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Juiz deve ser visto como garantidor de direitos fundamentais, nada
mais

A linguagem técnica do Direito em geral, e ado Direito Processual em particular, ganhaa cadadiamais
volume e é incrementada sobremodo pelo sopro que amitide afilosofia ali faz chegar. E que ha
fendmenos cuja descricéo ndo se apresenta apropriada via palavras empoeiradas, alguns que sequer
eram, e sequer sdo ainda hoje, bem explicitados pelo linguajar corrente, forjado por uma dogmética cega
e entorpecedora. Ent&o aparece afilosofia e acode os descal gados, impinge questionamentos, derruba
dogmas e enriquece vocabul arios permitindo uma investida linguistica mais honesta, precisa e abarcante
de muito do que se observa narealidade forense.

O termo solipsismo é um desses importado do dominio filosofico e encerra, em sua acepcao antiga, a
ideia de egoismo, tendo sido empregado por filésofos do calibre de Baimgarten, Kant, Schopenhauer e
Wittgenstein. E ilustrativo, a respeito disso, o pensamento de Descartes, seu dualismo corpo-mente, que
isola o eu em relacdo atudo mais, ao mundo exterior e ao préprio corpo, um solipsismo consequéncia
direta do argumento do cogitio e que para ele revelaria a existéncia do pensamento puro evidenciado
pelo proprio ato de pensar.[1]

Na literatura juridica a expressdo, malgrado seus contornos peculiares, ndo perde em esséncia aquilo que
se trabalha em filosofia: fala-se em solipsismo judicial para expressar um espaco de subjetividade
blindado ao exercicio pleno do contraditério, donde decisdes judiciais hascem do labor solitério do juiz,
ao arrepio do contraditorio. O juiz solipsista € 0 arquétipo do decisor que ndo se abre ao debate
processual, aquele que se basta, encapsulado. Atuaisoladamente, compromissado com a sua propria
consciéncia, sem perceber as benesses que o espaco processua pode viabilizar em termos de
legitimidade e eficiéncia[2]

O solipsismo judicial € pratica corrente e que apesar de absol utamente antidemocratica é aceita de forma
irrefletida em muitas das etapas processuais.[3] E ndo € nada dificil elencar exemplos corriqueiros de
decisdes surpresa (=solipsistas): i) aplicacdo ex officio de enunciados de simula e ementas, como
motivacao decisoria, descontextualizados de seus fundamentos determinantes, tornando necessaria a
interposicdo de recursos em decorréncia do equivoco; ii) a condenacdo a multa por litigancia de mé-fé
(ou alguém jé presenciou juiz instaurar incidente para possibilitar aos litigantes debaterem sobre a
guestdo)?; iii) a condenacdo em honorarios sucumbenciais, ausente debate sobre os critérios previstos
em lel para 0 seu arbitramento; iv) a aplicacao abrupta da disregard doctrine, sobretudo na Justica do
Trabalho, em que a auséncia patrimonia da pessoa juridica devedora é condi¢do Unica e suficiente para
gue o Estado-juiz sinta-se autorizado a redirecionar seus canhdes ao patrimonio pessoal dos socios; V)
aplicacdo ex officio da prescri¢cao equivocamente em face de ocorréncia de causa suspensiva ou
interruptiva, obrigando a interposi¢cdo de recurso, que seria desnecessario; entre outros. Namaioria
desses casos constata-se, a0 menos em primeiro grau de jurisdicdo, um desdém ao contraditério, como
influéncia e ndo surpresa.

E por detréas de todas essas ocorréncias funciona um raciocinio robotico, consolidado pelatradicdo, de
origem medieval[4] e que de |1a para ca experimentou notavel transformagéo de contetido: a maxima
iura novit curia, no processo significando a presuncéo de que o direito € conhecido pelo juiz, aém de
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ressaltar o poder a ele reservado parainvestigar e aplicar oficiosamente esse direito na solugdo do caso.

E curioso constatar que a praxe forense confere ao aforismo vigor deontol 6gico negligenciando que a
CF/88 estabel ece a obrigatoriedade do devido processo legal (art. 59, LI1V), do contraditério e a ampla
defesa (art. 5°, LV). Nada disso importa porque é o magistrado que possui livre convencimento, cuja
fundamentacdo, apesar de exigida, ndo o prende aos argumentos das partes. é sua funcéo, a distancia de
todos, conhecer o direito e enquadra-lo aos fatos apresentados, a ponto de vez ou outra extrapolar o
objeto do debate processual e impor uma escolha preconcebida desligada do procedimento em
contraditorio.

O que se vé de tal posicionamento concerne ndo apenas ao direito objetivo, areferir que o julgador
conhece o ordenamento juridico como um todo (direito objetivo), algo por s impraticavel. Aindamais
grave: 0 adagio ambiciona hipotecar que ele, o juiz, tem condi¢des plenas de, avocando postura de
monge, enquadrar juridicamente os fatos e dai chegar a decisdo que colocaré termo ao conflito. Nao por
outrarazdo, o STJja entendeu que a atividade jurisdicional esta adstrita aos limites do pedido e da causa
de pedir, porém o magistrado aplica o direito a espécie sem qualquer vinculagéo aos fundamentos
juridicos deduzidos na peticéo inicial.[5]

Esse panorama comprova a aguiescéncia pela jurisprudéncia de um entendimento responsavel por aguda
lesdo ao contraditorio, a permitir que lides sejam resolvidas segundo fundamento juridico diverso
daquel es debatidos ao longo do procedimento, a revelia das partes e impenetravel afiscalizagdo técnica
dos advogados, prética que além disso ulcera aregra da congruéncia, cuja extensdo deveriavincular a
deciséo final ndo sb ao pedido mas também a propria causa de pedir (féticae juridica). A lesdo ao
contraditorio é evidente, em especial ao direito das partes de que seus argumentos sejam levados em
consideracdo (Recht auf Ber ticksi chtigung von AufRerungen), que atribui a0 magistrado ndo apenas o
dever de tomar conhecimento das razdes apresentadas (Kenntnisnahmepflicht), como também o de
considera-las séria e detidamente (Erwagungspflicht). Tal figura equivocada e avessa ao publicismo,
induz o julgador a escolhas decisorias privadas sem influéncias “externas’ provenientes do debate, do
gual participam os litigantes e de seus advogados.

Os problemas ai séo variados: i) O adagio congelou no tempo, trasmudou-se em espécie de dogma e
desprezou a filosofia que desde ha muito interroga se € possivel alguém conhecer algo, como sedao
conhecimento e quais evidéncias possuimos de que nossas percepcdes sdo reais. Contudo, a
jurisprudéncia impermeabilizou os juizes dainfluéncia dos questionamentos fil 0sficos e optou por uma
postura pragmatica e ilusdria: fez deles autoridades indiferentes a toda essa investida filosofica, capazes
sozinhos de conhecer o direito, imunizados da sindrome Matrix; ii) Na alta-modernidade o fenémeno
juridico é repensado através de umaterceira via radicalizadora do problema interpretativo que compde a
experiénciajuridica. A partir dai surge uma dimensao de revisdo dos postulados jusnaturalistas e
juspositivistag[6] (Ronald Dworkin, Friedrich Muller, Cattoni de Oliveira, Lenio Streck). Ora, raciocinar
sobre o iura novit curia segundo perspectivas tedricas de tal jaez conduz a concluséo inexoravel de que,
no minimo, paira certo arcaismo em nossa jurisprudéncia; iii) E realidade a convergéncia entre os
sistemas Common Law e Civil Law. A jurisprudéncia no Brasil € inquestionavelmente uma peculiar
fonte de direito. E com a aprovacdo do novo CPC se faraindispensavel a elaboracéo de umateoria dos
precedentes amoldada a nossa realidade. Muitas seréo as questdes a se considerar, mormente a aplicacéo
do contraditorio substancial naformacéo, distincdo e revogacao do precedente. O iura novit curia, em
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seu colorido despético, ndo se enquadra nesse cendrio; iv) E pura afetagio demarcar quem efetivamente
conhece o direito, se juiz ou advogados. Qualquer profissional pode se especializar eficar vigilante as
novidades da sua area de exercicio profissional, mantendo-se atualizado as interpretacdes el aboradas
pela doutrina e aos pormenores da jurisprudéncia. Assim, o adagio esta em descompasso com arealidade
constitucional porque sugere algo adverso daquilo gque tanto se prega atualmente: a democracia
processual sob 0 signo da comparticipagdo,[ 7] cuja mecanicaimpde a colaboragdo conjunta de ourigos e
raposas, na medida dos limites impostos a cada qual deles, na construcdo do provimento jurisdicional;
v) E preciso ainda questionar se o aforismo acomoda-se a uma justica de assessores como a hodierna.
Nos corredores de alguns foruns corre a boca mitda, talvez atitulo de anedota, noticias sobre processos
gue nunca foram examinados por um magistrado sequer, pois julgados, em todos os graus de jurisdicao,
t80 somente por assessores... também os assessores conhecem o direito?

N&o é entdo gue surge, como benfazejo alento, o novo CPC e propde a regra de que o 0rgao
jurisdicional, em qualquer grau de jurisdicéo, ndo esta autorizado a decidir com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha oportunizado a manifestacéo das partes, ainda que se trate de matéria
apreciavel de oficio (art. 10). O dispositivo € arrebatador, concretiza o contraditério substancial e o faz
de modo a ndo deixar dividas:. as partes (e seus advogados) devem participar das discussdes sobre fatos
e direitos— afinal, a palavrafundamento € expressio genérica e por isso abrange fundamentos féticos e
juridicos.

Isto significa que juizes e tribunais ndo estdo autorizados a julgar com base em fundamento juridico (e
também fatico) sobre o qual as partes ndo tenham controvertido, incluidas até as questdes de ordem
publica. Assim jadeveria ser, alias.[8] Bastaria submeter o adagio a uma filtragem constitucional para se
constatar 0 quanto € obsoleto! Mas como filtragens constitucionais e coisas do género ddo muito

trabal ho, a solucéo teve que vir legislativamente. E veio em boa hora, bem formulada e desgjosa de
oxigenar com ares democréticos a atividade jurisdicional: sobreleva o devido processo legal, valoriza as
partes (e seus advogados) e também lhes inflige a devida responsabilidade, proscreve aideia de
liberdade decisoria, traz seguranca ao estabel ecer esteios mais precisos a atuacdo dos juizes, além de
assolar o autoritarismo caracteristico das t&o malvistas deci sbes-surpresa.

E 0 que é assaz interessante: uma leitura atenta do dispositivo pode conduzir-nos, indiretamente, a
revisdo das teorias que amejam elucidar a causa de pedir. Insistimos em teses antigas el aboradas para
distinguir fato e direito, como se fatos puros sem o devido enquadramento juridico tivessem alguma
serventia para quem pensa a ciénciajuridica. E hora de darmos crédito a Castanheira Neves, cujos
ensinamentos mostram gue fato puro e puro direito nunca se encontram navida juridica: enquanto o fato
ndo tem existéncia sendo a partir do momento em que se torna matéria de aplicacdo do direito, o direito
n&o tem interesse sendo N0 momento em que se trata de aplicar o fato. Quando o jurista pensa o fato o
faz sempre como matéria do direito e quando reflete sobre o direito estd a pensar como forma destinada
ao fato.[9]

Oiura novit curia entretanto ndo deve ser esgquecido no s6téo onde jazem as coisas amarelecidas e cujo
tempo tratou de tornar supérfluas. Ha que encara-lo com lentes gjustadas a normatividade constitucional
e afastar de seu &mago a arrogancia estatal monopolizadora do saber juridico. N&o é crivel conserva-lo
em seus contornos atuais, como um “caballho de Troya’[10] serviente a toda sorte de excessos
potenciais e voluntarismos por parte daqueles que exercem o poder jurisdicional. Nada justifica manté-lo
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enfim como dlibi para gque o juiz, ou qualquer um solitariamente, transite com liberdade nainterpretacéo
e qualificacdo juridica dos fatos que embasam a demanda.

De toda sorte, se interpretado sistematicamente — em atencao a tudo aquilo que com ele esteja
conectado: devido processo legal, regra da congruéncia, regras de estabilizagdo da demanda, como
singel os exemplos —, 0 aforismo ganha importancia por colocar em relevo: i) aimpossibilidade de o
julgador aduzir ignoréncia normativa a fim de eximir-se do seu mister jurisdicional; eii) o fato de que o
Judiciario deve pautar seus julgamentos sempre no ordenamento valido, sobretudo em atencdo as
garantias constitucionais. Em sintese: de ferramenta adaptada para viabilizar o arbitrio estatal, o
aforismo ganha forga de garantia do debate processual e decorrente melhoria qualitativa das decisdes,
um relampejo de esperanca num mundo em que a técnica converte o homem em estatistica, num ser sem
rosto e tudo que importa sdo metas e producéo.

Ainda que sgjam outros 0s tempos ndo sendo o0 juiz mais considerado algoz da sociedade, o s motivo de
concentrar em s parcela significativa do poder estatal € suficiente para que, numa democracia, mantenha
Se viva a preocupacdo em evitar consequéncias deletérias oriundas da atuacéo de alguns desses agentes
estatais que, como 0 mago da fabula, arrogam parasi o poder sobre-humano de fazer no mundo do
direito as mais monstruosas metamorfoses e de dar as sombras as aparéncias eternas da verdade.[11]

O juiz de hoje deve ser visto como um garantidor de direitos fundamentais, nada mais, nada menos.
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