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RESUMO: O presente trabalho tem por enfoque a analise do modelo jurisdicional
frente a evolucdo do Estado, tendo o magistrado e sua forma de atuacdo tendo
alcancado poder demasiado fomentando o solipsismo judicial no processo. Para isso
foi adotado a matriz tedrica hermenéutica, por meio da andlise critica do papel do
juiz em seu decisionismo judicial em que pese as suas concepc¢des pessoais para
prolatar a sentenca no processo diante do caso concreto. O método de
procedimento monografico com o recorte da evolucdo do modelo de Estado e ainda
analisando a figura do magistrado no processo judicial com a pesquisa doutrinaria
atinente.
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ABSTRACT: The currente work is focused on analysisnof the judicial modelforward
the evoluiton of the state, with the magistrateand his way of acting reaching
excessive power encouraging juducialsolipsism in process. For it was adopted
theorical hermeneutic matrix, through the critical anlysis of the role of the judge in his
judicial deciosinism in spite of theirpersonal conceptions for pronouncing the
judgment in the lawsuit in the face of the case. The meyhod of monographic
pocedure with the clipping of the evolution of the State model and still analyzing the

figure of the magistrate in the judicial process with regard to doctrnal research.
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O Estado nasce em primeira instancia para a burguesia, e o processo por
sua vez vem para atender os interesses dessa classe, assentado pelo paradigma
racionalista de deslocar o centro para o sujeito. A primeira versdo do Estado
moderno foi absolutista, onde o poder estava nas maos do monarca soberano que
reunia todas as func¢des do Estado.

Porém, a necessidade por uma autonomia politica fez com que se rompesse
com o Estado absolutista, pois o constitucionalismo, com sua historia politica e
juridica foi um alicerce ideal para o liberalismo, conforme descreveu Matteucci.

O constitucionalismo moderno consiste na aspiracdo de uma constituicdo
escrita que contenha normas juridicas organicamente organizadas (opondo-se a
tradicdo de normas consuetudinarias da Idade Média) no intuito de codificagdo do
direito publico e privado, sob a ética de igualdade.

A constituicdo moderna escrita baseia-se na legitimidade e funcionalidade. A
primeira coloca o conteudo das normas como legitimo, pois emanado do povo,
contrariando a ideia existente anteriormente onde a legitimidade era emanada da
vontade de Deus.

A partir disso a problematica enfrentada neste ensaio tem por objeto o papel
do magistrado que num primeiro momento mantem-se neutro e com a evolucao do
modelo de Estado, passando a perceber poder além do mero reprodutor da lei
caracterizado no Estado Liberal. O arbitrio judicial toma forma no Estado moderno
trazendo o ativismo judicial como atributo no ambito da jurisdi¢éo judicial, o que por
fim na atualidade nos revela o magistrado imbuido de suas concepcdes e
experiéncias pessoais como forma de sopesamento nas decisbes diante do fato
concreto.

Para isso foi adotado a matriz teérica hermenéutica, por meio da analise
critica do papel do juiz em seu decisionismo judicial em que pese as suas
concepcOes pessoais para prolatar a sentenca no processo diante do caso concreto.
O método de procedimento monografico com o recorte da evolugdo do modelo de
Estado e ainda analisando a figura do magistrado no processo judicial e o arbitrio

consumado na atualidade. Assim sendo, é 0 que se passa a discorrer.

1. AEVOLUCAO DO MODELO ESTATAL: O PAPEL DO MAGISTR ADO
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A partir da triparticdo de poderes e sob influéncia do liberalismo, o juiz
exerce papel de subordinado numa relagdo de obediéncia as normas juridicas. A
base do modelo liberal tem enfoque na lei como premissa maior, desconsiderando a
existéncia dos principios constitucionais.

O Processo civil nesse interim, encontra-se como uma ‘espécie’ propriedade
das partes. Nesse momento verifica-se modelo de juiz reprodutor do sentido da lei.
Revelando o Direito como ciéncia numa busca pela verdade e num
descomprometimento com a justica do caso concreto assentando a relacéo
processo metodo.

A matematicidade inspirada no racionalismo do séc. XVII faz com que o
Judiciario figure como poder subordinado, sem ingeréncia e adstrito a norma, o
Estado Liberal foi uma verdadeira politica da obediéncia em face da legislacao, "um
ambiente no qual o ordenamento juridico positivado assumiu a funcéo de limitador
da vontade do governante e, ao mesmo tempo, um garantidor do conjunto de
direitos e garantias individuais, os quais ndo poderiam ser extrapolados nem mesmo
pelo Estado” (ISAIA, 2012, p. 112).

Assim, a atividade jurisdicional na modalidade liberal de Estado reduziu-se a
Jurisdicdo da Reproducao, onde o arbitrio do juiz é limitado, negando a interpretacéo
e fixando-lhe a fungédo de fiscalizador do cumprimento das normas, em atividade
burocratica.

Dessa forma o Estado Liberal também entendido como Estado Gerente se
configura na roupagem jupteriana (em referéncia a construgédo de Francois Ost no
texto Jupiter, Hércules e Hermes), uma vez que as decisfes sdo sempre proferidas
de cima, em referéncia ao Monte Sinai, em consideracao ao carater positivista desse
modelo de Estado (ISAIA, 2012, p. 117). Nesta senda, conclui-se no entendimento
de Cristiano Becker Isaia (2012, p. 119-120):

O processo agora seduzido pela ansia de certeza promovida pelo
racionalismo (onde tudo se matematiza, se geometriza), tornar-se-ia
metodologicamente andlogo a uma equag¢do matematica, devendo propiciar
ao magistrado, devidamente apoiado "fase a fase" pela ordinarizacdo do
rito, o alcance de uma verdade matematica.
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Portanto, o modelo liberal de Estado configurou exponencial influéncia no
processo civil e na jurisdicdo, o qual se mostra escrito e onde as partes possuem
relevancia, tendo destaque e protagonismo, entretanto, o juiz permanece neutro,
deslocado e longe da atividade interpretativa, desempenhando a funcdo de um
individuo aparelhado pelo estado para reproduzir as normas juridicas unicamente.

Dito isto, o Estado social (Welfare State) € o modelo que surge em
detrimento de modelo absenteista para implementar a figura de um poder estatal
intervencionista, cujo seus ditames era promocdo social, econdémica, refletindo
também na seara juridica. O estado de bem estar social tem sua génese a
estruturalizagdo com a contribuicdo das classes de trabalhadores e sua
representacdo por meio de sindicatos.

Traz a partir dessa configuragdo com novos atores sociais. Corrobora essa
intervengdo do Estado social como marco inicial trés documentos historicos, sendo
eles a Constituicdo Mexicana de 1917, a Constituicdo Aleméa de Weimar de 1919 e a
Declaracéao dos Direitos do Povo e do Trabalhador e Explorado, provinda da Russia
socialista e datada de 1917-1918, denotando assim uma influencia
constitucionalista.

O Estado Social avanga no sentido de constitucionalizar direitos sociais e
trabalhistas, tendo esse modelo de Estado assumido a feicdo de um Estado
Constitucional, promovendo a garantia de direitos positivados, um carater
prestacional com a sociedade, confere "tais medidas, ndo se limitam a pobreza
econdmica, alcancando também outros aspectos, como a promo¢do do bem-estar
geral, a cultura, o lazer, a educacéo, a defesa do meio ambiente, o desenvolvimento
de regides atrasadas" (GARCIA-PELAYO, 2009, p. 9). Em entendimento proximo

Cristiano Becker Isaia (2012, p. 145) acresce:

Ainda que fiel ao capitalismo, a postura do modelo estatal social procura
romper com o liberalismo econémico e a supervalorizagdo do individuo,
fomentando a intervengdo da promogéo social através da implementagéo de
politicas publicas sociais.

A jurisdicdo toma novo direcionamento com o protagonismo do juiz, com o
processo sob a caracteristica da oralidade. O juiz nessa perspectiva é envergado de
poderes torando-se o representante soberano da lei, assegurando também a paz
social, na figura do executor da justica social.
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O papel do juiz boca da lei é superado, pois se insere nesse contexto de
anseios sociais, superando dessa forma a magistratura inerte e trazendo a
discricionariedade como fator de superioridade e aumento da representatividade do
juiz no processo oralizado, em confronto ao modelo que dava o protagonismo as
partes pelo processo escrito, verifica-se a postura de ativista do magistrado, Ihe
atribuindo ainda como juiz ‘criativo’ diante do subjetivismo interpretativo que o
Estado Social Ihe conferiu.

A discricionariedade, os decisionismos e arbitrariedades interpretativas
marcam o Welfare State, isso implica dizer que no entendimento de Dworkin e de
Ovidio Baptista da Silva as decisdes calcadas a partir da consciéncia do juiz, sem
um padrdo legitimamente adotado € mais que uma decisdo positivista, € uma
decisdo arbitraria, decisionista (ISAIA, 2012, p. 157).

As novas dinamicas valoraram no processo 0 magistrado e suas concepg¢des
e convicgbes (solipsisita), o0 que nao trouxe em tempo a satisfacdo de direitos
daqueles que foram abnegados pelo Estado.

Dito isto, leciona (ISAIA, 2012, p. 158):

Mesmo diante desse novo quadro estatal, onde a questdo social se
apresentou principalmente em razdo dos movimentos do proletariado, do
movimento sindicalista, dando azo a instituicdo das pretensdes de massa
(coletivas), o processo civil permaneceu atrelado a concepcao subjetivo-
individualista, continuando a se deter num rito apto a consecucéo de direitos
individuais através da hipostasiacdo do procedimento ordinario-declaratério
e na subjetividade do julgador. E incrivel como o processo de que se dispde
atualmente ainda ndo logrou éxito em superar o tecnicismo do século XIX,
fato que vem o levando a se manter refém do procedimento ("fase a fase") e
do solipsismo judicial, do "decido conforme a minha consciéncia".

Portanto, com a analise realizada verificou-se que direito processual do
Estado de Bem Estar Social (Welfare State) foi delineada por ser uma jurisdicdo da
“criacd0", com base nos atos discricionarios e nos decisionismos do juiz, baseado
em suas convicgoes e valoragdes pessoais.

O protagonismo do juiz no processo e a valoracdo demasiada que
promove um afastamento da jurisdicdo e sociedade em face dos principios
constitucionais, devendo-se pensar na construcdo de um modelo que supere a mera
aplicacado e reproducdo da lei bem como o processo norteado pelo modelo de
solipsismo e consciéncia amoldados e isolado constituido na figura do julgador.
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A consagracdo permanente do rito ordinario na processualistica moderna
deve-se muito pelas herancas deixadas pela filosofia do racionalismo, os ideais
liberalistas e pelas concepg¢des romano-tardias do processo.

O ideal racionalista pautado na busca pela seguranca juridica, que faz
fortalecer o direito enquanto método e o pensamento liberal que apenas preocupa-
se com as individualidades. Assim, na concepg¢do romana, a teoria da acao que
designava como acdao a titularidade de um direito subjetivo, no plano material, o que
mais tarde foi abandonado e agora resignificado como direito de acao processual, no

plano de uma pretensdo. Nas palavras de Fabio Cardoso Machado (p.07):

“a actio romana representava o agir ou o poder agir de quem
detinha a titularidade do que modernamente designamos por direito
subjetivo. Agir ou poder agir, alias, contra o sujeito privado que ocupasse a
titularidade passiva da relacdo de direito material, e ndo contra o Estado,

para que este, na pessoa do pretor, prestasse jurisdicdo”.

A Acdo de direito material € a categoria que expressa 0 agir para a
realizacdo do direito, por quem tem direito, contra quem se encontra na titularidade
passiva da relacao juridica de direito material. Este agir nada tem de auténomo e
abstrato.

A “acdo” processual, esta sim, ser4 autbnoma e abstrata, pois assume a
funcdo de garantir que todos possam alegar a possibilidade de agir contra outrem,
de modo a permitir que quem tenha direito e pretensao de direito material consiga
através do processo agir materialmente para a satisfacdo dessa pretensao. (SILVA,
1997).

Contribui Ovidio Batista da Silva pretensdo nada mais significa do que o
estado de “poder exigir’, mas que na verdade ndo guarda relacdo com a satisfacéo
do direito subjetivo, dependo esse da vontade voluntaria do obrigado.

Dito isso, constata-se que a agao em seu sentido material fora banida do
sistema processual moderno ja que o processo perdeu seu vinculo com o direito
material, tornando-se mero instrumento que nao serve a satisfacdo dos direitos, e
preocupa-se apenas em certificar a existéncia do direito.

Concepcéo esta derivada do paradigma racionalista onde o juiz descobriria 0
sentido uUnico da lei, vinculando o processo de conhecimento a apenas declarar

direitos, como sugere Isaia. (2012, p.128).
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Sustenta-se que a sentenca condenatoria jamais trard efetividade ao direito
material, podendo ser substituida por técnicas que tragam maiores e mais rapidas
realizacbes do direito material, como é o0 caso das tutelas executivas e
mandamentais. Essas Ultimas mais imperativas capazes de opor ao réu uma atitude
a ser tomada com o fim de abreviar o processo e evitar delongas desnecessarias,
sumarizando a demanda.

Pela vontade hobbesiana de unir moral e direito em uma unica ciéncia,
tal qual como as formas exatas, incapaz de incorrer em erro e totalmente positivada
fez influenciar na atual sistematica do processo civil, baseada em verdades
incontestaveis e na falsa impresséo do juiz em apenas reproduzir a lei positivada.
(ISAIA, 2012, p. 96-97). E o que reflete no banimento da acdo de direito material,
pois o direito € apenas certificado na sua existéncia enquanto a principal funcdo do
processo € de realizar agBes que efetivassem direitos.

O legado de Bernhard Windscheid foi imperioso ao reconhecer que
antes da sentenca seria impossivel haver acdo de direito material, excluindo-se a
possibilidade de haver juizos de mérito baseados na verossimilhanca e também
referindo-se ao fato de quem exerce a “actio” pugna por uma tutela processual,
reduzindo o direito a aquilo reconhecido pelo juiz como tal.(ISAIA, 2012, p 131).

As herancas que a actio do direito romano privado trouxeram ao
processo fizeram com que o rito ordinario, preocupado com as certezas e
segurancas, fosse incapaz de tutelar adequadamente os direitos pos-modernos,

cada vez mais universais derivados de uma sociedade em rede.

2. AMAGISTRATURA HODIERNA:

O direito moderno encontra-se focado em raizes racionais passando a
atender as leis da razdo, nesse novo mundo juridico, onde o direito processual civil
traz o paradigma moderno-racionalista, conforme menciona Isaia, ndo € admitida a
interpretacéo da lei, possibilitando apenas sua aplicagdo a qual tem como objetivo a
busca por verdades absolutas, sendo essas criadas no Estado-Liberal.

Pode-se perceber que a razdo da jurisdicdo processual moderna tem por

objetivo a verdade real a qual devera ser encontrada ao final do processo e
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ordenamento juridico.

No entanto ainda em tempos atuais a ideologia liberal segue predominando,
o que fica claro quando nos deparamos com juizes que deveriam estar de encontro
de uma verdade formal, estdo em busca de um direito que se “encaixe” na verdade
que lhes foi apresentada, tentando desvendar os fatos levados a juizo para ao fim,
declarar sua verdade encontrada como absoluta.

Para que o juiz ndo se atenha a essa falsa verdade real, que tenta a todo
custo encontrar, é necesséria a aplicagdo do Principio da Verdade Formal, pois este
seria encontrado através das provas levadas ao processo pelas partes e tudo o que
0 processo disponibiliza. Nesse sentido, evitando os julgamentos ditos solipsistas.

Ao juiz é dado a funcao de dirigir o processo, cabendo a ele conduzir os atos
processuais e resolver os conflitos que sdo submetidos a sua apreciacdo, a luz do
direito, para tanto o juiz é dotado de poderes que sdo administrativos e judiciais.

Existem duas posicbes que divergem com relacdo ao papel do juiz,
entendendo umas delas que, o papel do juiz se limita a interpretacéo e aplicacéo da
lei e outra entende que 0 juiz, ao interpretar a lei, lhe € dado o poder de
discricionariedade passando a ter uma maior liberdade em suas decisdes, 0 que nos
parece uma ampliacdo dos poderes do juiz.

O cidadédo ao ajuizar uma demanda anseia por solucédo aos seus problemas
buscando assim a realizacdo dos seus direitos e para tanto, contara com a atuacao
do magistrado, o qual conduzird o processo, devendo aplicar a lei para
posteriormente, proferir julgamento. Este julgamento, entende-se que deve estar
abarcado pelo Estado Democratico de Direito, previsto no preambulo da Carta
Magna, para que esta decisdo seja considerada justa e imparcial. Logo, ao cidadao
deve ser ofertada uma justica com valores supremos.

Contudo, em se tratando de justica e poderes em nossa Constituicdo esta
previsto o Estado Democratico de Direito o qual institui a separacdo dos poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) em nosso Estado, sendo que esta separacao
nao permite que um Poder avance sobre a funcéo do outro.

Logo, se ao juiz Ihe foi dada a funcao de julgar, ao proferir suas decisdes
devera cumprir a lei, a qual é de competéncia do poder Legislativo, ndo podendo
entdo esse juiz/julgador exercer a funcao de legislar, proferindo sentencas de cunho

pessoal em desconformidade com a lei.
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Diante dessa problemética, leva-se em conta a influéncia positivista ocorrida
no processo civil, que nos leva a perceber como essa interferéncia elevou a atuacao
do Magistrado em suas decisdes judiciais, direcionando o processo civil na
atualidade para atender aos anseios e convic¢des do juiz.

Nesse enfoque, como jA mencionado que ao juiz é dado o poder de
discricionariedade, sendo essa a possibilidade disponibilizada ao juiz de decidir
conforme sua conviccdo e consciéncia, adotando o Magistrado uma postura
caracteristica do positivismo juridico, refere Lenio Luiz Streck (2012, p. 39) acerca

de poder discricionario, como sendo:

A “vontade” e o “conhecimento” do intérprete ndo constituem salvo-conduto
para a atribuicdo arbitraria de sentidos e tampouco para uma atribuicao de
sentidos arbitraria (que é consequéncia inexoravel da discricionariedade).
Isso porque é preciso compreender a discricionariedade como sendo o
poder arbitrario “delegado” em favor do juiz para “preencher” os espagos da
“zona de penumbra” do modelo de regras.

Portanto ao deparar-se com casos em que a Lei ndo prevé amparo, 0 juiz
podera construir uma ideologia para julgar esse caso em especifico. Trata-se de
uma liberdade posta ao juiz para proferir seus julgamentos, podendo esse formar o
meio eficaz para o caso que lhe foi exposto.

No entanto, alguns juizes perdem a nocao dos seus limites como julgadores,
0S quais acabam por julgar com sua opinido, ou seja, uma atitude que representa
um protagonismo individualista desconforme com a autonomia do direito.

Desta forma, entende-se que o juiz estaria agindo com empirismo, o0 que o
leva a torna-se um juiz solipsista, aquele que é visto como detentor do poder
solitario, conforme refere Cristiano Becker Isaia, 0 qual busca atestar sua intima
conviccao atraves de respostas a determinadas casos trazidos para seu julgamento,
onde esse ira encontrar as respostas para aplicacdo e julgamento, conforme sua
intencéo, deixando de aplicar o direito ao caso concreto.

O surgimento do tecnicismo contribuiu para a formacao de juizes criticos,
conforme leciona lIsaia (2010, p. 27), o qual entende que “Isso contribuiria
decisivamente a formacéao de juizes acriticos, “extraindo” o sentido da lei para lancar
a justeza de suas decisfes a ela (lei) prépria, ndo ao momento da aplicacdo do
direito.”. Ao agir de tal forma, nota-se uma distor¢cdo nos atos do Magistrado o qual

deixa de observar quais as competéncias impostas a sua funcéao.
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Referindo-se ao direito como um sistema de regras entende Isaia (2010, p.
37)

O direito —enquanto—sistema-de-regras o seduz constantemente, 0 que
leva a laborar diuturnamente através do apego exacerbado aos textos legais

e a sua “intima convic¢do”, crendo que as regras prevéem todas as
hipéteses aplicativas, desprezando, consequentemente, 0 processo
interpretativo. Ao perceber essa necessidade, socorre-se da sua
“consciéncia.

No momento em que o juiz decide conforme sua consciéncia, representando
o protagonismo individualista, este passa a “legislar’, com isso o direito passa a
perder sua autonomia, 0 que ndo deve ocorrer, pois 0 magistrado deve buscar a
verdade e ndo encontrar argumentos para sua verdade ou seu entendimento sobre
determinada situacao.

N&o raros sdo 0s casos em que se percebem as acdes judiciais com
mesmas causa de pedir e com pedido idénticos modificando-se apenas as partes,
sendo julgadas por diferentes Magistrados tendo resultado diverso, aplicando-se o
velho jargdo “cada cabeca uma sentenca”, sendo que o direito para ambos € o
mesmo no caso analogo. Necessario se faz a aplicacéo da justica e ndo a aplicacao
da vontade do Magistrado quando adapta a justica para sua “fundamentacao”.

Necessario uma reflexao dos julgadores para que entendam que o exercicio
do poder judicial ndo ocorre por seu ponto de vista pessoal tampouco de que a
aprovacdo ao cargo lhe dard garantia de que suas opinides se sobressaem ao
direito.

O Magistrado, sujeito solipsista, ao proferir julgamento deprecia a
imparcialidade, imaginando que, toda a realidade dos autos decorre da projecao
inicial que ele construiu como verdadeira e para ele, considerando que o0 que
aparecer no desenrolar do processo sera uma mera consequéncia da percepcao
daquilo que ele ja construiu.

Os fatos sdo manuseados para encaixarem-se na convicgdo ja formada,
sendo uma forma do juiz acrescentar seu entendimento e compreensao, de forma
consentida ou ndo, a qualquer entendimento, embasando em opinides pessoais,
fazendo parecer que h& excec¢des ao direito que lhe confere esses “poderes”.

A seguir, mencionaram-se alguns exemplos de decisdes proferidas por

julgadores solipsistas, sendo o primeiro citado por Lenio Luiz Streck (2010, p. 24) de
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um trecho do voto do Ministro Humberto Gomes de Barros o qual ilustra com clareza
a discricionariedade que resulta desta dita convicgao solipcsista, vejamos:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicéo [...].
Decido, porém, conforme minha consciéncia, precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam
assim. [...] E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da
licbes. Ndo somos aprendizes de ninguém.

O decisionismo € pratica corriqueira no cenario do Judiciario Brasileiro, pois
ndo sdo poucos 0s exemplos em que julgadores decidem com seu proprio
entendimento, aliado de empoderamento e arrogancia.

O juiz deve analisar individualmente suas decisdes, pois trata-se de um caso
anico, mesmo que ja tenham ocorridos outros casos analogos, sempre havera uma
particularidade a ser observada, exigindo portanto uma resposta pessoal e em
conformidade com a lei e ndo ao entendimento do magistrado, que por vezes, acaba
sendo comparado a um outro caso que tenha caracteristicas semelhantes de forma
agrupada.

Para Dworking (1999) o ato interpretativo pensado no presente que resgata
0 passado na medida que a contemporaneidade a exige, promova para o Direito
Processual Civil seja organizado e sistematizado por principios suficientes com
vistas a um futuro digno. Por assim dizer, os juizes devem balizar suas decisdes
retomando a tradicdo respeitando historia e principios pra que decisdes sejam
tomadas de forma auténtica evitando o universalismo judicial.

Ocorrendo ainda, uma massificacdo de decisdes no judiciario em face do
grande numeros de processos que abarrotam os tribunais hodiernamente, o que
produz essa situacdo de producdo de decisdes, distanciando toda e qualquer
possibilidade o do enfrentamento fatico do caso concreto.

Um nitido exemplo de discricionariedade judicial cometido em recente
episodio destacado no Brasil, quando na Justica Federal a decisdo proferida pelo
Juiz Sérgio Moro, acerca da divulgacdo das interceptacBes telefébnicas do ex
Presidente Luis Inacio Lula da Silva, na deciséo, o Juiz reconhece que o grampo era
legal, e apds ter determinado o grampo, autorizou a divulgacdo das escutas

telefonicas.
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Outro caso que destaca a atencédo para o decisionismo com auséncia de

uma analise ao caso concreto é do Juiz do Rio de Janeiro que proferiu decisao

proibindo a venda da autobiografia escrita por Adolf Hitler - Mein Kanpf (Minha Luta)

— por considerar que estavam gravadas as inspiracdes do Nazismo, entendendo

gue essas poderiam servir de estimulos a pratica de crimes contra os direitos

humanos, aduzindo que

No caso presente, verifico que a questdo trazida ao conhecimento deste
juizo comporta imediata providéncia do Poder Judiciario, com o fito de
tutelar a ordem publica evitando a pratica de crime definido no artigo 20 §
39 inciso |, da Lei n°® 7.716/89. A publicacdo que deu ensejo a presente
acao cautelar, tem o condéo de violar a lei penal, pois fomenta a pratica
nefasta da intolerancia a parcela determinavel de pessoas humanas. Neste
particular, ndo se pode olvidar, o que é fato notério e, portanto, independe
de producdo de prova especifica sobre a existéncia do fato, que o lider
nazista, autor da obra intitulada "Minha Luta’, pregava e incitava a pratica
do d&dio contra judeus, negros, homossexuais, ciganos etc. Diante do
evidente conflito existente entre os fundamentos e objetivos da Republica
Federativa do Brasil, especificamente, a defesa da pessoa humana,
evidenciado esta que qualquer manifestacdo de pensamento apto a ensejar
o fomento a qualquer forma de discriminacdo a pessoa humana, contraria
0s mais basilares valores humanos e juridicos tutelados pela Republica
Federativa do Brasil. Registre-se que a questdo relevante a ser conhecida
por este juizo é a protecao dos direitos humanos de pessoas que possam
vir a ser vitimas do nazismo, bem como a memoaria daqueles que ja foram
vitimados. Dai, ndo ha que se falar em conflito de direitos fundamentais, ou
seja, o direito a informacgdo sem o crivo da censura versus a dignidade da
pessoa humana. Isto porque, trata-se da protecdo a bens diversos em
diferentes niveis de tutela juridica e social. Assim, estes ndo se confundem.
Ademais, atualmente a hermenéutica do pés-positivismo soluciona a
guestao, pela harmonizacdo entre os direitos fundamentais aparentemente
em conflito. Aqui, no caso concreto, tenho que inexiste conflito real a ser
solucionado, pois, a publicacdo da obra comumente chamada “biblia do
nazismo” ndo esta a tutelar o direito a informacé&o. Pelo contrario, a obra em
guestdo tem o condao de fomentar a lamentavel pratica que a historia
demonstrou ser responsavel pela morte de milh6es de pessoas inocentes,
sobretudo, nos episddios ligados a Il Guerra Mundial e seus horrores
oriundos do nazismo preconizado por Adolf Hitler. Portanto, contraria a
defesa dos direitos humanos. Ainda que ndo se entenda assim, duvida
inexiste que se houver um confronto entre os interesses juridicos em
comento, vai prevalecer a tutela dos direitos humanos, seja se utilizando da
técnica de solucdo de conflitos consistente na preponderancia de
interesses, seja pela técnica da harmonizacdo entre os interesses em
conflito. Esta afirmativa decorre da prevaléncia dos direitos humanos sobre
qualquer outro va de encontro a este. E importante destacar que o Supremo
Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o tema, oportunidades em que se
posicionou pela tutela das garantias das pessoas humanas em detrimento
de atos discriminatdrios e incentivadores de 6dio e violéncia. Apenas a titulo
de ilustracdo, consulte-se a ementa abaixo transcrita, oportunidade em que
a Corte Constitucional positivou seu entendimento acerca do tema, quando
negou ordem de habeas corpus a paciente condenado por publicar obra
literaria contraria a tutela penal conferida pela Lei n® 7.716/89.
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Questiona-se se 0 magistrado no caso em lica, tomou por bem ler o livro
para encontrar suas conclusdes, afinal, ele mesmo determinou que um dos
exemplares deveria ficar acostados aos autos, parecendo que ndo teve acesso ao
livro antes de sua determinacgéo ou se teve, quem sabe achou por bem guarda-lo em
sua biblioteca.

Sera que a referida decisao, impediu mesmo o acesso ao livro, considerando
que perfeitamente possivel 0 acesso via internet, ja que sdo inUmeros 0S recursos
disponibilizados para tal fim, nos dias atuais.

E necesséario fazer os julgadores entenderem que nido sdo soberanos
absolutos em face do processo, portanto, suas convicgdes pessoais em nenhum
instante devera sobrepor o direito, o qual possui soberania muito além do favoritismo
do magistrado, os quais precisam entender que a autonomia do direito anda muito
além das aspiracdes pessoais.

E necessario ultrapassar a figura do juiz solipsista a fim de que tais
julgamentos e decisdes sejam proferidas considerando a responsabilidade social e a
politica de suas decisfes, com isso, concedendo completude ao direito, afinal, a Lei

deve ser implementada do contrario ndo teria porque existir.

CONCLUSAO

Em sede de apontamentos finais é imperativo a salientar que através do
resgate dos modelos Estatais, observa-se a mudanc¢a no paradigma da atuacao do
magistrado. Tendo em vista as circunstancias no lapso histérico abriu-se um novo
modelo de jurisdicdo com a preponderancia do magistrado na figura mais elevada
dentro do processo.

Com o racionalismo trouxe o magistrado como mero declarador da lei,
retirando a possibilidade do arbitrio, com a finalidade da seguranca judicial,
defendendo que a funcao jurisdicional deveria estar alicercada na reproducdo do
sentido da lei.

A partir do Welfare State que o juiz passa atuar como ativista junto ao
processo, pelo qual se incube diante do papel social em que pese sobrepde fungbes
que a sociedade requisita do judiciario nas relagdes no enfrentamento de demandas.

Na modernidade e por conseguinte na atualidade o juiz em seu carater

decisério estandardizou como baliza suas premissas pessoais, havendo assim uma
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fragilizagdo do processo, com a préatica de um solipsismo jurisdicional enraizado em
NOSsO sistema, 0 que por sua vez distancia o processo de sua finalidade social nas
demandas.

A problematica revela supervalorizacdo da figura do juiz no exercicio
jurisdicional, onde o processo deixa de ser analisado com base em principios e
avaliacao no caso concreto.

A hermenéutica proposta por Dworkin, atenta para que atividade jurisdicional
se sobreponha ao deciosionismo, que haja por sua vez um respeito a principios que
assentem o direito no ato da interpretacdo do magistrado. O passado tem seu valor
para construgdo de uma interpretacdo contemporanea que realmente se adeque ao
caso concreto e seu enfretamento e possivel resolucéo.

O trabalho do judiciario tdo somente ndo deve se abster a analise de
verossimilhanga nos casos concretos na finalidade de garantir uma seguranca
juridica, em face de uma sociedade dindmica e interligada pela tecnologia nas
relacfes sociais.

Em virtude da crise desse modelo que devemos pensar 0S rumos que 0
processo deve tomar para se adequar a realidade hodierna. Com o objetivo de
possibilitar ao processo civil num Estado Democréatico de Direito a adequagédo a
interpretacdo hermenéutica, conseguindo assim superar o modelo de procedimento
racionalista com a busca de respostas e verdades, e por fim o modelo solipsista que
resguarda no magistrado por meio de usas experiéncias e ou concepcdes 0s

ditames necessarios para a formulacao das decisdes judiciais na atualidade.
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