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INTRODUCAO
/

premissa desta exposicao uma nogao de cognicao entendida como

uma encruzilhada a ligar subjetividade e intersubjetividade; o iter

pelo qual se desenvolve a formacao do convencimento por parte
do julgador a partir de aportes assimilados consciente e inconscientemente.

A hipétese aqui sustentada é a de que o procedimento pelo qual se de-
senvolve a relacao processual deve fomentar a cogni¢do estabelecendo um ca-
minho de mao dupla que a um sé tempo: (i) viabilize a diluicao da subjetivida-
de na intersubjetividade, democratizando a cogni¢do como condicao para que
seu resultado possa ser considerado uma resposta jurisdicional constitucional-
mente adequada; e (ii) funcione como mecanismo por meio do qual o julgador
expresse uma candura, uma sinceridade de que se possa extrair uma fundada
percepcdo sobre uma proximidade entre as razdes de convencimento por ele
externadas e aquelas razdes intimas que efetivamente o guiaram na formacao
de sua convicgao.

Enfim, a ideia é a de que a cognigdo ndo pode apenas se limitar pelo
procedimento; deve o procedimento, sim, servir a formacao da cognicao, mas
também oportunizar sua, tanto ampla quanto possivel, demonstracao. E dizer,
quanto mais abreviados os procedimentos, ou quanto mais limitada a cognigao
horizontalmente, maior hé de ser a permeabilidade do rito ao enriquecimento
do processo de formacao de convicgao e mais ostensiva ha de ser a evidenciacao
de seu passo a passo.

Acognicdoémenosumatelaqueserevela, destibitoesurpreendentemente,
acabada, e mais um mosaico que se vai formando cooperativamente.
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1 A DETERIORACAO DO PROCESSO COMO LIMITE AO PODER

O direito processual disciplina a jurisdicdo enquanto atividade tipica-
mente estatal e, ao fazé-lo, torna-se objeto privilegiado de analise dos reflexos
do modelo de organizacao do préprio Estado, ao mesmo tempo que também
revela um cendrio bastante representativo de estratégias por meio das quais
restri¢des sdo apropriadas em favor do proprio poder?, passando a servir a
estrutura dominante’.

No que diz respeito aos influxos do modelo estatal, o processo observou,
entre os séculos XVIII e XIX*, uma influéncia liberal que assentou o modelo
adversarial-dispositivo, deferente as liberdades das partes e caracterizado por
uma passividade judicial®.

Com os efeitos da Revoluc¢ado Industrial e o crescimento de uma insatis-
facao diante da injustica social, o Direito passa a ser visto como instrumento
de transformacao, abrindo caminho para a segunda geragao de direitos funda-
mentais, bem ilustrados na Constituicdo Mexicana de 1917, na Declaracédo dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado da Russia socialista, de 1918, e na
Constituicao de Weimar, de 1919.

O campo processual seria igualmente influenciado, migrando do
liberalismo para uma socializacdo processual. A obra de Franz Klein talvez
seja o grande marco inaugural de um discurso em favor de um “processo
de bem-estar social”, de escopos metajuridicos e de um maior protagonismo
e intervencionismo judiciais®, que acabariam por desaguar na ordenacao
processual austriaca de 1875 e em alteragdes da ZPO alemd ocorridas em

Sobre como o sistema politico influencia e muitas vezes se utiliza estrategicamente do modelo
processual: DAMASKA, M. R. The faces of Justice and State Authority: a comparative approach to the
legal process. New Haven: Yale University Press, 1986; SILVA, C. A. O processo civil como estratégia de
poder: reflexo da judicializacdo da politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

SILVA, C. A. O processo civil como estratégia de poder: reflexo da judicializacdo da politica no Brasil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004. p. 73.

Antes disso, entre os séculos XIII a XVIII, preponderou o que Dierle Nunes chamou de sistemas
processuais pré-liberais, arbitrarios e complexos (NUNES, D. ]J. C. Processo jurisdicional democritico:
uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurud, 2012. p. 61).

NUNES, D. J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 73.

KLEIN, F. Zeit - und Geistesstrémungen im prozesse. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1958.
p- 25.
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1909, 1924 e 1933’. No Brasil, particularmente, essa influéncia igualmente se
faria sentir no Coédigo de Processo Civil de 1939, em meio ao Estado Novo de
Getdalio Vargas, com um fortalecimento do poder do Estado sob o signo do
paternalismo.

Com o pos-Segunda Guerra e a crise de legitimacao estatal decorrente
da ndo concretizacdo de um catalogo de direitos, o Judiciério, braco do préprio
Estado, paradoxalmente se torna destinatdrio das cobrangas de promessas
ndo cumpridas por uma estrutura cada vez mais inchada e menos eficaz.
A socializacdo processual se vé, entdo, diante de uma nova fase, em que
sobressaem como potencializadores da efetivacao e da realizagdo de direitos
as tendéncias de um acesso mais facilitado a Justica e de uma simplificacao
procedimental, conservando-se, sem embargo, o protagonismo judicial®.

Alids, mais que conservado o protagonismo judicial, tem inicio exata-
mente ali uma relagdo preocupante: em nome de uma maior efetividade, os
procedimentos passam a ser flexibilizados em favor de um fluxo mais facilita-
do dos poderes jurisdicionais; isto é, o processo em si passa a ser, em alguma
medida, associado a um embarago ao agir estatal e a uma realizacdo (judicial)
do bem comum, reforcando-se a tese de que deveria ele ceder passo a uma
jurisdigdo mais substancial, material e efetiva.

No modelo brasileiro, esse fendbmeno resultaria na Lei da Acdo Civil
Publica, de 1985, no Cédigo de Defesa do Consumidor, de 1990, e nas reformas
do Codigo de Processo Civil de 1973, além de encontrar matriz tedrica na
ideia de processo como um instrumento’, no ambito do qual se asseguraria
uma funcdo ativa e compensadora do juiz de reequilibrio frente a déficits
de igualdade e de promocao de mudancas sociais a servico de “um ideal
predefinido de bem viver, fruto dos sentimentos da nacdo, com contetidos
fixos (‘ordem concreta’), atribuido ao critério de sensibilidade de seu agente
estatal”’’. Em sintese, e a bem da eficiéncia, a ideia de sofisticagdo da jurisdicao

NUNES, D. J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 88.

NUNES, D. ]J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 88.

9 DINAMARCO, C. R. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Malheiros, 1987.

10 NUNES, D. ]J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.

Curitiba: Jurud, 2012. p. 142 e 147.
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observaria tutelas coletivas mais abrangentes e um desejo por praticas menos
formalistas, tidas como verdadeiros entraves ao juiz guardido das promessas
estatais de bem-estar.

Aquela visdo ndo se deu sem criticas. Menelick Carvalho Netto, no
ponto, anotou o risco de a instrumentalidade levar o Judiciario a uma missao de
guardido ético das virtudes e de uma ordem concreta de valores a facilmente
corrompé-lo. Uma armadilha capaz de conduzir a um decisionismo insensivel
em que os sentidos normativos seriam cotidianamente instrumentalizados
estratégica e politicamente para converter os julgadores em um “nobre” Poder
Constituinte origindrio permanente’’.

Em sua dimensao simplificadora, de sua vez, a instrumentalidade também
mereceria acriticaaguda de Calmon de Passos, que a considerou palavramagica
associada a outras, como “celeridade”, “efetividade” e “informalidade”, em
um processo de produgdo do direito que correria o risco de se tornar pura
prestidigitacao'.

Ainda no particular, o diagnéstico de Dierle Nunes igualmente afirmaria
que o discurso burocratizante do processo foi fazendo todos acreditarem que
ele “seria um mal, uma doenca que deveria ser extirpada mediante sua supres-
sdo quase completa, diminuindo o espaco cognitivo formador das decisdes e
promovendo a defesa da rapidez procedimental a qualquer preco”®. Qualquer
olhar garantista, fruto de uma perspectiva democratica constitucional, passou
a ser “visto e desnaturado pelo discurso dominante como a defesa de uma
perspectiva formalista e burocratizante, como se um processo democratico
que respeitasse toda a principiologia processual-constitucional também nao
pudesse ser célere e funcional”*.

O cendrio todo se torna ainda mais complexo quando, a partir da
década de 90 do século passado, o Direito brasileiro experimenta os efeitos

11 CARVALHO NETTO, M. Prefécio. In: FERNANDES, B. G.; PEDRON, F. Q. O Poder Judicidrio e(m) crise.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. XII-XIIL

PASSQOS, J. J. C. de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista Didlogo Juridico,
a.l,v.1,n.1, p.12-13, abr. 2001.

NUNES, D. J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 150.

NUNES, D. ]J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 163.

12

13

14
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do paradigma neoliberal que sucede a conturbada década anterior. O livre
mercado e a defesa da propriedade ganham maior relevancia e o processo
revigora o dogma da efetividade ao aproximar a jurisdicdo de um bem de
consumo, numa “perspectiva interpretativa funcional preocupada com uma
maxima rapidez procedimental e produtividade”’ e menos afeita a garantia
de implementacdo de direitos fundamentais (incluidos aqueles de natureza
processual).

E aberto caminho para uniformismos decisionais - despreocupados com
especificidades dos casos a julgar, mas buscando alta produtividade - e
para uma sumariza¢do da cognicao que enaltece a visdao de mundo do juiz e
privilegia “livres convencimentos” em detrimento da participacao e influéncia
das partes.

O resultado é de fato curioso. Primeiro, um liberalismo que, desconfiada-
mente, despe os juizes de um papel mais ativo e cede espago a uma socializagao
processual que passa a atribuir a magistratura parcela da tarefa de concretiza-
¢do dos direitos sociais; segundo, um estado de bem-estar que, desacreditado,
promove uma adaptacao facilitando acesso a jurisdicional e simplificando pro-
cedimentos diante de cobrangas de promessas ndo cumpridas, substituindo
uma falta de efetivacdo de direitos-fim (sociais) por uma maior acessibilidade
de um direito-meio (acdo); terceiro, uma magistratura que, embora conserve
poderes e protagonismo, abdica de um papel eminentemente orientado pela
concretizacao de direitos, ou que se vé igualmente incapaz de dar vazdo a uma
jurisdicao real, passando a servir-se estrategicamente da simplificacdo e da re-
negacao a formalismos como meio de produzir decisdes em escala industrial,
em um simulacro de prestacgdo jurisdicional.

De toda sorte, a paz propiciada por essa jurisdicdo-relampago, de
sumarizagdo cognitiva, torna-se meramente ilusoria, relegando ao pablico um
clientelismo consumista satisfeito de modo efémero, mas sem que os conflitos
sociais e economicos de fato sofram reducdo pelo exercicio fiscalizatério de
controle de sua democraticidade. Passam a preponderar nas decisdes ndo
os fatos e fundamentos juridicos do processo, mas os valores neoliberais de
pseudoefetividade colhidos de um mundo politico fora do processo'.

15 NUNES, D. J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 53 e 150.

16 LEAL, R. P. Teoria processual da decisio juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 28 e 109.
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E a era do processualismo tecnocrdtico, em que vigora a racionalizacdo

quantitativa do processo a estabelecer como principais métricas de sua efeti-
vidade os fatores tempo e produtividade e que tem como mais recente capi-
tulo a algocracia - governo dos algoritmos - e a ameaca de uma automatizagao
empobrecedora'®'?, acritica e amoral do Direito®, inclusive com riscos consti-
tucionais e democréticos* .

17
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20
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HERZL, R. A. Da discricionariedade (neo)processual a critica hermenéutica do direito processual
civil brasileiro. In: STRECK, L. L. (org.). A discricionariedade nos sistemas juridicos contempordneos. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2019. p. 199.

“A imposicdo da rapidez leva-lo-a a rotina, a evitar os processos e os dominios juridicos que obriguem
a decisdes mais complexas, inovadoras ou controversas.” (SANTOS, B. de S. Para uma revolugio
democridtica da justica. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 58)

Retomando ponto exposto acima noutra nota de rodapé, o tema deste trabalho - discricionariedade -,
recrutado como locucao a pretexto de fundamentacao, impacta essa potencial nova fase da jurisdicao.
E que a dispersdo decisoria patrocinada pela discricionariedade produz niveis de entropia que
dificultam, se ndo inviabilizam, algoritmos simples como a arvore de decisdo: ou bem os critérios mais
efetivos de obtencdo de ganho de informagédo ndo sao juridicos (quem interpos o recurso? Fazenda ou
contribuinte? Qual a etnia do réu? Etc.) ou bem a dilui¢do dos niveis de inferéncia em diversos ramos
nao satisfaz a contento a reduc¢ao da aleatoriedade.

DANAHER, ]. The threat of algocracy: reality, resistance and accommodation. Philosophy & Technology,
v. 29, n. 3, p. 245-268, 2016.

O'NEIL, C. Weapons of math destruction: how big data increases inequality and threatens democracy.
New York: Crown, 2016.

Sem me desviar do foco, mas procurando fazer um registro que reputo relevante, a calibragem de
aprendizagem na inteligéncia artificial e o banco de dados em que ela se baseia sofrem inevitavel
“contaminacdo” subjetiva humana. Nao sdo poucos os exemplos que ilustram um enviesamento
algoritmico como reflexo do enviesamento humano. Exemplificando, um algoritmo que hoje replique
os achados empiricos demonstrados em capitulo anterior talvez atenda seu intento de incremento
de performance, reproduzindo um padrdo, mas seriam aquelas decisoes, discricionarias, um padrao
de qualidade a ser seguido? Tratar-se-ia, pois, de um recrudescimento do realismo juridico, ou um
neorrealismo em que robds, de preditores de decisdes, passariam a decidir, repetindo em maior escala
“o0que os tribunais dizem que é o direito”. Ganha cada vez mais relevancia, assim, maiores transparéncia
e participacdo na arquitetura de design da inteligéncia artificial no campo da jurisdi¢cdo. Nesse sentido,
abordando a preocupacao sobre uma governanga algoritmica e a inteligibilidade do conjunto de critérios
determinantes para uma decisdo fundada em algoritmos como condi¢éo para sua contestabilidade:
MARANHAO, J.S. de A; FLORENCIO, J. A; ALMADA, M. Inteligéncia artificial aplicada ao direito
e o direito da inteligéncia artificial. Suprema - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 1,
p. 154-180, jan./jun. 2021. Adicionalmente, propondo interessantes critérios para uma mitigacdo do
enviesamento na inteligéncia artificial: LEE, N. T.; RESNICK, P.; BARTON, G. Algorithmic bias detection
and mitigation: best practices and policies to reduce consumer harms. Disponivel em: https://www.
brookings.edu/research/algorithmic-bias-detection-and-mitigation-best-practices-and-policies-to-
reduce-consumer-harms/. Acesso em: 14 set. 2021; Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia
Artificial em Sistemas Judiciais e seu ambiente. Estrasburgo, 3 dez. 2018. Disponivel em: https://
rm.coe.int/ carta-etica-traduzida-para-portugues-revista/168093b7e0#_ftn12. Acesso em: 5 out. 2021;
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2 NAO E MENOS “EFETIVA” UMA ]URISDICAO CUJoO
PROCEDIMENTO AFIANCE UMA COGNICAO MAIS
DEMOCRATICA

A corruptela de um reformismo socializante por uma aplicacao neoli-
beral do ordenamento processual produziu uma mescla inusitada, como dito
acima: a inflacdo dos poderes jurisdicionais ndo mais para um agir ativo em
favor da implementacdo de direitos, mas para uma maior autonomia judicial
e redugao do papel das partes; a simplificagdo procedimental ndo para faci-
litacao de acesso a uma realizacdo judicial de direitos, mas para uma maior
produtividade decisional de larga escala.

O ponto convergente foi que, reduzido o processo a entrave burocra-
tico, a obstaculo desarrazoado a um poder judicial missionario da eficiéncia,
esvaziou-se uma dimensdo processual instrumentalizadora de direitos funda-
mentais e limitadora do arbitrio estatal.

A eficiéncia, alcada a fim supremo, ao tempo em que sublima o papel
ordenador do formalismo, igualmente compromete seu escopo restritivo. Em
nome de um ideal eficientista, as formalidades sdo atenuadas ndo apenas em
seu cariz disciplinador, mas de contraponto ao poder.

Tudo o que embarace a obcecada busca por resultado se convola em
obstaculo a jurisdicao numa visao que acaba por contaminar todo o processo.
A funcao formal de contrapeso ao poder passa a ser associada e identificada,
em todas as etapas, com um inconveniente a realizacdo dos fins estatais. Se,
NO macrocosmo, o processo passa a dirigir-se a escopos externos, “todo e
qualquer ato do processo estaria, num microcosmo, visando a decisao justa, de
tal modo que o procedimento em si mesmo menos importaria, desde que o seu
resultado se prestasse a tutela adequada do direito material”*.

Nao é noutra direcdo a observacao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
ao afirmar que o formalismo processual, de acepcao duplice - eficiéncia, na

BALAYN, A. B.; GURSES, S. Beyond debiasing: regulating Al and it's inequalities. European Digital
Rights (EDRi), 2021; no Brasil, Resolucao n° 332, de 21 de agosto de 2020, e Portaria n® 271, de 4 de
dezembro de 2020, ambas do Conselho Nacional de Justica.

2 VOGT, F. C. Cogniciio do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos processos cognitivos.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 44.
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medida em que busca ordenar e organizar, e seguranca, na medida em que
busca disciplinar e limitar poderes e faculdades dos sujeitos processuais -,
observou, no passado, uma preponderancia de seu primeiro trago, estruturante
da dindmica da prestagao jurisdicional. Com o passar do tempo, contudo, a
insuficiénciadeummodelo organizacionalrigido frentea disputascada vezmais
complexas deu lugar a um processo civil de resultados, em que a flexibilizagao
e a mescla sincrética de tutelas antagonizariam um suposto “engessamento”.
Seguiu relegada a segundo plano, todavia, relevante dimensao do formalismo:
a de instrumentalizacdo de uma limitagdo aos poderes, particularmente o
judicial®.

Bem parecido é o posicionamento, uma vez mais, de Calmon de Passos,
ao lembrar que devido processo constitucional jurisdicional “ndo é sinonimo
de formalismo, nem culto da forma pela forma, do rito pelo rito, sim um
complexo de garantias minimas contra o subjetivismo e o arbitrio dos que tém
poder de decidir”®. E esse contraponto que, relegado a entrave desimportante,
e por isso minimizado, firma um circulo vicioso em que mais poder judicial e
menos processo resulta em ainda mais poder judicial.

De mais a mais, ao se predicar a efetividade como valiosa em si mesma, a
preocupacdo deixa de ser com a qualidade do que decidido, dando prevaléncia
ao mero fato de se decidir. “Desse prisma, mencionar-se efetividade da tutela
e efetividade do processo é um modo de falar apenas sobre a necessidade
(politica) de se tornar incontrastével o ato de poder do magistrado”*. Mais
que isso, o s6 fato de preponderar o decidir pelo decidir regride e empobrece
cognitivamente a decisdo, que deixa de se oxigenar por outras 6ticas em favor
de um célere juizo singularizado e ainda mais empoderado.

Efetividade, do processo ou da tutela, nao pode querer dizer efetividade
da sentenca enquanto ato de poder, mas da sentenca “que atenda ao em
nome de qué se institucionaliza numa ordem politica democratica”?. Numa

A OLIVEIRA, C. A. A. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, n. 26, p. 59-86, 2006.

PASSQOS, ].]. C. de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 69 e 72.

26 PASSOS, J.J. C. de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, v. 1, 2014. p. 392-393.
z PASSQOS, J. J. C. de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, v. 1, 2014. p. 394.

25
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organizacao democratica, o poder s6 é legitimado nos precisos limites de sua
outorga, isto é, no espago de competéncia previamente definido e formalizado
a luz do pacto politico que é a Constituicao. Uma relacao juridica de poder
“estabelecida entre iguais s6 é legitima teorizando-se o poder como funcao,
servico, exercitivel exclusivamente na medida em que for deferido pela
vontade dos que se obrigaram a obedecer, que se permitiram ser governados
em beneficio comum”%.

N 2

O que confere legitimidade a jurisdicdo ndo é o traduzir-se em ato
de poder, mas sim a fidelidade do que lhe foi deferido servir segundo
expectativas antecipadamente formalizadas, ao que “discursivamente
definido pelos que participam da tarefa democratica de autorregulagao de
sua convivéncia politica”?. A construcao do direito nao ha de defluir de
algo metafisico, valioso em si mesmo e por si mesmo, a ser revelado por um
novo “homem sagrado” e plenipotenciario da modernidade. Antes, ha de ser
um empreendimento coletivo, um constructo intersubjetivo que vincula as
decisdes particularizadas®.

A democracia é um valor e uma pratica “que ndo pode ser capturada
por um ‘super-homem’ solipsista - ou ela é plural, controversa e ptblica, ou
simplesmente ndo é democracia alguma”*. Uma percepcdo democratica do
Direito, por conseguinte, rejeita a ideia de um sujeito solitario captar, despoética
e singularmente, a percepcao do bem viver em sociedades plurais e complexas.
Faz-se necessaria, no campo jurisdicional, uma procedimentalidade na qual
todos os interessados possam influenciar na formacao das decisoes®.

28 PASSQOS, J. J. C. de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, v. 1, 2014. p. 394-395.
2 PASSOS, J.J. C. de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, v. 1, 2014. p. 394-395.

30 STRECK, L. L. A critica hermenéutica do direito e a questao da discricionariedade judicial. In: STRECK,
L. L. (org.). A discricionariedade nos sistemas juridicos contemporineos. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
p- 42.

ABEL, H. Positivismo juridico e discricionariedade judicial: a filosofia do direito na encruzilhada do
constitucionalismo contemporaneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 141.

31

32 NUNES, D. ]J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.

Curitiba: Jurud, 2012. p. 203.
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E por isso que tem ganhado cada vez mais forga a proposta de um res-

gate®3* do processo como “meio de concretizacao dos ideais democraticos”™,
locus de realizagdo de direitos fundamentais® (notadamente processuais) que
funcionem ao mesmo tempo como um limite ao arbitrio estatal. E nesse norte
o formalismo-valorativo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, previamente
citado, no sentido de realcar como subjacentes ao arranjo formal do processo
“valores de matriz constitucional, em especial o contraditério substancial, a
comparticipacdo e o didlogo entre os sujeitos como fendmeno de democratiza-
¢do da jurisdigdo e de limitacao do poder judicial”?.

Nao destoa o modelo democratico de processo comparticipativo advoga-

do por Dierle Nunes®, com inspiragao declarada em Karl August Bettermann®

33

34

35

36

37

38

39

Inevitavel reconhecer a importancia da teoria de Elio Fazzalari, desenvolvida no Brasil por Aroldo
Plinio Gongalves, que, numa ruptura com a reducdo do processo a relacao juridica, passou a nele
enxergar a necessidade de um procedimento desenvolvido segundo um contraditério simétrico capaz
de assegurar aos participantes a possibilidade de dialogar e de exercitar controles, reacdes e escolhas
dentro de sua estrutura. E certo que, atualmente, essa visdo se mostra insuficiente, mas certamente
revelou premissa indispensédvel ao desenvolvimento que se seguiu. FAZZALARI, E. Instituicoes de
direito processual. Traducao: Elaine Nassif. Bookseller: Campinas, 2006. p. 441 ef seq.; GONCALVES, A.
P. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992.

Rosemiro Leal da o devido crédito a Fazzalari, a partir de quem a decisdo passa a ser entendida como
“julgamento vinculado ao espago técnico-procedimental-discursivo do processo cognitivo de direitos,
como conclusdo coextensiva da argumentagdo das partes, adquiriu conotacdo de ato integrante final
da estrutura do procedimento” (LEAL, R. P. Teoria processual da decisio juridica. 3. ed. Belo Horizonte:
D’Pléacido, 2017. p. 23). E vai além, noutra obra: “[...] a teoria do processo como procedimento em
contraditorio (Fazzalari) é que nos habilitou a saltar de uma subjetividade apofantica milenar para
uma concepgdo processual expressa numa relagao espaco-temporal internormativa como estruturante
juridica do agir em simétrica partidade e instaladora do juizo discursivo preparatério do provimento
(decisao)” (LEAL, R. P. Teoria processual da decisio juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 13).

STF, ADPF 378-MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, Rel. p/o Ac. Min. Roberto Barroso,
J. 17.12.2015, processo eletronico DJe-043 divulg. 07.03.2016, publ. 08.03.2016.

MENDES, G. F. Comentario ao artigo 5° LIV. In: CANOTILHO, J. J.; MENDES, G. F.; STRECK, L. L.
(coord.). Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 430.

OLIVEIRA, C. A. A. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, n. 26, p. 59-86, 2006.

NUNES, D. J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 41 e 176.

BETTERMANN, K. A. Verfassungsrechtiche Grundlage und Grundsitze des Prozesses. In: Juristischer
Bliitter, 94, Jahrgang, Heft 3/4, p. 56-68, fev. 1972.
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(Kooperationsmaxime ou Kooperationsgrundsatz) e em Rudolf Wassermann®
(processo civil social e comunidade de trabalho, ou Arbeitsgemeinschaft), a divi-
sar na cognigao instancia de oxigenagao e restrigao ao trabalho do juizo*. Uma
estrutura fomentadora do jogo democratico, de participacao e de garantia de
influéncia pelos cidadaos, rechagando-se que uma dada pessoa, instituicao ou
6rgdo possam ter uma sorte de privilégio cognitivo na formagao das manifes-
tagdes de poder estatais*.

No mesmo norte, ainda, a teoria neoinstitucionalista de Rosemiro Leal®,
esclarecida por uma visao constitucional do direito em “bases de processua-
lidade discursiva dos contetidos de validade e legitimidade das decisdes to-
madas a partir de um status democratico a ser considerado como espaco de
testabilidade incessante das pretensoes de certeza (coercdo) institutiva da nor-
matividade (ordenamento juridico)”*. Esse autor propds também uma teoria
da constitucionalidade a funcionar como pacto de significancia a reger e a bali-
zar a construcdo do direito a partir de uma autocritica instrumentalizada pelo
contraditério, pela ampla defesa e pela isonomia®, ou seja, uma verdadeira
assimilacdo processual/procedimental da ideia de espiral hermenéutica.

As matrizes tedricas acima convergem em favor do resgate da impor-
tancia do espaco processual como espago publico, apto a credenciar todos os
interessados a participar do aprimoramento do sistema juridico. Uma ressigni-

40 WASSERMANN, R. Der soziale Zivilprozef: Zur Theorie und Praxis des Zivilprozesses im sozialen
Rechtsstaat. Neuwied-Darmstadt: Luchterhand, 1978. p. 103-109. No mesmo sentido: HAHN, B.
Kooperationsmaxime im Zivilprozef? Koln-Berlin-Bonn-Miinchen: Carl Heymanns Verlag, 1983.

41 Para ver ainda a evolugao normativa alema acerca do contradit6rio como influéncia e comparticipacao,

ver: KOCHEM, R. Introducéo as raizes histéricas do principio da cooperacao (Kooperationsmaxime).
Revista de Processo, v. 41, n. 251, p. 75-111, jan. 2016.

NUNES, D. J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 39-40.

Processo como instituicado (linguistico-autocritica-juridica) constitucionalizante e constitucionalizada,
enunciada pelo contraditério, ampla defesa e isonomia: LEAL, R. P. A teoria neoinstitucionalista do
processo: uma trajetéria conjectural. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda., 2013. p. 40.

4 LEAL, R. P. Teoria processual da decisiio juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 11.
45

42

43

LEAL, R. P. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural. Belo Horizonte: Arraes
Editores Ltda., 2013. p. 40.
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ficagdo da estrutura normativa processual contra uma reducdo da cidadania a
condicdo de clientela nao participante da jurisdicdo como servigo*.

Ainda além, é a evocagao da percepgdo do procedimento como constitu-
tivo do processo de decisdo, democratizado por um policentrismo* institutivo
de direitos fundamentais e a0 mesmo tempo corretivo e restritivo da jurisdicao
enquanto poder®. E, em esséncia, a viabilizacdo “de um controle hermenéutico
da interpretacdo e de suas condicdes semanticas, em superacao a discriciona-
riedade”, parte integrante e indispensavel a ideia de uma resposta constitucio-
nalmente adequada®.

Nao pode haver direito fora do processo de sua producao®. Nas
democracias, a norma é exigivel se o destinatério é seu proprio autor; no direito
democratico, “o que nao é provido pelo devido processo legislativo fiscalizavel
processualmente por todos (devido processo legal) ndao é juridicamente
existente”®. A sequela histérica de uma decisao legitimada a partir do poder
se faz sentir até o hoje: j4 deveriamos ter feito a travessia para um contexto
democratico em que, dimanado o poder do povo, a legitimacao haveria de
dar-se pela realizacdo processual de diretrizes constitucionais, nomeadamente
a fundamentacao, o contraditorio, a ampla defesa e a isonomia, mas jamais a
simples investidura e um compromisso com um ideal numérico, e vazio, de
eficiéncia.

46 NUNES, D. J. C. Processo jurisdicional democritico: uma anélise critica das reformas processuais.

Curitiba: Jurud, 2012. p. 251.

FLETCHER, W. The discretionary Constitution: institutional remedies and judicial legitimacy. The
Yale Law Journal, v. 91, n. 4, p. 645, 1982.

NUNES, D. J. C. Processo jurisdicional democritico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 143.

O direito a uma resposta constitucionalmente adequada é o cerne da critica hermenéutica do direito de
Lenio Streck. Assim entendida a resposta que preserva a autonomia do direito, submetida a um controle
hermenéutico da interpretacdo e de suas condi¢des semanticas, em superagdo a discricionariedade;
que respeita a integridade e a coeréncia do direito; que bem se desonera do dever constitucional de
fundamentagdo exauriente (STRECK, L. L. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 690 ef seq.).

47
48

49

%0 PASSOS, J.J. C. de. Revisitando o direito, o poder, a justica e o processo: reflexdes de um jurista que trafega

na contramao. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 152.
51 LEAL, R. P. Teoria processual da decisdo juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 33.
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A legitimidade da decisao, por conseguinte, nao ha de extrair seu fun-
damento (somente) da institucionalizacao do agente politico que decide, mas
também, e sobretudo, da adequacdo constitucional do procedimento que nela
culmina, fora do qual ndo pode haver legitimagdo. Se a decisdao, num contexto
democratico, ndo é soberana pela vontade da maioria ou pelo poder do Estado
poderoso, e sim a partir da escritura prévia de direitos processualmente teoriza-
dos, “o decidir ndo mais pode escorrer do cérebro de um julgador privilegiado
que guardasse um sentir sapiente por juizos de justica e seguranca que sé ele
pudesse, com seus pares, aferir, induzir, ou deduzir, transmitir e aplicar”>>.

Nao ¢é que a legitimagado se encerre pura e simplesmente, encapsulada, no
procedimento, bastante em si como fiador de uma adequacdo constitucional.
Numa democracia, os direitos fundamentais ndo estdo consagrados apenas
por estarem impregnados no consciente coletivo, e sim porque “sado requisitos
juridicos da instalagdo processual da movimentacdo do sistema democrético,
sem os quais o conceito de Estado Democratico de Direito ndo se enuncia”>.
A consolidagao dos direitos fundamentais ndo se da pela mera assimilagao de
sua incorporac¢do a um catdlogo; no permanente construir que é a democracia, a
afirmacdo ou a negacdo de direitos, notadamente no ambiente processual, tétm o
real poder de testemunhar sua verdadeira existéncia ou seu carater puramente
ilusério. E no terreno do processo, entre outros cendrios, que os direitos
fundamentais experimentam concretude ou ruina.

Ferramentas como o principio inquisitivo e a auséncia de um sistema
tarifado prefixado de valoracao da prova nao siao convites ao abandono judicial
da fundamentagao. Nao sao, absolutamente, catalisadoras de um agir desenvolto
ou descompromissado. Ao contrario, sao flexibilidades que orientam a abertura
do juizo aos fatos, provas, teses e alegacdes. A desfiguracdo de mecanismos
propiciadores de uma assimilacdo do caso a partir de seus interessados acaba
resultando na apropriacdo daqueles institutos em favor de uma visao solipsista,
ndo dialégica e inconstitucional, porque vulneradora do contraditério e do
dever de fundamentacao.

Efetividade por efetividade, que se prefira, sempre e sempre, tornar efetiva
a protecao aos direitos fundamentais, notadamente de repercussao processual.

52 LEAL, R. P. Teoria processual da decisio juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 12.
53 LEAL, R. P. Teoria processual da decisio juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 27.
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Nido é menos jurisdigio a atividade que os reafirma, preservando-lhes o niicleo, mas,
certamente, é mais constitucional.

3 O DEVER DE SINCERIDADE JUDICIAL

Como afirma Margaret Canovan®, a democracia reside na tensao entre
suas dimensdes pragmatica (de operagao ordindria das institui¢des) e redentora
(relacionada as promessas constitucionais). A primeira é sempre imperfeita,
enquanto a segunda é sempre carente de realizacdes. Gargarella®, em semelhante
sentido, alude as Constitui¢oes latino-americanas do século XX como possuindo
“duas almas”: uma democratica e progressista na parte relacionada aos direitos
e outra anacronica, conservadora e excludente relativa a organizagao e forma de
operacdo do poder estatal.

A Constituicdo de 1988, como antecipado, manteve esse tensionamento.
Produto de um pacto assimétrico de interesse mutuo, a Carta representou uma
concessao por parte das estruturas tradicionais de poder em favor de demandas
sociais em troca da lealdade ao novo pacto politico por parte das forcas de
transicao e de uma maior conformacao das percepgoes de previsibilidade aos
anseios do capitalismo, a época em fase de expansao global®.

Essa tentativa de atenuacdo normativa e meramente retdrica de diferencas
nao logrou evitar, porém, que as desigualdades sociais, regionais, econémicas e
politicas acabassem, na prética, por reproduzir desigualdades constitucionais
na realizacdo do direito, distincbes fomentadoras de uma crescente e
inadidavel desconfianca/dissondncia democratica por parte dos excluidos e
marginalizados”.

% CANOVAN, M. Trust the People! Populism and the two faces of Democracy. Political Studies, v. 47,
n. 1, p. 14, 1999.

55 GARGARELLA, R. La derrota del derecho em America Latina. Siete tesis. 2. ed. Buenos Aires: Siglo
Veintiuno, 2021. p. 52.

56 VIEIRA, O. V.; DIMOULIS, D. O conceito e as bases tedricas da resiliéncia constitucional. In: GLEZER,
R.; BARBOSA, A. P. P. (org.). Resiliéncia e deslealdade constitucional: uma década de crise. Sao Paulo:
Contracorrente, 2023. p. 26-27.

57 GARGARELLA, R. La derrota del derecho em America Latina. Siete tesis. 2. ed. Buenos Aires: Siglo
Veintiuno, 2021. p. 52. Ainda no mesmo sentido, também de GARGARELLA, R. El derecho como una
conversacion entre iguales. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2021. p. 61.
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Ja foi dito acima que o efeito colateral foi o de produzir uma irritagao
social/sistémica em que as demandas redistributivas e igualitarias passaram
a se articular mediadas pelo direito, assumindo o inusitado formato de acGes
judiciais. O direito é entdo, em alguma medida, alcado a principal elemento
discursivo de embates politico-sociais, com o Judiciario assumindo a condicao
de arena de disputa pelos sentidos normativos™.

O ponto é que a busca por uma atenuagao procedimental em prol de um
maior empoderamento judicial destinado a fazer frente aquele novo papel de
realizacao concreta de direitos, ndo raro, produziu uma aplicacao erratica do
direito encarnada em uma supralegalidade.Isto é, a desigualdade socioecondmica
contribuinte da judicializacdo e pretexto de um agir jurisdicional mais efetivo
acabou, em alguma medida, sendo assimilada também pelo Judicidrio
como “um metacédigo que mediatiza todos os outros cédigos”®. Como se a
mitigacao retérica das diferencas por parte das Constituicdoes e das leis por
vezes encontrasse na seara judicial apenas uma continuidade mais sofisticada.

Aqui e ali, o direito cedeu sua autonomia e a sua propria légica, juridica,
em favor de outras légicas - politica, financeira, moral e religiosa®. Uma
colonizagao do direito em que a “concretizagao juridica é violada por cédigos
de preferéncias dos mais diversos [...], com os textos legais sendo degradados
semanticamente por injungdes particularistas”®. Ecoando o direito, a prépria
esfera publica passaria a se estruturar de modo assimétrico, reproduzindo
desigualdades a partir ndo do direito, mas do dinamismo das rela¢des e dos
projetos de poder apenas enunciados sob o color ou pretexto do direito.

N

Frente a complexidade daqueles dilemas, o simples dever de funda-
mentacdo das decisdes judiciais - norma de assento constitucional presente
em diversas ordens juridicas - se revelaria algo muito opaco. Se esse dever é
enxergado somente como subterfagio para ocultacdo de suas reais razdes por
meio de signos, simbolos e liturgias, ja ndo é um dever de fundamentacao,
sendo mero engodo.

58 LYNCH, C.; CASSIMIRO, P. H. O populismo reaciondrio. Sao Paulo: Contracorrente, 2022.

59 NEVES, M. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 252.
% MARCHIONI, G. L. Autoritarismo liquido e anticorrupgdo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2024. p. 129.
61 NEVES, M. A constituigionalizagio simbolica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 236-244.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 52, n. 158, Junho, 2025



A COGNICAO DILUIDA EM FRAGMENTOS... —— 233

Ganha importancia, nesse sentido, a nocao de sinceridade (candura)
judicial, enunciada por David Shapiro, por meio da qual se propde nao somente
um atendimento formal ao dever de fundamentacdo, mas um empenho real
em que as razodes de decidir desveladas efetivamente espelhem algo em que os
juizes creiam como solugdo juridica adequada®.

Nao é que o dever de sinceridade imunize o juizo inclusive contra o
autoengano. Ha aspectos de nosso inconsciente que nem sequer alcangamos
e que, por isso, ndo somos capazes de controlar ou mesmo de externar. Por
outro lado, entendo que a revisitacdo continua da cognicdo a luz dos aportes
feitos no processo por outros sujeitos permitiria, inclusive, um maior exercicio
de contato do julgador com alguns dos elementos abaixo do limiar de uma
consciéncia imediata.

De igual modo, ndo incorro na ingenuidade de idealizar que o dever
de sinceridade importe em um full disclosure ou em um desvelamento total de
todas as razdes presentes no intimo do julgador. Ha elementos de que se tem
plena consciéncia, mas que nao sdo articulaveis perante o direito. Ainda assim,
o dever de sinceridade, segundo penso, induz e agrava o 6nus argumentativo
de se aproximar todos e quaisquer fundamentos de decidir de suportes e
categorias vélidas perante o direito.

E o que anota Shapiro ao afirmar que o dever de sinceridade revela um
calculo utilitarista que leve em consideracdo as grandes perdas institucionais
resultantes da falta de confianca na honestidade de juizes e na inviabilidade
de se debater ou criticar as verdadeiras razdes por detras de suas decisdes®.
Acrescento eu: o direito perde uma oportunidade de enriquecer sua histéria
institucional se a formulagdo de seu discurso, em lugar de franqueza, se der
apenas em uma dimensao superficial-formal.

Aprofundando o sentido do termo, Richard Fallon vai além para definir
o dever de sinceridade ndo apenas como obrigacdo de se evitarem falsas
afirmagoes, mas também de aclarar vulnerabilidades e possiveis influéncias

62 SHAPIRO, D. L. In Defense of Judicial Candor. Harvard Law Review, Vol. 100, No. 4, p. 750, Feb. 1987.
URL: http:/ /www jstor.org/stable/1341091.

63 SHAPIRO, D. L. In Defense of Judicial Candor. Harvard Law Review, Vol. 100, No. 4, p. 738, Feb. 1987.
URL: http:/ /www jstor.org/stable/1341091.
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extrajuridicas nas cadeias de raciocinio juridico®. Em uma dimensdo ideal,
ha uma obrigacao afirmativa de um esforco consciente para tornar inteligivel
de que modo e como as razdes declaradas foram consideradas legalmente
adequadas. Uma investigacao das questdes de fato e de direito relevantes e
eventuais consideragdes morais e politicas que pesaram na decisdo de um juiz.

Para além de um dever moral, a proposta acima enuncia uma nova
camada do dever constitucional de fundamentacao das decisoes judiciais. Uma
camada que, em tempos de escrutinio do Estado e das institui¢des, visa também
a uma autopreservagdo institucional por meio do zelo pela legitimidade do
modo de exercicio do poder.

Pode parecer inocente impor exclusivamente ao julgador uma iniciativa
e uma proatividade capazes de fazer erodir todas as barreiras erigidas de
modo a separar as mais sinceras razdes de seu convencimento daquilo que
reiteradamente foi reforcado como padrao legitimo de expectativas do que
seria tido como uma resposta juridicamente vélida a ser dada por ele. O que
se propOe aqui, todavia, é algo mais plausivel e embriondrio: o resgate de
uma nocdo de procedimento que torne aquelas barreiras algo poroso; janelas
de oportunidade procedimental por meio das quais o juiz seja compelido a,
de tempos em tempos, revelar o processo de formagdo de sua convicgdo e, ao
fazé-lo, franquear uma influéncia qualificada pelas partes por manifestacoes as
quais teré ele de mostrar aprego em sua fala seguinte. E falar, um procedimento
que se opere de modo dialégico mais franco, aberto e periédico.

4 PROCEDIMENTO COMO ENRIQUECIMENTO DA COGNICAO E
COMO MECANISMO DE FOMENTO AO DEVER DE SINCERIDADE
JUDICIAL

Ecoando a parte final da subsecao anterior, o resgate de um modelo
constitucional-democratico de processo tem na cognicao espaco primordial, o
que determina uma necessaria releitura com repercussdes importantes sobre o
procedimento pelo qual ela se desenvolve.

O primeiro ajuste que se propde, e que enviesa muitos estudos sobre

z

cognicdo, é no sentido de que os “momentos” cognitivos destinados ao
conhecimento e a interpretacdo ndo observam uma separagao rigida; ndo sao

%4 FALLON JR., R. H. A Theory of Judicial Candor, 117 Colum. L. Rev. 2265 (2017).
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elas atividades compartimentadas cognitivamente. Ao contrario, sdo fases
indissocidveis e simbibticas.

Tampouco é de se cogitar uma cognicao limitada a fase final do processo.
O juiz que decide ndo fica neutro ou imune cognitivamente ao que lhe chega
para somente iniciar a construcdo de suas convic¢des quando do momento de
decidir. O juiz ja aborda as questdes (sem distingdo entre as “de fato” e “de
direito”) desde o inicio, com pré-compreensdes, preconceitos e uma inerente
carga de subjetividade. De igual modo, os aportes cognitivos que lhe chegam
vao moldando sua visdo desde sempre, inclusive para influenciar maiores ou
menores abertura ou fechamento para o que se lhe va apresentando ao longo
do processo.

Ainda além, a cognicdo nao pode ser reduzida e vinculada a uma
preparacdo para o ato de se decidir. Ao encarar os elementos factuais e juridicos
projetando conclusodes, o magistrado tende a incorrer em vieses de perseveranca
que favorecem decisdes pré-concebidas e que deixam de valorizar subsidios
capazes de distanciar a questao sob analise de resultados predeterminados.
Pior: o atrelamento da cognicao a decisao alimenta a equivocada visao de que
0 juiz, detentor do monopolio do decidir, igualmente deteria o monopolio da
cognicao®.

A cognicao, é fato, subsidiard a decisdo, mas ela propria, cognicao,
ostenta importancia em si ao realizar direitos (notadamente o contraditério),
independentemente do que se vier a decidir. Sendo mais claro, ndo é a cognigao
de menor relevancia, submissa e orientada a uma decisao futura. Na realidade,
é sim a cognicdo mais relevante, dela resultando, como consequéncia, e dela
extraindo sua legitimidade, a decisdo. E dizer, ndo é a cognigdo que se volta
para a decisdo, mas a decisdo que decorre da cognicdo, das duas sendo elo a
fundamentacao.

Por isso é que a teoria da cognigao®, e bem assim o procedimento, ndo
mais devem pautar-se numa premissa iluséria que espelhe uma cognigao

5 VOGT, F. C. Cognigio do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos processos cognitivos.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 91.

% Oportuno o conceito de cogni¢do proposto por Dhenis Cruz Madeira: “[...] instituto juridico regido
pelos principios diretivos da funcéo jurisdicional e institutivos do processo, que permite a valoragao
e valorizacao compartilhada dos argumentos e provas estruturados no procedimento e retratados
fisicamente nos autos (cartulares ou eletronicos), cujo exercicio resulta na elaboragéo dos provimentos”

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 52, n. 158, Junho, 2025



236 —— Doutrina Nacional

concentrada ou limitada na/a fase deciséria ou em uma s6 pessoa. Em verdade,
teoria e rito devem aproximar-se da realidade para (i) instrumentalizar um
“gerenciamento cognitivo” que se protrai no feito desde o seu principio e (ii)
levar em conta uma cisdo cognitiva que espraia num policentrismo as fontes
alimentadoras e construtoras da verdade processual num estado cognitivo
comunitirio”, que, integrado pelo juiz, nele ha de necessariamente reverberar
para dissolvé-lo num todo em lugar de alocé-lo arbitraria e distantemente
acima desse todo.

Uma estruturagao cognitiva que valorize a pluralidade das diversas ori-
gens de que defluem os subsidios do caso, isto é, que deixe de chancelar uma
ocultacao da formagao da convicgao no intimo do ator que presidir os atos e
que lance luzes sobre as contribui¢oes dadas por todos os sujeitos do processo.
Uma fragmentagio induzida procedimentalmente que dilua a cognicao no tem-
po, ao longo do procedimento, e entre diferentes sujeitos, condensando-a na
decisdao sem mais que se possa distingui-la em seus componentes ou reduzi-la
a uma Gnica origem.

Em sociedades abertas, democréticas, opera uma discursividade recons-
trutiva incessante das normas, seguidamente reinterpretadas e revisitadas sob
a luz da principiologia constitucional. O teatro processual é, assim, ambiente
privilegiado de encenacao dessa oxigenacdo normativa, ndo cabendo fecha-lo
num monologo estatal resistente a comparticipagao e a fiscalidade®.

Nessa intersubjetividade da significacdo, o procedimento desempenha
papel preponderante de instrumentalizacao de um “espalhamento cognitivo”,
seja para ampliar e tornar mais eficientes e efetivos espacos de fala e de
contaminagdo positiva do juiz, seja para agregar e ampliar o escopo subjetivo
do feito para contemplar mais atores participantes de uma construcao conjunta
e cooperada da decisao.

(MADEIRA, D. C. Processo de conhecimento & cognigio: uma insercao no estado democrético de direito.
Curitiba: Jurud, 2008. p. 119).

7 VOGT, F. C. Cognigio do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos processos cognitivos.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 291-292.

% MADEIRA, D. C. Processo de conhecimento & cognigio: uma insercao no Estado Democratico de Direito.
Curitiba: Jurud, 2008. p. 212.
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Ja ha no ordenamento brasileiro, é verdade, avangos procedimentais im-
portantes que ilustram a preocupacao com um maior intercaimbio cognitivo, de
que sao exemplos o saneamento e a organizacao compartilhados (notadamente
quando ha convengao processual homologada), juizos de retratacdo resultan-
tes do efeito regressivo de recursos, a técnica de ampliagao de colegiado, a in-
tervengao de terceiros em geral (particularmente o amicus curiae), a intervengao
do Ministério Pablico, a realizacao de audiéncias publicas, entre outros.

Nada obstante, incursdes mais arrojadas e vanguardistas tém povoado
o interesse académico atualmente e dado testemunho da democratizacdo cog-
nitiva aqui sustentada, como, por exemplo, teses bastante engenhosas de ge-
renciamento (case management) cooperativo do processo, defendidas por Fredie
Didier Janior ef al.*, Antonio do Passo Cabral” e Fernanda Costa Vogt™. Sem
embargo dessas investidas tedricas e de seu inegavel valor, ilustrarei, por outra
vereda, o que considero um bom exemplo ilustrativo de uma revolugdo proce-
dimental em favor de uma cognicdo mais democratica e constitucionalmente
adequada: os processos estruturais.

Como técnica que favorece a oxigenagao cognitiva a partir da riqueza e
da complexidade do objeto a ser analisado, divisei, nos processos estruturais,
exemplo promissor da subversao procedimental em favor de uma cognigcdo mais
democrética, talvez justamente porque temas de maior sensibilidade politica e
incorporadores de interesses plurais e diversos tornariam potencialmente mais
desgastantes que se recorresse a simulacros de jurisdigdo, decisdes-padrao ou
a uma impermeabilidade judicial a influéncia dos atores envolvidos.

Dito de outro modo, provimentos ilusoriamente simplificadores da
realidade tendem a ser estrategicamente menos eficazes e mais duvidosamente
legitimos quanto mais complexa for a realidade; dai essa renegacao a um sub-
jetivismo judicial e uma maior abertura procedimental-cognitiva possivelmen-
te encontrarem menos resisténcia por meio dos processos estruturais.

% DIDIER ]UNIOR, F.; CABRAL, A. do Passo; CUNHA, L. Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 91.

70 CABRAL, A. do P. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizacdo, delegacao e coordenagao de compe-
téncias no processo civil. Sao Paulo: RT, 2021.

"L VOGT, F. C. Cogniciio do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos processos cognitivos.
Salvador: JusPodivm, 2020.
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5 O QUE OS PROCESSOS ESTRUTURAIS PODEM NOS ENSINAR

Os chamados processos estruturais resultam da insuficiéncia do modelo
decisorio tradicional frente a um estado de coisas complexo a envolver
problemas e praticas arraigados em instituicGes e a repercutir sobre interesses
plarimos e multifacetados, produzindo litigios irradiados e despolarizados em
que as diferentes posi¢des observavam pontos de convergéncia e de divergéncia
refratarios a uma légica dual de antagonismo”.

A bem da clareza, ressalta-se que algumas disputas nao sdo pontuais, de-
correndo do mau funcionamento de uma estrutura burocratica capaz de perpe-
tuar o conflito”. Tampouco sdo aquelas disputas restritas a um maniqueismo a
separar os interesses envolvidos em apenas dois lados opostos. Por isso é que,
em lugar de solucdes prontas e acabadas, tornou-se clara, em casos especificos,
a necessidade de provimentos pelos quais se estabelecesse com as institui¢des
e atores pertinentes uma relagao continua, frequentemente revisitada e passivel
de corregao ao longo do tempo, que considerasse, ainda, a cooperagdo e partici-
pacdo das partes e de interessados™.

Sem embargo de seu desenvolvimento mais precoce nos Estados Unidos,
o tema, em algum momento, atrairia a aten¢do da doutrina brasileira”™. Assim,
diversos autores passaram a advogar em favor dos processos estruturais como
realidade e locus possivel para que, também entre nés, o Judicidrio, deixando
de assumir unilateralmente e com exclusividade a tarefa de construcdo de
planos para uma gradual tutela do bem juridico pertinente, recorresse a uma
funcdo mais de fiscalizagdo que de comando, franqueando aos envolvidos o
estabelecimento de programas e etapas’.

O papel judicial, assim, sofreria cdmbio sensivel em feitos daquela
natureza, assumindo uma caracteristica continua, constante, até pela incerteza

72 VITORELLI, E. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 326.

73 VITORELLI, E. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 56 e 61.

7 FISS, O. The civil rights injunction. Indiana University Press: Bloomington, 1978. p. 28.

75 MADUREIRA, C.; ZANETI ]UNIOR, H. Processos estruturais e formalismo-valorativo. In: SICA,
H.; CABRAL, A. do P.; SEDLACEK, F.; ZANETI JUNIOR, H. (org.). Temas de direito processual civil
contempordneo. Serra: Milfontes, v. 1, 2019.

76 ARENHART, S. C.; OSNA, G.; JOBIM, M. F. Curso de processo estrutural. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021. E-book.
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sobre as consequéncias que poderiam advir de cada passo no caminho rumo a
conformacdo de um estado de coisas desconforme””.

Ademais, haveria o Judiciario, naqueles casos, de zelar por uma ampla
participacaodetodososinteressesrelevantes, colhendoinformagoese produzindo
as provas relevantes, tudo de modo a assegurar maior proporcionalidade e
adequacdo dos impactos decisorios sobre o universo de interesses direta e
indiretamente envolvidos. E nessa esteira que se diz que o processo estrutural se
abre dialogicamente, ampliando a dindmica processual para elastecer os canais
de debate e potencializar as janelas de participacdo de modo a propiciar um
ambiente democratico mais capaz de contemplar a imbricacao subjetiva que
acompanhe a complexidade do desafio a ser superado no tempo?.

Aproximando-se da ideia de um verdadeiro fown meeting, o processo
estrutural surgiria para favorecer a manifestacao dos distintos subgrupos sociais
atingidos, tomando em conta os interesses de todo e cada um deles. A premissa
é a de que, em litigios irradiados - destinatarios preferenciais do processo
estrutural -, ndo ha falar em “um “ponto de vista da sociedade’ de que alguém
possa, sozinho, se dizer portador””.

Sem duivida, mais importante do que se aferrar a ideias preconcebidas
de separagdo e especializacdo de funcdes, é “desenvolver um processo no
qual o protagonismo seja dos valores publicos, consagrados na Constituicao,
relativamente aos quais os diferentes agentes que exercem parcela de poder,
publico e privado, possam dialogar”®.

O substrato social representado no processo refletiria uma realidade
inegédvel, uma diversidade de perspectivas que, se ndo pode ser desconsiderada,
deve, saudavelmente, ser cooptada em favor da construcdo de uma solucdo

77 “Q problema estrutural se define pela existéncia de um estado de desconformidade estruturada -

uma situagdo de ilicitude continua e permanente ou uma situacdo de desconformidade, ainda que
ndo propriamente ilicita, no sentido de ser uma situagdo que ndo corresponde ao estado de coisas
considerado ideal. Como quer que seja, o problema estrutural se configura a partir de um estado de
coisas que necessita de reorganizagio (ou de reestruturagao).” (DIDIER JUNIOR, F.; ZANETI JUNIOR,
H.; OLIVEIRA, R. A. de. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil
brasileiro. Revista do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro, n. 75, p. 104, jan./mar. 2020)

78 ARENHART, S. C.; OSNA, G.; JOBIM, M. F. Curso de processo estrutural. Sio Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021. E-book.

79 VITORELLI, E. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 326.
80 VITORELLLI, E. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 97.
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no tempo. Reconhece-se que as pessoas tém interesses distintos, é claro, mas
igualmente reconhecem, reciprocamente, suas capacidades deliberativas.
“Todos os envolvidos esperam que do didlogo processual derivem resultados
sociais, de modo que estardo tdo mais motivados a dele participar quanto mais
claramente perceberem essa conexao”®!.

Quanto mais rica a problemética e quanto maior for a repercussdo
sobre seu enderecamento, mais escancarada haverd de ser a insuficiéncia e a
deslegitimacao de uma desacreditada jurisdicdo ensimesmada. Uma maior
abertura, consequentemente, vem na esteira nao de uma espontanea humildade
institucional que faca ver nao ser o Estado ou seus agentes senhores de todos os
ramos de conhecimento, mas sim de uma vulneravel exposicao capaz de erodir
em larga escala a sua autoridade.

O conhecimento é gerado a partir do procedimento que se estabelece, e
nao a partir de normas, principios ou ponderacao abstrata. O valor da decisdo se
da segundo procedimentos criados para uma elaboracao discursiva da solucao;
uma construgdo dialégica das preferéncias. As solucdes ndao sdo impostas
pela lei, mas sim induzidas por uma estratégia procedimental-discursiva.
Nao propriamente se alteram os objetivos, mas a maneira de persegui-los. A
preocupagdo é com implementar solugdes, mais que preocupagdes normativas
sobre como uma politica deveria ser.

Essa visdo alternativa de cogni¢do que se propde se opde a uma materia-
lizagdo (legitimagdo da decisdo a partir de interpretacdo que se dé adequando
contetido das normas a valores) e também a uma formalizacao (criacao de regras
juridicas segundo uma deducdo axiomatica). H4 um acesso metodolégico dis-
tinto, que buscara assimilar todas as nuangas do problema e, via de consequén-
cia, um melhor direcionamento para a construgao da solugao®.

Uma democratizacdo progressiva das diferentes camadas do direito seria
a forma de se assegurar uma insercdo de determinados segmentos sociais nas
condicdes de ideais de comunicacdo sob o espectro juridico. E eis aqui ponto
importante deste ensaio: o direito processual, por meio do procedimento e da

81 VITORELLI, E. Processo civil estrutural: teoria e prética. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 56 e 328.

82 WIETHOLTER, R. Materialization and proceduralization in modern law. In: TEUBNER, G. (org.).
Dilemmas of law in the welfare state. New York: Walter de Gruyter, 1988. p. 222-225.
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cognicao, possui e deve exercer um papel nessa missdo conjunta de inclusao
(também) a partir do direito.

Os tribunais devem agir como arbitros de interesses, mas definindo
condicdes amplas de interacdo entre institui¢des e sujeitos que reivindiquem uma
parcela de responsabilidade e de capacidade para contribuir com a construgao
da decisao.

A realidade atual, complexa, plural e fragmentada, escancara a impossibi-
lidade de um entendimento traduzir-se numa tnica perspectiva®. A democracia
pos-moderna exige, assim, uma multiplicidade de visdes a tornar os espacos de
deliberacdo importantes elementos do nosso “eu social”. As decisdes na esfera
publica, pois, devem tomar em conta - e jamais se fechar para - uma concepgao
policontextual de sobreposigao de diferentes sistemas funcionais®.

Melhor seria, pois, se o Estado admitisse como premissa a propria preca-
riedade cognitiva em alguns casos, abrindo-se ao enriquecimento propiciado
pelo outro, alternativa mais democratica, constitucionalmente adequada e, até,
mais eficiente, porque mais sustentdvel como solugdo, possuindo maior legiti-
midade e aportes mais qualificados.

Em lugar de perseguir maior reflexdo, os Estados da pds-modernidade,
muitas vezes, preferem eliminar os espacos de auto-organizagdo social, neles
intervindo para ditar solugdes em tom de autoridade; deveriam, antes, se
servir do conhecimento e das contribui¢des sociais. Como espago social de
deliberagao publica, o processo pontualmente tem sido vitimado pela castragao
da reflexividade.

A licao deixada pelos processos estruturais, portanto, é de que a mesma
flexibilizacao procedimental que pode patrocinar a amputacao de uma cogni-
¢do mais democrética em nome de uma maior eficiéncia pode funcionar para
promover um desintrincheiramento cognitivo da autoridade ptblica, nomeada-
mente os juizes e tribunais, franqueando-se aos demais atores a possibilidade
de influir no debate publico e de participar ativamente da construcao de solu-
¢Oes mais sustentaveis.

8 ABBOUD, G. Direito constitucional pos-moderno. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 523.

8 LADEUR, K-H. Globalization and the conversion of democracy to polycentric networks: can
democracy survive the end of the nation State? In: LADEUR, Karl-Heinz (org.). Public governance in the
age of globalization. London: Routledge, 2017. p. 103 e 204.
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Obviamente, ndo se estd aqui a dizer que todo e qualquer processo deva
ser tratado como estrutural, mas sim que esse novo modo de ser da jurisdicao
fornece um paradigma interessante a inspirar nao apenas casos complexos do
ponto de vista sobre como enderecar solugdes para grandes desafios.

A GUISA DE CONCLUSAO, UMA PROPOSTA

Nao mais cabe a visdo do julgador como “um achador (descobridor) de
um preceito ético diluido na névoa dos tempos s6 sensibilizdvel por um sentire
divinatoério do descobridor da sentenca”®.

Se o julgador é uma soma de suas circunstancias e o produto de contextos
histéricos e espaciais que o forjam sob o signo de uma intersubjetividade que
o acompanha desde o nascimento, deve essa mesma premissa preponderar na
construgdo de um pensar sobre problemas submetidos a sua solugdo.

Nao deve o procedimento ser convertido em embaraco a um agir
ensimesmado. Ao contrério, suas etapas e sua organizagao veiculam direitos
fundamentais que impdem uma abertura cognitiva real, apta a contrapor-se ao
arbitrério subjetivismo de um tnico sujeito.

A captura dos institutos processuais em favor do Estado e a perspecti-
va de um processo civil de resultados denunciam a desnaturacdo de limites,
convertidos pelo ente limitado em formalidades desimportantes que embara-
cariam o exercicio do poder. Essa alegoria, nada obstante, falece quanto mais
complexas e plurais se revelem as disputas e os problemas a se solucionar,
tendéncia bastante marcante na atual pés-modernidade.

Sob pena de ver erodir sua legitimidade, a jurisdicao entao deve pau-
latinamente se abrir, recorrendo a novos olhares que, conquanto ainda con-
tingenciais, bem demonstram ser possivel uma forma mais democratica de se
enxergar a aplicacao do direito.

Dai que, em favor de um aprimoramento dos cédigos e das praticas, o
que se propde é:

(i) o reconhecimento de um dever de sinceridade judicial como corolério
da fundamentacao das decisdes judiciais e que estimule os juizes a moti-

85 LEAL, R. P. Teoria processual da decisio juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 17.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 52, n. 158, Junho, 2025



A COGNICAO DILUIDA EM FRAGMENTOS... —— 243

var suas conclusdes percorrendo o itinerario da formagdo de suas convic-
¢oes e aproximando, tanto quanto possivel, suas crencas mais intimas e
verdadeiras sobre por que dada solugdo é a mais adequada daquilo por
ele externado em decisdo como razdo de decidir;

(ii) o contrabalanceamento das tutelas diferenciadas que limitam horizon-
tal e verticalmente a cognicdo com um maior aproveitamento dos atos
processuais no sentido tanto de se partilharem periodicamente visdes e
impressoes sobre o processo como de modo a abrir essas visdes e impres-
soes ao escrutinio dos demais atores;

(iif) percepcao do processo estrutural como paradigma de inspiragao para
uma nocao de flexibilizacao procedimental que concretize maior aprego
por outras visdes e o reconhecimento muitas vezes de uma precariedade
cognitiva do julgador por si s6, um exercicio de humildade institucional
que, no que toca a cognigao, coloque os demais atores nao como figurantes
ou coadjuvantes, mas coprotagonistas;

(iv) de forma mais clara, no Brasil, o saneamento e a organizacao com-
partilhados ilustram bem essa formacao em assembleia sobre os rumos e
momentos do processo, cabendo ampliar essa pratica por todo o processo.
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