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“A tarefa da interpretacé@o consiste em concretizai em cada caso concreto, isto €, em sua
aplicacdo. A complementacéo produtiva do Direiteg gcorre com isso, esta obviamente
reservada ao juiz, mas este se encontra por susuj@to a lei, exatamente como qualquer
outro membro da comunidade juridica. Na ideia da ardem judicial, supde-se o fato de
que a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedag@gvisiveis, mas de uma ponderacao
justa de conjunto.” Hans-Georg Gadamer

“A liberdade do juiz em decidir ndo se confunde,lepdtese alguma, com aquela que existe
guando se exerce o0 poder que se convencionou clagnascricionario na esfera da Admi-
nistracao Publica. Para o magistrado ha, nesses,@ms que habitualmente a doutrina asse-
vera que estaria exercendo poder discricionahberdiade para chegar a decisdo correta, que é
uma s6, em face de certo caso concreto.” Teresalarklvim Wambier



RESUMO

A monografia pretende tracar um panorama da atsat¢@o do Direito Processual Civil fren-
te aos influxos de uma virada na forma de compéeeds Direito como um todo, a partir de
uma nova teoria neoconstitucionalista, atendo-se@emento do poder do juiz na criacao de
solucbes adaptadas ao caso concreto, bem comod&mianstrar que realidade ja pode ser

bem delineada a partir do atual cenério legislativo

Palavras-chave: Direito Processual Civil — neodtutsonalismo — neoprocessualismo — a
poder discricionario do juiz



ABSTRACT

The monograph aims to give an overview of the curpssition of Brazilian Civil Procedure

against inflows of an upset in the way of underditagy the law as a whole, from a new neo-
constitucionalist theory, sticking to the increa$e¢he power of the court in creating solutions
adapted to the case and tries to show that rezditynow be well delineated from the current

legislative arena.

Keywords: Civil Litigation - neoconstitutionalismnreo-processualism - the discretion of the
judge
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INTRODUCAO

Temos atualmente um amplo questionamenta smblimites necessarios a atuacao juris-
dicional sem que estes representem, por si séngaantecipacdo da impossibilidade de solu-
cdo justa dos conflitos. Emerge entdo a ansia par fdrmula tdo sofisticada quanto a miria-
de de questbes que podem cair nas maos de unmuizigca de uma solucédo a ser dada pelo
Poder Publico.

Nesse sentido, a propria causa levada aoceconbnto do Poder Judicidrio pode exigir
adaptacdes do rito, ou mesmo a propria recusauwleosdecimento (ou da determinacédo de
sua adequacao para que seja admitida). Esse aeBndt propicio para a atuacao de uma
discricionariedade judicial.

Aos poucos essa tendéncia veio se instalaadegislacao e na jurisprudéncia, de forma
que na atualidade, proximos de uma inovagdo prafultd Processo Civil, um dos maiores
foruns de debates é justamente aquele que disooie, sem riscos para a seguranca juridica
e 0 acesso ao Judiciario, podemos conformar unepsogusto e, assim, célere.

E claro que os desafios sdo imensos. O oaassta caro; o Pais é povoado por uma
populacao heterogénea (econdmica e culturalmeyge}stados ndo possuem autonomia fac-
tual digna de uma Federacdo bem delineada, muizaswivendo a custas de repasses do
ente central; a deficiéncia da atuacdo dos serygbkcos se faz sentir no aumento e acumu-
lo vertiginoso das lides forenses. Parece que tediaste de nos, uma escolha clara pela ju-
dicializacdo das questdes sociais e dos problematidiano. Enfim, precisamos de uma
resposta “a brasileira” para o tdo sonhadgiornarmentd dos “processos” ha muito discuti-
do.

O presente estudo pretende demonstrar qus® rsistema processual civil jA conta com
um sem numero de possibilidades, todas baseadapoden crescente dos 6rgaos judiciais,
para fazerem frente a tais anseios.

Assim, inicialmente apresentamos uma imptetarcursao sobre o significado da expres-
sao discricionariedade para o mundo juridico; ominuum apresentamos o0 que nos parece
ser a base tedrica mais soélida para se fundamgmadquer validade de pensamento juridico
na atualidade, qual seja o neoconstitucionalisisueevertente processual; por fim, elencamos

alguns casos nos quais a discricionariedade judatiadotada, desmistificando alguns deles.

! Expressao colhida na obra de Fredie Didier Jr., Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 142 edigdo, 2012, pag.
27



1. NOCAO DE DISCRICIONARIEDADE PARA O PROCESSO

O Direito segue recheado de termos equivdgmsperigo: no lastro dessa equivocidade
h&a uma tendéncia argumentativa de se esquecemguificsido juridico de uma expressao,
passando a préximas etapas do pensamento, bassand@amente numa no¢do vaga, apta a
consolidar uma semantica sincrética e, a partand@&o, desenvolver-se um raciocinio mais ou
menos coerente, mas muitas vezes sofrivel.

O termo “discricionariedade” é um desses. NRafs com a heranca historica recente co-
MO a nossa, que se faz sentir no cotidiano, enmnglesive é dificil um dia sem que nao nos
defrontemos com ela, o primeiro sentido encontreedoruas seria o da propria arbitrariedade.
Assim também percebemos nas declaracdes de algentesa publicos de plantdo, geralmen-
te aqueles que de alguma forma (que ndo as mdisnlag) acabaram por galgar uma posi¢ao
dentro da estrutura estatal. Em Direito, contudtisericionariedade é expressao chave para a
compreensao do funcionamento das instituicdes dst®Publico, inclusive a processualisti-
ca.

“90. Em suma: discricionariedade é liberdadkntro da leinos limites
da norma legal, @ode ser definida com@ margem de liberdade conferi-
da pela lei ao administrador a fim de que este aangpdever de integrar
com sua vontade ou juizo a norma juridica, diardeca@so concreto, segun-
do critérios subjetivos proéprios, a fim de dar stdcdo aos objetivos consa-
grados no sistema leg4l?
O que temos, antes de tudo, é de consoliitliade que o ato administrativo, bem como

0 judicial, sado atos do Estado. A bem da verdadiyisdo de funcdes do Estado exigiu essa
especializacdo. Enquanto os primeiros estdo pdita drazdo de Estado”, os segundos con-
tam com uma maior participacdo, direta, dos intar@ss. Essa “fonte” em comum, decorren-
te do seio do poder (as imperi), pode bem ser constatada pelo “féssil” da dismmarieda-
de presente na atuagéo do Poder Judiciario erusgao tipica

Perceba-se que, mesmo na concepcéao do attativista, supra referida, a norma abstra-
ta depende de uma vontade realizadora. No casedsad judicial — que também ¢é fonte
normativa, conforme o proprio CPC, 468 —, ao coittrda administrativa, ela possstatus
constitucionalquanto a necessidade de sua motivagdo (CRFB3aiX).

A motivacao especial, exigida para a degsduwial, tem razdo de ser. Somente a jurisdi-

cao possui atribuicdo para, com carater de defid#de, resolver as lides surgidas no ambito

2 Celso Antdnio Bandeira de Melo, Curso de Direitinfinistrativo, 26° Edicao, pag. 426.



da sociedade. Por conta disso, forma-se uma stipitues, apta a controlar eventuais equi-
vocos ou desvios. Esse controle apenas pode gp®dareio danotivacao

N&o se olvida, é claro, que a motivacdo tamhé de constar nos atos administrativos.
Contudo, como € de sua propria natureza a posisiddi de controle por outro Poder, de for-
ma que a gravidade das consequéncias da conclupd® @ventualmente se chegue no ato
administrativo, ndo sera causa da mesma preocupaegdbo a deferida pelo sistema juridico
as decisoes judiciais.

O problema que se posta a nossa frente éngacoslocci da discricionariedade dentro
da atuacao do juiz. Claro, como ja explicado, sahde se encontra essa discricionariedade é
uma importante arma na composicao das lides, bemo clo controle das decisdes judiciais.
Premida que se encontra pelos pareddes rochosgsadde quénion das leis, as aguas das
decis@es judiciais se fardo conformar pela maiomemor profundidade com que os temas
sdo tratados; com os obstaculos eventuais que fagamaguas saltar ou acalmar; mas sem-
pre dentro de uma normalidade legal, proprias desistema imposto por uma Constituicdo
promulgada e interpretada democraticamente.

Ha que se ressaltar que o advento do Codigbr©® ano de 2002 cria um novo impulso
para esse tipo de raciocinio. E que a operabiligaezada pelo diploma se defrontou com o
formalismo do CPC. O formalismo era tido como fundato da seguranca juridica. Isto mu-
dou. Aumentaram-se os poderes de conformacéo degmo e, se iSSo ndo se admite, forgoso
admitir-se no minimo que as amarras da lei devermseificadas para que tal se viabilize.
Consta da Exposicédo de Motivos do Supervisor dais¥@n Revisora e Elaboradora do Co-
digo Civil:

“O que se tem em vista €, em suma, uma estrutunaative. concreta,
isto é, destituida de qualquer apego a meros valvamais e abstratos. Es-
se objetivo de concretude imp8e solucdes que deimargem ao juiz e a
doutrina, com freqiiente apelo a conceitos integragdaa compreensao éti-
ca, tal como os de boa-fé, equidade, probidadelifiade social do direito,
equivaléncia de prestacoes, etc., o que talvezsefiodo agrado dos parti-
darios de uma concepg¢do mecanica ou naturalistcduteito, mas este é

incompativel com leis rigidas de tipo fisico-matBood A ‘exigéncia de
concregdo’ surge exatamente da contingéncia infysrde permanente

adequacédo dos modelos juridicos aos fatos sodiaféeTri’”.
Uma das proposi¢cdes mais acuradas em terenpsothlematica atual sobre a elucidacéo

do conteudo, das “vontades do Direito”, encontraneseguinte passagem:

“A rigidez do sistema sera determinada pelo tipoa®na afirmada, norma
indicada na hipotese como base para a pretensaotelat jurisdicional.
Tendo-se umeegra, dever-se-a fazer o seu teste de incidéngrecielindo o
seu afastamento exigird um 6nus argumentativo mudtio: regras defi-
nem um comportamentdlendo-se unprincipio, a carga argumentativa se-
ra diferente;naturalmente mais incertos em seu contetdo, os pgipios
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irdo exigir mais fundamento do requerentecom apelo aos precedentes e a
doutrina que laboram na sua densificat4o”
Em continuagéo ao raciocinio que vinhamosridedvendo, corrobora a tese do juiz faze-

dor de normas Maria Helena Diniz:

“O ato mediante o qual é posta a norma individuatidais&o judicial €
guase sempre predeterminado por normas geraisnéafujurisdicional se
desenvolve em trés niveis complementares e intemdeptes: a informacao
sobre as normas gerais a serem utilizadas na ag@tialo caso concreto, 0
conhecimento do dado social conflitivo, confrontadsadcom os parametros
legais, e a avaliacdo prudente, que redimensionarana geral e a situacao
fatica, para produzir a norma juridica individut.

Como vimos dizendo, concordamos com a aufsgai ressaltamos a ultima parte, em

que a “avaliacdo prudente” se faz presente na fgimada norma individual. Qual grau de
discricionariedade pode-se conceder? O que esparansos tais como aquele da quantifica-
céo dos danos morais? Que significara, no casaeono binbmio necessidadersuscapa-
cidade do alimentante? Qual o valor adequado deastnainte? Isso ndo seria uma discri-
cionariedade, uma “margem de liberdade”, mesmaegiada, da atuacdo judicial? Essa dis-
cricionariedade nao se confunde apenas com a egidedpria dgualquerdecisao judicial?

Por conta disso é que se diz que a decisdio,domo a forma de decidir, é integradora do
Direito. Nesse ponto, importante ressaltar quetexisn impasse nao resolvido e que é pano
de fundo para discussdes que, as vezes, nem sh@ervagar sobre tal seara: se, de um la-
do, temos a possibilidade de criar leis e mais lz#$n como seus regulamentos, a fim de
pormenorizadamente regular as situacdes da vidi@gpracom a critica salutar do rompimen-
to da fluidez da vida pelo emaranhado legislatoas¢ tipico da legislacéo tributaria, mas que
tem se alastrado por todas as frentes) —; por ¢adicg podemos escolher seguir por um sis-
tema mais aberto, ndo tdo regulado, mas careceddetérminacdes integrativas, seja pela
vontade de uma autoridade (decisdes judiciais, radirativas, arbitrais), seja pela prépria
vontade das partes (liberdade de contratar).

A primeira escolha, com certeza, tem um aodtédenorme: aculturar-se a nagao, e prin-
cipalmente os Poderes da Republica, com a congiflacégide plena de uma Constituicao
dirigente (o que, inclusive, acaba sobrecarreganBoder Judiciario, tendo em vista a nume-
rosidade de éditos invalidos sobre o prisma camcstibal). Do outro lado, pela segunda for-
ma, a tendéncia para um ativismo judicial sem pleies na cultura juridica nacional, e que

tem causado relevante estranhamento.

% Hermes Janeti Jr., A Teoria Circular dos Planogituras Complementares de Processo Civil, 95ég.
343.

* Maria Helena Diniz, Compéndio de introduc&o aci@nlo direito, 21 . ed. rev. e atual., Sdo PaBévaiva,
2010, pag. 309.
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Essa tendéncia ja se vinha prenunciando sorafarmas processuais da década de 1990,

quando encontramos na doutrina afirmacdes do tipo:

“(d) A criacdo legislativa de mecanismos que pr@pitia realizacdo
mais rapida da tutela jurisdicional, naturalmengtibui maior poder de in-
terpretacdo ao juiz, j& que o legislador ndo é capie regular especifica-
mente todas as situacdes carentes de tutela queyemana sociedade. Este
fendbmeno exige participagdo maior do juiz na regjd@o dos direitos subje-
tivos, que somente sera proveitosa se se obsenammmas condi¢cdes es-
peciais para tanto. Queremos com isso dizer qupliaegdo dos principios
juridicos que tém sido positivados pelas reformesentes requer terreno
fértil, sob pena de ndo se realizarem os objetiud&ados nos arts. 1° e 3°
da Constituicdo Federal. Para tanto, pensamos digeisprescindiveis as
seguintes condi¢des, dentre outras: (a) o juiz devesensibilidade social,
mostrando-se estar realmente — e n&o virtualmentserido em um Estado
Democratico de Direito; (b) o juiz deve fundamentanvincentemente as
suas decisfes, de modo que ndo apenas as partssdamais 6rgaos juris-
dicionais (recorridos ou para 0s quais se recorresejam persuadidos do
acerto da decisdapas também a prépria sociedade ou comunidade ha qua
0 juiz se inserg(c) o juiz deve ter tempo para se dedicar ao exdaa cau-
sas; e (d) o Poder Judiciario deve se preocupar eoestabilidade de suas
decisfes e orientacdes. Ndo sendo assim, estadialda a se frustrar as
aspiracoes das reformas recentes, que, ajustandotse contexto constitu-
cional mais amplo, ampliaram os poderes do juimese viu®

Por outro lado, as imbrica¢cdes do Direito Adstrativo e do Direito Processual tem sido

objeto de novas e profundas revelagbes. Uma dasimportantes, a nosso ver, decorre da
exigéncia de que a atuacao estatal preze pel@refiai (cf. CRFB, 37¢capu). De fato, essa
nocao principiologica afetou 0 modo de ser do msaem dois sentidos. Um primeiro, que
acabou gerando a reforma constitucional encartada n. 45/2004, com a criagdo do Con-
selho Nacional de Justica para, no ambito admatigtr, gerenciar a atuacao do Poder Judici-
ario, de forma a torna-lo mais acessivel, transpare funcional (através do controle exter-
no)’. Por outro, e 0 que aqui mais importa, de dimemqséoessual, na propria atuacéo do
juiz, através do principio da eficiéncia processual

Para tal principio, o 6rgao julgador deve samsiderado como o administrador de um
processo, exigindo-se do juiz uma administracacesfie do processo. Significa dizer, con-
duzi-lo de maneira gerencial, com racionalidadenemicidade, fazendo com que o0 processo
atinja seus fins com o menor gasto possivel e daommaneira.

Seria 0 caso de se perguntar se ndo se amf@om o principio da economia processual.
Sim, o principio da eficiéncia no processo € o stetyprincipio da economia devidamente

atualizado. A nova expressao decorre da necessittatgforcar o viés gerencial do processo

®> Wambier, Luiz Rodriguest alii. Breves comentarios & nova sistematica procesaiilapag. 30.
® Wambier, Luiz Rodriguest alii. Breves comentarios & nova sistematica procesaiialParte I, pags. 25 a
128.
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(aplicagéo de técnicas de gestdo, como a promag@ordos de gestdo dados pelo CNJ aos
juizes), bem como para harmonizar a expressaoaqtiktada pela CRFB.

Poderiam ser citadas como manifestacfesidoipio da eficiéncia:

i) possibilidade de o juiz adotar praticaggdstdo do processo, como o calendario proces-
sual, definindo a data dos atos a serem praticaldogima Unica vez, para eliminar uma série
de atos de intimagdo, o que economiza tempo e idiniZoutrinariamente, essa pratica vem
sendo defendida a partir do principio da eficiéncia

i) na escolha dos meios executivos, o juredse valer da forma menos onerosa. Exem-
plo: se pode demolir um muro com um trator, ndsdrdido em contratar uma empresa espe-
cializada;

iii) possibilidade de o juiz determinar unspécie de conexao probatéria. No caso de pro-
cessos da mesma comarca, mas ndo conexos, se houveeio de prova que sirva a todos
eles ¢. g, uma pericia), pode ser que se fixe conexdo efgsee Nao ha previsao legal para
essa conexao, mas ela pode ser admitida atravéscép da eficiéncia.

Perceba-se que, nesses casos, 0 juiz ndeststamente obrigado a procurar essas solu-
cbes. Apenas tomando-se em conta o “principio”fidéacia, e ndo uma “regra” de eficién-
cia, de tais solucdes o juiz poderia se valer para boa administracdo dos processos sob sua
presidéncia. Dai porque essa concordancia do Direiicessual com o Administrativo tratar-
se de &rea de pesquisa importante, ajudando ardefinontornos de uma (justa) discriciona-
riedade judicial. Parece, ao nosso sentir, exsatir, um dever de eficiéncia decorrente dos
principios constitucionais da inafastabilidade corato com o da duracédo razoavel do pro-
Cesso.

Outra ambiéncia da discricionariedade jutieeaapresenta pelos desdobramentos da boa-
fé processual. Em termos claros, a cooperacaodaxith composicado da lide impde aos que
dela participam o dever de nao contradizerem ol idedbom andamento do processo. Por
consequéncia, as decisfes que venham a ser tomadastido de melhor ensejar a participa-
¢do ou, ao contrério, de se evitar procrastinagéssecessarias, pressupor-se-ao legitimas.

Mas o que ndo se pode esquecer em momentm &#gjue 0s atores processuais nao po-
dem ser surpreendidos, de forma que “guinadas’imavacdes” no curso do processo, que
rompam com 0 esquenmima facieestabelecido pelo legislador, devem contar conddun
mentacéao idonea, suficiente para demonstrar qbases do devido processo legal ndo foram
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descurada$.De qualquer forma, também seria necessario quenseesse de vez o tabu de
que a previsibilidade se confunde com um canonesprwal, como ja alertado por algfins.

Enfim, essa preocupacédo sobre os atuais @odker juiz, e da necessidade de que esses
poderes realmente existam, decorrem de um rompameraduro, com uma tradicdo secular
gue se mostra insustentavel por insuficiéncia ds sespostas:

“Se quisermos pensar o direito processual na petispede um novo
paradigma de real efetividade, é preciso rompevee com concepgdes pri-
vatisticas e atrasadas, que ndo mais correspondermxa@éncias atuais e
que deixaram de ser adequadas as elaboracdes détiis e aos imperati-
vos constitucionais que se foram desenvolvendoragpldo século XX. Nes-
se panorama, um dado importante € o declinio donativismo legalista,
assumido pelo positivismo juridico, e a posicdodpmainante na aplicacédo
do direito, dos principios, conceitos juridicos @éerminados e juizos de e-
guidade, com toda sua incerteza, porque correspondeuma tomada de
decisdo ndo mais baseada em pninis anterior ao processo, mas dependen-
te dos proprios elementos que nele serdo colHidos.

" Marcelo NovelinoPireito Constitucional 62 ed., pag. 212

8 Teresa Arruda Alvim WambiexpudHermes Zaneti Jr., A Teoria Circular dos Planod,dituras Complemen-
tares de Processo Civil, 92 ed., pag. 322.

® Carlos Alberto Alvaro de OliveirapudHermes Zaneti Jr., A Teoria Circular dos Planod,dituras Comple-
mentares de Processo Civil, 9% ed., pag. 317.
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2. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO

Certo é que ao jurista de hoje, ter certebaesmuitos temas néo é facil. De fato, devemos
assumir que somos protagonistas de um momentaibéstie grandes mudancas. Essas fases
de transicdo ensejam sempre desafios para togesssas. Como por ordem no caos é exer-
cicio a que todos séo instados pela vida, e disperatlendo sua propria qualidade, ao jurista
em seu mister se apde o0 neoconstitucionalismo,wirada na forma de entender o Direito e
interpretar as normas:

“[...] Estas mudancgas, que se desenvolvem sob deégia Constituicdo de
88, envolvem varios fendmenos diferentes, masroegimente implicados,
gue podem ser assim sintetizados: (a) reconhecargamtforca normativa
dos principios juridicos e valorizagdo da sua intpocia no processo de
aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismaecurso mais frequente a
métodos ou "estilos" mais abertos de raciociniddieo: ponderacao, topi-
ca, teorias da argumentacdao etc.; (c) constituclmagao do Direito, com a
irradiacdo das normas e valores constitucionaifyretudo os relacionados
aos direitos fundamentais, para todos os ramos mieramento; (d) rea-
proximacdo entre o Direito e a Moral, com a penefia cada vez maior da
Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicialidacda politica e das rela-
¢Oes sociais, com um significativo deslocamentpatker da esfera do Le-
gislativo e do Executivo para o Poder Judiciari@ARMENTO, 2012, p. 2)
Essa profunda modificacdo no ambito do satistiedrico do Direito atinge o processo,

obviamente. Nesse sentido, a pressdo maior é aenigltemas da entrega de uma rapida tu-
tela jurisdicional; do afastamento de formalismus;aumento vertiginoso do namero de fei-
tos ajuizados; na busca por solu¢cégBajudiciaisdas lides surgidas na sociedade; no aden-
samento do controle de constitucionalidade e acoestitucionais — a exemplo do itinerario
que vem seguindo a jurisprudéncia do STF acercamaludado de injuncdo e seus efeitos —
etc.

Sem duavida, um fato que se pode elencar fafl@éncia docommon lawno Processo
Civil (DINAMARCO, 2009, vol. I, p. 289): o inform&mo que passou a orientar a solugcéo
dada nas questdes de pequeno valor (cujo acesamptamente defendido pela doutrina, em
face dos escopos sociais do processo), e a anplikgahorizontes relativos a legitimidade
para defesa de interesses e efeitos de tais agée®a coisa julgada (acdes de direitos tran-
sindividuais). Perceba-se que tais eventos remomaados da década de 1980 (respectiva-
mente, Lei n. 7.244 de 7-11-1984 e Lei n. 7.34241&.1985).

Nessa nova ordem os juristas também se dy@ere da necessidade de que se aplique a
técnica dadidlogo das fontesSem deixar de antes consultar a Constituicadret®tende a

ser visto na sua plenitude. Assim, um caso de urawidor, para ser resolvido, ndo o pode-
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ra sem que seja consultado o Direito Econbmicajaeam vista que as necessidades da di-
namica capitalista sejam de certa forma suportpelas consumidores, sob pena de se consti-
tuir uma economia capenga sem forca para competiras investidas dos competidores in-
ternacionais; da mesma forma, esse Direito Ecordmévera atentar para uma média da
capacidade de discernimento do consumidor que aése$€Ccomo 0 N0SSOo, pPossui alto grau de
vulnerabilidade. No que tange ao Direito Processuaialogo com o Material revertera no
principio da adaptacao.

Por fim, nessa perfunctéria andlise da nasehledrica do Direito como um todo, temos
que registrar a necessidade de aprofundamentolicacdo da teoria dos principios, princi-
palmente quanto a proporcionalidade:

“De acordo como principio da proporcionalidade, dénaver uma ‘re-
lacdo adequada entre um ou Vérios fins determinalos meios com que
sdo levados a cabo.’ Destacam-se, pois, do pringpiseguintes elementos:
0 meio escolhido deve ser adequado; ainda, devaraecessario, ‘ndo ex-
cedendo os limites indispensaveis a conservacdardéegitimo que se al-
meja’; por fim, deve-se realizar a ponderacao emsedens ou interesses em
jogo, a fim de que o sacrificio imposto a um ddsrasses seja efetivamente
necesséario e justificavel (cf. Paulo Bonavidésrso de direito constitucio-
nal, S&o Paulo: Malheiros, 1996, Cap. 12, n. 1, p. 36Z-No mesmo senti-
do, cf. Karl LarenzMetodologia da ciéncia do direjt€alouste Gulbenkian,
1989, p. 500-501)™°

2.1. O Modelo Cooperativo de Processo e os DevedesJuiz

Atualmente temos contato com uma nova forenardender o processo, que ndo o catego-
riza nem no modelo inquisitivo, tdo pouco no adweat Trata-se do modelo cooperativo de
processo, defendido no Brasil ja por alguns aut@@BIER JR., 2012, pags. 84-93), que
supera essa dicotomia, entendendo ser esse oaistaim adequado para 0s paises com regi-
me politico democraticos.

Nesse modelo, a pedra de toque esta nosedederjuiz de conducao do processo, segun-
do DIDIER JR., 2012, p. 84-93:

i) dever de esclarecimentoo juiz tem o dever de esclarecer suas maniféssagara as
partes, 0 que se relaciona com clareza. Tambénotdever de pedir esclarecimento. Se a

postulacdo é mal colocada, o juiz ndo pode naotadnpedido pela sua incompreenséo, mas

19 José Miguel Garcia Medina, Variacbes recentespdderes executivos do juiz, cumprimento e execagéo
sentenca condenatéiiim Os poderes do Juiz e o controle das decisdesgiglic 22 tiragem, pag. 334, em nota
de rodapé.
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antes pedir esclarecimento para que entdao posgiirdsbre a postulagdo (p. ex., ndo pode
indeferir uma petic&o inicial por inépcia se antée deu a chance de a parte ela emendar ou
melhorar seus dizeres);

i) dever de prevencaeé o dever de indicar os defeitos processuaicgogrometam a
validade do processo e dizer como ele deve selvi@soExemplo: o juiz ndo pode, no Bra-
sil, indeferir a peticao inicial, sem antes apostar defeito e dar oportunidade para emenda,

iii) dever de consulta € dever do juiz consultar as partes acerca diguer questao de
fato ou de Direito para a solucdo da causa. Em spédwmpode haver decisdo com base em
guestdo a respeito da qual as partes ndo puderamarsgestar, mesmo que sejam questdes
cognosciveiex officia Na Itélia, a decisdo que ndo respeita o deveodperacdo chama-se
terza vig isto €, “deciséo de terceira via” (ou seja, derisaseada em questao que o juiz traz
de oficio sem que tenha consultado as partes)a-Seatle regra para se evitar surpresas no
processo.

Dentre os efeitos do principio da cooperagadever de consulta € o mais importante e,
sua ndo observancia gerara nulidade do procesém disso, percebe-se com relativa facili-
dade sua imbricacdo com os temas do neoconstialEom e neoprocessualismo, principal-
mente quanto as suas relagcdes com o principio détiwace a reaproximacdo do Direito com

a ética.
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3. MOMENTOS DE DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Apos trabalharmos a fundamentacéao teoricaxadéncia e validade da discricionariedade
judicial, passamos a colher no sistema processualigor alguns exemplos de situacdes on-
de ela aparece, sem qualquer pretensao de exalag suas manifestacoes.

3. 1. Juizados Especiais

Em muitos casos, a escolha do 6rgao da dugtig ir4 analisar o caso é uma faculdade do
autor da acdo. O caso dos Juizados Espexstasluai um desses, em que o autor analisa 0s
elementos da acgéo, as provas que eventualmentsgaigpe escolhe onde poderd conseguir
uma melhor (mais répida) prestacao jurisdicitnal

No caso dos Juizados Especiais civeis sam@senta uma situacdo em que o julgador
pode declinar de sua competéncia. A conclusdo aejgbega é que ha amplo espaco de dis-
cussao sobre a existéncia de dificuldade probasfiaiente para denegar o tramite da acéo
proposta perante o Juizado:

“Observe-se porém, que a lei confere ao julgadosideema especial
ampla liberdade para determinar a producdo de psy\admite a adocéo de
regras da experiéncia comum (art. 5° da Lei n. 9)9 autoriza a inquiri-
¢do de técnicos e a realizacdo de inspecdes (e smpsauenas pericias),
instrumentos que na maior parte das vezes sdoientfs para a solucéo
das controvérsias.

Assim, é possivel que para alguns, aquilosgj@ considerado pericia técnica de grande
complexidade, para outros caiba dentro das comgatordinarias dos Juizados Especiais
estaduais.

3. 2.Forum Shopping e Forum non Conveniens

Oforum shoppingg a possibilidade de o autor da acdo promové+ianpe o juizo que

entender mais conveniente, quando tal possibilittaeleseja deferida (cf. o proprio exemplo

* candido Rangel Dinamarco, Instituicées, vol.8A edicdo, pag. 805.
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dado acima sobre os juizados). Jarom non convenienss ao contrario, a possibilidade de o
juizo recusar a acao proposta, verificando que snragem condi¢cdes de ser melhor proces-
sada em outro 6rgao judicial (claro, havendo coémmd concorrente entre os dois 6rgaos).
Tal tese ndo é acatada pela jurisprudéncia naciemddora vozes entendam que a mesma tem
plenas condicBes de funcionar j4 no esquema atuptatesso civit? Acaso admitida, im-
possivel ndo se socorrer a tese da discricionaléeplalicial quando de eventual decisdo em
que se declina da competéncia em favor de outr@odtigo como mais propicio para uma
melhor prestacao jurisdicional, ou quando, ao éoiutr dela o juizo se entenda igualmente

instrumentado e ndo recuse a competéncia.

3. 3. Multa Processuais, Caucfes, Honorarios Advddeios, Valor da Pensdo, Guarda

dos Filhos. O Julgamento por Equidade

A disciplina das multas processuais, algucaades e honorarios advocaticios e periciais
contam com casos de valores fixos, a exemplo dpsrges artigos do CPC: 30 (excesso na
cobranca de custas); 161 (autoria de cota margidavida); 233 (citacdo editalicia dolosa-
mente requerida); 488, 1l (acdo rescisoria); 6%9H 6 701, § 2° (caucdo e sua reversdo na
arrematacao de bens imoveis); e aquelas de vati@veh como se percebe nos artigos 14,
paragrafo Unico (ato atentatorio ao exercicio diadicdo); 17 e 18 (litigancia de ma-fe); 20,
88 3° e 4° (honorarios advocaticios); 287 (pedatninatorio); 601 (atentados a dignidade da
justica); 645 (multa nas execuc¢des de titulos pxtieais); 538 (embargos de declaracao
protelatorios e sua reiteracao); Lei n. 8245/9t1 4&r(locacdes); e assim por diante.

Nos casos em que a determinacaquimtumda penalidade fica a cargo do juiz, ndo po-
demos deixar de reconhecer um verdadeiro podeta@trio do juiz, apesar de esse dever
levar em conta critérios racionais e que suplardaas propriasendéncias internassenao
fazendo valer valores observados na sociedade, narfigacdo de honorarios advocaticios e
dos profissionais que atuem em colaboracéo ao Bodégiarid®. Veja-se, por todos, o caso
do art. 20, 8§ 4° do CPC, nas causas de valor irdimas de valor inestimavel.

Essa discussao inexoravelmente desembocaugay que a engloba: o julgamento por

equidade. A logica sobre a qual trabalhamos élaidea da solucédo, primeiramente, no direi-

12 José Miguel Garcia Medina, Cédigo de processd @ivnentado, 22 tiragem, pag. 117.
13 Dinamarco, Instituicées, vol. |, 62 edicdo, p&R.3
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to legislado, texto de lei, pois o sistema tem &8&® sobrando poucos casos em que a gradu-
acao dos efeitos ja ndo esteja prevista em Aejufisdicdo de equidade é excepcionalissima
no sistema e se admite exclusivamente nos casdssgue a lei indicar (art. 127 — supra
127).[...]; em caso de lacuna, o recurso a analogia e aosuooss, principios etc. também
constitui obediéncia a ordem juriditDINAMARCO, 2009, p. 237). Esta seara do julga-
mento por equidade, enfim, gera a possibilidade &z decidir com ampla discricionarieda-
de, mesmo quando se levam em conta os limites élecapstam dos autos, bem como o prin-
cipio segundo o qual o julgador ndo deve levar padlacisdo suas tendéncias internas, mas

antes o que acatado legitimamente pela sociedade.

3. 4. Clausula Geral do Reconhecimento do Abuso &ereito

Existe uma clausula geral que determina onteecimento do abuso de direito, decorrente
da diretriz da litigancia de boa-fé. O caso maishecido nos dias atuais, em que o 6nus da
espera da solucédo da causa foi melhor distribuélo Ipi as partes conflitantésé o do art.
273, 1I: reconhecido o abuso no direito de defesage o juiz conceder a tutela antecipada.
Nos casos das agOes de despejo tal preceito cai lcwa, levando-se em conta a odiosa pre-
visdo de aplicacdo do procedimento ordinario peisaacdes (Lei n. 8245/91, art. 59)Con-
tudo, estas hipodteses, para a concesséao da liraigem pedido da parte.

Contudo, nos casos do abuso de direito desdeExpressos enumerus claususo art.

17 do CP&®, ha possibilidade do reconhecimento de oficio.tEd#r-se de um poder do juiz.
Contudo, em nosso sentir, ndo se trata de podenaiimario, mas antes vinculaddvdo é
faculdade do juiz ou tribunal, mas dever de ofiwide impor multa ao improbus litigator,
caso verificada a situacdo mencionada pela feiSe ndo houver vigilancia constante sobre
tais circunstancias, a Justica pode entrar em éldisemprofundo, principalmente quando ana-

lisamos o problema sob o prisma da litigiosidadendssa.

14 «A visualizacdo do tempo, como um 6nus, a ser bligttb, de forma isonémica, entre as partes, conitib
para adiantar (para antes da sentenca e do seuwsttdrem julgado) a adequada e mais rapida tutefasglicio-

nal.” (Eduardo Cambi, Neoconstitucionalismo e neoprsgalismo In Leituras complementares de processo
civil, pag. 257).

!> Gildo dos Santos, Locacéo e despejo: comentaties & 8245/91, 62 ed., pag. 405.

'8 Nelson Nery Jr., Cédigo de Processo Civil Comemetlegislacdo Extravagante, 82 edicéo, pag. 432.

" Nelson Nery Jr., Cédigo de Processo Civil Comemetlegislacdo Extravagante, 82 edicéo, pag. 436.
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3. 5. Fungibilidade entre A¢bes, Recurso e no Prags® Cautelar

Fungibilidade é a caracteristica daquilo pode ser substituido por outro. E possivel ao
juiz receber por outra uma a¢éo possessoria, ums@dutelas de urgéncia entre si, e as cau-
telares. A fungibilidade, a nosso ver, se enquddmdre as manifestagdes dos poderes discri-
cionarios do juiz. Nao se olvida de previsdes go to art. 5°, XXXV da CRFB, ou mesmo
daquela do art. 273, § 7° do CPC que, sistematit@mem tese, forgaria 0 magistrado a re-
ceber a acdo como se outra fosse, desde que vigisselbgue assim conseguiria manter intac-
ta a pretensao de direito material expressa namttanariginaria. Contudo, entendemos que
pode variar 0 nivel de compreensédo dentro do caisoreto, o que levaria alguns a concluir
pela extingdo do feito, enquanto outros pudessdanéer que a acao poderia ter sido apro-
veitada. Face essa vicissitude, entendemos quealdente discricionariedade judicial sobre

essa escolha.

3. 6. Sancdes Aplicaveis nas Ac¢bes Civis Publicas pmprobidade Administrativa

Trata-se aqui da escorreita interpretacaardd 2 da Lei n. 8.429/92 — Lei de Improbida-
de Administrativa. O primeiro ponto refere-se aimgipio da congruéncia, pelo qual o pedido
encartado na acéo civil pablica por improbidade iaghtnativa, quanto ao ressarcimento ao
erario, caso em que o juiz estard adstrito ao pedidotudonno que tange as sangdes, ha
margem para discricionariedade judicial:

“Como se aplicam as sanc¢des previstas pelo art, 12pu 111? H& uma
tendéncia em se pedir a cumulacdo das san¢desstas\por cada um dos
incisos, bem como a cumulagéo dos proprios inci8oscidéncia merece
exame cauteloso. Antes de mais nada, é essencataapara a previsao
do art. 12, paragrafo Unico, que devera servir dete para o magistrado,
na elaboracdo do dispositivo sentencial: ‘Na fixagéas penas previstas
nesta Lei o juiz levara em conta a extenséo do @¢ansado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente’. O parafpainico do art. 12 esta-
belece a necessidade de ponderacdo do magistradaplicar as sancdes
previstas pelos seus respectivos incisos, o quatrdebalizar a incidéncia
normativa, em vista da lesdo provocada ao eraraonegroveito obtido pelo
agente. A aplicacdo das sancbes exigativacdo expressa do magistrado
qguanto a cada uma das imposi¢bedo aquele que é sentenciado tem o di-
reito de saber a raz&o de sua condenacgéo (fundan@aj, bem como os
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motivos da exasperagdo da sua pena, seja ela athhinistrativa, ou penal
(dosimetria da pend)*®

3. 7. O Art. 461, 8§ 4° (Multa) e 8§ 5° (Medidas Coeitivas Admissiveis) do Codigo de Pro-

cesso Civil

A importancia do quanto disposto no art. géfiece justificar todo o presente estudo. Ve-
ja: a possibilidade de se escolher qual a maisuadisgforma de forcar o demandado a obede-
cer o comando do titulo executivo, nas obrigac@fader ou ndo fazer, demonstra como a
realidade do caso concreto foi erigida a categiwideterminante da propria forma do proces-

SO.

“A amplitude da participacdo do juiz na criacdo dalugdo juridica
mais adequada € ainda maior nos casos em que ictenominado prin-
cipio da atipicidade das medidas executivas (permgto quando da fixacao
de uma medida coercitiva, em ac¢éo fundada no &1, & 5° do CPC) .[e
depois, tratando da execucdo em gebatjue melhor exprime eonfluéncia
de tais interesses, segundo nosso entendimentinadéncia doprincipio
da proporcionalidade'?

O maior dos limites na aplicacdo dessa regra,estabelece vigorosa discricionariedade

judicial, é o axioma da dignidade da pessoa humArtantacdo de se estabelecer coacoes,
gue possam realmente inculcar no executado a wuaade desincumbir da obrigacao reco-
nhecida em juizo — principalmente quando ha um etentleclarado aos estoques de proces-
S0s nos gabinetes da Justica, bem como nos casgsecaventualmente a lide ganhe contor-
nos de novela midiatica —, pode dar ensejo a siasextremas. Ja tivemos oportunidade ou-
vir dizer que um Juiz determinou a companhia degime desligamento a alimentacédo de luz
que abastecia os elevadores do prédio sede deartasempresa, a fim de que a pressao psi-
cologica gerada por esse desconforto levasse gsaskeninistradores a mais rapidamente a-
tender ao comando da decisdo. Em casos mais estreiisoute-se inclusive a possibilidade
de se determinar ou ndo a prisdo de pessoas, teqahnao nos aprofundaremos.

3. 8. O Poder Geral de Cautela

18 José Miguel Garcia Medina, Procedimentos Cautlarespeciais..., 2. ed., pg. 424/425, em quarsita-
dos em nota de rodapé alguns julgados que cornmbasgpoderes discricionarios do juiz.

19 José Miguel Garcia Medina, Variacbes recentespdderes executivos do juiz, cumprimento e execagéo
sentenca condenatoiia Os poderes do Juiz e o controle das decisGesaigli., 22 tiragem, pag. 334.
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O poder geral de cautela, previsto legalmantart. 798 do CPC, representa o reconhe-
cimento de que ndo é dado ao legislador prevestagiaituacdes em que um direito pode se
configurar em risco, tanto pelo tempo quanto ptlagio da parte adversaria. Assim, se pre-
viu uma férmula genérica de asseguramento dogalrem risco, abrindo ensejo a criativi-
dade judicial (MEDINA, 2010, p. 89).

Discutir se o poder geral de cautela podeesgmtar ou ndo discricionariedade judicial
cinge-se a duas etapas. A primeira, refere-se @hesda medida a ser adotada. A segunda,
sobre a possibilidade de o juiz atuar de oficicaa®ara.

Quanto a primeira questdo, devemos ser casrem afirmar que se trata de discriciona-
riedade judicial. Mesmo se ha sugestéo da parteegueereu medida nominada ou inomina-
da, decorre da fungibilidade que, ndo consegudastaa da discricionariedade no caso em
que a espécie de medida a ser tomada, havendaenaisa idonea, dentre aquelas que pos-
sam efetivamente afastar o perigo. Como se petw@lrgclusive uma férmula bésica assegu-
rando a atipicidade de tais medidas no art. 79€#EG, abrindo espaco para a criatividade
jurisdicional.

Quanto ao segundo aspecto, a discussao desgge plano mais profundo. Entendemos
gue saber se o0 exercicio, ou ndo, do poder gerutela de oficio, se trata de um ato discri-
cionario, depende da resposta que se dé a qussténdo exercicio sera considerado um erro
judiciario? Se respondermos que sim, seu exerséi@ um dever; se ndo, podemos inicial-
mente admitir a discricionariedade judicial.

Tendemos a resposta negativa, de a negatiw@ccia judicial que acabe mal ndo se tra-
tar de erro judiciario, pelo fato de que, antesraiarmos do poder geral de cautela, o sistema
se submete ao principio dispositivo (no sentidsaldepender do pedido das partes), de for-
ma que ndao podemos presumir a oniciéncia do érggador sobre a corda bamba de todos
0S perigos por que o direito em questdo se enowelamo que ndo se possa ingenuamente
alegar que se o magistrado, perfunctoriamente gjae wislumbrasse tal risco e, dentro do
dever de consulta, exigisse esclarecimentos. Alésodtambém se deve resguardar a ativi-
dade jurisdicional nos casos da ma avaliacdo dgqeuois ai cabera indeniza¢do correspon-
dente contra a parte adversaria. A excepcionalidadees casos estdo assentadas nas situa-
¢cOes de vulnerabilidade (econdmica, social, famigehipossuficiéncia.

Na sequéncia, contudo, ndo podemos deixuerdécar a tese contraria, pelo fato de que,
se 0 juiz tem ciéncia do perigo, e ndo exerce @®ipgdral de cautela (a despeito de requeri-
mento da parte interessada), entdo decorre enwjud, e ndo podemos falar em poder dis-

cricionario, mas dever de oficio (teoria da perdalkiance). Vale lembrar uma licdo extraida
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de MELLO, 2009, p. 71, que, apesar de tratar dei@irAdministrativo, cabe nesse contexto:
“E que a Administracifpara nosso caso, deveremos ler Poder Judiciéxiejcefuncido a
funcdo administrativdpara nos, funcao jurisdicionalExiste funcdo quando alguém esta in-
vestido no dever de satisfazer dadas finalidadepr@hdo interesse de outrem, necessitando,
para tanto, manejar os poderes requeridos para islas:’

Assim, entendemos queererciciodo poder geral de cautela ndo pode ser entendido ¢
mo um poder discricionario do juiz, tendo em vistzontexto atual da teoria juridica repelir a
inércia judicial sobre temas relevantes da causapgasionem a imprestabilidade ou inefici-

éncia da prestacao jurisdicional.

3. 9. As Clausulas Gerais em Direito Processual div

“Ativismo judicial” é termo que parece terqaitido certa carga pejorativa, como que ja
antecipando uma opinido contraria do interlocuterea da possibilidade de “ingeréncia”, do
juiz se transvestir na funcao tipica do legislaolordo administrador. Contudo, devemos di-
zer, se hé ativismo judicial, antes de o encontwarna Constituicdo, é evidente que a prépria
lei d& azo a que ele aparec¢a, ndo podendo sed#iaean substancial desrespeito a separacéo
dos Poderes.

Assim, como se sabe, o0 ativismo judicial tema dimensao material, relacionada com as
clausulas gerais, principios e a expansado da j¢é@isctonstitucional, ao par da processual,
relacionada com o principio da adequ&tabnportam aqui as clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados:

“Consoante explica Teresa Arruda Alvim Wambier, doceito vago,
guando inserido num texto de lei, desempenha trégHes que nos parece
devam ser valorizadas positivamente: 1. Permitesgumcluam, sob o aga-
salho da norma, casos que o legislador poderia t&igoensado (= casos
gue, por especiais ou por raros, certamente na@mseincluidos num dispo-
sitivo legal que usasse a técnica dhosnerus clausy®u seja, fossem taxa-
tivos) e, entdo, ficariam fora do alcance da norr@aPermite que amesma
norma duremais no tempo, pois o conceito vago ou indeternadn&anais
‘adpatavel’; 3. Permite que aesma normaeja aplicada de forma mais
‘justa’ em um mesmo tempo, mas em lugares difexe(@riestdes de fato,
conceito vago e a sua controlabilidade através @murso especialspec-
tos polémicos e atuais do recurso especial e doseextraordinariocoord.

20 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade Bdamental (um novo enfoque para o estudo do proce-
dimento em matéria processual). Tese de Doutorament disponivel em
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/21&7Q6082008-152939/pt-br.php Acesso em 5-9-2013.
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Pela mesma autora, Sao Paulo: RT, 1997, p. 439)ta@ibém, Karl Engi-
sh,,Introducédo ao pensamento juridié@alouste Gulbenkian, 1998, Capitu-
lo VI, p. 205 e ' (MEDINA, in MEDINA, 2008, p. 336)

Nesse ponto vale lembrar a ligdo de CAMBguselo a qual Deste modo, 0os conceitos

juridicos indeterminados foram confundidos com atisgricionarios. Com isto, o conceito
de discricionariedade administrativa foi deturpagl@nsejou a consagracéo equivoca da dis-
cricionariedade judicial. Tal confusédo contribuiana o arbitrio do administrador publico e
do préprio Judiciario (decisionismo voluntaristgp011, pag. 83), quando trata da problemé-
tica pela qual enveredou o positivismo juridicdo Isorque, como se pode notar na pratica,
diante de clausulas gerais e de preceitos juridimbsterminados, avolumam os poderes do
magistrado, e a teoria juridica da época nao coisexxplicar esse fendmeno em face da
figura do juiz boca da lei.

O processo civil, como sabemos, é prédig@enceitos vagos (género ao qual pertencem
as espécies conceitos juridicos indeterminadoalsulas gerais) — boa-fé processual, ordem
publica, bons costumes, moralmente validos, dandift®l reparacéo e assim por diante —,
de sorte que ndo podemos encontrar uma solucéelparaem que sejam confrontados com o
caso concreto. Apenas um exercicio da razao pade siu conteldo, de forma a se extrair
qual seria a norma do caso concreto. Nesse exgreiiendemos que esta inserta a discricio-
nariedade judicial. Isto porque a decisdo ou mettideada estara sujeita a criatividade judi-
cial, sujeitando as partes, que ndo poderao disrii contetdo. Perceba-se que nesse nosso
raciocinio, estamos a nos referir a uma solutzita e ndo a um processo em que as possibi-
lidades dos recursos e outros remeédios estejano@m principalmente nas situacdes terato-
l6gicas. Digamos assim: dada a norma individualvét de atividade criativa, as partes deve-
réo obedecé-la.

A discricionariedade judicial reside na masor menor carga de 6nus imposta pela deci-
sao, considerando-se um caso em que essa car@di\anaao esta expressa claramente na lei
(no fato, na consequéncia ou em ambos). Se eggadadNuUs, criada na decisdo, esta dentro
de um padrao aceitavel (calibragem) — em que unbdlimamentos é o préprio conteddo se-
mantico do conceito vago —, ndo estaremos diant@ente extrapolagéo dos limites do que
poderia ser decidido dentro de uma discricionadedadicial.

A importancia desse tipo de discussao sakaothos quando percebemos que a doutrina
moderna inclusive j& encontrou o ternsefitencas determinativagara também se referir ao

tipo de decisao que lida com os conceitos vagddI@ER, 2010, vol. 2, p. 376).

2L José Miguel Garcia Medina, VariacBes recentespdogres executivos do juiz, cumprimento e execagéio
sentenca condenatéiiim Os poderes do Juiz e o controle das decisdesgidlic 22 tiragem, pag. 336, em nota
de rodapé.
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3. 10. Méximas da Experiéncia que Ajudam na Concretacédo das Clausulas Gerais

Segundo DIDIER, 2010, vol. 2, p. 54, as méasrfda experiéncia sao as nocdes que re-
fletem o reiterado perpassar de uma série de agometos semelhantes, autorizando, medi-
ante raciocinio indutivo, a convic¢ao de que, stnasostumam apresentar-se as coisas, tam-
bém assim devem elas, em igualdade de circunstamapeesentar-se no futuro — possuem as
caracteristicas da generalidade e abstracdo.”

A pretensa simplicidade do conceito da m&xdma&xperiéncia, principalmente pela leitu-
ra dos exemplos colacionados na doutnnay(“a) aguas estagnadas proliferam mosquitos; b)
€ de nove meses (dez luas) o periodo de gestagaaldar; c) as praias sdo mais frequenta-
das aos finais de semaet@.” — DIDIER, 2010, vol. 2, p. 54), acaba escondeaderdadeira
dificuldade de seu dominio e controle pelas paytesdo o juiz lanca mao delas para decidir,
inclusive quando silencia quanto ao fato de as eplecando: Embora isso pareca evidente,

o fato é que as decisdes, na pratica, ndo aludequeseas regras de experiéncia, e muitas
vezes 0 juiz e as partes nem mesmo percebem dilzegcac’ (MARINONI, 2009, p. 145).

Acontece que, como agravante, as maximaggkriéncia sdo muito utilizadas por conta
da existéncia dos conceitos juridicos indetermisadleja-se o citado por DIDIER, 2010, vol.
2, p. 55, dopreco vil Como preencher esse conceito no caso concreto@xddmplo dessa
dificuldade encontra-se quando nos deparamos aoeuessidade de avaliacdo de um imovel,
quando se sabe de antemao que o valor minimo enoae mercado desta espécie de bem
possui grande margem de variacao para se consig@ergreco justo. Dentro dessa margem
de justeza, ndo existe discricionariedade judr@alixacdo do seu valor?

Nesse sentido € que motivacao € a pedragde tia certificacdo da validade dos parame-
tros e, nela, encontramos 0s seguintes elementacpatrole das maximas da experiéncia: a)
a regra da experiéncia deve levar em conta sudadsino momento histérico em que esti
sendo utilizada; b) deve ser retirada da comuniéadejue sera utilizada (se houver davida
sobre sua pratica naquela sociedade, devera secagéd com algum outro argumento); c)
nao haver outra regra da experiéncia que contradmse se quer utilizar (a menos que haja
argumento de reforco para maneja-la); d) no cotdrentre uma regra da experiéncia comum
e uma regra técnica, esta Ultima deve prevalepedaado o fato de que toda regra da experién-
cia comum trabalha com parametros de probabilifiatie €, ndo ha pretenséo de incontesta-
bilidade), a maior credibilidade se verificara aés do nimero de casos em que se repete

(isto é, da maior ou menor quantidade de excec¢8es aplicacdo); f) relacdo de pertinéncia
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entre a regra da experiéncia comum e 0 caso conameue se quer fazé-la incidir; g) maior
forca das regras de experiéncia comum particulsobse aquelas que dizem respeito a um
conjunto mais amplo de casos (MARINONI, 2009, (b-147).

3. 11. Poderes Instrutérios do Juiz, Onus da Prov@pe ludicise Teoria da Distribuicio

Dinamica do Onus da Prova

O Brasil, como os demais paises de tradigdovil law, em peso, adotam o sistema pro-
cessual inquisitorial, em contraposi¢cao ao sistdisositivo, adotado via de regra pelos pai-
ses docommon law Nesse sentido, 0 juiz possui grande carga deomespilidade sobre o
gue é produzido em tema de prova, tanto por iNveigirépria, qguanto pela instancia, feita as
partes, sobre as questdes controversas a seremddsi(decisdo saneadora).

No que tange a discricionariedade judiciapr@ducao das provas, cremos que ela apare-
ce com forca no momento em que o juiz sai de se&dm de inércia e passa a produzir as
provas. Um dos casos em que isso se nos parecvehzoquando, no caso concreto, haja
uma grande distancia entre a qualidade da defgagte cada uma das partes, bem como em
razao de hipossuficiéncia inerente ao objeto daaddm (causas consumeristas e previdencia-
rias), de sorte a comprometer seriamente a buseardade com reflexos na efetividade da
Justica (MEDINA, 2011, p. 156).

Trata-se da discussao sobre os poderestiratgido juiz. A estrutura de tal pensamento,
conforme BEDAQUE, 2011, p. 71, encontra-se na sigéer do antigo entendimento segundo
0 qual o escopo do processo seria a defesa desaésr particulares (direitos subjetivos), ce-
dendo lugar para a tese de que ja é

“Superada hoje a corrente que considerava como®bjetprocesso a defe-
sa de direitos subjetivos, pois resulta de umaiaedirivatista do fenémeno.
Sua finalidade é a atuacdo do direito objetivo,d®a protecdo de direitos
subjetivos uma consequéncia natural. [...] Com setiwolvimento da cién-
cia processual, todavia, ndo mais se admite tabgué, resultado de visdo
eminentemente privatista do processo. O interegbicop na correta atua-
céo da lei deve prevalecer sobre o particular dereeonhecidos eventuais
direitos das partes. A nova escola processual fransou a maneira de
considerar o processo e sua finalidade. [dai, emclgsdo parcial da obra]
Se assim é, ndo sO as partes devem ser concedidiesep instrutérios.
[...IN&o sO elas tém interesse no resultado do @sso. Tal resultado inte-
ressa muito mais ao Estado que, para tornar pokaieenvivéncia das pes-
soas em sociedade, tem que manter a integridadmadenamento juridico
por ele criado”



27

Assim, aqui mais uma vez, aparece um problgmease apresenta em quase todos os mo-
mentos do presente trabalho: até que nivel exiate exigéncia, da qual as partes possam se
valer, de atuacéo do juiz? Isto porque, como cdio@ima, podemos ser levados a crer que
nao se trataria de um poder discricionario do joas de um verdadeiro dever. Tratando-se
de um dever, quais as consequéncias da sua na@tmegio por atuacax officid@? Perce-
ba-se que para o atual escopo, a atuacao das partessca da verdade é meramente parcial,
0 que pode comprometer a eficacia social (no agsplwtapaziguamento). O mesmo autor
supra citado acaba concluindo que néo existe ghdercionario do juiz na determinacao de
provas (BEDAQUE, 2011, p. 159).

N&o podemos concordar com tal assertiva:eataal ndo producdo de uma prova por
iniciativa do juiz devera ser fundamentada? Sabejuesao, tendo em vista constituir 6nus,
evidentemente, das partes, e a atuacao jurisdigiogr@mente supletiva. O mesmo argumen-
to quanto ao fato de estarmos diante de um ericiglice potencial aplicacdo da teoria da
perda da chance, supra trabalhado.

Por fim, entendemos que o debate, para éstecestudo, sempre deve ser dado sobre uma
decisédo a ser cumprida, definitiva sobre uma qaestidsobre o processo todo. Bem, assim,
nao entendemos correta a argumentagcao que se basmiasibilidade da utilizacao de recur-
so (BEDAQUE, 2011, 160) para alterar certa decis@ocontrario, se de fato uma deciséo é
reformada e outra prolatada em seu lugar, somasidesva crer que se reforca a tese de varias
interpretacdes possiveis e, portanto, de que aids@riedade judicial realmente operou,
isto €, dentre as teses possiveis, 0 Estado agatauA eventualidade de configuracdo de um
error in judicatg por si, ndo é suficiente para afirmarmos que @sée prevalecente seria
mais justa ao caso concreto.

Enfim, ao nosso sentir, 0 art. 130 do CP@uzaverdadeiro poder discricionario do juiz:
apesar da exigéncia de uma oOtima prestacao juosdic ndo € possivel fazer valer uma tese
segundo a qual juiz estava “obrigado” a suplemeatatividade probatéria das partes. Se o
fizer, apenas utiliza-se de seus poderes paraaealma melhor prestacao jurisdicional; néo o
fazendo, a questdo se resolve com o material disippado pelas partes, bem como pelas
presuncdes e regras de 6nus probatorio. Podemesshidbrar nessa questao outra proble-
mética, de politica judicial mesmo, tendo em vigia superagdo do principio dispositivo em
matéria probatodria pode levar a cultura de afroetgmda atuacdo dos causidicos, de forma
a desvirtuar a forma de trabalho desse profissional

Na sequéncia, outro ponto de muita divergéasta na previsao legal do Cédigo de Defe-

sa do Consumidor, art. 6°, inc. VIl quanto a ploitisiade de inversao do 6nus da prova. Per-
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ceba-se que, atualmente, ainda estamos em plenssh® sobre se tratar de regra de instru-
cdo ou de julgamento, com tendéncia para a prineséf. Vozes abalizadas dos dois lados.
Como trataremos mais a frente, a adocdo de umardetela tese ja pode ser considerada
poder discricionario do juiz, muito embora o casnareto tenha o condao de forcar a adocao
de uma ou de outra tese. A sO determinacao daséwelo 6nus da prova, independentemente
do momento em que ocorra, também se nos apresantawm poder discricionario do juiz,
cuja justeza ou ndo pode ficar para ser analisadalamo estritamente intimo de cada uma
das partes, situacdo que tera grande plausibilidadeorrer em casos dificeis.

Por fim, a distribuicdo dinamica do 6nus davp. Apesar de o sistema ter adotado apenas
um caso em que essa distribuicdo se opera (0 ca€®@, art. 6°, V), em verdade, a nova
processualistica exige uma maneira menos rigidsedsbordar a necessidade da prova, que
nao satisfaz apenas interesses individuais dosmdottes, ja que a boa prestacéo jurisdicional
€ ponto essencial da legitimidade da atuacdo dad&gtiz. A base principal, entdo, dessa
linha de raciocinio, é o principio da cooperacatb(BR, 2010, vol. 2, p. 96), resultando na
seguinte férmula: “i) o encargo nao deve ser r@agprévia e abstratamente, mas sim, ca-
suisticamente; ii) sua distribuicdo ndo pode stitiea e inflexivel, mas, sim, dinamica; iii)
pouco importa, na sua subdivisdo, a posi¢cdo assupdth parte na causa (se autor ou réu);
iv) ndo é relevante a natureza do fato proband®cesstitutivo, modificativo, impeditivo ou
extintivo do direito — ou o interesse em provaA@s, sim, quem tem mais possibilidades de
fazer a prova. Nesse contexto, 0 juiz permaneqeosto de gestor das provas e com poderes
ainda maiores, pois Ihe incumbe avaliar qual daepasta em melhores condi¢cdes de produ-
Zir a prova, a luz das circunstancias concretds [..

Perceba-se que a adocéo de tal tese rompe,uma vez, com o0 esquemama facie
estabelecido na lei, com 0 manuseio de uma inteig@e mais aberta do sistema, em sintonia
com principios juridicos estabelecidos na Congtinli A adocao desse tipo de teoria €, a nos-

so ver, pelo menos na pratica atual, poder diserégio do juiz.

3. 12. Moducéo dos Efeitos nas Decisbes que Dectara Inconstitucionalidade e o Reco-

nhecimento da Repercussao Geral

22 A exemplo do que decidido no REsp 1.261.311Mél. Luis F. Salomao, j. 14.2.2011.
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O procedimento para reconhecimento da repercussabrgp ambito do STF é relativamente
simples. Ele se da pelo sistema do Plenario Virteado em vista a CRFB exigir que a rele-
vancia da questao seja assim deliberada pelo Spresancao de repercussao geral deve ser
ilidida pelo voto de, no minimo, oito ministros (gltercos do Tribunal).

A grande questdo que se pde é saber quaisss@muisitos (em verdade, o conteudo) a
serem demonstrados nesse topico do pedido. O48+A58 1° do CPC, na sua redacao, ex-
pde com extrema vagueza da repercusséao geralindefia como a necessidade de existéncia
de questdes relevantes sob o ponto de vista ecoappdlitico, social ou juridico. Um ponto
claro é que somente no contexto neoconstitucidaal&sn que o carater politico do Poder
Judiciario, principalmente através da Corte Camdtinal, € retomado, esse tipo de previsao
pode ter lugar para um Poder que no mais das gezgser meramente técnico.

De fato, a doutrina abalizada, que se delorgpbre o que poderia ser tido como elemen-
tos mais palpaveis de caracterizacédo da repercgssdbda questdo, acabou concluindo que
eles dependerdo da forma como a Corte ir4 se rstanifeo futuro (THEODORO JUNIOR,
2008, p. 941).

Ainda, no ambito do STF, temos o problemandaulacéo de efeitos, quando se eviden-
ciem razbes de seguranca juridica ou excepciotaksse social (Lei n. 9.882 de 3-12-1999).
Mais dois preceitos juridicos indeterminados queedderdo das circunstancias do caso con-
creto para que seu conteudo seja preenchido.

Esses dois topicos sao suficientes para demamrcomo o sistema processual se tornou
poroso, de forma que os problemas surgidos nodsespciedade tomaram a sorte que |hes
der a interpretacdo judicial, sem as amarras "gigadispositivos legais previamente estabe-
lecidos pelo Poder Legislativo.

Em termos de juridicidade (sem levar em conta issfa#ores econdémicos, politicos ou
sociais que, a nosso ver, parecem mesmo indisgiEjavemos atualmente o principio da
protecdo da confianca aplicado ao processo, géeifa velho conhecido do Direito Publico.
E também um corolério do principio da segurandaiga e que impde que se proteja a confi-
anca que alguém depositou em um ato do Poder Biblic

Esse principio ndo tem texto expresso na CRFBmassimo ndo o tem o da seguranca
juridica. Em verdade, eles decorrem de trechosRiEBQjue se referem ao Estado de Direito.

S&o0 quatro os pressupostos para a tutela da coafian

i) base da confiangague é o ato normativo do Poder Publico em qumsga. Exemplo:
merece confianca uma lei que foi editada por ureg#elo de policia? Claro que néo, posto

que nao se reveste de idoneidade ou confiangaadeatidade.
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A deciséo judicial pode ser considerada como unsapdacipais bases de confiancga,
porque alia a coisa julgada a jurisprudéncia. Nesséido, um acérdao do STF é um grande
exemplo de base da confianca. E de se imaginasegumnanca de nio se poder confiar numa
jurisprudéncia do STF...

i) confianga na basdsto é, trata-se da confianca depositada pe&teuja base, porque
se ninguém nela confiou ndo h&a base a ser protegida

iii) o terceiro pressuposto érmvestimento na confiangasto €, refere-se ao comporta-
mento de acordo com a confianca que se deu nadaaseja, o investimento, o exercicio com
base na confianca;

iv) 0 quarto é axisténcia de um ato do Poder Publico que frusidoto que se disse a-
cima A confianca impde o respeito a situacées coninduito de que sejam alteradas.

A protecao a confianca é o que leva os Tamuatualmente a uniformizar sua jurispru-
déncia; também, o dever de modular efeitos de wosd@b que muda sua jurisprudéncia para
proteger aqueles que acreditaram na jurisprudémtirior. Terceiro exemplo é o dever de
modular efeitos em ADI/ADC quando o STF leva 20sapara decidir sobre a constituciona-
lidade ou ndo de um ato normativo. Ha quem diga cu® base na confianca, os Tribunais,
em alguns casos, podem estabelecer uma Justicandgéo (porque a quebra da confianca é
tdo contundente que se deve criar um periodo dsi¢&o, e o Tribunal deve criar regras de
transi¢céo), como foi no caso da demarcacao dastemligenas Raposa Serra do Sol.
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4. O DEVIDO PROCESSO LEGAL EM FACE DAS “DISCRICIONA RIEDADES”

Uma questéo nos assola: como fica a verdathe do devido processo legal quando nos
damos conta de que o sistema esta, hd um lado par&isido com uma “colcha de retalhos”
e, de outro, assomam-se grandes espacos pargujaaplique o direito processual, conduza
seu tramite ao sabor de tantos poderes conforrag®ri

Quanto a colcha de retalhos, ndo nos cagsandiso ao perceber que essa realidade legis-
lativa € a prépria manifestacéo do principio dagadeédo do processo ao direito material (na
teoria circular dos planos). Ela também se justifientro da égide dos minissistemas. Quan-
tos mais direitos materiais forem titulares os\vitlios, mais “espécies de processos” sera
necessario criar, a fim de melhor garanti-los. laBpfssa dinamica néo parece afetar a segu-
ranca almejada, necessitando apenas, cada vezdmaspecializacdo dos operadores do Di-
reito.

A outra parte, dos poderes conformatoriopmbeesso, se resolve, a nosso ver, pelo que
chamariamos de processos de formacao de consensesnos ter um consenso doutrinario,
no qual o debate dentro das obras juridicas chegaaaconclusdo comum ou, a0 menos, Su-
permajoritaria. Também, podemos falar da formagéacahsensos dentro do cotidiano da
atividade jurisdicional: jurisprudéncia dominansgmulas vinculantes, recursos repetitivos,
repercussao geral, jurisprudéncia passiva. De gotta, podemos ainda também nos referir a
um consenso legal: exemplifica-se com a identificaga necessidade de um novo Cadigo de
Processo Civil, nomeando-se uma comissao de netaws sai pelo Pais realizando audién-
cias publicas para colher sugestdes e, ap0s,lahos sdo entregues ao 6rgao legislativo que
a instituiu, sendo por ultimo debatido dentro docpsso legislativo.

Perceba-se que, em cada um desses “conseasagistrato obrigatorio é a Constituicao.
Esses consensos (n&o olvidando obviamente a dmksilei de tensbes no sentido de sua su-
peracdo), divulgados depois por outras instanse$io aplicados aos processos. Dai surgir
uma “normalidade dinamica”, talvez até podendoasar fde uma “seguranca precaria cons-
tante”, que ndo admita facilmente acdes rescispoasnodificacdo de jurisprudéncia, propria
dessa nossa era da informacgao e transformacoesm@ss Certamente, ao operador do Di-
reito restara a possibilidade de, estrategicamesfeerar as manifestacdes dos Tribunais atra-
vés de acdes “cobaias”, como se fosse um labavgtara, enfim, liberar a demanda em mas-

sa.
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Pragmaticamente, de outro lad@rocesso em sa nosso ver, ndo serve a formacéo de
consensos, mas de imposi¢cao de vontades do vensedi@ o vencido. Assim, teremos a
necessidade da constante supervisdo acerca do @bdseito (das partes e do proprio érgao
julgador).

De outra banda, a adequacéo social e respdiincao social do instituto, refletindo na
capacidade de, ao mesmo tempo, satisfazer o vaneeg@ziguar o vencido. O Poder Judici-
ario devera, de uma vez por todas, extirpar a@tla procrastinacdo, que sé atende ao des-
crédito; quando funcionar como deveria, 0 apazigudamdo vencido se tornara uma caracte-
ristica mais visivel da jurisdicdo. Um caso clam gue a conformacao do perdedor € neces-
séria, visando a paz social, sdo as causas dedisstdnica e do controle concentrado de
constitucionalidade, em que o STF se manifestaodead, a nosso ver, tipicamente menos
estrita, mais com base na razoabilidade e propmbdade, manejando os principios consti-
tucionais. Também a razoabilidade e proporciondéddas medidas e decisdes tomadas,
principalmente no preenchimento das clausulasgerai

Essas nocdes serdo comprimidas pela nocéardedo razoavel do processo, da necessi-
dade de que a angustia da solucéo, da indeterminseg finalizada. A seguranca de um
bom termo as causas sdo as conhecidas possibflidadparticipacdo do convencimento do
magistrado (contraditorio e ampla defesa), da ragfie e da garantida do duplo grau de ju-
risdicao.
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5. ESCOLHA DE TESES JURISPRUDENCIAIS E DOUTRINARIAS

O presente capitulo poderia constar do dap8wsupra. Por sua importancia decidimos
destaca-lo. Pareceu correta essa perspectiva, éandasta que, antes da conclusao final do
presente trabalho, este capitulo sirva como umagée do espirito que vimos cultivando até
aqui: a de que o sistema, por mais que possuaeshdé seguranca a ser perseguido, jamais
consegue ser totalmente previsivel.

Fazemos coro ao que outros ja vém desde regtacando, ndo se tratando de uma per-
cepcdo realmente inovadora. Vejamos o que se djgaedo do trato do tema especifico da

fungibilidade, no seguinte excerto:

“Neste sentido Teresa Arruda Alvim Wambier propda aplicacdo
mais ampliativa da fungibilidade, sob o fundamemtoque a divida € uma
constante do sistema processual, inclusive quaateabimento de agdes:
‘Como se faz o depdsito com o objetivo de suspaemeéeigibilidade do cré-
dito tributario? No bojo do mandado de segurangai®io de acdo caute-
lar? Ou se trata de depdsito que pode ser feitogsenhaja agcdo em curso?
Como se consegue destrancament@os recursos excepcionais, nos casos
em que, pela letra da lei, deveriam ficar retidass esta retencao implicaria
ofensa a principios constitucionais? Deve-se egtiar uma acao cautelar:
ou basta um mero pedido? Alids, junto a que orgédmynal a quoou ad
guen?’ (O 6bvio que ndo se vé: a nova forma do princia fungibilidade,
cit.). Afirma ainda, a autora citada que raciocinios méexiveis trazem,
como regra, melhores solugbes ao sistema, printipate porque as situa-
¢Oes de duvida séo incontaveis e tendem a se fimaltilna exata propor-
¢do da quantidade e da velocidade das alterac6essguvao introduzindo
no texto da lei’ (O principio da fungibilidade sabdtica da func¢éo instru-
mental do processo, RT 821/465.”

A complexidade que se atingiu faz relembrdangar comum de quendo existe causa

ganhd; de que ingressar com algum pleito no Judiciddeando-se em conta a demora ca-
racteristica do Poder no Brasil, somada ao alta ge“claudicancia e nebulosidade” dos
posicionamentos, causa nos jurisdicionados o emside esperar a solu¢cdo que nunca vém
e, além disso, uma solucao da qual ndo se poderpgte\antemao os contornos.

Os poderes do juiz quanto a escolha de tas#ss do sistema dos recursos repetitivos e
da repercussdo geral e simula vinculante, de digtgrceu o sistenia Deu oportunidade
para que se consolidasse nos Tribunais a chamauspfudéncia defensiva’, na qual as teses

2 José Miguel Garcia Medina, Procedimentos Cautelaespeciais..., 2. ed., pag. 83, nota de rodapé.

24 Exemplificamos, dentro do sem numero de situagdesa pratica nos faz transpirar: a davida (quario
estava ainda consolidada jurisprudéncia) sobressilsiidade de se executar a sentenca prolatadagies
meramente declaratérias; a situacao corriqueidiftalldade em se estabelecer a figura do consunmnida@aso
concreto, dando ensejo a aplicacédo total, ou dwge; de todo um microssistema legal; a existénpiassibili-
dade de se exigir a reparacdo por dano moral cojetic.
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mais condizentes com menos quantidade de servsserfo mais acatadas. Com efeitos con-
trarios a alegada necessidade de “liberdade ddidgoor parte dos juizes, como que a forga
criativa dos julgados encarnassem a melhor solpgéque 0 sistema respirasse novos ares,
essa forma de pensar queria um salvo conduto paragqdireitos pudessem ser melhor anali-
sados e, portanto, tivessem maior guarida. Masodsso 0 que ocorreu, nds sabemos.

Atualmente, a referida inovagao dos recurspstitivosetc, a nosso ver, tem o condéo de
tornar o sistema mais racional, inteligivel, seg@ontudo, ainda temos muitos temas disper-
sos sem decisdo definitiva, ocasionando a posibiéi de os juizes, antes dessa definicao,
continuarem decidindo a sua forma, com sua congeiétambém de forma dispersa e sem
atencao ao escopo politico da jurisdicdo. Umarsdtera seria o funcionamento de féruns de
debates (como ja se experimentou nos FONAJE e nosciados do CFJ) permanentes das
Justicas de primeiro grau, em rodadas nas quase falserta a possibilidade de participacao
ampla dos operadores do Direito (Ministério Pubécadvocacias), a fim de que as teses ven-
cedoras pudessem consolidar a nocao juridica nséréca e socialmente adequadas, evi-
tando entendimentos parciais (e, portanto, equoas)a muitas vezes meramente corporati-
vos. Esses entendimentos parciais tém se mostoade fle varios transtornos, levando as
partes a se socorrerem da terceira e quarta instgoara terem seu direito analisado de forma
suficiente.

Podemos concluir que a possibilidade amplaatieum mesmo 6rgéo judicial, escolher
teses contraditérias em casos semelhantes ronmpesacialidade e igualdade, bem como fere
o principio da confianca, mesmo que a titulo decagéo de equidade no julgamento. A nos-
SO ver esse tipo de atitude torna a decisdo passtuesive de mandado de seguranca. Dessa
forma, ndo seria possivel a alternancia de posioi@mto ao sabor de razdes inidéneas. Nes-
tes casos, 0 6rgao julgador deve se imbuir do messpoito dos Tribunais Superiores, que
evitam alterar sua jurisprudéncia ao sabor dosogeiltem como sinalizando a comunidade
juridica sua intencdo de modificar o posicionamexstgente, a fim de evitar situacbes extre-
mamente dificeis e prejuizos incalculaveis paraugsdicionados, como vemos em algumas

questdes tributarias.
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CONCLUSAO

De inicio devemos fazer constar que o rofrdementos” em que a discricionariedade
judicial se apresenta, acima elencado, s6 pod&seromo meramente exemplificativo. Uma
prospeccao rapida dentro do sem numero de casopogigeemos encontrar na pratica das
lides forenses (como por exemplo a forma como sedkcisao no processo de ado¢ao; como
se decide haver ou ndo amplo interesse socialaesas relativas a direitos individuais ho-
mogéneos a ensejar a legitimidade ativa do Mingstéiblico; sobre as hipéteses de denunci-
acao da lide e do litisconsorcio multitudinarigpdteses em que o magistrado néo fica adstri-
to ao pedido inicial, ou que esse pedido €, pauread, incerto; sobre as possibilidades de
adaptacdo do rito para melhor atender a especiflesl da demanda; na eventualidade de
condenacdo em danos socdiis assim por diante).

Em alguns casos, a aquilo que se denomimaidmariedade judicial ndo é nada mais
que a propria equidade tomada como fonte das rai&®eecidir, para fins de realizacdo da
justica material, sem recurso a jurisdicdo de wireinos casos permitidos em lei, como nos
casos de fixacdo de multas, caucées e honofarios

Em qualquer situacdo, contudo, nunca estaahamte de um decisionismo voluntarista,
em que a discricionariedade judicial represente cani@la de magico. De fato, a discriciona-
riedade administrativa ndo tem a judicial como gmiealente: partimos inicialmente daquela
ideia para constatar que séo realidades distiAtascricionariedade judicial possui limita-
¢bes muito mais severas que a do administradoicpilimclusive com alguns doutrinadores
entendendo que em qualquer caso concreto o siséeikaria a apenas uma deciséo correta.

Mais uma concluséo é que a matéria de funtdoescasos previstos em lei de discriciona-
riedade judicial (lembrando: daquilo a que se aoastahamar por tal) recaem sobre as clausu-
las gerais, a exemplo da matéria de complexidadeapiria para fins de competéncia dos
Juizados Especiais Estaduais. A atual discussdoapree dentro das teorias neoconstitucio-
nalistas sobre a superacao do positivismo juridjaguanto a este, sua incapacidade de expli-
car o fendmeno das clausulas gerais, sem cairaisial@ismo voluntarista, deve ser aprofun-
dado. Segundo o que vimos, a teoria dos principide ser a saida para melhor compreender

o funcionamento das clausulas gerais.

% AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Por uma nova catiegde dano na responsabilidade civil: o dano $ocia
In: FILOMENO, José Geraldo Brito; WAGNER JR., L@ailherme da Costa; GONCALVES, Renato Afonso
(coord.). O Cédigo Civil e sua interdisciplinarie@aBelo Horizonte: Del Rey, 2004.

%6 Cf. Dinamarco, Instituicdes, vol, |, 62 edicaog pa33.
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Por outro lado, a dita discricionariedadegiadl € o palco mais adequado para que figu-
rem os principios como razao de decidir. Nele zaabilidade e a proporcionalidade operam
todas as suas possibilidades, deixando como caadps/as regras que, em geral, sdo a anti-
tese da discricionariedade judicial.

Constata-se também que o exercicio adequeskesl poderes é que dao o toque diferenci-
al da atuacédo do juiz. De fato, se a questao Waidie@ a um terceiro imparcial para que seja
resolvida, a decisao final substituira a vontade ctimtendores. A melhor ou pigualidade
aqui entendida como a melhor aproximacéao e abondagerealidade do caso concreto e, em
seguida, da prestacao jurisdicional mais adequéejagende da consciéncia desses poderes,
sob pena inclusive de, em alguns casos, direit@nsaegligenciados. Dai que deficiéncias
gue se constatam existirem na pratica, como aiag@utia econémica da parte para realizar
suas provas, ou até mesmo a pusilanimidade deassido, situacdes que em conjunto po-
de revelar uma abertura para, efetivamente, exesésis poderes. E uma manifestagéo da
igualdade material, almejada pela Constitui¢ao.

Chegamos também a conclusdo que, face a tioidade da Constituicdo e da emergén-
cia dos direitos fundamentais na pauta dos dirsiidgetivos (exigiveis, pois), sua concreti-
zacao passa por arbitrio judicial (a exemplo destfies ambientais complexas, direito a sau-
de, direitos de génet®. N&o havendo, no momento em que o problema ssema, anterior
posicionamento sélido ou vinculante das cortesrsues bem como, em alguns casos, a pro-
pria regulamentacédo legal, ao juiz serd dado caatente inovar a ordem juridica (mesmo
que para aquele caso), fazendo valer o direitoigicede forma incerta no principio constitu-
cional, caracterizando-se claramente pontos deddmtariedade judicial.

Outro ponto interessante, que se pode coratupresente estudo, é o da necessidade de
especializacdo dos operadores do Direito. Em fac@djugacdo dos sisten@smmon lawne
civil law, a nova face deste, verdadeira metamorfose, ptyewr-se humanamente impossi-
vel, que um jurista se debruce com percuciénciaeseérios ramos da ciéncia juridica, sem
gue cometa deslizes que resvalem pelo inconstitattesrespeito ao principio da igualdade.
Assim, o que devemos assistir num futuro proxima,cédda vez maior especializacdo de ad-
vogados, membros do Ministério Publico e das vardgiais quanto a temas especificos.
Essa nova conformacéo pode ser, a um sé tempoicéongara melhor prestacao jurisdicio-

nal e topico de controle da virtual discricionaadd judicial.

2" Hermes Zaneti Jr., A Teoria Circular dos Planond,dituras Complementares de Processo Civil, 93péd).
331.
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Por fim, percebe-se que a tentativa, decterda uma necessidade historica bem delimi-
tada no século XVl e XIX, da exegese empirica gepresentou a tentativa radical de tornar
0S juizes meros repetidores e glosadores dos tpraosos dados pelo legisladote(juge est
(état...) la bouche de la 9| além de nunca ter sido satisfatoria e, desdeosigem, alvo de
criticas por varias correntes de pensamento, haje per firmemente entendida como ultra-
passada, gozando, no sentido de Unica forma deasigdp dos conflitos e interpretacdo do
Direito, apenas valor histérico. Estamos dianteigk@ nova era em que se consolidam o po-

der discricionario do juiz, sem qualquer receiadentrarmos num campo onde impere inse-
guranca juridica.
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