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Para encontrar a justica, é necessario ser-lhe fiel. Ela, como
todas as divindades, s6 se manifesta a quem nela cré

Piero Calamandrei

(CALAMANDREI, 2000, p. 4)

“[...] a maioria nio pode dispor de toda ‘legalidade’, ou seja,

nio lhe estd facultado, pelo simples facto de ser maioria, tornar dis-
ponivel o que é indisponivel”.

Jose Joaquim Gomes Canotilho

(CANOTILHO, 2000, p. 329)
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Capitulo 1

Consideracoes
introdutorias: o problema
da realizacdo da
justica no processo

E nota corrente entre os processualistas a aspiracio quanto  realiza-
c¢io da justica no processo (DINAMARCO, 1996; OLIVEIRA, 2009).
Trata-se, por certo, de problema da maior relevincia tedrica e pra-
tica, mas de tormentosa resolucio.

Afinal, ndo hd consenso entre os pesquisadores sobre o que é a
justica, o que fomenta, na pratica, a abstencdo de alguns em procu-
rar conceitud-la, existindo até mesmo quem defensa a sua inacessi-
bilidade no campo da aplicacdo do Direito. Essa postura também se
fundamenta na circunstancia de os profissionais do Direito em geral
terem dificuldades (que em alguns casos consubstancia resisténcia ted-
rica mesmo) em lidar com conceitos trabalhados pela filosofia (entre
0s quais se situa a justiga), além de, como regra, demonstrarem pouca

familiaridade com o pensamento cientifico.
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Contudo, se é verdade que o processo se apresenta, como afir-
mam os processualistas, como ambiente adequado a realiza¢do da
justica, o Direito, como Ciéncia, ndo pode se escusar, se nio a iden-
tificacdo de um conceito de justica que possa ser aceito por todos, ao
menos de encontrar definicdo de justica que permita a sua realiza-
¢do nos casos concretos. Ainda que, para tanto, seus tedricos preci-
sem enveredar, correndo todos os riscos, pelo terreno da filosofia.

Nesse campo, seria ficil afirmar que a justica pode ser encontrada
nos textos legislativos, como sustentavam os adeptos da Escola da Exe-
gese (BOBBIO, 1995, p. 230). Porém, a Histéria nos ensinou que as leis
produzidas pelos homens podem ser injustas'; o que conduziu, ao final
da primeira metade do século passado, a uma contundente modifica-
¢do na forma como os textos normativos passaram a ser produzidos;
introduzindo substancial abertura a atividade cognitiva desenvolvida
pelos intérpretes (também chamados aplicadores ou operadores do
Direito), que passaram a assumir o papel de aplicar o Direito com jus-
tica (MADUREIRA, 2014, p. 124-130); empregando, nesse contexto,
o que Robert Alexy (2007-a) convencionou chamar pretenséo de cor-
recdo moral do Direito. Posto isso, apenas resta ao jurista, se considera
ser vidvel, como os processualistas, a realizacdo da justica no processo,
tomar o caminho mais dificil; que o remete a incursdes inevitiveis nos
campos da filosofia (para buscar compreender o que é justica) e do pen-
samento cientifico (para procurar delimitar a extensdo de sua atividade
como tedrico, de modo a que lhe seja possivel identificar um conceito
de justica que possa ser realizado no processo).

1 Como ocorreu, para citar um exemplo bastante contundente, no regime juri-
dico nazista, que era muito efetivo, mas nada justo. Destarte, somente se fos-
sem justas todas as leis editadas pelo Parlamento e, ainda assim, se justa fosse a
sua aplicacdo a todas as contendas que emergem das relacoes sociais e culturais
que compdem o mundo da vida, o que é desmentido pela experiéncia cotidiana,
é que se poderia cogitar da realizacio da justica sob a tecnologia instrumenta-
lista (TUCCI, 2004. p. 179).
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Esse nio é, todavia, campo tedrico em que reside uma tnica res-
posta possivel. Quando muito, apenas se pode cogitar, nele, em que
pese o aporte filoséfico empregado e o cuidado cientifico do tedrico
na formulacio de suas proposi¢des, apresentar propostas de solu-
¢do para serem debatidas no plano da Ciéncia. Foi precisamente por
este motivo que desenvolvi este trabalho, em que procuro induzir
a compreensio de que a justica passivel de realizacio no processo
resulta da interpretacio dos textos normativos no campo da aplica-
¢do do Direito, e de que, dado o carater flexivel do Direito de nosso
tempo (cf. MADUREIRA, 2016-a, p. 305-306), o Modelo Brasileiro
de Precedentes se apresenta como ferramenta adequada a orientar o
fechamento do sistema, de modo a que se possa assegurar ao jurisdi-
cionado (no ambito do processo) e a propria sociedade (num plano
mais geral) a construcio de interpretacdes juridicas na medida do
possivel uniformes, que possam produzir a contencio da litigiosi-
dade do cidadio e, enfim, a aceitacdo das respostas produzidas pelos

intérpretes como justa aplicacio do Direito.
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Capitulo 2

O que ¢ justica?

Hans Kelsen (2001), em obra dedicada a explicitacio do que seria a
justica, da qual tomo por empréstimo o titulo deste capitulo, inicia

seus trabalhos com a exposicio da seguinte parabola:

Quando Jesus de Nazaré, no julgamento perante o pretor romano,
admitiu ser rei, disse ele: “Nasci e vim a este mundo para dar
testemunho da verdade”. Ao que Pilatos perguntou: “O que é a
verdade?” Cético, o romano obviamente ndo esperava resposta a
essa pergunta, e o Santo também ndo a deu. Dar testemunho da
verdade nio era o essencial em sua missao como rei messianico.
Ele nascera para dar testemunho da justica, aquela justica que Ele
desejava concretizar no reino de Deus. E, por essa justica, morreu
na cruz ( KELSEN, 2001, p. 1).

Kelsen tem toda razio ao acentuar quao tormentosa é a missio
de quem assume compromisso com a justica. No entanto, em que

pesem os infortunios a que sdo submetidos aqueles que se propdem

2 Sobre a argumentacdo que se segue, cf. MADUREIRA, 2016, p. 1-24.
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realiz-la, a comecar pelo sacrificio dos seus préprios interesses pes-
soais, saber o que é a justica é realmente uma questio fundamental.
Sobretudo quando se assume como verdadeira a premissa de que é
missao dos intérpretes realizi-la no campo da aplicacio do Direito
(cf. MADUREIRA, 2016, p. 93-115).

Kelsen nio compartilha dessa premissa. Para esse professor aus-
triaco, “ajustica é, antes de tudo, uma caracteristica possivel, porém,
nio necessaria, de uma ordem social’; ela se encontra, “como vir-
tude do homem, [...] em segundo plano, pois um homem é justo
quando seu comportamento corresponde a uma ordem dada como
justa (KELSEN, 2001, p. 2)".3

Nada obstante, ainda que por razdes distintas daquelas que me
conduziram ao enfrentamento do tema, Kelsen jamais deixou de
acentuar a relevancia de saber o que é a justica. Nas suas proprias
palavras, “nenhuma outra questio foi tdo passionalmente discutida;
por nenhuma outra foram derramadas tantas ligrimas amargas, tanto
sangue precioso; sobre nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres
— de Platio a Kant — meditaram tdo profundamente” (2001, p. 1).

Contudo, no seu modo de ver, “ela continua até hoje sem resposta:

[...] talvez por se tratar de uma dessas questdes para as quais vale
o resignado saber de que 0 homem nunca encontrard uma res-
posta definitiva”; para cuja solucio ele deve, quando muito, “ape-

nas tentar perguntar melhor” (KELSEN, 2001, p. 1).

3 Evidentemente essa acepcdo tedrica ndo é aceita como absoluta, com terei a
)
oportunidade de demonstrar na sequéncia. Perelman (2005, p. 146), por exem-
plo, exibe posicionamento diametralmente oposto a tese defendida por Kelsen,
dispondo que “a justica é uma das nocdes mais prestigiosas de nosso universo
espiritual”, de modo que, “[...] seja-se crente ou incréu, conservador ou revo-
luciondrio, cada qual invoca a justica, e ninguém ousa renega-la. A aspiracao a
) )
justica caracteriza as objurgacdes dos profetas judeus e as reflexdes dos filésofos
gregos. Invoca-se a justica para proteger a ordem estabelecida a para justificar

as reviravoltas revoluciondrias. Nesse sentido, a justica é um valor universal”.
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Esta é, pois, a minha proposta neste trabalho: procurar pergun-
tar melhor, para tentar compreender o que é a justica. Nio tenho a
intencio, e nem a pretensio, de pacificar as discussdes relativas a
justica. O que pretendo, em rigor, é identificar parametros objeti-
vos para a assimilacdo do justo, com vistas a orientar a atuacio dos
intérpretes (e a minha, em particular) frente aos casos concretos.
Posto esse objetivo, devo enfrentar, ainda, uma outra questdo fun-
damental, subjacente ao problema da justica, que consiste em saber
se existe (ou ndo) uma justica universal.

Essa proposic¢do é prontamente repelida por Kelsen, que consi-
dera impossivel a existéncia de “uma ordem justa, isto é, que propor-
cione felicidade a todos”, notadamente por entender “por felicidade,
conforme o sentido original da palavra, o sentimento subjetivo que
cada um compreende para si mesmo”, diante do que adverte ser “ine-
vitével [...] que a felicidade de um entre em conflito com a felicidade
de outro” (2001, p. 2)*. Essa objecio de Kelsen é de suma importan-
cia para a compreensio do que ¢ a justica. Como explicar, diante da
perspectiva da existéncia de uma justica universal, as posicdes con-
flitantes dos contendores?

O problema foi exposto com singular clareza por Chaim
Perelman, quando observou que “cada vez que um conflito opde
adversdarios, tanto nos tribunais como nos campos de batalha, os

dois campos reclamam a vitéria da causa justa’, de maneira que

4 Em outra passagem, dispde que “se a justica é felicidade, entdao uma ordem
social justa é impossivel, como justica significar felicidade individual. Uma ordem
social justa é impossivel, mesmo diante da premissa de que ela procure propor-
cionar, sendo a felicidade individual de cada um, pelo menos a maior felicidade
possivel ao maior numero possivel de pessoas” (KELSEN, 2001, p. 3). E, nessa
senda, adverte, na sua “Teoria Pura do Direito”, que uma teoria do direito posi-
tivo deve ter por pressuposto a distin¢do entre direito e moral e entre direito
e justica, rejeitando, portanto, a concepc¢io tedrica “que pressupde que apenas
existe uma Unica moral vélida — que é, portanto, absoluta — da qual resulta uma
justica absoluta” (KELSEN, 2000, p. 75).
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“se uma voz neutra pleiteia o fim do conflito, gracas a uma decisio
justa ou pela conclusio de uma paz justa, ninguém a acusara de
parcialidade”, visto que, em seu intimo, “cada qual estd convencido
de que a justica triunfard com a vitéria de sua prépria causa” (2005,
p. 146). De todo modo, como adverte o filésofo na sequéncia
de sua fala, “essa situacdo paradoxal nio deve incentivar-nos a
concluir imediatamente que, em todos os conflitos, pelo menos
um dos adversirios age de ma-fé” (PERELMAN, 2005, p. 146). Para
Perelman, “outra explicacio é ndo sé possivel, mas também a mais
verossimil, a saber: os campos opostos ndo tém a mesma concepgao
de justica” (2005, p. 146). Assim, mesmo considerando que “a justica
é um valor universal, ou seja, universalmente admitido”, Perelman
assinala que essa “é também uma no¢io confusa” (PERELMAN,
2005, p. 146-147).5

Posto isso, para além de assentar se existe (ou ndo) uma justica
universal, é dever do tedrico buscar, no plano da Ciéncia, desenho
metodolégico que lhe permita enunciar critérios que possam indu-
zir, no campo da aplicacio do Direito, a realizacio de uma justica
concreta que possa ser aceita por todos, ou, pelo menos, por aqueles
envolvidos no processo decisério, como justa aplicacio do Direito.
Tenciono encontré-la (a justica) nas discussdes filosoficas, mais espe-
cificamente no desenvolvimento da obra de Immanuel Kant por Jiir-
gen Habermas e Chaim Perelman.

Assim, seguindo conselho generosamente outorgado por
Kelsen (2000, p. 1) na passagem doutrindria anteriormente citada,

5 Ainda segundo Perelman, “[...] seja qual for a resposta a esta dltima pergunta,
é fato inegdvel que a justica assume rostos diversos, adaptados todas as vezes as
teses dos adversarios confrontados. E se dizem que, hd milénios, nos conflitos
publicos e privados, nas guerras e nas revolucdes, nos processos e nas disputas
de interesses, todos os antagonistas declaram e se empenham em provar que a
justica estd do seu lado, que se invoca a justica todas as vezes que se recorre a
um juiz ou a um 4rbitro, percebe-se a confusio, & primeira vista inextricvel,

que os usos multiplos dessa no¢ao nao deixaram de provocar”.
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apés proceder a um breve retrospecto da evolucio histérica do
conceito filoséfico de justica, que culminara com a critica as acep¢oes
liberal-positivista e social-utilitarista, procurarei reorientar as
indagacdes relativas ao problema da justica, transportando-as da
6tica interna dos agentes para o ambito de uma razio comunicativa,
concebida num processo de justificacio racional da verdade
(discurso), desenvolvido num contexto em que, para a constru¢io
de uma proposicio valorativa vilida, devem ser necessariamente
consideradas as opinides de todos aqueles interessados na formacio

do juizo (debate).

2.1 RETROSPECTO HISTORICO DA EVOLUCAO
DO CONCEITO FILOSOFICO DE JUSTICA

As primeiras discussdes de que se tem noticia relativas ao problema
dajustica remontam a Antiguidade Grega.® Na obra “A Republica’, de
Platio (2003), sdo formuladas indagacdes que doravante destinam-
-se a permanecer fundamentais para investigacio do que é a justica. O
célebre didlogo entre Sécrates e Trasimaco, encartado nessa mesma
obra de Platio, comporta discussdo acerca da defini¢do do justo e da
justica, que se desenvolve como uma longa e complexa refutacio da
tese de Trasimaco, segundo a qual a justica consistiria na vantagem do
mais forte. Nesse contexto, tomam forma duas indagacdes: uma pri-
meira, que concerne 2 racionalidade da justica (se, e por que devemos
ser justos? e uma outra, relacionada a natureza da justica como bem
(que tipo de bem ela constitui e quais as razdes que a tornam deseja-
vel?) (MAFFETONE; VECA, 2005, p. 3). Para Sebastiano Maffetone
e Salvatore Veca a leitura do didlogo também “pode sugerir a relevan-
cia, para uma teoria da justica, da conexao entre a estabilidade da vida
coletiva e o senso de justica dos individuos”, pois “uma sociedade bem-
-ordenada, em que é respeitado e preservado no tempo o equilibrio

6 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 1995, p. 05-08.
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entre as classes sociais, pressupde individuos que vivem harmoniosa-
mente e vice-versa’ (2005, p. 4). Ainda na Grécia Antiga, Aristoteles, no
livro V da obra “Etica a Nicomaco” (2003), apresenta a célebre classi-
ficacio dos tipos de justica e dos diferentes ambitos a que eles se apli-
cam, que exerceu uma influéncia permanente nas teorias da justica a
partir de entdo, e que comporta, entre outras discussdes, a distin¢do
entre a justica como respeito a lei e a justica como equidade (MAF-
FETONE; VECA, 2005, p. 4). Bento Silva Santos, referindo-se a esse
periodo, observa que, “segundo o direito natural cldssico, a justica é o
principio informador essencial do Direito”, num contexto em que, “se
o Direito n3o é justo, a0 menos em um grau minimo, nio devera ser
considerado como [...] direito vélido e vinculante das condutas dos des-
tinatarios” (2005, p. 102). Nisso se funda a ideia da existéncia de uma
conexio tio essencial entre justica e Direito, que desautoriza a defi-
ni¢do deste (do Direito) sem fazer referéncia aquela (2 justica) (SAN-
TOS, 2005, p. 102).

Essa acepcdo de justica é sensivelmente modificada na Era
Medieval, periodo em que o problema da justica passa a ser relacio-
nado 2 existéncia de uma lei eterna, dita natural, descrita, nos termos
seguintes, por Silva Santos, a partir da obra “Summa Theologiae” de
Sio Tomads de Aquino (1995):

Em sua definicio da lei, S. Tomas de Aquino diz que a lei humana
é “a ordenacio da razio dirigida a0 bem comum, promulgada
por aquele que tem o cuidado da comunidade” ou, como espe-
cifica posteriormente, “um ditame da razdo pratica do soberano
que governa uma comunidade perfeita”. Toda lei, assim definida,
deriva da lei eterna, na medida em que participa da reta razio.
A lei natural decorre da natureza humana, é participacio da lei
eterna na criatura racional, tendo sido promulgada através da sua
impressdao na mente humana, pelo que é naturalmente cogno-
scivel: “Lex naturali nihil aliud est quam participatio legis aeter-
nae in rationali creatura” (SANTOS, 2005, p. 103).
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De seu turno, a Idade Moderna é marcada pela preocupacio dos
filésofos com o problema da justificacio da obrigacio politica, embora
os pensadores da modernidade o enfrentem por “modos diferentes,
partindo de posi¢des muitas vezes distantes umas das outras e chegando a
conclusdes reciprocamente diversas, para ndo dizer contrapostas”, como
lecionam Maffetone e Veca (2005, p. 87). Uma leitura comparada dos
textos indica que as diferencas entre teorias da justica adotadas pelos
filésofos da modernidade relacionam-se a0 modo como cada um articula
a sua propria teoria politica normativa de fundo (MAFFETONE;
VECA, 2005, p. 87). Hobbes (1997) sustenta que “a justica é querer
constantemente dar a cada um o que é seu” (propriedade), e que “onde
nio haja poder coercitivo e, portanto, onde nio ha um Estado no ha
propriedade, e os homens tém direito a todas as coisas” (MAFFETONE,
2005, p. 87-88). Por sua vez, Locke (para quem todo titulo vélido para
um bem deriva de um direito natural, anterior ao surgimento do Estado e
independente dele), em sua a teoria da justica (1983), inverte a prioridade
hobbesiana do Estado em relacio ao direito natural (MAFFETONE;
VECA, 2005, p. 88). Locke afirma que o contrato social ndo priva os
individuos de todos os direitos que ele mantinha no estado natural,
de modo que a forca da sua teoria estd justamente em reconhecer
aos cidadaos alguns direitos fundamentais, como o direito a vida e a
propriedade, dos quais pode depender uma ordem igualitdria e eficiente
da sociedade civil (MAFFETONE; VECA, 2005, p. 88). J4 Rousseau
(ROUSSEAU, 1999). sugere que uma teoria da justica ndo pode apoiar-se
exclusivamente na necessidade de um acordo social, nem deve renunciar
a uma visio normativa e critica da realidade, que vincule a aceitabilidade
das instituicdes politicas e sociais a circunstincia de os principios da
igualdade e da liberdade virem a ser observados na formulaczo e na vida
efetiva do préprio contrato (MAFFETONE; VECA, 2005, p. 90). E nota
singularizante dessa fase a identificacio da justica com o direito positivo,
notadamente a partir do paradigma liberal-positivista.

Na Idade Contemporanea presenciou-se uma nova reformu-
lacdo do conceito de justica, que passou a ter como pano de fundo
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a questdo social. A distincio entre essa visao de justica e aquela
outra concebida pela modernidade é descrito com muita proprie-
dade por Maffetone e Veca, quando observam que “a partir do final
do século XVIII e durante todo o século seguinte, o principal inte-
resse dos tedricos da justica parece deslocar-se do problema da boa
ordem politica e do propdsito das institui¢des para o ambito das
interacdes e das relacdes de conflito e cooperacio social”, acrescen-
tando que, “enquanto para os pensadores classicos da era moderna
a figura central continua sendo aquela da obrigacio politica, dei-
xando em segundo plano as rela¢des sociais, aqui ocorre mais ou
menos o contrario” (2005, p. 227).

Em tal conjuntura, pelas mios da questio social, a conceitua-
¢do da ideia de justica reorienta-se no sentido da sua afirmacdo
como justica distributiva, de modo que, nessa fase, o significado
e o valor de uma teoria da justi¢ca passam a se relacionar com a
sua capacidade de satisfazer a fins e expectativas sociais (MAF-
FETONE; VECA, 2005, p. 227). Nesse contexto, ganha corpo, ao
lado da acepcio liberal-positivista de justica, que jamais foi aban-
donada pelos tedricos do Direito, uma visdo social-utilitarista do
que seria a justica. A elas me dedico nos tépicos que se seguem.

2.1.1 Critica a acepcao liberal-positivista de justica

A escola liberal-positivista responde a pergunta “o que é justica?” rela-
cionando o justo ao direito positivo (BOBBIO, 1995, p. 230).” Esse
paradigma teve especial importancia para a consolidacio do Direito
enquanto da Ciéncia (ZANETTI, 2007, p. 160);® conforme se observa
da seguinte passagem da obra de Miguel Reale (1998, p. 152-153):

7 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2016, p. 08-11.
8 E foi particularmente importante para a consolida¢io do modelo judicial
moderno (cf. ZANETI, 2007. p. 160).
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A Revolucio Francesa teve virios reflexos e efeitos que
nio podemos, aqui, examinar. Dentre as suas consequén-
cias, devemos, entretanto, destacar uma: foi na época da
Revolucio Francesa que se advogou a necessidade de um
Direito tUnico para a totalidade da Nacio. Anteriormente,
havia um Direito que resolvia os problemas locais, assim,
como havia um Direito de classes, um para a plebe e outro
para a nobreza e o clero, com revoltantes desigualdades.
Com a Revolucio Francesa, por conseguinte, surge uma rea-
lidade histérica de cuja importancia muitas vezes nos olvi-
damos: o Direito nacional, um direito unico para cada Nacdo,
Direito este perante o qual todos sdo iguais. O principio da igual-
dade perante a lei pressupde um outro: o da existéncia de um
unico Direito para todos que habitam num mesmo territério.
Com o advento do Cédigo Civil francés e dos que foram elabo-
rados, tomando-o como modelo, passaram os juristas a ter um
Direito certo para todos e suscetivel de indagacdo légica e segura.
A Ciéncia do Direito encontrou, assim, base para poder atingir
notavel grau de sistematizacdo. Nao mais o comentario ocasio-
nal, para atender a circunstincias locais, mas um sistema que dis-
tribuia a matéria segundo uma ordenacio légica, permitindo a
interpretacio, a construcio e a compreensio unitaria das regras

vigentes, segundo principios de caréter geral (Grifos do autor).

Essa acepcao de justica encontra amparo teérico na obra singular

de Hans Kelsen, sobretudo em sua “Teoria Pura do Direito”, onde esse

professor austriaco argumenta, em apertada sintese, que a Ciéncia Juri-

dica, “como teoria, quer tnica e exclusivamente conhecer o seu préprio

objeto”, que, para Kelsen (2000, p. 1), relaciona-se ao que é o Direito

e a como ele (Direito) é, e nio a como deve ser o Direito, ou a como

deve ele ser feito. O que com isso quis dizer o jurista foi que “a Teoria
Pura do Direito é uma teoria do direito positivo” (KELSEN, 2000, p.

1) e que, portanto, ndo tem qualquer compromisso com a justica ou
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com a moral.’ Kelsen (2000, p. 78) abstrai do ambiente da aplicacio
do Direito qualquer preocupacio com a sua legitimacio, embora reco-
nheca que “uma tal legitimacio do direito positivo pode, apesar de sua
insuficiéncia 16gica, prestar politicamente bons servicos” .

A bem da verdade, o ponto de cisdo entre a teoria pura e a
concepcio filosoéfica classica que coliga o Direito a justica é meto-
dolégico. Para Kelsen a tematica da legitimacdo do Direito é insus-
tentével do ponto de vista da Ciéncia Juridica, ja que ela (a Ciéncia)
“n3o tem de legitimar o Direito, nio tem por forma alguma de jus-
tificar — quer através da moral absoluta, quer através de uma moral
relativa — a ordem normativa que lhe compete — tdo somente —
conhecer e descrever” (2000, p. 78).

Talvez por esse motivo Kelsen, mesmo havendo se dedicado,
em suas obras, ao enfrentamento do problema da justica, nio o
tenha levado as dltimas consequéncias. Em “O que é justi¢ca?” Kel-
sen (2001, p. 25) revela-se absolutamente ciente de que nio res-

pondeu a questio fundamental por ele abordada, quando afirma,

9 Kelsen (2000, p. 71-72) expde a relagio entre direito, justica e moral nos
seguintes termos: “[...] estabelecido que o direito e a moral constituem dife-
rentes espécies de sistemas de normas, surge o problema das relacdes entre o
direito e a moral. Esta questdo tem duplo sentido. Pode com ela pretender-se
indagar qual a relacdo que de fato existe entre o direito e a moral, mas também
se pode pretender descobrir a relacio que deve existir entre os dois sistemas
de normas. Estas duas questdes sdo confundidas uma com a outra, o que con-
duz a equivocos. A primeira questdo responde-se por vezes que o direito é por
sua prépria esséncia moral, o que significa que a conduta que as normas juri-
dicas prescrevem ou proibem também € prescrita ou proibida pelas normas da
moral. E acrescenta-se que, se uma ordem social prescreve uma conduta que a
moral proibe, ou proibe uma conduta que a moral prescreve, essa ordem nio é
o direito porque nio é justa. A questdo, porém, é também respondida no sen-
tido de que o direito pode ser moral — no sentido acabado de referir, isto é,
justo —, mas nao tem necessariamente de o ser; que uma ordem social que nio
é moral, ou seja, justa, pode, no entanto, ser direito, se bem que se admita a exi-

géncia de que o direito deve ser moral, isto é, deve ser justo”.
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de forma taxativa, que nio sabe e nem pode precisar “o que seja
justica, a justica absoluta, esse belo sonho da humanidade”, e que
deve satisfazer-se “com uma justica relativa”, para afirmar, em con-
clusio, que s6 pode declarar o que significa justica para si préprio.

Embora nutra o maior respeito e a maior admiracio por Hans
Kelsen, assim como por sua obra, nio posso a aderir ao desfecho
por ele idealizado para a resposta aos questionamentos de que me
ocupo. E que, sob essa acepcio tedrica, nio ha espago para que se
cogite da realizacdo da justica, no campo da aplicacdo do Direito,
com a pretensio de correcio do direito positivado nos textos legais,
como venho defendendo, em meus escritos,'® desde a minha Disser-
tacio de Mestrado (MADUREIRA, 2014). Ou se admite a existéncia
de uma justica em certa medida universal, capaz de ser aceita pelos
contendores como justa aplicacio do Direito, o que abre campo para
a sua revelacio pelos intérpretes no ambiente processual; ou se con-
sidera, como em Kelsen, ser impossivel definir-lhe os contornos,
opcao tedrica que suscita, por coeréncia, o abandono da proposi-
¢do atinente a sua realizacio no campo da aplicacdo do Direito. Os
que aderem a primeira vertente de pensamento estdo autorizados
ainvocar a justica com a pretensio de correcio do direito positivo;
os demais precisam se contentar com a observacio, caracteristica da
escola liberal-positivista, de que a justica corresponde ao que resta
prescrito nos textos legais, o que significa admitir que mesmo a apli-
cacio de textos reconhecidamente injustos (como eram, a titulo de
exemplo, as normas do Estado Nazista que prescreveram a persegui-
¢do ao povo judeu) redundaria em uma justa aplicacdo do Direito.

Nao olvido ser essa uma questio ideoldgica. Mas como o homem,
na feliz observacio de Ortega y Gasset (1966, p. 322), traz sempre

10 Cf: (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2019, p. 709-781); (MADUREIRA,
2017); (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 85-125); (MADUREIRA;
2001); (MADUREIRA, 2015, p. 1-30); (MADUREIRA, 2015, p. 253-283);
(MADUREIRA, 2015, p. 1-12) e (MADUREIRA; LIMA NETO, 2008, p. 169-192).
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consigo, notadamente quando se posiciona frente aos problemas que
lhe sdo submetidos, a marca das suas circunstancias (Yo soy yo y mi cir-
cunstancia, y si no la salvo a ella no me salvo yo), a mim nio resta outra
alternativa, como teérico, que nio procurar definir o que é a justica
para além da singela (e a meu ver superada) observacdo de que ela

corresponderia ao que resta prescrito nos textos legais.
2.1.2 Critica a acepcio social-utilitarista de justica

Na trincheira oposta, hd a acep¢io social-utilitarista de justica'!, retra-
tada com muita fidelidade por Paulo Nader quando exp6s, em dou-
trina, que “modernamente a humanidade reconhece a necessidade de
implementar a chamada justica social, que no constitui uma espécie
distinta das anteriores, mas se caracteriza pela condi¢do dos beneficia-
dos e pelas necessidades que visa a atender” (NADER, 1999, p. 130-
131). Seguindo no raciocinio, Nader advoga a existéncia de quatro
modalidades de justica: i) a justica distributiva, relacionada ao dever
do Estado de repartir os bens e os encargos entre os membros da
sociedade; (ii) a justica comutativa, propria das relacdes privadas, que
orienta a entrega a cada um do quinho que lhe pertence; (iii) a justica
geral, cuja formulacio é atribuida a Sio Tomdas de Aquino, de cari-
ter soliddrio, que prevé a contribui¢io dos membros da comunidade
para que seja alcancado o bem comum; e iv) a justica social, cuja fina-
lidade consiste na protecdo dos pobres e desamparados, mediante a
adocdo de critérios que favorecam uma reparticdo mais equilibrada
da riqueza (1999, p. 131-132).

Dessa dltima modalidade de justica exposta por Paulo Nader
é que sobressai a acepc¢io social utilitarista da justica, que coliga a
realizacdo da justica a protecdo aos pobres e desamparados; como
se as pretensdes dos ricos (ou daqueles nio tio pobres) e ampara-
dos (ou daqueles que tém meios de defender os seus interesses) ndo

11 Sobre a argumentacio que se segue cf. MADUREIRA, 2014, p. 11-12.
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se alinhassem com a realizacio da justica; como se essas pretensdes
fossem, pela tdo-s6 riqueza ou abastanca de seus detentores, injus-
tas e, portanto, reprovaveis. Questdao que se coloca, nesse contexto, é
definir a quem competiria designar os possiveis destinatarios da jus-
tica como pobres ou abastados, como desamparados ou amparados.
Ou, enfim, a quem competiria dizer, em concreto, com base em ele-
mentos intrinsecos a consciéncia pessoal desse emissor e, portanto,
externos a parametros avalidveis por um observador imparcial, o que
é justo e o que € injusto.

Isso ja seria motivo suficiente par orientar o abandono da acep-
cdo social-utilitarista de justica. Porém, também a rejeito por conside-
ra-la, como a acepcio liberal-positivista, incompativel com a premissa
tedrica segundo a qual é possivel a realiza¢do, no campo da aplicacio
do Direito, de uma justica que possa ser aceita pelos os contendores
(por todos eles) como justa aplicacio dos textos legais. E penso desse
modo porque semelhante perspectiva utilitarista relega a identifica-
¢do do que seria justo aos sabores das valoracoes pessoais dos intér-
pretes, maleabilidade construtiva que atrairia para o ambiente em que
se realizam os direitos subjetivos indesejavel inseguranca e, porque
nio dizer, a potencialidade da propagacio de injusticas, j4 que, por
6bvio, ndo hi como se pretender realizar a justica sem um minimo

de objetividade e seguranca.

2.2 DIREITO, MORAL E JUSTICA: DEDUCAO DA IDEIA
DE JUSTICA A PARTIR DE JUIZOS RACIONAIS

Afastadas, nesses termos, como solucdes para o problema, as pro-
posicdes formuladas pelas escolas social-utilitarista e liberal-positi-
vista (que, conquanto apresentem respostas contundentes a questio
“o0 que éjustica?”, mostram-se claramente incompativeis com o cari-
ter universalista inerente a ideia subjacente a realizacdo, no campo
da aplicacdo do Direito, de uma solucio que possa aceita por todos
como justa), devo trilhar, entdo, caminho alternativo, que permita
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identificar critério objetivo para a deducio da justica (que nio foi
alcancado pela acepcio social-utilitarista de justica), mas sem que
isso induza, na pratica, a aplicacio de textos legais reconhecidamente
injustos (fruto da compreensio, propagada pela acepcao liberal-posi-
tivista, de que a justica corresponde ao que resta prescrito no direito
positivo). Para tanto, adoto como base teérica o desenvolvimento, no
campo da filosofia, da obra Immanuel (2003) por Jiirgen Habermas
(2003)'? e Chaim Perelman (2005), op¢do tedrica que se justifica pela
constatacdo de que o fildsofo, como elemento externo ao ambiente
construtivo do Direito, talvez seja, entre os tedricos, o tnico que pos-
sui o distanciamento necessario ao descortino do problema da justica.
Afinal, como disse Perelman (2005, p. 194), “o fil6sofo n3o é, como o
juiz, encarregado de fazer que se respeite a ordem estabelecida; tam-
pouco deve, como o politico, se amoldar aos desejos de seus eleitores
para ganhar-lhes os votos”; de modo que, “se existe uma missdo, que
seria a do filésofo, é a de ser o porta-voz da razio e o defensor dos

valores universais, que se supdem vélidos para todos os homens”."?
2.2.1 Justica e moralidade

Para Kant, “a razio pura é por si s6 pratica e d4 (a0 homem) uma lei
universal, que chamamos lei moral” (KANT, 2003, p. 107).!* Kant
divide as proposicdes valorativas dos atores sociais (por ele chama-
das de principios praticos), em mdximas e imperativos. As mdximas sao
subjetivas, porque se relacionam ao sujeito, caractere individualista
que as tornam nio-universaliziveis. Os imperativos, de seu turno, sao
objetivos, ja que tém a pretensio de valer para todos. Kant os decom-
poe em imperativos hipoteticos (que sio aqueles relacionados a regras

12 Cf.: (HABERMAS, 2003, v. 1); (HABERMAS, 2003, v. II); (HABERMAS
2002); (HABERMAS, 2007); (HABERMAS, 1993, p. 288-304).

13 Sobre o assunto, cf. MADUREIRA, 2016, p. 12-13.

14 Sobre a argumentacdo que se segue, cf. MADUREIRA, 2016, p. 13-17.
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técnicas e a conselhos de prudéncia, inerentes ao campo da ética) e
categéricos (que sdo aqueles incondicionais, ou seja, que admitem tes-
tes de universalizacio, isto é, que se relacionam aquilo que pode ser
considerado bom para todos) (2003, p. 107).

Os imperativos categdricos, em Kant'¢, relacionam-se com a
moral (1993, p. 290). Vé-se, pois, que Kant identifica a justica com a
razdo prética e, por conseguinte, com moral (KANT, 2003, p. 109).

Habermas também relaciona a justica a moral, assentindo com
a proposi¢io de Kant no sentido de que os mandamentos morais
podem ser deduzidos a partir de imperativos categéricos (ou incon-
dicionados) (LUCHI, 2001)."” Entretanto, divergindo de Kant,

15 Conferir também Luchi (2001, p. 175-200).

16 Em suas proprias palavras: “[...] este principio da moralidade, devido justa-
mente a universalidade da legislacdo que o torna supremo fundamento deter-
minante formal da vontade sem consideracio de todas as diferencas subjetivas
da mesma, esclarece a razio a0 mesmo tempo como uma lei para todos os entes
racionais, na medida em que de modo geral tenham uma vontade, isto é, uma
faculdade, de determinar a sua causalidade pela representacdo de regras, por
conseguinte, na medida em que sdo capazes de acdes segundo proposi¢cdes fun-
damentais, por conseguinte, também segundo principios praticos a priori (pois
s6 estes tém aquela necessidade que a razio exige para a proposicio fundamen-
tal). Esse principio, portanto, ndo se restringe meramente a homens, mas con-
cerne a todos os entes finitos que tém razio e vontade, antes, compreende até
o ente infinito como inteligéncia suprema. No primeiro caso, porém, a lei tem
a forma de imperativo, porque naquela, em verdade, como ente racional, pode
pressupor uma vontade pura, mas, como ente afetado por caréncias e causas
motoras sensiveis, nenhuma vontade santa, isto é, uma vontade que nio fosse
capaz de nenhuma maxima conflitante com a lei moral. Por conseguinte, a lei
moral é naqueles um imperativo que ordena categoricamente, porque a lei é
incondicionada [...]” (KANT, 2003, p. 109).

17 Cf. (LUCHI, 2001). Nas suas palavras: “O imperativo categdrico, segundo
o qual uma maxima € justa apenas se todos podem querer que ela seja seguida
por cada um em situacdes comparaveis, é o primeiro a romper com o egocen-
trismo da ‘regra de ouro’ (‘Nio facas a ninguém aquilo que ndo queres que te

facam’). Cada um ‘tem de’ (muss) poder querer que a méxima de nossa a¢io se
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Habermas nio circunscreve a moral (e a justiga) a razao pratica.
Para Habermas, “dependendo de como o problema se pde, a ques-
tdo ‘que devo fazer?’ ganha um significado pragmaitico, ético ou
moral” (1993, p. 295). Em sua compreensio, a razdo prética pode
ser apreendida em trés niveis distintos: o nivel pragmatico,'® cor-
respondente ao que é 1til para o individuo; o nivel ético (HABER-
MAS, 1993, p. 295-296)," correspondente ao que é bom? para ele;

torne uma lei universal. Apenas uma maxima capaz de universalizacdo a partir
da perspectiva de todos os envolvidos vale como uma norma que pode encon-
trar assentimento universal e, nesta medida, merece reconhecimento, ou seja,
é moralmente impositiva. A questdo ‘Que devo fazer?’ é respondida moral-
mente com referéncia aquilo que se deve fazer (was man tun soll). Mandamen-
tos morais (moralische Gebote) sio imperativos categéricos ou incondicionados
que exprimem normas validas ou fazem implicitamente referéncia a elas. Ape-
nas o sentido imperativo desses mandamentos pode ser entendido como um
‘dever’ (sollen) que ndo é dependente nem de fins ou preferéncias subjetivas,
nem da meta, para mim absoluta, de uma vida boa, uma vida de éxito ou nao-
-malograda” (HABERMAS, 1993, p. 294-295).

18 Conferir ainda em Habermas (1993, p. 295), “o terminus ad quem de um
discurso pragmatico correspondente é a recomendacdo de uma tecnologia ade-
quada ou de um programa exequivel”.

19 Ainda recorrendo a literalidade das observacdes tecidas pelo filésofo: “o
terminus ad quem de um discurso ético-existencial correspondente é um con-
selho para a orientacdo correta na vida, para a realizacio de um modo pessoal
de vida. Uma outra coisa é, por sua vez, o julgamento moral de acdes e maxi-
mas. Ele serve a elucidacio de expectativas legitimas de comportamento em
face de conflitos interpessoais que atrapalham o convivio regulado de interes-
ses antagonicos. Neste caso, trata-se da fundamentacio e da aplicacdo de nor-
mas que estabelecem deveres e direitos reciprocos. O terminus ad quem deum
discurso pratico-moral correspondente é uma compreensio sobre a solu¢io
justa de um conflito no ambito do agir regulado por normas”(HABERMAS,
1993, p. 295-296).

20 Segundo Habermas (1993, p. 291), “decisdes de valor grave sdo tratadas,
desde Aristételes, como questdes clinicas (klinisch) do bem viver. Uma decisio

iluséria — o relacionamento com um parceiro errado, a escolha equivocada de
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e o nivel moral, correspondente ao que é justo, ou seja, ao que é
bom para todos (HABERMAS,1993, p. 296). Habermas relaciona
a razdo pratica A “capacidade (Vermogen) de fundamentar impe-
rativos onde se modifique, conforme a referéncia a a¢io ou tipo de
decisdes a serem tomadas”, nio somente “o sentido ilocutério do
“ter de” (miissen) ou do “dever” (sollen), mas também o conceito
de vontade que deve poder ser determinada a cada momento por
imperativos fundamentados racionalmente” (1993, p. 296). Assim,
para Habermas, a razdo pritica, longe de identificar-se sempre com a
moral,* por meio da realizacio de imperativos categéricos, também
se volta “para o arbitrio do sujeito que age segundo a racionalidade
de fins” (depreensio da razio pritica no nivel do agir pragmatico),
“para a forca de decisdo do sujeito que se realiza autenticamente”
(depreensdo da razdo prética no nivel do agir ético) ou “para a von-
tade livre do sujeito capaz de juizos morais” (depreensio da razio
pratica no nivel do agir moral), “conforme seja usada sob os aspec-
tos do adequado a fins, do bom ou do justo” (1993, p. 296).

Em Habermas, passam integrar o objeto de andlise da filoso-
fia, no campo da justificacdo das valoracdes pessoais, nio apenas os
imperativos categoricos, relacionados ao agir em nivel moral, mas,
também, as metas e preferéncias, relativas ao agir em nivel prag-
mitico (1993, p. 292), e as maximas, insitas ao agir em nivel ético,
especificadas por Habermas como “as menores unidades de um entre-
lacamento de habitos praticados, nos quais se concretizam a identi-
dade e o projeto de vida de uma pessoa (ou de um grupo)” (p. 294).

alternativas profissionais — pode ter como consequéncia uma vida malograda.
A razio pritica, que neste sentido tem como objetivo ndo apenas o possivel e o
que é adequado a fins, mas também o bom, move-se entio, se seguimos o uso
cléssico da linguagem, no ambito da ética”.

21 Se em Kant (2003, p. 296), razio prética e moralidade coincidem, em
Habermas, “apenas na autonomia, razio e vontade sio uma sé”. Conferir
ainda Luchi (2001).
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Segundo Habermas, as maximas constituem o ponto de intersec¢io
entre ética e moral, j4 que podem ser julgadas simultaneamente sob
ambos os pontos de vista (da ética e da moral).

A compreensdo dessa assertiva demanda a avaliacio pontual
de hipétese aventada por Habermas, que supde a utiliza¢io de uma
“manobra de engodo” para a consecucdo de um determinado fim.
A titulo de exemplo, um individuo poderia questionar-se, quando
da sua submissdo a uma selecdo ptblica, se deve (ou nio) valer-
-se clandestinamente de suas anota¢des pessoais para responder
questdo que considera dificil e de crucial importancia para a sua
aprovacio, empregando, assim, expediente comumente conhe-
cido como “cola”. A sua opcio pelo emprego da “cola” lastrear-se-
-ia em uma sua meta pessoal, inscrevendo-se, assim, no nivel do
agir pragmatico, pautando-se, portanto, exclusivamente no plano
da sua utilidade para o individuo. Essa atuacido, no entanto, pode
ser inibida pela consciéncia do individuo, quer sob o ponto de vista
da ética, quer no nivel do agir moral. Com efeito, “a maxima de
praticar também uma vez uma manobra de engodo pode nio ser
boa” para o individuo, especificamente “quando ndo se enquadra
a imagem da pessoa que gostaria de ser e que, como tal” ele quer
ser reconhecido (ninguém gostaria de ter seu nome associado a
“cola” em uma selecio ptblica), o que o conduziria, entio, a agir
eticamente, impedindo-o de praticar o cogitado expediente prag-
matico. Do mesmo modo, essa atuacdo hipotética pode ser con-
siderada injusta pelo individuo (por exemplo, por considerar que
o emprego da “cola” prejudicaria os demais concorrentes), “se sua
obediéncia universal nio for igualmente boa para todos”, em situa-
¢do em que a sua valoracdo pessoal orientar-se-ia por um juizo
moral (HABERMAS, 1993, p. 294).

Abstraida essa singela divergéncia quanto a natureza das valo-
racoes que compdem a formacio da razio pratica, é certo que a jus-
tica, tanto para Kant, quanto para Habermas, relaciona-se ao agir

moral, ou seja, 2 moralidade.
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2.2.2 Justica e racionalidade

Nessa senda, Habermas, como Kant, sustenta que “a exigéncia da
correcio das afirmacdes normativas as apoia na validez presuntiva
de uma norma estabelecida sobre fundamentos”, num contexto em
que apenas “mandamentos morais (e normas do Direito que, como
por exemplo, os direitos do homem, sdo por si s6 justificados moral-
mente) exigem validez absoluta como assercdes, isto é, reconheci-
mento universal” (2002, p. 17-21)%. De todo modo, as teorias de um
e outro filésofo entram novamente em conflito quando relacionam
o procedimento adotado para a fundamentacio da razdo pritica, ja
que, para Kant, ela é aferida a priori, num processo de justificacio que
se opera em foro intimo, isto é, através de um didlogo que o agente
mantém consigo mesmo (2003), ao passo que, para Habermas, ela é
apropriada num ambiente comunicativo, num contexto em sio con-
sideradas as opinides de todos aqueles interessados na formacio do
juizo (1993, p. 296).

Habermas, afirma que “de um teste de universalizacio levado a
efeito de maneira egocéntrica, no se segue ainda que uma maxima
seja aceita por todos como fio de prumo moral de seu agir”, adver-
tindo que uma conclusio desse tipo somente seria correta se a valo-
racio pessoal do agente fosse a fortiori congruente com a valoragio
de todos os outros individuos envolvidos no processo decisério, pois,
em suas palavras, “aquilo que de minha perspectiva é igualmente
bom para todos residiria de fato no interesse igual de todos apenas
se minha identidade e meu projeto de vida refletissem uma forma de
vida universalmente vélida” (1993, p. 294). Na sua visdo, “as normas
morais devem poder encontrar, acima dos limites histdricos e cul-
turais dos mundos sociais tdo variados, o reconhecimento racional-
mente motivado de todos os sujeitos capazes de linguagem e a¢io”
(HABERMAS, 2002, p. 63).

22 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2016-b, p. 17-21.
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Esse é o ambiente teérico em que pretendo identificar um cri-
tério objetivo para aferimento do justo. Habermas, e também Perel-
man (2005, p. 194), argumentam que a justica sobressai da opiniio
abalizada de um auditério universal, composto por membros da
comunidade aptos a justificar racionalmente, por meio do discurso,
tomadas de posi¢do no nivel do agir moral.

Habermas destaca a configuracio de “um outro grupo de pro-
blemas se coloca quando passamos a considerar os pressupostos pre-
tensiosos e contrafiticos do agir comunicativo, que devem assegurar
as pretensdes de validade o cariter de incondicionalidade”, adver-
tindo, quanto a eles, que “esse segundo nivel de idealizacio deter-
mina, inclusive, a constituicio da realidade social”, num contexto em
que “todo acordo obtido comunicativamente e que torna possivel a
coordenacio de a¢des, bem como a estrutura complexa de intera-
¢Oes e a interligacdo de sequéncias de acdes, mede-se pelo reco-
nhecimento intersubjetivo de pretensdes criticiveis”, que confere
“funcio-chave ao funcionamento dos jogos de linguagem cotidia-
nos e as tomadas de posicdo em termos de sim/nio, que se apoiam
numa dupla negacio” (2003-a, v. 1, p. 38-39). Para esse professor
alemido, essas “tomadas de posi¢io carregam os fatos sociais, criados
por elas, com uma tens3o ideal, pois reagem a pretensdes de vali-
dade, as quais, para serem justificadas, pressupdem o assentimento
de um auditério idealmente ampliado” (2003-a, v. 1, p. 39).

Perelman, de seu turno, refere a essa razdo comunicativa
como “a faculdade de cada ser humano normal [...] que lhe per-
mite ver evidéncias”, as quais, “impondo-se a razdo de um apenas,
se impordo por isso mesmo a todos os seres dotados de razao”, de
modo que “essa faculdade, propria de cada qual e comum a todos
os homens, deve, de fato, gracas a intuicdo, apreender verdades
universalmente vélidas” (2005, p. 202). Mas adverte, nesse con-
texto, que a sua concep¢io da razdo difere da concepcio clas-
sica, dispondo que nio enxerga nela “uma faculdade oposta a
outras faculdades do homem”, concebendo-a, a razio, “como
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um auditério privilegiado, o auditério universal” (PERELMAN,
2005, p. 202-203).

Perelman (2005, p. 202-203) descreve o procedimento de dedu-
c¢do da razao prética (e, a partir dela, da moral e da justica) perante o

auditério universal na seguinte passagem da obra “Etica e Direito™

“[...] o apelo a razdo é apenas uma tentativa de convencer,
mediante o discurso, os membros desse auditério, composto
daquilo a que o senso comum chamaria homens razodveis
e informados. E a eles, ou pelo menos ao auditério
universal tal como ele o imagina, com suas conviccdes e
suas aspiracdes, que o filésofo se dirige, é a ele que quer
convencer, a partir das teses e por meio de argumentos
que acha aceitdveis para cada um de seus membros.
[...] Para elaborar uma argumentacdo assim, o filésofo é mesmo
obrigado a formar-se uma ideia desse auditério que quer
convencer, ideia que pode nio coincidir com a realidade. E por
isso que as teses do fildsofo, para serem aprovadas, devem ser
submetidas a aprovacio efetiva dos membros desse auditério.
Estes podem contestar as conviccdes e as aspiracdes que o
filésofo lhes atribui, opor-se ao modo como as seleciona, as
formula e as precisa dada as necessidades de seu discurso, assim
como argumentac¢do com a qual fundamenta as conclusdes a
que chega. Sem a possibilidade sempre aberta do didlogo, sem
uma disposicio para ouvir as criticas, que terd de levar em
conta se nio tem condi¢des de refuta-las, o filésofo ndo pode
pretender transcender as crengas, os interesses e as aspiracoes
dos grupos particulares a que se dirigem, entre outros, o teélogo

ou o politico”.
O leitor mais atento, a essa altura, ja deve ter se dado
conta de que a transposicdo da justificacio da razdo pritica do

ambito interno dos agentes para o ambiente comunicativo nio é

35



meramente retérica. Se, no campo das valoracdes pessoais, temos,
como bem evidencia Kelsen (2001, p. 2), sérias dificuldades em
conceituar a moral e a justica como valores universais, esse argu-
mento nio se sustenta em um ambiente comunicativo, no curso
do qual, com disse Perelman, “a solucio dos problemas suscitados
por esse cotejo nio serd nem evidente nem arbitriria”, ji que “serd
dada gracas a um posicionamento do teérico, que resultara de uma
decisio pessoal, apresentada, porém, como valida para todas as
mentes razodveis” (2005, 398-399). A propésito, Perelman escla-
rece que essa decisdo racional, nio sendo tomada “por mera con-
formidade & evidéncia e nio se apresentando como infalivel, nio
se arrisca a fornecer um fundamento a um despotismo esclarecido,
que escapa a qualquer controle e a qualquer critica”, ja que, a toda
evidéncia, “as solu¢des contingentes e manifestamente perfectiveis
apresentadas pelos filésofos s6 poderiam pretender-se razodveis
na medida em que sio submetidas a aprovacio do auditério uni-
versal” (2005, 398-399).

Nessa perspectiva, que pressupde a justificacio da razio pratica
dentro de um ambiente comunicativo, idealizado a partir da recons-
trucio, por Habermas e Perelman, do imperativo categérico de Kant,
pode-se identificar a justica (bem como a moral) com a ideia de racio-
nalidade. Perelman (2005, 205-206) resume a tese segundo a qual é
vidvel a deducdo da ideia de justica a partir de juizos racionais nessa
outra passagem de sua obra:

Uma regra ¢ injusta quando é arbitraria, quando consti-
tui um desvio injustificado em relacio aos costumes e aos
precedentes, quando introduz distin¢des arbitrarias. Uma
distin¢ao é arbitrdria quando nao é justificada racional-
mente. Os critérios e os valores utilizados no processo de
justificacio serdo irracionais se manifestarem um posi-
cionamento parcial, se constituirem uma defesa de inte-

resses particulares, inaceitdvel para o auditério universal.
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A mingua de critérios absolutos, de evidéncias irrefragaveis, os
critérios e os valores que servem para justificar as regras de acdo
nio podem ser subtraidos a critica. Aqueles que aspiram a mais
justica nas relacdes humanas devem estar prontos para levar em
conta todas as acusacdes de parcialidade proferidas a seu respeito.
A mingua de critérios impessoais, suas teses filosoficas fornecem
a justificacdo suprema das convicc¢des e das aspiracdes do filo-

sofo, sua ultima palavra em questdo de racionalidade e de justica.

Por ébvio essa racionalidade a que me refiro “nio remete a uma
razio definida como reflexo ou iluminac¢ao de uma razio divina,
invaridvel e perfeita, mas a uma situacdo puramente humana, a adesio
presumida de todos aqueles” considerados “interlocutores validos
no que tange as questdes debatidas”, como disse Perelman (2005, p.
398-399). Até porque, em suas palavras, “o recurso aos membros do
auditério universal, para concretizar a ideia do razodvel, nio pode
deixar de nos remeter a uma antropologia, a uma teoria do homem,
assim como ao dever do didlogo” (p. 399).

Essa seria, entdo, uma acepcio de justica em certa medida univer-
sal; na medida em que pode ser aceita por todos aqueles interessados
na construcio da decisio; vez que, sob essa 64tica, a solucdo empre-
gada funda-se em juizos racionais (discurso) concebidos no curso de
um procedimento que garante aos contendores a plena consideracio
e a ampla discussdo de todas as proposicoes apresentadas ao longo
do processo decisorio (debate).
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Capitulo 3

Ciéncia juridica e justica

Expus, no capitulo antecedente, (i) que saber o que é a justica é uma
questdo fundamental para quem assume como verdadeira a premissa
de que é missio dos intérpretes a sua realizacdo no campo da apli-
cacio do Direito; (ii) que superados os periodos cldssico (em que se
inaugura a ideia de que a justica é principio informador do Direito)
e medieval (em que semelhante inclinacio tedrica é mantida, embora
com a ressalva de que, nessa fase, a ideia de justica esteve relacionada
A existéncia de uma lei eterna, dita natural), as discussdes subjacentes
ao problema da justica polarizaram-se, ao longo dos séculos, entre as
acepcoes liberal-positivista (concebida na modernidade, mas que em
nenhum momento foi abandonada pela dogmatica juridica) e social-
-utilitarista (concebida na era contemporanea, com a acentuacio da
questdo social; iii) que, entretanto, essas acepcdes de justica ndo se com-
patibilizam com a aspiracio dos tedricos pela realizacio concreta da
justica, porque a primeira (acepgdo liberal-positivista) rejeita a exis-
téncia de uma justica universal (coligando, assim, a justica aquilo que
resta estabelecido nos textos legais), e porque a outra (acep¢io social-
-utilitarista) relega a identificacdo do justo aos sabores das valora-
¢des pessoais dos intérpretes (maleabilidade construtiva que atrairia
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para o ambiente em que se realizam os direitos subjetivos indeseja-
vel inseguranca e, porque nao dizer, a potencialidade da propaga-
cdo de injusticas). Disso resultou a minha op¢ao por procurar trilhar
caminho alternativo, lastreado no desenvolvimento da obra Imma-
nuel Kant (2003) por Jiirgen Habermas (2003-a, 2003-b, 2002, 2007)
e Chaim Perelman (2005, p. 398-399). O que proponho, em aper-
tada sintese, é que a justica pode ser deduzida, em referéncia ao que
Habermas e Perelman convencionaram chamar auditério universal, a
partir de juizos racionais construidos pelos intérpretes com o pro-
posito de realizar e, por vezes, de corrigir o direito posto (discurso),
desde que construida no curso de um procedimento que garanta aos
contendores a plena consideracdo e a ampla discussdo de todas as
proposicdes apresentadas ao longo do processo decisério (debate).

Essas consideracdes indiciam que é vidvel, pelo menos no plano
das ideias, a obtencio de uma justica em certa medida universal, capaz
de ser aceita por todos aqueles interessados na formacio da decisio
do juizo como justa aplicacio do Direito. Porém, a consecucio desse
objetivo supde, ainda, a transposicio desses elementos (insitos ao
campo da filosofia) também ao plano da Ciéncia Juridica, campo da
atuacio dos juristas (pesquisadores, professores de Direito, autores
juridicos etc.), e que tem por objeto de analise as normas juridicas
que compdem o ordenamento®.

As normas sio editadas, como regra, pelo Parlamento,* e se qua-
lificam como proposi¢des prescritivas, porque prescrevem comandos
que devem ser obedecidos pelos seus destinatirios, comumente cha-
mados intérpretes (ou aplicadores). Analisando-as, os juristas enun-
ciam proposi¢des descritivas, por meio das quais procuram descrever

o Direito, criando um sistema.

23 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015-a, p. 2-3.

24 Muito embora também aufiram essa condi¢do as normas administrativas,
como os atos regulamentares, e as chamadas normas individuais, como a sen-
tenca, o contrato, etc.
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Disso decorre a importancia de se distinguir, no plano da Cién-
cia, ordenamento juridico e sistema. O ordenamento é composto
por normas editadas por autoridades competentes (Direito), sob a
forma de enunciados prescritivos, que sio reais, porque pertencem
ao mundo empirico; o sistema é o método de anilise do ordena-
mento, o mecanismo pelo qual os juristas organizam seu objeto, que
é o Direito, e por isso nio é real, mas irreal, porque estd no mundo
do pensamento. O ordenamento apresenta contradicdes, que sio bas-
tante comuns no mundo fenoménico, a comecar porque tantas vezes
as preferéncias sociais de hoje destoam daquelas prevalentes no pas-
sado, o que pode induzir a formacio de antinomias; o sistema nio as
comporta, porque nele os juristas procuram harmonizar o Direito,
pela via do emprego de técnicas interpretativas e integrativas.

Assim, conquanto comumente se refira, em doutrina, ao Direito
como um sistema (fala-se, a prop6sito, em “sistema juridico”), o
Direito ndo é sistema, embora possa ser visto pelos juristas como
sistema (DINIZ, 2009, p. 199-204, passim). Outras vezes, os tedri-
cos qualificam o ordenamento como sistema, mas o diferenciam do
sistema produzido pela Ciéncia Juridica.”® Porém, independente-
mente das designacoes que lhes sdo atribuidas pela doutrina, é fato
que o ordenamento e o sistema apresentam-se, frente ao fenomeno
juridico, como realidades distintas: o primeiro como objeto de ana-
lise dos juristas, ou outro como uma producio sua, cuja finalidade é
conferir coeréncia e sistematicidade ao Direito.

O que fazem os juristas, entdo? Eles se debrucam sobre o orde-
namento com o propdsito de descrevé-lo tal como resta concebido.
Nesse processo, os juristas, conquanto se ocupem de um objeto
imperfeito, que apresenta contradi¢des e lacunas, procuram descre-
vé-lo de forma organizada, ou sistematizada. Cumpre-lhes, entio,

transformar em sistema aquilo que nio é sistema.

25 Conferir o posicionamento de Emil Lask, reproduzido por Tércio Sampaio
Ferraz Jtnior (1976, p. 123-165), e de Lourival Vilanova (2005, p. 158-161).
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Mas por que é que os juristas fazem esse esforco de sistemati-
zacdo? Eles o fazem para produzir Ciéncia, a sua prépria Ciéncia, a
Ciéncia Juridica, que tem por objeto de anilise das normas que com-
poem o ordenamento.

Posto isso, a pergunta que se coloca é se esse esfor¢o descritivo
empreendido pelos juristas também ndo poderia ser empregado para
uma melhor operacionalizacio da aplicacdo do Direito. Ou seja, se
a atividade descritiva realizada no Plano da Ciéncia nao poderia ser
desenvolvida também como forma de orientar a atividade desenvol-
vida pelos intérpretes no campo da aplicacio do Direito, ostentando,

assim, funcao social.

3.1 A PERSPECTIVA SUSTENTADA POR HANS KELSEN
EM SUA TEORIA PURA DO DIREITO

Do ponto de vista estritamente cientifico, compreende-se, sob certa
ética, que o jurista ndo deve descrever o modo como se dd a aplica-
cdo do Direito (decidibilidade)*.Hans Kelsen, em sua “Teoria Pura
do Direito”, pretendeu purificar a Ciéncia Juridica, quando procurou
conferir-lhe um objeto préprio e encontrar uma metodologia pro-
pria para a atividade dos juristas. Para Kelsen, os juristas s6 podem
estudar normas editadas por autoridades consideradas competentes
por norma superior, segundo o procedimento estabelecido por essa
norma superior. Assim, em Kelsen, os juristas ndo podem discorrer
sobre o modo como o Direito deve ser aplicado. Nessa acep¢io ted-
rica, a Ciéncia Juridica tem por funcio exclusiva a descri¢do de nor-
mas, mediante a formulacgdo de proposicdes (KELSEN, 2001, p. 99;
KELSEN, 2000, p. 79-119; DINIZ, 2009, p. 116-131)¥, sendo que o
resultado dessa atividade descritiva é o sistema juridico.

26 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015-a, p. 3-5.
27 Em suas proprias palavras, a Ciéncia do Direito “[...] somente pode des-

crever as normas individuais, produzidas pelos tribunais, e as normas gerais,
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A prevalecer esse ponto de vista, a Ciéncia, conquanto se dedi-
que a conferir sistematicidade ao Direito, ndo ostentaria funcio social.
Precisamente porque nio se dedicaria a orientar a resoluc¢do de con-
flitos estabelecidos entre os individuos que compdem a sociedade
(campo de incidéncia da decidibilidade).

Mas isso nio quer dizer, em absoluto, que Kelsen ignorava
o problema da decidibilidade. Com efeito, a Ciéncia Juridica, para
Kelsen, apresenta duas facetas: a teoria juridica estatica, que estuda o
direito posto pelo legislador (sistema de normas) (2000, p. 121-213);
e a teoria juridica dinamica, que estuda o Direito como aplicacio da
norma superior para criacio da norma inferior, cujo objeto consiste
em averiguar se o emissor da norma tem competéncia estabelecida
em norma superior para analisar os fatos condicionantes do contetdo
das normas (2000, p. 215-308). Sob a perspectiva da teoria dinimica,
o Direito é descrito como sistema de atos aplicadores de normas
superiores e criadoras de normas inferiores. Em atencio a esse
especifico aspecto de suas formulacdes tedricas, Kelsen afirma,
categoricamente, que “somente a falta de compreensdo da funcio
normativa da decisdo judicial, o preconceito de que o Direito apenas
consta de normas gerais, a ignorancia da norma juridica individual,
obscureceu o fato de que a decisdo judicial é tio-s6 a continuacio do
processo de criacdo da norma juridica e conduziu ao erro de ver nela
apenas a funcio declarativa” (2000, p. 265).

No entanto, a despeito de enunciar, nesses termos, o cariter
normativo das decisdes judiciais, Kelsen entende que a construcio
da norma individual n3o é problema do jurista, mas dos aplicado-
res do Direito (intérpretes). E que, para esse professor austriaco, “na
distin¢do entre proposicio juridica e norma juridica ganha expres-
sdo a distingdo que existe entre a funcio do conhecimento juridico
e a funcdo, completamente distinta daquela, da autoridade juridica”,

produzidas pelos érgios legislativos e pelo costume, depois de elas serem vigen-
tes” (KELSEN, 2000, p. 99).
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representada pelos érgios que compdem a comunidade juridica, num
contexto em que “a Ciéncia Juridica tem por missio conhecer —
de fora, por assim dizer — o Direito e descrevé-lo com base no seu
conhecimento”, ao passo que “os 6rgios juridicos tém — como auto-
ridade juridica — antes de tudo por missdo produzir o Direito para
que ele possa entdo ser conhecido e descrito pela Ciéncia Juridica”
(KELSEN, 2000, p. 81).

Quando faz essa opcio tedrica, Kelsen isola o problema das
lacunas no Direito, transportando-o do plano da Ciéncia para o
campo da atuacio dos aplicadores. E tal se dd porque, em Kelsen, o
sistema é fechado®, visto que é composto pela descricio, pelos juris-
tas, apenas do conteudo das normas postas por autoridades conside-

radas competentes por norma superior.

3.3 A DECIDIBILIDADE COMO OBJETO DAS
PREOCUPACOES DOS JURISTAS

E fato, contudo, que a questio da decidibilidade foi aprofundada®, a
partir de Kelsen, pelos tedricos, contexto em que se destaca a obra de
Miguel Reale (cf. REALE, 1998; REALE, 1968)*. Para Reale, como
para Kelsen, o objeto da Ciéncia Juridica é a descri¢do do Direito.
Ocorre que, em Reale, o Direito ndo se manifesta, como em Kelsen,
apenas através da norma, abarcando, também, a sua interacio com os
fatos e os valores (1998, p. 64-65). Essa referéncia de Reale aos fatos
e aos valores transmuda o objeto da Ciéncia da simples descri¢do das

28 Sob a perspectiva da Ciéncia Juridica, o sistema pode ser fechado ou aberto,
conforme o posicionamento filoséfico adotado pelo jurista: o sistema fechado
é estdtico, retrospectivo e completo, e por isso ndo comporta lacunas; o sis-
tema aberto é dindmico, prospectivo e incompleto, e por isso comporta lacu-
nas (DINIZ, 2009, p. 141-143).

29 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015, p. 5-6.

30 Cf. (REALE, 1998; REALE, 1968). Sobre o assunto, ler também em
Siches(2009) e Madureira (2015).
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normas postas no ordenamento por autoridades competentes para
uma perspectiva pragmatica.’!

A teoria de Reale é pratica. Nela, os juristas conhecem para deci-
dir. O papel dos juristas é, pois, analisar decisdes e enunciar respostas,
para demonstrar uma decisio solucionadora de um problema, con-
texto em que a resposta adequada a solucionar um conflito é aquela
que causa o menor numero de perturbacdes no ambiente social.

A Ciéncia Juridica assume, entdo, a conotacio de pensamento
tecnoldgico, que requer dos juristas pleno conhecimento e domi-
nio de meios para chegar a um fim, uso correto do vocabulario juri-
dico e uso de técnicas interpretativas, integrativas e corretivas. Além
disso, o sistema, porque abarca, além da norma, fato e valor, é mul-
tiplo, aberto, dinamico, prospectivo e incompleto (cf. DINIZ, 2009,
p. 141-143) e por isso ostenta lacunas; o que justifica a preocupacio

dos juristas com a sua resolucio.
3.4 A CIENCIA JURIDICA E SUA FUNCAO SOCIAL

Nessa perspectiva, a Ciéncia Juridica “exerce fung¢des relevantes ndo s6
para o estudo do Direito, mas também para a aplicacio juridica’, porque
se apresenta “‘como elemento de controle do comportamento humano,
ao permitir a flexibilidade interpretativa das normas e ao propiciar,
por suas criacdes tedricas, a adequacdo das normas no momento
de sua aplicacdo”, qualificando-se, portanto, como “instrumento de
viabiliza¢io do Direito” (DINIZ, 2009, p. 199), conforme leciona
Maria Helena Diniz*. Essa professora paulista observa, ainda, que
a decidibilidade é um problema dominado por aporias (como a da
justica, da utilidade, da certeza, da legitimidade etc.), e por isso se
abre a diversas alternativas possiveis, o que faz com que “a Ciéncia

Juridica se depare com um espectro de teorias, as vezes, incompativeis”

31 Sobre a natureza pragmitica da Ciéncia Juridica, cf. Ferraz Junior, 2009, p. 114.
32 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015-a, p. 6-7.
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(DINIZ, 2009, p. 198). Por esse motivo é que, conforme Diniz, a
Ciéncia Juridica tem funcdo social e natureza tecnoldgica, porque
delimita “as possibilidades abertas pela questdo da decidibilidade,
proporcionando certo fechamento no critério de combinacio dos
modelos” (2009, p. 198). Disso decorre a constatacio, por Diniz, de que
a funcio social da Ciéncia “estd no dever de limitar as possibilidades
de variacdo na aplicacio do Direito e de controlar a consisténcia das
decisoes, tendo por base outras decisdes” (2009, p. 199).

Em sintonia a esse pensamento, Tércio Sampaio Ferraz Junior
(2008) propde que a Ciéncia Juridica comporta trés modelos teéricos:
o modelo analitico, o modelo hermenéutico e o modelo empirico.

O modelo analitico busca a sistematizacdo, ndo apenas de normas,
nos moldes descritos por Kelsen, mas também de fatos e valores. Aqui
a funcdo da Ciéncia Juridica ndo é meramente descritiva, como em
Kelsen, mas ¢ também organizatéria, o que permite ao jurista classi-
ficar e organizar os trés elementos (norma, fato e valor) (FERRAZ
JUNIOR, 2008, p. 68-219).

Por sua vez, 0 modelo hermenéutico busca o uso correto de técnicas inter-
pretativas, integrativas e corretivas de lacunas; e por isso tem fungdo inter-
pretativa, que consiste em interpretar o sentido e o alcance da norma, mas
sempre ligados aos fatos e aos valores(FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 220-284).

Ja o modelo empirico busca a decidibilidade, ostentando, assim, fun-
¢do de previsdo; 6tica sob a qual a Ciéncia Juridica se apresenta como uma
teoria da decisio (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 285-323).

A partir desses modelos tedricos, Ferraz Junior procura des-
crever de que maneiras as proposi¢cdes descritivas formuladas pelos
juristas orientam e conformam a producio das decisdes juridicas no

campo da aplicacio do Direito.
3.4.1 A funcao social da Ciéncia no modelo analitico

Sob o modelo tedrico analitico, a funcdo social da Ciéncia Juridica

consiste, conforme Tércio Sampaio Ferraz Jinior, na “neutralizacio
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do conflito em termos de ele ndo ser tratado em toda a sua exten-
sio concreta, mas na medida necesséria da sua decidibilidade com
o minimo de perturbacdo social” (2008, p. 7-8)*. O que ocorre
é que o modelo analitico, com toda a sua aparelhagem concei-
tual, proporciona uma congruéncia dinimica entre os mecanis-
mos de controle social (normas, valores, institui¢des), pelo que,
nele, o sistema tem funcio regulativa, e ndo constitutiva (FERRAZ
JUNIOR, 2008, p. 218).

Conforme Ferraz Jtinior, “o que constitui o sistema é o compor-
tamento social que exige e estabelece normas, institucionaliza pro-
cedimentos, marca ideologicamente seus valores, desenvolve regras
estruturais etc.”. (2008, p. 218). Nesse sentido, cumpre a Ciéncia Juri-
dica conferir ao ordenamento “um minimo de coeréncia e razoa-
bilidade, para que se possa domind-lo e exerciti-lo tecnicamente”
(FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 218). E isso porque o sistema juridico
é um sistema autdbnomo, composto por um conjunto de elementos
e relacoes capaz de impedir eventos de outros sistemas seja neces-
sariamente um evento dentro dele, regulando, assim, o que deve e
o que nio deve ser juridicizado, e também o que, sendo juridicizado
(leia-se: tornado um evento dentro do sistema), deve ser considerado
licito ou ilicito (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 218).

Todavia, esse intercambio confere ao sistema grande variabili-
dade de eventos e de situacdes, que precisa ser dominada racional-
mente (FERRAZ ]UNIOR, 2008, p. 218). Disso se ocupa a Ciéncia
Juridica que, sob o modelo analitico, vale-se de seus conceitos sis-
tematizadores e de sua funcio regulativa para lhe conferir unidade
(FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 218). Conforme Ferraz Junior, essa
orienta¢io universalista “foi e é ainda de grande importancia para o
desenvolvimento de sociedades complexas”, de que sdo exemplos as
sociedades industriais, na medida em que lhes possibilita “absorver e

suportar enormes incertezas e diferencas sociais, pois o tratamento

33 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015-a, p. 7-8.
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universalista neutraliza a pressdo social imediata exercida pelo pro-
blema da distribuicio social do poder e dos recursos”, que acaba sendo
transportado “para dentro do sistema juridico, onde ele é entdo,
mediatizado e tornado abstrato” (2008, p. 219).

3.4.2 A funcio social da Ciéncia no modelo hermenéutico

Sob 0 modelo tedrico hermenéutico o papel a Ciéncia Juridica é fazer
alei falar (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 8-9)**. Conforme Tércio Sam-
paio de Ferraz Junior, “a hermenéutica juridica é uma forma de pensar
dogmaticamente o Direito que permite um controle das consequéncias
possiveis de sua incidéncia sobre a realidade antes que elas ocorram”,
de modo que “o sentido das normas vem, assim, desde o seu apareci-
mento, ‘domestificadas” (2008, p. 284). Ferraz Junior acrescenta, ainda,
que “essa astucia da razio dogmatica se poe assim, a servico do enfra-
quecimento das tensdes sociais”, porque “neutraliza a pressdo exercida
pelos problemas de distribuicio de poder, de recursos e de beneficios
escassos’, na medida em que os transforma em “conflitos abstratos, isto
é, definidos em termos juridicos e em termos juridicamente interpre-
taveis e decidiveis” (2008, p. 284). Por isso é que, para esse professor
paulista, “a hermenéutica possibilita uma espécie de neutralizacio dos
conflitos sociais”, porque os projeta “numa dimensio harmoniosa — o
mundo do legislador racional — no qual em tese tornam-se todos deci-
diveis” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 284).

Assim, no modelo hermenéutico, como no modelo analitico, a
funcio social da Ciéncia Juridica decorre de sua capacidade de orientar
a decidibilidade de questdes priticas. Contudo, enquanto no modelo
analitico os juristas exercem a funcdo de isolar o Direito num sistema,
no modelo hermenéutico cumpre-lhes, conforme Ferraz Junior, “con-
formar o sentido do comportamento social a luz da incidéncia norma-
tiva”(2008, p. 284).

34 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015-a, p. 8-9.
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3.4.3 A funcio social da Ciéncia no modelo empirico

Tércio Sampaio Ferraz Junior também acentua que no modelo
hermenéutico a Ciéncia Juridica cria condi¢es para decisdo, mas
nio diz como deve ocorrer a decisio, o que s6 pode ser aferido pelos
juristas sob a 6tica do modelo empirico (2008, p. 09-12)*. Conforme
Ferraz Junior, na decisio a verdade factual estd sempre submetida a
valoracio, sendo que “valores sdo simbolos integradores e sintéticos de
preferéncias sociais permanentes”, a0s quais, como regra, ninguém se
opde (como a justica, a utilidade, a bondade) (2008, p. 321).

Disso resulta que o discurso decisério, no modelo empirico, é
avaliativo e ideoldgico, de maneira que a ideologia baliza a decisio,
estabelecendo os principios fundamentais do processo (por exemplo,
a divisdo dos poderes, a proibicio de que um interfira nas decisdes do
outro), as guias ou orientacdes gerais (como principio da auséncia de
responsabilidade sem culpa, da boa-fé), os fatores sociais que devem ser
considerados como bases dogmaticas da decisdo (exemplificativamente,
a proibicio da decisdo contra a lei), as finalidades (metas do sistema)
que permitem o controle da mens legis (bem comum, interesse
publico, etc.) e critérios para a constitui¢io de premissas e postulados
da argumentacio (principio da irretroatividade das leis, a exigéncia de
que a mesma ratio legis deve permitir tratamento juridico igual a casos
semelhantes, entre outros) (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 322).

A Ciéncia Juridica constréi, entdo, “um sistema conceitual
que capta a decisio como um exercicio controlado do poder,
como se as relacoes sociais de poder estivessem domesticadas”, o
que reduz “a carga emocional da presenca da violéncia do Direito”
(FERRAZ JGNIOR, 2008, p. 322-323). Destarte, a funcio social da
Ciéncia Juridica, sob a perspectiva do modelo empirico, decorre da
circunstancia dela se qualificar como “veiculo para as ideologias da
nio-violéncia” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 323).

35 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015-a, p. 9-12.
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3.5 CIENCIA JURIDICA, DIREITO E PROCESSO

Essas consideracdes pdem em evidéncia que a Ciéncia Juridica®, para
além de ocupar-se da descricao dos enunciados prescritivos que com-
pdem o ordenamento (normas), sistematizando-os, também ostenta
funcio social; precisamente porque os juristas, quando se dedicam a
descrever e sistematizar as normas positivadas nos textos legislati-
VOs, precisam estar atentos a constatacio teérica (insita a teoria tridi-
mensional do Direito) de que a incidéncia juridica também pressupde
a consideracio (pelos intérpretes) dos fatos que animam a contenda
e dos valores subjacentes ao ordenamento,” e de que por isso nao
podem voltar as costas ao problema da decidibilidade quando da rea-
lizacdo dessa sua atividade descritiva.

Nessa perspectiva, compete aos juristas avaliar as possibilidades
de aplicacio do Direito, controlando, assim, a consisténcia das decisdes
juridicas (DINIZ, 2009, p. 199). Essa sua atividade qualifica-se, em tudo
e por tudo, como descri¢do do Direito; mas ndo se apresenta apenas
como descri¢io do contetdo das normas (abstratas) postas por auto-
ridades superiores (Kelsen); porque também abarca a descricio, em
vista dos fatos e dos valores incidentes sobre a contenda, do préprio
processo de construcio da norma concreta aplicdvel (decidibilidade).

Tal se depreende do o modelo teérico analitico proposto por Tér-
cio Sampaio Ferraz Junior, que visa a sistematizacdo pelos juristas
de normas, fatos e valores, com o propoésito de classificar e organi-
zar esses trés elementos (func¢do organizatoria) (2008, p. 68-219).
Sob esse modelo tedrico, a funcio social da Ciéncia Juridica consiste
neutralizacdo dos conflitos, pela via da construcio de decisdes juridi-
cas que induzam o minimo possivel de perturbacio social (FERRAZ
JUNIOR, 2008, p. 219); contexto em que é papel dos juristas conferir

36 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015-a, p. 10-12.
37 Sobre o modo como se processa a aplicacio do Direito a partir de normas,
fatos e valores, cf. MADUREIRA, 2015.
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ao ordenamento um minimo de coeréncia e razoabilidade, que lhes
possibilite domina-lo e exerciti-lo tecnicamente (FERRAZ JUNIOR,
2008, p. 218). Cumpre-lhes, entdo, regular o que deve e o que ndo
deve ser juridicizado, bem como o que, sendo juridicizado, deve ser
considerado licito ou ilicito (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 218).

A importancia do trabalho dos juristas em orientacio a incidén-
cia juridica é potencializada no modelo hermenéutico, que se funda na
hermenéutica, caracterizada por Ferraz Jinior como forma de pensar
dogmaticamente o Direito, que permite o controle das consequéncias
da sua incidéncia sobre os fatos e eventos depreendidos no mundo
fenoménico (2008, p. 284). Nesse modelo teérico, incumbe aos juris-
tas “fazer a lei falar”, conferindo sentido as normas e neutralizando
os conflitos sociais (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 284).

Disso resulta a conclusio de Ferraz Junior quando a decorrer
a funcdo social da Ciéncia Juridica, quer no modelo hermenéutico
(em que os juristas procuram conformar o sentido do comporta-
mento social a luz da incidéncia normativa), quer no modelo ana-
litico (em que os juristas exercem funcio mais restrita, de isolar o
Direito num sistema), da sua capacidade de orientar a decidibilidade
de questdes priticas (2008, p. 284). Nesses modelos tedricos, a Cién-
cia Juridica cria as condicGes para decisio, mas nio determina como
deve ocorrer a decisio.

Esse objetivo somente pode ser alcancado no modelo empirico
(FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 284), em que 0s juristas constroem um
sistema conceitual que capta a decisdo como exercicio controlado do
poder (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 322). Nesse modelo teérico, a deci-
s30 estd submetida aos valores, isto é, a simbolos integradores e sintéti-
cos de preferéncias sociais aos quais em geral ninguém se opde (justica,
utilidade, bondade etc.), o torna o discurso decisério avaliativo e ideo-
légico (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 321-322). Dai a necessidade de que
os juristas controlem o exercicio do poder, como forma de limitar os
efeitos do componente ideoldgico sobre a aplicacio do Direito, con-
ferindo-lhe, assim, maior objetividade e seguranca.
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E inegavel, pois, a importancia da atividade descritiva desem-
penhada pelos juristas no plano da Ciéncia como forma de orientar
a atividade desenvolvida pelos intérpretes no campo da aplicacio do
Direito. Ocorre que, para discorrer sobre a realizacdo da justica, o
tedrico precisa ultrapassar os campos da filosofia (que lhe confere o
necessario suporte conceitual para desenvolver a discussao) da sua
propria Ciéncia (a Ciéncia Juridica, que Ihe fornece o método de ané-
lise empregado), para procurar compreender como o Direito de seu
tempo é aplicado (em especial quando se tem em vista o seu cardter
flexivel)*® e o préprio ambiente (processo) instituido pelo legisla-
dor para induzir a sua aplica¢do (do Direito) quando ela nio resultar
naturalmente das relacdes sociais.

Volto, entdo, as minhas consideracdes ao inicio deste capitulo,
em que afirmei, com aporte nas conclusdes extraidas do capitulo
antecedente, que a realizacio da justica demanda (necessariamente)
atividade interpretativa voltada a reconstrucio do direito positivo
(lastreando-se, portanto, em discurso juridico), advertindo, con-
tudo, que essa atividade reconstrutiva precisa ser instrumentali-
zada no curso de procedimento que assegure aos contendores a
plena consideracio e enfrentamento de suas razdes, de modo a que
se possa obter, pela via do necessario debate de ideias, a formacio
de consensos tendentes ao seu convencimento de que a solucio
encontrada corporifica a justa aplicacdo do Direito. E o faco para
realcar os elementos de convic¢io que serdo abordados na sequén-
cia. E que, na acep¢io tedrica que assumo neste trabalho, nio se
pode pretender descrever a realizagio concreta da justica, como
elemento integrante do objeto de andlise da Ciéncia Juridica, sem
entrar em consideracdes sobre a relacio da justica com o Direito
(do que me ocuparei no Capitulo 4) e com o processo (do que me
ocuparei no Capitulo 5).

38 De que me ocuparei no capitulo subsequente.
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Capitulo 4

Dareito e justica

A realizacdo do Direito, conquanto parta da identificacio e da sele-
¢do dos textos normativos em tese aplicdveis aos casos concretos,
também abarca a sua interpreta¢io, o que conduz a necessidade de
identificacdo do real sentido das palavras neles contidas, que se rea-
liza no contexto de uma interpretacio contextual, ou sistemdtica,
do ordenamento juridico positivo, por meio da qual se procura des-
cobrir o sentido da lei (ou o seu espirito) a partir de uma referéncia
do intérprete (aplicador) ao direito positivo quando considerado
em sua integridade. Contudo, o Direito de nosso tempo tornou-se
mais flexivel, ou talvez mais “suave”, como sugere Gustavo Zagre-
belsky (1992). Disso decorre que, em concreto, conforme variam
os intérpretes, da interpretacdo do Direito pode resultar em dife-
rentes solucdes juridicas para um mesmo problema.

Com efeito, na precisa alegoria construida por Eros Roberto
Grau, “di-se na interpretacio de textos normativos algo andlog ao
que se passa na interpreta¢io musical” (2005, p. 36). Grau observa,
quanto a esse pormenor, que “nio hd uma unica interpretagio cor-
reta (exata) da Sexta Sinfonia de Beethoven”, aduzindo, ao ensejo,
que “a Pastoral regida por Toscano, com a Sinfénica de Milao, é
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diferente da Pastoral regida por Von Karajan, com a Filarmo-
nica de Berlim”, e que “nio obstante uma seja mais romantica,
mais derramada, a outra mais longilinea, as duas sdo auténticas
— e corretas” (2005, p. 36). Com essas consideracdes, esse pro-
fessor paulista rejeita “a existéncia de uma unica resposta correta
(verdadeira, portanto) para o caso juridico — ainda que o intér-
prete esteja, através dos principios, vinculado pelo sistema juri-
dico” (GRAU, 2005, p. 36).

O que com isso quero dizer é que o Direito de nosso tempo é
flexivel, dada a conjugacio dos elementos semanticos, histéricos e
tedricos que adiante serdo explicitados, e que, posto isso, tora-se
absolutamente relevante (sobretudo porque, neste trabalho, tomo
como objeto de andlise, que se circunscreve a realizagdo concreta
da justica) compreender como se processa a sua aplicacio entre

norma, fato e valor.

4.1 O CARATER FLEXIVEL DA APLICACAO DO DIREITO NA
ERA CONTEMPORANEA

O problema subjacente ao carater flexivel, ou problemitico, da
aplicacio do Direito na Era contemporanea é orientado por ele-
mentos semdnticos, que podem ser visualizados com aporte na
semiética juridica, por elementos histéricos, que modificaram, ao
longo do ultimo século, o método de producio e interpretacio
das normas juridicas (supera¢io do paradigma normativo libe-
ral burgués e constitucionalizacdo do Direito), e por elementos ted-
ricos, que resultam das consequéncias praticas da proposicdo, no
plano da Ciéncia, quanto a existéncia de distin¢do conceitual entre

regras e principios.

39 Cf. MADUREIRA, 2016-a, p. 300-301 e 305-306.
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4.11 Elementos seméanticos: a contribuicio da semidtica para
compreensio dos textos normativos

Norberto Bobbio, em obra cldssica dedicada ao estudo do positivismo
juridico®, assevera que “interpretar significa remontar do signo (sig-
num) a coisa significada (designatum), isto é, compreender o signifi-
cado do signo, individualizando a coisa por este indicada” (1995, p.
212). O que com isso quis dizer o professor italiano é que “a lingua-
gem humana (falada ou escrita) é um complexo de signos” e, assim,
exige interpretacio, ja que “a relacio existente entre o signo e a coisa
significada (neste caso, entre a palavra e a ideia) nao é uma relacio
necessaria, mas puramente convencional, tanto que a mesma ideia
pode ser expressa de modos diversos” (BOBBIO, 1995, p. 212-13).
Dai a sua conclusdo quanto a haver um certo desajuste entre a ideia
e a palavra, que decorre da circunstincia de a ideia ser mais rica, mais
complexa, mais articulada do que a palavra utilizada para exprimi-la
(BOBBIO, 1995, p. 213).

Semelhante observacio, conquanto singela, é melhor aclarada no
contexto da semiética (na designacio proposta por Charles Sanders
Pierce) (1990) ou semiologia (tal como denominada por Ferdinand de
Saussure) (2002). ramo de conhecimento qualificado por Luiz Alberto
Warat (1995) como teoria geral dos sistemas signicos.* O signo, em tal
conceituacio, é a unidade minima de comunicacio; e é composto por
trés elementos: o suporte fisico, o significado e o significante. Nesse
contexto, o suporte fisico é designado como a expressio material do

40 Sobre a argumentacio que se segue, cf. (MADUREIRA, 2014, p. 118-122)
e (MADUREIRA, 2016-a, p. 301-303).

41 Como relata Warat (1995, p. 11), “quase simultaneamente, mas de forma
independente, na Europa e nos Estados Unidos, Ferdinand de Saussure e Char-
les Sanders Pierce sugeriram a necessidade de construir uma teoria geral dos
sistemas signicos”, sendo que “o primeiro propds denomina-la semiologia e o

segundo, semidtica”.
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signo, o significado como o seu objeto real ou imagindrio e o signifi-
cante como a ideia ou conceito que os intérpretes formam acerca do
suporte fisico. Se transpusermos esse modelo semidtico para o campo
da interpretacio e aplicacio do Direito, teremos no direito positivo
o suporte fisico, nas pré-compreensdes dos intérpretes acerca da real
conformacio da norma abstrata em tese aplicével ao caso (Direito) e/
ou da conduta humana sobre a qual essa norma hipoteticamente incide
(fato) o seu significado e na norma juridica (concreta) incidente sobre
o caso, entdo construida (ou revelada) por meio de exercicio herme-
néutico, a significacio que os intérpretes (aplicadores) atribuem ao seu
objeto cognoscente (cf. CARVALHO, 1997, p. 6-7).

Destrinchada, nesses termos, a atividade cognitiva exercida pelos
intérpretes com vistas 2 compreensio/aplicacdo do direito positi-
vado dos textos normativos, torna-se evidente que o que Bobbio
quis dizer quando referiu a existéncia de um certo desajuste entre a
ideia (significante) e a palavra (suporte fisico) foi que o Direito apli-
cado ao caso decidido pode ndo se apresentar, em concreto, como
imagem espectral do direito expressado nos enunciados prescritivos
aprovados pelo Parlamento. Com efeito, se a significacio remonta a
ideia (ou conceito) que o intérprete tem do suporte fisico analisado
(no caso, do direito positivo), e se essa percepcio (da significagio) é
mutéavel no ambiente cognitivo do Direito, em vista da compreensio
do intérprete acerca dos conceitos juridicos expressados na norma
juridica em tese aplicdvel (significado), pode ocorrer, na casuistica,
de a norma concreta a ser revelada ndo reproduzir ipsis literis o que
resta prescrito nos textos normativos. E tal ocorre, ainda, porque
essa ideia (significacdo) formada pelo jurista acerca do seu objeto de
andlise (o direito positivo) também é influenciada pelas peculiarida-
des do caso concreto, isto é, porque a atividade do intérprete quando
procura no ordenamento juridico-positivo a norma abstrata capaz de
regular o caso submetido a sua avaliacio nio se dissocia da decompo-
sicao do problema apresentado e da identificacio, nos fatos, de carac-
teres e notas capazes de efetivar a ligacio do fendmeno aos conceitos.
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Essa perspectiva ¢ aceita e sustentada inclusive por Hans Kel-
sen, que se qualifica, sem qualquer margem a duvidas, como um dos
tedricos mais influentes entre os positivistas da Era Contempora-
nea, e que concebe, em sua “Teoria Pura do Direito”, a norma juri-
dica como “esquema de interpretacio”, dispondo, no corpo daquela
sua obra seminal, que “o juizo em que se enuncia que um ato de con-
duta humana constitui ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de
uma interpretacio especifica, a saber, de uma interpreta¢do norma-
tiva” (2000, p. 4). Kelsen adere a proposi¢io de que o direito posi-
tivo figura como objeto da atividade cognitiva desenvolvida pelos
intérpretes, qualificando-o como “ordem normativa da conduta
humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comporta-
mento humano” (2000, p. 5). E acentua, em passagem doutrindria
anteriormente transcrita, que “somente a falta de compreensio da
funcio normativa da decisdo judicial, o preconceito de que o Direito
apenas consta de normas gerais, a ignorancia da norma juridica indi-
vidual, obscureceu o fato de que a decisio judicial é tao-sé a conti-
nuacio do processo de cria¢do da norma juridica e conduziu ao erro
de ver nela apenas a funcio declarativa” (KELSEN, 2000, p. 265).

Disso resulta que, mesmo sob a ética estrita da Teoria Pura
do Direito, é irrefutdvel a afirmacio de que os intérpretes poem
norma no sistema, embora um tipo bastante especifico de norma
juridica, comumente chamada de norma concreta, e adiante desig-
nada por José Joaquim Gomes de Canotilho (2000, p. 1221) como

“norma de decisio”.*

42 Eis, ao ensejo, o que escreveu o constitucionalista portugués acerca da ati-
vidade cognitiva desenvolvida pelos intérpretes a propdsito da concretizacio
normativa dos enunciados prescritivos positivados nos textos legais: “O pro-
cesso de concretizacio normativo-constitucional, iniciado com a mediacdo do
contetdo dos enunciados linguisticos (programa normativo) e com a seleccio
dos dados reais constitutivos do universo exterior abrangidos pelo programa
de norma, conduz-nos a uma primeira ideia de norma juridico-constitucional:

modelo de ordenacio material prescrito pela ordem juridica como vinculativo
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4.1.2 Elemento histérico: superacio do paradigma normativo
liberal burgués e constitucionalizacdo do Direito

Essa constatacio é reforcada por um dado histérico”. Com efeito,
consolidou-se, a partir do tltimo quadrante do século passado, nota-
damente em vista do que se convencionou chamar “a crise do Poder
Legislativo”,* uma nova forma de pensar o Direito, que singulariza
as reflexdes juridicas de nosso tempo. A partir de entio, desenvol-
veu-se uma verdadeira revolu¢io no método de construcio politica
dos textos normativos, que paulatinamente passaram a ser represen-
tados em termos abertos (cf. HABERMAS, 2003-b, p. 174), mediante

e constituido por: a) uma medida de ordenacio linguisticamente formulada
(ou captada através de dados linguisticos; b) um conjunto de dados reais selec-
cionados pelo programa normativo (dominio normativo). [...] A este nivel, a
norma juridica é ainda uma regra geral e abstracta, que representa o resultado
intermédio do processo concretizador, mas nio é ainda imediatamente nor-
mativa. Para se passar da normatividade mediata para a normatividade con-
creta, a norma juridica precisa de revestir o cardcter de norma de deciszo. [...]
Uma norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a “medida
de ordenacio” nela contida se decide um caso juridico, ou seja, quando o pro-
cesso de concretizacio se completa através da sua aplicacido ao caso juridico a
decidir mediante: 1) a criacdo de uma disciplina regulamentadora (concretiza-
clo legislativa, regulamentar; 2) através de uma sentenca ou decisio judicial
(concretizacio judicial; 3) através da prética de actos individuais pelas autorida-
des (concretizacdo administrativa). Em qualquer dos casos, uma norma juridica
que era potencialmente normativa ganha uma normatividade actual e imediata
através da sua ‘passagem’ a norma de decisdo que regula concreta e vinculativa-
mente o caso carecido de solucio normativa” (CANOTILHO, 2000, p. 1221).
43 Sobre a argumentacio que se segue, cf. (MADUREIRA, 2014, p. 122-128)
e (MADUREIRA, 2016-a, p. 303-305).

44 Que resultou, entre outros fatores, da derrocada dos regimes nazifascistas
que se espalharam pela Europa antes e ao longo da Segunda Guerra Mundial
(que entdo se legitimavam sob o império do direito positivo) e da profusio de
novas aspiracdes e novos direitos. A propésito, confira-se, por todos, em Cruz
e Tucci (2004, p. 179).
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o emprego de cldusulas gerais e conceitos juridicos indetermina-
dos.” Tamanha indeterminac¢io do Direito culmina por repercutir
nas relacdes entre os Poderes, pois, em tal conjuntura, a lei passou
a exigir “acabamento do Poder Judicidrio”, que, de seu turno, viu-
-se “provocado pelas instituicdes e pela sociedade civil a estabelecer
o sentido ou a completar o significado de uma legislacdo” que entao
assumia conformacio e motivacdes claramente distintas as da cer-
teza juridica, como lecionam Luiz Werneck Vianna, Manuel Paldcios
Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos (1999, p. 21). Na pritica,
essa prerrogativa acabou atribuida a todo e qualquer intérprete auto-
rizado, na esfera de suas relacdes juridicas e/ou de suas atividades
profissionais, a interpretar e aplicar do Direito. E o que ocorre, por
exemplo, no 4mbito administrativo, contexto em que, dada a inci-

déncia do principio administrativo da legalidade, os agentes estatais

45 A distin¢ao entre cliusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados é
exposta com muita clareza por Rodrigo Mazzei (2006, p. 34), nos termos seguin-
tes: “[...] a cldusula geral demandara do julgador mais esforco intelectivo. Isso
porque, em tal espécie legislativa, o magistrado, (1) além de preencher o vicuo
que corresponde a uma abstracio (indeterminacio proposital) no contetdo da
norma, é (2) compelido também a fixar a consequéncia juridica correlata e res-
pectiva ao preenchimento anterior. No conceito juridico indeterminado, o labor
é mais reduzido, pois, como simples enunciacio abstrata, o julgador, apds efe-
tuar o preenchimento valorativo, ja estard apto a julgar de acordo com a con-
sequéncia previamente estipulada em texto legal”. Essa virada de paradigma
é acentuada por Francisco Vieira Lima Neto (2008, p. 39) na seguinte passa-
gem de sua obra: “Essa atitude encontra ampla repercussio no direito atual,
momento de grande inseguranca e incerteza, no qual os modelos juridicos,
expressos por meio de dispositivos claros, precisos, de conteudo previamente
determinado cedem lugar aos conceitos juridicos indeterminados, as clausulas
gerais, aos principios, figuras dotadas de extrema vagueza semantica, que per-
mitem ao intérprete construir seu significado e lhes dar concretiza¢do no caso
em andlise, decisdo que ndo vale necessariamente para um outro caso seme-

lhante a ser julgado no futuro”.
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sdo chamados, em suas atividades cotidianas, a interpretar e aplicar
o Direito (MADUREIRA, 2016-a, p. 34-44).

Mas esse nio é, certamente, o Unico elemento histérico a ser
considerado nesse processo*. Ao ensejo, Hermes Zaneti Jinior
observa que se “o Direito inclui, hoje, uma forte dose de indetermina-
¢a0”, tal ndo decorre apenas da “profusio de normas de tecitura aberta,
que nio contém a fattispecie e a consequéncia juridica de forma deter-
minada” (2007, p. 56), mas abarca, ainda, a constitucionalizacio dos
direitos e dos principios ocorrida no periodo imediatamente poste-
rior ao segundo pds-guerra (2007,p. 54). A partir de entdo, prossegue
Zaneti, “o Direito se constitucionalizou [...], com a principializa¢io
da Constituicio (positivacio dos principios de direito natural: direito
a vida, a dignidade, ao devido processo legal etc.) e a sua renovada
postura de elemento unificador da ordem normativa”, de modo que
“todo o Direito hoje ou é Direito Constitucional (conforme 4 Cons-
tituicio) ou ndo é Direito” (2007, p. 56). Por esse motivo, a consoli-
dacdo da jurisdicio constitucional também teve influéncia decisiva
para a conformacio da interpretacio e aplicacio do Direito, tal como

ela hoje se apresenta, em seu “estado da arte”.

4.1.3 Elementos tedricos: distincao conceitual entre

regras e principios

A esses elementos assoma-se, ainda, a notdvel flexibilizacio do
Direito, no campo da sua aplicacdo, proporcionada pela distincio
tedrica entre regras e principios juridicos, inaugurada a partir da
célebre dissensio entre Hart (2001) e Dworkin (2002).*” Quanto ao
particular, recobro a licio de Humberto Avila, quando afirma,

46 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2014, p. 128-133.
47 A propoésito, Samuel Meira Brasil Junior (2007, p. 86-87) observa de que
Ronald Dworkin foi um dos primeiros autores a procurar estabelecer um cri-

tério cientifico para a distincao entre as regras e os principios.
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referindo-se ao magistério de Dworkin, que “as regras sdo aplica-
das a0 modo tudo ou nada (all-or-nothing)”, de maneira que havendo
colisdo entre elas, uma delas deve ser considerada invélida; ao passo
que os principios “ndo determinam absolutamente a decisio, mas
somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com
outros fundamentos provenientes de outros principios” (2005, p. 28).
Avila expressa, nesse contexto, que os principios juridicos introdu-
zem os valores no campo da aplicacio do Direito, dispondo, a pro-
posito, que “os valores constituem o aspecto axioldgico das normas,
na medida em que indicam que algo é bom e, por isso, digno de ser
buscado ou preservado”, ao passo que “os principios constituem o
aspecto deontoldgico dos valores, pois, além de demonstrarem que
algo vale a pena ser buscado, determinam que esse estado de coisas

deve ser promovido” (2005, p. 95).*

4.2 A APLICACAO DO DIREITO ENTRE NORMA,
FATO E VALOR

Expus que a norma concreta (significacdo) aplicada aos casos concre-
tos nio necessariamente se revela como um reflexo espectral do texto
legal aplicado (suporte fisico), tendo em vista os elementos semanticos,
histéricos e tedricos anteriormente minudenciados. No entanto, isso
também ocorre porque, conforme terei a oportunidade de adiante
explicitar, com aporte na doutrina juridica do raciovitalismo, conce-
bida pelo professor mexicano Luis Recasens Siches (2009), a norma
aplicada sofre os influxos dos fatos sobre os quais incide, e também
porque a selecio (no ordenamento) dos textos legislativos inciden-
tes e sobretudo) a compreensio de seu contetdo e sentido também

sofrem a influéncia dos valores.

48 Quanto ao particular conferir Madureira (2014, p. 122-128 e
outras; 2017, p. 305.
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4.2.1 As normas abstratas positivadas nos textos legais como
ponto de partida para a aplicacao do Direito

A aplicacio do Direito tem como ponto de partida o direito positivo
que os homens elaboram e os institutos juridicos que eles fabricam
(SICHES, 2009, p. 78), e por isso deve ter em considera¢io as normas
juridicas®. Mas a norma, para Recasens Siches (2009), deve ser com-
preendida como objetivacio da vida humana, e analisada sob o ponto
de vista da indole e da estrutura da vida humana, pelo que “no pode
ser julgada em si mesma como um fim, mas como um meio para a
consecucio dos valores concretos almejados pelo legislador, que sdo
justica, bem-estar social, dignidade da pessoa humana, liberdade,
igualdade perante o Direito, oportunidades iguais de adequacio de
circunstancias de eficicia e de bem-estar social” (cf. DINIZ, 2009, p.
95). Destarte, se a aplicacio de uma norma a determinado fato con-
creto levar a efeitos contrarios aqueles por ela visados, essa norma
deve ser considerada inaplicével aquele fato (DINIZ, 2009, p. 95).
Disso se verifica que para o raciovitalismo a aplicacdo do
Direito ndao tem em consideracdo apenas o direito positivo.
Como observa Diniz, em referéncia ao pensamento de Recasens
Siches, “aquele que cumpre a norma ou que executa a sentenca
revive praticamente o pensamento nela contido, realizando-o
efetivamente”, precisamente porque “a aplicacio do Direito termina
anorma juridica, por meio do acréscimo que a individualiza e a faz
agir”, razdo pela qual, “muitas vezes, s6 se sabe o que é o Direito,
quando a sentenca mostra o que ele representa por meio dos efeitos
concretos” (DINIZ, 2009, p. 95). E que, para Siches, a atividade do
6rgio jurisdicional compreende uma série de funcdes que nio sio
previamente cumpridas pela norma geral, e que o juiz tem que levar
a cabo por sua conta prépria, muito embora ao fazé-lo deva seguir
as diretrizes que a lei assinala (2009, p. 196). O que Siches acentua,

49 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015-c, p. 18-20.
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nessa passagem, é que a norma individualizada na sentenca judicial®

contém ingredientes novos, que ndo estio na norma geral, e que por
isso a funcdo judicial tem necessariamente dimensao “criadora”, que
aporta outros elementos ao processo construtivo do Direito (2009,
p. 197). Esses ingredientes s3o os fatos e os valores.

A propésito, Recasens Siches afirma que o Direito apresenta
trés dimensdes: fato, norma e valor. Para ele o Direito é um fato,
uma obra humana, estimulada pela consciéncia de necessidades da
vida social; obra essa produzida sob a forma de normas; e que tem
por funcdo satisfazer essas necessidades no sentido da realizacdo de
valores especificos; apresentando-se, assim, como uma realidade tri-
dimensional (SICHES, 2009, p. 40).°!

4.2.2 A influéncia dos fatos na aplicacdo do Direito

Recasens Siches (2009, p. 25) observa que hd no mundo uma série
de objetos que nio sdo coisas e nem fatos produzidos pela natureza,
porque sdo produzidos por homens®?; ou seja, sio resultado da ativi-

dade dos homens, e por isso pertencem ao mundo da cultura®. Esses

50 Assim como nas resolucdes administrativas, nos contratos etc.

51 Nessa passagem, Siches refere 2 doutrina de Miguel Reale (1968), mas deixa
claro que tomou a liberdade de introduzir alguns ajustes na sua Teoria Tridi-
mensional do Direito.

52 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015-c, p. 20-23.
53 Também Daniel Mitidiero (2015, p. 21-52) observa que o Direito, e mesmo
o processo, pertencem ao mundo da cultura. Em suas préprias palavras: “A
consciéncia do carater cultural do direito processual civil e de seu intimo rela-
cionamento com a teoria do direito, com o direito material e com o direito
constitucional evidenciam a necessidade de se pensar o processo civil a partir
de uma renovada base teérica. Isto é, a partir de um caldo de cultura capaz nao
s6 de oferecer solu¢des constitucionalmente comprometidas com um angulo
interno de anilise do processo (como, por exemplo, aquele ligado 2 equilibrada

distribui¢do do trabalho entre o juiz a as partes — a que a colaboracio procura
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objetos, conforme Siches, tém substratos reais, que podem ser cor-
péreos ou psiquicos. No entanto, a sua esséncia nio corresponde a
essas realidades (de substratos corpéreos ou psiquicos), mas reside
na circunstancia de poderem ter um sentido, uma significacio, uma
intencionalidade ou um propésito. Esses objetos sio vida humana
objetivada, porque sio revividos, ou repensados, ou reutilizados, ou
reatualizados pelos homens, e por isso constituem vida humana revi-
vida, vida humana reatualizada (SICHES, 2009, p. 25).

Para explicar-se, Siches refere 4 obra de Cervantes, destacando, a
propésito, que o livro “Don Quixote”, no momento em que foi escrito,
apresentava-se como uma peripécia da vida individual do autor, um
pedaco dele, um segmento de sua propria existéncia; mas observa que,
uma vez escrita, sobretudo depois da morte de Cervantes, essa obra lite-
raria permanece como algo que é nosso, como um conjunto de pensa-
mentos cristalizados que podem ser repensados por quem o quiser. O
livro se apresenta, entdo, como um complexo de pensamentos objeti-
vados, fossilizados ou coisificados; como algo que tem uma estrutura
de pensamento, mas que jd nio é pensamento vivo, a comecar porque
quem o pensou originariamente ja morreu. O que em sua cria¢do foi
um processo subjetivo vivo de alguém (no caso, de Cervantes) agora
aparece como pensamento convertido em coisa, como um produto
objetivado a disposi¢do de todos, de modo que quem o quiser o podera
repensar, como um bem de utilizacio comum (SICHES, 2009, p. 25-26).

O exemplo proposto nos da conta de que uma obra humana que
co m o tempo se converteu objeto da vida humana cristalizada (coisa)
pode vir a ser, em alguma medida, reatualizada ou revivida. Essa obra
pode voltar a viver pela atuacdo de outras pessoas contemporaneas
ou posteriores ao seu autor, como ocorre, por exemplo, quando essas
outras pessoas leem o livro e pensam novamente os pensamentos que
ele contém (SICHES, 2009, p. 26). E o que ocorre, ainda a titulo de

oferecer uma resposta), mas também com 4ngulo externo (como, por exemplo,
aquele ligado a tutela dos direitos)” (MITIDIERO, 2015, p. 50-51).
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exemplo, quando escrevo estas linhas, em que procuro conferir vida
ao pensamento objetivado por Recasens Siches em sua obra.

O mesmo se aplica as regras de conduta; visto que as pessoas,
quando as cumprem, repetem comportamentos anteriores, seguindo
um regime pré-estabelecido; mas, ao fazé-lo, ndo podem manter fide-
lidade total a regra de conduta aplicada, de modo a produzir repro-
ducdes fotograficas ou gravacdes em fita magnética do produto
objetivado. Na verdade, as pessoas tendem, nesse processo, a modi-
ficar, em maior ou em menor grau, o produto objetivado que estdo
vivendo novamente, seja suprimindo alguns de seus componentes,
seja incluindo modificacdes ou novidades. (SICHES, 2009, p. 26).

Para Recasens Siches, é precisamente nesse reino da vida humana
objetivada que encontramos o Direito. Quanto ao particular, Siches
acentua que o Direito, enquanto conjunto de normas pré-constitui-
das (leis, regulamentos, contratos, sentencas judiciais etc.), situa-se
no universo das objetivacdes da vida humana, no reino da cultura. E
observa que o cumprimento, ou a individualiza¢do, do Direito pelos
funciondrios judiciais e administrativos encerra, sempre, uma reatua-
lizacdao dessas normas em novas condutas reais, condutas que, mui-
tas vezes, incluem novidades, modificacoes, supressdes, incrementos,
correcdes etc. Nesse processo de reviver e reatualizar as normas juri-
dicas, que implicam novos matizes, novas modalidades, novas conse-
quéncias, algo que estava predeterminado de modo completo e fixo
na norma anterior recebe nova objetivacio (SICHES, 2009, p. 26).

No entanto, deve estar claro que essas as objetivacdes da vida
humana (normas), enquanto cristalizacdes, s3o incapazes de se trans-
formar por si proprias, como adverte Recasens Siches (2013, p. 27).
E isso precisamente porque, definitivamente, essas objetivacoes ndao
sdo vida auténtica, mas fotografias de vida que se foi (SICHES, 2009,
p. 27.). Por isso é que, para Siches, é equivocado qualificar esses pro-
dutos como realidades substantivas vivas (2009, p. 27), como se a
norma cristalizada nos textos legais exaurisse o processo construtivo

do Direito, como pretendiam os artifices do empirismo exegético. O
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que acontece é que essas objetivacdes da vida humana, que se apre-
sentam como os pensamentos expressados em um livro, como nor-
mas determinadas em uma lei, como imagens materializadas em uma
escultura ou como esquemas técnicos postos em uma maquina, estiao
a disposicido de outros seres humanos, que ao ler o livro, ao cum-
prir a lei, a0 contemplar uma escultura, ao utilizar a maquina, até
certo ponto pensam e reatualizam os pensamentos depositados nes-
ses objetos, vivendo-os outra vez, ou revivendo a vida humana neles
objetivada (SICHES, 2009, p. 27-28). Para Siches, essa é a zona do
mundo onde vive o Direito, que inclui o campo da vida humana obje-
tivada (normas), mas também da sua revisitacio, ou revivéncia, com
as modificacdes promovidas nesse contexto (2009, p. 27).

Nisso reside a importancia dos fatos para a aplicacio do Direito.
A propésito, Maria Helena Diniz observa, em referéncia a doutrina
juridica do raciovitalismo, que “se a norma juridica é um pedaco de
vida humana objetivada, nao pode ser uma norma abstrata de moral,
de ética, desligada dos fatos concretos”, porque se qualifica como “um
enunciado para a solucio de um problema” (2009, p. 94). Assim, é
inevitdvel o emprego pelo intérprete/aplicador de uma metédica
tépico-problemaitica,** que parte da premissa de que o sentido nor-
mativo ndo reside apenas no texto da norma abstrata, mas também
no préprio intérprete, porque o intérprete, quando se reporta ao
Direito para aplicd-lo, nio o pensa abstratamente, mas relacionan-
do-o0 ao problema enfrentado (OLIVEIRA, 2004).

4.2.3 A influéncia dos valores na aplicaciao do Direito

Outra nota importante do pensamento de Recasens Siches situa-se na
qualificacio do homem como herdeiro do pensamento predominante

54 Como se verd adiante, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2004) e Hermes
Zaneti Junior (2007, p. 88) situam o emprego da tépica como uma das carac-

teristicas da aplicacdo do Direito no processo civil do formalismo-valorativo.
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em seu tempo, e também como referéncia para o pensamento das
geracdes futuras®. Para Siches, o homem é sempre herdeiro, pois
o homem de hoje, necessariamente, de modo forcoso, é diferente
do homem de ontem, porque quando o homem de hoje comeca a
viver encontra um conjunto de dogmas, de conviccoes, de crencas,
de conhecimentos, de modos de vida, de técnicas, de instrumentos,
de artefatos e utensilios, que nio existiam quando comecou a exis-
téncia dos homens da geracio de seus pais. (2009, p. 37). Assim, esse
homem de hoje, que comecou a viver num mundo diferente daquele
em que se iniciou a vivéncia de seus pais, modificar por sua conta
propria o legado recebido de seus antecessores. Por sua vez, as contri-
buicdes que a sua geracio presta a interpretagdo do mundo que rece-
beram quando do inicio de sua existéncia fardo com o que os homens
da nova geracio (ou seja, os seus filhos e netos) encontrem outro
ponto de partida quando comecarem a sua vida (SICHES, 2009, p. 37).

O que Recasens Siches estd a dizer é que todos nés baseamos
nossa existéncia na interpretacio construida pela geracio anterior,
enquanto nossos sucessores tomariao como ponto de partida a inter-
pretacio que lhes deixaremos, que sera diferente, em maior ou menor
grau, daquela que recebemos inicialmente (2009, p. 37). A isso Siches
denomina historicidade. Em sua concepcio, o homem ¢é essencial-
mente histdrico, assim como o sdo os produtos culturais, isto é, todas
as obras humanas (2009, p. 38).

Mas a historicidade, para Siches, é devida a combinacio do social
com o individual. O homem, porque é social, apoia-se no que recebe
como legado cultural dos outros, e por ser individual retifica ou inova
no que recebeu, e por isso inventa (SICHES, 2009, p. 37). Enfim, o
homem ¢é capaz de aproveitar o passado, de beneficiar-se das con-
quistas deixadas por seus predecessores, mas, por outro lado, tem a
capacidade de se fazer livre do que foi ontem, de ser diferente, de cor-
rigir ou aumentar a heranga cultural recebida (SICHES, 2009, p. 38).

55 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2015-c, p. 23-26.
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Conforme Siches, também o Direito é histérico (2009, p. 38).
E que, para ele, o Direito se apresenta como um conjunto de nor-
mas elaboradas pelos homens sob o estimulo de determinadas neces-
sidades sentidas em sua vida social, e com o propdsito de satisfazer
essas necessidades de sua existéncia coletiva de acordo com valores
especificos (justica, dignidade da pessoa humana, autonomia e liber-
dade individuais, bem-estar social, seguranca etc.) (SICHES, 2009, p.
40). A historicidade é que possibilita, entdo, que as normas juridicas
positivadas, essas objetivacdes da vida humana, sejam revividas no
contexto de sua aplicagdo aos casos concretos, dada a natural modi-
ficacio dos valores de geracio para geracio (SICHES, 2009, p. 41).
Disso resulta a conclusdo, no plano da Ciéncia, de que o direito posi-
tivo é reconstruido (embora nio necessariamente criado) pelos intér-
pretes no campo da sua aplica¢do. Com isso, refuta-se & compreensio,
insita a uma versdo extremista do positivismo juridico®, de que a
norma concreta expressada na sentenca constituiria mero reflexo

espectral do texto legal aplicado.

56 Ao ensejo, recobro a referéncia de Norberto Bobbio (1995, p. 230) a essa
versdo extremista do positivismo, segundo a qual o direito é sempre justo, por

si mesmo, pelo simples fato de ser valido.
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Capitulo 5

Processo e justica

As consideracdes feitas no capitulo antecedente poem em evidéncia
que a atividade cognitiva desenvolvida pelos intérpretes no campo
da aplicacio do Direito pressupde a investigacdo do real sentido
das palavras neles contidas, que se realiza no contexto de uma
interpretacio contextual (ou sistemdtica) do ordenamento juri-
dico, por meio da qual os intérpretes/aplicadores procuram des-
cobrir o sentido da lei (ou o seu espirito) a partir da sua referéncia
ao direito positivo quando considerado em sua integridade.”” No
entanto, também lhes compete investigar, a luz das especificida-
des do ambiente fitico que emoldura a contenda, se a norma (abs-
trata) em tese aplicavel estd apta a incidir sobre o caso concreto,
podendo chegar, num estdgio mais avancado, notadamente quando

57 Sobre a interpretacio sistemética, Carlos Maximiliano (1957, p. 164) precei-
tua que ela consiste na comparacio do “dispositivo sujeito a exegese, com outros
do mesmo repositério ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto”, com

vistas a que “por umas” se conheca “o espirito das outras”.
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se cogita da incidéncia de principios juridicos,*® a introdug¢io do
elemento axiolégico nessa sua tarefa interpretativa, pela via da sua
referéncia a valores juridicizados pelo legislador®. Disso resulta o
carater flexivel da aplicacio do Direito de nosso tempo, que denota
a absoluta pertinéncia da observacio de Mitidiero quanto a ser o
processo nao apenas “um instrumento do direito material”, mas
também “um momento constitutivo deste, sendo a atividade juris-
dicional sempre e em alguma medida, criativa da normatividade
estatal” (2005, p. 72-73). Por isso é que se afirma, no plano da Cién-

cia, que o processo se apresenta, em concreto, como instrumento

58 Brasil Junior (2007, p. 86-87) recobra de que Ronald Dworkin foi um dos
primeiros autores a procurar estabelecer um critério cientifico para a distin-
¢do entre as regras e os principios. O objetivo do estudo de Dworkin, segundo
Humberto Avila (2005, p. 28), era fazer “um ataque geral ao Positivismo (gene-
ral attack on Positivism), sobretudo no que se refere ao modo aberto de argu-
mentac¢io permitido pela aplicacio do que ele viria a definir como principios
(principles)”. Avila (2005, p. 28) leciona que, conforme Dworkin, “as regras sao
aplicadas a0 modo tudo ou nada (all-or-nothing)”, de maneira que havendo coli-
sao entre elas, uma delas deve ser considerada invalida, ao passo que os principios
“nao determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos,
os quais devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros
principios”. Samuel Brasil (2007, p. 87) também refere ao magistério de Robert
Alexy, pondo em destaque a circunstincia de esse professor alemao haver quali-
ficado os principios como “mandamentos de otimizac¢io (Optimierungsgebote)”.
Em rigor, Alexy, “partindo das consideracdes de Dworkin, precisou ainda mais o
conceito de principios”, como expde Humberto Avila (2005, p. 28). Abstraindo
as disting¢des entre as doutrinas de Dworkin e Alexy, cuja discussdo extrapola aos
objetivos deste estudo, o fato é que os principios juridicos “tém uma idoneidade
irradiante que lhes permite "ligar" ou cimentar objectivamente todo o sistema”,
como disse Canotilho (2000, p. 1163), e se qualificam, conforme Miguel Reale
(1968, p. 306-307), como “enunciacdes normativas de valor genérico, que con-
dicionam e orientam a compreensio do ordenamento juridico, quer para a sua
aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracio de novas normas”.

59 Sobre o assunto, ler também (MADUREIRA, 2014, p. 117-206) e
(MADUREIRA, 2015-c).
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voltado a reconstrucio do direito positivo pelos intérpretes e, por
intermédio dessa sua atividade reconstrutiva, como ambiente ade-
quado a induzir a realiza¢do da justica.

Mas isso nem sempre foi assim. Na verdade, ainda é relativamente
recente, sobretudo entre nés, a compreensio de que o processo é
instrumento voltado a realizacdo concreta da justica.

Candido Rangel Dinamarco divide a histéria do processo em
trés fases metodoldgicas distintas, a fase sincrética, a fase autonomista
e a fase instrumentalista (2007, p. 21-25). Daniel Mitidiero sugeriu
divisdo similar, também propondo a particdo da evolucio do
processo em trés momentos, que seriam o praxismo (correspondente
a pré-histéria processual), o processualismo (correspondente a
modernidade processual) e o formalismo-valorativo (correspondente
a contemporaneidade processual) (2005, p. 17-21).

E consenso entre os doutrinadores que predominava na pri-
meira fase a no¢do de que o processo era simples meio de exercicio
de direitos e de que a acio seria apenas um dos aspectos do direito
subjetivo material violado, o qual, uma vez lesado, adquiriria forcas
para obter em juizo a reparacio da lesdo sofrida (CINTRA; GRINO-
VER; DINAMARCO, 2007, p. 48). Nesse contexto, a acio corres-
ponderia, na esclarecedora alegoria construida por Marcelo Abelha
Rodrigues, ao “direito material em pé de guerra” (2000, p. 178, v.
1). Mitidiero identifica essa fase, por ele designada como praxismo,

60 Mitidiero (2011) retificou esse seu posicionamento no seu “Colaboracio no
Processo Civil” (2009), quando observou que o formalismo-valorativo encerra
uma quarta fase metodoldgica do processo, que sucedeu o instrumentalismo;
posicionamento que foi mantido na segunda edi¢o desse trabalho. Depois disso,
quando da publica¢io da terceira edicio da mesma obra, Mitidiero (2015, p.
48-50) passou a designar a quarta fase metodoldgica do processo como “processo
civil no Estado Constitucional”. Sobre a argumentacio que se segue, cf. (MADU-
REIRA, 2014, p. 27-34) e (MADUREIRA, 2017, p. 21-25). Sobre o assunto, ler
também (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2017), (MADUREIRA; ZANETI
JUNIOR, 2019, p. 709-781) e (MADUREIRA, 2015-b).
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com a “caracterizacio do direito processual civil como direito adje-
tivo, como algo que sé ostentava existéncia se ligado ao direito subs-
tantivo”. (2005, p. 17-21).

A fase seguinte, dita autonomista, inaugura-se pela
compreensdo do processo como ramo auténomo do Direito (dai
a sua designacdo, por Mitidiero, como processualismo) (2005, p.
17). Sobre a transicio da primeira para a segunda fase metodologica
do processo, recobre-se, com José Roberto dos Santos Bedaque,
que em meados do século XIX, sobretudo a partir da polémica
entre Windsheid e Muther,* “passaram os juristas a vislumbrar
a existéncia de um direito auténomo de provocar a atividade
jurisdicional do Estado”, nascendo, assim, “o conceito moderno
de acao” (2006, p. 25). Dinamarco assevera que foi nessa fase que
“surgiram os grandes tratados e importantissimas monografias
que sio do conhecimento geral e serviram para possibilitar o uso

adequado do instrumental que o direito processual oferece” (2007,

61 Conferir Bedaque (2006, p. 25), quanto ao particular: “Em 1856 travou-se
a famosa polémica entre dois juristas alemaes, Bernardo Windscheid, cate-
dratico em Greifswald, e Teodoro Muther, professor em Koénisberga, a res-
peito da actio romana. [...] Para Windscheid, acdo significava direito 2 tutela
jurisdicional, decorrente da violacdo de outro direito. Nao era essa, toda-
via, a nocio do direito romano, pois o Corpus Juris previa inumeras actio-
nes, que nio pressupunham a violacio de um direito: embora a todo direito
corresponda uma acdo, a reciproca ndo ¢ verdadeira. [...] Os romanos viviam
sob um sistema de acdes, nio de direitos. E a razio principal era, além de seu
senso pratico, o grande poder conferido ao magistrado de decidir até mesmo
contra a lei. Importava o que ele dizia, ndo o que constava do direito obje-
tivo; a pretensdo precisava estar amparada por uma actio pelo magistrado
que exercia jurisdicdo. [...] Segundo Muther, o conceito de acio romana for-
mulado por Windscheid é inexato. Para ele o direito subjetivo é pressuposto
da actio. Quando o pretor formulava um edito, estava criando norma geral e
abstrata para amparar pretensdes. Tal norma, embora nio pertencente ao ius
civile, lhe era equivalente. Conclui haver coincidéncia entre a actio romana

e a acio moderna”.
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p- 19). De seu turno, Mitidiero identifica como caracteristicas
marcantes dessa fase a aspiracdo dos processualistas, forcados
que estavam a justificar o direito processual civil como um ramo
préprio e autonomo da drvore juridica, a construcio de um
instrumento puramente técnico, totalmente alheio a valores em sua
intencionalidade operacional, 4 eliminaco da disciplina processual
de todo e qualquer residuo de direito material e a retirada do
problema da justica do plano do processo, em favor da aplicacio
de uma racionalidade juridica e técnica, colocando-se em seu lugar
o problema da norma juridica (2005, p. 19). Nesse ponto, o direito
processual, anteriormente designado como um direito adjetivo,
procura libertar-se do direito material (chamado substantivo),
assumindo, assim, a marca do formalismo.

Ocorre que semelhante postura autonomista, que soava
absolutamente natural e perfeitamente justificivel num momento em
que se pretendia construir cientificamente métodos objetivos para
a resolucdo dos conflitos individuais, materializou-se num sistema
falho na sua missio de produzir justica (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2007, p. 49). A premissa que orienta o declinio do
processualismo é a inauguracio da preocupacio dos intérpretes
(aplicadores do Direito) com a efetividade da tutela jurisdicional,
com os resultados do processo, com sua capacidade de realizar
concretamente o direito material e, através dele, o ideal de justica.
Nessa conjuntura, o processo passou a ser analisado sob um ponto
de vista externo (e nio mais sob a 6tica introspectiva que marcou
a fase autonomista) e examinado em seus resultados priticos
(MITIDIERO, 2005, p. 49). Esses sdo, em apertada sintese, os
elementos que singularizam a terceira fase metodoldgica do processo,
que Dinamarco convencionou chamar fase instrumentalista e
que num primeiro momento foi designada por Mitidiero como

formalismo-valorativo.
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Essas duas doutrinas juridicas (que se ocupam, cada qual a seu
modo,*? da realizacio dos direitos e da justi¢a no processo) inaugura-
ram entre nos a discussio, no plano da Ciéncia, sobre o intimo rela-

cionamento entre o direito material e o direito processual.

5.1 NOTAS SOBRE A TEORIA DA INSTRUMENTALIDADE
DO PROCESSO

O instrumentalismo ganha corpo entre nés a partir da década de
oitenta do século passado,® quando se deu a publicacio da obra “A
instrumentalidade do processo”, de Candido Rangel Dinamarco
(2007)%*. A perspectiva metodoldgica instrumentalista, concebida
na esteira da identificacio dos escopos sociais e politicos do
processo, inaugura (ou, quando menos, renova) a preocupacio
tedrica com os resultados do processo, com a sua capacidade nio
apenas de propiciar aos litigantes a atuacdo concreta do direito
material (escopo juridico), mas, também, de servir de instrumento

de pacificacio social (escopo social) e garantidor da participacio

62 Instrumentalismo e formalismo-valorativo sdo proposicdes tedricas conce-
bidas, no contexto da superacdo do formalismo caracteristico da fase autono-
mista do Direito Processual Civil Brasileiro, com o propésito de possibilitar a
realizacdo da justica no processo, mas que procuram atingir essa finalidade por
meio da aplicacio de técnicas claramente distintas, exatamente porque partem,
uma e outra doutrina juridica, de compreensdes igualmente dessemelhantes
sobre qual seria o verdadeiro papel da atividade cognitiva desenvolvida pelos
intérpretes no campo da aplicacio do Direito. Sobre o assunto, cf. MADU-
REIRA, 2017, p. 21-72.

63 Conforme informacao colhida do curriculo lattes de Dinamarco. Disponivel
em: http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.jsp?id=K4727823T9.
Acesso em: 13 mar. 2009. “A instrumentalidade do processo” foi publicada ori-
ginariamente em 1986.

64 Sobre a argumentacio que se segue, cf. (MADUREIRA, 2014) e (MADU-
REIRA, 2017, p. 25-26).
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dos individuos nos destinos da sociedade (escopo politico)
(DINAMARCO, 2007, p. 270). Nessa perspectiva, 0 processo passa
a ser encarado nio mais como simples elo de ligacio (interface)
entre o direito abstrato desatendido (direito positivo) e o direito
concreto realizado (direito subjetivo), assumindo uma dimensio
ampliada, de instrumento voltado para fora do sistema, que tem
por objetivo primordial a entrega de uma prestacio jurisdicional
adequada, tendente a realizacio do ideal de justica.

O ponto central das construcdes tedricas decorrentes do
instrumentalismo estd na conscientizacio de que o processo deve
ser descrito nao mais como mero instrumento técnico a servico da
ordem juridica, mas, acima disso, como um poderoso instrumento
ético, destinado a servir 2 sociedade e ao Estado (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 51). Somente sob essa
perspectiva é que se podera assegurar ao jurisdicionado o desfecho
descrito por Marcelo Abelha Rodrigues como finalidade essencial do
processo, que consiste, precisamente, na sua capacidade de “servir de
instrumento de modo que, ao seu final, seja possivel olhar para tris
e dizer: foi dada a razdo a quem a tinha, trazendo uma pacificacio
ao conflito” (2003, p. 5).

Esse objetivo nunca saiu das mentes dos juristas (que
operam no plano da Ciéncia) e dos intérpretes (que se ocupam
da aplicacido do Direito). Em rigor, o problema que atualmente
se coloca tem natureza distinta e decorre da circunstancia de o
processo e seus institutos terem sido desenvolvidos sob premissas
autonomistas que, embora perfeitamente adequadas a um dado
contexto histdrico, com o correr dos anos mostraram-se ineficazes
a solucao das dificuldades inerentes a realizacao do Direito e da
justica. Com efeito, dia ap6s dia juristas e intérpretes/aplicadores
sdo chamados a testemunhar que o formalismo caracteristico das
premissas autonomistas que outrora orientaram a construcio da
Teoria do Processo nao poucas vezes impede a plena realizacio do
direito material deduzido em juizo, ensejando injusticas.
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5.1.1 A jurisdicio como elemento central da Teoria do
Processo

O mérito da teoria da instrumentalidade do processo reside na
identificacio de metodologia adequada a compatibilizar o direito
processual ao direito material®. Dinamarco, quando discorre sobre
os escopos do processo e, sobretudo, quando identifica a existéncia de
escopos nio-juridicos, de natureza social e politica, faz uma reavaliacio
da Teoria do Processo.® E, nesse exercicio tedrico, permite-se analisar o
processo sob a 6tica externa dos seus resultados, chegando a conclusio
de que a Teoria deve ter como elemento central, nio a acio®” ou o
processo®, mas a jurisdi¢io (DINAMARCO, 2007, p. 81).

65 Sobre a argumentacio que se segue, cf. (MADUREIRA, 2014, p. 36-38) e
(MADUREIRA, 2017, p. 26-27).

66 Na precisa observacio de Dinamarco (2007, p. 270), “a forca das tendéncias
metodoldgicas do direito processual civil na atualidade dirige-se com grande inten-
sidade para a efetividade do processo, a qual constitui expressdo resumida a ideia de
que o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcio sécio-po-
litico-juridica, atingindo em toda plenitude todos os seus escopos institucionais” .
67 Nio pode ser a a¢do por causa da perspectiva publicista do processo. Segundo
Dinamarco (2007, p. 45-46), para quem, preocupacio central com a acdo é sinal
da visio privatista do regime processual, “a ciéncia dos processualistas de for-
macao latina apresenta a acio como poértico de todo o sistema, traindo com isso
a superada ideia (que, conscientemente, costuma ser negada) do processo e da
jurisdicio voltados ao escopo de tutelar direitos subjetivos” .

68 Nio pode ser o processo porque “dentro de um sistema que em si mesmo é
instrumental, ele é o instrumento por exceléncia ao exercicio de uma funcio que
também estd a servico de certos objetivos (exteriores ao sistema)”. Demais disso,
“o processo em si préprio, como conjunto ou modelo de atos, traz profunda e
indisfarcdvel marca de formalismo”. Assim, “colocar como polo principal do sis-
tema esse instituto assim marcadamente formal e potencialmente instrumental
conduziria aos extremos de incluir na teoria geral dreas juridicas até onde niao
chega 2 utilidade desta (e sem qualquer proveito para a boa compreensio das

diversas espécies de direito processual)” Conferir em Dinamarco, 2007, p. 79).
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A premissa adotada pelo instrumentalismo é a de que, para com-
patibilizar os escopos juridico, social e politico do processo e, por con-
seguinte, para realizar a justica, cumpre aos juizes conformar o processo as
exigéncias do direito material encartado nos textos legais, com vistas a sua
efetiva realizacio. Essa perspectiva metodolégica reflete uma mudanca
de enfoque na avaliacio dos objetivos do processo, proporcionada pelo
deslocamento da jurisdicio para a posi¢do central antes ocupada pela
acdo na Teoria do Processo, que permitiu ampliar o campo de visio
do fendmeno processual, fazendo renascer o interesse pelo estudo da
tutela jurisdicional, instituto de suma importincia na fase sincrética,

mas que havia sido deixado de lado durante o periodo autonomista.*’
5.1.2 A relativizacdo do bindmio direito-processo

Vé-se, pois, que o instrumentalismo comporta uma singela, mas con-
tundente, revisitagdo da perspectiva sincrética,” que resulta no que em
doutrina se convencionou chamar relativizagdo do bindmio direito-proces-
so”! Conforme leciona José Roberto dos Santos Bedaque “essa ‘revisi-
tacdo’ requer nova andlise interna do sistema processual, para adapti-la
as necessidades externas”, bem como a “consciéncia de que os institu-
tos processuais sio concebidos a luz do direito material”; o que permite
concluir que “a distancia entre direito e processo é muito menor do que
se imaginava e que a reaproximacio de ambos nio compromete a auto-
nomia da Ciéncia Processual” (2006, p. 14-15).

Disso resulta, a compreensio, expressada por Dinamarco, de que
a autonomia (do processo) nio deve ser confundida com isolamento,

pois “o processo e o direito completam-se e a boa compreensio de um

69 Quanto a isso, Bedaque (2006, p. 164) acentua que “o estudo da tutela juris-
dicional revela o fim da fase autonomista do direito processual”.

70 Sobre a argumentacio que se segue, cf. (MADUREIRA, 2014, p. 38-46) e
(MADUREIRA, 2017, p. 27-28).

71 A propésito, cf. (DINAMARCO, 1996, p. 272) e (BEDAQUE, 2006, p. 13).
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exige o suficiente conhecimento do outro” (1996, p. 272). Destarte,
se o direito material “é constituido por um conjunto de normas
destinadas a regular conflitos de interesses, de natureza individual
ou coletiva, determinando qual deve prevalecer”, e se é verdade que
o direito processual “é formado por regras cuja finalidade é garantir
que a norma substancial seja atuada, mesmo quando o destinatirio
n3o o faca espontaneamente” (BEDAQUE, 2006, p. 11), a relativizacdo
do binémio direito-processo, compreendida como esforco dos julgadores
para promover a flexibiliza¢do do formalismo processual com vistas
a realizacio do direito material deduzido em juizo, apresenta-se,
sob certa ética, como tecnologia tendente a induzir o acesso dos
jurisdicionados a uma ordem juridica justa.

Assim, o prognéstico dos instrumentalistas para assegurar a
realizacdo, no curso do processo, do Direito e da justica assenta-se
na necessidade de que os juizes (consequéncia da atribuicdo a
jurisdi¢do de uma posi¢io central na Teoria do Processo) promovam
uma reaproximacio entre o direito processual e o direito material
(consequeéncia da relativizacdo do bindmio direito-processo), de modo a
que, nos casos concretos, as formalidades processuais nio impecam
a consecucio desse objetivo (MITIDIERO, 2015, p. 35).

5.2 O FORMALISMO-VALORATIVO COMO ALTERNATIVA
AO INSTRUMENTALISMO

A opcio metodoldgica por atribuir a jurisdicio uma posi¢do central
na Teoria do Processo (caractere fundamental do instrumentalismo)
é objeto de critica contundente dirigida a Teoria da Instrumentali-
dade do Processo, pautada na afirmacio de que, adotada essa premissa,
nio existiriam mecanismos adequados ao controle da atividade juris-

dicional™. O que se dd é que o instrumentalismo, quando privilegia

72 Sobre a argumentacio que se segue, cf. (MADUREIRA, 2014, p. 57-67) e
(MADUREIRA, 2017, p. 29-33).
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a jurisdicio em detrimento da acdo e do processo, concebe e avaliza
a conformacio de uma relacdo assimétrica entre o juiz e as partes,
conferindo ao julgador posi¢io de superioridade no processo, o que
abre campo, por um lado, para a prolacio de decisdes judiciais arbi-
trarias e, por outro, para que a parte sucumbente prossiga questio-
nando a justica da decisio proferida mesmo apés o encerramento das
discussdes no ambiente processual.”

Nio se questiona que a realizacio da justica se insere entre
os anseios do instrumentalismo, que inaugura, enquanto proposi-
¢do tedrica, a preocupacio dos processualistas brasileiros com os
resultados do processo, assim como com a entrega de uma pres-
tacdo jurisdicional efetiva e adequada. Alids, é preciso que se diga,
por questio de justica, que foi a partir desse zelo dos instrumenta-
listas com os resultados do processo que se fomentaram as condi-
¢Oes necessdrias para a virada de paradigma que pos a termo entre
nos a fase autonomista do desenvolvimento do direito processual.”
Contudo, o instrumentalismo, quando coloca a jurisdi¢io ao cen-
tro da Teoria, parece circunscrever o papel dos juizes a realizacio

no processo um direito material pré-existente,”® e por isso parece

73 Retomarei esse ponto no capitulo subsequente.

74 Nesse sentido se posiciona Daniel Mitidiero; como se depreende desta pas-
sagem doutrindria: “Constitui mérito da obra de Candido Rangel Dinamarco a
superacdo em larga escala da perspectiva puramente técnica do direito proces-
sual civil. A negacdo do cardter puramente técnico do processo, alids, perpassa
a informa toda sua obra de citedra” (2015, p. 35).

75 Ao ensejo, Hermes Zaneti Junior (2007, p. 229) alude a uma tomada de
posicio de Dinamarco, assim como de grande parte dos juristas de tradicao
romano-germanica, pela teoria dualista (capitaneada por Chiovenda, em que
se identificam dois planos bem distintos, o do direito material e o do direito
processual, e onde prevalece a compreensdo de que a sentenca apenas revela
“direitos”), com a consequente rejeicio A teoria monista ou unitdria (capita-
neada por Carnelutti e que seria caracterizada por uma fusio entre processo e

direito material em uma sé unidade, sendo a producio de direitos subjetivos,
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assimilar a acepcdo de justica prépria do pensamento positivis-
ta,”® de inspiracio liberal-burguesa, segundo a qual seria justo tudo
quanto estivesse impresso nos textos legais.””

Nesse ponto se situa a critica de José Joaquim Calmon de Passos
(2001, p. 57), para quem “o modismo da ‘instrumentalidade do processo’
camufla [...] equivoco a ser corrigido”, pois antes de o direito condi-
cionar o processo, é o processo que condiciona o direito. Afinal, con-
forme leciona Antonio Adonias Aguiar Bastos, o processo, conquanto

obrigacdes e concretas relacdes juridicas obra da sentenca judicial). O problema
é descrito por Zaneti nesta outra passagem de sua obra: “Infelizmente, con-
tudo, com o mesmo brilhantismo com que Dinamarco defende a utilizacio da
‘técnica juridica a servico dos objetivos politicos e sociais’ (2007, p. 151), afasta
completamente a atividade criativa do juiz, ao afirmar que ‘excluida a integra-
¢ao do sistema processual no lavor de criacio das situa¢des juridicas de direito
material e tendo-se por demonstrada a tese dualista do ordenamento juridico
[direito material/direito processual], chega-se com naturalidade ao reconheci-
mento de que o escopo juridico da jurisdicdo nio é a ‘composicio das lides’, ou
seja, o estabelecimento da regra que disciplina e da solucio em cada uma delas
em concreto; a regra do caso concreto ja existia antes, perfeita e acabada, inte-
ressando agora dar-lhe efetividade, ou seja, promover sua atuacio” (2007, p.
138, nota de rodapé; 209).

76 E o que se infere da seguinte sintese descritiva do instrumentalismo, cons-
truida por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2009, p. 2-3): “[...] o processo
passa a ser encarado como instrumento de realizacio do direito material. Ainda
se verifica o predominio do positivismo, embora outras concepcdes do mundo
juridico comecem a surgir aqui e ali. O juiz passa a ser ativo. Prepondera o
enfoque técnico e o tnico valor ressaltado pelos processualistas, mesmo assim,
apenas a partir dos anos setentas do século XX, é o da efetividade. O direito
constitucional, embora ji objeto de alguma elaborac¢io doutrindria, nao é colo-
cado em lugar de destaque, geralmente é compreendido tio somente na dtica
das garantias, vale dizer como nocao fechada, de pouca mobilidade, visualizada
mais como salvaguarda do cidaddo contra o arbitrio estatal”.

77 Norberto Bobbio (1995, p. 230) refere, em sua obra, a essa versio extre-
mista do positivismo, segundo a qual o direito é sempre justo, por si mesmo,

pelo simples fato de ser viélido.
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deva propiciar a solucio de conflitos e a efetivacio do direito mate-
rial, ndo é apenas um instrumento para dizer o direito material, que
somente acontecerd (leia-se: serd produzido) “no processo e pelo pro-
cesso”, visto que nele (processo) é que sera criado o direito do caso
concreto, o que faz com ele (processo) se apresente como elemento
integrativo do Direito (2005, p. 1-2). Disso resulta a observacio de
Bastos quanto a ser “inconcebivel a ideia de que, existindo as regras de
direito material no ordenamento juridico, o juiz simplesmente utili-
zaria um método para verificar se tais normas de direito material inci-
dem sobre um dado caso concreto”, de modo a dizer um direito “que ji
seria pré-existente a0 momento processual, como se estivesse “entifi-
cado”, como se fosse uma coisa dada por si mesmo”, pois é “impréprio
acreditar que o processo judicial é o método pelo qual o juiz (intérpre-
te-aplicador) alcancard a verdade, dizendo a solucio juridica previa-
mente existente para o caso concreto, como se a atividade processual
ndo interferisse e ndo integrasse o proprio objeto do litigio” (2005, p.
10), como parecem defender os instrumentalistas brasileiros. O que
ocorre, na pratica, é que o julgador, quando forma a sua compreen-
sdo sobre o objeto litigioso (atividade intelectiva que invariavelmente
é afetada pelas especificidades do ambiente fatico que emoldura a con-
tenda e também pelos valores juridicizados pelo ordenamento),” “cria
uma norma juridica (sentenca) que operard seus efeitos, sé ai produ-
zindo conteudo, anteriormente inexistente” (BASTOS, 2005, p. 10).
Nessa perspectiva, o magistrado, como intérprete, opera a construcao
(ou, como considero mais adequado afirmar, a sua reconstrucio) do
direito positivado nos textos legais (pretensio de correcio),”” com vis-
tas & justa aplicacio do Direito; o que impde a observancia, no curso do
processo, de “rigorosa disciplina, em todos os seus aspectos — agentes,

78 Cf. (REALE, 1998) e (REALE, 1968). Retomarei esse ponto na
sequéncia, com base na doutrina do raciovitalismo (1998; 1968). Cf. também
MADUREIRA, 2015-c.

79 Cf. ALEXY, 2007, p. 21.
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organizacio e procedimentos —, sob pena de se privilegiar o arbitrio
dos decisores”, como arremata Calmon de Passos (2001, p. 57).

Essas premissas foram assumidas pelo formalismo-valorativo,
construcio tedrica singular concebida no seio da escola processual
gatcha sob a lideranca de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,* cujo
objetivo, nas palavras do saudoso professor da Universidade Fede-
ral do Rio Grande do Sul, é “analisar a antinomia existente entre for-
malismo e justica, buscando dar solucio a esse aflitivo problema que
assola o direito processual” (OLIVEIRA,2008, p. 13). O formalismo-
-valorativo distingue-se do instrumentalismo por se designar como
formalismo, quando coloca o processo (e ndo a jurisdi¢do) ao centro
da Teoria, como técnica adequada a induzir a protecio dos jurisdicio-
nados contra o arbitrio dos julgadores; e por pretender ser valorativo,
quando assume que a atividade cognitiva desenvolvida no ambiente
processual se destina a reconstrucio do direito positivo pelos intér-
pretes/aplicadores (inclusive mediante a consideracio de elementos
axioldgicos) e por isso identifica o processo como direito fundamen-
tal do cidaddo e como ambiente de “criacio” do Direito.

Em nossas aulas no Mestrado em Direito da Universidade Federal
do Espirito Santo, Hermes Zaneti Jinior apresentava oito notas dis-
tintivas entre o instrumentalismo e o formalismo-valorativo.®! Esses
elementos diferenciadores foram expressados no artigo “O processo
coletivo e o formalismo-valorativo como nova fase metodoldgica do
processo civil”, que Zaneti publicou conjuntamente com Camilla de
Magalhdes Gomes (2011, p. 44, nota de rodapé), que foi minha con-
temporanea no curso de Mestrado. Por efeito didatico, reorganizo-os

80 A propésito, Zaneti (2007, p. 44, nota de rodapé) relata que a expressdo for-
malismo-valorativo foi cunhada por Alvaro de Oliveira em aula do Programa
de Pés-Graduaciao em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
no ano de 2004.

81 Cf. (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 85-125) e
(ZANETI JUNIOR, 2019).

81



em trés pontos de diferencia¢do, nos quais procuro congregar cada uma
das notas distintivas elencadas por Zaneti e Gomes. Assim, nas linhas
que se seguem, procurarei induzir a compreensio de que o formalis-
mo-valorativo se dissocia do instrumentalismo (i) porque qualifica o
processo como direito fundamental do cidadio,® (ii) porque identifica
o processo como ambiente de “criacio” do Direito® e iii) porque atri-

bui ao processo (e ndo a jurisdi¢io) uma posicio central na Teoria.*

82 Que vai a0 encontro das afirmacdes de Zaneti e Gomes (2011, p. 20-21) (i)
quanto a constituir-se o formalismo-valorativo o modelo mais adequado ao
Estado Democratico Constitucional (enquanto o instrumentalismo se associa ao
Estado de Direito tradicional; ii) quanto prevalecer no formalismo-valorativo
a constitucionalizacio do processo (enquanto no instrumentalismo o processo
estd em pé de igualdade com a Constituiclo; iii) quanto a nele apresentarem as
normas processuais caracteristicas proprias da teoria dos direitos fundamentais
(enquanto no instrumentalismo as normas processuais figuram como garantias
liberais ou sociais) e iv) quanto a marcar-se o processo do formalismo-valorativo
por seu preenchimento pela ideologia constitucional e pela sua afetacdo pelos
valores constitucionais (enquanto no instrumentalismo o processo se apresenta
como instrumento marcadamente formal).

83 Que abarca a observacio de Zaneti e Gomes (p. 21) no sentido de que (v) o
formalismo-valorativo identifica como finalidade do processo a realizacdo da
justica, compreendida como pretensio de correcio em conformidade com a
Constituicio (enquanto no instrumentalismo a finalidade do processo é a rea-
lizagdo de um direito material pré-existente).

84 Que assimila a proposicdes de Zaneti e Gomes (vi) quanto a ser colabora-
tivo o processo civil do formalismo-valorativo, inclusive para efeito de impor
a0 juiz o dever de debater com as partes (enquanto o instrumentalismo é assi-
meétrico, porque relega ao juiz o papel mais importante na relacao processual;
vii) quanto a reconhecer esse modelo de processo a importancia do equilibrio
entras as partes (enquanto o instrumentalismo se apresenta como processo civil
do autor) e viii) quanto a opor-se a op¢io teérica do instrumentalismo por colo-
car a jurisdicdo ao centro da Teoria do Processo (contexto em que o juiz exer-
ceria “atividade de mera revela¢do do preexistente, sem nada acrescentar ao
mundo juridico além da certeza”), porque confere essa posicio central ao pro-

cesso, ressaltando, a par dessa escolha metodoldgica, “a funcio participativa do
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5.2.1 A qualificacdo do processo como um direito
fundamental do cidadio

O formalismo-valorativo qualifica o processo como um direito do
cidadio, o que faz incidir sobre as normas que o disciplinam o regime
juridico dos direitos fundamentais.® Disso resulta a observacio de
seus adeptos quanto a existir um direito fundamental do jurisdicio-
nado ao processo justo (ZANETI JUNIOR, 2007, p. 44).

Semelhante aspiracdo tedrica é compartilhada pelos instrumen-
talistas, que também se propdem a induzir a realiza¢do da justica no
processo. A rigor, a distin¢do entre as teorias é de perspectiva.

O cumprimento dessa expectativa, sob a tecnologia instrumen-
talista, restringe-se ao campo da flexibiliza¢do do formalismo pro-
cessual em favor da realizacio de um direito material pré-existente
(ou da aplicagao justa do direito positivo), ndo abarcando, assim, con-
sideracdes sobre a justa aplicacio do Direito (ou sobre a aplicacdo
de um Direito justo). Alids, o instrumentalismo, precisamente por-
que tenciona realizar a justica sob viés exclusivamente procedimen-
tal, encontra dificuldades para concretizar esse objetivo, visto que,
na medida em que se dedica a tornar efetivo o direito positivo, ape-
nas pode pretender produzir sentengas justas quando forem justos os
textos legais aplicados. Ao ensejo, nio é demais recobrar que a efe-
tividade do direito positivo e a realizacdo da justica ndo necessaria-
mente andam juntas, como se viu (para citar um exemplo bastante

contundente) no regime juridico nazista,*® que era muito efetivo,

procedimento em contraditério e as consequéncias profundas da alteracdo do
Direito e da jurisdicio no modelo do Estado Democritico Constitucional” Con-
ferir ainda em Zaneti e Gomes (2011, p. 21-22).

85 Sobre a argumentcio que se segue, cf. (MADUREIRA, 2014, p. 77-79) e
(MADUREIRA, 2017, p. 33-34).

86 Cuja incidéncia propiciou, entre outras barbaridades, a perseguicio ao povo
judeu e o ideal de purificacdo da raca ariana.
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mas nada justo. Destarte, somente se fossem justas todas as leis edi-
tadas pelo Parlamento e, ainda assim, se justa fosse a sua aplicacio a
todas as contendas que emergem das rela¢des sociais e culturais que
compdem o mundo da vida (o que é desmentido pela experiéncia
cotidiana) é que se poderia cogitar da realizacio da justica sob a tec-
nologia instrumentalista.

O formalismo-valorativo, por sua vez, sustenta que o Direito é
reconstruido (ou recriado) no contexto da aplicacio dos textos nor-
mativos aos casos concretos, mormente no processo judicial (do que
resulta a identificacio do processo como ambiente de “criacio” do
Direito), sob a mediac¢do do formalismo que lhe é caracteristico (do
que resulta a atribuicio ao processo — e nio a jurisdicio — de uma

posicdo central na Teoria).

5.2.2 A identificacdo do processo como ambiente
de “criacao” do Direito

A segunda nota distintiva entre as teorias reside na circunstancia de
o formalismo-valorativo encarar o processo como ambiente de “cria-
¢a0” do Direito, assumindo, assim, acepcio de justica potencialmente
distinta daquela adotada pela Teoria da Instrumentalidade do Pro-
cesso.”” A expressdo criagdo vai aqui grafada entre aspas, porque, em
rigor, os intérpretes, quando aplicam o Direito, partem dos textos
normativos, procurando adapti-los as especificidades do ambiente
fatico que emoldura a contenda e, por vezes, temperando-os com os
valores juridicizados pelo legislador no corpo dos principios juri-

dicos.®® Opera-se, pois, mais propriamente, um processo de recons-

87 Sobre a argumentacio que se segue, cf. (MADUREIRA, 2014, p. 79-87) e
(MADUREIRA, 2017, p. 35-36).

88 Sobre o relacionamento entre principios e valores, Humberto Avila (2005,
p- 95) leciona que “os valores constituem o aspecto axioldgico das normas, na

medida em que indicam que algo é bom e, por isso, digno de ser buscado ou
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trucdo do direito positivo, sob a mediacdo dos fatos e dos direitos
fundamentais (usualmente reproduzidos sob a forma de principios
juridicos), com vistas a efetiva realizacdo dos direitos e da justica
(MADUREIRA, 2015-c).

A tecnologia empregada pelos formalistas-valorativos é ilus-
trada pela Teoria Circular dos Planos®, segundo a qual, na observa-
cdo de Mitidiero (2005, p. 70), em referéncia a doutrina de Hermes
Zaneti Junior, “o processo deve partir do direito material, da reali-
dade substancial, e ao direito material deve voltar”. O que Zaneti acen-
tua, nesse contexto, é que “o processo devolve (sempre) algo diverso
do direito material afirmado pelo autor, na inicial, algo que por sua
vez é diverso mesmo da norma expressa do direito material positi-
vado”, de maneira “que entre o processo e o direito material ocorre
uma rela¢io circular”, segundo a qual “o processo serve ao direito
material, mas para que lhe sirva é necessirio que seja servido por ele”
(2007, p. 204-205). Disso resulta, “que o direito processual é essen-
cial ao direito material, assim como esse é igualmente fundamental
aquele” (MITIDIERO, 2005, p. 71). Afinal, “sem o direito material, o
processo civil simplesmente nio teria fun¢do alguma’, enquanto que
‘sem o direito processual, o direito material ndo conseguiria supe-

90

rar eventuais crises na sua realizacio” (MITIDIERO, 2005, p. 71)

preservado”, ao passo que os principios “constituem o aspecto deontoldgico dos
valores, pois, além de demonstrarem que algo vale a pena ser buscado, determi-
nam que esse estado de coisas deve ser promovido”. Semelhante assertiva tem
fundamento de validade em Alexy (1997, p. 140-141). Nada obstante, como bem
observa Flévio Quinaud Pedron (2005, p. 71), os principios, em Alexy, podem
ser equiparados aos valores — embora nio sejam valores, ja que, como nor-
mas, apontam para o que se considera devido, ao passo que os valores apontam
para o que pode ser considerado melhor, do que discordam Dworkin e Haber-
mas ( 2005, p. 77, nota).

89 Inicialmente designada por Zaneti (2004, p. 248) como “Teoria da
Relac¢io Circular” .

90 Cf.também AMARAL, 2005, p. 83-100.
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Destarte, sob a dtica do formalismo-valorativo, o direito posi-
tivo é reconstruido pelos intérpretes no processo judicial, contexto
em que, sob a medicio do formalismo, conjugam-se, em um ambiente
dialégico, os esforcos do julgador e dos contendores para que se obte-
nha a sua justa aplicacao”'. Eis, entdo, o cerne da cizdnia entre as
teorias: se o instrumentalismo apregoa a flexibiliza¢ao do direito pro-
cessual como técnica adequada a realizacio no processo de um direito
material pré-existente e, partir dele, do ideal de justica; para o for-
malismo-valorativo mesmo o direito material deve ser flexibilizado,
no sentido da sua justa aplicacdo, visto que a efetiva conformacio do
direito material aplicivel aos casos concretos apenas sobressai da sua
incidéncia casuistica, mormente no ambiente processual.

Assim, o processo civil do formalismo-valorativo no se destina
tdo somente A declaracio da vontade concreta da lei (ou do direito
positivo). Sua tarefa é “ordenar os debates dentro de um procedi-
mento apto a permitir a correta aplicacio do Direito (pretensdo de
corre¢do)”, como adverte Zaneti (2007, p. 65); que com isso identifica
a perspectiva metodoldgica do formalismo-valorativo com a teoria do
discurso, descrita por Robert Alexy como uma teoria procedimental
da correcio prética do Direito (2007-a, p. 25); que, por sua vez, deriva
da conjugacio no processo de discursos praiticos reais, que se distin-
guem “pelo fato de neles [...] ser procurada a resposta a uma questdo
pratica” (ALEXY, 2007-a, p. 28-29). Destarte, para o formalismo-
-valorativo, a justica, em vez de identificar-se com o direito positivo
(como parecem defender os instrumentalistas brasileiros), sobressai
justamente dessa atividade corretiva (ou reconstrutiva) desempe-
nhada pelos intérpretes (aplicadores), visto que, para essa singular
doutrina concebida pela escola processual gaticha, o sentido norma-
tivo ndo estd no texto da norma abstrata, mas no préprio intérprete.

Vé-se, pois, que o formalismo-valorativo se propde a pensar

o Direito a partir do préprio problema, assumindo, assim, uma

91 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2017, p. 50-54.
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perspectiva tépico-retérica, como defendem em doutrina Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira (2004) e Hermes Zaneti Jtunior (2007,
p. 88).”2 A propésito, cumpre referir a licio de Theodor Viehweg,
que designa a topica como uma técnica do pensamento orientada
para o problema (2008, p. 33), cujo campo de aplicacio é exata-
mente a interpretacio, através da qual se torna possivel ao intér-
prete, sem violar as antigas formas, descobrir novas possibilidades
de compreensio (2008, p. 43-44), Referéncias semelhantes podem
ser extraidas do seguinte excerto da obra de José Joaquim Gomes
Canotilho (2000, p. 1211):

O metodo tépico-problemdtico, no ambito do direito consti-
tucional, parte das seguintes premissas: 1) cardcter prdtico da
interpretacdo constitucional, dado que, como toda a interpre-
tacdo, procura resolver os problemas concretos; (2) cardcter
aberto, fragmentdrio ou indeterminado da lei constitucional; (3)
preferéncia pela discussdo do problema em virtude da open tex-
ture (abertura) das normas constitucionais que nio permi-
tam qualquer deduc@o subsuntiva a partir delas mesmo.
A interpretacdo da constituicio reconduzir-se-ia, assim, a um pro-
cesso aberto de argumentacdo entre os varios participantes (plura-
lismo de intérpretes) através da qual se tenta adaptar ou adequar
a norma constitucional ao caso concreto. Os aplicadores-inter-
pretadores servem-se de varios fopoi ou ponto de vista, sujeitos
a prova das opinides pré ou contra, a fim de descortinar, den-
tro das virias possibilidades derivadas da polissemia de sentido

do texto constitucional, a interpretacdo mais convincente para

92 Conforme Zaneti: a topica “tem a seguinte metodologia: o ponto de partida
é formado pelo sensus communis (sentido comum, common sense), que manipula
com o verossimil (verossimila), inter-relaciona pontos de vista de acordo com os
canones da tépica retérica, atuando por meio de um tecido de silogismos. Esse

tecido de silogismos pode ser denominado epiquirema” (p. 85).
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o problema. A tépica seria, assim, uma arte de invencdo (inven-
tio) e, como tal, técnica do pensar problematico. Os vérios topi-
cos teriam como funcio: i) servir de auxiliar de orientacio para o
intérprete; (ii) constituir um guia de discussdo dos problemas; (iii)

permitir a decisio do problema juridico em discussao.

Nio se nega que Canotilho vé com ressalvas a utilizacdo de uma
metddica tépico-problemdtica no campo da aplicacio do Direito.
Para esse professor portugués “a interpretacio nio deve partir do
problema para a norma, mas desta para os problemas”, por ser “acti-
vidade normativamente vinculada, constituindo a constitutio scripta
um limite ineliminével (Hesse) que ndo admite o sacrificio da prima-
zia da norma em prol da prioridade do problema (F. Miiller)” (2000,
p. 1212). Canotilho sustenta, entdo, que mais adequado a concreti-
zacdo dos direitos no Estado Constitucional é o método hermenéu-
tico-concretizador, que tem por premissa a “ideia de que a leitura de
um texto normativo se inicia pela pré-compreensio do seu sentido
através do intérprete”, consistindo em “uma compreensio de sen-
tido, um preenchimento de sentido juridicamente criador, em que o
intérprete efectua uma actividade pratico-normativa, concretizando
anorma para e a partir de uma situacdo histérica concreta” (2000, p.
1212). Esse método, em suas proprias palavras:

[...] vem realcar e iluminar virios pressupostos da tarefa inter-
pretativa: 1) os pressupostos subjectivos, dado que o intérprete
desempenha um papel criador (pré-compreensio) na tarefa
de obtencio do sentido do texto constitucional: 2) os pres-
supostos objectivos, isto é, o contexto, actuando o intérprete
como operador de mediacdes entre o texto e a situacdo em que
se aplica: 3) relacio entre o texto e o contexto com a media-
¢do criadora do intérprete, transformando a interpretacio em
“movimento de ir e vir” (circulo hermenéutico) (CANOTI-
LHO, 2000, p. 1212).
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Semelhante compreensio, entretanto, nao se incompatibiliza
com a proposicio do formalismo-valorativo quanto a adocio de
uma racionalidade pratica discursiva e do discurso pratico do caso
especial como instrumento de resolucio dos problemas, sobretudo
na perspectiva projetada por Zaneti quando dispos que, nesse con-
texto, a lei, a dogmaitica e os precedentes formariam “os catilogos
topicos especiais com que o jurista deve lidar para obter um discurso
racional” (2007, p. 88). Com efeito, se a divergéncia identificada por
Canotilho entre os métodos topico-problematico e hermenéutico-
-concretizador reside na circunstancia de que “o ultimo pressupde
ou admite o primado do problema perante a norma”, ao passo que
“o primeiro assenta no pressuposto do primado do texto [...] em
face do problema” (2000, p. 1212), e se, sob a dtica do formalismo-
-valorativo, a norma juridica integra, e com posicio de destaque, os
catdlogos topicos que sio consultados pelos intérpretes no campo
da aplicacio do Direito, é natural que se conclua que a distincio
por ele apontada ndo impede a consecucio dos objetivos da teoria.
E que aqui nio ocorre, como na hipétese aventada pelo professor
portugués, a desconsideracio da norma abstrata na construcio da
solucio aplicada ao problema. Essa solucio, conquanto seja cons-
truida sob a perspectiva do problema (conforme prevé o método
tépico-problemitico) e ainda que nio seja orientada pela aplica-
¢ao mecanica de um direito material pré-existente (ja que toma em
consideracio, além das especificidades faticas do problema, a carga
axioldgica do regime juridico, revelada pelo posicionamento dos
julgadores no contexto da resolucio de casos semelhantes),” tem
por pré-condic¢io necessdria uma referéncia do julgador a norma

abstrata, que figura, sob a ética do formalismo-valorativo, como

93 Porque Zaneti inclui os precedentes entre os elementos que compdem 0s
catdlogos tépicos especiais de que se vale o intérprete no campo da aplicacio do
Direito. Quanto ao pormenor, cf. MADUREIRA, 2017, p. 124-177.
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ponto de referéncia (ou catdlogo topico, para utilizarmos a expres-
sdo empregada por Zaneti)’ para a aplicacio casuistica do Direito.

O que interessa, a bem da verdade, é que a aplicacido do
Direito no processo civil do formalismo-valorativo exige um
trabalho interpretativo concretizador, cuja base metéddica reside na
circunstancia, descrita por Canotilho com a clareza que lhe é peculiar,
de as funcdes do Estado serem exercidas por 6rgaos que, segundo a
sua estrutura interna, composicio e métodos de trabalho, estejam
legitimados para tomar decisdes eficientes segundo procedimentos
justos e para suportar a responsabilidade pelos resultados da
sua decisao (2000, p. 1214-1215). E do contexto dessa atividade
interpretativa concretizadora que sobressai a terceira nota distintiva
entre o instrumentalismo e o formalismo-valorativo, consistente na
identificacio do processo, ou do formalismo que lhe é caracteristico,

como elemento central da Teoria.

5.2.3 A atribuicdo ao processo de uma posicido central
na Teoria

Em franca divergéncia com o instrumentalismo (que atribui a juris-
dicdo uma posicio central na Teoria do Processo), o formalismo-
-valorativo coloca o processo ao centro da Teoria.”” Em defesa da
posicio instrumentalista, Candido Rangel Dinamarco sugere que o
processo nio pode ser designado como elemento central porque ele,
“em si proprio, como conjunto ou modelo de atos, traz profunda e
indisfarcédvel marca de formalismo” (2009, p. 79). Dai que, para esse
professor paulista, “colocar como polo principal do sistema esse ins-

tituto assim marcadamente formal e potencialmente instrumental

94 Cf. ZANETI JUNIOR, 2007, p. 88.
95 Sobre a argumentacio que se segue, cf. (MADUREIRA, 2014, p. 87-91) e
(MADUREIRA, 2017, p. 54-57).
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conduziria aos extremos de incluir na teoria geral dreas juridicas
até onde ndo chega a utilidade desta” (DINAMARCO, 2009, p. 79).

Essa afirmacdo de Dinamarco quanto a ser impréprio colocar
ao centro da Teoria esse “instituto assim marcadamente formal”
claramente desconsidera a distincdo entre forma, formalidade e
formalismo, que para o formalismo-valorativo tem fundamental
importancia para a realizacio, no curso do processo, do Direito
e da justica. Com efeito, na licio de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira (2009), o formalismo (ou forma em sentido amplo) nio
deve ser confundido com a forma do ato processual individualmente
considerado, jd que “diz respeito a totalidade formal do processo”,
porque compreende “nio sé a forma, ou as formalidades, mas
especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos
sujeitos processuais, a coordenacio de sua atividade, a ordenacio do
procedimento e a organizacio do processo, com vistas a que sejam
atingidas suas finalidades primordiais”. O formalismo visa, entdo,
assegurar a consecucio das finalidades do processo, com destaque
para a protecio do jurisdicionado contra a prolacio das decisdes
judiciais arbitrérias (e, por isso mesmo, potencialmente injustas)
que podem resultar da inclinacdo tedrica (insita a identificacio da
jurisdicdo como elemento central da Teoria) quanto a competir
aos juizes solucionar os litigios sob a dtica introspectiva da sua
percepcio pessoal sobre os casos julgados,’ portanto num contexto
em que eles (juizes) ndo estariam obrigados (como decorréncia

da atribuic¢do ao processo de uma posicdo central na Teoria)

96 Nessa perspectiva, muito embora Dinamarco tenha se referido, ji no titulo
de sua obra, a instrumentalidade do processo, quem figura, em rigor, como ins-
trumento para a realizacio dos direitos e da justica sdo os juizes, nio o processo.
Propos-se, entio, sob certa 6tica, a instrumentalidade dos juizes, e ndo propria-

mente a instrumentalidade do processo.
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a considerar e efetivamente enfrentar as razdes apresentadas
pelos litigantes.”

Disso resulta o equivoco da observacio de Dinamarco quanto
a ser medida desprovida de utilidade pratica a identificacio do pro-
cesso (“esse instituto assim marcadamente formal”) como elemento
central da Teoria. A propdésito, basta ver que a critica correntemente
dirigida ao instrumentalismo (que impediu, ao longo de todos esses
anos, que a teoria da instrumentalidade do processo, a despeito de
seus méritos, viesse a ser assimilada por parte consideravel dos pro-
cessualistas brasileiros) insere-se precisamente na circunstancia de a
atribuicdo a jurisdicdo dessa posicio central na Teoria do Processo ter
o condio de desestimular a institui¢do de mecanismos adequados ao
controle 2 atividade jurisdicional, porque concebe e avaliza a confor-
macio de uma relacio assimétrica entre o juiz e as partes, colocando
o julgador em posicio de superioridade aos contendores, e deixan-

do-os, assim, desprotegidos contra o arbitrio estatal.

97 A proposito, Daniel Mitidiero (2007, p. 37) acentua que contraditdrio “ndo
se cinge mais a garantir tdo somente a bilateralidade da instancia, antes con-
ferindo direito, tanto a0 demandante como ao demandado, de envidar argu-
mentos para influenciar na conformacio da decisdo judicial”. Assim, para esse
professor gatcho, o contraditério é mais do que uma simples norma de igual-
dade formal, pois assume “papel central na experiéncia do processo, cujo resul-
tado ndo pode ser outro que nio um ‘ato de trés pessoas’, como um auténtico
ambiente democrético e cooperativo” (p. 37-38). Conforme Mitidiero essa acep-
¢ao renovada do contraditério é resultado da consolidacdo da “dimensao ativa
do cardter fortemente problemitico do direito contemporaneo, constatagao
hoje igualmente corrente, e da complexidade do ordenamento juridico atual”
(p. 37). E induz a compreensio de que a tarefa dos juizes, quanto ao particular,
nio se exaure na iniciativa de oportunizar as partes uma manifestaciao no pro-
cesso, abarcando, também (e principalmente), a imposi¢do a que, na motivacio
de suas decisoes, efetivamente considerem e enfrentem as razdes apresentadas.
Seguindo no raciocinio, tem-se que a extensdo e a profundidade da motivacio
construida pelo magistrado para justificar a sua decisdo é também decorréncia

do principio do contraditério.
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Deve estar claro, contudo, que o processo nio deve ser enca-
rado, nessa perspectiva, como ato formal e inflexivel (forma), mas
como formalidade indispensavel a regular e orientar o procedimento.
Até porque “o processo civil ndo é fim em si mesmo”, exatamente
porque, em seu curso, a “forma serve como garantia, e nio amarra
da justica”, como adverte Hermes Zaneti Junior (2007, p. 49). E tal
se dd porque o processo funciona, precisamente em razio do for-
malismo que lhe é caracteristico, como mecanismo de controle da
atividade jurisdicional, ji que, em seu corpo, instaura-se uma rela-
¢do dialética entre as partes reciprocamente e entre elas e o Esta-
do-Juiz, no curso da qual o julgador e os contendores conjugam
seus esforcos no sentido da justa aplicacdo do Direito, equilibrio
que, segundo Zaneti, s6 é possivel “em um quadro institucional
que constrange a ‘disponibilidade para a cooperag¢do’, marcada por
‘regras do jogo’ previamente delimitadas e objetivando resultados
nio-conceituais, a medida que podem ser aceitos pelos participan-
tes por razdes diferentes” (2007, p. 168).%

Dai a afirmacio, pelos adeptos do formalismo-valorativo, de
que um modelo ideal de processo seria aquele em que o magistrado
é paritario no didlogo (assumindo, assim, uma postura democratica
frente ao processo, o que pressupde a consideracio e o efetivo enfren-
tamento de das razdes apresentadas pelas partes em suas manifesta-
cOes processuais) e assimétrico apenas na decisdo (o que significa dizer
que o magistrado, ap6s considerar e enfrentar as razdes apresenta-
das por uma e outra parte, deverd apresentar uma solu¢io para o
litigio),”” ambiente dialégico que além de prevenir o arbitrio esta-
tal no campo da aplica¢do do Direito, fomenta as condicdes necessa-
rias a que as partes reconhecam a justeza da decisdo prolatada, o que

98 Cf. MITIDEIRO, 2015.
99 Cf. também MITIDEIRO, 2015, p. 64-65.
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converte o processo, sob a mediacio do formalismo que lhe é carac-
teristico, em um verdadeiro instrumento da justica.'®

5.3 PELA CONCEPCAO DE UMA TEORIA FINALISTA
DO PROCESSO

Expus, nos topicos antecedentes, que o direito e o processo, longe
de manterem a relacdo de subordinacio que prevaleceu na fase sin-
crética e de se apresentarem como polos autonomos da seara juri-
dica (nos moldes sustentados na fase autonomista), guardam entre
si contundente relacio de complementariedade e interdependéncia.
Essa conclusio pode ser extraida tanto da doutrina do instrumen-
talismo, quando daquela relativa ao formalismo-valorativo, cujos
adeptos divergem entre si apenas quanto a aspectos muito especi-
ficos do problema, consistentes na qualificacio do processo como
direito fundamental do cidadao e como ambiente de reconstrucao
do direito positivo pelos intérpretes (como sustentam os forma-
listas-valorativos em contraposicdo a opco tedrica supostamente
assumida pelos instrumentalistas) e na atribui¢do de posicdo cen-
tral a jurisdicio (pelos instrumentalistas) ou ao processo (pelos
formalistas-valorativos).

Porém, muito embora eu esteja pessoalmente inserido no
contexto da critica dirigida pelos formalistas-valorativos ao
instrumentalismo, tenho refletido, depois da leitura de trabalho
publicado por José Roberto dos Santos Bedaque no ano de 2016,
sobre ser vidvel (e, talvez, oportuna e necessdria) que se estabeleca
alguma convergeéncia entre as teorias. Bedaque (2016, p. 7) se ressente
da critica formulada por adeptos do formalismo-valorativo (em

100 Ou como um microssistema do ambiente comunicativo descrito por Haber-
mas no campo da Filosofia do Direito, como sustentei em trabalho anterior, cf.
MADUREIRA, 2014, p. 209-214. Sobre o assunto, ler também HABERMAS,
2003-a, p. 49-52 e 140-143.
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especifico das objecdes levantadas por Daniel Mitidiero) a teoria da
instrumentalidade do processo, advertindo, quanto a ela, que nio
vé oposic¢do entre a proposicio do formalismo-valorativo quanto a
qualificar-se o processo como direito fundamental do cidadéo e as
premissas e técnicas de atuacio adotadas pelo instrumentalismo,'” e
acrescentando, em referéncia a afirmacio de que os instrumentalistas
se dedicariam a realizar (no lugar da justi¢a) um direito material pré-
existente, que, conquanto Mitidiero tenha razio em “afirmar que a

norma aparece apenas no momento da sua interpretacdo”, “essa é

101 Em suas proprias palavras: “A ideia, hoje sustentada por boa parcela da
doutrina, a respeito da importincia da cooperacio entre os sujeitos do pro-
cesso, estd presente na visao instrumentalista. Para o idealizador da perspectiva
teleoldgica, instrumentalista, a efetividade do processo depende fundamen-
talmente da garantia de participacio de todos, inclusive do juiz, com obser-
vancia do contraditério” (p. 6). Disso resulta a sua adverténcia no sentido de
que é equivocada a afirmacdo da “suposta despreocupacio do instrumenta-
lismo com os destinatérios da tutela jurisdicional”, que nio sio “colocados em
situacdo de meros expectadores da atividade judicial”; enfim, no Instrumenta-
lismo, “jamais se defendeu a ideia de efetividade sem considerar a participa-
¢do dos sujeitos parciais do processo na formacio do convencimento do juiz”
(BEDAQUE, 2016, p. 7).
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102 3

jamais questionada pelos dualistas,'®

uma conclusio 6bvia, visto

102 Em suas préprias palavras: “A compreensio da vontade da lei depende de
andlises morfoldgica e sintética, cujo resultado ¢ influenciado decisivamente pela
axiologia. Assim, 4 luz do dualismo, o juiz declara sim o direito. Ao fazé-lo, ele
confere 4 norma o significado a seu ver correto. Sua conclusio pode nio coinci-
dir, e frequentemente ndo coincide, com a de outro juiz. Isso ocorre exatamente
porque cada um levou em consideracio sua escala de valores para determinar o
sentido do texto legal, ou seja, a norma juridica. Em outras palavras, o processo
de declaracio do direito acrescenta sim algo de novo, pois antes da interpreta¢ao
nada existia. Ao declarar o que a lei quer dizer, o juiz vale-se do processo inter-
pretativo e cria fendmeno até entio inexistente: o significado da lei. Essa diver-
géncia, salvo engano, acaba sendo meramente terminoldgica. Alids, a afirmacio
feita por mim e criticada por Mitidiero, segundo a qual a atividade jurisdicio-
nal visa a declaracio da vontade concreta do enunciado normativo de direito
material, deve ser compreendida no contexto em que se encontra: destacou-
-se que a declaracdo da vontade da lei implica, mediante a interpretacao feita
pelo juiz, adequacio do texto a realidade social e as necessidades do momento”
(BEDAQUE, 2016, p. 74). Nio se nega a sentenca judicial, portanto, natureza
criadora. Entende-se apenas que ela se limita a, mediante declaracio do signi-
ficado do texto legal, reconhecer o direito ja existente. As divergéncias muitas
vezes decorrem da ma compreensio dos fundamentos de determinada posi¢ao
doutrindria, causada pela auséncia de clareza do expositor ou pela falta de aten-
¢do do leitor” (BEDAQUE, 2016, p. 23, nota de rodapé).

103 Bedaque parece aderir a essa proposico; conforme se depreende da seguinte
passagem doutrindria: “Conveniente e necessario explicar o que os dualistas
entendem por ‘declarar o direito’. Sustentar a natureza declaratéria da atividade
jurisdicional nao significa dizer que o significado da norma abstrata é antece-
dente & intervencio judicial e tinico. Ndo. Para declarar o direito, o juiz confere
a lei o sentido que, a seu ver, é condizente com o interesse social. Ao interpre-
td-la, ele extrai a vontade da lei. Esse processo, evidentemente, sofre influéncia
dos valores considerados pelo juiz na determinacio do contetdo da norma. Exa-
tamente em razao da axiologia, ndo hd como estabelecer um significado tnico
para o dispositivo legal. Isso nao significa, todavia, que o direito ndo exista antes
da interpretacio feita pelo julgador. A subsuncio de determinada situacdo da
vida a uma norma juridica é suficiente ao nascimento do direito. E possivel

que os integrantes dessa situacdo divirjam sobre qual o interesse efetivamente
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”

que sem interpretacdo nao hd como estabelecer o sentido da lei’
(BEDAQUE, 2016, p. 23, nota de rodapé).

O fato é que, muito embora permanecam inconcilidveis as
opc¢des tedricas de instrumentalistas e formalistas-valorativos por
conferir posi¢io central (respectivamente) a jurisdicio e ao processo,
a circunstancia de o Codigo de Processo Civil de 2015 haver conce-
bido modelo de processo nitidamente dialético, e que nio se pauta
tdo somente nos principios invocados por uma e outra doutrina para
construir seus respectivos modelos, mas em regras juridicas muito
claras,'™ parece esvaziar essa dissencdo tedrica. Afinal, posto isso,
os pontos de divergéncias se concentrariam tnica a exclusivamente na
identificacdo (ou ndo) do processo como direito fundamental do cida-

dao e como ambiente de reconstrucio do Direito pelos intérpretes;

tutelado pela norma. Verificada a controvérsia sobre a efetiva subsuncio do
fato ao direito objetivo, competird ao juiz, mediante interpretacio do respectivo
enunciado normativo, declarar a quem pertence o direito subjetivo. Mediante
a hermenéutica, declara-se o direito preexistente” (BEDAQUE, 2016, p. 23).
Referéncias semelhantes podem ser encontradas na obra de Samuel Meira Bra-
sil Janior (2007, p. 71-72), para quem a “crenca na correcio moral das normas
juridicas enunciadas reflete a pretensdo de correcio, e é um elemento necessi-
rio ao conceito do direito, que estabelece a correcio, e é um elemento necessa-
rio ao conceito do direito, que estabelece a conexdo entre a moral e o direito”,
contexto em que “se a norma juridica ndo formula ou no satisfaz a pretensio de
correcdo, por existir uma contradi¢cdo performativa entre a norma enunciada e
a correcio moral (justica) da prescri¢do, entdo a norma serd juridicamente defi-
ciente (invélida)”, pelo que “serd possivel reconhecer a deficiéncia (invalidade)
da norma, para construir outra mais justa (moralmente correta), que satisfaca a
pretensdo de correcdo do Estado” . Haveria, no ponto, uma aproximacao entre
o Instrumentalismo e o Formalismo-Valorativo.

104 De que sao exemplos o disposto no inciso VI do parigrafo 1° do seu artigo
489, que impde aos julgadores o enfrentamento das razdes deduzidas pelas par-
tes, e no artigo 10 e no pardgrafo 1° do artigo 493, que lhe determina que
enfrentem inclusive as razdes nio deduzidas, quando relativas a fatos novos e

fundamentos novos.
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elementos que, pelo menos para Bedaque (discipulo de primeira hora
de Dinamarco, e certamente um dos nomes mais importantes do ins-
trumentalismo), ndo sio incompativeis com a teoria da instrumen-
talidade do processo.

Porém, isso é, certamente, assunto para outro estudo. Por agora,
apenas desejo introduzir esse novo elemento a discussio, na expec-
tativa de que, em vista dele, possamos, juntos, instrumentalistas e
formalistas-valorativos, contribuir para a construcdo de uma teo-
ria finalista do processo, que o descreva, efetivamente, como ins-

trumento voltado a realizacio do Direito e, através dele, da justica.
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Capitulo 6

Modelo de precedentes
e justica

A premissa, assumida nos capitulos anteriores, de que a justica pode
ser realizada no processo, mediante reconstrucio do direito positivo
pelos intérpretes, conquanto seja operativa quando se tem em vista
a pacificacdo de conflitos por atos jurisdicionais, ndo conduz, por si
56, a resolucdo do problema da justica. E que, em principio, a ativi-
dade cognitiva nesse ambito desenvolvida pelos intérpretes, porque
nio se apresenta como solucdo juridica pré-estabelecida, nio afeta-
ria a aplica¢do voluntéria do Direito no seio da sociedade.
Refiro-me, no ponto, ao atributo de predeterminacdo formal
do Direito, que se apresenta, em verdade, como exigéncia da Teo-
ria Geral do Direito, h4 muito expressada por Miguel Reale (1992,
p. 273), e que tem por finalidade assegurar a necesséria seguranca
nas relacoes interpessoais. Reale observa, a propésito dele, que, “de
todas as espécies de experiéncia social, o Direito é a que mais exige
forma predeterminada e certa em suas regras” (1992, p. 273). Para
esse professor paulista, “ndo se compreende o Direito [...] sem um
minimo de legislacdo escrita, de certeza, de tipificacdo da conduta
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e de previsibilidade genérica”, precisamente porque “o Direito, ao
facultar-lhe a possibilidade de escolha entre o adimplemento ou
nio dos seus preceitos, situa o obrigado no ambito de uma escolha
ja objetivamente feita pela sociedade, escolha esta revelada através
de um complexo sistema de fontes” (REALE, 1992, p. 273). Dai
que, conforme Reale, “o direito [...] exige predeterminacio formal,
sendo a lei a expressdo méxima dessa exigéncia” (1992, p. 273).1%

Em rigor, mesmo no ambiente processual poderiam se verifi-
car discrepancias na incidéncia juridica, visto que, dado o carater
flexivel do Direito de nosso tempo, pode acontecer, na casuistica,
de juizes diferentes virem a conferir solu¢des distintas para pro-
blemas semelhantes, com prejuizo a realizacio do direito funda-
mental dos jurisdicionados a serem tratados de forma isonémica
no curso do processo, o que também afeta a incidéncia do princi-
pio constitucional da seguranca juridica (igualmente situado entre
os direitos fundamentais).

Todavia, o problema adequadamente pode ser superado por
uma utiliza¢do adequada do Modelo Brasileiro de Precedentes, que
se apresenta, em concreto, como cldusula de fechamento do sistema
e, por conseguinte, como técnica voltada a induzir maior racio-
nalidade e uniformizacao a atividade de reconstrucao normativa

desenvolvida pelos intérpretes com vistas a realizacio da justica.

6.1 ARECEPCAO DA TEORIA DOS PRECEDENTES PELO
DIREITO BRASILEIRO

E inquestionavel que a utilizacio de precedentes tem a potenciali-
dade de tornar mais objetiva a aplicacio do Direito e, bem assim, de
induzir o convencimento do jurisdicionado sobre a juridicidade das

razdes apresentadas pela parte adversdria (orientando a celebracio

105 Sobre a exigéncia de predeterminacio formal das normas juridicas, Cf.:
ainda, a doutrina de Méarcio Cammarosano (2006. p. 42; 63-64).
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de acordos) ou, ainda, da motivacio de pronunciamento jurisdi-
cional que procura solucionar o litigio (orientando a sua absten-
¢lo quanto a apresentacio de recursos no processo). Como cedico,
o Direito aplicado aos casos concretos decorre da atividade cogni-
tiva dos intérpretes (também chamados aplicadores ou operado-
res do Direito), que, por sua vez, deve ser fundada em construcdes
juridicas embasadas no direito positivo, mas adequadamente tem-
peradas no campo da sua aplicacdo. Afinal, a realizacdo do Direito,
conquanto parta da identificacio e da selecio dos enunciados pres-
critivos em tese apliciveis aos casos concretos, também abarca a
interpretacdo desses textos normativos.

Essa particularidade da aplicacio do Direito de nosso tempo,
quando somada a constatacio de que os fatos e os valores interfe-
rem significativamente nesse processo interpretativo, evidenciam
que, conforme o caso, a norma concreta revelada, pode nao corres-
ponder em tudo e por tudo aos preceitos positivados pelo legislador
(cf. MADUREIRA, 2015-c, p. 01-30). O que com isso quero dizer é que
podem surgir, na casuistica, interpretacdes dissonantes sobre como

106

devem incidir as regras e principios'* que compdem o ordenamento.

106 No ponto, Samuel Meira Brasil Junior (2007, p. 86-87) leciona que Ronald
Dworkin foi um dos primeiros autores a procurar estabelecer um critério cien-
tifico para a distincio entre as regras e os principios. O objetivo do estudo de
Dworkin, segundo Humberto Avila (2005, p- 28), era fazer “um ataque geral
ao Positivismo (general attack on Positivism), sobretudo no que se refere ao
modo aberto de argumentacdo permitido pela aplicacdo do que ele viria a defi-
nir como principios (principles)”. Avila leciona que, conforme Dworkin, “as
regras sio aplicadas a0 modo tudo ou nada (all-or-nothing)”, de maneira que
havendo colisdo entre elas, uma delas deve ser considerada invilida, ao passo
que os principios “ndo determinam absolutamente a decisdo, mas somente con-
tém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos
provenientes de outros principios” (2005, p. 28). Samuel Brasil (2007, p. 87)
também refere, em sua obra, ao magistério de Robert Alexy, pondo em des-

taque a circunstancia de esse professor alemao haver qualificado os principios
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Essa possibilidade de dissonancia na intepretacio do Direito
amplifica as chances de que as pessoas divirjam entre si sobre a con-
figuracio de suas posicdes juridicas em relacio as posi¢des sustenta-
das por seus adversarios.'”

Pode acontecer, a titulo de exemplo, de um trabalhador conside-
rar que tem direito subjetivo a obter uma aposentadoria, e de o INSS
entender que ele nio faz jus ao beneficio. Suponhamos, entdo, que
esse trabalhador afirme e demonstre que exerceu atividades laborais
pelo periodo que a lei exige para a obtencio da aposentadoria, e que
o 6rgao previdencidrio nio questione essa afirmacio, fundando o
indeferimento do beneficio na observacio de que o que se postula é
uma aposentadoria por tempo de contribuicdo, que nao seria devida por-
que uma das empresas a quem o trabalhador se vinculou ao longo
dos anos nio recolheu contribuicdes a previdéncia social. A isso o
trabalhador objeta que nio tinha meios de fiscalizar o recolhimento
de contribuicées previdencidrias pela empresa, porque era simples
empregado, que inclusive poderia vir a ser demitido se procurasse se
imiscuir nessas questdes; com o que conclui que é responsabilidade
do INSS (e ndo dos empregados) cobrar das empresas as contribui-
¢Oes que considera devidas; o que torna injusta, sob o seu ponto de
vista, a negativa de cobertura previdenciiria fundada tdo somente na
inércia do empregador em efetivar os referidos pagamentos.

Pronto! Est4 configurada a contenda, que muito provavelmente
serd conduzida ao Poder Judiciario, vez que, dada a conformacio das
razdes apresentadas por uma e outra parte, é factivel que o trabalha-
dor n3o logre solucionar o problema na esfera administrativa, e que

por isso demande a sua solucido aos 6rgios jurisdicionais. Também

”

como “mandamentos de otimizacdo (Optimierungsgebote)”, proposicdo tedrica
que atende ao reclame de conferir maior objetividade a aplicacdo desse novo
direito, mais flexivel ou, talvez, mais “suave. Conferir em Zagrebelsky (1992),
que é caracteristico de nosso tempo).

107 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2017, p. 124-129.
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previsivel que os contendores desejem levar as tltimas consequén-
cias a discussdo judicial do tema, conduzindo-a, se possivel, ao Supe-
rior Tribunal de Justica e a0 Supremo Tribunal Federal. Ter-se-4,
entdo, mantidas essas condicdes, tipica contenda alimentada pela liti-
giosidade processual, que no se funda, é importante que se registre,
na intransigéncia ou na ma-fé dos contendores, mas na circunstan-
cia, oportunamente assinalada por Chaim Perelman, de os campos
opostos nio terem a mesma concepgao de justica, que resulta da com-
preensio, igualmente manifestada pelo filésofo, de que a justica “é
também uma nocio confusa” (2005, p. 146).

Porém, no curso desse dissidio hipotético, os contendores terdo
a oportunidade de verificar que resta consolidado na jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justica o entendimento segundo o qual
o segurado empregado nio tem a obrigacio de fiscalizar o recolhi-
mento de contribuicdes previdencidrias pelo empregador, e por isso

108 Tgs0

nio pode ser penalizado com o indeferimento do beneficio.
significa dizer que o trabalhador, se conseguir conduzir o processo a
Corte Superior de Justica, mediante a interposi¢do de recursos, poderd
vir a obter do Poder Judiciario o beneficio pretendido.

A questdo que se coloca, nesse contexto, é se os juizes e tribu-

nais ndo estariam vinculados a esse posicionamento firmado pelo

108 Com se verifica, a titulo de exemplo, do seguinte julgado: “PREVIDEN-
CIARIO. TEMPO DE SERVICO URBANO. SEGURADO-EMPREGADO.
RECOLHIMENTO DAS CONTRIBUICOES. OBRIGACAO DO EMPRE-
GADOR. 1. Nos termos do artigo 142 do Decreto n. 77.077/76, do artigo 139
do Decreto n. 89.312/84 e do artigo 30 da Lei n. 8.212/91, o recolhimento das
contribuicdes previdenciarias do segurado-empregado cabe ao empregador,
nao podendo aquele ser penalizado pela desidia deste, que nao cumpriu as
obrigacdes que lhe eram imputadas. 2. Recurso especial ndo conhecido” (STJ.
Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL - 566405. Processo: 200300776563 UF:
MG Orgio Julgador: QUINTA TURMA. Data da decisdo: 18 de novembro de
2003 Documento: STJ000521388. Fonte DJ DATA:15 de dezembro de 2003
PAGINA: 394. Relator(a) LAURITA VAZ) (grifos nossos).
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Superior Tribunal de Justica em uniformizacao da jurisprudéncia
relativa a aplicacio da lei previdencidria. Ou, num plano mais geral,
se seria justo e adequado exigir do jurisdicionado que aguarde pro-
lacdo dessa decisao em grau de recurso.

Na pendéncia de uma resposta normativa para semelhante ques-
tionamento (que somente foi consolidada de forma efetiva por oca-
sido da edicao do Cédigo de Processo Civil de 2015) os aplicadores do
Direito passaram a seguir, intuitivamente, precedentes firmados pelo
Supremo Tribunal Federal no que se refere a aplicacio da Constituicio
e aqueles lavrados pelo Superior Tribunal de Justi¢a no contexto da uni-
formizacio da jurisprudéncia quanto a aplicacio do direito infracons-
titucional. Aproveitando essa experiéncia, o legislador, com o nitido
propésito de imprimir maior celeridade ao desfecho dos processos,
passou a conceber, ainda na vigéncia do CPC-1973, dispositivos que
encartam op¢ao politico-normativa por dotar o direto patrio de meca-
nismos que habilitam seus intérpretes/aplicadores a ampliar a eficicia
dos precedentes judiciais, tornando-os vinculantes ou, quando menos,
sumamente importantes para aplicagio do Direito (DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2008, p. 348-349; MADUREIRA, 2014, p. 252-
253).1 Tal se infere da previsio, pelo cédigo de 1973, como forma de
conferir maior celeridade a resolucio das contendas, da possibilidade
de julgamento dos processos por seus Relatores nos Tribunais (art. 557
e § 1°-A), da sentenca de improcedéncia liminar (art. 285-A) e da sis-
temadtica de julgamento de recursos repetitivos (arts. 543-A, 543-B e
543-C), todas ancoradas na premissa segundo a qual o Direito deve ser
aplicado com base em precedentes firmados pelos Tribunais.

Essas disposicdes legislativas, encartadas no cédigo de 1973,
foram integralmente incorporadas ao texto do Cédigo de Processo
Civil de 2015. Com efeito, esse novo cdédigo manteve a sistematica
de julgamento de recursos repetitivos inaugurada pelo cédigo de

109 Sobre a recepcio da teoria dos precedentes pelo ordenamento juridico-po-
sitivo brasileiro, ler também: MARINONI; MITIDIERO, 2007.
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1973 (art. 1.035, §§ 5° e 82, artigo 1.036 e § 1°, artigo 1.039 e p. tnico,
artigo 1.040, [ e artigo 1.041 e §§ 1° e 2°). Também resta contemplada
nesse novo regramento processual a possibilidade de julgamento dos
processos por seus Relatores nos Tribunais, como forma de confe-
rir celeridade 2 sua resolucdo, desde que essas decisdes monocriaticas
tenham por fundamento a jurisprudéncia dominante dos Tribunais
de Cupula, inclusive do Supremo Tribunal Federal (art. 932,1VeV
e artigo 1.011, I); além da sentenca de improcedéncia liminar, que
se reporta, na novatio legis, diretamente aos precedentes do Excelso
Pretério (questdes constitucionais), dos demais Tribunais de Ctipula
(uniformizacdo da jurisprudéncia acerca da aplicacio do direito infra-
constitucional) ou dos Tribunais de Segunda Instancia a que se encon-
tram vinculados os juizes que as prolatarem (direito local) (art. 332).

Isso nio bastasse, a Emenda Constitucional n. 45 cuidou integrar
ao texto da Constituicio da Republica, ainda na vigéncia do CPC-
1973, o seu artigo 103-A, que autoriza ao Supremo Tribunal Federal
aprovar sumula que, a partir de sua publicacio na Imprensa Oficial,
tera efeito vinculante em relacio aos demais 6rgaos do Poder Judicii-
rio e 2 Administracdo Publica. Por disposi¢do constitucional expressa,
essa simula vinculante tem por objeto a validade, interpretacio e efi-
cicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgios judicidrios, ou entre esses e a Administracio Publica,
e que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacio
de processos sobre questdo idéntica (art. 103-A, § 1°). Acerca dela, o
poder constituinte reformador teve o cuidado de destacar, no corpo
da mesma Emenda Constitucional, que do ato administrativo ou da
decisio judicial que contrariar a simula aplicidvel ou que indevida-
mente a aplicar, caberd reclamacio''® ao Supremo Tribunal Federal,
que, julgando-a procedente, anulari o ato administrativo ou cassard

110 Acdo judicial concebida para coibir a inobservancia a precedentes da

Suprema Corte. Conferir: alinea “1”, inciso I, artigo 102-A, Carta da Republica.
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a decisdo judicial reclamada e determinard que outra seja proferida
com ou sem a aplicacio do verbete (art. 103-A, § 30).!!!

111 Essa opcdo do legislador brasileiro pela ampliagdo do espectro da incidén-
cia da vinculatividade das decisdes proferidas pela Suprema Corte em controle
difuso de constitucionalidade, assim como daquelas proferidas pela Corte Supe-
rior de Justica no que se refere a unificacao pretoriana acerca da interpretacdo e
aplicacio do Direito patrio, denota a recep¢do pelo Direito brasileiro do prin-
cipio do stare decisis (cf. ZANETI JUNIOR, 2007, p. 50). Na precisa definicio
de Mauro Cappelletti (1992, p. 81-82), esse principio “opera de modo tal que o
julgamento de inconstitucionalidade da lei acaba, indiretamente, por assumir
uma verdadeira eficicia erga omnes”, e por isso ndo se limita “a trazer consigo o
puro e simples efeito da nio aplicacdo da lei a um caso concreto, com possibili-
dade, no entanto, de que em outros casos a lei seja, ao invés, de novo aplicada”.
Segundo Cappelletti, por forca desse principio é que, “uma vez nao aplicada pela
Supreme Court por inconstitucionalidade, uma lei americana, embora permane-
cendo ‘on the blocks’, é tornada ‘a dead law’, uma lei morta” (1992, p. 82). Her-
mes Zaneti Junior (2016, p. 310-311), por sua vez, leciona que o “stare decisis
é uma expressio latina que significa, literalmente, ‘concordar com ou aderir a
casos ja decididos”, e acrescenta que “em direito esta expressio estd ligada ao
respeito dos préprios tribunais aos casos-precedentes”, num contexto em que,
“quando um tribunal estabelece uma regra de direito aplicdvel a certos conjun-
tos de fatos considerados relevantes do ponto de vista juridico, tal regra devera
ser seguida e aplicada em todos os casos futuros em que se identifiquem fatos ou
circunstincias similares”. Conforme Zaneti (2016, p. 312), “a prética judicial do
stare decisis conduz aos precedentes judiciais, o que significa que as decisdes dos
tribunais adquirem um valor normativo de precedentes para os casos-futuros
em que sejam identificadas as mesmas circunstancias de fato e de direito”. Nesse
mesmo sentido se posicionam Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira (2008, p. 348-349), que observam, em doutrina, que o stare decisis se
assenta na compreensdo de que “o precedente judicial, sobretudo aquele ema-
nado de Corte Superior, é dotado de eficdcia vinculante ndo sé para a propria
Corte como para os juizos que lhe sdo hierarquicamente inferiores”; e aludem,
na sequéncia de sua obra, a “indiscutivel forca persuasiva que tém os preceden-
tes judiciais na solucdo de casos concretos”, notadamente em vista da “crescente

forca vinculativa que lhes vem dando o legislador brasileiro”.
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6.2 ESPECIFICIDADES DO MODELO BRASILEIRO DE
PRECEDENTES

Esses dispositivos legais e constitucionais'?

suportam, no plano nor-
mativo, o que Hermes Zaneti Junior convencionou chamar modelo
de precedentes normativos formalmente vinculantes."* No ponto, Zaneti
dispde tratar-se de “um modelo de corte suprema, cortes de vértice,
que tem a funcdo de dar estabilidade interpretativa ao Direito”, num
contexto em que “estas cortes s3o, antes de tudo, vinculadas aos pro-
prios precedentes, para somente depois vincularem os juizes e tribu-

nais hierarquicamente inferiores” (2007, p. 21).
6.2.1 Vinculacao horizontal e vertical dos precedentes

Nisso reside a distin¢o, proposta por Zaneti, entre a vinculagdo hori-
zontal e a vincula¢io vertical dos precedentes.'

A vinculacdo horizontal se relaciona a imposicio juridico-nor-
mativa a que os Tribunais uniformizem a sua jurisprudéncia e que a
mantenham estivel, expressada no caput do artigo 926 do codigo de
2015, que “significa dizer que os tribunais deverao aplicar seus pro-
prios precedentes, tendo um 6nus argumentativo agravado em caso
de modificacio” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 353-354). Assim, “a vin-
culacio horizontal atinge o préprio tribunal que estabeleceu o pre-
cedente” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 354).

A vinculagdo vertical, por sua vez, “atinge os tribunais e juizes
hierarquicamente vinculados” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 354) e se
encontra positivada no artigo 927 do novo cédigo, que estabelece,

112 Sobre a argumentacio de que segue, cf. MADUREIRA, 2017, p. 158-159.
113 Cf. ZANETI JUNIOR, 2016, que encerra versio comercial da Tese de Dou-
torado desenvolvida por Zaneti sob orienta¢do de Luigi Ferrajoli e apresentada
com sucesso a Universita di Roma.

114 Sobre a argumentacio de que segue, cf. MADUREIRA, 2017, p. 159-162.
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textualmente, que os juizes e tribunais devem observar as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade, as suas sumulas vinculantes, os acérdios pro-
feridos em incidentes de assuncdo de competéncia e de resolucio de
demandas repetitivas, aqueles exarados no contexto do julgamento
de demandas/recursos repetitivos pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica, as suimulas por eles editadas em
matéria constitucional (STF) e infraconstitucional (STJ) e a orien-
tacdo do plendrio ou do 6rgio Especial dos Tribunais aos quais esti-
verem vinculados. Comentando o dispositivo, Zaneti observa que
o legislador processual estabeleceu “uma hierarquia entre as Cortes
Supremas Brasileiras”, conferindo vinculatividade plena as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em matéria constitucio-
nal e aquelas prolatadas pelo Superior Tribunal de Justica em maté-
ria infraconstitucional,'® que precisam ser respeitadas por todos os
juizes e tribunais, e concebeu, ainda, uma vinculatividade mais res-
trita as decisdes dos Tribunais de Segunda Instancia, esclarecendo,
quanto ao particular, que os juizes e tribunais somente estardo obri-
gados a observar a orientacdo do plenirio ou 6rgio especial a que

estiverem vinculados (2016, p. 354).!1¢

115 Assim como os demais Tribunais de Ctipula em suas respectivas
areas de atuacdo.

116 Essa distinc¢@o entre os niveis de vinculatividade entre as decisdes proferi-
das pelos Tribunais de Ctpula e pelas Cortes de Apelacdo também é depreendida
no Direito norte-americano; conforme expressa Zaneti nesta outra passagem
doutrinéria: “[...] E importante perceber que todas as decisdes nos Estados Uni-
dos da América do Norte formam precedentes vinculantes apenas para os tri-
bunais e juizes vinculados hierarquicamente sob a mesma jurisdi¢io, ou seja,
juizes e tribunais da mesma estrutura judicial. Por exemplo, nos Estados Uni-
dos, as decisdes do Fifth Circuit of Appels sio vilidas como precedentes apenas
nos Estados dentro da jurisdicdo territorial da corte (Texas, Lousiana e Mis-
sissipi). Da mesma forma, as decisdes da Corte Suprema da Flérida sdo prece-

dentes apenas para os casos decididos pelas cortes da Florida. Por outro lado, as
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6.2.2 Quais decisdes vinculam e quais ndo vinculam?

Uma leitura isolada do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil de 2015
poderia conduzir a interpretacio no sentido de que as decisdes pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica em suas respectivas areas de atuacdo, mas que ndo se enqua-
drarem nas hipéteses descritas em seus incisos [, II, III, IV e V, nio
vinculariam juizes e tribunais e, talvez, que nio constituiriam pre-
cedentes.'” Afinal, no ponto, o legislador apenas referiu, no que se
refere a Suprema Corte, as decisdes por ela proferidas em controle
concentrado de constitucionalidade (art. 927, I) e em incidentes de
assuncio de competéncia ou em julgamento de demandas/recursos
repetitivos (art. 927, I), bem como as suas simulas vinculantes (art.
927, 1I) e ndo vinculantes (art. 927, IV), e, no que concerne a Corte
Superior de Justica, as decisdes por ela proferidas em incidentes de
assuncio de competéncia ou em julgamento de demandas/recursos
repetitivos e as suas siumulas nao vinculantes (art. 927, IV). Toda-
via, ndo ha sentido em supor que um regime juridico que admite que
precedentes firmados a partir de decisdes proferidas pelos Tribunais
de Segunda Instincia, mesmo quando n3o proferidas em incidentes
de assuncio de competéncia, em julgamento de demandas/recursos
repetitivos ou encartadas em suas sumulas (art. 927, V), devam ser
adotados pelos magistrados a eles vinculados ndo contemple a vin-
culatividade das decisdes de mesmo contetdo proferidas pelos Tri-
bunais de Vértice."®

decisdes da Suprema Corte do Estados Unidos (U.S. Supreme Court) sdo pre-
cedentes para todas as cortes americanas” (2016, p. 314).

117 Sobre a argumentacio de que segue, cf. MADUREIRA, 2017, p. 162-168.
118 Até porque, como destaca Zaneti, em referéncia ao modelo norte-ame-
ricano, “os precedentes mais fortemente vinculantes nos Estados Unidos sio
aqueles formados pela U.S. Supreme Court”, contexto em que, “decidindo a
Suprema Corte, todas as demais devem obediéncia a corte de hierarquia insti-

tucional superior”, do que resulta “que, embora qualquer corte possa fixar um
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Esse problema é solucionado por interpretacio capaz de com-
patibilizar o texto inciso V do artigo 927 do cddigo de 2015 a impo-
sicdo constitucional a que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica funcionem como Cortes uniformizadoras da apli-
cacdo e interpretacdo do Direito; que decorre, entre outras coisas, da
circunstancia de o constituinte haver concebido recursos excepcio-
nais que desafiam acérddos que apliquem/contrariem a Constitui¢io
(recurso extraordindrio, direcionado ao Supremo Tribunal Federal,
retratado no inciso III do artigo 102) e o direito infraconstitucional
aplicével a todo o pais (recurso especial, direcionado ao Superior
Tribunal de Justica, disciplinado pelo inciso III do artigo 105). Essa
relevante func¢io conferida pela Constitui¢io a esses Tribunais de
Cupula orienta que seus entendimentos sejam observados por todos
os juizes e Tribunais de Segunda Instancia, sob pena e risco de que
se verifique, nos casos concretos em que 0S Processos se encerram
sem chegar ao Supremo Tribunal Federal e/ou ao Superior Tribu-
nal de Justica, decisdes dissonantes com esses seus posicionamentos
uniformizadores. Esta claro, entdo, que o que o legislador estabeleceu
no inciso V do artigo 927 do novo cédigo, quando impo6s aos julga-
dores que observassem “a orientacio do plendrio ou do érgio espe-
cial aos quais estiverem vinculados” foi que as decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
no contexto dessa atividade interpretativa uniformizadora vinculam
todo e qualquer integrante do Poder Judicidrio, enquanto que aquelas

proferidas pelos plendrios/drgaos especiais dos Tribunais de Segunda

precedente, uma vez determinada a matéria pela Corte Suprema, todos os jui-
zes e tribunais estardo vinculados ao precedente” (2016, p. 317). A propésito,
recobro, ainda, a observaciao de Zaneti, anteriormente expressada, quanto a
caracterizar-se o modelo de precedentes adotado pelo cédigo de 2015 como
“um modelo de corte suprema, cortes de vértice, que tem a funcio de dar esta-
bilidade interpretativa ao direito” (2016, p. 21).
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Instancia vinculam tio somente os magistrados que se situam na sua
estrutura hierdrquica.

Portanto, nos precisos termos da lei processual brasileira, (i)
vinculam todos os juizes e Tribunais (i.1) as decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade (art.
927,1;1.2) as suas simulas vinculantes (art. 927, II; i.3) os acérdaos
firmados em incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolucio
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordina-
rio e especial repetitivos (art. 927, III; i.4) as simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e as do Superior Tri-
bunal de Justica em matéria infraconstitucional (art. 927, IV) e 1.5)
as demais decisdes proferidas pelo plenario ou 6rgio especial desses
Tribunais de Capula (art. 927, V), as quais todos os integrantes do
Poder Judicidrio se encontram hierarquicamente subordinados''’;
enquanto que (ii) as orientacdes do Plendrio ou do Orgdo Especial dos Tri-
bunais de Segunda Instancia (art. 927, V) e os acérddos que firmarem em
julgamentos de incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e espe-
cial repetitivos (art. 927, I1I), apenas podem ser opostas aos magistrados

(juizes e desembargadores) a eles vinculados.
6.2.2.1 O que sdo precedentes?
Essas sdo as modalidades de pronunciamentos jurisdicionais capazes

de formar, entre nds, o que Hermes Zaneti Junior (2016) conven-

cionou chamar precedentes normativos formalmente vinculantes.'?

119 No ponto, refiro-me a uma subordinacio deciséria, e nio administrativa.
O que com isso quero dizer é que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal quando interpreta a Constituicdo e aquelas proferidas pelo Supe-
rior Tribunal de Justica no contexto da uniformizac¢ao da aplicacio do direito
nacional orientam a atuacdo de todos os magistrados.

120 sobre a argumentacio de que segue, cf. MADUREIRA, 2017, p. 168-172.
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Porém, é preciso deixar muito claro que os precedentes nio devem
ser confundidos com esses pronunciamentos. E que, nas palavras
de Zaneti, os precedentes “consistem no resultado da densificacio
de normas estabelecidas a partir da compreensio de um caso e suas
circunstincias faticas e juridicas”, dispondo, a propésito, que “no
momento da aplicacdo deste caso-precedente, analisado no caso-a-
tual, se extrai a ratio decidendi ou holding como o core do precedente”
(2016, p. 304). O precedente ¢, entdo, “solucio juridica explicitada
argumentativamente pelo intérprete a partir da unidade fatico-juri-
dica do caso-precedente (material facts somados a solucio dada para
o caso) com o caso-atual”. (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 305-306).

Os precedentes também nio se confundem com a jurisprudén-
cia, seja porque nio traduzem tendéncias do Tribunal, mas a sua pro-
pria decisdo (ou decisdes) a respeito da matéria, seja porque obrigam
o préprio Tribunal que decidiu, que é responsavel, como as cortes
inferiores, por sua manutencio e estabilidade (ZANETI JUNIOR,
2016, p. 306-307). Também os distinguem a circunstancia deles pode-
rem “ser identificados a partir de apenas uma decisdo, mesmo que
possam ser compreendidos a luz de uma série de decisdes, cadeia de
precedentes, bastando um leading case que modifique ou crie uma
nova tese juridica para formar um precedente”, enquanto a forma-
¢do da jurisprudéncia pressupde “decisdes reiteradas dos Tribunais”
(ZANETI JUNIOR, 2016, p. 308).

Porém, essas notas distintivas, embora relevantes para a com-
preensio do problema, ndo possibilitam por si s a precisa definicio,
nos casos concretos, sobre se determinada decisdo judicial encerra
precedente ou se ela se apresenta como julgado representativo de
jurisprudéncia persuasiva. Essa definicio somente pode ser feita
quando se tem em vista que os precedentes tém fun¢io normativa.
Conforme Zaneti, “ndo serd precedente a decisio que aplicar lei ao
objeto de controvérsia”, limitando-se, assim, “a indicar a subsuncgo de
fatos ao texto legal, sem apresentar contetudo interpretativo relevante
para o caso-atual e para casos-futuros”, isto é, “que apenas refletir a
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interpretacio dada a uma norma legal vinculativa pela prépria forca
da lei”, hipdtese em que o cumprimento da regra “nao depende da
forca do precedente para ser vinculativa”, mas resulta, em rigor, da
prépria norma abstrata aplicada (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 309). De
igual modo, n4o constitui precedente a decisio que cita decisdo ante-
rior, mas “sem fazer qualquer especificagdo nova ao caso”, contexto
em que a vincula¢do decorrerd “do precedente anterior, do caso-pre-
cedente, e nio da situacio presente no caso-atual” (ZANETI JUNIOR,
2016, p. 309). Assim, somente serd precedente “a decisdo que resultar
efeitos juridicos normativos para os casos futuros”, ou que constituir
“acréscimos (ou glosas) aos textos legais relevantes para a solucio de
questdes juridicas” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 309-310).

Os precedentes encerram, portanto, normas juridicas extraidas pelos
intérpretes dos pronunciamentos jurisdicionais referidos pelo artigo 927 da
lei processual. Atento a isso, Gabriel Sardenberg Cunha (2020, p. 107-
109) os diferencia precedentes desses pronunciamentos-tipo, quando
propde, em doutrina, a distin¢do entre a norma-precedente e o texto-

-precedente. Em suas proprias palavras:

“[...] o precedente pode ser compreendido a partir tanto da ideia
de uma decisio judicial em si, quanto da ideia de norma juri-
dica de carater geral que provém da interpretacio dessa deci-
sdo. Para o primeiro caso definiu-se o conceito de precedente
em sentido amplo (sentido préprio) e, para o segundo, o con-
ceito de precedente em sentido estrito (sentido impréprio).
No primeiro caso, o precedente, visto como espécie de decisdo judi-
cial proferida em momento certo e especifico do passado, assume
a caracteristica de texto normativo, proferido com autoridade, e,
agregar aos textos que servem de objeto para ser interpretado de
modo a resultar nas normas que compdem esse ordenamento.
Jano segundo caso, o precedente é a norma em si mesma. Ou seja,
é a ratio decidendi, equivale as razdes determinantes utilizadas e

universalizadas pelo julgador do caso precedente para solucionar
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determinada questdo concreta. Ao formar-se a solu¢io dessa
questdo, no passado, promulga-se uma norma de decisio, uma
norma individual e concreta capaz de solucionar a controvér-
sia factual ou interpretativa que seja. Todavia, no particular dos
precedentes, como essas razdes determinantes para promulgar-
-se referida norma de decisao foram construidas em pretensio de
universalidade e valendo-se de uma interpretacio operativa dos
textos ja existentes, elas mesmas serdo normas gerais e concre-
tas a serem aplicadas na resolucio de questdes futuras” (CUNHA,
2020, p. 107-108).

Enfim, os pronunciamentos-tipo elencados no artigo 927 do
codigo de 2015 (que se apresentam como decisdes judiciais que se
lancam como recorte textual de textos legais ou constitucionais)
encerram o que Cunha convencionou chamar texto-precedente, ao
passo que da sua interpreta¢io futura (mediante consideracio de
outros textos igualmente vigentes) (CUNHA, 2020, p. 108) resulta
a formacio daquilo que por ele foi designado como norma-prece-
dente (CUNHA, 2020, p. 107-108). Destarte, precedente, tal como
anteriormente delineado com base na doutrina de Zaneti, que lhe
atribui vinculatividade formal, ¢ aquele que Cunha chamou de nor-
ma-precedente, o que significa dizer que os pronunciamentos-tipo
(textos-precedentes, na classificacio de Cunha) ndo ostentam, por

si s0, eficdcia vinculante.
6.2.2.2 Precedentes e jurisprudéncia persuasiva

Hermes Zaneti Junior também defende que os pronunciamentos
jurisdicionais podem se apresentar, ora como precedentes, ora Como
simples jurisprudéncia persuasiva. Ao ensejo, Zaneti propde que “os
chamados ‘precedentes persuasivos’ ou ‘de facto” devam ser “descon-
siderados como precedentes, sendo agregados a uma categoria por
ele denominada jurisprudéncia persuasiva”; opcio tedrica adotada
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“justamente para marcar fortemente a passagem de um modelo de
jurisprudéncia” (em que as decisdes ndo vinculam, embora o seu
conteddo possa produzir certo grau de convencimento) “para um
modelo de ‘precedentes” (que vinculam independentemente de o jul-
gador considerar suas razdes boas ou ruins) (2016, p. 21).

De toda sorte, no modelo brasileiro, ambos sdo dotados de vicula-
tividade: os precedentes, que ndo abarcam tio somente os pronun-
ciamentos elencados no artigo 927 do Cédigo de Processo Civil de
2015, porque também incluem as decisdes uniformizadoras proferidas
por turmas/camaras/sessdes especializadas dos tribunais (preceden-
tes vinculantes sem previsdo legal), vinculam os julgadores indepen-
dentemente deles terem sido invocados pelas partes; a jurisprudéncia
persuasiva, por sua vez, somente alcanca essa eficicia quando tex-

tualmente invocadas no processo.
6.2.2.2.1 Precedentes vinculantes sem previsdo legal

Os Tribunais de Ctpula podem manter turmas/camaras/sessdes
especializadas para julgamento de matérias especificas (direito admi-
nistrativo, direito previdenciério etc.), que culminam por enfren-
tar questdes constitucionais e de direito nacional que muitas vezes
ndo chegam a ser conduzidas aos seus plendrios/érgaos especiais.
Esses pronunciamentos jurisdicionais, na medida em que ndo se
encontram referidos no artigo 927 do Cédigo de Processo Civil
de 2015, n3o integram o que Hermes Zaneti Jinior convencionou
chamar de precedentes normativos formalmente vinculantes (inclusive
na vertente, também destacada por Zaneti, dos precedentes normati-
vos formalmente vinculantes fortes); mas podem ser incorporados ao
conceito de precedentes sob a forma precedentes normativos vincu-
lantes, terceiro elemento da classificacio proposta por Zaneti para
os precedentes (2016, p. 21).

Os precedentes normativos formalmente vinculantes e os preceden-
tes normativos formalmente vinculantes fortes sio aqueles extraidos
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do pronunciamentos jurisdicionais-tipo elencados pelo artigo 927
do cédigo de 2015. Em ambos “a vinculatividade é compreendida a
partir do 6énus argumentativo previsto em lei”, que “refor¢a a pre-
suncio a favor dos precedentes através da obrigatoriedade legal de
seguir os proprios precedentes (vincula¢io horizontal) e os prece-
dentes das cortes hierarquicamente superiores (vinculacdo verti-
cal)” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 325-326). A diferenca entre eles é
que os primeiros (precedentes normativos formalmente vinculan-
tes) “possibilitam a impugnacdo por via recursal das decisdes que
ndo seguirem o precedente, com base na ndo observancia” (ZANETI
JUNIOR, 2016, p. 325), enquanto que os outros (precedentes nor-
mativos formalmente vinculantes fortes) “possibilitam a impugna-
¢io por via recursal (via ordinaria)” e também “por via autonoma
diretamente nos tribunais superiores per saltum (via extraordiné-
ria)” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 326), por exemplo, por meio da
apresentacdo de reclamacdo por descumprimento de simula vin-
culante (p. 354-355). Conforme Zaneti (2016, p. 317), “no Brasil,
atualmente as decisdes fortemente vinculantes s3o as cristalizadas
em sumulas vinculantes e as decorrentes de acdes de controle de
constitucionalidade concentrado” (precedentes normativos formal-
mente vinculantes fortes), enquanto que os demais pronunciamen-
tos-tipo referidos no artigo 927 do c6digo'*! formam precedentes
normativos formalmente vinculantes.

Contudo, esses nio sio os unicos precedentes adotados pelo
Direito Brasileiro. H4, ainda, a terceira via destacada na classificacao
de Zaneti, que comporta os chamados precedentes normativos vinculan-
tes, cuja vinculatividade ndo resulta de taxativa imposicio normativa,

121 Decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica em incidentes de assuncio de competéncia e de resolucdo de deman-
das repetitivas, decisdes exaradas por esses Tribunais de Cipula no contexto
do julgamento de recursos repetitivos, simulas ndo vinculantes por eles edita-

das e decisdes adotadas por seu plendrio/érgao especial.
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mas da circunstincia de o ordenamento juridico reconhecer “o papel
de cortes supremas as cortes de vértice” e de levar “a sério os seus
tribunais e suas decisdes”, que configura “uma ‘presuncio a favor do
precedente’, de cunho normativo, muito embora ndo conte com uma
previsdo formal (legal) de vinculatividade expressa e explicita dos tex-
tos legais” (2016, p. 325).12

Zaneti defendia a adocio da teoria dos precedentes pelo Direito
Brasileiro mesmo antes da edicio do codigo de 2015 (2007, p. 50)'%
Porém, em suas préprias palavras, o Brasil apresentava até entdo “um
modelo fraco de precedentes judiciais”, pois “muito embora em alguns
casos houvesse vinculatividade (ex.: simulas vinculantes) nio havia
uma regra geral de stare decisis e a recep¢io do modelo de stare deci-
sis tinha sido até o presente momento apenas uma recep¢ao parcial
e mitigada” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 357). Existia, entdo, “uma
ideologia que, do ponto de vista cultural e normativo, compreendia
os precedentes como instrumentos fracos de persuasio e nio como
normas vinculantes de nosso sistema”, num contexto em que “a teo-
ria das fontes reconhecia aos precedentes um papel de fontes secun-
darias e a pratica judicial lhes emprestava o cariter de argumentos
de reforco, muitas vezes relevantes, mas nio vinculantes em rela-
¢do as decisoes dos casos-atuais” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 357).

122 Afinal, é “sinal de maturidade juridica o ordenamento levar em con-
sideracio os precedentes de outras cortes em casos andlogos” (ZANETI
JUNIOR, 2016, p. 324).

123 Nesse mesmo sentido se posicionaram Fredie Didier Junior, Paula Sarno
Braga e Rafael Oliveira (2008, p. 348-349), quando acenaram, a partir do trata-
mento constitucional conferido a matéria e dos dispositivos do cédigo de 1973
que dispunham sobre a utilizaciao dos entendimentos firmados pelos Tribu-
nais como parametro para a resolucio de casos futuros, a “indiscutivel forca
persuasiva que tém os precedentes judiciais na solu¢do de casos concretos”,
notadamente em vista da “crescente forca vinculativa que lhes vem dando o

legislador brasileiro”.
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Esse quadro se modificou com a edi¢io do cédigo de 2015,
quer porque o seu artigo 927 vincula os juizes e tribunais ao cum-
primento de precedentes extraidos pelos intérpretes de determi-
nados pronunciamentos jurisdicionais-tipo (precedentes normativos
formalmente vinculantes e precedentes normativos formalmente vinculan-
tes fortes), quer porque o inciso VI do § 1° de seu artigo 489'** a eles
impde seguir (entre outros pronunciamentos jurisdicionais)'?* os
precedentes invocados pelas partes em suas manifestacdes no pro-
cesso; aqui incluidos ndo apenas os precedentes normativos formal-
mente vinculantes e os precedentes normativos formalmente vinculantes
fortes, mas também os chamados precedentes normativos vinculantes.'*®
E precisamente nesse contexto que se situam as decisdes unifor-
mizadoras proferidas pelas turmas/camaras/sessdes especializadas
dos Tribunais de Cuipula (e também pelos Tribunais de Segunda

Instancia); que, por deterem essa caracteristica (pretensdo de

124 CPC-2015. “Art. 489 [...] § 1° Nio se considera fundamentada qualquer
decisio judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdao, que: [...] VI - dei-
xar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a
superacio do entendimento”.

125 Cuja vinculatividade serd abordada no tépico subsequente.

126 A diferenca entre eles, no que concerne ao grau de vinculacio juridica,
“é a obrigatoriedade formal de levar os casos-precedentes em consideracio”;
ressalvada, evidentemente, a existéncia de distincao ou a superac¢ao do enten-
dimento, que afastam a vinculatividade de todos eles (dos precedentes nor-
mativos formalmente vinculantes, dos precedentes normativos formalmente
vinculantes fortes e dos precedentes normativos vinculantes); muito embora
quanto aos precedentes normativos formalmente vinculantes e aos prece-
dentes normativos formalmente vinculantes fortes ndo se admita “a supe-
racdo (orverruling) do caso-precedente pelo 6rgdo de hierarquia inferior” e
sem embargo desses tltimos (precedentes normativos formalmente vincu-
lantes fortes) exigirem quérum qualificado para a sua superacio (cf. ZANETI
JUNIOR, 2016, p. 325-326).
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uniformizac¢do), impdem-se, nos casos concretos, como preceden-

tes vinculantes sem previsdo legal.
6.2.2.2.2 A vinculatividade das decisdes persuasivas invocadas

Todavia, entre nds, também vinculam a atividade cognitiva desen-
volvida pelos julgadores a jurisprudéncia (inclusive aquela repro-
duzida em stimulas) invocada pelas partes no curso do processo. E
que o inciso VI do § 1° do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil de
2015'? estabelece, textualmente, que “ndo se considera fundamen-
tada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acoérdao” (art. 489, § 1°) que deixar de seguir (ndo apenas preceden-
tes, mas também) enunciado de simula e jurisprudéncia “invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢io no caso em jul-
gamento ou a superac¢io do entendimento” (art. 489, § 1°, VI).

E ndo prospera, ao ensejo, a suposicio de que o legislador,
quando empregou, no texto do c6digo, a frase “enunciado de stimula,
jurisprudéncia ou precedente invocado”, quis referir tio somente
aos precedentes extraidos dos pronunciamentos jurisdicionais elen-
cados em seu artigo 927, ou, quando menos, que estaria se repor-
tando a eles e aos precedentes mencionados no tépico anterior, em
que abordamos os precedentes normativos vinculantes (embora nio
formalmente vinculantes) que resultam de decisdes uniformizadoras
proferidas por turmas/camaras/sessdes especializadas.

Em primeiro lugar porque a confirmacio dessa intepretacio
juridica pressupde que se admita que, em Direito, a lei contém
(ou que poderia conter) palavras intteis, suposi¢io amplamente

127 Mencionado no tépico anterior com o propdsito de justificar a vincula-
tividade de decisdes uniformizadoras proferidas por turmas/camaras/secdes
especializadas de tribunais, e que designamos, em vista da classifica¢do pro-
posta por Zaneti, como precedentes normativos vinculantes, embora nio for-

malmente vinculantes.
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rejeitada pela tradicdo juridica; como se a op¢do do legislador por impor
aos julgadores que sigam enunciado de siimula, jurisprudéncia ou prece-
dente invocado pelas partes sempre que nio lograrem demonstrar
a configuracio de distin¢do ou supera¢io nos casos concretos sig-
nificasse, na pratica, que apenas os precedentes invocados mereceriam
semelhante acatamento; sobretudo quando se tem em vista que se o
legislador tivesse efetivamente desejado que apenas os precedentes
invocados precisassem ser observados no curso do processo basta-
ria que ele somente tivesse empregado, no dispositivo, o signo pre-
cedente, deixando de fora do texto legal a referéncia feita aos signos
enunciado de simula e jurisprudéncia.

Em segundo lugar porque também desmente essa ilacio a pro-
pria inclusio, no texto normativo, da preposi¢do ou que por si s6
indica que o legislador considerou abarcados pela regra formulada
cada um dos trés tipos de pronunciamentos mencionados (enun-
ciado de simula, jurisprudéncia ou precedente), e nio apenas um
deles (precedente).

Em terceiro lugar porque a adstri¢do de juizes e tribunais aos
precedentes (que Zaneti convencionou chamar eficdcia vertical) ji
resulta do texto do artigo 927 da lei processual, que projeta a obriga-
toriedade que tém os julgadores de, independentemente da sua invo-
ca¢do nas manifestacdes processuais, observa-los em suas decisdes/
sentencas/acérdios.

Disso se verifica que o inciso VI do § 1° do artigo 489 do cédigo
de 2015 enuncia, (i) quanto aos precedentes, tio somente a possibili-
dade do afastamento da sua obrigatoriedade (imposta pelo artigo 927
do codigo de 2015) quando o julgador puder demonstrar a configu-
racdo de distin¢io ou superacio, prevendo, (ii) quanto aos enuncia-
dos de stimula e a jurisprudéncia invocados pelas partes,'?® que esses

128 Ambos situados por Zaneti no contexto do que ele convencionou chamar
jurisprudéncia persuasiva, mas que, por efeito diddtico, convencionamos cha-

mar, simplesmente, de decisdes persuasivas invocadas.
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pronunciamentos (ii.1) precisam observados pelos julgadores'” e
que, como os precedentes, (ii.2) somente podem ter a sua aplicacio
afastada nos casos concretos quando o julgador vier a demonstrar a

existéncia distingdo ou superagio.'*

6.2.3 Como aplicar o modelo de precedentes?

Definido, nesses termos, o que sdo precedentes, e também o que
nio sio precedentes, e convencionado, pelas razdes dantes expostas,
que, ressalvada a configuracdo de distin¢io ou superacdo, nio ape-
nas precedentes, mas também decisdes persuasivas invocadas devem
ser seguidas nas decisdes/sentencas/acérdaos proferidas pelos julga-
dores, cumpre delimitar, em vista desses modelo-tipo, o que vincula
(ratio decidendi) e o que ndo vincula os julgadores (obiter dictum), para
adiante minudenciar os conceitos de distin¢do (distinguishing) e supe-

racdo (overruled), cuja configuracio, nos casos concretos, é condi¢io

129 Como ocorre com os precedentes, embora quanto a eles sequer seja neces-
sdria a sua invocacdo pelas partes, dada a imposicio juridico-normativa que
sobressai do artigo 927 da lei processual.

130 Por 6bvio, a nocio de superacio aplicada as decisdes persuasivas invoca-
das (que se diferenciam dos precedentes, por nao possuem carater uniformiza-
dor) precisa ser a adequada a sua natureza, sob pena e risco de que se configure,
na casuistica, imposicio a que os julgadores observem, ao mesmo tempo, posi-
cionamentos juridicos contraditérios (ou que se verificaria, por exemplo, se
autor e réu invocarem acérdaos de Tribunais distintos proferidos em sentido
diametralmente opostos). Porém, isso é assunto para estudo mais aprofun-
dado, quando ao que recomendamos a leitura da dissertacdo de Mestrado apre-
sentada por Gabriel Sardenberg Cunha ao Programa de Pés-Graduacio em
Direito da Ufes, e que foi aprovada com distin¢io por banca composta, junta-
mente com o autor (orientador da pesquisa), pelos professores Hermes Zaneti
Junior, Daniel Mitidiero e Samuel Meira Brasil Junior, que certamente se inse-
rem entre os principais especialistas na matéria no ambito do Direito Brasileiro
(cf. CUNHA, 2020, p. 208-211).
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sine qua non para o afastamento da vinculatividade de precedentes e
decisdes persuasivas invocadas.

A ratio decidendi (ou holding, como a designam os norte-ameri-
canos), corresponde, na licio de Fredie Didier Junior, Paula Sarno
Braga e Rafael Oliveira, aos fundamentos juridicos que sustentam a
decisdo, que carregam a opciao hermenéutica adotada no julgamento
do caso paradigma (2008, p. 350). E constitui-se, na precisa defini-
¢3o de José Rogério Cruz e Tucci, como a tese juridica empregada
para decidir o caso concreto (2004, p. 175). Assim, diversamente do
que se verifica na imposi¢io de uma decisdo judicial as partes envol-
vidas no conflito em que foi proferida, que se tornam vinculadas ao
que se expressou na sua parte dispositiva, quando se cogita da apli-
cacdo de precedentes (e também de decisdes persuasivas invocadas)
o que vincula os julgadores sdo os fundamentos do julgamento que
solucionou o caso paradigma (ratio decidendi).

A propésito, Luiz Guilherme Marinoni refere ao conceito de
eficdcia transcendente da motivagdo; que suscita a seguinte operaciona-

lizacio no campo da aplicacio do Direito:

Com a expressio eficicia transcendente da motivacio se pretende
passar o significado de eficicia que, advinda da fundamentacio,
recai sobre situacdes que, embora especificamente distintas, tem
grande semelhanca com a ja decidida e, por isto, reclamam as
mesmas razdes que foram apresentadas pelo tribunal ao decidir.
Assim, se a norma constitucional “X” foi considerada inconsti-
tucional em virtude das razdes “Y”, a norma constitucional “Z”
, porém substancialmente idéntica a “X”, exige a aplicacio das
razdes “Y” (MARINONI, 2010-a. p. 265).

Dito isso, Marinoni observa que a expressio motivos
determinantes da decisdo, usualmente tomada como sinénima do
conceito eficdcia transcendente da motivacdo, “contém detalhe que
permite a aproximacdo do seu significado ao de ratio decidendi”,
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pois “hd, nesta expressio, uma qualificacio da motivacio ou da
fundamentacio, a apontar para aspecto que estabelece claro link
entre os motivos e a decisao” (2010-a, p. 265). Com efeito, “os motivos
tém que ser determinantes para a decisdo”, de modo que “nio é todo
e qualquer motivo que tem eficicia vinculante ou transcendente”,
mas “apenas os motivos que sdo determinantes para a decisdo”
(MARINONI, 2010-a, p. 265-266). Esses “motivos que determinam
a decisdo nada mais sdo do que as razdes de decidir, isto é, a ratio
decidendi” (MARINONI, 2010-a, p. 266).

Quanto ao particular, deve estar claro que quando uma decisio
judicial assume a forma de precedente (ou de persuasiva invocada)
apenas a sua ratio decidendi vincula os juizes, que ndo sio afeta-
dos por argumentos expostos apenas de passagem em sua motiva-
¢do, “consubstanciando juizos acessérios, provisorios, secundarios,
impressdes ou qualquer outro elemento que ndo tenha influéncia
relevante e substancial para a decisdo”, que se qualificam, conforme
Didier, Braga e Oliveira, como obiter dictum (2008, p. 350). Tam-
bém sio obiter dictum “os pronunciamentos que dizem respeito a
pedido ndo formulado e a causa de pedir ndo invocada”, assim como
os “fundamentos que, embora facam parte da causa de pedir, nio
foram alegados e discutidos pelas partes, e, assim, estariam sendo
tratados no processo pela primeira vez”; vez que “os pronuncia-
mentos relativos a estes pontos sio, em regra, nio aprofundados e
ndo decorrem de discussdo entre todos os membros do colegiado,'*!

sendo feitos de passagem ou lateralmente ao enfrentamento de outra

131 Ao ensejo, Zaneti (2016, p. 353) observa que “somente serdo considera-
dos fundamentos determinantes aptos a formarem a ratio decidendi aqueles
efetivamente debatidos ou incorporados pelo voto dos juizes em decisdo cole-
giada”. Mas adverte que o voto vencido ndo deve ser confundido com o obiter
dictum, pois, no regime do cédigo de 2015, “o voto vencido integra o acérdiao
para todos os fins, inclusive para fins de pré-questionamento (art. 941, § 3¢)”
(cf. ZANETI JUNIOR, 2016, p. 353-nota de rodapé).
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questio” (MARINONI, 2010-a, p. 272). Enfim, “tudo aquilo que
nio for essencial a decisio, que nio constitui fundamentos deter-
minantes, serd obiter dictum’, e, portanto, nio terd efeito vinculante
(ZANETI JUNIOR, 2016, p. 352).

Porém, é importante ter em vista, ainda, que nem sempre a ratio
decidendi de um caso paradigma pode ser aplicado aos casos concre-
tos. E que a teoria dos precedentes também trabalha com a figura da
distincao (distinguishing), método “pelo qual o juiz verifica se o caso
em julgamento pode ou nio ser considerado anilogo ao paradigma”
(TUCCI, 2004, p. 174), e que ocorre quando ha “distingdo entre o
caso concreto (em julgamento) e o paradigma”, que pode se fundar
na constatacio de que “nio ha coincidéncia entre os fatos fundamen-
tais discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese
juridica)”, ou, ainda, na verificacdo de que, “a despeito de existir uma
aproximacio entre eles, alguma peculiaridade no caso em julgamento
afasta a aplicagdo do precedente” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLI-
VEIRA, 2008, v. 2., p. 353). No ponto, Zaneti observa que o c6digo
de 2015 “prevé a possibilidade de afastamento/distin¢do entre o caso
atual e o caso-precedente atribuida a todos os juizes ou tribunais”,
destacando, em referéncia ao texto legal, que “o artigo 489, § 1°, VI,
afirma que n3o sera considerada fundamentada a decisdo que deixar
de seguir o precedente sem demonstrar a existéncia de distin¢io no
caso em julgamento” (2016, p. 355).

Também se cogita da superacdo do precedente (e também de
decisio persuasiva invocada), técnica por meio da qual ele (ela) perde
a sua forga vinculante, sendo substituido (substituida) por outro pre-
cedente (ou decisio persuasiva invocada) (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2008, p. 354).1

132 A superacio também pode ser parcial, que ocorre quando o Tribunal ape-
nas limita o ambito da sua incidéncia, em funcio da superveniéncia de uma
regra ou principio legal (cf. ZANETI JUNIOR, 2016, p. 355).
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Ao ensejo, Zaneti leciona que “os precedentes ndo sdo imutdveis”,
porque podem “ser modificados, alterados, superados pelo tribunal
que os estabeleceu ou por tribunal superior”, e acrescenta que “a exis-
téncia de uma nova lei, valida substancial e formalmente, determina
o afastamento do precedente” (2016, p. 355-356). Nesse ambito, “as
Cortes Supremas podem, [...] mesmo diante da regra do stare decisis,
superar o precedente [...], desde que considerem ser esta a melhor
solucio de direito” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 315-316).'*

O mesmo raciocinio pode ser aplicado as decisdes persuasivas
invocadas, muito embora quanto a elas se torne necessaria uma rea-
dequacio do conceito de superac¢do. A propésito, Gabriel Sardenberg
Cunha defende a concep¢do de um conceito de supera¢io mais fle-
xivel, que considere suficiente a sua configuracio (que para os pre-
cedentes “deve ser feita exclusivamente pelo préprio tribunal que
firmou o precedente ou por tribunal hierarquicamente superior”) a
existéncia de pronunciamento em sentido diverso pelo “o Tribunal
a que esteja institucionalmente vinculado o julgador (2020, p. 209).
A ser de outo modo, “isto é, se o préprio o Tribunal que firmou a
decisdo persuasiva invocada precisasse superd-la para que” julga-
dores vinculados a outros tribunais pudessem considera-la supe-

rada, “ndo seriam as decisdes do Supremo Tribunal Federal (matéria

133 Mas deve estar claro que os precedentes normativos formalmente vinculan-
tes e os precedentes normativos formalmente vinculantes fortes, que sio aque-
les cuja vinculatividade decorre de taxativa previsao legal, somente podem ser
superados pelos tribunais que os firmaram (a titulo de exemplo, um precedente
firmado pelo Superior Tribunal de Justica em incidente de julgamento de recur-
sos repetitivos somente pode ser superado por essa Corte Superior de Justica);
sendo que, quanto a esses tltimos (precedentes normativos formalmente vin-
culantes fortes), a superacio estd a exigir, ainda, 0o mesmo quérum aplicavel a
sua formagio (ainda exemplificativamente, uma simula vinculante adotada pelo
Supremo Tribunal Federal s6 pode ser superada por decisio desse mesmo Tri-
bunal tomada por maioria de dois tercos, quérum imposto pela Constituicdo a

sua edicio) Conferir também em Zaneti Junior (2016, p. 325-326).
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constitucional) ou do Superior Tribunal de Justica (matéria de lei
federal) que levariam a uniformizac¢do da aplicacio do Direito, mas
as decisdes do Tribunal local que decidisse primeiro”; do que resulta-
ria, conforme Cunha, “a formacdo de uma espécie de hierarquia ins-
titucional por prevencdo” (2020, p. 209-210).

Afastadas essas hip6teses (distin¢do e superacio), os preceden-
tes (e também as decisdes persuasivas invocadas) devem ser respeita-
dos." Quanto a isso, Zaneti refere a necessidade de o regime juridico
“garantir o constrangimento normativo a partir dos textos legais e dos
precedentes normativos formalmente vinculantes” (aos quais acres-
centamos, pelas razdes dantes expostas, os precedentes que resultam
dos pronunciamentos uniformizadores de turmas/camaras/secdes
especializadas mantidas por tribunais e as decisdes persuasivas invo-
cadas), “para que se reduza a discricionariedade judicial e aumente a
racionalidade das decisdes judiciais”; contexto em que “o Poder Judi-
cidrio, como institui¢do, exerce uma dupla funcio social”, porque
lhe compete decidir a controvérsia e enriquecer a oferta de normas
juridicas; o que “implica dois discursos possiveis a partir da decisio
judicial”, a discussio do caso, atinente 2 resolu¢io da controvérsia,
e o discurso do precedente (igualmente extensivel, no modelo bra-
sileiro, as decisdes persuasivas invocadas), que comporta “a recons-
trucio do ordenamento juridico a partir da interpretacdo operativa

que acresce contetido normativo”. (2016, p. 361-362).!%

6.3 A CONSTITUCIONALIDADE DO MODELO BRASILEIRO
DE PRECEDENTES

Em que pese a contundente operatividade do Modelo Brasileiro
de Precedentes para orientar a aplicacio do Direito nos casos

134 Como acentua Zaneti (2016, p. 361), “o intérprete nio é livre, uma vez que
tem o dever de seguir o precedente”.
135 Cf. MITIDIERO, 2012, p. 85-89 e 91.
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concretos, na medida que induz, pela via da construcio de inte-
pretacdes juridicas uniformizadoras pelos Tribunais, a prolacio de
decisdes juridicas que possam ser aceitas pelos contendores como
justa aplicacio do Direito, hd quem sustente, no plano da Ciéncia,
a inconstitucionalidade do artigo 927 do cédigo de 2015,"° em especial
do disposto nos seus incisos III, IV e V (que vinculam os juizes
e tribunais aos acérdios proferidos em incidente de assuncio de
competéncia e na sistemética de julgamento de demandas/recur-
sos repetitivos, as simulas ndo vinculantes do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica e aos precedentes firma-
dos pelos demais Tribunais), fundados na suposicao de que a vincu-
latividade dos precedentes precisaria ser determinada pela Constituicdo
(os incisos I e Il ndo tiveram a sua constitucionalidade impugnada
porque tratam das decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucio-
nal em controle concentrado e das suas simulas vinculantes, cuja
vinculatividade foi afirmada pelo texto constitucional), sob pena e
risco de que se configure ofensa a separacdo de poderes, ao principio da
legalidade e, enfim, a propria ideia de democracia (ZANETI JUNIOR,
2016, p. 367)"7 Zaneti (2016, p. 367) reporta-se, nesse contexto,
aos magistérios de José Rogério Cruz e Tucci (2015) e de Nelson
Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery (2015).

Cruz e Tucci observa, ao ensejo, que o dispositivo consigna lamen-
tavel equivoco quando “impde aos magistrados, de forma cogente —

“ . . ~ ”» .
os tribunais observariao” —, os mencionados precedentes, como se

136 CPC-2015. “Art. 927. Os juizes e os tribunais observario: I - as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II
- os enunciados de simula vinculante; III - os acérdios em incidente de assun-
¢do de competéncia ou de resolucio de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordindrio e especial repetitivos; IV - os enunciados das simu-
las do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tri-
bunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orienta¢do do plenirio
ou do érgio especial aos quais estiverem vinculados”.

137 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2017, p. 138-141.
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todos aqueles arrolados tivessem a mesma for¢a vinculante vertical”
(2015, p. 454). E considera que esse desacerto também consubstan-
cia uma inconstitucionalidade, “visto que a Constituicio Federal [...]
reserva efeito vinculante apenas e tio somente as simulas fixadas pelo
Supremo, mediante devido processo e, ainda, aos julgados origina-
dos de controle direto de constitucionalidade” (TUCCI, 2015, p. 454).

Em mesma direco é o posicionamento Nelson Nery Junior e
Rosa Maria Andrade Nery, quando assentam que “no direito brasi-
leiro somente a simula vinculante, emitida pelo STF nos casos e na
forma da CF 103-A, tem natureza de texto normativo geral e abs-
trato”, alcando, assim, aplicacdo geral equivalente a da lei; para con-
cluirem, na sequéncia que “a vinculacio do juiz nas hipdteses previstas
no CPC 927 III, IV e V é inconstitucional, pois ndo existe autoriza-
¢do expressa na CF, como seria de rigor, para que haja essa vincu-
lacio” (2015, p. 1156). Disso resulta a sua afirmacio quanto a ser
“exigivel emenda constitucional para autorizar o Poder Judicidrio a
legislar”, visto que “a jurisprudéncia nio tem, de lege lata, forca nor-
mativa maior do que a CF ou da lei”, pelo que “somente nas hipdte-
ses previstas no CPC 927, [ e Il a vinculacio é possivel, pois para isso
hé expressa autoriza¢do constitucional (art. 102, § 2° e 103-A caput)”
(NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 1156.)

6.3.1. Inexisténcia de contrariedade ao principio democratico

No ponto, devo registrar desde logo que é inadequado procurar atri-
buir carater legislativo a atividade cognitiva desenvolvida pelos Tri-
bunais no contexto da formacio dos precedentes'*, Com efeito, a
atividade cognitiva desenvolvida pelos julgadores no processo judicial
é resultado do esforco de reconstrucio normativa empreendido pelos
intérpretes com o propdsito de compreender e aplicar os enunciados

138 Sobre a argumentacio que se segue, cf. (MADUREIRA, 2014, p. 214-233)
e (MADUREIRA, 2017, p. 141-151).
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que compdem o direito positivo. Trata-se, sob certa 6tica, de ativi-
dade normativa. Porém, nio se pode atribuir a ela a conotacio de ati-
vidade legislativa, a suscitar ofensa ao principio democritico.

E tal se dd porque, como leciona José Joaquim Gomes Canotilho,
a circunstancia de a democracia ter como suporte ineliminavel o
principio majoritario, ndo significa que o principio democratico
admita o absolutismo (ou o dominio) da maioria (2000, p. 329).
Dai que, como adverte o professor portugués, “a maioria nido pode
dispor de toda “legalidade”, ou seja, ndo lhe estd facultado, pelo
simples facto de ser maioria, tornar disponivel o que é indisponivel”,
o que implica reconhecer que o direito da maioria sempre estard
em concorréncia com o direito das minorias, notadamente no que
se refere aos direitos, liberdades e garantias e, em geral, a toda a
disciplina constitucionalmente fixada, contexto em que “o principio
da constitucionalidade sobrepde-se ao principio maioritirio”
(CANOTILHO, 2000, p. 329).

Exatamente por esse motivo é ndo se pode ter por absoluta a
separacio entre os Poderes, contexto em que o Parlamento assume
o papel do Legislativo, mas com limitacdes,'* o que torna relativo
o racionalismo situado na base da ideia do balanceamento (préprio
da teoria republicana) e diferencia esse regime daquele racionalismo

absoluto do Iluminismo (préprio da teoria liberal).!** Dentro dessa

139 A propésito, confira-se, também, essa outra passagem da obra de Canoti-
Tho (2000, p. 559): “Embora se defenda a inexisténcia de uma separacio absoluta
de funcoes, dizendo-se simplesmente que a uma funcio corresponde um titu-
lar principal, sempre se coloca o problema de saber se havera um ntcleo essen-
cial caracterizador do principio da separac¢do e absolutamente protegido pela
Constituicdo. Em geral, afirma-se que a nenhum érgao podem ser atribuidas a
outro. Quer dizer: o principio da separacio exige, a titulo principal, a corres-
pondéncia entre 6rgio e funcio e s6 admite excep¢des quando nio for sacrifi-
cado o seu nucleo essencial”.

140 Canotilho pontua a distin¢do entre essas duas abordagens tedricas na

seguinte passagem de sua obra: “A teoria liberal assenta nos seguintes postulados:
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ética republicana, que é caracteristica do regime juridico brasileiro,
a separacdo entre os poderes torna-se essencial para a busca da
justica, que vai aqui entendida como um ideal objetivo, desvinculado
do sentimento popular, pois “supde-se que as Cortes fazem o que
é certo, e ndo o que é popular”, como disse Owen Fiss (2004, p.
155)'*!. Essa forma de independéncia, argumenta o professor norte-
americano, “também permite que o Judicidrio, ao se manter em
consonincia com a doutrina de separacio de poderes, aja como
uma forca em contrapeso no Estado, verificando a ocorréncia
de abusos de poder por parte do Legislativo e Executivo” (FISS,
2004, p. 155). Essa é, pois, a conformacio e a missdo do regime
de freios e contrapesos que, nas palavras de Paulo Bonavides,
“constitui a primeira corre¢io essencial que se imp6s” ao principio
democritico, “como decorréncia, até certo ponto empirica, da

prética constitucional” (2007. p. 74).

1) a politica é um meio para a prossecucio de fins, estando estes fins radicados
numa esfera de liberdade social preexistente a prépria politica; (2) o processo
democritico serve para colocar o estado ao servico da sociedade, reduzindo-se
este estado a um aparelho administrativo e estruturando-se a sociedade como
um sistema econémico baseado no comércio entre pessoas privadas; (3) a poli-
tica deve orientar-se no sentido de prosseguir estes interesses privados perante
um aparelho administrativo que se transformou em poder especializado de pros-
secucio de fins colectivos. [...] Segundo a teoria republicana a politica é uma
dimensio constitutiva da formacio da vontade democratica e por isso: 1) assume
a forma de um compromisso ético-politico referente a uma identidade colec-
tiva no seio da comunidade; (2) nio existe espaco social fora do espaco politico
traduzindo-se a politica numa forma de reflexdo do bem comum; (3) a demo-
cracia é, desta forma, a auto-organizacio politica da comunidade no seu con-
junto” (2000, p. 1414-1415).

141 Até porque, conforme leciona Raffaele De Giorgi (1998. p. 41), “a ideia de
representac¢do parlamentar exprime publicamente os temas da politica, organi-
zando as decisdes de modo a produzir consenso, nio obstante o dissenso sobre

os principios”.
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O que se da é que os problemas caracteristicos da Era Contem-
poranea agregaram maior complexidade ao campo da aplicacdo do
Direito. A substancial alteracio do modo com vinham sendo cons-
truidos os textos juridicos, pela via do emprego de normas de teci-
tura aberta, assim como a positivacio de principios juridicos nas
Cartas Constitucionais, vao de encontro a légica liberal que procu-
rava restringir a atividade jurisdicional a uma aplicacio mecénica do
direito positivo, pautada tnica e exclusivamente na subsuncio da lei
aos fatos. Nessa conjuntura, a propria circunstancia de o legislador
haver abandonado o paradigma normativo-liberal burgués impde
aos intérpretes um esforco de concretizacio das proposi¢des nor-
mativas abstratas que, como expus, redunda na reconstrucio casuis-
tica do direito positivo, algo que, se for empreendido dentro de um
processo dialético, em que sejam consideradas as opinides de todos
aqueles interessados na prolacio do juizo, longe de opor-se ao prin-
cipio de democritico, revigora-o, no contexto de uma acep¢ao reno-
vada de democracia.'*

Canotilho alude, em sua obra, as diversas dimensdes do prin-
cipio democritico, dispondo, adiante, que somente a partir delas é
que “se conseguira explicar a relevincia dos varios elementos que as
teorias cldssicas procuravam unilateralmente transformar em ratio e
ethos da democracia” (2000, p. 288). Nessa conjuntura, o constitucio-
nalista refere a democracia representativa (que qualifica, entre outros
fatores, pela existéncia de 6rgios representativos, elei¢des periddi-
cas, pluralismo partidario, separacdo de poderes) e a democracia par-
ticipativa (que coliga a “estruturacio de processos que oferecam aos

142 Dai a absoluta pertinéncia da observacio de Raffaele De Giorgi (1998, p. 57)
quando disse que “a democracia é a manutencio da complexidade”, ou a “estru-
tura seletiva que reproduz complexidade baseada na permanente ativagao de
operacdes de tomada de decisdes”, designando-se, também, como a oportunidade
que tem a “comunidade de intérpretes” “de reproduzir sempre novos horizon-

tes de decisio sob as condicdes de autocontrole fixadas no sistema da politica”.
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cidadios efectivas possibilidades de aprender a democracia, partici-
par nos processos de decisdo, exercer controlo critico na divergéncia
de opinides”) (CANOTILHO, 2000, p. 288). Noutra passagem, apds
discorrer sobre as particularidades da aplicacio do Direito de nosso
tempo, Canotilho refere a democracia deliberativa, cujos contornos
principais seriam a existéncia de uma politica deliberativa assente na
ideia de virtude civica, assim como a possibilidade de que se promova
a igualdade entre os participantes no processo politico, o consenti-
mento universal nas disputas normativas através da razio pratica e
os direitos de participa¢do dos cidadios na vida publica, pela via do
controle dos seus representantes (2000, p. 1416). E também a democra-
cia discursiva, cuja concepg¢io Canotilho atribui a Jiirgen Habermas, e
que, em sua opinio, distingue-se do republicanismo liberal norte-a-
mericano por ndo se assentar “em direitos universais do homem (ou
direitos preexistentes na perspectiva liberal), nem na moral social de
uma comunidade determinada (como sustenta a visdo republicana)”,
fundando-se, para o constitucionalista, “em regras de discussio, for-
mas de argumentar, institucionalizacdo de processos [...], cujo fim é
proporcionar uma solu¢io nacional e universal a questdes problema-
ticas, morais e éticas da sociedade” (2000, p. 1416-1417).1#

143 Também Luiz Guilherme Marinoni (2010. p. 235-236) refere 2 democracia
deliberativa. Ao ensejo, esse professor paranaense observa que a “percepcio do
inevitdvel envelhecimento e esgotamento das disposicdes legislativas” pos em
evidéncia “a necessidade de a lei conter espacos capazes de dar ao juiz o poder
de adaptacdo da norma as novas realidades e valores”; contexto em que sugi-
ram as cldusulas gerais, que reproduzem uma “profunda modifica¢do na maneira
de o legislativo produzir direito”, na medida em que conferem ao juiz a possi-
bilidade de “considerar circunstancias nio normatizadas para dar solu¢do ade-
quada aos casos concretos” . Essa flexibilidade cognitiva é ampliada, entre nos,
pela admissibilidade do controle difuso de constitucionalidade, que “coloca o
juiz na posicio de agente capaz de negar o produto elaborado pelos represen-
tantes da maioria” (MARINONI, 2010-b, p. 244). No entanto, “embora o con-

trole da constitucionalidade possa ser visto como forca contra-majoritaria, a
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Pessoalmente, compreendo a democracia deliberativa e a demo-
cracia discursiva referidas por Canotilho como uma mesma acepcio
de democracia, que designo simplesmente como democracia delibe-
rativa.'** Justifico essa minha op¢do tedrica na constatacio de que
Habermas, em seus escritos, refere reiteradamente a uma “politica
deliberativa”, por ele qualificada como o 4mago do processo demo-
cratico, e que ele procura distinguir da concepcio do Estado tido
como protetor de uma sociedade econémica e do conceito republi-
cano de uma comunidade ética institucionalizada na forma de Esta-

do."® Também Alexy, celebrizado pelo desenvolvimento da teoria

sua legitimidade advém da circunstincia” de os direitos fundamentais estarem
“excluidos da disposi¢do do Legislativo, tendo o Judicidrio o dever de protegé-
-los, concretiza-los e afirma-los para a propria constitucionalizacao do ordena-
mento juridico” (MARINONI, 2010-b, p. 244-245). Conforme Marinoni, “ndo
se trata simplesmente de opor o direito fundamental a lei, mas sim de demons-
trar, mediante adequada argumentacio, que a lei se choca com o direito funda-
mental” (p. 245). Disso resulta que “a democracia nio se resume apenas a um
processo de decisao marcado pela existéncia de eleicdes periddicas e pela regra
da maioria”, abarcando, em rigor, “ndo somente decisdo, mas também discus-
sd0”, cuja inclusdo no “conceito de democracia torna a democracia deliberativa”
(MARINONI, 2010-b, p. 246).

144 Cf. MADUREIRA, 2014, p. 214-233. Nesse mesmo sentido se posiciona
André Ramos Tavares (2007, p. 79, nota de rodapé), que, mesmo ressaltando
que Canotilho distingue a democracia participativa discursiva da deliberativa,
admite que dessas opcdes terminoldgicas possam “ocasionar confusdes concei-
tuais de correntes de armadilhas da linguagem” e a elas refere como sendo uma
sé categoria, quando, adiante, observa que a “democracia deliberativa é também
conhecida como dialégica, consensual, inclusiva ou discursiva”.

145 E o que depreende da seguinte passagem da obra do professor alemio:
“De acordo com o resultado de nossas consideracdes sobre a teoria do direito,
o processo da politica deliberativa constitui o 4&mago do processo democratico.
E esse modo de interpretar a democracia tem consequéncias para o conceito de
uma sociedade centrada no Estado, do qual procedem os modelos de democra-
cia tradicionais. No entanto, hd diferencas, nao somente em relacio a concep-

¢do do Estado tido como protetor de uma sociedade econémica, como também
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do discurso, designa essa dimensio do principio democratico como
democracia deliberativa, dispondo taxativamente que “o principio do
discurso exige a democracia deliberativa” (2007-a, p. 35).14

Acerca dessa acepcio de democracia, André Ramos Tavares
(2007, p. 81) acentua que “uma das obras contemporaneas que mais
influenciou o debate sobre o assunto, considerada como referencial
obrigatério, é a de Amy Gutmann e Dennis Thompson”, para quem
“a democracia deliberativa afirma a necessidade de justificar decisoes
tomadas por cidaddos e seus representantes’, num contexto em que
se espera “que ambos justifiquem as leis que eles imporiam um ao
outro”’(GUTMAN; THOMPSON, 2007, p. 19).1*” De seu turno, Clau-
dio Pereira de Souza Neto leciona, reportando-se a teoria deliberati-
va,'*® que “a democracia deliberativa surge, nas duas tltimas décadas
do século XX, como alternativa as teorias da democracia entio pre-
dominantes, as quais a reduziam a um processo de agregacio de inte-
resses particulares, cujo objetivo seria a escolha de elites governantes”

(2007, p. 104)."* Conforme Souza Neto, a democracia deliberativa

em relacdo ao conceito republicano de uma comunidade ética institucionalizada
na forma de Estado” (HABERMAS, 2003-b, p. 18).

146 Para Alexy, “a democracia deliberativa é mais do que um procedimento
para a producdo de uma compensacio de interesses étima abaixo do limite de
ditadura ou guerra civil”, pois, “nela, o plano dos interesses e do poder é coberto
por um plano dos argumentos, no qual todos os participantes lutam por uma
solucio politica correta” (2007-a, p. 35).

147 Esse texto, publicado no primeiro nimero da Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, editado sob a coordenacio de André Ramos Tavares
e Pedro Buck, compde o primeiro capitulo da obra Why Deliberative Democracy?
(GUTMAN; THOMPSON, 2004).

148 Cf. (SOUZA NETO, 2006), (SOUZA NETO, 2007, p. 104-143), (TAVA-
RES, 2007, p. 79-103), (GUTMAN; THOMPSON, 2004), (GUTMAN; THOMP-
SON, 2007, p. 17-78) e (BOBBIO, 2007, p. 144-170).

149 Bem retrata a concretizacio de semelhante expediente entre nds as seguin-
tes adverténcias apresentadas pelo historiador Sérgio Buarque de Holanda (1995,

p- 146): “[...] a democracia no Brasil sempre foi um lamentével mal-entendido.
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contrapde-se a essas teorias agregativas, e assume como premissa a
compreensio de que o processo democratico nao pode se restringir
a prerrogativa popular de eleger representantes (ji que a experiéncia
histérica demonstra que democracia assim concebida, pode ser ames-
quinhada e manipulada), devendo, portanto, “envolver, além da esco-
lha de representantes, também a possibilidade efetiva de se deliberar
publicamente sobre as questdes a serem decididas” (2007, p. 104).

Nessa perspectiva, os juizes, quanto procedem a reconstrucio
do direito positivo, ndo contrariam (ou ofendem) o principio demo-
cratico, mas o confirmam/Até porque, como expressa Souza Neto,
“nao ha verdadeira democracia sem respeito aos direitos fundamen-
tais” (2007, p. 105).1%°

Uma aristocracia rural e semifeudal importou-a e tratou de acomod4-la, onde
fosse possivel, aos seus direitos ou privilégios, os mesmos privilégios que tinham
sido, no Velho Mundo, o alvo da luta da burguesia contra os aristocratas. E assim
puderam incorporar a situacio tradicional, ao menos como fachada ou decora-
¢30 externa, alguns lemas que pareciam os mais acertados para a época e eram
exaltados nos livros e nos discursos”.

150 Conlfira-se, a proposito, a seguinte passagem da obra de Alexy (2007-b, p.
51-52): “Tudo isso explica porque em todos os estados, dotados com catdlogo
de direitos fundamentais e jurisdi¢do constitucional, sobre a interpretacio dos
direitos fundamentais, ndo sé é refletido com calma, mas também litigado na
arena politica. Pode falar-se de uma luta pela interpretacio dos direitos funda-
mentais. Juiz arbitral nessa luta, porém, nio é o povo, mas o tribunal constitu-
cional respectivo. Isso é compativel com o principio democritico, cujo ntcleo,
no artigo 1°, pardgrafo Gnico, da constituicdo brasileira, assim como no artigo
20 alinea 2, proposicio 1, da lei fundamental, é expressado com a formulacio
classica: “Todo poder estatal provém do povo”? Os direitos do homem pare-
cem converter-se em um problema para a democracia quando eles sio levados
a sério e de um mero ideal transformados, por institucionalizacio, em algo real.
E exata essa impressio? E o ideal, do qual se trata no preambulo da declaracio
dos direitos do homem universal, uma quimera que leva ao arrebentamento

uma contradicdo entre direitos fundamentais e democracia?”.
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Mas, para tanto, devem ser observados os postulados da teoria
deliberativa, quando menos para que todos aqueles interessados na
formacdo do juizo sejam ouvidos no processo decisério, cuja solu-
clo, exatamente pela potencialidade de encartar a inaplicabilidade (ou
a reestruturacdo) de proposi¢cdes normativas dimanadas pelo Parla-
mento, deverd, sempre, ter em consideracio as razdes por apresenta-
das pelos contendores. E tal se d4, porque, como disse Tavares nesta

sintese de como se processa a teoria deliberativa:

“[...] a abertura de um espaco deliberativo na formacio das
leis ou decisdes que vinculario os participantes ja oferece uma
(convincente) razdo para que estes sujeitos se sintam obriga-
dos a seguir essas leis (BOHMAN, 1996, p. 4; nesse mesmo
sentido, tratando das politicas publicas, parece posicionar-se
BOBBIO, 2004, p. 26).

Uma das vantagens apontadas pelos teéricos da democra-
cia deliberativa estaria numa espécie de capacidade pacificadora
deste modelo, na medida em que as escolhas mais dificeis seriam
mais aceitdveis por todos se as afirmacdes e as reivindicacoes
de cada um tivessem sido avaliadas adequadamente para se che-
gar aquela solucio (GUTMANN; THOMPSON, 2004, p. 10).
A democracia deliberativa exige, essencialmente, que os parti-
cipantes dialoguem entre si e estejam abertos aos argumentos
contrarios aos seus pontos de vista, recebendo-os para aceitd-los
ou refutd-los de maneira racional e convincente. Isso exige que
se levem a sério os argumentos dos adversarios (GUTMANN;
THOMPSON, 2004, p. 11) e que haja um certo “policiamento”
quanto aos argumentos proprios que serdo apresentados. ‘A demo-
cracia deliberativa representa, desse modo, uma aplicacio da ética
do discurso no campo da politica” (SOUZA NETO, 2006, p. 145).
Os modelos dialégicos comunicativos concebidos teoricamente

(e praticados em alguns setores publicos e sociais) insistem na
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necessidade de que os diversos atores envolvidos cheguem a um
ponto comum, a uma posi¢do aceita por todos, por meio do con-
vencimento racional, ainda que isso nio signifique um consenso.
Esse modelo, portanto, trabalha com o pressuposto de que, numa
discussdo adequada, o didlogo podera ser capaz de transformar
posic¢des inicialmente adotadas pelos participantes desse pro-
cesso, ampliando o conhecimento daqueles que deliberam, por
meio do que se poderia chamar didlogo responsdvel’. (TAVARES,
2007, p. 82-83).

Observados esses cuidados, que decorrem, no que interessa ao
objetivo deste trabalho, da prépria estruturacio do Processo Civil
Brasileiro, a atividade reconstrutiva desenvolvida pelos intérpretes
nio serd antidemocratica, mas absolutamente democratica.

Essa atividade cognitiva também é compativel com o principio
democritico porque ndo corporifica invasio ao feixe de competén-
cias conferido pela Constitui¢do ao Parlamento. Essa circunstincia é

sublinhada por Cappelletti na seguinte passagem de sua obra:

Devemos inquirir se a criatividade judicidria, ou sua mais acentuada
medida, torna o juiz legislador; se, em outras palavras, assumindo
os juizes (ou alguns deles, como os constitucionais e comunitérios)
papel acentuadamente criativo, a funcdo jurisdicional termina
por se igualar 2 legislativa, e os juizes (ou aqueles outros
juizes) acabam por invadir o dominio do poder legislativo.
Na sua “Holdsworth Lecture” de 1965, Lord Diplock disse que
“em razio de sua propria funcio, os tribunais estio constrangidos
a agir como legisladores”. Desde logo, ndo estou absolutamente
de acordo com essa assertiva: os argumentos desenvolvidos nos
paragrafos precedentes e os resultados ai obtidos evidenciam
que os juizes estdo constrangidos a ser criadores do direito, lTaw-
makers’. Efetivamente, eles sao chamados a interpretar e, por isso,

inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e transformar,
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e ndo raro a criar ex novo o direito. Isto ndo significa, porém,
que sejam legisladores. Existe realmente [...] essencial diferenca
entre os processos legislativo e jurisdicional. (CAPPELLETTI,
1999, p. 73-74).

A propésito dessa distin¢do entre os processos legislativo e
jurisdicional, Cappelletti acentua, adiante, “que o judicial process,
diversamente do que ocorre nos procedimentos legislativo e
administrativo, impde atitude passiva, no sentido de que nio pode ser
iniciado ex officio pelo tribunal, necessitando de um autor, cuja actio
constitui, exatamente, a condi¢io sem a qual ndo pode o juiz exercer
em concreto o poder jurisdicional” (1999, p. 75). Essas virtudes passivas,
que se apresentam, em rigor, como limites processuais, “diferenciam
o processo jurisdicional dos de natureza ‘politica”. (CAPPELLETTI,
1999, p. 75-76).

Reforca essa conclusdo de Cappelletti quanto a serem as decisdes
judiciais atos normativos mas nao legislativos o magistério de Ronald
Dworkin. Esse professor norte-americano observa que o ideal seria se
os juizes pudessem “aplicar o direito criado por outras instituicdes” em
vez de “criar um novo direito” (DWORKIN, 2002, p. 128). Mas reco-
nhece que isso “nido pode ser plenamente concretizado na pratica’, ja
que alguns casos “colocam problemas tdo novos que nio podem ser
decididos nem mesmo se ampliarmos ou reinterpretarmos as regras
existentes” (DWORKIN, 2002, p. 128). De todo modo, como Cappe-
lletti, Dworkin rejeita a tese segundo a qual os juizes atuam como legis-
ladores complementares, distinguindo o papel de legisladores e juizes
com base na distin¢io entre argumentos de principio e argumentos de poli-
tica. Dworkin os diferencia pela circunstancia de os primeiros (argumen-
tos de politica) justificarem uma decisio mostrando que ela “fomenta ou
protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo” (como
se verifica, a titulo de exemplo, na op¢io por tributar pesadamente o
comércio de bebidas alcodlicas e cigarros), ao passo que os outros (argu-
mentos de principio) justificam-na “mostrando que a decisdo respeita ou
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garante um direito de um individuo ou de um grupo” (como ocorre,
no mesmo exemplo, da decisao hipotética que considere abusiva a tri-
butacio cogitada, por identificar nela, por exemplo, efeito de confisco,
ou ofensa a liberdade do cidaddo em persistir consumindo tais produ-
tos independentemente de serem prejudiciais a sua saide) (DWOR-
KIN, 2002, p. 129). E, assim, observa que se ndo foge “4 competéncia do
Poder Legislativo aderir a argumentos de politica e adotar programas
gerados por tais argumentos”’, na fase oposta “as decisdes judiciais ndo
originais, que apenas aplicam os termos claros de uma lei de validade
inquestionével, sio sempre justificadas por argumentos de principio,
mesmo que a lei em si tenha sido gerada por uma politica” (DWOR-
KIN, 2002, p. 1300-131). Por isso Dworkin defende “que as decisdes
judiciais nos casos civis, mesmo em casos dificeis [...], s3o e devem ser,
de maneira caracteristica, gerados por principios, e ndo por politicas”
(2002, p. 132).; estabelecendo, assim, a par da afirmacdo de Cappelletti
no sentido de que distinguem a atividade normativa dos julgadores e
a atividade legislativa as virtudes passivas (ou limites processuais) cogen-
tes ao processo judicial (CAPPELLETTI, 1999, p. 75-76), que os jui-
zes n3o sio legisladores também porque, embora estejam autorizados
a construir, em reconstruc¢io ao direito positivo (composto por nor-
mas abstratas), as normas concretas que resolverdo os litigios, quando
o fazem, recorrem a argumentos de principios, e ndo aos argumentos de
politica que designam e qualificam o exercicio politico-parlamentar
como atividade legislativa.

Esté claro, entdo, que a atividade interpretativa subjacente a for-
macio dos precedentes ndo converte os juizes em legisladores; ndao

ensejando, assim, ofensa ao principio democriatico.

6.3.2 Inexisténcia de contrariedade aos principios da
legalidade e da separacio de poderes

Também nio se cogita de contrariedade aos principios da legalidade

e da separacido dos poderes. Com efeito, os “precedentes sio normas
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gerais e concretas”, enquanto as “leis s3o normas gerais e abstratas”
(ZANETI JUNIOR, 2016, p. 368)."!

O cariter geral dos precedentes judiciais decorre da possibi-
lidade de universalizacio da decisio proferida no caso precedente
“para todos os casos andlogos a partir das mesmas razdes de decidir”
(ZANETI JUNIOR, 2016, p. 291). Mas eles, ostentam, por outro lado,
a conotacdo de normas concretas. Afinal, como adverte Zaneti, “os
precedentes no direito brasileiro exigem, a partir do Cédigo de 2015,
a consideracio do caso concreto”, dada a imposic¢io juridico-norma-
tiva a que os juizes expliquem na motivac¢io de decisio fundada em
precedentes “a relacdo da causa ou questdo decidida com os funda-
mentos determinantes do caso-precedente” (2016, p. 347).

Apenas a admissdo de que os julgadores poderiam estabelecer
normas gerais e abstratas feriria esses principios constitucionais
(ZANETTI JUNIOR, 2016, p. 368). Disso resulta a conclusio de Zaneti
no sentido de que “uma teoria de precedentes nio afeta, pelo menos
tendencialmente e se utilizada de forma correta, os postulados da
legalidade ou da completude dedntica do ordenamento juridico”.
(2016, p. 291).

6.3.3 Distincao substancial entre a eficacia das simulas
vinculantes editadas com fundamento na Constituicioea
vinculatividade das simulas nao vinculantes que assumem
a forma de precedentes

Outra objecio que a doutrina juridica opde a validade constitucio-
nal das disposicdes normativas colhidas do artigo 927 do c6digo
de 2015 (mais especificamente de seu inciso 1V)'*? diz respeito a

151 Conferir também em Madureira (2017, p. 151-152).
152 CPC-2015. “Art. 927. Os juizes e os tribunais observario: [...] [V - os enun-
ciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e

do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional”.
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ilacao de que o legislador teria convertido as simulas nio vincu-
lantes em simulas vinculantes.'*®* Quanto a isso, Zaneti (2016, p.
369) informa que a doutrina alega “que nio podendo uma stimula
ser mais relevante que a outra o CPC teria igualado sua forca vin-
culante, ao alvedrio da diferenciacio constitucionalmente estabe-
lecida, criando por norma infraconstitucional uma nova sumula
vinculante” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 369).

A afirmacio, todavia, nao conduz 2 inconstitucionalidade
do dispositivo. E que, como todos sabem, a simula vinculante
também obriga a Administracio Publica, de modo que “sua
vinculatividade é maior do que a prevista no CPC, que se refere
apenas aos juizes e tribunais”, caracteristica que “é comum também
as acdes de controle de constitucionalidade concentrado” (ZANETI
JUNIOR, 2016, p. 369).

Destarte, se “as simulas vinculantes vinculam a Administracio
Publica, diferentemente das demais simulas, que apenas teriam
forca persuasiva para a Administra¢io”, configura-se, em razio
disso, “uma hierarquia nesta vinculatividade, pois sendo o enunciado
da simula vinculante constituido por quérum qualificado esta nio
poderd ser afastada por simula do STF formulada por quérum
simples”, o que denota que “hd uma razdo para existir a mencao as
duas espécies de simulas no artigo 927, incisos Il e IV” (ZANETI
JUNIOR, 2016, p. 369). Esta claro, entdo, que o legislador, quando
concebeu o texto do artigo 927 do cédigo de 2015, para além de n3o
haver abdicado da sua prerrogativa de construir normas gerais e
abstratas (porque apenas conferiu aos julgadores a concepcio, sob a
forma de precedentes, de normas abstratas de contetido concreto),
também nio criou uma nova simula vinculante, e por isso nio

modificou o regramento constitucional relativo a matéria.

153 Sobre a argumentacdo que se segue, cf. MADUREIRA, 2017, p. 152-153.
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6.4 OS PRECEDENTES NA DIMENSAO DA IGUALDADE E DA
SEGURANCA JURIDICA

Disso resulta a conclusio de Hermes Zaneti Junior (2016, p. 369-370)
quanto a constituir-se “a vinculacio dos incisos III, IV e V do artigo
927 do CPC [...] um desdobramento da progressiva recepcio do stare
decisis no ordenamento juridico brasileiro, iniciada ainda com as refor-
mas do CPC de 1973 e com a EC 45/04”, que ndo configura inconsti-
tucionalidade por ofensa aos principios da separacio de poderes e da
legalidade, quer porque “a vinculacio se di apenas aos 6rgaos do Poder
Judicidrio”, quer “por se tratar de vinculagdo formalmente estabelecida
por lei”**. A adogdo de precedentes como pardmetros para a aplicacio
do Direito traduz, em verdade, uma integracdo entre as funcdes exer-
cidas pelo Poder Legislativo (“criar direito como legislador na moldura
da Constituicao”) e pelo Poder Judiciario (“reconstruir direito como
juiz dentro do processo de interpretacio”), num contexto em “que a
vinculatividade formal dos precedentes reduz o espaco de discriciona-
riedade dos juizes e 20 mesmo tempo garante mais racionalidade, pre-
visibilidade e igualdade no direito” (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 370).

Esse ponto é absolutamente relevante a definicio da constitu-
cionalidade (ou inconstitucionalidade) da vinculagio dos juizes aos
precedentes firmados pelos Tribunais Brasileiros. E que, dado o cara-
ter flexivel da aplica¢do do Direito de nosso tempo, a necessidade de
contencdo da discricionariedade dos juizes faz com que a utilizacio
de precedentes, nos moldes cogitados pelo cédigo de 2015, apresen-
te-se, num plano mais geral, como exigéncia do principio constitu-
cional da isonomia e, sobretudo, do principio da seguranca juridica.

Luiz Guilherme Marinoni, quando analisa os precedentes na dimen-
sdo da igualdade, denuncia que os juizes do civil law nio se submetem a
esse principio “no momento de decidir, vale dizer, no instante de cum-

prir o seu dever, prestando a tutela jurisdicional’, e adverte que eventual

154 Sobre a argumentacio que se segue, cf. MADUREIRA, 2017, p. 153-158.
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raciocinio tendente a “desculpar o Judicidrio” por atuar desse modo “ape-
nas seria admitido como valido caso Ihe coubesse decidir de forma desi-
gual casos iguais” (2010-b, p. 227). No ponto, Flivio Cheim Jorge recobra
que é bastante comum no ambiente juridico a formacio interpretacoes
diferentes sobre um mesmo enunciado prescritivo, aludindo, a propé-
sito, a acdes que encartam litigios mantidos por servidores publicos com
vistas & percepcio de diferencas salariais que alegadamente deveriam ter
sido incorporadas as suas remuneracdes (2003. p. 12). Em hipdtese como
tais, complementa o processualista, “é comum juizes concederem a incor-
poracio dos beneficios e tantos outros nio concederem, para servidores
detentores da mesma realidade fatico-juridica”’, impondo a eles a situagdo
inusitada de “uns recebem determinado saldrio para desempenhar uma
funcio e outros outro saldrio, apesar de encontrarem-se disciplinados e
regidos pela mesma legislacio” (JORGE, 2003, p. 12).

Essa prética encerra, conforme Marinoni (2010, p. 230), uma
grave lacuna.'*® Com efeito, “vendo-se a decisdo como fruto do sistema
judicial e ndo como mera prestacio atribuida a um juiz singularmente
considerado, torna-se inevitdvel constatar que a racionalidade da
decisdo estd ancorada no sistema e nio apenas no discurso do juiz
que proferiu” (MARINONTI, 2010-b, p. 230).

Marinoni reconhece que “o problema da aplicacio da lei no
estd propriamente no poder conferido ao juiz, mas na prépria dic¢do
da norma legal”, dada a constatacio de que “a compreensio da lei, e,
portanto, o subjetivismo, varia na medida em que a letra da norma

abre maior ou menor espaco para o magistrado atuar na defini¢iao

155 Em suas préprias palavras: “Em que local estd a igualdade diante das decisoes
judiciais? Ora, o acesso a justica e a participacdo adequada no processo s6 tem
sentido quando correlacionados com a decisdo. Afinal, esta é o objetivo daquele
que busca o Poder Judicidrio e, apenas por isso, tem necessidade de participar
do processo. Em outros termos, a igualdade de acesso, a igualdade a técnica
processual e a igualdade de tratamento no processo sio valores imprescindiveis
para a obtencao de uma decisdo racional e justa” (MARINONI, 2010, p. 230).
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do significado normativo” (2010-b, p. 234). Disso resulta, para esse
professor paranaense, a necessidade de se conferir as decisdes proferidas
pelos Tribunais alcance geral obrigatério (MARINONTI, 2010-b, p. 246).

Essa necessidade é inquestionavel nos regimes que admitem o
controle difuso da constitucionalidade, como no Brasil; contexto em
que “nio hd como admitir que um juiz de primeiro grau de jurisdicio,
ou mesmo qualquer tribunal, possa decidir mediante uma concep-
¢do de direito fundamental destoante da que lhe tenha sido atribuida
pelo STF” (MARINONTI, 2010, p. 246). Nio se trata, aqui, de deci-
sdes que fazem “coisa julgada erga ommes, propria as acdes em que o
controle de constitucionalidade é concentrado, ou em siumula vin-
culante”, mas da vinculatividade das decisdes tomadas pelo Excelso
Pretério em controle difuso, pois o “Judiciirio nio pode legitima-
mente conviver com concepcdes diversas e antagonicas acerca de um
direito fundamental, méxime quando o seu significado ja foi definido
pelo Supremo” (MARINONTI, 2010-b, p. 246-247).1%¢

O mesmo raciocinio pode ser aplicado as decisdes proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica (assim como pelos demais Tribunais de
Vértice em suas respectivas 4reas de atuacio) no contexto da uniformi-
zacdo da jurisprudéncia quanto a aplicacio do direito infraconstitucional.
No particular, Marinoni observa que ndo ha racionalidade “na decisio
ordindria que atribui  lei federal interpretacio distinta da que lhe foi
dada pelo 6rgio jurisdicional incumbido pela Constituicio Federal de
uniformizar tal interpretacio, zelando pela unidade do direito federal”,
sendo que “a irracionalidade é ainda mais indisfarcavel na decisio que se

distancia de decisdo anterior, proferida pelo mesmo 6rgio jurisdicional

156 A isso Marinoni acrescenta que “imaginar que as decisdes tomadas por
este tribunal, apenas por serem produzidas em controle difuso, ndo obrigam os
demais juizes, é desconsiderar a fragilidade do coeficiente de legitimidade demo-
cratica do Judicidrio e esquecer-se da importancia do discurso - visto como ele-
mento componente da democracia - como via de legitimacdo do controle de
constitucionalidade” (2010-b, p. 247).
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em caso similar” ou “em caso que exigiu a aprecia¢do de questdo juridica
que o 6rgdo prolator da decisdo ja definira” (2010-b, p. 230).

Nesse sentido, a atribuicdo de eficicia vinculante aos precedentes
firmados pelo Poder Judicidrio no campo da aplicacio do Direito, para
além de nio traduzir ofensa ao principio democritico, a legalidade e
a separac¢do dos poderes, também tem a funcionalidade de prevenir a
prolacio de decisdes distintas para casos iguais; suprindo, com isso, a
lacuna destacada por Marinoni quanto se reportou a férmula de deci-
sdo tradicionalmente empregada nos regimes juridicos do civil law; e
com isso realizando o principio da isonomia de forma mais adequada
do que esse principio seria realizado se pudesse prevalecer, mesmo
em vista do caréter flexivel da aplicacdo do Direito de nosso tempo,'*’
concepgao tedrica segundo a qual os juizes poderiam resolver as con-
tentas sob a ética introspectiva do seu livre convencimento pessoal.

Para além de possibilitar uma melhor efetivacio da igualdade
entre os jurisdicionados, a vinculatividade dos precedentes também
lhes confere maior seguranca juridica. Ao ensejo, Marinoni recobra
que a tradicio do civil law trabalha com a supremacia do Poder Legis-
lativo, que traz na base a suposicio de que “a lei e os cddigos deve-
riam ser tio claros e completos que nio poderiam suscitar quaisquer
ddvidas ao juiz’; mas adverte “que a codificacdo foi incapaz de dar
conta ao que se propds”, dado o surgimento de “uma hiperinflacio
de leis especiais e de regras processuais de contetido aberto, desti-
nadas a dar aos juizes oportunidade de considerar situacoes impre-
visiveis ao legislador”, o que tornou sem sentido “a ideia de que os
juizes deveriam somente aplicar as leis” (2010-c, p. 213-214). Assim,
a constatacdo dessas particularidades da aplicacdo do Direito, que
indicam que “a previsibilidade ndo depende da norma em que a acdo
se funda, mas da sua interpretacio judicial”, induz, ainda, a conclu-
sdo de que também “a seguranca juridica esta ligada a decisdo judicial
e ndo 2 norma juridica em abstrato” (MARINONI, 2010-c, p. 214).

157 Cf. MADUREIRA, 2017, p. 36-50.
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Afinal, se “hd alguma preocupacio, na ordem juridica brasileira, com
a previsibilidade”, expressada nas “normas constitucionais que pre-
veem as funcdes do Superior Tribunal de Justi¢ca” (entre outras Cor-
tes de Vértice) “e do Supremo Tribunal Federal, respectivamente,
de uniformizar a interpretacio da lei federal e de ‘afirmar’ o sentido
das normas constitucionais”, e se é verdade que “a seguranca juri-
dica é direito fundamental e subprincipio concretizador do princi-
pio do Estado de Direito”, essas decisdes uniformizadoras proferidas
por imposi¢do constitucional nio podem ser ignoradas no campo da
aplicacio do Direito (MARINONI, 2010-c, p. 216).

6.50 MODELO BRASILEIRO DE PRECEDENTES COMO
METODICA ADEQUADA A INDUZIR UNIFORMIZACAO
DA INTEPRETACAO JURIDICA E A REALIZACAO
CONCRETA DA JUSTICA

Essas consideracdes poem em evidéncia que o cardter flexivel da apli-
cagdo do Direito de nosso tempo pode ter seus efeitos minimizados, no
campo da aplicacio do Direito, por uma aplicacdo adequada do Modelo
Brasileiro de Precedentes.

Dele resulta, pelas razdes dantes expostas, ndo apenas na imposi-
¢do juridico-normativa a que os tribunais uniformizem sua jurisprudéncia
e a mantenham integra e coerente (eficicia horizontal dos precedentes,
disciplinada pelo artigo 926 do cédigo de 2015) e a que os julgadores
(todos eles) observem (eficdcia vertical dos precedentes, positivada
no artigo 927 da lei processual civil) “as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade’, os seus “enuncia-
dos de simula vinculante” (que Zaneti convencionou chamar precedentes
normativos formalmente vinculantes fortes), “os acérdaos em incidente de
assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em jul-
gamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos, “os enunciados das
stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Supe-

» o«

rior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional” e “a orientacdo do
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plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados” (que Zaneti
convencionou chamar precedentes normativos formalmente vinculantes),
mas também a vinculagdo dos julgadores aos precedentes que resultam dos
acérddos firmados pelas turmas/ camaras/ secdes especializadas dos Tribu-
nais (aderentes ao conceito de precedentes normativos vinculantes, tam-
bém proposto por Zaneti, mas que neste trabalho designamos, por
efeito didatico, simplesmente como precedentes vinculantes sem pre-
visdo legal) e as decisdes persuasivas invocadas (que Zaneti remete ao
campo da jurisprudéncia persuasiva), que somente podem deixar de ser
aplicadas pelos julgadores quando lhes for possivel demonstrar a configu-
racdo de distingdo ou superacdo.

Semelhante vinculacio juridica, imposta pela processual aos
julgadores, é também extensivel as partes processuais (cf. MADU-
REIRA, 2019, p. 195-196), por aplicacio do disposto nos artigos 5°
e 77,11 da lei processual civil. O seu artigo 5.° estabelece, textual-
mente, que “aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé”. Por sua vez, o inciso II do seu
artigo 77, elenca entre os “deveres das partes, de seus procuradores e
de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo [...]
nio formular pretensio ou de apresentar defesa quando cientes de
que sdo destituidas de fundamento” (dever processual de nio litigar
contrariamente ao Direito).

A conjugacio desses dispositivos processuais a constatacio (a
partir do texto da lei processual) de que as decisdes/sentencas/acér-
dios invariavelmente observario os precedentes firmados pelos Tri-
bunais Brasileiros'*® ndo deixa alternativa aos jurisdicionados. Afinal,
ndo se pode dizer que atua com boa-fé (art. 5°), ou que se abstém de for-
mular pretensao/ defesa destituidas de fundamento (art. 77, I1), aquele se

158 Como expus, o legislador processual (art. 927) foi muito claro ao determi-
nar aos julgadores que observem precedentes, visto que a locucio verbal empre-
gada (observario) nio deixa espaco para que se veicule interpretacio que atribua

a esses precedentes eficicia meramente persuasiva.
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recusa a conferir cumprimento voluntdrio a pretensdo fundada em prece-
dente vinculante, ou que insiste em veicular/ manter pretenso refutada por
precedente vinculante.

Em rigor, somente é legitimo litigar, nesse contexto, enquanto
houver divida sobre quem vai vencer o processo. Porém, se o des-
linde da vexata quaestio estiver a depender exclusivamente da defini-
¢do sobre se deve prevalecer, enquanto interpretacio juridica, a tese
(pretensdo do autor) ou a antitese (resisténcia do réu a essa preten-
s30), a simples invocacdo de precedente vinculante (ressalvada, evi-
dentemente, a hipétese de configuracio de distin¢io ou superacio)
afasta qualquer duvida neste sentido (precedentes vinculam os julga-
dores, que, posto isso, precisam adoté-los em suas decisdes/sentencas/
acérdios), tornando ilegitimo o ato de litigar/prosseguir litigando.

O fato é que, presentes essas precondicdes, ter-se-4 a certeza da
derrota na demanda, o que faz com que o ato de litigar (ou prosseguir
litigando) contraponha-se, 20 mesmo tempo, aos deveres processuais
de agir com boa-fé no processo (art. 5°) e de n3o litigar contraria-
mente ao Direito (art. 77, I1)."*” Destarte, a conclusio que se impde
é que o0 Modelo Brasileiro de Precedentes se apresenta, em concreto,
como metddica adequada a uniformizagdo da intepretacio juridica e,
por conseguinte, a induzir a realizacdo concreta da justica.

Isso se verifica, ademais, mesmo quando se cogita da aplicacdo volun-
tdria do Direito no seio da sociedade. E que a prépria sinalizagdo, em
vista dele, de como serdo decididas as demandas porventura sub-
metidas aos Poder Judicidrio, quando conjugada a extensdo da sua

159 O mesmo raciocinio se aplica a Fazenda Publica, sobre a qual também
incidem os precitados deveres processuais (agir com boa-fé no processo e nio
litigar contrariamente ao Direito). Porém, quanto a ela, sio aplicveis, ainda,
os principios administrativos da legalidade e da eficiéncia (cf. MADUREIRA,
2019, p. 196-201).
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vinculatividade aos jurisdicionados, induz, na pratica, predetermi-
nacio formal semelhante aquela atribuida por Miguel Reale aos tex-
tos normativos.

Com efeito, se é verdade que o Direito exige forma predeter-
minada e certa em suas regras, que decorre da circunstincia de ndo
ser possivel ao cidadio compreendé-lo sem um minimo de legisla-
¢do escrita, que lhe confira certeza, tipificacio da conduta e previ-
sibilidade genérica, de modo a que lhe seja possivel escolher entre
cumprir ou descumprir os seus preceitos, (REALE, 1992, p. 273) e
se também é certo que essa tomada de posicio pode vir a ser afetada,
no campo da aplicacio do Direito, pelo seu caréter flexivel,'®° os pre-
cedentes (e de igual modo as decisdes persuasivas invocadas, que com
eles compdem o Modelo Brasileiro de Precedentes) conferem a ele
(cidad@o) a possibilidade de conhecer de antemdo como os textos legislati-
vos serdo aplicados pelo Poder Judicidrio (dada a sua eficdcia vinculante,
que impde aos julgadores a sua observancia nos casos concretos)'!
e, até mesmo, como as demais pessoas deverdo se comportar nas deman-
das judiciais porventura instauradas (dada a extensao da sua vinculati-
vidade também 2s partes processuais).

O que com isso quero dizer é que sempre que os textos legislati-
vos (dado o cariter flexivel do Direito de nosso tempo) ndo lograrem
conferirem ao cidaddo, como primeira camada normativa, a seguranca
necessdria a construgdo das suas tomadas de posicdo individuais sobre como
comportar nos casos concretos, os precedentes (e também as decisdes per-
suasivas invocadas) possibilitam o esclarecimento necessdrio, proporcio-
nando-lhe, como segunda camada normativa, a certeza e a previsibilidade
geneérica de que necessita para decidir “entre o adimplemento ou ndo dos
seus preceitos” (REALE, 1992, p. 273).

160 Cf. MADUREIRA, 2016-a, p. 300-306.
161 Ressalvadas, tdo somente, as hipdteses de configuracio de distin¢io ou
superacao (CPC-2015, artigo 489, § 1°, VI).
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Capitulo 7

A guisa de conclusdo:
justica para todos

O Modelo Brasileiro de Precedentes sobressai, pelas razdes dan-
tes expostas, de dispositivos positivados no Cédigo de Processo
Civil de 2015, que disciplina, entre nds, o Direito Processual Civil.
Todavia, essa sua particularidade nio impede a extensio de seus
efeitos aos demais ramos do processo, de modo a que a metddica
de realizacio da justica descrita neste trabalho também lhes possa
ser aplicivel.

Em primeiro lugar porque o seu artigo 15 da lei processual
civil estabelece, textualmente, que as suas disposicoes sdo aplicadas,
supletiva a subsidiariamente, “na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos”. Em segundo
lugar porque, conforme acentua Hermes Zaneti Janior (2020, p.
312), em referéncia a esse dispositivo, o codigo de 2015 “é a lei pro-
cessual infraconstitucional mais importante no Estado Democrético
Constitucional”, porque ndo encerra “mera alteracio cosmética”,

L3 ({3 . »
mas corporifica “uma mudanca profunda de paradigmas”, e porque
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se apresenta, posto isso, com ntcleo do sistema processual, no
“entorno do qual gravitam os demais ordenamentos processuais” '

Destarte, mais do que induzir a realizacio da justica no Pro-
cesso Civil Brasileiro, o Modelo Brasileiro de Precedentes também pos-
sibilita a sua concretizacio no Processo do Trabalho, no Processo
Administrativo e no Processo Eleitoral. Por esse motivo, e porque
dele também resulta, como efeito pedagdgico, a observancia de pre-
cedentes e decisdes persuasivas invocadas também pelos jurisdicio-
nados (quando da atuacdo concreta no ambiente processual) e pelo
proprio cidadio (no contexto da sua inser¢do na aplicacio volunta-
ria do Direito no seio da sociedade), é possivel afirmar, seguindo no
raciocinio, que o Modelo Brasileiro de Precedentes tem a potencia-
lidade de produzir, em concreto, justica para todos.

Todavia, ndo almejo construir tnica via interpretativa capaz de
solucionar o problema de que me ocupo. Em verdade, dou-me por
satisfeito se esses meus apontamentos sobre o tema puderem susci-
tar, no futuro, questionamentos e debates tendentes a sua consoli-

dacio no plano da Ciéncia.

162 Para Zaneti (2020, p. 312), “o CPC deve ser compreendido como um Cédigo
do movimento da (Re)Codifica¢io, portanto, permeével, plastico e adaptd-
vel as novas exigéncias do ordenamento juridico” (IRTI, Natalino. L'eta della
decodificazione, cit.), a suscitar didlogo de fontes entre o CPC entre ele os
demais diplomas processuais”. Sobre o assunto, ler também (MARQUES, 2012)
e (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 113).
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