sobre argumentos puramente morais, sensiveis, intuitivos, em suma,
subjetivos, pois cada individuo constroi tais atributos individualmente, conforme a propria
experiéncia de vida. Ndo ha, ao menos no plano juridico e objetivo, uma moral, uma

sensibilidade, uma intuicdo, uma convicgdo etc. melhor do que outra.

O Estado Democratico de Direito ndo acolhe a ideia de que a vontade subjetiva de um
seja imposta ao outro e, a0 mesmo tempo, ndo se pode retirar do povo a possibilidade de

controlar a atuacdo dos agentes publicos, ja que, na democracia, todo poder emana do povo.

Obviamente, ndo se nega a esséncia humana do julgador, assim como nao se nega que
este carrega emocao, intuicdo, sensibilidade, experiéncias pessoais e uma série de outros fatores
de indole subjetiva. O que se rejeita é a adocdo de tais critérios subjetivos como fundamento
dos provimentos jurisdicionais, com exclusao do contraditorio, algo que, explicitamente, ndo é

. o ] - 42
permitido por grande parte do ordenamento juridico dos paises democraticos.

O discurso processual democratico, por se basear no respeito as diferencas, ndo admite
que alguém imponha sua moral (ou intuicdo, convic¢do, sapiéncia etc.) ao outro, sendo esta
uma postura subjetiva e arbitraria. Se a sociedade contemporanea € considerada plural,
complexa, e se cada um tem o direito de construir sua nocdo de justo, certo e verdadeiro, a
Unica possibilidade (como hipdtese) de se construir uma decisdo judicial de forma
compartilhada e sem que se suplante o direito a diferenga — incluindo-se o direito das minorias
— é elegendo-se um medium linguistico do Devido Processo Legal, ou seja, é se adotando um
procedimento argumentativo comum (devido processo legal) regido por principios juridicos

institucionalizados que garantam essa coparticipacao (devido processo constitucional).

Assim sendo, a observancia do modelo constitucional do processo, com garantia plena
do contraditorio, é essencial para que se faca uma demarcacdo do discurso processual pela via
do devido processo, evitando que este caia no espaco nu, que €, em Ultima palavra, um espaco

solipsista e antidemocratico.
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