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ABSTRACT: An exploration of the importance of proportional, fair and consistent
reasoning as a magistrate of duty in the application/interpretation of the sections IV of
Article 139 of the Brazilian Civil Procedure Code of 2015, which takes into consideration

the solutions proposed by the Analytical School and Hermeneutics Critics of the law.

KEYWORDS: Procedural Instrumentalism, Reasoning, Proportionality, Consistency,

Integrity.

1. Introducéo;

O paradigma instrumentalista do processo civil demonstra uma progressiva
caminhada rumo a ampliacdo das medidas assecuratdrias do juiz para a efetivacdo da
tutela jurisdicional. Atualmente, com o advento do novo Cddigo de Processo Civil, o
inciso IV, do artigo 139 autoriza ao magistrado “determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar 0 cumprimento
de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagdo pecunidria”.

Tal dispositivo, entretanto, ndo da ao juiz-intérprete uma carta branca para agir
conforme-sua-consciéncia e passar por cima dos direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos. Acreditamos que o artigo 139, inciso 1V possui alta carga
de responsabilidade politica, que sé pode ser aliviada mediante uma fundamentacéo que
leve a sério o texto constitucional/legal: o que chamamos de (b)énus argumentativo do
juiz.

Este artigo pretendeu explorar como dois dos maiores horizontes tedrico-
juridicos da atualidade — a Escola Analitica e a Critica Hermenéutica do Direito —
enfrentam o desafio de viabilizar o (b)6nus argumentativo do magistrado na aplicacdo das
medidas assecuratérias da tutela jurisdicional, via método dedutivo, com vistas a um
instrumentalismo processual constitucionalmente adequado.

Na primeira parte, se fez um breve histérico das medidas assecuratérias do juiz

no processualismo brasileiro, demonstrando como da preferéncia a tutela genérica ou em
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pecunia se passou a preferéncia pela tutela especifica — mormente sob a influéncia do
instrumentalismo processual.

Em seguida, passou-se a importancia da fundamentacao a partir do advento da
CFRB, que elencou na principiologia constitucional da Jurisdicdo o principio da
fundamentacédo das decis6es no inciso IX, do artigo 93, confirmada pelo artigo 10 e 489
do novo CPC/2016. Defendeu-se que tais preceitos informam uma virada paradigmatica
no processo civil, a qual ndo deixa mais espaco para o juiz paleopositivista, que julga
conforme-sua-consciéncia ou conforme a letra da lei. Demonstrou-se que da Escola
Analitica a Critica Hermenéutica do Direito — ambas correntes autenticamente pés-
positivistas — abandona-se esse dilema (tipico da relacdo sujeito-objeto), que da lugar a
um contexto de intersubjetividade.

Explorou-se como a Escola Analitica e a Critica Hermenéutica do Direito
respondem — cada uma a seu modo — a questdo ‘o que é norma juridica?’, e quais
ferramentas d&o para o enfrentamento da fundamentacéo da aplicacdo do inciso 1V, do
artigo 139: para a Escola Analitica, a proporcionalidade (dentre outros postulados
semelhantes); para a Critica Hermenéutica do Direito, os conceitos de integridade e
coeréncia.

Por fim, esbogou-se a relevancia da superacdo do pensamento (paleo)positivista
no processualismo brasileiro, que deve abandonar o dogma do monopdlio interpretativo
da norma juridica pelo juiz e adotar a perspectiva de uma sociedade aberta de intérpretes
do Direito — com escopo em Peter Haberle -, empreitada que tanto a Escola Analitica
quanto a Critica Hermenéutica do Direito ajudam a resolver.

S6 assim se podera compreender exatamente o sentido do inciso IV, do artigo

139, no contexto de tutela dos direitos fundamentais.
2. O paradigma instrumental do Processo e poderes do Estado-juiz

A atividade executiva da jurisdicdo no processo civil ja foi conceituada como

sendo um conjunto de atos da autoridade por meio do qual, com ou sem concurso da
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vontade do devedor, invade-se seu patrimdnio para, a custa dele, realizar-se o resultado
prético desejado concretamente pelo direito objetivo material?.

Esta definicdo, hoje Obvia, deve sua existéncia a fundacdo moderna da ciéncia
processual, que tem suas origens na doutrina alema da acdo no séc. XIX, principalmente
em Oskar von Bulow e sua obra Die Lehre von den processeinreden und die
Processvoraussetzungen, que consolidaram de vez a separacdo entre direito material e
processo, caracterizando o ultimo como uma relacdo juridica de Direito Pablico cuja
validade n3o esté a disposicdo das partes, mas sob a autoridade do Estado-juiz®. A partir
deste marco, entdo, tem-se o juiz como ‘senhor do processo’, algo perfeitamente ilustrado
na posicao elevada que ocupa na concepgao triangular da teoria processual®.

Apesar disso, a logica do ordenamento juridico brasileiro sempre prestigiou o
tipo de tutela genérica (equivalente em peculnia), por uma opc¢do eminentemente politica,
justificada pelo predominio do pensamento liberal no Brasil. A Unica excecdo a esta
tradigdo foi o Cddigo de Processo de 1939, reflexo de um Estado dito assistencialista e
populista, e, dessa forma, a favor de juiz ativo que representasse, no processo, o proprio
Estado na busca pela justica em prol da sociedade. O periodo da ditadura militar
construiu o Caodigo de Processo Civil de 1973 que contemplava o juiz como um
instrumento do processo neutro e indiferente a sociedade®.

A solucdo oferecida pelo direito patrio diante do descumprimento de uma
obrigacdo sempre foi a sua conversao em perdas e danos. Isto era facilmente explicado

em funcdo do contexto liberal-individualista que se vivia, no qual predominavam o0s

2DINAMARCO, Céndido Rangel. Execucéo civil. 5. ed. S8o Paulo: Malheiros, 1997, p. 115.

3BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires:
EJEA, 1964, p. 293.

4CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Vol. I. Trad. Paolo Capitanio.
Campinas/SP: Ed. Bookseller. 2 ed. 2000; CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria geral do processo. 29 ed. S8o Paulo: Ed. Malheiros.
2013; COUTURE, Eduardo J. Introdugdo ao estudo do processo civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Ed. Konfino.
1951.

5RAATZ, Igor; SANTANNA, Gustavo da Silva. Elementos da histéria do processo civil brasileiro: do
Codigo de 1939 ao Cadigo de 1973. Revista Justica e Historia, v. 09, n. 17-18, 2012.
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direitos de conteudo patrimonial e a influéncia do dogma da intangibilidade da vontade
humana vigorava em absoluto no ambito do processo.

Assim, mesmo correndo o risco de concluir uma anélise demasiadamente
sintética, é possivel afirmar que o processo civil brasileiro historicamente se mostrou
indiferente a tutela especifica, marcando-se como essencialmente escrito, formalista e
conduzido sob o regime do principio dispositivo®.

A referida solucdo-padrdo, entretanto, comeca a entrar em crise a partir da
primeira metade do séc. XX. E que as ondas renovatorias de acesso & ordem juridica justa
e de protecdo a direitos transindividuais revelaram a insuficiéncia da tutela pecuniéria que
se conhecia, 0 que Luiz Fux retratou como crise da condenacdo. Por outro lado, a
aproximacdo do sistema juridico brasileiro ao do commom law norte-americano, no qual
0s juizes detém poderes diversos para ordenar que se faca ou deixe de fazer algo
(injunctions), contribuiu para o desinteresse pelo modelo de conversdo em perdas e
danos’. Neste sentido a critica de Marinoni e Arenhart:

Na realidade, o modelo executivo original do Cddigo ndo era apenas
impotente para viabilizar a tutela ressarcitoria na forma especifica, mas
também incapaz de permitir a obtencdo das tutelas inibitoria e de
remogdo do ilicito. Ou melhor, a técnica processual executiva, posta
originariamente no Codigo de Processo Civil, ndo foi feita para
viabilizar a tutela especifica dos direitos, mas apenas para permitir o

6 NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipacdo e policentrismo: horizontes para a democratizacdo
processual civil. 2008. Tese (Doutorado) - Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Programa de
Pés-Graduacdo em Direito.

7 “A semelhanga do que fizera com as condenagdes de entrega de coisa e das obrigagdes de fazer e ndo
fazer, o legislador [na reforma de 2005] emprestou o carater autoexecutavel as condenagdes por quantia
certa contra devedor solvente, de sorte que a realizacdo pratica da sentenca passou a Se operar em
continuacdo a relacdo de cognicdo, permitindo, interinalmente, as discussdes sobre fatos supervenientes
influentes nessa verdadeira execucdo do julgado, quer quanto aos aspectos formais quer quanto aos
aspectos materiais inerentes a obrigagdo em si, como, v. g., uma transagdo posterior a uma compensagéo,
um pagamento noticiado a posteriori etc. E inegavel a influéncia do sistema do common law, que
abandonou a figura do juiz burocrata, limitado a iurisdictio, para encerrar no magistrado a velha postura do
pretor romano que nos interditos expedia ordens a serem cumpridas incontinentemente. Essa novel técnica
se coaduna com a mandamentalidade das decisfes judiciais, consagrada no artigo 14, V, do CPC, bem
como com as suas duas reformas sucessivas referentes ao cumprimento da sentenca e a execucdo
extrajudicial" (FUX, Luiz. Teoria geral do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 337).
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alcance da tutela ressarcitoria pelo equivalente e da tutela da obrigacdo
contratual inadimplida®.
Neste cenario de valorizagdo da tutela especifica encontra eco a licdo

chiovendiana posteriormente complementada por Barbosa Moreira de que 0 processo
deve dar ao titular do direito lesionado (ou ameacado de lesdo), na medida do que for
praticamente possivel, tudo aquilo — e precisamente aquilo — que ele teria caso nédo
houvesse a violagao®.

No antigo Cadigo de Processo Civil, esta virada paradigmatica € sinalizada pelo
art. 461, § 5° do atual CPC (nitidamente influenciado pelo art. 84, 8 5°, do CDC), que,
afastando-se do dogma da intangibilidade da vontade humana e se aproximando do que
Dinamarco chamou de duplo sentido da instrumentalidade processual®®, concede ao juiz
poderes para se valer das medidas necessarias a efetivacdo da tutela especifica ou do
resultado pratico equivalente. O modelo € estendido, posteriormente, também as
obrigagdes de dar coisa distinta de dinheiro (Art. 461-A, CPC).

Passa-se a ter como atividade executiva toda e qualquer modificagdo sentida no
mundo fenoménico que se volte a realizagdo pratica de direitos. Toda “técnica de atuagado

dos direitos™!. Merece destaque o fato de que a expressdo ‘tais como’ presente no

8ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, vol. Ill. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2014, p. 46.

9CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione nascente dal contrato preliminare. Saggi di Diritto Processuale
(1894-1937), v. I. Millano: Giuffre, 1993, p. 110; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema
da “efetividade” do processo. Temas de direito processual. 3* série. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 28.

10 “Para isso, em primeiro lugar, é indispensavel que o sistema esteja preparado para produzir decisGes
capazes de propiciar a tutela mais ampla possivel aos titulares de direitos reconhecidos pelo juiz (e, aqui, €
inevitavel a superposicdo do discurso acerca da utilidade e efetividade das decisdes, ao da abertura da via
de acesso). Onde for possivel produzir precisamente a mesma situacdo que existiria se a lei ndo fosse
descumprida, que sejam proferidas decisdes nesse sentido e ndo outras meramente paliativas. [...] O
desenvolvimento das ideias a respeito incluiu também, consequentemente, repudio a facilidade com que
tradicionalmente se apontava a conversdo em pecinia como solucdo para obrigacbes de fazer nao
cumpridas. [...] Na linha desse pensamento, a Reforma de 1994 acresceu grandes poderes ao juiz, no
processo de conhecimento, com vista a levar o obrigado a adimplir as obrigacGes de fazer ou de ndo-fazer,
sem necessidade da execucao forgada” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo.
14 ed. S&o Paulo: Ed. Malheiros. 2009, p. 352-353).

11CHIARLONI, Sergio, Ars distinguendi e tecniche di attuazione dei diritti. Salvatore Mazzamuto (Org.).
Processo e tecniche de atuazione deidiritti. v. I. Napole: Jovene, 1989, p. 184.
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paragrafo 5° do artigo 461 do CPC/732 indicava o carater meramente exemplificativo das
medidas executivas disponiveis ao juiz, permitindo a este, portanto, eleger livremente
“além das medidas de apoio enumeradas, qualquer outra que seja adequada, suficiente e
proporcional para obtencdo da tutela especifica”®®.

O perfil da atividade executiva no antigo Codigo de Processo Civil brasileiro é
estruturado a partir de dois critérios: a) o tipo de obrigacdo: fazer/ndo fazer, pagar soma
em dinheiro ou entregar coisa diversa de dinheiro; b) o local em que a obrigacdo foi
reconhecida: pronunciamento judicial ou titulo executivo extrajudicial.

Embora tradicionalmente s6 se considerasse execugdo 0s meios sub-rogatorios,
0S poderes — 0S mecanismos — executorios coercitivos podiam ser subdivididos em
poderes coercitivos (restricdo de direitos e poderes de coercdo patrimonial) e poderes e
meios executdrios sub-rogatorios - poderes de desapossamento, de transformacdo e de
expropriacdo®*.

Ou seja, desde antes do CPC/2015, o ordenamento juridico-processual patrio ja
municiava o0 magistrado com poderes atipicos (ou inominados), posices juridicas
subjetivas que, a despeito de ndo estarem previamente descritas em lei, se mostrassem
necessarias para atuacao pratica do direito material em crise.

O novo Cadigo de Processo Civil ndo deixa margem duvida quanto a legalidade
da atipicidade das medidas executivas ao conferir ao magistrado o poder de “determinar

todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para

12 “§ 5o Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obteng¢do do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remogdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario com requisicao de for¢a policial.”

13GAJARDONI. Fernando Fonseca. Flexibilizagdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. S&o Paulo: Atlas, 2008,
p. 156. Também neste sentido, segundo o autor, BUENO, Cassio Scarpinella. In: MARCATO, Antonio
Carlos (Coord.). Cédigo de Processo Civil interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 1413; THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 11l, p. 34; ABELHA, Marcelo. Manual de
execucdo civil. Rio de Janeiro: Forense. 2006, p. 219-220; GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela
jurisdicional nas obrigacGes de fazer e ndo fazer. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Org.) Reforma do
Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 257.

14 PINHEIRO, Paulo Eduardo d’Arce, Poderes executdrios do juiz. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 242-245.
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assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto
prestacao pecuniaria” (Art. 139, inciso IV). Neste cenario

Ao juiz é conferido o poder geral para a adogdo de medidas coercitivas.
Vale dizer: providéncias atipicas podem ser adotadas. Ele ndo fica
adstrito aos mecanismos expressamente previstos no ordenamento
(como a multa processual). [...] O juiz, além disso, ndo fica vinculado
as medidas que eventualmente o autor pleiteie (ainda que no caso, pelo
que se tem noticia, a providéncia coercitiva tenha sido inclusive
pleiteada pelo Ministério Publico, autor da agdo). As medidas em
guestdo sdo adotaveis de oficio. De resto, tem-se também reconhecido
que a norma em questdo é subsidiariamente aplicavel ao processo penal
(CPP, art. 3°).1

Neste sentido, a Enfam (Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de

Magistrados) divulgou 62 enunciados aprovados por cerca de 500 magistrados durante o
seminario ‘O Poder Judiciério e o novo CPC’, realizado no periodo de 26 a 28 de agosto
de 2015, dentre os quais o Enunciado n°® 48: “O art. 139, 1V, do CPC/2015 traduz um
poder geral de efetivacdo, permitindo a aplicacdo de medidas atipicas para garantir o
cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no ambito do cumprimento de
sentenca € no processo de execucao baseado em titulos extrajudiciais” (grifo nosso).
Percebe-se, entdo, um movimento ascendente na direcdo do fortalecimento da
discricionariedade judicial, cuja justificativa reside na efetivacdo dos direitos materiais,
fim ltimo do processo civil conforme a heranca instrumentalista’® de Von Bullow, agora
somada a doutrina das injuctions anglo-saxd, cujos antecedentes sdo os interditos
romanos e as ordens reais ou writs da antiga Chancelaria inglesa responséveis pela

correcéo das omissoes e defeitos da lei comum?’.

15TALAMINI, Eduardo. Medidas judiciais coercitivas e proporcionalidade: a propdsito do bloqueio do
whatsapp por 48 horas (em 17.12.15). Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n® 106,
dezembro de 2015, disponivel em http://www.justen.com.br/informativo, acesso em 12.09.2016.

16“A visdo instrumentalista do processo é nitidamente dependente de um sujeito cognoscente [...]. O
processo “depende”, pois, da capacidade intelectiva/intuitiva do juiz, que carrega assim, sobseus ombros, o
peso da subjetividade do sujeito da modernidade”. (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 262-263).

17 RAACK, David W. (1986) "A History of Injunctions in England Before 1700," Indiana Law Journal:
\Vol. 61 : Iss. 4, Article 1. 1986. Available at: http://www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol61/iss4/1.
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Ocorre que “onde a discricionariedade comeca, ai o Direito termina”,
parafraseando Kenneth Culp Davis®®. Partimos da premissa de que a parcela constituinte
do ‘bloco nomoestatico’ da Constituicdo brasileira, isto é, a dimensao substancial de
validade do Direito moderno, impede a construcdo de sua legitimidade tdo somente sob a
autoridade do aparato estatal'®, e lega a teoria do Direito contemporanea o
desenvolvimento de wuma teoria da interpretacdo/aplicacdo/decisdo judicial

constitucionalmente adequadas.

3. Constitucionalismo democratico e dever de fundamentacao

Mesmo considerando que é facilmente identificavel a outorga de poderes aos
juizes para que estes efetivem os direitos positivados, é também possivel afirmar que a
partir do advento da CFRB, que elencou na principiologia constitucional da Jurisdi¢do o
principio da fundamentacdo das decisdes — inciso IX, artigo 93 — “ndo ha mais espago
para o0 juiz exegeta, paleopositivista e burocrata, fiel sequidor do senso comum teorico
dos juristas”?°.

Nada menos que isso significa o texto do segundo inciso do artigo 489, que
elenca a fundamentacdo como elemento essencial da sentenca, aliado ao paragrafo
primeiro do mesmo artigo.?*

A titulo de reforco, destacam-se ainda o paragrafo 2° do artigo 489, que

determina ao juiz que justifique o objeto, os critérios gerais, as razdes e premissas faticas

18 DAVIS, Kenneth Culp. Discretionary Justice: a preliminary inquiry, ouisiana: Louisiana University,
Press, 1977.n. 1, p. 3.

19 FERRAJOLI, Luigi. Principia juris. Teoria del Diritto. Roma/Bari: Laterza, 2007, t. 1, p. 40.

20 LOPES JR. Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. 3
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 283.

218 1o Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acorddo, que: I - se limitar a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar
0 motivo concreto de sua incidéncia no caso; 1l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superac¢ao do entendimento.
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que fundamenta a ponderacéo efetuada no caso de colisdo entre normas; o artigo 926, por
seu turno, que impGe aos tribunais o dever de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente; e por ultimo os artigos 10 e 11, os quais impedem a ‘decisao
surpresa’ — com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar — e reforcam a necessidade de fundamentacdo do
julgamento, em homenagem ao inciso IX, do artigo 93, CFRB?,

Conclui-se que é impossivel cogitar, apos a Constituicdo Federal de 1988, um
processo civil pela perspectiva dogmatica e técnica, preocupada exclusivamente com a
busca da eficiéncia, sem tomar por base o modelo constitucional do processo, no qual a
decisdo judicial visa a participacéo e legitimidade de todos os envolvidos?.

O modelo processual de von Bulow merece revisao, justamente no ponto em que
resiste a0 modelo constitucional do processo: no protagonismo judicial que advoga,
condutor do juiz solitario e do esvaziamento do papel constitucional do processo®*. Neste
sentido ¢ que “[...] a motivagdo serve para o controle da racionalidade da decisdao
judicial”?. A fundamentagdo da decisdo judicial, antes que prolixa, deve dizer respeito ao
caso concreto, estruturar-se em conceitos e critérios claros e dialogar com todos 0s
argumentos levantados pelas partes em suas manifestacoes?®.

Estamos diante, portanto, de uma virada paradigmética no processo civil, que
encontra eco nos horizontes tedricos — bercos para as teorias do direito - mais diversos.
Da democracia deliberativa habermasiana — que advém da Escola Analitica da filosofia

da linguagem e desemboca numa analitica do discurso juridico, aproveitada por Alexy -

22 Nao sem razdo Luiz Guilherme Marinoni afirma que “Sem motivagdo a decisdo judicial perde duas
caracteristicas centrais: a justificacdo da norma jurisdicional para ocaso concreto e a capacidade de
orientacdo de condutas sociais. Perde, em uma palavra, o seu préprio carater jurisdicional” (MARINONI;
Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cbddigo de processo civil
comentado. 12 ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2015, p. 110).

23NUNES, Dierle (et al.). Curso de direito processual civil: fundamentagdo e aplicacdo. Belo Horizonte:
Ed. Forum, 2011, p. 21.

24NUNES, Dierle (et al.). Curso de direito processual civil: fundamentagéo e aplicacdo. Belo Horizonte:
Ed. Forum, 2011, p. 37.

25 LOPES JR. Aury. Introducéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. 3
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 259.

26MARINONI; Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. 12 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2015, p. 492.
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ao constitucionalismo de Dworkin — que pressupde o carater interpretativo do direito e
com Gadamer e Streck fornece a possibilidade de uma Critica Hermenéutica do direito,
existe um ponto comum: a tentativa de superar o sujeito solipsista na teoria/praxis do
direito?”.

Precisamente na tentativa de especificar condutas adequadas a realizacdo do
valor prestigiado pela efetividade que o legislador positivou a regra do 8 5° do art. 461 do
antigo CPC, nos seguintes termos: “para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencao
do resultado préatico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e
apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de forga policial”.

Estdvamos ante um rol meramente exemplificativo. O juiz sequer estava
vinculado as medidas eventualmente pleiteadas pelo autor. Tal quadro, porém, nao
legitimava poderes executorios ilimitados?®. Atualmente, o inciso IV do artigo 139
expressa a opg¢ao do processualismo contemporaneo de abrir mdo do rol exemplificativo
anteriormente adotado, substituindo-o por uma clausula geral de efetivacao.

A atividade decisoria de cumprimento de medidas ganha uma nova perspectiva

que possibilita o (re)dimensionamento das determinacdes judiciais direcionadas a

27Neste sentido, defende que a dogmatica do Codigo de Processo Civil de 2015 absorva a legitimacao pela
compreensdo hermenéutica e os critérios de justificacdo analitica, ambos voltados a combater a
discricionariedade judicial (ZANETI JR. Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Teoria da deciséo
judicial no Codigo de Processo Civil: uma ponte entre hermenéutica e analitica?. In: Revista de Processo.
Ano 41. vol. 259. setembro/2016. pp. 21-54).

28 Conforme ligdo de Barbosa Moreira “o juiz nfo se limita a utilizar normas pré-fabricadas, mas
desempenha ai uma fungdo criadora, é coisa de que ninguém mais duvida. O juiz simples boca da lei,
sonhado por antiga doutrina, se alguma vez existiu, é defunto de longa data sepultado. Ha limites, contudo,
para semelhante criagdo. O juiz cria nos intersticios da rede normativa; nao se lhe permite sobrepor a ela
sua fantasia, sorvida que seja nas fontes mais puras e alimentada pelas mais santas inten¢@es. Falece ao juiz
legitimagdo politica para irrogar-se com amplitude o papel de legislador” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Notas sobre o problema da “efetividade” do processo. Temas de direito processual. 3* série. Sao
Paulo: Saraiva, 1984, p. 60).
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implementacdo de direitos positivos e a promocao de reformas estruturais. Sincretizam-se
cognicdo e execugdo com vistas a uma nova racionalidade processual?®.

Isso, porém, ndo significa que se legitima, agora, um ativismo judicial solipsista
que ndo respeita os direitos individuais constitucionalmente garantidos®®. Antes disso,
acreditamos que o cerne do inciso IV do artigo 139 do novo CPC significa e aponta para
a ampliagdo do &mbito de responsabilidade do juiz neste novo modelo de racionalidade
cognitiva-executiva.

Acredita-se que com o novo CPC tal clausula geral de efetivacdo pressupde
necessariamente um (b)6nus argumentativo dado ao juiz que se valerd dela, mormente
tendo em conta a determinacéo do inciso Il, §81°, artigo 489. Neste sentido, para evitar a
busca superficial e utilitarista por resultados inconstitucionais, urge que se debatamos as
bases tedricas da liberdade de julgar.

Analisemos quais ferramentas de teoria da decisdo judicial estes horizontes

apresentam.

3.1 Proporcionalidade

29 "Como ja constatava Fiss (FISS, Owen. Fiss, The Forms of Justice. Harvard Law Review. v. 93. Nov./
1979. p. 02), a jurisdicdo quando é instada a promover reformas estruturais (mediante uma litigancia de
interesse publico (para, por exemplo, promover dessegregacgdo entre brancos e negros, implementacéo de
direitos sociais, ou mesmo obrigac6es patrimoniais etc.) deve fundamentar a decisdo de modo a viabilizar,
mediante um contraditorio mais abrangente, uma decisdo fundamentada com a preocupagdo com 0 modo de
sua execucdo e com uma postura de humildade em face da complexidade da situacdo de aplicacéo,
decorrente da diversidade de interesses envolvidos e do aumento dos afetados (inclusive com o reforco da
importancia dos amici curiae)". www.conjur.com.br/2016-ago-25/senso-incomum-interpretar-art-139-iv-
cpc-carta-branca-arbitrio.

30"A propésito, sobre algumas das medidas de restricdo de direitos que tém sido perigosamente cogitadas,
vale lembrar aqui do draméatico HC 45.232, julgado em 21/2/1968, rel. min. Themistocles Cavalcanti,
quando o Supremo Tribunal Federal teve que dizer inconstitucional, em plena ditadura, o artigo 48 da Lei
de Seguranca Nacional, pelo qual o simples recebimento da dendincia ou a prisdo em flagrante importava a
suspensdo do exercicio de profissdo do emprego publico ou privado. Basta ler o acdrdao para ver a perigosa
similitude com algumas medidas que estdo sendo cogitadas para implementar o artigo 139, IV do CPC.
Afinal, ao que lemos, o devedor, ao ndo pagar, poderia inclusive perder a CNH ou seu passaporte. Ou ser
proibido de prestar concurso publico. Ou, ainda, outras restrigdes inconstitucionais." (STRECK, Lenio
Luiz. Como interpretar o artigo 139, IV, do CPC? Carta branca para o arbitrio?. disponivel em:
www.conjur.com.br/2016-ago-25/senso-incomum-interpretar-art-139-iv-cpc-carta-branca-arbitrio.  acesso
em 23.09.2016).
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A Escola Analitica do direito supera a diferenca ontoldgica entre o que é texto de
lei e 0 que é norma juridica atraves da catalogacdo de norma juridica como género que
comporta trés espécies: principios (um ideal a ser alcancado), regras (um comportamento
a ser seguido) e postulados normativos (organizadores e estruturantes da aplicacdo das
demais normas)>L.

O mesmo signo pode revestir-se demais de uma espécie normativa. A igualdade
preceituada no caput do artigo 5° da CFRB, por exemplo, pode funcionar como principio,
regra ou mesmo postulado normativo aplicativo®?, para a Escola Analitica do Direito.

Foquemos na espécie postulado normativo desta vertente: a proporcionalidade,
tendo em conta que o trabalho se situa ao nivel da teoria da decis&o judicial.

Comumente chamada de principio, a proporcionalidade ostenta estrutura e
funcdo diversas das normas imediatamente finalisticas®® — principios e regras juridicos.

A racionalizacdo do uso da proporcionalidade constitui a verificacdo de trés
subméaximas, testes ou exigéncias®*: i) adequagdo: o meio escolhido deve ser apto a
promover o resultado pretendido; ii) necessidade: o meio utilizado, dentre os igualmente

eficazes, deve ser 0 menos restritivo (oneroso) possivel; iii) proporcionalidade em sentido

31A obra de referéncia aqui é de Humberto Avila (Teoria dos principios. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008). De mais a mais, certo é que destrinchar cada uma das construgdes tedricas envolvendo a distingao
entre principios e regras significaria inconveniente desvio metodoldgico. Assim, sobre as discussdes
envolvendo o tema, vale a pena conferir também as obras de Ronald Dworkin (I diritti presi sul serio.
Bolonha: 1l Mulino, 1982), Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008) e,
no Brasil, Virgilio Afonso da Silva (Principios e regras: mitos e equivocos acera de uma distingdo, Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, Belo Horizonte: DelRey, jan./jul., 2003, pp. 612-615).
32Paulo Eduardo d’Arce Pinheiro, Poderes executérios do juiz. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp.182-184.
33AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp. 71-78.

34 Este pensamento foi estruturado a partir das ideias lancadas por Humberto Avila, em seu O que é
“devido processo legal”? Revista de processo, v. 33, n. 163. Séo Paulo: RT, set. 2008, pp. 51-52. Neste
texto, o autor constréi semelhante raciocinio tendo como base o principio do devido processo legal. Em sua
metafora, “o dever de adequagéio estd para um principio assim como a sombra esta para 0 objeto que se
interpGe entre o sol e o chdo. Separar o dever de adequacdo do principio que deve ser adequadamente
promovido é separar a sombra do objeto que ela projeta. O mesmo vale para os deveres de necessidade e
proporcionalidade: eles ndo sdo conteldos normativos independentes a serem realizados, mas deveres
implicados na sua prdpria positivacdo e que, por mais paradoxal que possa parecer, estruturam a prépria
realizacao dos principios”.
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estrito: o fim objetivado pela medida estatal supera as desvantagens da intervengéo no
direito fundamental®.

Tais observacOes precedentes demonstram alguns parametros materiais a
respeito da clausula geral de atipicidade executiva. Acontece que, além desses parametros
atinente ao conteldo, a legitimidade da medida executiva eleita perpassa balizas de
indole procedimental®®.

A vagueza conceitual e sistematica desse parametro ao tempo em que revela a
insuficiéncia do modelo impbe o esquadrinhamento de critérios normativos seguros.
Todas essas consideracdes conduzem a conclusdo de que a expressio “medidas
necessarias”, contida no § 5° do art. 461 do antigo CPC e no inciso 1V, do artigo 139, do
atual Codigo e que embasa o poder geral de efetivacdo da tutela jurisdicional, guarda, em
si, uma via de mao-dupla.

Neste sentido, a proporcionalidade se volta tanto para otimizagédo (e
potencializacdo) dos poderes executdrios do juiz, no sentido de atingir o resultado pratico
desejado pelo credor, quanto ao controle de legitimidade de tais decisdes.

De todo modo, € certo que a instituicdo de uma clausula geral executiva pelo
inciso 1V, do artigo 139, do novo CPC deve ser compensada por uma maior carga
argumentativa da decisdo definidora do mecanismo atipico, sem descuidar-se, ainda, da
recorribilidade inafastavel que comportam tais pronunciamentos judiciais. O problema da
fundamentacdo adequada ganha contornos dramaticos na medida em que 0 recurso a

proporcionalidade vem sendo feito, ndo raramente, com carater meramente retorico.

3.2 Integridade e Coeréncia

35SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel, Revistados Tribunais, n. 798, p. 31. Carlos
Bernal Pulido (El principio de proporcionalid y los derechos fundamentales. 3. ed. Madrid: Centro de
Estldios Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 693-696) acrescenta a adequacdo uma segunda faceta:
medida adequada é aquela que visa a um fim constitucionalmente legitimo, sendo que uma finalidade é
constitucionalmente legitima quando ndo esta proibida, explicita ou implicitamente, na Constituicdo. Sobre
a faceta da necessidade, em especial, cf. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1989, p. 585 e seguintes.

36TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 272.
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A Critica Hermenéutica do Direito propde outra forma de enxergar o problema
da contencdo da discricionariedade judicial na aplicacdo das medidas assecuratorias. O
problema texto/norma - que a Escola Analitica resolve ignorando a relevancia do texto e
focando nos diferentes tipos de normas que dele podem derivar — é resolvido pela
pressuposicao do carater interpretativo do direito, que nada mais significa que a norma
juridica é a interpretacdo que se da ao texto de lei.

E quando se interpreta um texto de lei? Simplesmente sempre. A Critica
Hermenéutica do Direito parte, outrossim, da Hermenéutica Filosofica que Hans-Georg
Gadamer apresentou na segunda década do século XX, corrente filosofica que propde a
fuséo de conceitos da hermenéutica outrora distintos como
aplicacdo/interpretacdo/compreensdo/uso/representacao/criacao/reproducao.

O Direito é, portanto, nada menos que o que se diz do Direito®”. E uma teia
composta de discursos entrecruzados. Uma polifonia de interpretagbes. E
interpretar/aplicar/reproduzir/declarar o Direito, neste sentido, ndo é escavar a fim de
encontrar o fundo verdadeiro, a esséncia do Direito, mas antes acrescentar mais um
discurso a avalanche de discursos advindos da tradicéo.

A decisdo juridica, para Dworkin, ndo é uma questdo de evidéncias, mas de
cases, argumentos, convicgoes, e esta distin¢do, segundo o autor, demanda um novo tipo
de racionalidade e de responsabilidade — dai a proposta de aproximacao com a arte.

Usa-se da interpretacdo literaria como modelo central da analise juridica,
concebendo o exercicio jurisdicional de aplicacdo do Direito como um romance em
cadeia: um empreendimento em que varios autores sdo responsaveis por um capitulo

cada um, obedecendo a uma linha temporal pré-estabelecida, mas aleatoria®.

37 “[...] a pratica juridica é um exercicio de interpretagdo ndo apenas quando os juristas interpretam
documentos ou leis especificas, mas de modo geral. O Direito, assim concebido, é profunda e inteiramente
politico. [...] Mas o Direito ndo é uma questéo de politica pessoal ou partidaria, e uma critica do Direito que
nao compreenda essa diferenga fornecera uma compreensdo pobre e uma orientagdo mais pobre ainda”
(DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 217).

38Exemplo: definiu-se num jogo de dados quem e em que ordem os capitulos seriam redigidos.
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[...] Em meu exercicio imaginario, [...] espera-se que 0s romancistas
assumam sua responsabilidade seriamente e reconhecam o dever de
criar, tanto quanto puderem, um romance unico, integrado, em vez de,
por exemplo, uma série de contos independentes com personagens de
mesmo nome. [...] Decidir casos controversos no Direito € mais ou
menos como esse estranho exercicio literério. [...] Cada juiz, entdo, é
como um romancista na corrente®.

Assim como tanto a producdo quanto a critica literaria tém por objetivo trazer o
de mais valioso da obra de arte a tona, também a interpretacdo juridica (e a interpretacdo
da pratica juridica) deve produzir o Direito mais valioso possivel. Da hermenéutica
literaria, entdo, Dworkin retira os conceitos de integridade e coeréncia como balizas de
retencdo a discricionariedade judicial (que poderia muito bem ser a do romancista em
cadeia)®.

O artigo 926, do Codigo de Processo Civil vigente, determina que “os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, sob
influéncia explicita da Critica Hermenéutica do Direito. Determinar que 0s juizes
mantenham a estabilidade, integridade e coeréncia de suas decis@es significa vincula-los
aos dever de buscar a resposta correta, mesmo que nao exista verdade absoluta; mesmo
que a decisdo judicial seja uma questio de argumentacao®.

Dworkin assim exemplifica os conceitos de integridade e coeréncia. Ele propde
que vocé imagine que tem dois filhos: G, e M, a primeira mais velha que o segundo. G

promete a M que o levaria a um show de rock no fim de semana. Acontece que G aceita

39DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 236-238.

40DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 239.

41 “[...] a Constituicao ndo deve ser entendida como uma lista de regras isoladas e independentes, mas
como uma carta de principios que deve ser interpretada e imposta como um sistema coerente. Essa
concepgdo da Constituicdo acarreta duas responsabilidades essenciais para o Judiciario. Em primeiro lugar,
os juizes tém de decidir os casos particulares a luz de principios gerais que possam ser responsavelmente
associados ao texto dos artigos abstratos da Constituicéo, e tém de respeitar esses principios mesmo quando
as decisoes por eles ditadas sdo controversas ou tém pouco apelo popular” (DWORKIN. Ronald. O direito
da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Trad. Marcelo Branddo Cipolla, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 202).
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sair com um colega de sala no dia de levar o irmdo ao show. M vai até vocé para exigir
que G cumpra sua promessa.

Segundo Dworkin, se vocé tem legitimidade para resolver a questdo; como agiu
em outras oportunidades; o qudo a sério a histéria da familia leva o cumprimento de
promessas; que tipo de consequéncias se supdem caso vVocé tome esta ou aquela deciséo;
e se vocé mudou sua opinido a respeito da importancia de cumprir as promessas de Gltima
vez que um caso similar surgiu, sdo todas questbes que envolvem a integridade e a
coeréncia das sua decisdo ao caso concreto®,

O ponto nevraélgico que define a boa ou a mé interpretacdo da decisdao € o seu
grau de integridade: se leva em conta as decisfes pretéritas e justifica as mudancas de
interpretacdo dos principios envolvidos. Isso requer a consciéncia dos principios morais
adotados e o esfor¢o continuo em seu dialogo®.

Coerente serd, outrossim, a decisdo que der o melhor arranjo aos diferentes
principios ou argumentos morais envolvidos na questdo. A argumentacdo possui, aqui,
mais uma vez, um papel central.

Integridade e coeréncia sdo, logo, exigéncias de legitimidade da
aplicacdo/interpretacdo constitucional. Ndo eliminam os efeitos do solipsismo judicial,
mas constituem uma chance para que as convicgdes morais dos juizes sejam trazidas a luz
pela Critica Hermenéutica do Direito, possibilitando decisGes fundadas em convicgdes

honestas e ndo em slogans superficiais ou metaforas batidas*.

42[...] para que a Corte seja compreendida como uma institui¢do juridica € ndo como mais uma cdmara
politica, esse grande poder dos juizes — o poder de relacionar principios de tdo ampla aplicacdo aos artigos
constitucionais abstratos — deve ser disciplinado por um respeito pela integridade das decisdes desse
tribunal no decorrer do tempo. [...] quando a Corte muda de ideia e afirma que errou no passado, ela perde
em certa medida esse respeito; ndo pode fazer isso com demasiada frequéncia, sob pena de minar a
legitimidade que Ihe é dada pelo status de ser um férum nao-eleito que baseia suas decisGes em principios.
Assim, a Corte deve hesitar em mudar de ideia e sé deve fazé-lo quando o proprio objetivo geral da
integridade de principios exige mudanga” (DWORKIN. Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da
Constituicdo norte-americana. Trad. Marcelo Branddo Cipolla, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 202).
43DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachussets: Harvard University Press.
2011, p. 101.

44DWORKIN. Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Trad.
Marcelo Brandao Cipolla, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 58.
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Por fim: é possivel afirmar que de acordo com o artigo 926 o novo CPC jamais
da ‘carta branca’ ao juiz para que ele determine as medidas que sua consciéncia oferecer
como aptas para que se cumpra a obrigacdo. Antes de abrir, baliza a liberdade

interpretativa da autoridade — esse é o papel, alias, dos principios juridicos.

4. O papel constitucional do (b)6nus argumentativo — um freio a discricionariedade
judicial

As solucdes apresentadas pela Escola Analitica do Direito e pela Critica
Hermenéutica do Direito possuem um nascedouro comum: sdo exigéncias da teoria da
jurisdicdo do Segundo pds-guerra no exterior e da Constituicdo de 1988, no Brasil, os
quais clamam por uma revisitacdo que coloque a prova suas bases em face dos novos
desafios decorrentes do aumento das espécies e complexidade das litigiosidades e dos
ganhos da teoria do direito.

Neste sentido, tanto o postulado normativo da proporcionalidade, quanto a
integridade e coeréncia sdo ferramentas de analise da legitimidade da aplicacdo das
medidas assecuratdrias no processo civil.

N&o é possivel, portanto, que o magistrado determine a medida assecuratéria que
bem entender apenas invocando o inciso 1V, do artigo 139, CPC.

Urge que o magistrado (“recepcionado” pela CFRB) lance mao ou da
proporcionalidade, ou da integridade e coeréncias do texto constitucional/legal e de suas
decisdes pretéritas e futuras.

O ponto comum que se vislumbra aqui € a exigéncia de um (b)6Gnus
argumentativo na aplicacdo das medidas assecuratérias, cuja finalidade — a despeito de
suas inumeras diferencgas — é controlar a legitimidade da decis&o judicial.

Parece se vislumbrar aqui uma proposta de abertura da sociedade de intérpretes

da Constituicdo e das leis, encontrada em Peter Haberle*, por todos.

45Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente coisa de uma sociedade fechada. Dela
tomam parte apenas os intérpretes juridicos ‘vinculados as corporacdes’ [...] € aqueles participantes formais
do processo constitucional. A interpretacdo constitucional €, em realidade, mais um elemento da sociedade
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Abre-se mo, nesta quadra da historia institucional do Direito, da falsa ideia de
que 0s juizes sdo neutros na interpretagcdo constitucional/legal. Segue-se o conselho de
Dworkin para quem essa ideia apenas induz ao ocultamento dos motivos reais da decisao
e 0 impedimento de uma inspecdo legitima (da legitimidade) dos seus conteudos por
parte do pablico*®.

Pressupde-se, com a adocdo de tais (b)onus argumentativos, que o0 juiz ndo €
uma consciéncia neutra e apartada do caso que julga, mas um ser(-ai) que se compreende
a partir do mundo que lhe circunda e de sua vida cotidiana, e imprime tal compreensdo
em seus discursos — inclusive na interpretacdo do texto de lei — “Nessa medida, sempre ha
encobrimentos por toda parte — e sempre ha também destrui¢do de encobrimentos™’.

Também Habermas critica “o modelo de legitimidade a partir da legalidade, tal
como formulado por Weber e aponta para o principio da fundamentaco™*.

A tensdo entre validade (legitimidade) e facticidade (eficiéncia) do Direito
emerge justamente de seu carater ddplice: um pé no mundo da vida, o outro nos sistemas
administrativos, o que lhe da a posicdo de intermediador entre tais esferas*, encarregado
de tornar compreensivel nos codigos especiais da economia (dinheiro) e administracéo

(poder) as mensagens do mundo da vida®®.

aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo [de interpretacdo do tecido] social,
estdo nela envolvidas [...] (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos
intérpretes da Constitui¢do: contribui¢do para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constituigao.
Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS: Sergio Antonio Fabris Editor. 2002, p. 13).
46DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Trad.
Marcelo Brand&o Cipolla, S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 57.

47GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva, volume Unico. Trad. Marco Antdnio
Casanova. Petropolis/RJ: Ed. Vozes. 2012, p. 75.

48NEVES, Marcelo. Do consenso ao dissenso. In: SOUZA, Jessé (Org). Democracia hoje: novos desafios
para a teoria democréatica contemporanea. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, Pp. 111-164, p.
118.

49NEVES, Marcelo. Do consenso ao dissenso. In: SOUZA, Jessé (Org). Democracia hoje: novos desafios
para a teoria democréatica contemporanea. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, Pp. 111-164, p.
113.

50NEVES, Marcelo. Do consenso ao dissenso. In: SOUZA, Jessé (Org). Democracia hoje: novos desafios
para a teoria democratica contemporanea. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, Pp. 111-164, p.
118.
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Ou seja, também em Habermas a instrumentalizacdo do Direito precisa sempre
de uma justificacdo moral®. Exige-se, assim, que ao paradigma instrumental do Direito
processual se adicione um plus normativo que é a exigéncia de fundamentacdo da
aplicacao/interpretacdo constitucional/legal, mormente em casos de clausulas abertas
como a do inciso 1V, artigo 139, CPC, e que restringem direitos fundamentais, haja vista
que, retomando a proposta de Haberle, numa sociedade aberta, tais poderes do juiz s6
podem se desenvolver se mediados por um processo publico e pluralista®?.

Pressupfe-se que em tempos de constitucionalismo todas as decisfes publicas
devem prestar contas relativas aos principios da CFRB. Trata-se de institucionalizar um
processo de aprendizado e aprimoramento constante das decisGes. Antes de diminuir ou
retirar os poderes interpretativos do juiz ou a sua liberdade de julgar, almeja-se que ele se
envolva mais seriamente na reconstrucdo das politicas publicas e na concretizacdo dos
direitos, propondo que abandone a atuacdo solitaria e centralizada (solipsista) pela
construcdo do resultado da decisdo em conjunto, de acordo com um contexto de
intersubjetividade.

No Brasil, o inciso IV do artigo 139 combinado com o artigo 190 ofertam novas
possibilidades para o estudo das medidas efetivadoras. Possibilidades comparticipativas.
Urge que se discutam as técnicas decisOrias e processuais que visam a efetividade da
jurisdicdo, fora dos voluntarismos autoritarios.

Desta perspectiva, seria impossivel, com base no artigo 139, IV do CPC/2015,
ao juiz restringir unilateralmente, a partir da sua visao utilitarista, direitos individuais,
pois o (b)onus argumentativo que Ihe acompanha impede sua invocagdo como
pressuposto a medidas arbitrarias e o coloca como pressuposto para uma jurisdigdo

comparticipativa.

51INEVES, Marcelo. Do consenso ao dissenso. In: SOUZA, Jessé (Org). Democracia hoje: novos desafios
para a teoria democréatica contemporanea. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, Pp. 111-164, p.
115.

52HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢do. Tradugdo: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre/RS: Sergio Antonio Fabris Editor. 2002, p. 36.
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Concluséo

Essa breve comparacdo dos diferentes modos de conceber os (b)onus
argumentativos do juiz na interpretacao/aplicacdo do inciso IV, do artigo 139, constante
do CPC/2015 visou compreender essa chamada clausula geral de efetivagdo como um
instrumento de garantias fundamentais.

Pressupde-se que embora o instrumentalismo de von Bulow seja uma conquista
indiscutivel para a teoria do processo, o Estado Democratico de Direito demanda um
modo-de-julgar intersubjetivo, algo estranho a outorga de poderes ilimitados ao juiz que o
instrumentalismo a-todo-custo parece defender.

N&do ha mais espaco para 0 juiz (paleo)positivista no processo judicial, que
decide conforme-quer e ndo possui 0 minimo senso de accountability com relacdo aos
principios constitucionais. Nada menos que isso diz o texto do artigo 926 do novo CPC,
ao exigir integridade e coeréncia das decis6es judiciais, bem como o texto do segundo
inciso do artigo 489, ao elencar a fundamentacdo como elemento essencial da sentenca,
aliado ao paragrafo primeiro do mesmo artigo, que ndo considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acorddo, que se limitar a indicacéo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questdo decidida; empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo
concreto de sua incidéncia no caso; invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

Neste sentido, seja o postulado normativo da proporcionalidade, para a Escola
Analitica; sejam os conceitos de coeréncia e integridade, para a Critica Hermenéutica do
Direito, sdo modos de se efetivar os (b)6nus argumentativos que os juizes do Estado
Democratico de Direito carregam como responsabilidade politica. O ponto comum que se

vislumbra aqui entre estes horizontes tedricos distintos é a exigéncia de um (b)énus
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argumentativo na aplicacdo das medidas assecuratérias, cuja finalidade — a despeito de
suas inumeras diferencas — é controlar a legitimidade da decis&o judicial.

Conforme explicado no fim do trabalho, tal exigéncia possui um fundo filosofico
e politico muito forte, que chega a — de certa forma — unir duas perspectivas tedricas
quase opostas — como a Escola Analitica e a Critica Hermenéutica. Quando o assunto é
solipsismo judicial, ambas concordam: isso merece um fim.

As solucBes fornecidas por elas, evidentemente, sdo conflitantes. N&o é possivel
conjugar numa mesma decisdao coeréncia, integridade e proporcionalidade. Tais
conceitos pertencem a horizontes de sentido distintos.

Um exame aprofundado de como as solucgdes oferecidas pela Escola Analitica e
pela Critica Hermenéutica do Direito merece estudo apartado, que adote como
pressupostos uma ou outra linha tedrica.

E certo, entretanto, que o magistrado na democracia constitucional brasileira
precisa conhecer tais ferramentas para lidar com o (b)onus argumentativo que carrega,

sob pena do perpetuamento de um constitucionalismo inacabado no Brasil.
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