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Resumo: O estudo objetivou entender os novos
negdcios juridicos pré-processuais bilaterais
atipicos, apontando a necessidade de o juiz
adotar como postura o modelo de Juiz Hércules
dworkiniano para controle desses negocios
juridicos. O problema trata-se de verificar se ha
quebra paradigmatica racionalista no Art. 190
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no novo Codigo de Processo Civil Brasileiro.
O estudo se deu partir de um “método” de
abordagem hermenéutico-filoséfico. Conclui-
se que o artigo 190 do NCPC pode ser um
grande indicio da quebra paradigmatica quanto
ao seu carater racionalista, a partir da criagdo da
autonomia privada sustentado em um principio
de autorregramento. Verifica-se também que o
juiz, responsavel pelo controle dos negdcios
juridicos pré-processuais bilaterais atipicos,
deve entender-se como um juiz ser-no-
processo, de forma a evitar que o dispositivo
vire letra morta.

Palavras-chave: Racionalismo. Juiz Hércules.
Dworkin. Negdécio juridico pré-processual
bilateral atipico. Novo coédigo de processo
civil brasileiro.

Abstract: This study aims to understand new
bilateral and atypical procedural agreements,
examining a magistrate’s use of the dworkinian
hercules stance in order to control legal
transactions. Moreover, article 190 of the
new Brazilian Civil Procedure Code (CPC)
breaks the traditional rationalist paradigm of
the previous CPC. In addition, this research
uses the

philosophical hermeneutic approach. In the
end, this paper concludes that article 190 of the
CPC s an indication of the paradigmatic break
of the rationalist understanding, specifically
with the creation of private autonomy sustained
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on the principle of self-rule. This study also
notes that the magistrate responsible for the
control of a bilateral and atypical procedural
agreement has to be in the position of “being
in the procedure” as it prevents the law from
being inefficacious.

Keywords: Rationalism. Hercules magistrate.
Dworkin. Procedural agreement. New Brazilian
Civil Procedure Code.

INTRODUCAO

Os negocios juridicos pré-processuais
bilaterais ja eram realidade no cédigo de
processo civil de 1973 ja revogado, como
ocorria a partir da possibilidade de elei¢do de
foro entre as partes, entre outras possibilidades.
Em que pese a auséncia de ineditismo na
matéria, a forma que o novo codigo de processo
civil trata desses negocios € inédita. Traz-se
novas roupagens a estes negocios, que dao aos
atores do processo uma liberdade que antes
era inimaginavel, por criar uma forma atipica
e abrangente de constitui¢do de tais negocios.

Com isso, o presente ensaio buscara
responder se ha a necessidade de uma postura
de juiz Hércules dworkiniano, por quem tem a

missdo de controlar os negocios juridicos pré-
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processuais, para chancela-los ou denega-los.

9]

A partir de uma visado de juiz “ser-no-mundo”’, melhor dizendo

juiz “ser-no-processo’’?, buscar-se-a, com uma teoria de base e abordagem
hermenéutico-filosofica, verificar a possivel quebra paradigmatica no
novo cdodigo de processo civil quanto ao seu carater racionalista, a partir
da criac¢do da possibilidade de constituicao de negdcios pré-processuais
na forma atipica. Ainda, a partir da mesma abordagem, empreender-se-4
esforcos para indicar a necessidade de se adotar uma postura de juiz
Hércules no processo para evitar decisionismos solipsistas.

Possibilitando tais estudos, utilizar-se-4 do procedimento
historico e bibliografico. O primeiro servira para fugirmos do “grau zero
de sentido’ e aumentar e possibilitar a compreensao critica do problema,
entendendo o racionalismo, que ainda influencia o processo civil no
século XVII. O segundo servira para, revisando as fontes tedricas trazidas,
expormos a necessidade de uma postura de juiz Hércules dworkiniano
atuando em processos que versem sobre controle de negodcios juridicos
pré-processuais.

Abrir-se-a o estudo a partir das questdes historico-filosoficas que

1 Aexpressdo “ser-no-mundo” encontra sentido em Heidegger (2005, p. 90-911), que sintetiza “A expressao
composta “ser-no-mundo”, ja na sua cunhagem, mostra que pretende referir-se a um fenomeno de unidade.
Deve-se considerar este primeiro achado em seu todo. A impossibilidade de dissolvé-la em elementos, que
podem ser posteriormente compostos, ndo exclui a multiplicidade de momentos estruturais que compdem
esta constitui¢do. O achado fenomenal indicado nesta expressdo comporta, de fato, uma triplice visualizagao.
Ao se examinar esse achado, mantendo-se previamente a totalidade do fendmeno, pode-se ressaltar o
seguinte: 1. 0 “em-um-mundo”; no tocante a este momento, impde-se a tarefa de indagar sobre a estrutura
ontoldgica de “mundo” e determinar a ideia de mundanidade como tal (cf. cap. 3 dessa sec¢do). 2. O ente
que sempre é, segundo 0 modo de ser-no-mundo. Investiga-se aqui o que indagamos com a interroga¢ao
“quem?” Numa demonstragdo fenomenal devemos determinar quem ¢é e esta no modo da cotidianidade
mediana da presenca (cf. cap. 4 dessa se¢do). 3. O ser-em como tal; deve-se expor a constitui¢do ontologica
do proprio em (cf. cap. 5 dessa se¢do).”.

2 A expressdo “ser-no-processo” parte da construgdo de Isaia (2011, p. 108) que explica que a inser¢do do
intérprete no ambiente do direito e do processo para desvelar a significagdo do fato, através da linguagem,
assumiria o juiz a condi¢@o de ser-no-mundo, sendo nesse caso especifico um “ser-no-processo”.

3 A expressdo “grau zero de sentido” é oriunda da construgdo tedrica de Streck (2014, p. 448), que aponta
que em um estado onde ndo ha hermenéutica existiria, portanto, uma atribui¢do de sentido conforme a
vontade do intérprete, de sua propria consciéncia.
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permitem a compreensdo estrutural basica para um pensamento critico
acerca da postura de juiz Hércules dworkiniano no atual contexto do
judiciario brasileiro.

No préximo topico abordar-se-4 a questdo do Novo Codigo de
Processo Civil, instituido pela lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015,
apontando as suas quebras paradigmaticas, especificamente no caso de
formulacdo de negocios juridicos pré-processuais. Além disso buscar-
se-4, no mesmo topico, abordar os riscos de uma postura inadequada de
um juiz sobre essa grande liberdade de constituicdo de um procedimento
especial entre as partes.

Por derradeiro, as consideragdes finais enfrentardo os desafios do
tema estudado, consolidando e interligando as lentes criticas construidas
para andlise da atividade jurisdicional e o novo instituto da criacdo de

negocios juridicos pré-processuais atipicos.

1 COMPREENSOES INICIAIS PARA UM PENSAMENTO
CRITICO

Ha que se fugir do marco zero de conhecimento e, a partir de uma
revisitacao aos aspectos relevantes acerca da construgdo epistemologica
que da sustentaculo ao sistema juridico nacional e a sua andlise historica,
compreendermos em qual panorama estamos inseridos.

Neste sentido, buscar-se-a, a partir de trés eixos, encontrar
os fundamentos minimos necessarios para adquirirmos novas lentes -
criticas - de compreensdo e aplica-las para observacdo no novo codigo

de processo civil.

1.1 O racionalismo como marco historico
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O racionalismo, etimologicamente, deriva do latim ratio, que
por sua vez significa razdo. A razdo, frise-se, tem relacdo direta com as
ciéncias exatas, proporcionadas pela matematica. O racionalismo trata-
se de um conceito historico que tem suas fundagdes na propria razdo
como possibilitadora da producdo de uma verdade absoluta. Ndo se
trata, entretanto, de qualquer razdo. Trata-se, na realidade, de uma razao
cientifica que ¢ baseada em métodos.

Interessante fazer ressalva quanto ao alerta de Weber, que
remete a complexidade de se tratar o racionalismo, tendo em vista que
o mesmo ¢ muito abrangente e difundido em praticamente todas as
doutrinas filosoficas do periodo em que floresceu, tendo em vista que
esse conceito ditou a forma produzir conhecimento da época (WEBER
apud SILVA, 2004 p. 73).

Para melhor entendermos como surgiu o racionalismo, traremos
em um histdrico evolutivo, os principais fildsofos que possibilitaram que
o racionalismo se desenvolvesse ¢ se firmasse na sociedade moderna,
tendo reflexos ainda na pés-modernidade atual.

Tudo se inicia com Platdo, que viveu de 427 a.C. até 347 a.C.,
sendo o primeiro grande fildsofo que se pode observar as caracteristicas
do racionalismo. Discipulo de Socrates, uma figura emblematica da
época, que figurava como protagonista em didlogos publicados por Platao.

Para o persente estudo, interessa destacar que as publicagdes de
Platdo deram inicio a ciéncia da filosofia, por introduzir questdes como
o método do didlogo e da discussdo. Platdo buscava a verdade acima de
tudo, a partir de construgdes conceituais e principios eternos e perfeitos,
que sdo caracteristicas principais do racionalismo (SAVATER, 2015, p.
25).

Avangando, temos Aristoteles, que viveu de 384 a.C. até 322
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a.C., com grau de importancia tdo grande quanto Platio para a filosofia.
Foi discipulo de Platdo por 20 anos até o rompimento com seu mestre,
por entender que a busca da verdade se desse de maneira diferente.
Voltado para a observagdo como propulsora do conhecimento, tem-se a
construc¢ao do que entendemos por empirismo a partir dos ensinamentos
aristotélicos que derivaram para a constituicdo do que se entende por
raciocinio ldgico atualmente (SAVATER, 2015, p. 40).

Os ensinamentos de Aristoteles dominaram a Idade Média,
até o rompimento por movimentos revoluciondrios que mexeram na
concepgdo epistemologica do mundo e trazendo a Idade Moderna. Em
uma tentativa bem-sucedida de abandonar o empirismo aristotélico
fortemente embebido nas constru¢des do saber influenciados pela
Igreja. Tais movimentos buscaram a constru¢do de uma nova base
epistemoldgica que desse uma nova visdo de mundo a realidade da época,
desvinculada da teologia.

Fruto de uma promocgao por parte classe social burguesa, os
intentos “fundaram-se numa racionalizagdo ético-filosofica e técnico-
produtiva, expressando valores, crengas e interesses proprios das camadas
sociais emergentes em luta contra o feudalismo aristocratico-fundiario.”
(WOLKMER, 2002, p. 24-25).

Prosseguindo, Descartes tem posi¢do de merecido destaque
na construcao do racionalismo. A partir da obra “Discurso e método”,
publicada em 1637, Descartes conseguiu definir metodologicamente
a produgdo de conhecimento cientifico, a partir de quatro preceitos: o
primeiro referia-se a ndo aceitagcdo de nada como absoluta verdade; o
segundo referia-se a divisdo e segmentacdo das coisas até o maximo
possivel, para que possa ser compreendida em sua totalidade; o terceiro,

fundava-se na escalada de compreensdo de um objeto mais simples
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até chegar ao mais complexo; por quarto e ultimo preceito, Descartes
identificou que ¢ necessaria uma classificacdo pormenorizada e
organizada para que ndo hajam omissdes sobre a matéria a ser analisada.

Descartes, a partir de suas contribui¢des, ¢ considerado o fildsofo
precursor da filosofia moderna, tendo em vista que conseguiu estabelecer,
através de métodos, julgamentos para atestar € comprovar o que seria
ou nao real, fugindo da subjetividade do ser humano. (SAVATER, 2015,
p. 78).

Pouco tempo depois, Hobbes traz uma obra que marca a historia,
transpondo os aspectos da filosofia do século X VII para o mundo juridico
e politico. A obra suprareferida se trata de “O Leviata”, publicada pela
primeira vez em 1651. Ao trazer os aspectos da relagdo da politica com a
filosofia e o direito, Hobbes aborda que o modelo de juiz ideal e “neutro”
seria o juiz boca-da-lei, um juiz que ser mero aplicador do texto legal.
Tais aspectos sdo os que tornaram possivel o absolutismo. As obras de
Hobbes denotam uma profunda seducao pela matematizacao direito, no
claro intento de torna-la equiparada as ciéncias exatas, priorizando a
seguranca juridica sobre a justica. Seria a expressao da lei a vontade do
tirano e, portanto, a justica (SILVA, 1997, p. 113-116).

Spinoza, ainda que sendo um racionalista, traz a fusdo da
razdo com o espirito, numa forte tendéncia teoldgica de seus estudos
empreendidos (SAVATER, 2015, p. 90). Sob fortes influéncias do
pensamento cartesiano, questionou diversos dogmas religiosos ensinados
pelos sacerdotes, estimulando o estudo préprio dos textos sagrados, que
o fez a partir dos ensinamentos racionalistas. Tais atitudes o levaram
ao exilio na Holanda (SAVATER, 2015, p. 91). A grande contribui¢ao
de Spinoza com o direito vem da utilizagdo da matematica para atingir

a “esséncia do ser”, sendo que isso acaba por desembocar em um
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entendimento de que o direito deriva do poder (SILVA, 2004, p. 71).
Fechando a répida digressao historica dos principais filosofos
do racionalismo e apontando a sua entrada no processo civil, Ovidio
Baptista intervém no sentido de apontar em Locke e Leibniz como os
grandes responsaveis pela geometrizacao do direito (ISAIA, 2012, p 90).
Leibniz, filésofo alemao que teve sua principal obra publicada
em 1688, tenta construir a ciéncia do direito como uma ciéncia puramente
racional, que o professor Ovidio aponta como a génese do sistema de

conceitos, conforme pode ser observado nessa passagem:

Sendo de definigdes, ndo das demonstragdes dos sentidos,
mas da razdo e sdo, por assim dizer, proprias do direito
e ndo do fato. [...] Portanto, ndo é surpreendente que os
principios destas ciéncias sejam verdades eternas, pois
todos eles sdo condicionais, € nem sequer necessitam que
algo exista, mas apenas que aceitem sua suposta existéncia
(SILVA apud ISAIA, 2012, p. 92).

Em Locke, temos a dedicag@o a pesquisa das fontes do
pensamento, onde a filosofia teria o papel de desvelar o seu conhecimento
interno. A compreensdo em Locke, viria ou da forma intuitiva ou
demonstrativa. Na forma intuitiva a compreensdo se daria através de
percepcdes sensoriais do individuo. Na forma demonstrativa temos a
matematizagdo da moral, que seria passivel de ser demonstrada. A entrada
no mundo do processo civil se da a partir da defini¢do lockeana de “mundo
dos direitos” e “mundo dos fatos” que influenciou a cisdo entre praxis
(pratica) e doxa (crenga comum) (ISAIA, 2012, p. 91).

Como bem alertou Ovidio A. B. Silva (1997, p. 132), que
o direito processual civil nasceu comprometido com o ideal racionalista

e dele ainda ndo se desgarrou completamente. Tal ¢ a relevancia do
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racionalismo, que se expde os apontamentos de Ovidio (2004, p. 49)

para que se consiga compreender a sua contemporaneidade:

Dizemos alegremente que racionalismo, que supunha
ser o Direito uma ciéncia tdo exata quanto a matematica,
esta definitivamente morto e sepultado. E o dictum.
E o discurso. No mundo real, no entanto, nio apenas
preservamos zelosamente as instituigoes formadas para
realizar essa quimera, como encantamo-nos com suas
virtudes milagrosas. E o factum. E o discurso invertido que,
a0 mesmo tempo em que impede a evolugdo do sistema,
mantém-nos confiante em seus prodigios.

A partir dessas consideracdes historicas, espera-se que o
leitor entenda que o que ha por trds do processo civil hoje tem raizes de
mais de dois mil anos, desde as concepgdes platdnicas e do surgimento
da filosofia moderna. Assim, essa parte do texto serve mais como um
convite a reflexdo acerca de todos os pensadores trazidos e serve também
como um alerta sobre a complexidade das implicagdes do racionalismo

no mundo atual.

1.2 O poés-positivismo exegético atual, o solipsismo e o juiz
Hércules de Dworkin

Superados os aspectos histdricos iniciais, que serviram como as
boas-vindas ao pensamento critico pretendido, dar-se-a um salto histérico
diretamente ao pos-positivismo exegético atual, como local de fala para
abordar as problematicas vindouras.

Nesse sentido Lénio Streck (2010, p. 17-18) demarca:

Quando falamos em positivismos e pds-positivismos,
torna-se necessario, ja de inicio, deixar claro o “lugar da
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fala”, isto ¢é, sobre “o qué” estamos falando. Passo por
essa experiéncia cotidianamente. Permito-me explicar
isso melhor: ha muito as minhas criticas tém tido
como alvo o positivismo pds-exegético, isto ¢ aquele
positivismo que superou o positivismo das trés vertentes
(exegese francesa, pandectistica alema e jurisprudéncia
analitica da common law). Ou seja, sempre considerei
muito simplista reduzir a critica do direito a uma simples
superagdo do deducionismo legalista (e os nomes que aisso
se dé). Portanto, tenho apontado minhas baterias contra
a principal caracteristica do positivismo pos-exegético,
qual seja, a discricionariedade. [...] Qual é o problema,
entdo? Na verdade, o que aconteceu é que os juristas se
esqueceram que Kelsen e Hart promoveram, em sistemas
juridicos distintos, uma virada no positivismo. De todo
modo, importa mais para nos a viragem kelseniana, que
acabou impulsionando um voluntarismo judicial sem
precedentes, a partir da “maldi¢ao kelseniana” constante
no famoso capitulo oitavo da Teoria Pura do Direito.

Lénio, ao explicitar o atual momento do positivismo, revela que
na inten¢do de mostrar a superacao do fiel cumprimento da lei, em uma
cegueira digna de um juiz jupiteriano, acaba por apostar no sentimento do
juiz para que decida, onde se firma em proprias experiéncias para dizer o
direito. Ainda quanto a isso, o autor refor¢a que nao hd mais a necessidade
de se repisar a superacdo desse positivismo exegético oriundo do juiz
jupiteriano “boca-da-lei”, que resta evidente (STRECK, 2010, p. 19).

Ocorre que essa “viragem kelseniana” supracitada impulsiona
justamente uma atividade tdo nefasta quanto a atitude de limitar-se a
dizer o direito a partir da lei: o voluntarismo imbricado em um juiz com
postura solipsista.

Por solipsismo, necessario destacar, recorre-se a propria
etimologia da palavra, de origem latina. A primeira parte tem ligagdo com

“solus”, que significa so. A segunda parte tem ligacdo com “ipse” que
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significa mesmo. Disso, extrai-se que, aplicado a realidade juridica, um
juiz solipsista ¢ aquele que decide com base em experiéncias proprias,
com base em si mesmo.

Ao associar-se a discussao de uma concepgao voluntarista, tal
qual Lénio Streck explora, onde o juiz passa a decidir conforme a sua
propria consciéncia e experiéncia, temos a personificagdo de um juiz
com carater solipsista.

Na obra Verdade e Consenso, Streck (2011, p. 38-39) elenca
Hart e Kelsen como principais responsaveis por esse momento do
decisionismo judicial que presenciamos no pos-positivismo exegético.
Por Hart porque este entende que se deve confiar plenamente nos juizes
para a solugdo das lacunas da lei. Por Kelsen porque este entenderia a
sentenga justamente como um ato de vontade.

Busca-se gancho na ultima afirmagado para destacar que nao se
pode justificar o solipsismo do juiz em uma decisdo, tendo em vista que a
origem etimologica da palavra sentenga ¢ referente a palavra sentimento,
que se coaduna com a filosofia da consciéncia.

Tendo-se em vista a necessidade de superagdo da filosofia da
consciéncia, de raizes racionalistas, a hermenéutica filosofica tem o
conddo de possibilitar que situemos o juiz como ser-no-mundo (ou ser-
no-processo) para que as suas decisdes deixem de ser calcadas em suas
proprias vontades e voltem-se para uma pré-compreensao alicercada na
constituicao.

Assim, a hermenéutica como ciéncia da compreensdo, precisa
ser utilizada como instrumento de fuga da filosofia da consciéncia, que
retira uma parcela grande do poder do sujeito-intérprete e transporta-lo
da pré-compreensdo de matéria a partir do solipsismo para uma pré-

compreensao constitucional digna de um Estado Democratico de Direito
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(SILVA, 2004, p. 49).

Existem, na doutrina, diversos modelos de juiz que caracterizam
como o mesmo decide. Impende salientar que exaurir as caracteristicas
de cada um deles ndo ¢ o objetivo deste trabalho. Como norte, procura-
se encontrar o que o juiz Hércules de Dworkin tem de caracteristicas
essenciais para aplicagdo no caso efetivo do controle de negocios pré-
processuais.

Nada mais plausivel do que buscar em Dworkin o assentamento
fundacional necessario para, apos, delimitar sob quais lentes serdo
interpretados os seus ensinamentos. Assim, para Dworkin (2002, p. 164),
o juiz Hércules provém de uma constru¢cdo complexa que exemplifica
a partir de casos dificeis, tendo sua constru¢do inicial a partir dessas

consideragoes:

Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz
filésofo poderia desenvolver, nos casos apropriados,
teorias sobre aquilo que a intengdo legislativa e os
principios juridicos requerem. Descobriremos que ele
formula essas teorias da mesma maneira que um arbitro
filosofico construiria as caracteristicas de um jogo. Para
esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria,
paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei
de Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma
jurisdi¢do norte-americana representativa. Considero
que ele aceita as principais regras ndo controversas
que constituem e regem o direito em sua jurisdi¢gdo. Em
outras palavras, ele aceita que as leis tém o poder geral
de criar e extinguir direitos juridicos, e que os juizes
tém o dever geral de seguir as decisoes anteriores de
seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento
racional (rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao
caso em juizo. (Grifou-se)

A partir dessa construgdo, Ronald Dworkin explicita diversos
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casos dificeis, estipulando a postura que o juiz Hércules tomaria em
cada um deles. Dessas atitudes, se pode elencar um caminho comum
que obrigatoriamente perpassa a ado¢do de um sistema constitucional
que serd a base de pré-compreensdo do intérprete, onde esse intérprete
adotara uma teoria de principios que seja pertinente a constituicao,
adotando para isso uma questdo filoséfico-politica em complemento
(DWORKIN, 2002, p. 166-167).

Como marco, Dworkin traz a responsabilidade de volta ao
intérprete, que busca, pela coeréncia e integridade, formular a sua
decisdo (ISAIA, 2012, p. 156), que permeariam argumentos de principio
e argumentos politica®.

Dworkin entende ainda que somente a partir de argumentos
de principio, tomando em conta a tradi¢do, a coeréncia e a integridade
do direito, seria possivel alcangar uma resposta correta e adequada em
direito (LIMA, 2015, p. 65). Por resposta correta, Lima entende que seria
a “adequadas a Constituicdo, razao pela qual precisa estar amparada em
uma hermenéutica filoséfica integrativa, buscando, na intersubjetividade,
a comunhao em torno de regras e principios para a constru¢ao do Estado
Democriatico de Direito” (LIMA, 2015, p. 48).

Em que pese ter-se destacado a necessidade de combate a

4 Quanto a defini¢do de argumentos de politica e de principio, Dworkin (2002, p. 129-
130) leciona: “Os argumentos de politica justificam uma deciso politica, mostrando
que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo. O ar%umento em favor de um subsidio para a industria aerondutica, que apregoa
que tal subvenc¢do ird proteger a defesa nacional, ¢ um argumento de politica. Os
argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em
favor das leis contra a discriminagio, aquele segundo o qual uma minoria tem direito
a igualdade de consideragdo e respeito, ¢ um argumento de principio. Estes dois
tipos de argumento ndo esgotam a argumentagdo politica. As vezes, por exemplo,
uma decisdo politica, como a de permitir isen¢des extras de imposto de renda para
os cegos, pode ser defendida como um ato de generosidade ou virtude publica, e ndo
com %ase em sua natureza de politica ou de principio. Ainda assim, os principios e
as politicas sdo os fundamentos essenciais da justificag@o politica.
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discricionariedade, necessario ¢ fazer a diferenciacdo desta com a
arbitrariedade. Distinguem-se por ser a arbitrariedade antidemocratica
e a discricionariedade uma “marca do papel criativo do juiz dentro da
dimensio ético-juridica e da historicidade do direito.” (ESPINDOLA,
2008, p. 234).

Nesse sentido, ao abordar o juiz Hércules de Dworkin, Streck
(2011, p. 382) entende que “Hércules definitivamente ndo ¢ a encarnagdo
do “juiz/sujeito-solipsista”, mas, sim, a antitese do juiz discricionario,
este refém da filosofia da consciéncia.”

Especificando uma tltima faceta do juiz Hércules de Dworkin,
utiliza-se dos ensinamentos de Motta para destacar a que o “juiz Hércules”
de Dworkin ¢ um “juiz responsavel“. Motta discorre que a partir de
uma discricionariedade fraca, o juiz responsavel/Hércules seria capaz
de escolher uma resposta adequada, dentre as varias possibilidades de
respostas adequadas cabiveis, desde que baseada em argumentos de
principio (MOTTA, 2012, p. 127-157).

Ao que se propds a exposic¢ao desse primeiro capitulo, espera-se
ter explicitado a carga ideologica basica, que € sustentaculo do modelo
de processo civil que vigora em pleno século XXI. Ainda, ao explicitar
como o juiz Hércules se posiciona diante da decisao judicial, espera-se
que seja possivel extrair algumas das caracteristicas mais marcantes
desse modelo de juiz. Passa-se agora ao estudo dos novos negocios pré-

processuais, interligando os temas estudados.

2 NEGOCIO JURIDICO PRE-PROCESSUAL ATIPICO

Item completamente inovador no novo diploma legal

13.105/2015, que instituiu um novo cdédigo de processo civil no pais, o
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artigo 190 desse diploma tem em seu d&mago a modalidade genérica de
um negocio juridico pré-processual.

Com base voltada para satisfazer a vontade das partes, o negdcio
juridico pré-processual atipico ganha relevancia no campo das ciéncias
sociais aplicadas. Como proposto ja no inicio do presente ensaio,
buscar-se-a4 demonstrar os aspectos relevantes da matéria que devera ser
controlada por um juiz, e, nesse caso, espera-se que o controle seja feito
por um juiz Hércules dworkiniano.

A opgao pelo modelo de juiz feita, justifica-se por entender-
se que somente a partir de uma compreensdo hermenéutica ¢ que sera
possivel que o controle judicial dos negocios pré-processuais atipicos
seja blindado contra decisdes solipsistas.

Para fugir da matematizagao juridica que os enunciados tentam
promover, a partir de uma reducao de complexidade pela casuistica, deve
ser combatido os intentos pela formulacdo de uma pré-compreensdo
constitucional e processual pertinente ao julgamento dos casos, sob pena
de tornar o artigo 190 do NCPC uma letra morta na legislagao.

Acredita-se que os enunciados tém um valor especial para as
partes litigantes, que poderdo nortear suas teses a partir das sugestoes
trazidas por esses mecanismos, desde que consigam dar sustentagdo
plausivel as suas teses. O que se espera ¢ que o juiz ndo seja infectado
por tais enunciados e que adote uma postura hermenéutica no processo,
para assim impedir que os grilhdes do solipsismo lhe aprisionem ou que
0 mantenham preso.

Corroborando, cabe destacar os apontamentos de Ovidio
Baptista, que atesta que a quebra paradigmatica racionalista s6 se dara

com a compreensao hermenéutica:
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Como a exclusiva missdo de nossos juizes ¢ descobrir a
“vontade da lei”, fica subtendido que eles ndo tém mais
a minima possibilidade discricionaria de opgao entre
duas ou mais alternativas que o sistema reconhe¢a como
legitimas. Logo, nossos juizes apenas julgam, sem poder
decisorio. O ponto culminante da crise paradigmatica
encontra-se aqui. Sem a compreensdo hermenéutica que
supere o dogmatismo, ndo havera solugfo. E isto supoe
discricionariedade (SILVA, 2004, p. 114).

Nessa toada, passa-se ao destrinchamento das concepgdes
basicas da matéria, para que se possa entender a necessidade do juiz

Hércules nesse caso.

2.1 Os novos negocios juridicos pré-processuais bilaterais

atipicos

Inicialmente se estabelecera os aspectos mais basicos,
utilizando-se do dogmatismo onde ¢ estritamente necessario, qual seja

nas defini¢gdes essenciais para se estudar o processo.

Dentre as opg¢des na doutrina, opta-se por uma vinculada a uma
visdo como a de Fiuza, que demonstra a sua aderéncia a compreensao
historica dos negocios juridicos, onde critica em seu livro a necessidade
de se fugir do voluntarismo, o mesmo referido por Streck (2010, p. 18)
resultado de uma “vitoria de pirro” que gerou o momento pds-positivista
exegético atual, no qual o negocio juridico ¢ enraizado (FIUZA, 2015,
p. 140).

Assim, Fiuza destaca:
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[...] negocio juridico é toda a¢do humana, voluntaria e
licita que, condicionada por necessidades ou desejos,
acha-se voltada para a obtencdo de efeitos desejados pelo
agente, quais sejam, criar, modificar ou extinguir relagdes
ou situagdes juridicas, dentro de uma perspectiva de
autonomia privada, ou seja, de autorregulago dos proprios
interesses. [...] a vontade, nos negocios juridicos, ndo
pode ser tomada como dogma absoluto, como se fazia
na época do liberalismo, em que era entendida como
expressdo maxima da liberdade humana. Sabemos que a
vontade é motivada, ¢ condicionada por necessidades ou
desejos os mais diversos. Assim € que a ideia de autonomia
da vontade deve ser substituida pela ideia de autonomia
privada, autorregulagdo de interesses privados, dentro
da concepgdo de que estes interesses sdo parte de um
todo socioecondmico, merecedor de tutela do Estado, em
defesa da dignidade e da promogdo do ser humano. [...] a
autorregulacdo consiste na composicao que os particulares
realizam dos proprios interesses. Se isto se der nos limites
da Lei, esta os dotara de eficacia juridica. Dai podermos
dizer que a Lei € a causa eficiente dos negdcios juridicos.
A necessidade ou o desejo ¢ o motivo determinante, ¢ a
vontade € o instrumento de exteriorizagdo e realizagdo da
necessidade. Os negdcios juridicos devem, pois, deixar de
ser definidos como atos de vontade para se definirem como
atos de autonomia ada (FIUZA, 2015, p. 141, grifo nosso).

Assim, a vontade das partes deve ser entendida como autonomia
privada, onde busca-se justamente uma autorregulagao possivel, desde
que seja condizente com os interesses sociais, atuando nesse controle o

Estado através do Poder Judiciario.

Transportando o conceito explicitado para a compreensao dos
negdcios juridicos pré-processuais atipicos, fica evidente que se trata

de uma convengao entre as partes que busca, nos termos do artigo 190°

5 Art. 190. “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo
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do NCPC (BRASIL, 2015), de forma generalista (por isso atipica)
(ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 325), estabelecer um procedimento

especial que atenda as vontades dos atores processuais antes do litigio.

Em que pese a possibilidade de se exaurir o conhecimento
acerca do artigo 190, por propria delimitagao do tema, ater-se-a aos fatos
que levardo ao controle judicial da matéria, onde o juiz entendera que,
a posteriori, devera ser controlada a validade dos negdcios juridicos

firmados e ja validos.

Ja validos porque, como bem trazido no paragrafo tinico do
artigo em questdo, o controle judicial s6 se dard quando o juiz entender
pelanecessidade de impedir a aplicagao dos negdcios firmados, restando
claro que ndo ha, contudo, a necessidade de homologacao judicial para

que os procedimentos especiais pactuados possam ser cumpridos.

Para estudo posterior da postura do juiz no controle, assenta-
se as premissas do entendimento sobre trés eixos: dos direitos que
admitem a autocomposi¢ao; da cldusula abusiva em contrato de adesdo;

e da vulnerabilidade das partes.

Quanto aos direitos que admitem a autocomposicao, Fiuza
(2015, p. 53) doutrina que se tratam das que ndo possuem natureza
cogente, ou seja, nao sao imperativas, ndo t€m em seu texto um cunho
obrigacional de cumprimento do que estd na Lei. O mesmo autor indica,
por outro lado, os direitos disponiveis para autocomposi¢do seriam
os inseridos nos tipos de leis dispositivas, que trariam um norte aos
individuos jurisdicionados, sem, no entanto, ter carater obrigacional das
normas cogentes (FIUZA, 2015, p. 53).

unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insergéo abusiva em contrato de adesdo
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade”.
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Das clausulas abusivas em contratos de adesao, a sua nitidez
do controle ¢ mais evidente, em vista que, em termos contratuais, onde
ndo ha a possibilidade de uma das partes conseguir modificar os termos
de um contrato, a parte vulneravel ¢ de quem adere ao contrato. Dada a
especificidade desse caso, o controle de cldusulas contratuais se torna

mais importante.

Ao abordar da vulnerabilidade trazida em carater genérico,
vastas sao as discussoes acerca do tema, destaca-se os posicionamentos
de Tartuce (2012, p. 355-356), que defende que a vulnerabilidade
processual permeara, necessariamente, por quatro eixos em sentido
amplo, admitindo diversas especificidades e ramificagdes, sendo eles: a.
pelafaltade condigdes economico-financeiras (como a hipossuficiéncia);
b. falta de satide; c. falta de informacodes (€ o caso dos consumidores); d.

Obices geograficos significativos.

Assim, dada anova liberdade que as partes foram contempladas
para comporem novos procedimentos especiais ajustados as suas
necessidades, ao juiz caberd ceifar os beneficios ou atuar por uma
resposta adequada aos anseios sociais, dependendo para isso de uma

postura de um modelo de juiz especifico, objeto da proxima secao.

2.2 O controle pelo juiz Hércules de Dworkin

Em busca de um controle adequado dos negocios pré-
processuais bilaterais atipicos do Art. 190 do NCPC, busca-se no
modelo de juiz Hércules de Dworkin uma visdo de ser-no-processo
que abarque de pré-compreensdo uma visdo constitucional do Estado

Democratico de Direito, refor¢ado pelos novos principios firmados pelo
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NCPC, desde que adequados sob o ponto de vista constitucional.

Assim, do controle a ser feito pelo juiz, tem-se que pode
ser denotado como aplicador responsavel das normas de estrutura
construidas pelas partes, onde, seu papel limitar-se-4 ao controle do plano
da validade dessas normas de estrutura que formam o procedimento
especial pretendido (ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 323).

Destaca-se, que no caso especifico dos bilaterais atipicos do
190, ndo h4 atividade integrativa do juiz (ATAIDE JUNIOR, 2015, p.
323). O juiz ndo ¢ participe. O negdcio juridico pré-processual nio €
plurilateral, ¢ bilateral. O mesmo autor ainda complementa que o juiz
desse caso estudado ndo ¢ autoridade competente para homologagao e
ndo ¢ codeclarante — no sentido de fazer parte da negociacao plurilateral
(ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 324).

Nao ¢ necessario homologacdo ou chancela judicial para
producdo de efeitos juridicos do negocio atipico. O juiz sé poderd
controlar a validade das convengdes processuais nas hipdteses restritivas
da lei (ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 326).

A questdo ¢ que vulnerabilidade, abuso de direito e respeito
as normas cogentes dao azo ao solipsismo, podendo o juiz fazer uma
verdadeira abertura interpretativa a partir da experiéncia propria para
impedir que os negdcios juridicos sejam respeitados.

Nesse caso, o juiz, pelo proprio dever de fundamentar suas
decisoes, deve fazé-lo de forma adequada e integra, a partir de uma
visdo hermenéutica herculea, de forma a atuar como um ser-no-processo
com lentes de analise baseadas na constitucdo, para chegar “a” resposta

correta de Dworkin.
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Interessante a constatagio de Murilo Avelino (ATAIDE
JUNIOR, 2015, p. 328), por botar em embate a necessidade da certeza
do procedimento versus a necessdria adequacdo da resposta do juiz,
nesse sentido expde: “se ao processo cabe a fun¢do de concretizacio
dos direitos materiais, o direito material pde-se como valor regente da

criacdo, interpretacdo e aplicacdo das regras de processo.”

Aqui, faz-se aressalva que nao se concorda coma “necessidade”

de haver um procedimento certo, muito pelo contrario.

Em tempos de direitos emergentes na sociedade global ha
sim a necessidade de atender a esses direitos de forma efetiva, o que €

avesso as formas estaticas de procedimentos.

Avelino ainda expde que pela prevaléncia de um principio do
autorregramento da vontade contido do caput do artigo 190, conclui-se
que nada se pede ao juiz, determina-se que o mesmo proceda a altera¢ao
no procedimento (ATAIDE JUNIOR et al., 2015, p. 326).

Nesse aspecto, paira a davida quanto ao fato de um juiz, que
senao o Juiz Hércules dworkiniano, conseguir entender o seu papel
coadjuvante no procedimento especial. O juiz oriundo do atual periodo

pos exegético dificilmente conseguird portar-se dessa forma.

Disso, corroborado com a possivel necessidade que o judiciario
tera de impor para levantar os limites ao autorregramento da vontade,
isso s6 podera ser feito de forma que se fuja do solipsismo, buscando
em Hércules a resposta adequada, a partir de uma visdo constitucional

do processo.

Quantoavalidade,ndo se pode estabelecer critérios aprioristicos
(ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 330), tal qual acontecera se entendermos
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tanto os enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC) quanto os da Escola Nacional Formagdo e Aperfeicoamento
de Magistrados (ENFAM) como legitimos, sem questionarmos a sua

criagdo a partir de uma visdo hermenéutica.

Frise-se que o herculeo esfor¢o deve ser baseado em uma visao
de ser-no-mundo (ser-no-processo) de juiz Hércules de Dworkin, ndo
de um juiz Hércules de Ost, que ¢ uma concepgao discriciondria em
sentido negativo, baseada em solipsismo, nesse sentido coaduna-se com
o que Ramos Neto atesta: “demandara um herculeo esfor¢o da doutrina
e jurisprudéncia para fixar seus contornos.” (ATAIDE JUNIOR, 2015,
p. 332).

Por derradeiro, dentro da ideia de coopera¢do e consenso
do Art. 6° do NCPC, ¢é necessario que seja assimilado que ndo had
protagonismos (ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 332) na construc¢io dos

novos negdcios juridicos pré-processuais atipicos e bilaterais.

CONCLUSAO

Apartir do esforco empreendido no presente trabalho, espera-se
que tenha se tornado clara a necessidade de conscientizar o magistrado
que exercerd o controle dos negdcios pré-processuais bilaterais atipicos
uma postura equanime aos demais atores do processo, inclusive

deixando maior relevancia as partes do que a si proprio.

Reforca-se ser desnecessaria a manifestacdo de vontade do
juiz para aprimorar os negocios. As partes nada perguntam ao juiz.

Resta claro que uma indevida intervengao pode prejudicar a convengao
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entre as partes, por motivos de intervengdes indevidas. O juizo de
razoabilidade do juiz ndo € solicitado se cumpridos os requisitos de ndo
vulnerabilidade e de ndo abusividade, quando estiverem impactando

sobre direitos que admitam a autocomposicao.

Assim, como as partes nao € possivel disporem sobre situagdao
processual alheia, ndo cabera ao juiz interferir nos negocios firmados. A
capacidade negocial do juiz ¢ limitada aos casos de negocios juridicos

plurilaterais.

Acredita-se que o artigo 190 do NCPC pode ser um grande
indicio da quebra paradigmatica quanto ao seu carater racionalista, a
partir da criacdo da autonomia privada sustentado em um principio de
autorregramento.

Conforme exposto, € nitido que o juiz, responsavel pelo controle
dos negdcios juridicos aqui trabalhados, deve entender-se como um juiz
ser-no-processo, de forma a evitar que o dispositivo vire letra morta no

diploma legal estudado.
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