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RESUMO

O presente trabalho realizou uma investigagao a respeito do modelo de juiz que se
alinha ao Estado Democratico. Para cumprir esse desafio, no campo dos tipos de
investigacdo cientifica, adotou-se o modelo descritivo ou compreensivo, ja que o
objetivo da pesquisa foi tentar dissecar o tema, decompd-lo em partes com base nos
métodos analitico e descritivo. Para atingir esse objetivo principal, partiu-se de um
estudo a respeito das tradi¢gdes juridicas, a fim de compreender a influéncia das
inspiragbes do sistema normativo sobre o comportamento do juiz. Em seguida,
realizou-se uma breve analise sobre os precedentes jurisdicionais e sua
conformacdo nas tradigdes juridicas da common law e da civil law e também no
Brasil. Na sequéncia, foram estudados os modelos de Estado Liberal, Social e
Democratico, com seus correspondentes juizes, Jupiter, Hércules e Hermes.
Ademais, como a base filosofica da pesquisa é o contexto da virada linguistica e a
teoria do agir comunicativo de Jurgen Habermas, realizou-se uma investigagéao
sobre o processo de racionalizagcdo da modernidade e da contemporaneidade,
evidenciando os papéis da racionalidade instrumental e da racionalidade
comunicativa. Por fim, na ultima parte, buscou-se elucidar as bases de um discurso
processual democratico, a fim de contribuir para a estruturacdo de uma teoria
processual da argumentacgéao juridica que possa subsidiar a postura do juiz Hermes.
Nesse ponto, tratou-se da necessidade de efetiva participagdo dos consociados
juridicos na construgédo da decisdo judicial; da superagdo de uma visdo puramente
instrumental de processo; da cooperacao processual; e de um reenquadramento da
oralidade como instrumento de democratizacdo e legitimacdo da atividade

jurisdicional.

Palavras-chave: Estado Democratico; modelo de juiz; racionalidade comunicativa;
oralidade-participacao.



ABSTRACT

The present study carried out an investigation about the model of judge that aligns
itself to the Democratic State. To accomplish this challenge, in the field of types of
scientific research, the descriptive or understanding model was adopted, since the
objective of the research was to dissect the topic, to break it down into parts based
on analytical and descriptive methods. In order to achieve this main objective, a
study was made of legal traditions in order to understand the influence of the
normative system's inspirations on the judge's behavior. Next, a brief analysis was
made of the precedents of jurisprudence and their conformity in the common law and
civil law traditions, as well as in Brazil. Following, the models of Liberal, Social and
Democratic State, with their corresponding judges, Jupiter, Hercules and Hermes,
were studied. In addition, since the philosophical base of the research is the context
of the linguistic turn and the theory of the communicative action of Jurgen Habermas,
an investigation was carried out on the process of rationalization of modernity and
contemporaneity, evidencing the roles of instrumental rationality and communicative
rationality. Finally, in the last part, it sought to elucidate the bases of a democratic
procedural discourse, in order to contribute to the structuring of a procedural theory
of legal argumentation that can subsidize the position of Judge Hermes. At this point,
it was a question of the necessity of effective participation of the legal partners in the
construction of the judicial decision; of overcoming a purely instrumental view of
process; procedural cooperation; and a reframing of orality as an instrument of

democratization and legitimation of the jurisdictional activity.

Keywords: Democratic State; judge model; communicative rationality; orality-
participation.



SUMARIO

TINTRODUGAO ..ottt eae s 10

2 ASPECTOS HISTORICOS E CONTEMPORANEOS DAS TRADIGOES

JURIDICAS ...t 14
21 ACOMMON IAW ... 18
22 ACIVIITAW ..o e 34
2.3 Explicitando mais algumas diferengas fundamentais entre common law e
Lo 17 ] I 1 PR 52
2.4 O sistema juridico brasileiro e suas caracteristicas .....................cccccc. 62

BRASILEIRO ...t e e e e e e e aaeaaeas 70
3.1 Os precedentes nacommon law......................uuiiiiiiiiiiiiiiiiieieeee e 70
3.20s precedentes NA CiVil [aw......................ouueieiiiiiiiiiiiiiieee e 83
3.3 Os precedentes no sistema brasileiro.....................ccccoooeiiiiiii 95
4 OS MODELOS DE ESTADO DE DIREITO E DE JURISDIGAO ........................ 100
4.1 O Estado Liberal e a piramide do juiz Jupiter....................ooooiiiiinnnn. 101

4.2 O Estado Social e o protagonismo do juiz Hércules................................. 107

4.3 O Estado Democratico: a necessidade de intermediagdao por um juiz

4.4 O Neoconstitucionalismo no contexto do Estado Democratico: um

diagnéstico desafiador ... 125

5 A VIRADA LINGUISTICA E A RACIONALIDADE COMUNICATIVA .............. 135

6 AS BASES PARA UM DISCURSO PROCESSUAL DEMOCRATICO: EM BUSCA
DE UMA TEORIA PROCESSUAL DA ARGUMENTAGAO JURIDICA PARA
SUBSIDIAR APOSTURADO JUIZHERMES ... 161

6.1 A efetiva participagao na construgao da decisao judicial ........................ 168



6.2 Da necessaria passagem de uma visdo simplesmente instrumental do
processo para um modelo de construgao coparticipada das decisdes
JUAICIAIS ...t 180
6.3 O dever de fundamentagao: unico instrumento de controle?.................. 201
6.4 A oralidade como instrumento de democratizagdo da atuagao do juiz: um
reenquadramento do debate processual como instrumento de controle
AEMOCIALICO ... ..o 205

6.4.1 O debate processual: uma valorizagdo da dimenséo dialégica do processo a

[ [T74o = WeleTo] o =] = Loz- [0 B Uu O 205
6.4.2 A oralidade como instrumento de democratizagdo da atuagdo do juiz........ 211
T CONCLUSAO ... 228

REFERENCIAS ...ttt 232



1 INTRODUGAO

Tem-se observado nos sistemas juridicos ocidentais o crescimento da
importancia das manifestagdes judiciais, em paralelo ao aumento da participagdo do
proprio Poder Judiciario no ambito do Estado de Direito atual. Na verdade, apds a
Segunda Guerra Mundial, com o aflorar do constitucionalismo e dos direitos
fundamentais como centro do sistema normativo, os paises que adotaram esse
modelo vém passando por uma escalada institucional do Judiciario, tornando-se
comum fazer referéncia a um Estado jurisdicional ou a um governo dos juizes.

Ademais, nesse contexto, a soma de diversos instrumentos de controle de
constitucionalidade e a constitucionalizagao do direito fizeram com que as decisdes
judiciais, em especial dos Tribunais ou Cortes encarregados do controle concentrado
de constitucionalidade, repercutissem por todo o sistema normativo. Muitos tém
acreditado que o juiz, com sua balanca de sopesamento de valores, seria capaz de
estruturar verdadeira democracia judiciaria, motivo pelo qual os julgadores vém se
tornando figuras de alta relevancia nos sistemas juridicos, ndo sendo exceg¢ao no
Brasil.

Esse aumento de poder da jurisdigdo vem sendo acompanhado, igualmente,
por mudancgas legislativas que sé atribuem ainda mais poder ao Judiciario, tornando-
se comum a instituigdo de instrumentos de vinculagdo das decisdes judiciais,
reforcando seu prestigio e respeito, 0 que leva a necessidade de se realizar uma
investigacao sobre a legitimidade democratica desse movimento.

Logo, com esse deslocamento do poder soberano estatal para o Judiciario,
aprofunda a preocupacgédo de se investigar a atuagdo dos juizes, em especial de
mecanismos de controle de seu poder. Nesse sentido, é importante lembrar que,
para a concretizacdo de um modelo democratico de Estado, ndo podem existir
poderes impermeaveis ao controle, nem distantes da participagao popular.

E nesse contexto, portanto, que se propde investigar o modelo de juiz' do
Estado Democratico.

1 E importante fazer uma adverténcia no sentido de que quando se propde realizar uma investigagéo
a respeito do “juiz’ ndo se esta buscando realizar um estudo da pessoa fisica, mas do “juiz” enquanto
cargo, fungao estatal. Adota-se a diferenca entre a instituicdo “Poder Judiciario”, o cargo “juiz’, e a
pessoa fisica que o ocupa ou exerce a funcao.
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Importa salientar, que ndo existem estudos aprofundados sobre o tema em
questdo, motivo pelo qual a pesquisa que permitiu a elaboracdo da tese ora
proposta exigiu busca bibliografica e legislativa, de modo a sistematizar os pontos de
conexao a partir das premissas filoséfico-juridicas escolhidas que permitam tracar a
concepgao desse modelo de magistrado. Para tanto, no campo dos tipos de
investigagdo cientifica, adotar-se-4 o modelo descritivo, que Gustin e Dias®
entendem que deveria ser denominado “juridico-compreensivo ou juridico-
interpretativo”, ja que tais expressbes se harmonizam melhor as finalidades
apresentadas para esse tipo de investigagdo. Essa opgéo decorre do fato de que o
objetivo da pesquisa foi tentar dissecar o tema, decompondo-o em partes pelos
métodos analitico e descritivo.

Diante disso e com tais premissas metodoldgicas, partiu-se da hipotese de
que o modelo de juiz do Estado Democratico exige participacdo dos consociados
juridicos na forma de construg&o das decisdes jurisdicionais.

Ademais, adotaram-se, como premissas filosoficas, a racionalidade
comunicativa, a virada linguistica e a teoria do agir comunicativo de Jurgen
Habermas como instrumentos de enquadramento do atual paradigma democratico.
Além disso, sob a concepcédo de que € necessario o entendimento a respeito do
contexto institucional no qual se insere o Poder Judiciario, tornou-se fundamental
investigar os modelos de Estado e de juizes que pudessem corresponder a eles,
além de um estudo das tradigdes juridicas do ocidente que definem os contornos
dos sistemas juridicos dos paises ocidentais.

Assim, no primeiro capitulo do trabalho, abordar-se-ao os aspectos historicos
e contemporaneos das tradi¢gdes juridicas que influenciaram e influenciam a
conformacéo dos sistemas juridicos dos Estados ocidentais, quais sejam, a common
law e a civil law. A partir dessa abordagem, sera possivel verificar o atual
enquadramento do sistema juridico brasileiro e suas caracteristicas, tudo para
identificar os desafios a serem enfrentados por um juiz democratico. Ainda nesse
contexto, relativo as tradigdes juridicas, no capitulo seguinte serdao estudados os

chamados precedentes jurisdicionais, tanto no ambito da common law, quanto no

2 GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)Pensando a pesquisa
juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 110 e seguintes.
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ambito da civil law para, mais uma vez, ser possivel compreender como tais
precedentes se fazem presentes no sistema brasileiro.

Superado esse estudo sobre as tradi¢des juridicas, o proximo aspecto sobre o
qual ira se debrucar a pesquisa se refere aos modelos de Estado de Direito e de
Jurisdicdo. Nessa parte, buscando inspiragdo na proposta de Francois Ost,
identificou-se, no Estado Liberal, uma piramide normativa cujo juiz € Jupiter. No
modelo de Estado Social, paternalista e prestacionista, observou-se o protagonismo
solipsista do juiz Hércules. Ja no Estado Democratico, para que a jurisdicado possa
cumprir os escopos que lhe s&o atribuidos, percebeu-se a necessidade de
intermediacdo por um juiz Hermes. Ademais, frente a importancia que a Constituicao
atingiu para a estruturacdo do Estado a partir do pds-guerra, nessa parte da
investigacao, tratou-se, ainda, do neoconstitucionalismo no contexto do Estado
Democratico, apresentando os desafios decorrentes desse movimento.

No capitulo seguinte, foi a vez de se investigar a virada linguistica e a
racionalidade comunicativa, sob o foco da concepc¢do de Jurgen Habermas. O
objetivo foi evidenciar a necessidade de superacédo do paradigma racional moderno,
fundado na razdo individual e na concepcao de que, pela razao, existiria a
possibilidade ou a capacidade humana de explicar e justificar, por meio de juizos
verdadeiros, a totalidade das coisas existentes no mundo objetivo, de forma que o
proprio sistema normativo poderia se fundar em premissas e concepgdes absolutas,
inalienaveis, imutaveis e irrefutaveis. Essa concepcdo deve ser substituida pela
teoria do discurso habermasiana, que no ambito do direito e, em especial, do
processo, reflete a necessidade de efetiva participagao e dialogo.

No capitulo final, ponto central na construgdo do texto, o estudo buscara
definir as bases para um discurso processual democratico. Para tanto, a
investigacdo passara pela caracterizagdo de uma teoria processual da
argumentacgao juridica que possa ser capaz de subsidiar a postura do juiz Hermes.
Na definicdo dos contornos dessa teoria, ganha destaque a necessidade de efetiva
participacdo dos envolvidos na construgcdo da decisao judicial; a passagem de uma
visdo simplesmente instrumental do processo para um modelo de construcao
coparticipada das decisdes judiciais; além de um estudo sobre o papel do dever de
fundamentagdo como instrumento de controle democratico e de legitimidade das

decisdes judiciais; para, por fim, identificar, na oralidade, instrumento de
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democratizagdo da atuacdo do juiz. Quanto a oralidade, a proposta sera de um
reenquadramento do debate processual como instrumento de controle democratico.
Para cumprir tal objetivo, ira se sustentar a necessidade de valorizagdo da dimensao
dialégica do processo a luz da cooperagao, identificando, na oralidade, mecanismo
apto a ampliar a democratizagdo da atuacgdo do juiz e o controle de legitimidade da
decisdo. Nao se buscara defender, contudo, o estabelecimento ou o retorno de
procedimentos puramente ou prevalentemente orais, a concepg¢ao adotada sera de
insercdo da oralidade em momentos processuais especificos, também no momento
de construgdo da prépria decisdo judicial, tudo na busca por uma construgéo

cooperativa e legitima do provimento jurisdicional.
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2 ASPECTOS HISTORICOS E CONTEMPORANEOS DAS TRADIGOES
JURIDICAS

Justifica-se iniciar a investigacdo proposta com uma analise das tradi¢des
juridicas, tendo em vista que uma das premissas centrais do presente estudo é a de
que a postura do julgador € decorréncia de todo contexto politico-normativo no qual
estda inserido, restando indispensavel compreender os contornos gerais da
concepgao de tradigao juridica como base de construgdo do sistema normativo e,
consequentemente, como uma das influéncias centrais no agir dos juizes.

Por outro lado, como o estudo é voltado para o sistema juridico brasileiro, dar-
se-a prioridade a compreensé&o das tradigdes juridicas da civil law e da common law
que sao aquelas que, mais diretamente, tem influenciado a conformacéao do sistema
juridico nacional, com prevaléncia da primeira, ja que ha controvérsia quanto ao
papel da common law sobre o sistema normativo nacional, conforme restara
demonstrado oportunamente.

Nesse sentido, para realizar uma investigagcado sobre as tradigdes juridicas,
um primeiro passo € definir o que se entende por “tradicdo juridica”, para os
contornos do presente trabalho. Para tanto, adota-se a concepgdo de John Henry
Merryman3 segundo o qual uma tradicdo seria “[...] um conjunto de atitudes
profundamente enraizadas e historicamente condicionadas acerca da natureza da
lei, acerca da funcdo do direito em uma sociedade”. Portanto, tradicdo nio se
confunde simplesmente com “[...] um conjunto de normas juridicas acerca de
contratos, de associagdes ou de atos ilicitos, embora tais normas sejam, quase
sempre, um reflexo da tradi¢cao”.

Fica evidente, entdo, que para o autor e também nesse estudo os conceitos
de tradicdo e de sistema juridico ndo se confundem, ja que: “[...] um sistema juridico,
como se usa o termo aqui, € um corpo operativo de instituicdes, procedimentos e

nd

normas juridicas [...]”" e a tradicdo, como se apontou, esta associada a fungdo do

3 “Una tradicién, como el término lo indica, no es um conjunto de normas juridicas acerca de
contratos, de asociaciones y delito, aunque tales normas seran casi simepre en cierto sentido un
reflejo de esa tradicion. Son mas bien un conjunto de actitudes profundamente arraigadas vy
condicionadas histéricamente acerca de la naturaleza de la ley, acerca de la funcién del derecho en la
sociedad [...]” MERRYMAN, John Henry. La tradicién juridical romano-candnica. México: Fondo
de Cultura Econdémica, 1971. p. 13.
4 “Un sistema juridico como se usa el término aqui, es un cuerpo operativo de instituciones,
procedimientos y normas juridicas” [...]. MERRYMAN, John Henry. La tradicién juridical romano-
14



direito na sociedade, tratando-se de expressdo mais profunda.

Por outras palavras, as tradigbes juridicas ndo sdo simples conjuntos
normativos ou um amontoado de instituicbes, mas revelam aspectos historicamente
sedimentados em relagdo a natureza da norma, do modo como o direito € criado,
desenvolvido, aperfeicoado, aplicado e da fungdo que desempenha em determinado
Estado ou comunidade, relacionando-se, dessa forma, ao ambito histérico-cultural
do fendmeno juridico®.

Nesse sentido, todas as vezes que se percebe certa ordenacédo normativa e a
existéncia de institutos juridicos organizados, pode-se identificar um sistema juridico,
mas ndo uma tradigdo juridica. Como aponta Antdnio Menezes Cordeiro®, o
entendimento a respeito de sistema juridico pressupde o seu reconhecimento como
uma ordenacgao de realidades juridicas, que devem ser compreendidas como as
conexdes e instituigdes que a ele sdo imanentes. Em outros termos, a concepgao de
sistema juridico compreende uma forma ordenada, racionalmente concebida, pela
qual a autoridade estatal organiza determinados institutos juridicos em torno de
principios que lhes conferem harmonia e unidade’, ao passo que tradicdo juridica
envolve, mais propriamente, um conjunto de habitos e costumes profundamente
cravados nas comunidades que corresponde a uma parte da cultura que lhes é
intrinseca.

Justamente por esse motivo e por representar um ponto de vista mais
abrangente do fendbmeno juridico, a tradi¢ao juridica ndo exige uma correspondéncia
estrita de ordenamentos juridicos, envolvendo, na realidade, uma sistematizacéo
mais ampla de conceitos e institutos juridicos de varias ordens juridicas. Em
decorréncia desse aspecto, cabera a cada sistema normativo regular e conceituar o

que se entende por familia, sociedade, obrigagao, ato ilicito etc., dentro da tradigéo

canonica. México: Fondo de Cultura Econémica, 1971. p. 13.

5 MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridical romano-candnica. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1971. p. 13.

6 CORDEIRO, Anténio Menezes. Introdugao In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico
e conceito de sistema na ciéncia do direito. 4. ed. Trad. Anténio Menezes Cordeiro. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008.

7 “Em Wolff encontramos aquele conceito de sistema que marca definitivamente o uso moderno do
termo, cujos caracteres foram analisados expressamente por Johann Heinrich Lambert, em obra
datada de 1787. Lambert, contudo, estabelece um conceito geral e abstrato de sistema, independente
de qualquer conteudo concreto: trata-se de um todo fechado, onde a relagao das partes com o todo e
das partes entre si estdo perfeitamente determinadas segundo regras légicas da dedugdo”. FERRAZ
JUNIOR, Tercio Sampaio. O conceito de sistema no direito: uma investigacéo histérica a partir da
obra jusfiloséfica de Emil Lask. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 12.
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juridico-cultural a que pertence que, por sua vez, ndo dita o conteudo especifico de
tais institutos, mas a conformagao dos mesmos em um contexto cultural mais amplo.

Assentadas essas premissas, vale advertir, que a existéncia de diferentes
tradicées juridicas, decorrentes dos aspectos comuns existentes nos variados
sistemas juridicos presentes no mundo, é fato incontestavel®. Nao ha duvidas de que
existe acentuada variagdo na conformacao juridica de varios paises que se associa

a distintas tradigGes juridicas. René David® ensinou que

Cada Estado possui, no nosso mundo, um direito que lhe é préprio € muitas
vezes diversos direitos sdo aplicados concorrentemente no interior de um
mesmo Estado. Certas comunidades nao estatais tém igualmente o seu
direito: direito candnico, direito hindu, direito judaico. Existe também um
direito internacional que visa regular, num plano mundial ou regional, as
relagdes entre Estados e as do comércio internacional.

De uma forma ou de outra, € importante pontuar que as diferentes tradigdes
juridicas diferenciam-se entre si em decorréncia de diversos fatores. Dentre eles os
principais fatores para essa distingdo seriam o idioma, a cultura, o costume a
economia e a estrutura politico-administrativa do Estado'®.

Em relacdo ao idioma, que abarca questdes de ordem gramatical e
semantica, tem-se forte fator na conformagdo das diferentes tradigbes juridicas.
Pode-se afirmar que idiomas mais objetivos, mais diretos, de menor complexidade
na estrutura gramatical favorecem sistemas juridicos com as mesmas
caracteristicas, sendo o contrario também verdadeiro.

A cultura, por sua vez, € igualmente determinante para o estabelecimento das
diferentes tradigbes juridicas, considerando-se que as crengas, as tradigdes e a
historia de determinado povo ou pais sao verdadeiros condicionantes do sistema
normativo. O direito € uma das espécies de manifestagcado cultural. Tal fator resta
mais evidenciado quando se recorda aquelas tradi¢cdes juridicas fundadas na religido
como ocorre com o direito candnico, o direito mugulmano e o direito hindu.

Ja o costume é apontado como fonte do direito. Mesmo nos sistemas nos

8 “A multiplicidade dos direitos € um fato”. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 20.
9 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 19.
10 “Os diversos direitos exprimem-se em multiplas linguas, segundo técnicas diversas, e sdo muito
variados; sua prépria multiplicidade torna dificil operar, num numero limitado de paginas, uma sintese
satisfatoria”. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 19.
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quais o costume é excegdo, ja que nao podem ser contra legem, fato é que
aparecerem como fonte subsidiaria do sistema normativo. Em outras tradigcdes os
costumes sdo apontados como a propria esséncia da tradicdo, formando-se
verdadeiros sistemas consuetudinarios.

Quanto as influéncia da economia sobre as tradi¢gdes juridicas, se por longo
periodo tais influéncias foram negadas ou relegadas a um segundo plano, fato &
que, em especial a partir da década de 1920, com o aparecimento dos direitos
sociais, e depois da década de 1960, com o desenvolvimento da escola da “analise

econdmica do direito”"

, @ economia passou a ser vista como fator de destaque na
conformacdo das tradi¢des juridicas. Afastou-se a concepgdo de que uma ciéncia
humana, como é o direito, hoje classificado como ciéncia social aplicada, nao
poderia sofrer influxos de ciéncias naturais ou mesmo de outras ciéncias sociais,
como a economia.

Dentre os fatores de distingcdo anteriormente apontados tem-se, ainda, a
estrutura politico-administrativa estatal. Defende-se, neste estudo, que o sistema
juridico é reflexo do modelo de Estado no qual esta inserido e, nesse sentido,
entende-se também que, a depender da forma como o Estado se organiza, o
ordenamento juridico tende a se enquadrar em uma ou outra tradigao juridica. O
mencionado fator possui viés tao relevante em alguns casos que em certos Estados
a organizacao politico-administrativa do Poder confunde-se com o proéprio sistema
normativo. A tradicdo juridica socialista, ainda que nao seja objeto do presente
estudo, € um dos melhores exemplos de profunda unido do modelo normativo com a
forma de organizagao politico-administrativa do Estado.

Em decorréncia das relagdes existentes entre todos esses mencionados
fatores e o sistema normativo do Estado é importante destacar que a realizacdo de
estudo sobre as tradigbes juridicas é excelente instrumento para verificagdo da
estrutura do sistema juridico em vigor em cada Estado, sendo instrumento efetivo de
analise normativa, permitindo, ainda, a explicitacdo das relagcdes existentes entre os

diferentes sistemas. De outro modo, compreendendo-se as tradi¢gdes juridicas, resta

11 E possivel fixar o comego da escola moderna de Anélise Econémica do Direito no ano de 1961,
com a publicagéo dos artigos “The Problem of Social Cost” e “Some thoughts on Risk Distribution and
the Law of Torts” de Ronald Coase e Guido Calabresi, respectivamente. Todavia, 0 nome em inglés
do movimento, “Law and Economics”, somente foi dado por Henry Manne (estudante de Coase) na
década de 70 [...] WIKIPEDIA. Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki
IAn%C3%A1lise_econ%C3%B4mica_do_direito Acesso em 10 de novembro de 2017.
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possivel identificar suas influéncias sobre os sistemas normativos dos Estados,
observando em que medida um determinado sistema se identifica ou se enquadra
em determinada tradig¢ao juridica.

Pois bem, nesse horizonte de multiplicidade de tradigbes juridicas,
decorrentes da combinagdo dos diferentes fatores mencionados, para os fins
propostos nessa analise, desponta a necessidade de investigagdo de duas das
maiores tradigdes juridicas presentes no mundo que sao responsaveis pela
conformacao dos sistemas juridicos de quase a totalidade dos Estados Ocidentais,

quais sejam, a civil law e a common law.

2.1 A common law

A origem da tradicao juridica da common law representa importante etapa do
desenvolvimento histoérico do sistema juridico inglés. Trata-se de tradicdo que se
desenvolveu de forma autbnoma, sujeitando-se a pouca influéncia do direito
Europeu continental'2.

Atualmente, vinculam-se a esta tradicdo os ordenamentos juridicos da Gra-
Bretanha, Irlanda, Irlanda do Norte, Estados Unidos da América’®, Canada, Australia
e Nova Zelandia, além de ter exercido grande influéncia sobre diversos
ordenamentos africanos e asiaticos™.

Voltando as suas origens, os estudiosos das raizes do sistema normativo
inglés, em geral, dividem a trajetéria desse sistema em quatro grandes momentos.
Nesse sentido, embora os movimentos histéricos ndo sejam tdo claramente
definidos, é possivel a identificagdo de certo marcos ou pontos de ruptura. Sendo

assim, o primeiro momento, conhecido como periodo do direito anglo-saxénico, tem

12 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 355.

13 E interessante observar que para Guido Soares: “Os EUA, salvo o Estado de Louisiana, sdo
considerados um sistema misto, conquanto pertencente & Common Law (e a Escécia, Israel, Africa
do Sul e Filipinas, paises de sistema misto, pertencentes a familia romano-germanica). Nos EUA, as
antigas possessbes espanholas, como a Califérnia e o Texas, embora reflitam, em alguns aspectos
dos direitos de familia, algo das leis dos antigos colonizadores, certamente sdo do sistema da
common law; a Louisiana, contudo, dentro dos EUA, é o unico Estado da Federacdo que se
conservou fiel aos primeiros colonizadores franceses e espanhdis, uma vez que pertence a familia
dos direitos romano-germanicos”. SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introdugdo ao
direito dos EUA. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 52.

14 MERRYMAN, John Henry e PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A Tradigdo da Civil Law — uma
introdugéo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Trad. bras. de Cassio Casagrande.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 24.
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seu inicio associado a conquista Romana do territorio inglés e tem seu fim apontado
com a conquista Franca ou Normanda, no século Xl; o segundo, denominado
periodo de formagdo da commom law, vai da conquista Franca até o fim da Guerra
das Duas Rosas, no século XV (1485); o terceiro, indicado pelos historiadores como
periodo de conflito entre a commom law e a equity, inicia-se com o final da Guerra
das Duas Rosas que se estende dai até o século XIX (1832), com o Reform Act; e o
quarto e ultimo momento, denominado periodo do moderno direito inglés, vai desta
data até os dias atuais, estando ainda em curso'®. E importante registrar que Ernest
Glasson'®, em relevante estudo no final do século XIX, promoveu essa divisdo em
seis grandes periodos, quais sejam: periodo anglo-saxdnico, periodo da conquista
normanda, periodo da fusdo dos francos e saxdes, periodo de Eduardo Ill a
Henrique VIII, periodo da reforma religiosa e periodo atual, embora seja mais
comum e aceita a divisdo nos quatro periodos citados anteriormente.

Percebe-se, de uma forma ou de outra, que a common law esteve presente
na formagao do sistema normativo inglés desde o final século Xl até os dias atuais,
e como recebeu influéncias também do periodo anterior a sua formacgao, ou seja, do
direito anglo-saxdo, é também conhecida na Europa continental como tradigdo
anglo-saxé”. Assim, conforme exposto, & possivel afirmar, com certo grau de
precisdo, que o marco historico de surgimento de um direito inglés comum e,
consequentemente, a origem da tradi¢cdo juridica da common law se deu a partir da
conquista do territdrio inglés pelos normandos, por volta do ano de 1.066'8,

Na realidade, antes da mencionada conquista, o que atualmente é a Inglaterra
compunha-se de varias tribos de origem germanica que possuiam costumes,
organizagao social e até mesmo linguagem distintas, ndo sendo possivel se
identificar entre elas sequer um inicio de sistema juridico comum. Por isso,
Guilherme, Duque da Normandia, ao conquistar as terras inglesas em 1066,
deparou-se com um territério dividido (ducados, condados, senhorios feudais,

15 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 356

16 GLASSON, Ernest Désiré. Histoire du Droit et des Instituitions Politiques, Civiles ET
Judiciaires de L’Anglaterre. Comparé au Droit aux Institutions de la France, Despuis Leus Origine
Jusqu’a nos Jours. Vols. 1-6 Paris: Pedone-Lauriel, 1882-1883.

17 Convém fazer a adverténcia de que embora comum na Europa continental a associacdo da
common law a tradigdo anglo-saxa, na prépria Inglaterra trata-se de associacdo sem qualquer
sentido, tendo em vista que a common law representou um rompimento com o direito consuetudinario
das tribos anglo-saxas que ocupavam seu territério até a conquista normanda.

18 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 356.
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pequenas vilas), que tinham seus proprios costumes e suas préprias cortes ou
tribunais. Tal fragmentac&o n&o favorecia o controle do poder pelo novo rei. Diante
disso, visando fundar um verdadeiro reino, o soberano iniciou unificando os
costumes e foi, paulatinamente, assumindo o poder de resolugao de conflitos, que
estava nas maos dos senhores feudais, estabelecendo uma jurisdigdo vinculada ao
Rei, apos superar uma natural resisténcia dos mencionados senhores feudais, uma
vez que a administragédo da justica era fonte de recursos’®.

Nesse sentido, conforme leciona René David®:

A histéria do direito comega, para os historiadores do direito inglés, na
época em que, tendo cessado este dominio, diversas tribos de origem
germanica — saxdes, anglos, dinamarqueses — partilharam entre si a
Inglaterra. [...] A conquista normanda constitui, na realidade, um
acontecimento capital na histéria do direito inglés, porque traz para a
Inglaterra um poder forte, centralizado, rico de uma experiéncia
administrativa posta a prova no ducado da Normandia. Com a conquista
pelos normandos, a época tribal desaparece e o feudalismo instala-se na
Inglaterra.

Essa reorganizagdao e centralizagdo da administragdo da justica levada a
efeito por Guilherme, o Conquistador, também sao apontadas por Adriano
Cavanna®' como “momento mais significativo do processo construtivo do aparato
institucional anglo-americano”.

E importante pontuar, que embora tenha conquistado o territério inglés,
Guilherme n&o se mostrou um tirano, tendo em vista que, no momento da sua
coroagao, jurou manter as leis e os costumes anglo-saxdes, respeitar os direitos
feudais que concedeu aos seus aliados locais, bem como temia e venerava a Igreja.
Desse modo, seu reinado ndao pode ser caracterizado como uma monarquia
absoluta®?. Ademais, é bom recordar ainda, que “os homens da Idade Média nem
mesmo imaginam o que poderia ser um Estado no sentido moderno da palavra; o
equilibrio do pais parece-lhe assegurado, ndo por uma chave de abobada central,

mas por um travejamento de direitos locais que se completam e se sustentam uns

19 JAUREGUI, Carlos. Generalidades y peculiaridades del sistema legal inglés. Buenos Aires:
Depalma, 1990, p. 36.

20 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 356 - 358.

21 CAVANNA, Adriano. Storia del diritto moderno in Europa: le fonti e il pensiero giuridico. Vol. 1.
Milano: Giuffre, 1979, p. 493.

22 MAUROIS, André. Histéria da Inglaterra. Trad. Carlos Domingues. Rio de Janeiro: Irmaos
Pongetti, 1959, p. 67.
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aos outros®>”

. Nesse contexto, de um entrelagcamento de direitos, embora muito
poderoso, o Rei normando nunca poderia violar seu juramento de suserano, “mas,
se ele violasse o juramento de suserano, 0os seus vassalos julgar-se-iam autorizados
a desligar-se e a denunciar o juramento de feudalidade?"”.

Vale enfatizar, desse modo, que a common law enquanto tradi¢cdo juridica
possui forte influéncia historica, ja que se outro tivesse sido o destino do territorio
inglés, muito provavelmente, outra teria sido a conformacao juridica de seu sistema
normativo. A referida constatacao reforca a ideia, antes prenunciada, das profundas
relagcbes do direito com o modelo politico-estatal, social e religioso no qual esta
inserido ou que busca regular. Por conseguinte, fica claro que a remissdo histoérica
do tema nao é informacgao a ser desprezada ou vista como mera curiosidade, trata-
se de conhecimento fundamental para o entendimento da tradigdo juridica da
common law?®.

Tém-se, fundamentalmente, duas razdes, intrinsecamente conectadas, para
se sustentar o viés histérico da common law, a saber: a) a inexisténcia de um direito
comum antes da conquista normanda; b) o que levou a tradicdo ser baseada na
experiéncia, nos costumes e na razao pratica da sociedade anglo—saxénica%.

Cumpre advertir, por mais uma vez, que a fragmentacéo politica do territorio
inglés, que antes da conquista normanda constituia-se de um emaranhado de
diversas tribos com lingua e costumes distintos, impedia a centralizagdo do poder e,
com isto, a imposicdo de uma ordem juridica. Em decorréncia desse contexto,
mostrou-se inviavel impor um corpo de leis escritas, em especial pela diversidade de
linguas existentes, sendo igualmente inviavel legitimar-se o poder por meio de uma

doutrina religiosa, ante a coexisténcia de tribos com costumes e culturas variadas. A

23 MAUROIS, André. Histéria da Inglaterra. Trad. Carlos Domingues. Rio de Janeiro: Irmaos
Pongetti, 1959, p. 67.

24 MAUROIS, André. Histéria da Inglaterra. Trad. Carlos Domingues. Rio de Janeiro: Irmaos
Pongetti, 1959, p. 67.

25 “O jurista inglés — que subestima a continuidade dos direitos continentais, convencido de que a
codificagdo provocou uma ruptura com a tradigdo destes direitos — gosta de valorizar a continuidade
histérica de seu direito; este surge-lhe como sendo produto de uma longa evolugdo que nao foi
perturbada por nenhuma revolugéo; orgulha-se desta circunstancia, da qual deduz, ndo sem razao, a
prova da grande sabedoria da common law, das suas faculdades de adaptagado, do seu permanente
valor, e de qualidades correspondentes nos juristas e no povo inglés”. DAVID, René. Os grandes
sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 355.

26 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste
Gulbenkian, 2004. p. 572.
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Unica possibilidade, como aponta o comparatista Patrick Glenn?’, era a imposicéo de
uma ordem juridica por meio de um corpo de juizes nos quais o monarca poderia

confiar. Vejam-se seus apontamentos:

Os normandos, juntamente com as liderangas locais do estado da
Inglaterra, reuniram os ingredientes basicos do direito comum em cerca de
um século e meio apos a conquista de 1066. Se vocé se colocasse no lugar
deles, pense no que vocé teria feito em tais circunstancias, vocé poderia ter
obtido os mesmos resultados. [...] A Unica via para uma ordem juridica
normanda, comum ao reino, era através de um judiciario leal. Isso marca
imediatamente a tradicdo da common law em relagdo a todas as outras.
Nao havia pessoas leais, nenhuma revelagéo disponivel, nenhum corpus de
doutrina a ser apreendida. Entdo, como monarca, vocé nao podia confiar
em Deus, nas pessoas ou em sua proépria legislagdo. Vocé precisava de um
corpo de juizes leais, capaz de trazer uma nova, eficiente e moderna paz
real, para as diferentes partes do reino.

A partir dessa concepcédo, comeca a fazer sentido a prépria expressao que
designa tradigao, tendo em vista que common law refere-se justamente a um direito
comum de toda a Inglaterra, em oposi¢cdo aos costumes e normas locais das varias
tribos que ocupavam o seu territorio®. A expressao common law tem origem na
ideia da “law common to the whole of England’ ou seja, o direito “comum” ou “geral”
da Inglaterra, em contraposigao ao direito consuetudinario local®®.

De todo modo, grande parte desse direito comum foi retirado daquilo que ja

ocorria nessas tribos, motivo pelo qual a common law é, em parte, uma tradicao

27 “The Norman, francophone heads of state of England, put together the basic ingredients of the
common law in about a century and a half after the conquest of 1066. If you put yourself in their place,
and think about what you would have done in the circumstances, you might have brought about the
same results. (...) The only avenue for a norman legal order, common to the realm, was through a
loyal judiciary. This immediately marks off a common law tradition from all others. There was no loyal
chthonic people, no available revelation, no corpus of learned, indigenous doctrine. So, as monarch,
you could not rely on God, the people, or your own legislation. You needed a corps of loyal
adjudicators, able to bring a newer, more efficient and modern king’s peace to the different parts of the
realm”. GLENN, Patrick H. Legal traditions of the world. 4. ed. New York: Oxford University Press,
2010. p. 238-239.
28 “A comune ley ou common law €, por oposicdo aos costumes locais, o direito comum a toda
Inglaterra. Este direito, em 1066, ndo existe. A assembleia dos homens livres, chamada County Court
ou Hundred Court, aplica o costume local, isto é, limita-se, de acordo com este costume, a decidir
qual das partes devera provar a verdade de suas declaragdes, submetendo-se a um meio de prova
que nao tem nenhuma pretensao de ser racional’. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 359.
29 CRISCUOLLI, Giovanni. Introduzione allo sutdio del diritto inglese: le fonti. 3. ed. Milano: Giuffre,
2000, p. 67. No mesmo sentido Guido Fernando Silva Soares que ensina: “[...] apds a conquista
normanda da Inglaterra, o direito que os Tribunais de Westminster criavam era denominado common
law (corruptela da expressao dita na lingua do rei: commune ley) em oposicdo aos direitos
costumeiros locais e muito particularizados a cada tribo dos primitivos habitantes, aplicados pelas
County Courts, e que logo seriam suplantados”. SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law:
introdugéo ao direito dos EUA. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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juridica fundada nos costumes, tradicbes e experiéncias da sociedade anglo-
saxonica®®. Pode-se afirmar, desse modo, que usos locais ndo foram totalmente
abandonados, “mas como que fundidos no cadinho da Lei Comum®"”.

Tais costumes e tradicdes, porém, foram se sistematizando a partir da
atuacdo dos juizes* e tribunais que foram os responsaveis pela fixacdo de um
direito comum a todo o reino, 0 que ocorreu, gradativamente, a partir da analise de
casos concretos. Quer dizer, o sistema juridico inglés surgiu, em especial, da
atuacao jurisdicional a partir da analise dos costumes e tradigdes. Na verdade, a
ideia de que o direito inglés é consuetudinario deve ser abandonada, vez que a
common law gerou o abandono do direito consuetudinario da Inglaterra33, sendo que
o direito inglés “[...] proveniente dos processos da common law, & essencialmente
um direito jurisprudencial (case law) [...]”*.

Conforme aponta Adriano Cavana®, o processo de centralizagdo da jurisdigao
pelo Rei, apdés a conquista normanda, impedindo a particularizagdo local e a
feudalizagédo da justica, se completou em menos de dois séculos e se desenvolveu,
progressivamente, sobre trés planos: em primeiro lugar pela criagdo, em

Westminster, de um complexo unitario e permanente de Cortes judiciarias ligadas ao

30 Nesse sentido “Os Tribunais de Westminster foram levados, nestas condigdes, a elaborar um novo
direito. Este novo direito, comum a toda a Inglaterra, € a comune ley ou common law. Ele tira muitos
dos seus elementos de diversos costumes locais da Inglaterra”. DAVID, René. Os grandes sistemas
do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 369
31 MAUROIS, André. Histéria da Inglaterra. Trad. Carlos Domingues. Rio de Janeiro: Irmaos
Pongetti, 1959, p. 90.
32 O “costume” que é apontado como fonte desse direito ndo nasceu do comportamento popular,
mas, sim, dos juizes. LOSANO, Mario G. | grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei
ed extraeuropei. Roma-Bari: Laterza, 2000, p. 263. No mesmo sentido, Adriano Cavanna ensina que
“[---] o primeiro nucleo da common law (se excluirmos o pouco material legislativo de derivagao régia
que se sustentava de julgados de costumes judiciarios) foi um amalgama pouco discernivel de usos
anglosaxdes (aqueles dos lugares visitados pelos juizes centrais) e de costumes feudais normandos,
com a inser¢ao sobre esse fundamental substrato germanico de algumas formas trazidas da tradigao
romano-candnica, da assimilacdo dos quais falaremos mais adiante. Tudo isso, porém, vem como
unificado, misturado e remodelado nas praxes judiciais adotadas pelas trés Cortes, isto é, entre
esquemas procedimentais a sua volta concebidos segundo a mentalidade centralizadora dos
conquistadores normandos”. CAVANNA, Adriano. Storia del diritto moderno in Europa: le fonti e il
pensiero giuridico. Vol. 1. Milano: Giuffré, 1979, p. 526.
33 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 441.
34 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 408. “O direito inglés nao é um direito consuetudinario. O costume geral imemorial
do reino, sobre o qual teoricamente esta fundada a common law, sempre foi simples ficcdo. A
common law pbde retirar algumas das suas regras dos varios costumes locais outrora em vigor,
porém o processo em si de constituicio da common law consistiu em elaborar um direito
jurisprudencial, fundado sobre a razdo, que substituisse o direito da época anglo-saxdnica, fundado
sobre o costume”. (p. 437)
35 CAVANNA, Adriano. Storia del diritto moderno in Europa: le fonti e il pensiero giuridico. Vol. 1.
Milano: Giuffre, 1979, p. 494.
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Rei cujo objetivo era congregar toda atividade processual do reino®®; em segundo
lugar pelo estabelecimento de instituicbes encarregadas de controlar e, também,
reportar as jurisdicbes reais a atividade jurisdicional desenvolvida nas Cortes
feudais; e, em terceiro lugar, pela adogdo de mecanismos processuais de
intervengao do Rei no desenvolvimento da atividade processual popular ou feudal,
ou seja, pelo estabelecimento de writs, dos quais se tratara logo a frente.

Pode-se dizer, dessa forma, que depois de 1.100, com Henrique | e Henrique
II, a aplicagdo do direito foi passando a ser uniforme por toda a Gra-Bretanha (a
excecgao da Escocia) e teve lugar por meio dos juizes itinerantes, que em nome do
Rei faziam justica, inicialmente civil e, posteriormente, também penal®’. Anos mais
tarde, tem-se o primeiro livro da Lei comum, cujo titulo é Tractatus de legibus et
consuetudinibus rengi Anglice, provavelmente escrito entre 1187 e 1189, e é,
tradicionalmente, atribuido a Ranulf Glanvill, juiz chefe de Henrique 11*°.

Ha que se concluir, portanto, que os modelos de julgamento tém uma
importancia muito grande para a formagdo da common law. Ora, com um sistema
normativo se estruturando a partir da atuacgao judicial, as formas de julgamento nao
tém apenas um papel de mecanismos de aplicagdo do direito, mas de criagao do
sistema normativo.

Na realidade, pode-se dizer que a common law é uma tradi¢do juridica

voltada para o julgamento, fazendo com que em seu sistema os remédios precedam

36 A Curia Regis, gradativamente, foi dividindo-se em se¢des especializadas destinadas a tratar de
certas matérias: o Tribunal do Tesouro (Scaccarium, Court of Exchequer) criado desde a primeira
metade do século Xll para as finangas e os litigios fiscais; o Tribunal das Queixas Comuns (Court of
Common Pleas) que ganhou sede em Westminster com a Carta Magna de 1215, abrangendo a
competéncia para julgar a generalidade das controvérsias entre os particulares, especialmente os
conflitos relativos a posse da terra; e o Tribunal do Banco do Rei (King’s Bench) para julgar o vasto
campo dos danos e dos atos ilicitos, pressupondo uma violéncia e, portanto, uma turbacéo a paz do
reino. O Scaccarium e a Court of Common Pleas tinham assento em Westminster, perto de Londres,
enquanto o King’s Bench era um tribunal itinerante que seguia o rei nos seus deslocamentos. A
denominacao desta Corte se deve, inclusive, a presungédo que os seus membros deliberariam com a
presenga do rei. Foi somente no século XV que a Court of King’s Bench passou a ter sede em
Westminster. GILISSEN, John. Introdugédo histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2003, p. 210. CAVANNA, Adriano. Storia del diritto moderno in Europa: le fonti e il
pensiero giuridico. Vol. 1. Milano: Giuffré, 1979, p. 496-498.

37 LOSANO, Mario G. | grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei ed extraeuropei.
Roma-Bari: Laterza, 2000, p. 267.
38 FIFOOT, Cecil Herbert Stuart. History and sources of the common law: tort and contract.
London: Stevens & Sons, 1949, p. 4
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os direitos (remedies precede rights39). Na mesma linha de entendimento, René

David*® para quem:

E necessario que fique clara a importancia primordial que as questées de
processo tiveram, nestas condigdes, na Inglaterra. Enquanto no continente
os juristas concentravam a sua atengado principalmente na determinagao
dos direitos e obrigagbes de cada um (regra substantiva de direito), os
juristas ingleses concentravam a sua atenc¢ao nas questdes de processo.

E importante observar que essa vinculagdo do sistema juridico a processos
rigidos e formais que permitiam a construgao de decisdes sobre quem tem direito em
determinado conflito e, em consequéncia, do préprio direito substancial € apontado
como uma das razdes que impediram a utilizagdo dos conceitos do direito romano
como base de estruturagdo do sistema juridico, tal qual ocorria, amplamente, no
direito continental Europeu®’.

Em contrapartida, €, certamente, em decorréncia dessa caracteristica peculiar
e antagbnica com o que ocorre em outras tradigdes juridicas que 0s processos
desenvolvidos perante a justica inglesa tinham peculiar formagdo, conforme sera
demonstrado a seguir.

Inicialmente, porém, para compreensdo da importdncia do processo na
formacao do sistema normativo inglés, € importante entender, em primeiro lugar,
que, na Inglaterra, uma ordem escrita do Rei ordenando algo a algum subordinado,
era conhecida como King’s writ, que tem origem na organizagao politica do Reino
Inglés, sendo instrumento de execucado das ordens reais. Dessa tradicdo vem a
afirmacao de que o Rei governa por writs. Tais atos, que no comego tinham apenas
um viés administrativo, com o Rei Henrique Il, transformaram-se em “autos” ou
“mandamentos” dos juizes dos Tribunais da Coroa*?. Os writs de viés judicial eram

espécies de agdes judiciais sob a forma de ordens do Rei®.

39 Como sera exposto logo a frente, os remédios, no sistema da common law, nada mais sao do que
regras procedimentais cuja finalidade é estabelecer a forma de se pleitear em juizo, apresentando o
caso para apreciag¢ao do julgador.
40 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 363. Nesse sentido conferir, ainda, RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de
precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 63.
41 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 369.
42 RABASA, Oscar. El Derecho Anglo-Americano: Estudios Expositivo y Comparado del Common
Law. México: Fondo de Cultura, 1944, p. 91
43 GILISSEN, John. Introducgao histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2003, p. 211.
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Logo, as agdes e recursos judiciais do sistema juridico inglés surgiram com o
que se pode denominar writs dos magistrados ou, mais especificamente, nos writs
do Chanceler (Chancellor), que era o primeiro ministro do Rei**. Alguns autores
apontam o nascimento do sistema de writs como, talvez, o fator mais decisivo para a
centralizacdo da justica na Inglaterra®.

Tanto é assim que, segundo Giovanni Criscuoli*®,

[...] o indice seguro do forte incremento quantitativo do emergente ‘direito
comum’ é fornecido pelo sensivel multiplicar-se do numero dos writs,
elaborados e concedidos pela Secretaria de Estado ou Chancelaria, para
permitir o exercicio de outras tantas agdes.

Segundo o mesmo autor, entre o reinado de Henrique Ill (1216-1272), de um
numero aproximado de cinquenta e seis writs registrados, passou-se para cerca de
quinhentos, ja no reinado do seu sucessor Eduardo | (1272-1307)".

Esse processo de judicializagao dos writs remonta a uma ordem real, por
meio do Chanceler ao chefe politico e juiz (Sheriff) do tribunal local (county court), a
fim de que fosse chamado o demandado a comparecer ao Tribunal do Rei para que
pudesse se defender*®. “Apresenta-se, tecnicamente, como uma ordem dada pelo
rei aos seus agentes, para que estes ordenem ao demandado agir de acordo com o
direito”*®. Em linhas gerais, o writ, na sua forma mais antiga, representava uma
ordem com a qual o Rei se dirigia a um funcionario local, o Xerife, com o objetivo de
que este agisse para a satisfagdo do direito daquele que tivesse procurado o writ®.

Simplificadamente, um writ referia-se a expedicdo de uma ordem, de natureza
mandamental, proveniente do poder real (the Crown) a uma autoridade real
(normalmente o Xerife), que lhe apontava quais deveriam ser os atos a serem

tomados a fim de desenvolver determinada investigacdo: envolviam atos de

44 RABASA, Oscar. El Derecho Anglo-Americano: Estudios Expositivo y Comparado del Common
Law. México: Fondo de Cultura, 1944, p. 81 e 83.
45 JAUREGUI, Carlos. Generalidades y peculiaridades del sistema legal inglés. Buenos Aires:
Depalma, 1990, p. 36-37.
46 CRISCUOLLI, Giovanni. Introduzione allo sutdio del diritto inglese: le fonti. 3. ed. Milano: Giuffre,
2000, p. 101.
47 CRISCUOLLI, Giovanni. Introduzione allo sutdio del diritto inglese: le fonti. 3. ed. Milano: Giuffre,
2000, p. 101.
48 RABASA, Oscar. El Derecho Anglo-Americano: Estudios Expositivo y Comparado del Common
Law. México: Fondo de Cultura, 1944, p. 82.
49 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 368.
50 MATTEI, Ugo. Common law: il diritto anglo-americano. Torino: Utet, 2001, p. 26
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comunicacado dos atos processuais, como citacdo do réu, adogao de medidas de
natureza cautelar como o confisco de propriedade, gerenciamento do procedimento
como a determinagao para que se formasse um juri, entre outras®".

Nesse sistema, todas as acgdes propostas nos Tribunais do Rei eram
enderecadas ao Chanceler com a finalidade de se obter um writ que correspondesse
a pretensdo. Essa possibilidade (writ judicial) foi estabelecida, inicialmente, no
século Xll, mas especificamente em 1.166, tendo como objetivo inicial tratar das
agdes possessorias entre os senhores feudais. Anos depois, em 1.179, surge um
segundo writ judicial, tratando da propriedade entre os mesmos senhores feudais, o
que leva a conclusido que sua géneses esta associada ao direito das coisas®.

Ademais, conforme a espécie de pretensdo a ser vindicada, restava a
necessidade de adotar um determinado tipo de queixa ou peticao (querela ou billa) 53
perante o tribunal, tudo para que fosse possivel ser concedido ao autor o respectivo
writ (ordem). Nessa perspectiva, o writ podia ser requerido e obtido para iniciar
qualquer tipo de acéo, sendo os precursores, como ja se apontou, os relativos ao
exercicio das “acdes reais” (real actions) referentes a titularidade dos imoveis e dos
terrenos®. Tais acbes, desenvolvidas especialmente no reinado de Henrique II,
eram, a principio, adaptadas a cada caso, sendo o Rei, na realidade, livre para
configurar os writs como melhor entendesse®. Justamente por tais fatores, diversos
litigios que antes eram direcionados as cortes feudais, passaram a ser formulados
perante as cortes reais®, pois estas eram muito mais efetivas, consolidando, dessa
forma, o dominio do soberano.

Essa consolidacdo do poder real era tdo eloquente que o excesso nha

concessdo dos writs fez com que os senhores feudais se revoltassem® e, num

51 GLENN, Patrick H. Legal traditions of the world. 4. ed. New York: Oxford University Press, 2010.
p. 242-243.
52 RABASA, Oscar. El Derecho Anglo-Americano: Estudios Expositivo y Comparado del Common
Law. México: Fondo de Cultura, 1944, p. 79 e 84.
53 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 362.
54 CRISCUOLLI, Giovanni. Introduzione allo sutdio del diritto inglese: le fonti. 3. ed. Milano: Giuffre,
2000, p. 101.
55 GILISSEN, John. Introdugao histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2003, p. 211.
56 JAUREGUI, Carlos. Generalidades y peculiaridades del sistema legal inglés. Buenos Aires:
Depalma, 1990, p. 36-37. LOSANO, Mario G. | grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti
europei ed extraeuropei. Roma-Bari: Laterza, 2000, p. 267.
57 CRISCUOLLI, Giovanni. Introduzione allo sutdio del diritto inglese: le fonti. 3. ed. Milano: Giuffre,
2000, p. 141.
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momento de preponderancia sobre a Corte central, obrigaram Henrique Ill a emanar
as Provisdes de Oxford (Provisions of Oxford), ficando os writs, em decorréncia
dessa emenda, limitados aqueles existentes antes de 1258, de forma a fazer
prevalecer a exigéncia de certeza sobre o ideal de flexibilidade®®. Desse modo, o
caminho para que o sistema continuasse a funcionar foi dado pelo Statue of
Westminster Il (1258), “documento capital na histéria da common law, que visava
conciliar os interesses dos reis com os dos bardes™®. A partir desse Statue o
Chanceler poderia utilizar-se apenas dos writs of course que ja estavam registrados
no Registrum Brevium. A edicdo de novos writs “atipicos” ndo era mais permitida
sem a prévia e expressa aprovagao do Rei e de seu Grande Conselho (Magnum
Concilium).

Em decorréncia dessa limitagédo, fez-se necessario encontrar o writ aplicavel
ao caso concreto®, exigindo o estabelecimento de certa correspondéncia entre o
tipo de writ e o pedido, o que pode ser entendido fazendo uma analogia com as
espécies de acbes tipicas do direito romano formulario®'. Tal situacdo, em ultima
analise, fazia com que se n&o existisse determinado writ para ser utilizado na
solugédo de algum conflito, tornaria inviavel a propositura da agdo. Essa questao era
tdo emblematica e relevante que passou a ser representada pelo brocardo no writ,
no remedy®. Seguindo a linha do que ja se afirmou em relacdo a importancia dos
modelos de julgamento, resta evidente que eles eram mais importantes que as
regras do direito positivo material (remedies precede rights), prevalecendo uma
estrutura diferente daquela dos direitos dos paises do continente europeu®®.

Nessa linha de entendimento, Adolfo di Majo elucida que enquanto na civil law
o sistema de tutela de direitos é estruturado pela unido de direito subjetivo e pelo

direito de agao, a common law predispde adequados instrumentos de reacao a lesao

58 LOSANO, Mario G. | grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei ed extraeuropei.
Roma-Bari: Laterza, 2000, p. 267.
59 GILISSEN, John. Introdugao histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2003, p. 210.
60 GILISSEN, John. Introdug¢ao histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2003, p. 211.
61 LOSANO, Mario G. | grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei ed extraeuropei.
Roma-Bari: Laterza, 2000, p. 267. CAVANNA, Adriano. Storia del diritto moderno in Europa: le fonti
e il pensiero giuridico. Vol. 1. Milano: Giuffré, 1979, p. 498.
62 LOSANO, Mario G. | grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei ed extraeuropei.
Roma-Bari: Laterza, 2000, p. 267.
63 GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. 4 ed. Lisboa: Fundagido Calouste Gulbenkian,
2003, p. 211.
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de direitos, privilegiando a necessidade da existéncia de remédios ao invés da
previsdo de direitos subjetivos®.

De uma forma ou de outra, n&o obstante tal limitagdo a edicdo de novos writs,
0 que perdurou por longo periodo, € possivel sustentar que para cada writ concedido
pelo julgador existia um processo com peculiaridades individuais, havendo
diversidade na sequéncia da marcha processual, na representagdo das partes, na
admissao e produgao de provas, na forma como alguns incidentes eram regulados
e, ainda, nos instrumentos de execucgao das decisdes proferida565.

Ora, esse elaborado sistema processual, que levava a possibilidade da
concessao de um writ pelo juiz, é instrumento de criagdo juridica absolutamente
estranha aos juristas de outras tradigdes juridicas. Na realidade, trata-se de sistema
tao intricando e repleto de formalismos que mesmo aqueles juristas que atuam na
common law apontam-no como sendo um sistema complexo e até mesmo
enfadonho®. “A complexidade e a tecnicidade dos seus processos eram tais que
ndo podiam ser apreendidos, sendo pela pratica™’.

De fato, “O direito inglés n&o é um direito de universidades, nem um direito de
principios; € um direito de processualistas e de praticos™®. O principal jurista na
Inglaterra ndo € um catedratico, saido de uma universidade, mas € o juiz decorrente
da atuagédo pratica, sendo certo, ainda, que “todos estes juizes sao recrutados entre

0s advogados para os quais a elevacédo a dignidade de Justice de Sua Majestade

64 DI MAJO, Adolfo. La tutela civile dei diritti. 2 ed. Milano: Giuffre, 1993, p. 12-13. A propdsito,
parte da doutrina nacional aponta que o direito brasileiro, ao prever o mandado de segurancga, agao
popular, e o habeas corpus, que ja se encontrava incorporado na Constituicdo de 1988, acaba
abarcado reflexos da doutrina de que as agdes precedem os direitos. Sob essa perspectiva, em
especial, ver ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: O modelo constitucional do
processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 32.
65 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 363.
66 GLENN, Patrick H. Legal traditions of the world. 4. ed. New York: Oxford University Press, 2010.
p. 242.
67 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 370. “Uma formagdo universitaria, baseada no direito romano, poderia ajudar a
encontrar a solugéo justa para um determinado litigio; no entanto, ndo permitira ganhar um processo.
Juristas e juizes, na Inglaterra, continuaram, até hoje, a ser formados essencialmente pela pratica;
diferentemente dos paises do continente europeu, jamais lhes sera exigida uma formacgao
universitaria e s6 excepcionalmente um advogado ou jurista tera recebido uma tal formacéao”.
68 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 404.

29



constitui 0 coroamento do sucesso profissional e social”®®. No mesmo sentido John
Gilissen afirma que a common law é um dirieto judiciario™.

Deve ficar claro, portanto, que por diversas razdes historicas, politicas e
culturais, a common law € uma tradigdo juridica composta por diversas regras
procedimentais, também conhecidas como remédios (remedies), cuja finalidade é
estabelecer a forma de se pleitear em juizo, apresentando o caso para apreciagéo
do julgador.

O entendimento prevalente nessa tradigdo € que os remédios precedem os
direitos (remedies precede rights), sendo questdo que marcou profundamente o
desenvolvimento da common law’".

Como afirma René David"?:

Remedies precede rights: em primeiro lugar o processo. A common law, nas
suas origens, foi constituida por um certo nimero de processos (forms of
action) no termo dos quais podia ser proferida uma sentenga; qual seria,
quanto a substancia esta deciséo, era algo incerto. O problema primordial
era fazer admitir pelos Tribunais Reais a sua competéncia e, uma vez
admitida, levar até o fim um processo cheio de formalismo. [...]

Toda a atengao dos juristas concentrou-se, durante muito tempo, sobre os
variados processos, muito formalistas, que correspondiam aos diferentes
writs. Estes processos tinham uma unica finalidade: formular as questbes de
fato que seriam submetidas ao juri.

Em sintese, e conforme ja afirmado, o que se observa € que a common law é
composta por um direito jurisprudencial (case law)™. A jurisprudéncia é a principal
fonte de seu sistema normativo e o processo é sua disciplina fundamental. “O direito
inglés, proveniente dos processos da common law, é essencialmente um direito

jurisprudencial (case law); suas regras sao, fundamentalmente, as regras que se

69 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 418. “Os juristas ingleses nunca foram formados pelas universidades e, ainda hoje,
quando é obrigatéria uma licenciatura para se tornar advogado ou solicitor, esta licenciatura pode ser
outra que ndo em direito. Foram tradicionalmente formados pela pratica, na qual ndo ouviam falar em
direito romano, mas em que a sua atengao era constantemente chamada para as questdes de
processo e de prova, da quais dependiam o sucesso e a propria admissibilidade de uma agéao”. (p.
387)

70 GILISSEN, John. Introducao histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
2003, p. 256.

71 Nesse sentido conferir: RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagao de precedentes no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 63. E também: DAVID, René. O Direito
Inglés. Trad. bras. de Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 5.

72 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 364

73 SOARES, Guido Fernando Silva. Estudos de Direito Comparado |: O que é a “common law’, em
particular, a dos EUA. /In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Vol. 92
Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1997. p. 180 e seguintes.
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encontram na ratio decidendi das decisbes tomadas pelos tribunais superiores da
Inglaterra™.

Apenas para antecipar um contraponto, enquanto na tradigéo juridica da civil
law a jurisprudéncia, tradicionalmente, desempenha um papel secundario, voltado
para interpretacdo das normas previamente estabelecidas pelo Poder Legislativo,
sendo inclusive estabelecida a maxima de que non exemplis sed legibus judicandum
est (a decisdo nédo deve vir de precedentes, mas da lei), a logica de formagao da
tradicao inglesa é a formacao do sistema juridico pelas decisdes judiciais. Georges
Abboud destaca essa concepgdo nos seguintes termos: “na tradigdo juridica
romano-germanica, a jurisprudéncia possui uma maior autolimitagdo em relagdo a
legislagdo”, de modo que “a jurisprudéncia encontra seu limite direto na lei, na
medida em que prevalece o sistema do direito escrito”°.

Por outras palavras, a estrutura da common law, baseada no sistema de writs,
nunca se conformou aos conceitos do direito privado romano, ja que se fundou no
estabelecimento de ordens vindas do poder real, e, portanto, com um viés de direito
publico76. Ademais, trata-se de sistema ajustado a propria nagéo inglesa, a qual
possui notavel estima pela common law e, em consequéncia, verdadeira fidelidade
a ela’”’, o que certamente contribuiu, sendo impediu, eventual recepcdo do direito
romano em terras inglesas.

Nesse sentido, Mario Losano’® sustenta que:

[...] a unidade juridica, a centralizagcdo judiciaria e a homogeneidade da
classe forense explicam a falta da recepgcdo na Gra Bretanha do direito
romano. Enquanto na Alemanha a divisdo em pequenos Estados tornava
indispensavel acatar o direito romano como denominador comum juridico, a
Gra Bretanha tinha ja o seu direito comum. Neste sentido se costumam
contrapor o Common Law ao Civil Law, entendendo com este ultimo termo o
direito europeu continental de origem romanistica.

74 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 408.

75 ABBOUD, Georges. Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante: A
ineficacia e os equivocos das reformas legislativas na busca de uma cultura de precedentes. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2012, p. 505-506.

76 GILISSEN, John. Introdugéao histérica ao direito. 4 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2003, p. 211.

77 SELDEN, John. Johannis Seldeni ad feltam dissertativo. Trad. D. Ogg. Cambrigdge, 1925. p.
165 apud CAENEGEM, Raoul Charle van. Juizes, legisladores e professores: capitulos da histéria
juridica europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Trad. Luiz Carlos Borges. Revisdo Técnica Carla
Henriete Bevilacqua. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 84.

78 LOSANO, Mario G. | grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei ed extraeuropei.
Roma-Bari: Laterza, 2000, p. 266.
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Na mesma linha de pensamento, Roscoe Pound”® que aponta a recepgao do
direito romano na Europa como decorréncia de uma série de direitos locais e
provinciais contraditérios que se chocavam, ao passo que, na Inglaterra, existia um
direito geral unificado e harmonioso, sendo possivel dizer que o direito se conservou
gracas a um sistema judicial forte e centralizado.

De todo modo, ndao se pode confundir a formagdo do direito pela
jurisprudéncia com a existéncia de decisdes vinculantes. E importante advertir que a
regra do precedente obrigatério € bem mais recente que a common law, nao sendo
da esséncia do sistema inglés como muitos autores acreditam. Na realidade, se por
um lado a common law é baseada em direito jurisprudencial, por outro a regra de
vinculagdo aos precedentes € relativamente recente, ja que “s6é depois da primeira
metade do século XIX é que a regra do precedente (rule of precedent), impondo aos
juizes o recurso as regras criadas pelos seus predecessores rigorosamente se
estabeleceu™. A questdo dos precedentes sera aprofundada em outra parte do
texto.

Sob outro aspecto, convém destacar, ademais, que a Lei, conhecida na
Inglaterra como Statute ou Act of Parliament, também é fonte do direito na common
law. Originalmente, tratava-se de fonte secundaria, cujo objetivo era somente de
promover corregdes e adjungdes a common law, ja que, tradicionalmente, ndo era
considerada uma forma de expressao normal do direito inglés. Na verdade, s6 era
definitivamente admitida, incorporando-se ao sistema normativo, depois de aplicada
e interpretada pelos tribunais ja que era na medida dessa aplicagao e interpretagéo
que passava a ser aceita. Rapidamente, abandonava-se o texto da Lei e passava-se
a admitir o teor das decisdes que com base nela foram proferidas como sendo a
norma juridica®’.

Da mesma forma, nos Estados Unidos, o Poder Legislativo também faz Leis,
as quais sao hierarquicamente superiores aos precedentes (judge-made laws).

Entretanto, as normas legisladas serdo aplicadas apenas nas lacunas deixadas pelo

79 POUND, Roscoe. El espiritu del common law. Trad. José Puig Brutau. Barcelona: Bosch, 1954,
p. 31.

80 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 428.

81 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 433-434.
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sistema de precedentes. Nesse sentido, apesar de gozarem de primazia, elas s&o
residuais, pois apenas vao completar os vacuos deixados pela auséncia de julgado
relativo a determinado caso. Com bem ensina Guido Fernando Silva Soares:
“‘Embora seja o case law a principal fonte do direito, pode ele ser modificado pela Lei
escrita que, nos EUA, lhe é hierarquicamente superior; diz-se, entdo, que um case
foi ‘reversed by statute” %

Na contemporaneidade, a Lei desempenha no sistema inglés um papel que
nao é inferior ao da jurisprudéncia, embora a common law continue sendo um direito
jurisprudencial, em especial por duas razdes: em primeiro lugar porque muitos temas
ainda séo integralmente regulados pela jurisprudéncia e, em segundo lugar, porque
seu carater histérico ndo é facilmente abandonado, ja que o secular dominio da
jurisprudéncia, em grande medida, condiciona a forma como os juristas ingleses
interpretam o sistema, ou seja, presos a tradicao®. Um bom exemplo de um
aumento da importancia da Lei como fonte do direito inglés foi a promulgacdo, em
1965, pelo Parlamento inglés, do Law Commissions Act, alterado em 2009, cujo
objetivo envolve a realizagdo de estudos para realizagdo de reformas naquele
sistema.

Ainda é bom pontuar, por tudo o que ja foi dito até aqui, que a common law é
marcadamente uma tradigao juridica voltada aos fatos concretos, ao casuismo e a
pratica. Trata-se, evidentemente, de situagao particular dessa tradicdo que decorre
de sua propria histéria e evolugdo, que sempre empregou maior atengao ao
processo, ao procedimento, a valoragdo de provas e a forma segundo a qual se
ensina e aprende a ciéncia juridica.

Uma ultima adverténcia a ser feita € que todas essas peculiaridades fazem
com que a propria estrutura da common law seja diferente da estrutura da civil law,
tornando-se verdadeiro obstaculo a sua compreensao. Essa diferenca é total. Nao
existem ramos do direito na common law, ndo ha distincado entre direito civil,
comercial, previdenciario ou administrativo. Ao invés disso, encontra-se a distingao

de common law e equity®. Ja no nivel dos conceitos fica-se igualmente sem

82 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: infroducdo ao direito dos EUA. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 38.

83 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 436.

84 “Até 1875, a equity opbs-se por cinco tragos fundamentais a common law. As regras de equity,
desenvolvidas pelo Tribunal da Chancelaria, tinham uma origem histérica diferente das da common
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referéncias claras, vez que, a titulo de exemplo, ndo se encontram conceito de poder
familiar, reconhecimento dos filhos, usufruto, dolo, forca maior e, ao revés,
encontram-se conceitos novos de frust, de bailment, de estoppel, de consideration,
de trespass que, enquanto termos juridicos, sdo intraduziveis na civil law®®. Na
verdade, essa diferenga estrutural se mostra até no nivel mais basico de formagéao
do sistema. Na common law, a regra legal (legal rule), que é elaborada pela
jurisprudéncia, encontra-se em um grau de generalidade inferior do que regras
previstas na legislagdo da civil law, ou seja, sdo regras mais especificas, mais
concretas, o que faz com que a ideia de codificagdo seja inconcebivel na
Inglaterra®.

2.2 A civil law

A tradicao juridica da civil law, também conhecida como “romano-germanica”
em decorréncia de suas principais influéncias de formagao, surgiu, do ponto de vista
cientifico, no século Xlll. Até essa época ja existiam elementos sobre os quais a
tradicao iria se fundar, mas nao existia a necessaria sistematizacdo. O resgate do
direito romano se iniciou com o renascimento dos estudos e pesquisas a seu
respeito nas universidades®’. Cumpre advertir, porém, que existem estudiosos que
apontam ser essa tradigao, cronologicamente, mais antiga que a tradigéo juridica da
common law. Esses autores indicam o marco inicial da civil law na publicagao da Lei

das XIl Tabuas®, que ocorreu por volta do ano de 450 a.C®°.

law, elaboradas pelos Tribunais de Westminster. A sua aplicagdo era feita exclusivamente pelo
Tribunal da Chancelaria. O processo da equity, ndo comportando nunca um juri, diferente do da
common law. As solugdes de equity, isto €, as solugdes que se podiam pedir ao Tribunal da equity,
eram diferentes daquelas que um tribunal de common law podia ordenar: o Tribunal de equity, por
exemplo, nunca pronunciava a condenag¢do de pagamento de perdas e danos (damages). A outorga
de uma solugdo de equity, finalmente, tinha um carater discricionario”. DAVID, René. Os grandes
sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 393.
85 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 382-383.
86 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 383.
87 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 35.
88 Lex Duodecim Tabularum ou simplesmente Duodecim Tabulae, em latim
89 MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridical romano-canénica. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1971, p. 16; e NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugdo ao pensamento juridico e a
teoria geral do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 149 e seguintes.
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Mais detalhadamente, é importante registrar que as dez primeiras tabuas
foram preparadas em 451 a.C. por um conjunto de dez homens. No ano seguinte,
450 a.C., um segundo grupo concluiu as duas ultimas, permitindo a promulgacgéao
das XIlI Tabuas, que haviam sido, literalmente, inscritas em doze tabletes de
madeira, com o objetivo de serem afixadas no Forum romano permitindo amplo
conhecimento das leis, afastando o periodo anterior, no qual as leis eram guardadas
em segredo pelos pontifices e por outros representantes da classe dos patricios,
sendo executadas com especial severidade contra os plebeus, que n&o tinham
acesso a legislagéao.

Importante esclarecer, de todo modo, que as Xll Tabuas n&o eram uma
reunido ampla e sistematica de todo o direito da época. Nesse sentido, ndo podem
ser consideradas um “codigo”, na acepcgao atual do termo. Representavam, na
realidade, uma série de definicbes de diversos direitos privados e de procedimentos.
Em sintese, pretendiam levar ao conhecimento geral dos cidaddos algumas
instituicoes como a familia e varios rituais para negdcios formais. Vale lembrar,
ainda, que o texto original das XIl Tabuas perdeu-se quando os gauleses
incendiaram Roma em 390 a.C. De fato, nenhum texto oficial sobreviveu, mas
somente versdes néo oficiais. Nos dias atuais, tem-se acesso apenas a fragmentos
e citagdes por outros autores, que demonstram que as XllI Tabuas foram redigidas
em latim, muito embora com uma linguagem arcaica e lacénica, evidenciando uma
construgcéo gramatical do latim primitivo.

Nao obstante, 0 que parece mais adequado é apontar a Lei das Xll Tabuas
apenas como um antecedente histérico de surgimento da civil law, isso porque, na
realidade, as Xll Tabuas apenas indicavam, ainda que fosse por escrito, a existéncia
de formulas, ou em termos atuais, de espécies de acdes, pelas quais se poderia
instaurar procedimentos orais de solugdo dos conflitos e estabelecimento do
direito®. Outrossim, ndo existe uma continuidade entre as legislagdes primitivas e o

renascimento dos estudos no século Xlll. Alias,

Durante cinco séculos o sistema vai ser dominado pela doutrina, sob a
influéncia principal da qual a prépria pratica do direito evoluird nos
diferentes Estados. A doutrina preparara [...] o despertar do periodo

90 Quanto ao periodo das legis actiones conferir. MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de
conhecimento & cognig¢ao: uma inser¢do no Estado Democratico de Direito. 1. ed. (ano 2008) 42
reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 54-63.
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seguinte, aquele em que ainda atualmente ngas encontramos — periodo no
qual o sistema sera dominado pela legislagao™ .

Nesse sentido, para melhor compreensao das origens e desenvolvimento
dessa tradicdo, trés aspectos chamam atencdo e merecem ser destacados e
explicitados em relacdo a sistematizacao da civil law. Inicialmente, a recepc¢ao, pelos
estudiosos medievais, do Corpus luris Civilis do direito romano, cujos estudos de
exegese e sistematizacao levaram ao fendbmeno da codificagdo do direito. Adiante, a
concepgao de que o direito deveria ser criado por 6rgaos legislativos. E, finalmente,
como conjugagao desses dois primeiros fatores, a busca por uma racionalizag&o
absoluta do fendmeno juridico compondo a base da civil law®. Pois bem,
enunciados tais elementos, resta a importancia de se compreender melhor de que
forma foram estruturados e associados, 0 que se passa a apresentar a seguir.

Conforme ja afirmado, alguns autores apontam a Lei das Xll Tabuas como
sendo a origem histoérica da civil law, o que ja se afastou pelos argumentos acima
mencionados. A Lei das Xll Tabuas pode ser pensada, porém, como o embrido
histérico do que posteriormente viria a ser denominado civil law, ja que se trata de
uma primeira intengdo de se registrar alguma norma escrita, ainda que indicassem
apenas uma referéncia a existéncia de foérmulas orais de solugdo de conflitos®.
Todavia, antecedente histérico tdo ou mais importante foi o movimento de

compilacao do direito romano. A partir de 528 d.C. o imperador romano Justiniano |94

91 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 35.
92 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste
Gulbenkian, 2004, p. 571.
93 Como ensina Dhenis Cruz Madeira, ndo existia uma clareza na legislagdo como se poderia
imaginar. “Tinha-se um misto de atos privados, atos publicos e sacramentalidade. Nesse periodo,
talvez pela grande influéncia da religido no Direito, as palavras eram dotadas de divinizacao e o rito
bastava-se a si mesmo. Caso o demandante, ao direcionar sua pretensao, ndo se preocupasse com
a diccao precisa das legis actiones, ndo veria uma decisao favoravel. Nesse sistema, era comum a
utilizagao de expressodes verbais e mimicas que, além de solenes, eram imprescindiveis a instauragao
do procedimento”. MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cognigao: uma insergao
no Estado Democratico de Direito. 1. ed. (ano 2008) 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 56-57.
94 Justiniano (Flavio Pedro Sabacio Justiniano) foi imperador bizantino desde 1° de agosto de 527
até o seu falecimento em 565. Nascido em Constantinopla em 11 de maio de 483, sucedeu seu tio
Justino | no trono, apds ter sido nomeado cénsul. Trata-se de ambicioso imperador romano, pois
pretendia resgatar o momento de maior esplendor de Roma, por meio de um projeto de expansao e
unificagdo territorial para o Ocidente. A grande ambicdo de Justiniano era o restabelecimento do
Império Romano como um sé. Para tanto, dedicou-se bastante as campanhas de recuperagao de
territério do Império. Com apoio do general Belisario, conquistou a cidade de Cartago, a Sicilia, as
ilhas Baleares e parte da costa levantina peninsular. Com maior dificuldade, devido a resisténcia
ostrogoda, também conseguiu conquistar Roma e Ravenna. Tal expansdo, embora prejudicada com
a grande peste que assolou as cidades do Mediterraneo e com a resisténcia oferecida no restante do
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promoveu a compilacdo do direito romano, por meio do que ficou conhecido,
posteriormente, como Corpus luris Civilis®® (em portugués, Corpo de Direito Civil).

Esse movimento de reunido de normas, que foi empreendido em um periodo
relativamente curto, ja que se materializou, principalmente, entre 529 d.C e 534 d.C,
produziu importantes documentos, a saber: o Cdédigo intitulado Novus Justinianus
Codex (Cdodigo Novo de Justiniano), que representava uma colegdo das leis
romanas; o Digesto (do latim digerere, que significa pér em ordem) ou Pandectas
(do grego pandékoma, que significa “recolho tudo”), que representava o conjunto
das opinides doutrinarias dos jurisconsultos romanos; as Institutas, resumo de toda
doutrina do direito romano, tratando-se de manual escolar que servisse aos
estudantes como introducédo ao direito compendiado no Digesto; o Codigo Novo
(Codex Justinianus repetitae praelectiones), que representou uma reforma do
Cddigo como decorréncia da promulgagao do Digesto, tendo sido publicado em 16
de novembro de 534; e as Novelas, reformas realizadas por meio de leis posteriores,
cuja a competéncia era exclusiva do imperador, que se iniciaram em 535 se
estendendo até a morte de Justiniano no ano de 565%.

Ocorre que, embora tenha vigorado no Império Romano do Oriente até 1453,
no Ocidente, permaneceu desconhecido durante quase toda a ldade Média, tendo
ficado despercebido por séculos nas bibliotecas de alguns mosteiros. O Ocidente
veio a redescobrir o Corpus Juris Civilis no século Xl, quando as compilagcdes
presentes nessa obra passaram a ser estudadas nas universidades recém-
formadas. Portanto, foi somente com o aparecimento da primeira universidade
europeia, em Bolonha, ja no final do século Xl, que o estudo do direito voltou-se ao
Corpus luris Civilis em especial porque os autores descobriram em seus textos um
trabalho de alta qualidade intelectual. Jonh Henry Merryman aponta essa questao

com propriedade:

Existiam varias razbes para dar atengao ao Corpus Juris Civilis e deixar de
lado outros corpos juridicos disponiveis: primeira a concepgdo do Sacro

territorio italiano, liderada pelo rei ostrogodo Totila, se consolidou com a atuagédo do general Narses,
que apos vinte anos, suplantou as forgas ostrogodas e, com a conquista da regido do sul da atual
Espanha chegou ao apice de expansao territorial.
95 A denominacgdo Corpus luris Civilis, para designar as compilagbes de Justiano, nido existia
originariamente, s6 tendo sido usada pela primeira vez na edigdo de Dionisio Gotofredo editada em
1583. BIONDI, Biondo. Istituzioni di diritto romano. 3 ed. Mildo: Giuffré, 1956, p. 38.
96 Wikipedia, enciclopédia livre. Disponivel em https://pt.wikipedia.org/wiki/Corpus_Juris_Civilis
Acesso em 28 de outubro de 2017.
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Imperio Romano era muito forte e vivida na Italia do século Xll; [...]
Segunda, os juristas reconheciam a alta qualidade intelectual do Corpus
Juris Civilis. Davam-se conta que esta obra, que eles chamavam “razao
escrita” era superior as compila%()es barbaras que foram colocadas em uso
durante a dominag&o germéanica 4

Importante destacar, mais uma vez, o fato de que a redescoberta do Corpus
luris Civilis foi doutrinaria. O aparecimento de centros de estudos na Europa
medieval possibilitou o aflorar de um renascimento em todas as areas e também no
direito. De fato, “A criagdo da familia de direito romano-germanica esta ligada ao
renascimento que se produz nos séculos Xll e Xlll, no Ocidente Europeu. Este
renascimento se manifesta em todos os planos; um de seus aspectos importantes é
o juridico™®.

Nesse periodo, reiniciou-se o estudo do direito nas universidades®, que
voltaram sua atencdo para o direito romano que, como se apontou, havia sido
compilado no Corpus luris Civilis'®, por Justiniano, mais de quinhentos anos antes.
Justamente por esse motivo € que, mais tarde, os estudiosos desse periodo, que
passaram a realizar anotagdes (glosas) a margem da legislagao justinianeia, ficaram

conhecidos como glosadores.

97 “Existian varias razones para darle atencion preferente a este Corpus Juris Civilis y desatender
otros cuerpos juridicos disponibles: Primeira, la concepcién del Sacro Imperio Romano era muy fuerte
y vivida en la Italia del siglo XII; (...) Segunda, los juristas reconocian la alta calidad intelectual del
Corpus Juris Civilis. Caian en la cuenta de que esta obra, que ellos llamaban ‘razon escrita’, era
superior a las compilaciones barbarizadas que se pusieron en uso durante la dominacién germanica”.
MERRYMAN, John Henry. La tradicién juridical romano-canénica. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1971, p. 26
98 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 39. No mesmo sentido: MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento &
cognicdo: uma inser¢cdo no Estado Democratico de Direito. 1. ed. (ano 2008) 42 reimpr. Curitiba:
Jurua, 2012, p. 85.
99 “No final da ldade Média, especialmente nos séculos Xll e Xlll, com a maior organizagéo
econOmico-social da Europa, surge um movimento de tentativa de resgate do sistema romano de
julgamento. A Escola dos Glosadores, a Escola dos Comentadores e a Escola Culta encarregaram-se
de estudar o Direito Romano, epecialmente, as compila¢des realizadas por Justiniano”. MADEIRA,
Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cognig¢do: uma inser¢do no Estado Democratico de
Direito. 1. ed. (ano 2008) 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 85.
100 O direito justinianeu, isto é, aquelle que enfeixa toda a legislagdo propria do imperador
Justiniano, comprehendendo a compilagao por elle feita das leis e da jurisprudencia anteriores, é o
que constitue o direito romano propriamente dicto, que Savigny denominou direito romano actual,
quando vigente no imperio germanico. Neste sentido restricto € que se toma hoje geralmente a
expressao direito romano, visto ser a obra de Justiniano aquella que, imorredoira, atravessou os
seculos, e se liga intimamente a quase todas as legislagdes civis modernas. Essa obra se acha toda
condensada no Corpus Juris Civilis, que pdde ser definido — o conjunto do direito romano que foi
compilado e decretado no seculo VI pelo imperador Justiniano. (ortografia original). PORCHAT,
Reynaldo. Curso elementar de direito romano. Vol. I. 2. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1937, p.
35.
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Efetivamente, Bolonha e outras instituicdes de ensino do norte da Italia
despontaram-se como o centro legal do mundo ocidental, acolhendo pessoas de
todos os cantos da Europa, que visavam estudar o direito ensinado, ou seja, o
Corpus Juris Civilis, fazendo com que o direito civil romano e também obra dos
Glosadores, acabassem por se constituirem a base de um direito comum
Europeu’.

Cumpre ressaltar que a Escola dos Glosadores, iniciada por Irnério,
representa verdadeiro marco de grande relevancia na historia do Direito, tanto em
relagdo ao conhecimento do pensamento juridico como em sua teoria. Com os
glosadores, que promoveram um estudo especifico, o Direito assume, em definitivo,
uma posicdo autbnoma no conhecimento. Os professores utilizavam trechos do
Corpus luris Civilis em suas aulas, preponderando os aspectos teodricos. Quanto ao
ponto, Franz Wieacker'® leciona que “[...] através da exegese, da harmonizacdo da
construgdo de regras, constitui-se um edificio doutrinal de principios harmdnicos,
talvez a primeira dogmatica juridica autbnoma da histéria universal’.

E importante pontuar, ainda, que o direito local, a pratica e os demais
aspectos ligados a pratica ndo eram conhecidos pelo ensino universitario. O direito
conhecido pela praxis era considerado como direito dos incultos, ao passo que o
ensinado nas Universidades era voltado aos eruditos'®. Até porque, como lembra
Dhenis Cruz Madeira'®, nos primeiros séculos da Idade Média “A publicidade
imperava no sistema judicacional germanico, porém, essa se resumia a realizagao
de atos judiciais em praga publica”. E completa que “o procedimento germanio [...]
baseava-se na oralidade”.

Como ensina Lacombe Camargo'®:

101 PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition: an introduction to the legal system of
Europe and Latin America. Standford: Standford University Press, 2007, p. 27.

102 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1980, p. 53.

103 “As universidades nao sdo escolas praticas de direito. O professor dedica-se a ensinar um
método apto a destacar as regras de fundo consideradas as mais justas, as mais confirmes a moral,
as mais favoraveis ao bom funcionamento da sociedade. Ndo se concebe a sua fungao como sendo a
de descrever praticas existentes, nem de dizer como na pratica se podera dar eficacia as regras que
declarou conformes a justica. [...] O direito é, tal como a moral, um Sollen (o que é necessario fazer),
ndo um Sein (0 que se faz na pratica)’. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contemporaneo. 4. ed. S4o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 41-42.

104 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cogni¢do: uma insercdo no Estado
Democratico de Direito. 1. ed. (ano 2008) 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 83.

105 LACOMBE CAMARGO, Margarida Maria. Hermenéutica e Argumentagao. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 79.
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[...] o pensamento conceitual elaborado pelos juristas e professores, nas
universidades, provocara o surgimento de um novo racionalismo ou
intelectualismo juridico tado anti-histérico como o direito natural, mas que se
move em plano diferente, qual seja, o da légica e da dogmatica juridica. O
pensamento conceitual légico-abstrato sera, assim, aquele capaz de
explicitar a totalidade representada pelos institutos juridicos. E, dessa
forma, a doutrina termina por ganhar posi¢ao superior a da praxis, conforme
anota Legaz y Lacambra.

Tudo isso ocorre num contexto de abandono do ideal de se construir, na terra,
a cidade de Deus, fundada sobre a caridade crista. E a aceitagdo de que existe uma
sociedade laica, que precisa ser regulada, a par de uma sociedade religiosa. Nesse
periodo, a sobreposi¢cao da religido sobre a moral é desfeita, passando a serem
vistas como ordenacgdes distintas, assim também ocorrendo com a ordem civil e 0
direito que se afirmam independentes da religido. Evidencia, perfeitamente, esse
momento uma decisédo do IV Concilio de Latrao, em 1.215, que proibiu os clérigos
de participarem de processos nos quais fossem utilizados critérios ordalicos de
julgamento ou juizos de Deus'®. Tal decisdo & marcante porque processos
solucionados por apelo sobrenatural eram incompativeis com uma sociedade regida
pelo direito'®”.

Embora a concepgao de que a sociedade deva ser regida pelo direito néo
fosse, naquele momento, uma ideia nova, a retomada dessa ideia representou
verdadeira revolug&o. Buscou-se um direito novo fundado sobre a justiga acessivel
pela razao, afastando o sobrenatural das relacdes civis. De fato, “O movimento que
se produz nos séculos Xll e XlllI é tdo revolucionario quanto sera no século XVIIl o
movimento que procurara substituir a regra do poder pessoal pela democracia
[...]'%".

Assinala-se, ainda, que nesse renascimento nédo estava presente nenhuma
forma de direito legislado. Ora, ndo existia coesao juridica pela prépria inexisténcia
dos Estados nacionais. O direito, na maioria dos territérios europeus, estava caético,

incerto e retalhado. Como lembra Hilario Franco Junior o regime feudal imperava

106 SANTOS, José Eduardo Marques dos. O Processo Penal Portugués no periodo medieval.
Lisboa: Edigées Ecopy, 2012, p. 137-138.
107 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 49.
108 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 40.
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sem que houvesse a afirmacdo de um soberano incontestado'®. Nesse periodo, os
Reis eram, no maximo, chefes de uma coligagédo contra invasdes de outros povos.
Foi justamente por esse motivo que, para ndo se tornarem “...] escolas locais de
processo, sem prestigio, sem irradiacdo e sem meios, as universidades deviam

ensinar algo diferente do direito local”''°. Como ensina René David""’

Nenhuma universidade europeia vai tomar como base do seu ensino o
direito local consuetudinario; este, aos olhos da Universidade, ndo exprime
a justica, nao é verdadeiramente direito. “Non est proprie jus, sed fex”, diz
sem reserva um autor alemé&o.

Dessa forma, o ensino nas universidades tomara por base o direito romano,
juntamente com o direito candnico, surgindo a analise do direito nacional apenas em
momento posterior, na verdade séculos depois“z. O que ocorreu é que, ante a
auséncia de Estado nacional, em um sentido forte ou moderno do termo, fato € que
a autoridade ainda estava centrada no direito romano, o que sO sera superado com
a visdo jusracionalista, segundo a qual a autoridade do direito positivo &€ decorrente
do comando soberano do monarca e da vontade politica geral da nagéo”:”.

Tal questdo é relevante ser mencionada uma vez que evidencia a grande
importancia e influéncia do renascimento dos estudos do direito romano para a

construcéo da civil law’™.

109 Nesse sentido conferir: FRANCO JUNIOR, Hilario. O Feudalismo. 4. ed. S&o Paulo: Brasiliense,
1986, p. 41 e seguintes.
110 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 42.
111 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 42.
112 “O direito sueco é ensinado em Upsala desde 1620, e uma disciplina de direito francés é criada
na Sorbonne, em Paris, em 1679, mas na maior parte dos paises o direito nacional s6 vem a ser
ensinado nas universidades no século XVIIl: em 1707, em Wittenberg, primeira universidade do
Império que ensina o Deutsches Recht, em 1741 na Espanha, em 1758 em Oxford e em 1800 em
Cambridge, na Inglaterra, em 1772 em Portugal. Até o século XX e o periodo das codificagbes
nacionais, o ensino do direito romano continuara, em todas as universidades, a ser o ensino basico,
ocupando o ensino do direito nacional, em relagdo a ele, um lugar inteiramente secundario”. DAVID,
René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sado Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
44,
113 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1980, p. 49-50.
114 “O renascimento dos estudos de direito romano teve por consequencia, antes de mais nada,
restabelecer na Europa o sentimento do direito, da sua dignidade, da sua importancia para assegurar
a ordem e permitir o progresso da sociedade. [...] o renascimento dos estudos de direito romano é [...]
0 renascimento de uma concepgao que vé no direito o préprio fundamento da ordem civil. [...] O
renascimento dos estudos de direito romano é o principal fenbmeno que marca o nascimento da
familia de direito romano-germanica.” DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 52.
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Apos séculos de evolugao desses estudos do direito romano, a ascensao da
ideia de soberania nacional, em especial no continente europeu, proporcionou o
surgimento do Estado com a centralizagao do poder.

Por outras palavras, a teoria do direito que foi construida nos séculos XVII e

XVIIl, nomeada de direito natural'™

, despontou-se num contexto historico-
econbmico-social no qual se formava o Estado nacional, desenvolvia-se uma
economia de mercado, aflorava a reforma protestante e consolidava-se a conquista
da América, apos sua descoberta pelos paises europeus''®. Essa fase é marcada,
conforme os ensinos de Giovani Tarello, por trés vertentes doutrinarias que foram
responsaveis, diretamente, pelo movimento de codificacdo: a primeira € o
jusnaturalismo de Pufendorf, que embora de origem germanica, difundiu-se por toda
a Europa, em especial pelos estudos feitos por Samuel Cocceius e Thomasius
chegando a influenciar, também, a cultura iluminista francesa, muito em decorréncia
dos trabalhos dos divulgadores Barbeyrac e Burlamaqui. Além disso, o
jusnaturalismo de Pufendorf, exerceu forte influéncia sobre a primeira tentativa de

codificacdo prussiana, sobre a codificagao austriaca e, ainda, sobre a construgao de

115 Sobre o jusnaturalismo, Jodo Mauricio Adeodato apresenta a seguinte classificagdo, que merece
destaque: “Fase da indiferenciagao: nela ndo ha consciéncia de uma separagéo entre o direito que
efetivamente acontece na comunidade e o direito criado pela ‘natureza’, pela fisica’, pela divindade.
[...] Fase irracionalista: embora esteja claro que o direito de Deus nao se confunde com o direito dos
homens, ndo é dado a estes perceber os designios superiores. Assim é que, para Agostinho, todos
os seres humanos estdo condenados ao fogo do inferno por for¢ga do pecado original; mas Deus, em
sua infinita misericérdia, escolhe alguns e os salva para si. Jusnaturalismo teoldgico: representado
sobretudo pela Escolastica, com a visdo de um direito imutavel, inserido na harmonia medieval,
estabelecido por Deus. A Igreja € o elo entre o direito divino e natural e o direito empirico, real,
efetivo, em suma. Na pratica, a hierarquia eclesiastica determinava a interpretagdo genuina da
vontade de Deus, fonte de todo direito. [...] A passagem do direito natural teoldgico para o chamado
racional, secular, antropolégico, ndo separa ontologicamente o juridico do religioso, pois hdo nega a
fonte divina para o direito. Trata-se da mesma ideia advogada por Lutero e o protestantismo: Deus
fala diretamente ao coragéo de todos e de cada um dos homens, sem que seja necessario um porta-
voz oficial. Nem o jusnaturalismo antropoldgico nega Deus, nem o teoldgico, a razdo. S6 que, agora,
a razao nao é apenas o meio para conhecer o direito emanado da divindade, mas passa a ser
também a fonte de todo direito. A tradicdo e a autoridade cedem lugar ao que €, em uma palavra,
“racional” (129). A imutabilidade do direito racional comega a ser questionada por Immanuel Kant [...]
A linha aqui denominada jusnaturalimo democratico parte dessa historicidade do direito e do principio
de que, por divergirem os homens sobre questbes cruciais e ‘por serem todos iguais’, a maioria
detém a legitimidade do direito e deve decidir sobre os conflitos. Na pratica, o triunfo é do
jusnaturalismo democratico, que ja configura o positivismo, pois a maioria € um dado empirico,
enquanto a “Vontade Geral’, ndo. Esse jusnaturalismo democratico representa uma passagem para o
positivismo porque nao tem, a rigor, conteudo: o que a maioria decide € legitimo, pois legitimidade é a
igualdade de capacidade dos cidaddos. E o jusnaturalismo de conteludo variavel pretende ser
empiricamente observavel, mudando no tempo e no espaco, permanecendo problematicos os
critérios dessa mudanga e como detectar o justo”. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para
uma teoria da dogmatica juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 125-130.
116 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutérias. 3. ed. Sado Paulo:
Atlas, 2009, p. 160.
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algumas cartas constitucionais francesas. A segunda vertente doutrinaria de grande
relevancia, que também é prevalentemente germanica, funda-se na obra juridica de
Leibniz, tendo sido difundida principalmente pela obra de Wolff. Tal vertente
influenciou, diretamente, a codificagdo prussiana e, de forma geral e sob um perfil
técnico, muitas outras codificagdes, principalmente por sua teoria da formulagao das
normas juridicas como proposigdes coligadas. A terceira vertente, erradicada na
Franca, foi construida por Domat e Pothier, os quais tém seus ensinos baseados na
busca pela elaboracdo de um sistema coerente de conceitos, que fosse capaz de
descrever os institutos do direito privado, levando em conta suas diferengas, mas
realizando uma espécie de unificagdo descritiva dos diversos regimes juridicos
particulares'"’.

Ademais, € bom ressaltar que o pano de fundo desse contexto historico-
econdmico-social era o compromisso da modernidade com o valor seguranga, com a
matematizagdo e racionalizagdo das investigagdes cientificas. Esse compromisso,
sobre o direito, teve como consequéncia sua transferéncia do campo cultural para o
campo das ciéncias experimentais, mais especificamente para as ciéncias Iégicas”s.
Em relacdo a esse mesmo aspecto, Antdnio Castanheiras Neves''® sustenta que a
idade moderna n&o s6 ndo conseguiu superar a dualizagdo objetiva do universo
juridico, mas também aprofundou tal perspectiva. A ideia de autonomia do ser
humano, como produto da razdo, passou a ser apontada como o fundamento
decisivo para a construcdo do sistema normativo. Em ultima analise € o abandono
da visdo teocéntrica medieval e a adogdo da visdo antropocéntrica, racional, da

modernidade’?.

Afastou-se da transcendéncia teologica que prevaleceu por
séculos, voltando-se para o racionalismo cartesiano com consequéncias em todos
os campos: o individualismo contratualista e abstrato; o intelectualismo técnico da

ciéncia; o realismo conceitual do idealismo metafisico; o transcendentalismo formal

117 TARELLO, Giovani. Storia della cultura giuridica moderna: assolutismo e codificazione del
diritto. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 97-98.

118 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Epistemologia das ciéncias culturais. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2009, p. 7.

119 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Curso de introdugcdo ao estudo do direito. Coimbra: J.
Abrantes, 1971-72. p. 58-59.

120 “A Modernidade emerge como a ruptura entre 0 homem e o Todo, 0 que provoca uma inversao
da situagao anterior: ao invés de o homem experimentar o sentido a partir do Todo maior, a natureza,
agora, aparece como destituida de qualquer sentido e o homem como a fonte Ultima de sua
determinagdo. Com esta reviravolta, surgiu a ciéncia moderna, através da qual o homem articula o
sentido de tudo e tenta imp6-lo, por sua agéo, ao real”. OLIVEIRA, Manfredo Araudjo de. Topicos
sobre dialética. Porto Alegre: Edipucrs, 1997, p. 204.
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kantiano'®' etc. Habermas destaca que estes “tempos modernos” ou “novos tempos”
tiveram seu aflorar pela “...] descoberta do ‘Novo Mundo’ assim como o
Renascimento e a Reforma, os trés acontecimentos por volta de 1500, constituem o
limiar histdrico entre a época Moderna e a Medieval”'?. E, ainda, sobre a passagem
para subjetividade afirma: “Os acontecimentos-chave historicos para o
estabelecimento do Principio da Subjetividade s&do a Reforma, o lluminismo e a
Revolugdo Francesa”'%.

Para o direito, esse racionalismo levou a busca por uma construcio
geométrica de sistema. A justica passou a ser buscada e fundada num sistema
l6gico-racionalmente deduzido, amparado na racionalidade humana, e, portanto,
com todas as caracteristicas tipicas de um sistema teorético, ou seja, axiomatico,
fechado, estatico, a-histérico e meramente dedutivo-abstrato.

Sendo assim, a solidez dos ensinamentos juridicos unida ao contexto de
formacdo dos Estados, permitiu, no século XVIIl, dar um passo a frente no
movimento de racionalizagéo juridica. Comegou-se a ver no soberano um legislador,
“[...] atribuiu-lhe a fungdo de reformar o direito de modo a rejeitar os erros do
»124

passado e a proclamar a autoridade de regras plenamente conformes a razao

Surge, entédo, a ideia de codificagéo.

A codificagdo constitui a realizagdo natural da concepgédo mantida e de toda
a obra empreendida desde ha séculos nas universidades. Ha seis séculos,
as universidades ensinavam um direito que elas apresentavam como um
modelo de justica. Dera-se prova de bastante paciéncia para fazer penetrar
esta ideia nos juristas. [...] Por que nao realizar, sob o signo da raz&o, que a
partir de agora brilha intensamente e governa o mundo, a etapa decisiva,
que se impde de um modo tao evidente depois de ter esperado tanto, e por
que nao fazer do modelo de direito das universidades, completado e

121 “O pensamento da idade moderna, que tem como pontos de referéncia Descartes e Kant, coloca
o Sujeito como fundamento sobre o qual se pode estruturar cognitivamente a realidade e proceder a
sua plasmagao racional-pratica. Contra a mera continuidade da tradicdo e a acentuacdo da
passividade cognitiva afirma-se a liberdade do sujeito autbnomo que se auto-pde, liberdade que deve
ser socialmente implementada num horizonte universalista. Eis, em poucas palavras, o nucleo da
Filosofia da Consciéncia, como é emblematicamente impostada em Kant’. LUCHI, José Pedro. A
superacgao da Filosofia da Consciéncia em J. Habermas: A questdo do sujeito na formagéo da
teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999, p. 07.

122 HABERMAS, Jirgen. Discurso Filoséfico da Modernidade. Tradugdo Luiz Sérgio Repa e
Rodnei Nascimento. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 09.

123 HABERMAS, Jirgen. Discurso Filoséfico da Modernidade. Tradugdo Luiz Sérgio Repa e
Rodnei Nascimento. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 26.

124 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 64.
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clarificado pela escola de direito natural, o direito “positivo”, que sera
aplicado pela préatica das diferentes nagdes?'®

As codificagdes dirigiam-se a uma “planificagdo global da sociedade através
de uma reordenacéo sistematica e inovadora da matéria juridica”’?®. Nessa linha, a
codificagdo apresentava-se com o objetivo de romper e superar o passado além de
conferir certeza juridica aos cidadaos. Como afirmam John Henry Merryman e
Rogelio Pérez-Perdomo “[...] somente um exagerado racionalismo poderia explicar a
convicgao de que a histéria poderia ser abolida por um estatuto que a rechagava'®”.

De todo modo, em boa parte da Europa esse movimento de codificagao
iniciou-se como um projeto desenvolvido pelo despotismo esclarecido'®. Deste
projeto, s&o bons exemplos a Prussia e a Austria, cujos movimentos de codificagéo
nao decorreram de transformacdes da ordem social, mas foram levados a efeito,
respectivamente, por Federico Il e Maria Teresa, bem como pelo préprio sucesso
das codificacdes iluministas da parte final do século XVIIl, também na Prussia e na
Austria'®,

Sob outra perspectiva, como aponta Franz Wieacker' *

[...] foi a ligac&o do
jusracionalismo com o iluminismo que produziu nos primeiros Estados absolutos do
centro e do sul da Europa e depois na Europa ocidental apdés o processo
revolucionario francés, uma primeira grande onda das codificagdes modernas”.

Logo, se o direito ensinado nas universidades ja era fundado na analise de
Leis escritas, fruto da influéncia que o Corpus luris Civilis exerceu na construgcao

desses estudos, com a codificacdo a influéncia das regras escritas, cuja origem

125 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 66.
126 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1980, p. 49-50, p. 366.
127 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition: an introduction
to the legal system of Europe and Latin America. Standford: Standford University Press, 2007, p. 47.
128 Afirma Franz Wieacker que “[...] apenas na Franga e nas areas do seu dominio de influéncia
foram levados a pratica pelos portadores da revolugéo politica, enquanto que no resto da Europa o
foram pelo despotismo esclarecido”. WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3.
ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1980, p. 49-50, p. 367.
129 Confere com: TARELLO, Giovani. Storia della cultura giuridica moderna: assolutismo e
codificazione del diritto. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 223-258; 485-535.
130 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundacado Calouste
Gulbenkian, 1980, p. 49-50, p. 366
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remonta a época do direito romano, passou a ser tdo profunda que chegou a
provocar verdadeira confusdo entre a ideia de direito e a ideia de Lei'®".

Os codigos representam o apice da civil law e, ao contrario do que acontecia
com as compilagdes, ao mesmo tempo em que colocam fim a multiplicidade dos
costumes e a fragmentagcdo do direito, atribuem coeréncia e sistematizagcdo ao
direito que se pretende constituir. Na verdade, a codificagdo e a formagao dos
Estados na Europa sao fatores cooriginarios que se complementaram. Como
instrumento de sistematizagcdo e coeréncia da ordem normativa, os cdodigos
corroboraram para a centralizagdo do poder e o surgimento dos Estados modernos,
ja que, de certa forma, conferiam legitimagdo a nova ordem que o soberano

estabelecia aos seus suditos:

Por um lado, era necessario que ela [a codificagdo] fosse a obra de um
soberano esclarecido, desejoso de consagrar — mesmo em detrimento dos
privilégios da antiga ordem — os novos principios de justi¢a, liberdade e de
dignidade do individuo. Por outro, era preciso que a nova compilagéo fosse
estabelecida num grande pais, exercendo sobre os outros uma influéncia
sobre a qual eles ndo saberiam esquivar-se'*.

E nesse contexto que surgem as grandes codificacdes na Europa,
despontando-se como expoentes o Codigo Napolebdnico (Code Civil) de 1804 e o
Cddigo Civil alemao (Btirgerliches Geseztbuch) de 1900. Resta evidente, assim, que
os codigos tém papel central na formagao do sistema normativo dos paises de
tradicdo romano-germanica, como atualmente sdo conhecidos. Como ensina Rosa
Maria de Andrade Nery'®, a codificagdo “[...] oferece uma estrutura sistematica, um
arcabouco estrutural indispensavel para revelar os principios do ordenamento
juridico e os valores fundamentais de uma sociedade”.

Naquela época, a confianga na codificagao era tdo exacerbada que se chegou
a pensar que todo o direito poderia ser contemplado em um unico Cédigo. Nesse

sentido ensina Julie Bonnecase™*:

131 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002, p. 34.

132 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002, p. 67.

133 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugé@o ao pensamento juridico e a teoria geral do direito

privado. Sao Paulo: Revista dos Trbibunais, 2008, p. 75.

134 No original: “Afo de 1804: su significado en la evolucién moderna del derecho civil. 1804 no es

unicamente una fecha perteneciente a la cronologia juridica: no todo se ha dicho al hacer constar que

1804 es la fecha de nacimiento del cédigo civil o cédigo de Napoledn, para emplear una terminologia
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Ano de 1804: seu significado na evolu¢gdo moderna do direito civil. 1804 n&o
€ unicamente uma data pertencente a cronologia juridica; nem tudo foi dito
ao se fazer constar que 1804 é a data de nascimento do cddigo civil ou
cédigo de Napoledo, para empregar uma terminologia mais da moda e que,
como veremos, foi oficial por um tempo. Devido a importancia que se
reconheceu ao codigo civil, 1804 representa uma nova era da historia
juridica. Com efeito, considera-se que o cédigo estabilizou as conquistas da
revolugao francesa; para seus contemporaneos foi algo mais que uma mera
colegao de leis privadas, pois consideravam que dominava o direito em sua
totalidade. (tradugéo livre)

Nessa construgcdo codificada, os cddigos s&o fruto dos orgaos legislativos,
aos quais o poder soberano de cada Estado concede competéncia para editar, a fim
de que sejam constituidos sistemas ordenados em leis escritas. Nesse modelo de
construgdo racional do direito, as normas surgem das leis, ndo sendo possivel seu
estabelecimento primario pela doutrina ou a partir de decisdes judiciais (denial of
judicial law-making), como ocorre na tradigéo juridica da common law.

Essa vedacgao da criagdo e da inovacédo do sistema normativo por decisdes
judiciais é fruto da tentativa de racionalizacdo absoluta do fendmeno juridico na
tradicao da civil law. Justamente por esse motivo, o juiz era visto como uma simples
boca da lei'*®.

Portanto, também por razées de ordem histérica, o fim do absolutismo na
Europa continental materializou a pretensdo de substituir o Rei por outro poder
soberano, a saber, o Poder Legislativo, formado por representantes do povo ',

Na verdade, o Estado Liberal Classico comecou a ser idealizado nesse

contexto histérico, qual seja, da passagem de um governo fundado na vontade

mas a la moda y que como veremos, fue oficial por um tiempo. Debido a la importancia que se ha
reconocido al codigo civil, 1804 representa una nueva era de la historia juridica. En efecto, se
considera que el codigo estabilizé las conquistas de la revolucién francesa; para sus contemporaneos
fue algo mas que una mera coleccion de leyes privadas, pues consideraban que dominaba al derecho
en su totalidad”. BONNECASE, Julien. Tratado elemental de derecho civil. Parte A. Trad. esp. de
Enrique Figueroa Alfonzo. México: Harla, 1997, p. 37.
135 Nas palavras de Montesquieu, “Nos governos republicanos é da natureza da constituicao que os
juizes observem literalmente a lei. [...] Os juizes de uma nagédo ndo sao, como dissemos, mais que a
boca que pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forga
nem seu rigor”. MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Colecdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova
Cultura, 1997, p. 116 e 208.
136 Conforme ensina Carlos S. Fayt, no Estado Absolutista, “[...] os valores vinculados a ordem e a
seguranga eram considerados mais importantes que a liberdade. A burguesia reclamava estabilidade
de protecdo para realizar suas atividades. A ordem somente poderia lograr-se mediante a
concentracdo do poder nas méaos do rei ou do parlamento, porém esses poderes deveriam ser, por
natureza, ilimitados. Sem autoridade ilimitada o governante estava impedido de impor a paz e
assegurar a ordem. Os valores supremos sdo, assim, a paz, a seguranga, a ordem. Os desvalores,
por conseguinte, a guerra, a anarquia, a desordem”. FAYT, Carlos S. El absolutismo. Buenos Aires:
Bibliografica Omeba, 1967, p. 21.
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discricionaria de um Soberano, cujo poder, geralmente, era baseado numa
justificagdo divina, para um governo da razdo, da soberania da vontade geral
materializado no Parlamento por meio de normas gerais e abstratas e de direitos
fundamentais'®’. Convém recordar que a ideia por traz do modelo de Estado Liberal,
idealizado pela classe burguesa, era conceber limites a atuagédo estatal, ja que a
auséncia de limites do Estado Absolutista foi o que incentivou essa classe, que era
economicamente dominante, a reagir e buscar erguer uma barreira as
arbitrariedades do Poder, ou, a0 menos, amansar uma administragdo cujos atos
eram potencialmente discriminatorios e, desse modo, ndo se alinhavam a liberdade
e a igualdade de oportunidades dos agentes econdmicos, essenciais para o
desenvolvimento das bases econdmicas burguesas138. A essa altura dos
acontecimentos, o Estado era visto como um adversario, promotor de desigualdades
de direitos em favor da nobreza e do clero, classes que, alias, ndo pagavam
qualquer tipo de tributos'™®, ao mesmo tempo em que tinha total ingeréncia sobre a
autonomia dos cidadaos e da economia. Em sintese, mostra-se indispensavel o
estabelecimento de um sistema indefectivel de garantias a se contrapor a
onipoténcia do Rei'*.

Justamente por esse motivo, uma das ideias politicas que orientavam a nogao
de Estado burgués era a limitagdo do governo (Estado minimo), ja que as
instituicbes politicas de uma sociedade sé poderiam ser justificadas se fossem

suficientemente permissivas para que todos pudessem ter liberdade e fossem

137 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito. Coimbra: Almedina,
2006, p. 44. No mesmo sentido, as ligbes de Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli:
“Contra o tirdnico modelo de Estado (Estado Absolutista) eclodiu na Franga (no final do século XVIII)
o Estado Liberal de Direito (de corte burgués), que constitui um novo paradigma de Estado, de Direito
e de Justica (sistema juridico legalista, do juiz Jupiter)”. GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de
Oliveira. O juiz e o direito: o método dialégico e a magistratura na pdés-modernidade. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 20.

138 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 44-45.

139 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45. Este foi um dos fatores determinantes para se ter na
igualdade um dos pilares da Revolugao Francesa, a qual, no entanto, visou apensa estabelecer uma
igualdade formal, uma igualdade de direitos, sem preocupar-se com as desigualdades reais entre as
pessoas. Nesse sentido, José Maria Rodriguez Paniagua, afirma que “antes da revolugdo, os
franceses eram muito mais desiguais em direito que na realidade, enquanto que com a revolugao se
suprime a desigualdade em direitos, porém nao na realidade”. PANIAGUA, Jose Maria Rodriguez.
Historia del pensamiento juridico: De heraclito a la revolucion francesa. Vol. I. 8. ed. Madrid:
Universidad Commplutense, 1996, p. 304.

140 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
45,
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capazes de direcionar suas vidas''. O outro aspecto dessa concepcdo politica

burguesa era a ideia dos direitos fundamentais como barreira a interferéncia estatal

(esfera de protecao individual), que também se impunha como limite ao Estado'*.

Nesse sentido, ao menos em relagao ao ideario da Revolugdo Francesa, tem-
se uma tentativa de colocar fim ao modelo de Estado jurisdicional que existia ao
tempo do antigo regime'*. O conceito moderno de Lei representa uma ruptura com
a estrutura do Estado Absolutista e estabelece um novo espaco institucional no qual
as decisbes publicas passam a ocorrerem em um ambiente parlamentar que
expressa o conteudo da vontade geral: “ndo mais uma unica pessoa representaria a
personificacdo do poder, mas um corpo legislativo de representantes de um novo
ator politico chamado povo (que, no contexto da revolugdo francesa, serdo os
»144

burgueses)

Conforme Anténio Castanheira Neves'®,

[...] a particular intengéo axioldégico-normativa que o direito, identificado a lei,
se propunha realizar era justamente uma bem marcada intengéo de justica.
A justica do liberalismo ou da ordem liberal, de inicio, e a justica da
democracia ou da ordem democratica, depois. A primeira, era aquela que a
burguesia triunfante na Revolugédo de 1789 pretendia realizar mediante leis
que garantissem (que preservassem e regulamentassem, mas nao
afetassem e muito menos restringissem) os ‘direitos naturais’ ou ‘originarios’
da liberdade e da propriedade, com todos os seus corolarios, éticos,
culturais, politicos econdmicos. A segunda podemos dizé-la aquela que,

141 ROSENKRANTZ, Carlos F. Introduccion a la edicion en castellano. /In: ACKERMAN, Brunce. La
justicia social en el Estado liberal. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 11. No
mesmo sentido ensina Franz Neumann que “[...] segundo esta ideologia, o Estado deve funcionar de
modo imperceptivel e tem que ser realmente negativo. Sem embargo, quem identificasse ‘negacao’
com ‘debilidade’ resultaria vitima de uma falacia histérica. O Estado Liberal mostrou sempre a
fortaleza que lhe exigiram as situagbes politicas e sociais e os interesses da sociedade. [...] Foi um
Estado forte precisamente naquelas esferas de agcdo em que devia e quis sé-lo. Este Estado, no qual
haviam de governar as leis e os homens [...] se baseia na forca e no direito, na soberania e na
liberdade” NEUMANN, Franz. El Estado democratico y el Estado autoritario: ensayos sobre teoria
politica y legal. Buenos Aires: Paidos, 1968, p. 30.
142 ROSENKRANTZ, Carlos F. Introduccion a la edicion en castellano. In: ACKERMAN, Brunce. La
justicia social en el Estado liberal. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 12.
143 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 471. Conforme Lenio Luiz Streck, “Estado jurisdicional este que estava centrado na figura do
monarca que concentrava os poderes do gubernaculum e da jurisdictio. O gubernaculum
representava o poder de declarar a guerra e celebrar a paz, enquanto a jurisdictio era a manifestagédo
da vontade do governante na resolugao dos conflitos de interesses que aconteciam no interior de seu
territério”.
144 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 471.
145 CASTANHEIRA NEVES, Antoénio. Curso de introdugdo ao estudo do direito. Coimbra: J.
Abrantes, 1971-1972, p. 70-71.
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propondo-se afirmar a emancipagao, ndo apenas da burguesia proprietaria,
mas de toda a massa do povo, reduz os direitos originarios a um unico e
fundamental direito, o direito de voto (o direito de participar na organizagéo
e no exercicio do poder politico) e vé na lei a decisiva realizagdo da justica,
nao porque veja nela o instrumento de garantia de uma pressuposta ordem
material (como ainda era proprio da intengdo juridica liberal), que
justamente nega, e sim porque a lei na sua mesma forma racional, geral e
abstrata, realizaria os principios da universalidade (generalidade) e
uniformidade (igualdade), pelos quais a democracia se dizia coincidir com a
razdo — pois a justica democratica em sentido estrito € a justica forma da
universalidade e da igualdade puramente racionais-abstratas.
Compreendemos, pois, agora que reconhecer uma rigida separagao de
poderes (s6 o legislador pode criar direito, nas suas leis) e postular uma
neutra e objetiva obediéncia a lei (o jurista sé teria de conhecer o seu
conteudo prescritivo e aplica-lo logicamente) era um modo indireto de
afirmar que s6 assim o direito se desempenharia da sua intengéo de justica:
a justica racional da universalidade e igualdade.

E partir da entrega do poder de criagdo do direito ao Parlamento, os paises de
civil law buscaram criar sistemas juridicos légicos e racionais, almejando a mais
ampla completude a medida em que tinham a pretensdo de prever todas as
situagbes da vida em regras substantivas. E justamente por esse motivo que a civil
law é apontada como a tradicdo juridica que busca a maxima racionalizagdo do
direito, acompanhando o processo de expansao da propria racionalidade na era
moderna. Evidente, porém, que tal pretensdo ndo torna a civil law um sistema

normativo perfeito. Ora,

O sistema dos direitos romanicos é um sistema relativamente racional e
l6gico, porque foi ordenado, considerando as regras substantivas do direito,
gragas a obra das universidades e do legislador. Subsistem nele, sem
sombra de duvida, numerosas contradigdes e anomalias, devidas a Historia
ou que se explicam por consideragdes de ordem pratica. Os direitos
romano-germanicos estao longe de uma ordenagao puramente légica, mas
realizou-se um grande esforco neste sentido para simplificar o seu

conhecimento146.

De uma forma ou de outra, o que merece destaque nesse ponto, é que a Lei é
a fonte do direito, por exceléncia, da tradicdo juridica romano-germéanica. Nessa
l6gica, tradicionalmente nos paises de civil law, a melhor maneira de se chegar a
solugdes de justica era por meio da consulta as disposicbes legais. A Lei
materializava a pretens&o de justica e de corregéo do direito. E importante advertir,
de todo modo, que a jurisprudéncia, entendida como o conjunto de decisdes

emanadas dos tribunais, também é considerada fonte do direito na tradicao romano-

146 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 385.
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germanica, embora ocupe um papel secundario e subsidiario em relagdo a Lei
escrita. Alias, nem poderia ser diferente, ja que conforme lembra Rosa Maria de
Andrade Nery, “[...] o direito dito pelos magistrados é experiéncia prépria do direito
romano, principalmente quando se tem em vista que foi com o trabalho complexo
dos jurisconsultos romanos, de interpretacao das leis e das outras fontes do direito,
que permitiu a formulacdo e elaboracdo da norma juridica”*’.

Nao obstante, embora a jurisprudéncia também possa ser considerada fonte
da civil law, tradicionalmente, nunca poderia criar o direito ou vincular futuras
decisdes. A relevancia da jurisprudéncia € como fonte integrativa do sistema, além
de representar o poder de interpretacdo que os juizes dao as Leis escritas a luz dos
casos concretos sem, contudo, modificar a Lei. A tarefa de modificacao e criacao da
Lei é do legislador. Mas como aponta John Henry Merryman”s, tal constatacéo tem
maior viés tedrico do que pratico: “Do ponto de vista ortodoxo, consequentemente, é
que nenhum tribunal esta obrigado pela decisdo de outro tribunal em uma jurisdicéo
de direito civil. [...] Esta é a teoria, porque na pratica é diferente”.

Conforme sera melhor abordado em momento posterior, 0 que se observa é
que a valorizagao da jurisprudéncia nos paises voltados para a civil law esta no fato
de que as decisdes dos tribunais superiores, para além de criar direito, tém sido
aplicadas pelos tribunais e juizes inferiores, especialmente sob o fundamento de

uniformizacgdo das decisdes e economia processual'®

, mas em total desacordo com
a propria natureza da civil law, o que tem gerado incongruéncias e fortes desafios.
Por fim, ndo se pode deixar de destacar o elevado e relevante papel que a
doutrina desempenha, enquanto fonte do direito, na tradi¢cdo juridica da civil law.
Alids, nem poderia ser diferente, tendo em vista que na prépria génese dessa
tradicdo o papel doutrinario foi determinante com os estudos nas universidades e o
papel dos glosadores, como ja foi apontado. Na realidade, em uma tradigdo baseada

na Lei escrita, € natural que a doutrina acabe ficando responsavel pelo

147 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugédo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito
privado. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 85.

148 “El punto de vista ortodoxo conscuentemente es que ningun tribunal esta obligado por la decision
de outro tribunal en una jurisdiccion de derecho civil. [...] Esta es la teoria, pero en la practica es
diferente”. MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridical romano-canénica. México: Fondo de
Cultura Econdémica, 1971, p. 85-86.

149 Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 120-189.

51



150 chama de “standarts

estabelecimento daquilo que Tercio Sampaio Ferraz Junior
juridicos”, ou seja, formulas interpretativas gerais resultantes de valoragbes capazes
de conferir uniformidade a conceitos vagos ou ambiguos. Por outras palavras, € a

doutrina que cabe delimitar conceitos indeterminados presentes na Lei.

2.3 Explicitando mais algumas diferengas fundamentais entre common law e

civil law

Apresentados os contornos gerais da common law e da civil law, resgatando,
também, seus antecedentes historicos, € importante explicitar que ambas as
tradi¢cdes originaram-se em contextos em que existia uma prevaléncia da concretude
sobre a abstragdo. Segundo Caenegem, durante toda a Idade Média inicial e até
meados do seéculo Xll, era possivel reconhecer o Direito Inglés e o Direito
Continental Europeu como pertencentes a uma mesma familia juridica, germanica e
feudal na substancia e no processo'’.

No mesmo sentido, Mario Losano'®? ensina que

[...] antes de 1000 d.C. sobre o territério britAnico coexistiam normas de
origem germanica (ligadas ainda a dominagédo dinamarquesa sobre parte
oriental da ilha), e normas de direito romano e canénico, introduzidas no
momento do cristianismo (664 d.C.) e destinadas a permanecer em vigor
até os nossos dias para as matérias matrimoniais e sucessorias. A estes
direitos e aos heterogéneos usos locais em vigor nos varios Estados das
duas maiores ilhas britanicas se sobrepbs, em 1066, o direito introduzido
pela conquista normanda.

Nessa mesma linha, demonstrando uma origem préxima de ambas as

tradigdes, Roscoe Pound'? leciona que:

[...] os primeiros juizes do common law aplicaram materiais germanicos.
Ideias procedentes do Direito germénico serviram para construir as bases
do sistema juridico anglo-americano. Téo decididamente o fizeram e tanta
vantagem encontrou o Direito na existéncia de vigorosos tribunais de justica

150 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao.
5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 247.

151 CAENEGEM, R. C. van. Juizes, legisladores e professores: capitulos da histéria juridica
europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Trad. Luiz Carlos Borges. Revisao Técnica Carla Henriete
Bevilacqua. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 80.

152 LOSANO, Mario G. | grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei ed extraeuropei.
Roma-Bari: Laterza, 2000, p. 262

153 POUND, Roscoe. El espiritu del “common law”. Trad. José Puig Brutau. Barcelona: Bosch,
1954, p. 30-31.
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centralizados que administravam o Direito para todo o reino como Direito
comum, que na atualidade resulta que nosso Direito € mais germéanico que
o proprio Direito da Alemanha. A conquista normanda introduziu em nossa
linguagem um elemento romanico, porém, ao contrario, aportou a nosso
Direito muito pouca coisa que fora romano.

Mesmo contemporaneamente ha quem faca adverténcia no sentido de que
ndo sejam exageradas as distingdes entre ambas as tradicées. Assim também, sdo
as licdes de Caslav Pejovic'™, que adverte:

As diferencas que existem entre civil law e common law ndo devem ser
exageradas. E também importante notar que diferencas em varios temas
existem tanto entre paises de civil law quanto entre paises de common law.
As diferengas entre sistemas de civil law e common law sao mais nos estilos
de argumentacédo e metodologia do que em contetudo das normas juridicas.
Usando diferentes meios, tanto civil law como common law visam ao mesmo
objetivo e resultados similares s&o frequentemente obtidos por diferentes
raciocinios. O fato de que common law e civil law, ndo obstante o uso de
diferentes meios, chegam & mesma ou a similares solugbes nado é
surpreendente, ja que o assunto da regulacao juridica e os valores basicos
em ambos o0s sistemas juridicos sdo, mais ou menos, os mesmos. (tradugéo
livre)

De outro lado, mesmo a civil law, que se consolidou com um modelo legislado
e codificado, ndo possuia o grau de abstracdo e generalidade que adquiriu a partir
da modernidade. Sendo assim, nesse topico, pretende-se evidenciar alguns
aspectos desse movimento que ainda ndo foram expostos e que se mostraram de
grande relevancia para o entendimento central desse estudo, conforme restara
apontado mais a frente.

Pois bem, na realidade, em um contexto anterior ao dominio do direito pelo
Soberano, por conseguinte antes da formagao dos Estados nacionais, prevalecia na

aplicagao pratica do direito, tanto da common law quanto da civil law, a tépica155 eo

154 PEJOVIC, Caslav. Civil Law and Common Law: two different paths leading to the same goal. In:
Victoria University of Wellington Law Review (VUWLR). N°. 32, 2001, p. 817-841. Obj. de citagao
p. 840. No original: “The differences which exist between civil law and common law should bot be
exaggerated. It is also important to note that differences on many issues exist both among civil law
and among common law countries. The differences between civil law and common law systems are
more in styles of argumentation and methodology than in the content of legal norms. By using different
means, both civil law and common law are aimed at the same goal and similar results are often
obtained by different reasoning. The fact that common law and civil law, despite the use of different
means arrive at the same or similar solutions is not surprising, as the subject-matter of the legal
regulation and the basic values in both legal systems are more or less the same”.
155 Nos termos dos ensinamentos de Theodor Viehweg, tépica nada mais € do que a técnica do
pensamento problematico, o qual é desenvolvido pela retérica e se distingue do pensamento
sistematico da modernidade. Portanto o raciocinio tdpico demonstra-se para o jurista como “[...] um
pensamento que opera por ajustes concretos para resolver problemas singulares, partindo de
diretrizes ou de guias que ndo sdo principios l6gicos dos quais se extraem raciocinios dedutivos
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procedimento argumentativo. E com a modernidade que se consolidou um
afastamento no campo probatério que iria culminar com a integral separagéo e
delimitacdo dessas duas grandes tradi¢coes juridicas do ocidente, as quais também
iniciaram um movimento de distanciamento no modo de conceber seus discursos
juridicos e no modo de utilizarem a tépica’®.

Conforme demonstra Alessandro Giuliani'®’, a partir do século XIIl a common
law (na época, direito inglés) seguiu o método topico-argumentativo no ambito
probatdrio-processual, se dedicando, desse modo, a busca de uma verdade
provavel, ao passo que a tradicdo romano-germanica iniciou um percurso de
“cientifizacdo” da verdade, partindo na busca de uma verdade real, o que se

intensificou com o aflorar da modernidade’®.

Nesse sentido, a civil law foi
gradativamente perdendo a discursividade em seu modo de ser, ou seja,
paulatinamente abandonou uma logica dialética adotando uma ldégica formal,

matematica e sistematica. Segundo ensina Nicola Picardi'®

, esse periodo restou
caracterizado por profundas transformagdes processuais, viveu-se uma grande
reviravolta no modo de conceber o fenbmeno processual, uma mudanga na logica
processual: de uma légica do provavel, dialética e argumentativa; para uma logica

do real, apoditica e demonstrativa'®.

como resolugdo, mas sim simples loci communes de valor relativo e circunscrito, revelados pela
experiéncia”. VIEHWEG, Theodor. Tépica y jurisprudencia. Traduccion de Luis Dies-Picazo Ponce
de Léon. Madri: Taurus, 1964 (Reimpressao 1986), p. 15.
156 Como atesta Luiz Guilherme Marinoni “O civil law e 0 common law surgiram em circunstancias
politicas e culturais completamente distintas, o que naturalmente levou a formagédo de tradigbes
juridicas diferentes, definidas por institutos e conceitos préprios a cada um dos sistemas”. MARINONI,
Luiz Guilherme. Aproximacado Critica entre as Jurisdicdes de Civil Law e de Common Law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Teoria do
Processo: panorama doutrinario mundial. Segunda Série. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 533.
157 GIULIANI, Alessandro. Il concetto di prova: contributo alla légica giuridica. Milano: Giuffre, 1971,
p. 186-189.
158 Quanto a cientifizagdo do direito na Modernidade, Ovidio A. Baptista da Silva atesta: “O
lluminismo pretendeu que o direito fosse construido com o mesmo “material” com que se constroem a
geometria e a algebra”. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito Material e Processo. /n: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
pp. 404-420. Obj. de citagdo p. 404.
159 PICARDI, Nicola. Processo civile (Diritto moderno). In: Enciclopedia del Diritto. Vol. 36. Milano:
Giuffre, 1987, pp. 101-118.
160 “Como se sabe, Aristoteles distingue a ‘apoditica’, ou ciéncia demonstrativa e verdadeira, da
‘dialética’, ou argumentagao discursiva e provavel. Nos secondi analitici ele apresenta o problema do
silogismo ‘apoditico’ ou cientifico, ou seja, do silogismo que, ndo somente coliga corretamente as
premissas com a conclusdo, mas que parta igualmente de premissas verdadeiras para alcancar
conclusdes verdadeiras. O critério é constituido da verdade objetiva, as conclusées que dai decorrem
nao sdo somente légicas, mas também verdadeiras e, portanto, este € o Unico silogismo que tem
valor do ponto de vista da ciéncia. Nos fopici Aristoteles estuda, ao contrario, os silogismos
‘dialéticos’, isto é, aqueles procedimentos l6gicos que tém como ponto de partida e chegada opinides.
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Como ensina Hermes Zaneti Junior'®":

Sinteticamente, o pensamento da época pode ser resumido pela rejei¢ao da
silogistica classica (aristotélica — silogismo dialético), que parecia ter
passado a ser um jogo de vazios verbalismos, difusdo da Idgica
metodolégica cartesiana e impostacdo dos temas e das caracteristicas
tipicas da moderna ldgica formal.

Portanto, nos Estados de matriz romano-germanica, o aflorar da racionalidade
subjetiva moderna, com a valorizagdo das ciéncias exatas e de seu raciocinio
apoditico (do tipo matematico), afastou a ideia de discussdo e participagdo no
processo da civil law'®?, adotando-se a sistematizacdo das formas processuais,
acusando a retdrica de sofistica, a qual ainda passou a ser vista como mecanismo
do falso silogismo, contrapondo-se a razdo moderna vista como modo mais eficaz
de resolver os problemas judiciais, notadamente no que diz respeito ao tempo de
duracéo dos processos'®, marcando tanto a jurisdicdo do Estado Liberal quanto do
Estado Social. Sendo assim, no ambito do processo e da jurisdigdo, restou a
prevaléncia de uma racionalidade instrumental, abandonando-se uma concepcéao

164

discursiva (racionalidade comunicativa) >, com todas as consequéncias que serao

apresentadas mais adiante.

A dialética é essencialmente a arte do didlogo, da discussdo e da persuasdo; a verdade que se
consegue alcancgar € apenas uma verdade ‘provavel’ (que portanto pode ser verdadeira ou falsa). O
critério fundamental é constituido, pois, de opinido e de consenso.” PICARDI, Nicola. Processo civile
(Diritto moderno). In: Enciclopedia del Diritto. Vol. 36. Milano: Giuffré, 1987, pp. 101-118. Obj. de
citagao p. 107.

161 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 77-78 e 226.

162 Nesse mesmo contexto Dierle José Coelho Nunes atesta a decadéncia do principio do
contraditorio: “Esse é realmente o momento no qual comega a ocorrer a decadéncia do principio do
contraditério eis que se tende a um abandono do didlogo genuino e a uma supervalorizagdo da razao,
que torna o contraditério uma mecénica contraposig¢ao de teses (dizer e contradizer), ou mesmo uma
prova forca”. NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério: uma garantia de influéncia e
de n3o surpresa. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo:
panorama doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 151-173. Obj. de citagéo p. 155.

163 Nesse ponto Nicola Picardi chama a atengao para o fato de que as chamadas lites immortales
(lides imortais), fendbmeno que se tornou bastante comum no direito da época ante a um abuso da
tradicao dialética, teriam contribuido sobremaneira para a adogdo dessa nova espécie de raciocinio.
PICARDI, Nicola. Processo civile (Diritto moderno). In: Enciclopedia del Diritto. Vol. 36. Milano:
Giuffre, 1987, pp. 101-118. Obj. de citagcdo p. 113.

164 Quanto ao ponto conferir. DURCO, Karol Araujo. Tensdes entre discursividade e eficacia no
processo civil: aplicacdo da contraposicdo habermasiana entre razdo instrumental e razao
comunicativa ao direito. Dissertacdo de mestrado apresentado ao Programa de Pés-graduagdo em
Direito Processual da Universidade Federal do Espirito Santo em 20 de junho de 2008. Disponivel
em: http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa /PesquisaObraForm.do?select_action=&co_autor=
79585. Acesso em 01 de julho de 2017.
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Ja na common law, a Lei escrita, editada pelo legislador, nunca foi pensada
nesse viés absoluto. Naquela tradicdo, as normas editadas pelo legislador s6 serdo
plenamente assimiladas quando forem retomadas, reafirmadas ou até mesmo
alteradas pelos tribunais, sujeitando-se, assim, ao tipico modo de elaboragao das
normas na common law, geradas a partir dos casos concretos nas discussodes

processuais'®. Nas licdes de René David'®®;

A observagdo é muito importante porque impossibilita, de fato, sendao em
teoria, uma codificagdo a maneira francesa na Inglaterra. Constataremos
também que, em diversos paises da common law em que a férmula de
codificagdo, segundo o exemplo francés, foi adotada (Estados Unidos,
india), os codigos que foram promulgados n&o conseguiram tornar-se base
do direito, tal como s&o para nés os codigos napolebnicos.

Sob outro aspecto, ndo é demais mencionar que a common law se
desenvolveu a partir de tribunais reais fortemente centralizados, enquanto no
continente europeu nada disso era observado. A civil law comecga a se afirmar numa
época em que ndo existia unidade politica na Europa'®’. Nesse periodo, a propria
ideia de que a Europa pudesse ter alguma unidade politica parecia quimérica, ja que
se trata de uma “[...] época em que se torna evidente que os esforgcos do papado ou
do Império ndo bastarao para reconstruir, num plano politico, a unidade do Império
Romano”. Vale lembrar que “O sistema de direito romano-germénico foi fundado
sobre uma comunidade de cultura” e que “Ele surgiu e continuou a existir,
independentemente de qualquer intencao politica: este € um ponto que é importante
compreender bem e sublinhar”'®®.

Ademais, € bom esclarecer que o direito ensinado nas universidades,
embora se utilizando do Corpus luris Civilis, ndo esta ligado ao passado nem a um
territério. O direito passou a ser visto como obra da razdo, motivo pelo qual esta
acima das tradi¢des ou contingéncias locais e passa ser apto a regular novas

relagcdes, sendo capaz de fornecer regulamentacao aceitavel por todos. Em sintese,

165 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 411.
166 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 412.
167 FRANCO JUNIOR, Hilario. O Feudalismo. 4. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1986, p. 41 e seguintes
No mesmo sentido: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 40.
168 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 40-41.

56



“Os costumes eram o direito de sociedades tradicionais e fechadas; o direito das

universidades é o de uma sociedade universal, aberta para o futuro”'®.

Outro ponto de reflexdo envolve interessante constatacao feita por

Lawrence M. Friedman'"® no sentido de que:

[...] ninguém fora do circulo da dominagao inglesa de fato adotou o Common
Law. Em tempos modernos, alguns paises nao ocidentais procuraram
importar modelos juridicos do ocidente, os quais (segundo eles pensaram)
funcionariam melhor para os impulsionar no mundo contemporaneo do que
seus sistemas nativos. Japao e Turquia sdo exemplos famosos. Em
nenhum caso pais como tal escolheu o modelo americano ou inglés. Por
qué? Uma resposta é que se trata de sistemas codificados. Suas regras
basicas assumem a forma de Coddigos — megaleis racionalmente
estruturadas, as quais estabelecem as regras do ordenamento, os conceitos
basicos e doutrinas. Teoricamente, os juizes ndo tém poder para
acrescerem ou subtrairem a lei, a qual é inteiramente contida nos Cddigos.
O Common Law, por outro lado, foi essencialmente criado pelos juizes, a
medida que decidiam os casos. O Common Law cresceu, alterou-se,
evoluiu e mudou de prisma, ao longo dos anos, a medida que confrontava
litigantes de fato e situagdes reais. Porém, como resultado, tornou-se dificil
se encontrar e identificar “o direito”. O Common Law estava, de certo modo,
em todos os lugares e em lugar nenhum — uma abstragdo, espalhada entre
milhares de paginas de livros sobre os casos. Nao foi, em suma,
empacotado para exportagao”. (tradugao livre)

Ora, tais ensinamentos merecem reflexdo. O autor deixou claro que a
common law nao é um “dado”, um sistema que possa ser estabelecido ou copiado
do “dia para a noite” como, num primeiro momento, parece ser possivel com o
sistema codificado tipico da civil law. Ficou claro que a common law esta em todos
os lugares e em lugar nenhum especificamente, justamente porque reflete o
cotidiano dos tribunais com a constru¢cdo gradativa de entendimentos

jurisprudenciais, abalizados pela influéncia cultural sobre os temas. Nesse sentido, a

169 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 54.

170 No original: “Nobody outside the circle of English domination in fact has ever adopted the
Common Law. In modern times, a number of non-Western countries have shopped around for a
Western legal system, which (they thought) would do a better job of catapulting them into the
contemporary world than their indigenous systems. Japan and Turkey are famous examples. In no
case did such a country choose the American or English model. In every case, what was chosen was
Civil Law, continental European law. Why? One answer is that these are codified systems. Their basic
rules take the form of Codes — rationally arranged mega-statutes, which set out the guts of the Law,
the essential concepts and doctrines. In theory, the judges have no power to add or subtract from the
law, which is entirely contained within the Codes. Their only task is to interpret these rules. The core of
the Common Law, on the other hand, was essentially created by judges, as they decided actual
cases. The Common Law grew, shifted, evolved, changed prismatically, over the years, as it
confronted real litigants, and real situations. But as result, it became hard to find and to indentify ‘the
law’. The Common Law was, in a way, everywhere and nowhere — it was an abstraction, scattered
among thousands of pages of case reports. It was not, in short, package for export”. FRIEDMAN,
Lawrence M. Law in America: a short history. New York: A Modern Library, 2002, p. 8.
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grande caracteristica da common law, como ja se afirmou, é sua construgéo
jurisprudencial, além da utilizagdo dessas regras extraidas de julgamentos anteriores
a outros casos iguais ou semelhantes, com objetivo de assegurar estabilidade ao
sistema, diante da previsibilidade das decisdes oriundas do Poder Judiciario.

Como ensina René David'"":

A legal rule inglesa coloca-se ao nivel do caso concreto em razdo do qual, e
para cuja resolucéo, ela foi emitida. Ndo se pode coloca-la a um nivel
superior sem deformar produndamente o direito inglés, fazendo dele um
direito doutrinal; os ingleses s&o bastante avessos a uma tal transformagao
e apenas adotam, verdadeiramente, em particular as regras formuladas pelo
legislador, por menor que seja a interpetacdo que elas exijam, quando
forem efetivamente interpretadas pela jurisprudéncia; as aplicagbes
jurisprudenciais tomam entdo o lugar, no sistema de direito inglés, das
disposigdes que o legislador editou.

Em linhas gerais, poder-se-ia apontar como uma das principais diferencas
entre ambas as tradigdes o proprio método usado para se alcangar a regra de direito
aplicavel ao caso. Na civil law prevalece o método dedutivo (geral para o particular),
ao passo que, na common law, utiliza-se o método indutivo (particular para o geral),
para o estudo e solugédo de casos concretos. Tal aspecto possui grande repercussao
no papel do juiz e da jurisdig&o.

Interessante pontuar que:

A regra de direito inglés € uma regra apta a dar, de forma imediata, a sua
solugdo a um litigio; ndo a compreendemos verdadeiramente e nao
podemos apreciar o seu alcance sem conhecer bem todos os elementos do
litigio, a proposito do qual ela foi afirmada. A regra de direito continental,
mais ligada a teologia moral do que ao processo, € uma regra, evidenciada
pela doutrina ou enunciada pelo legislador, apta a dirigir a conduta dos
cidaddos, numa generalidade de casos, sem relagdo com um litigio
particular. As duas regras, visando pela sua origem uma finalidade
diferente, ndo podem ter o mesmo nivel de generalidade; a regra de direito
francés € inevitavelmente mais abrangente do que a regra inglesa. A
traducgao de legal rule por regra de direito corresponde, nestas condi¢oes, a
uma aproximagao bastante grosseira; deforma nos nossos espiritos a
verdadeira concepcao da legal rule inglesa. [...]

A concepcao inglesa de legal rule, mais restrita do que a nossa concepgao
de regra juridica, encontra a sua explicagao histérica no fato de a common
law se ter formado por obra dos juizes; ela esta intimamente ligada a
técnica das distinctions que, por oposi¢ao a da interpretacao, continua a ser

o0 método do direito inglés172.

171 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 409.

172 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 409-411.

58



A titulo de exemplo dessa diferenga, observe-se o sistema norte americano.
Em matéria de controle de constitucionalidade, a regra é retirada do caso Marbury v.
Madison (1803). Em relac&o a liberdade de expressao, Brandenburg v. Ohio (1969);
quanto ao tema de separacao de poderes, regras fundamentais sdo encontradas no
caso Morrison v. Olson (1988); para separagao entre Igreja e Estado, Lee v.
Weisman (1992) e assim por diante. Todos esses foram casos decididos pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, a qual, por ato discricionario, define
quais os casos serao por ela julgados, levando em considerag&o a importancia deles
para a nacao estadunidense.

Portanto, ao contrario do que ocorre na civil law, na common law a doutrina
acaba ocupando uma posigdo secundaria, ja que a interpretagdo do ordenamento
(dictum) encontra-se nos proprios fundamentos da decisdo, cuja razdo de decidir
(ratio decidendi) tem forca de Lei, ao passo que na civil law a doutrina atua
direcionando a interpretacéo da legislagao, de acordo com os principios de direito.

Em tema de diferengas das duas tradigbes, outro aspecto digno de nota é a
distingdo entre as teorias unitaria e dualista do ordenamento juridico. Segundo a
teoria unitaria, sustenta-se que direitos e obrigacdes poderiam ser criados pelas
decisdes judiciais, ndo existindo diferenga substancial entre direito material e direito
processual. Ja para a teoria dualista, existiriam esferas bem definidas, cabendo ao
direito material estabelecer, de forma abstrata, as normas gerais, regulando os fatos
sociais juridicamente relevantes, de forma que o direito processual serviria para
conferir concretude aos mandamentos legais, havendo, assim, perfeita distingdo
entre direito material e direito processual. Conforme aponta Céandido Rangel
Dinamarco'’®, enquanto a teoria dualista é corrente nos paises de civil law, a teoria

unitaria embasa o sistema da common law'"*.

173 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. I. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 136.
174 Nas palavras do autor: “Trata-se das teorias segundo as quais o escopo do processo seria a
justa composi¢do da lide ou a atuagdo da vontade concreta do direito. A primeira delas identifica-se
com a teoria unitaria do ordenamento juridico (CARNELUTTI) e a segunda, dualista (CHIOVENDA;
LIEBMAN). O ordenamento juridico seria unitario se processo e direito material se fundissem numa
unidade s6 e a produgdo de direitos subjetivos, obrigacbes e concretas relagbes juridicas entre
sujeitos fosse obra de sentenca e ndo da mera ocorréncia de fatos previstos em normas gerais. A
corrente dualista afirma que no universo do direito de origem romano-germanica (civil law) a ordem
juridica divide-se em dois planos muito bem definidos, o substancial e o processual, cada qual com
fungbes distintas. O direito material € composto por normas gerais e abstratas, cada uma delas
consistente numa tipificagéo de fatos (fattispecie — por exemplo, causar dano a outrem) e fixagdo da
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Efetivamente, prevalece na common law a ideia da teoria unitaria em
decorréncia da caracteristica de criagao do direito naquela tradicdo. Como ja se
afirmou, o sistema da common law pode ser entendido como um sistema
jurisprudencial, ja que a partir do julgamento de casos concretos sdo definidas
regras que vao integrar o sistema, conferindo-lhe uma feicdo especial. Nesse
sentido, percebendo ser impossivel adequar a common law a piramide kelseniana,

175

Guido Soares *° confessa:

Inutil buscar uma imagem de figura geométrica, pelo menos na geometria
cartesiana, que permita descrever o common law; se existe uma figura que
se possa aproximar a mesma, seria a de uma colcha de retalhos, que
cumpre, a perfeicdo, sua finalidade, que é dar abrigo a sociedade, e pensar
os seus ferimentos, representados em violagdes da paz social.

Na civil law, por outro lado, predomina o carater dualista do sistema. De toda
forma, em virtude do neoconstitucionalismo, essa tradicdo vem passando por uma
transformacao, ja que os juizes, com a possibilidade de proferirem decisdes com
base em valores constitucionais, tém, em muitos casos, passado a atividade de
verdadeira criagdo do direito, assemelhando-se sua fungdo aquela tipica do
legislador. No Brasil, Luis Roberto Barroso chegou a sustentar que esta ocorrendo
uma “americanizacido do direito constitucional”'’®. Tratar-se-a, porém, de mais

detalhes sobre o sistema brasileiro no tépico seguinte.

consequéncia juridica desses fatos (v.g., a obrigacdo de indenizar): sempre que ocorre na vida
concreta algum fato que se enquadre no modelo definido naquela previsao legal, automaticamente se
desencadeia a sanctio juris estabelecida no segundo momento da norma abstrata. Direitos subjetivos,
obrigacdes e relagdes juridicas constituem criagdo imediata da concreta ocorréncia dos fatos
previstos nas normas: a sentenga ndo 0s cria nem concorre para a sua criagdo”. DINAMARCO,
Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. Vol. |. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 136-
137.

175 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: infrodu¢do ao direito dos EUA. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 54.

176 O autor explica: “As décadas que se seguiram ao fim da 22 Guerra Mundial foram marcadas pela
americanizagao da vida em multiplos dominios. Um deles, certamente, foi o direito constitucional. De
fato, em paises distantes cultural e geograficamente, de um extremo a outro do globo, disseminou-se
0 modelo que teve seu marco inicial em Marbury v. Madison e seu apogeu nos anos da presidéncia
de Earl Warren na Suprema Corte: centralidade da Constituicdo, controle de constitucionalidade com
supremacia judicial e judicializagdo das grandes controvérsias em torno da realizagdo dos direitos
fundamentais. No curso do processo de incorporagédo desse modelo de constitucionalismo, os paises
da tradigdo romano-germanica passaram por transformacgdes extensas e profundas. Dentre elas é
possivel destacar o fendmeno referido como constitucionalizagdo do direito, no qual se inserem a
aplicacdo direta e imediata da Constituicdo as relagdes juridicas em geral, o controle de
constitucionalidade e a leitura do direito infraconstitucional a luz dos principios e regras
constitucionais. No mesmo contexto, juizes, tribunais e, especialmente, os tribunais constitucionais
tornaram-se mais atuantes e ativistas, potencializando o desenvolvimento de novas categorias de
interpretacao constitucional”. BARROSO, Luis Roberto. A americanizagdo do direito constitucional e
seus paradoxos: teoria e jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo. /n: SARMENTO,
Daniel (Coord.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, 344-345.
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Outra distingdo entre as tradigbes juridicas em questdo, que merece
destaque, diz respeito a propria formagéo do profissional de direito. A cultura juridica
da common law, estruturada com base em decisdes judiciais, possui um método de
ensino a partir da discussdo de casos, para a correta aplicacdo do precedente.
Desse modo, os estudantes de direito sdo ensinados a analisar os casos com o
proposito de identificacdo dos fatos e das questdes relevantes que foram utilizados
pelos Tribunais na decisdo. Além disso, sdo orientados a sempre indicarem, de
forma precisa, os fundamentos apropriados para resolugdo das questdes juridicas
apresentadas’’’.

Isso tudo ocorre pois:

A técnica do direito inglés ndo é uma técnica de interpretagdo das regras
juridicas; consiste partindo das legal rules ja estabelecidas, em descobrir a
legal rule, talvez nova, que devera ser aplicada em espécie; esta tentativa é
conduzida levando-se em conta os fatos de cada espécie e considerando
com cuidado as razbes que existem para distinguir a situacdo que hoje se
apresenta das que foram apresentadas no passado .

Em decorréncia dessa formatacdo do ensino juridico, existe uma clara
participacdo dos estudantes no processo de aprendizagem nos paises da common
law. Como adverte Charles Cole, os estudantes sdo atraidos a participar das aulas
por meio da elaboragcdo de hipoteses de respostas que devem ser estabelecidas
com base no material apresentado, tudo com o objetivo de permitir ao estudante se
familiarizar com as ferramentas disponiveis para a pratica juridica’’®.

Em contraposi¢ao, o ensino em muitos paises filiados a civil law apresenta um
déficit qualitativo na formagado dos juristas, tendo em vista que a metodologia de
ensino utilizada nas Faculdades de Direito tem-se mostrado praticamente
impermeavel as mudangas, evidenciando, portanto, um anacronismo que leva a
formacao de operadores mecanicos do sistema. Como adverte Ovidio Baptista “Os
manuais universitarios e a catedra ignoram os 'fatos'. Cuidam apenas do 'direito’,

enquanto norma”'®°.

177 COLE, Charles D. Precedente judicial — A experiéncia americana. In: Revista de processo:
Repro. Vol. 92. Out./dez. de 1998. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 83.

178 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 411.

179 COLE, Charles D. Precedente judicial — A experiéncia americana. In: Revista de processo:
Repro. Vol. 92. Out./dez. de 1998. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 84.

180 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Da fung¢ao a estrutura. In: Revista de Processo: Repro. Vol. 158.
Abr. de 2008. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 9.
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Ademais, até mesmo na estruturacdo do Poder Judiciario observam-se

181 sobre formas de

relevantes distingbes. Segundo os estudos de Mirjan Damaska
estruturacdo do Poder Judiciario, observa-se a existéncia de duas formas basicas de
estruturacdo, uma piramidal e hierarquizada e outra paritaria.

A primeira pensou numa estrutura judicial aos moldes militares, trazendo a
ideia de escalonamento e varios niveis nos quais 0s superiores controlam e revisam
a atividade dos inferiores, tanto sob um viés jurisdicional quanto administrativo. Na
segunda, mesmo havendo Tribunais de revisdo, ndo ha uma superioridade
hierarquica envolvendo subordinagdo. Ao contrario do que acontece em uma
estrutura piramidal, ndo ha, em sistemas paritarios, uma reveréncia funcional aos
Tribunais superiores ou mesmo a Instancia Superior, especialmente porque a
carreira dos juizes ndo cabe aos Tribunais.

Ocorre que enquanto os paises de civil law adotam o primeiro formato, os
filados a common law possuem essa estruturagao judicial paritaria, até mesmo
porque muitos julgamentos sdo de competéncia do juri, no qual a concepgao de
julgamento remete a intima convicgao de julgadores leigos. Alias, € justamente pela
existéncia dessa natural tendéncia de desagregacéo institucional que a doutrina do
stare decisis, paulatinamente, passou a ocupar fungao relevante como instrumento

de uniformizacéao e estabilidade daqueles sistemas.

2.4 O sistema juridico brasileiro e suas caracteristicas

O direito vigente no Brasil € baseado na Lei escrita, ou seja, € estruturado em
um ordenamento juridico de Leis positivadas e hierarquizadas. Nao se pode perder
de vista que, no Brasil, existe uma Constituicdo Federal escrita, Constituicoes
Estaduais e Leis Organicas Municipais, além de inumeros Codigos, consolidagbes
de Leis e variadas espécies normativas escritas, desde Leis (Complementares e
Ordinarias), passando por Medidas Provisorias, até diversos instrumentos
normativos infralegais como Decretos, Resolugdes, Portariais, Instrugcbes Normativas
etc.

Nao resta duvida de que a primeira fonte a que o jurista brasileiro recorre, na

busca por solugédo de um caso concreto ou na resposta a uma indagacao juridica, é

181 DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: Analisi comparatistica del processo.
Societa editrice il Mulino: Milano, 2000.
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a Lei. E por esta razdo que o art. 4°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, (Decreto-Lei n°. 4.657/1942) obriga o juiz a se valer de outras fontes do
direito, apenas e tdo somente na omisséo da Lei.

Tratando das bases do direito portugués e, também, do direito brasileiro, José
de Oliveira Ascenso'® deixa clara sua influéncia do Direito Romano, nos seguintes

termos:

Concretamente em relagdo as ordens juridicas brasileira e portuguesa,
estas ndo poderdo ser conhecidas, em nivel cientifico, sem se conhecer o
Direito Romano e o Direito Portugués anterior. O Direito Romano, porque as
bases do nosso Direito nos foram dadas pelo génio juridico romano. A
nossa maneira de ver o Direito, as evidéncias précriticas de quem se abeira
pela primeira vez desta disciplina, esboroam-se com grande frequéncia
quando entramos em contato com sistemas juridicos mais distantes.
Verificamos entdo que as solugbes s6 parecem evidentes porque os juristas
romanos as souberam moldar, com impressiva clareza, de tal modo que
ainda hoje vivemos do seu contributo. O Direito Romano foi Direito vigente
em fterritério portugués; e foi-o ndo apenas no tempo do dominio romano
como em varias épocas posteriores. Ao seu sabor formaram-se os juristas e
moldaram-se as solugdes. O Direito Romano ficou a ser coluna constitutiva
do Direito vigente, e assim elemento essencial para a compreenséao de todo
o sistema.

Ora, ndo é demais lembrar que o direito brasileiro é baseado na Lei escrita,
cuja criagdo, modificacdo e extingdo sdo definidas, formal e materialmente, pela
Constituicdo Federal, sendo atribuida tal competéncia ao Congresso Nacional,
composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, com posterior
sanc¢ao do Chefe do Poder Executivo.

Porém, com a instituigdo de alguns institutos no sistema processual brasileiro,
a exemplo da sumula vinculante e do efeito vinculante atribuido a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, e ainda diante de uma provavel aproximacado entre as

3

tradicdes romano-germanica e anglo-saxdnica'®, instaurou-se forte controvérsia se

182 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito - Introdugdo e teoria geral: uma perspectiva
lusobrasileira. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 96-97.
183 Quanto ao ponto é precisa a licdo de Leonardo Greco: “Cabe observar desde logo que a crise
decorrente da crescente perda de credibilidade ou de confianga da sociedade na sua justica e nos
seus juizes, o que poderiamos também chamar de crise de legitimidade do poder jurisdicional,
decorrente da elevagao da consciéncia juridica da populagédo e do seu grau de exigéncia em relagéo
ao desempenho do judiciario, esta levando a que a doutrina e os ordenamentos juridicos dos paises
da civil law voltem os olhos para os da common law, que, para solucionar problemas nao resolvidos
através das suas técnicas, vém também em alguns casos buscar solugdes no nosso sistema”.
GRECO, Leonardo. Instituicoes de Processo Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil. Vol. 1. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 2. Da mesma forma constatou Barbosa Moreira: “Seja como for,
€ indubitavel que o peso do universo anglo-saxénico tem aumentado no direito brasileiro, talvez mais
noutros campos, agora diretamente alcangados pelas vagas da globalizagdo econdbmica, mas
também no terreno do processo civil”. Contudo, adiante faz importante adverténcia: “Sera razoavel
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o sistema juridico brasileiro, efetivamente, continua filiado ao civil law, ou se tornou
um sistema misto.

Como é prépria da polissemia da cultura brasileira, é inegavel que a doutrina
e mesmo os operadores do direito em geral, inclusive os julgadores, mencionam e
apropriam-se de diversos institutos e preceitos provenientes dos mais variados
sistemas juridicos. E da cultura brasileira valorizar os estrangeirismos e receber bem
seus visitantes, até mesmo se esses visitantes sao institutos juridicos. Quanto ao

ponto, é interessante a observagao de Lenio Luiz Streck no sentido de que:

Ja no ambiente juridico brasileiro, a impressdo que se tem é de que todas
essas tradicbes estdo presentes no imaginario de forma difusa e, por vezes,
acritica. Falamos o tempo todo de precedentes, formalismo conceitual, “juiz
boca da lei” e outras tantas expressdes que remetem as mais diversas
tradicdes dessa cultura juridica européia. Para ficar apenas no ambito dos
cédigos, vale lembrar, como José Rinaldo de Lima Lopes, que a
comunidade juridica brasileira que produziu o Cdédigo Civil de 1916 esteve
sempre sob a influéncia direta da pandectista alema, que acabou por gerar
um direito privado cujo modelo era/é fortemente germanizado; mas, ao
mesmo tempo, passamos a comentar e fazer doutrina com autores
franceses e italianos, que pouco ou nao tém que ver com o direito civil
alemzo'®.

De outro lado, ha os que afirmam, como é o caso de Candido Rangel
Dinamarco e Hermes Zaneti Junior, que o sistema brasileiro encontra-se imerso em
um “paradoxo metodoldgico”, de se ter um direito processual constitucional
compromissado com a dialeticidade do processo e a justica na atuagao jurisdicional
e um ordenamento infraconstitucional voltado para o cumprimento efetivo, eficaz e

célere das decisdes. Sustentam que, no Brasil, teria-se uma tradicdo “hibrida”'®’,

vislumbrar nesses fendbmenos sintomas de um progressivo deslocamento do processo civil brasileiro
para a 6rbita do common law? Parece temerario responder afirmativamente. Por maior importancia
que revistam, sdo em regra especificos e limitados os tépicos em que se manifesta a influéncia norte-
americana: pontos isolados de um conjunto vastissimo, cuja substancia ndo alteram. Aninham-se na
ramagem da arvore, sem lhe atingir raizes ou tronco”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Processo
Civil Brasileiro entre dois Mundos. In: Revista da EMERJ. Vol. 4, n°. 16, 2011, p. 15e 17.

184 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo Hermenéutica e teorias discursivas.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 28-29.

185 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Vol. I. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 176. Cf DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 58-59. Cf.: ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo
Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 17. De um lado se tem um processo constitucional guiado pelo ideal de justica e de
prevaléncia da agéo sobre o direito (the remedies precede rights), fundado na commom law; de outro,
um processo infraconstitucional direcionado a efetivacdo dos direito individuais e centrado no direito
privado, fundado na civil law. Esta férmula classica, de Maitland, traduz muito bem a experiéncia
pragmatica norte-americana. DI MAJO, Adolfo. La tutela civile dei diritti, p. 71. Ademais, no
common law 0s juizos mostram-se prevalentemente argumentativos construindo-se o direito pela
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levando ao entendimento de que tal paradoxo decorre de uma contraposigéo logica
de tradigoes'®® juridicas que revela-se na adogdo do modelo constitucional da
common law norte-americana, que norteou o estabelecimento da ordem politico-
constitucional republicana’®’; e a tomada do modelo da civil law, romano-germanica,
predominante da Europa continental, o qual inspirou o direito privado e, ainda, o
publico infraconstitucional processual, administrativo e penal®.

No mesmo sentido, embora sob premissas um pouco distintas, Fredie Didier
Junior sustenta que o Brasil ndo se filia nem a tradi¢&o juridica da civil law, nem a da
common law, de modo que se teria uma tradigao juridica propria e peculiar189, que
denomina, sem ironia ou chiste, de brazilian law '*°. Lenio Streck criou, também, um
neologismo para se referir ao movimento percebido no direito brasileiro, chamando-o

de “commonlizagdo”®".

jurisprudéncia (judge-made law); ja no civil law, direito romano-germanico, os juizos manifestam-se
acentuadamente demonstrativos, sendo que o estabelecimento do direito fica a cargo do legislador
(code-based legal sustems). ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo
Constitucional do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 51.

186 Tradicdo é entendida neste ponto como uma comunhdo de institutos e praticas juridicas que
permitem identificar sistemas juridicos diversos. Vejam-se, ainda, os ensinos de Merryman: “A
tradicdo legal forma parte da cultura, uma parte muito antiga, profundamente arraigada, firmemente
sustentada. As relagbes existentes entre as idéias legais basicas e as atitudes sociais, econémicas e
politicas, igualmente profundas, sdo muito estreitas e complexas. O direito obtém sentido do resto da
cultura, a que por sua vez lhe da sentido, e é inseparavel desta”. MERRYMAN, John Henry. La
tradicion juridica romano-canonica. Tradugdo Eduardo L. Suarez. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Econbmica, 1989, p. 17.

187 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A importancia de modelos juridicos. In: Temas de direito
processual civil. 82 série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 255-266.

188 Cf.: FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas necessidades do processo civil e os poderes do juiz.
In: Ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 403-420. Obj. de ref. p. 409.

189 “O sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que ndo deixa de ser curiosa:

temos um direito constitucional de inspiracdo estadunidense (dai a consagragdo de uma série de
garantias processuais, inclusive, expressamente, do devido processo legal) e um direito
infraconstitucional (principalmente o direito privado) inspirado na familia romano-germéanica. Ha
controle de constitucionalidade difuso (inspirado judicial review estadunidense) e concentrado
(modelo austriaco). Ha inumeras codificagbes legislativas (civil law) e, ao mesmo tempo, constréi-se
um sistema de valorizagado dos precedentes judiciais extremamente complexo (sumula vinculante,
sumula impeditiva, julgamento modelo para causas repetitivas etc.[...]) de &bvia inspiracdo no
common law”. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito
Processual Civil, Parte Geral e Processo de Conhecimento. 18. ed. rev. ampl. atu. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 59.

190 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual
Civil, Parte Geral e Processo de Conhecimento. 18. ed. rev. ampl. atu. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
61.

191 A denominagédo aparece, por exemplo, no seguinte artigo: STRECK, Lenio Luiz. A juristocracia
no novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-set-18/lenio-
streck-juristrocraciaprojeto-codigo-processo-civil Acesso em 23 de novembro de 2017.
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Ocorre que, a despeito da tendéncia da aproximacido entre as tradicbes
juridicas da common law e da civil law, que ja foi observada por Franz Wieacker,

ainda na década de 1960'%?

, entende-se nao existirem fundamentos suficientes para
se sustentar que o sistema brasileiro ndo se filia a civil law.

Em primeiro lugar, conforme ja foi afirmado no presente estudo, a concepgao
de familia juridica decorre de uma generalizacdo de caracteristicas basicas de
diversos sistemas juridicos, evidenciando suas bases e suas tradigdes. Nesse
sentido, a existéncia de peculiaridades em cada sistema normativo n&o
descaracteriza seu enquadramento em determinada tradigao.

Em segundo lugar, o aumento da legislagdo escrita na common law e o
aumento da importancia da jurisprudéncia na civil law ndo possuem a forgca de
alterar as caracteristicas basicas de cada uma dessas familias. Na common law, a
referéncia central do sistema, como se exp0s, continua sendo as decisdes judiciais
e, na civil law, a Lei é a base principal do sistema, restando as decisbes judiciais
carater complementar. O peso de cada tradigdo ainda é muito marcante,
determinando a forma de estruturagdo do sistema juridico, a formagao dos juristas,
os estudos doutrinarios e, também, a aplicacdo do direito. Ora, no Brasil, mesmo

uma stmula vinculante'®®

pode ser revogada por Lei posterior e, a depender das
circunstancias de legitimidade dessa revogacgao, principalmente o apelo popular
envolvido, dificiimente ela seria declarada inconstitucional posteriormente.

Além disso, o modelo de aplicacdo do direito ainda permanece,
prevalentemente, distinto em ambas as tradicdes. Na common law, a generalidade

dos conflitos sdo solucionados por um modelo baseado no case law, ja que a

192 “Nas ultimas décadas, estdo em curso — ndo apenas na Commonwealth, mas também na
Inglaterra e nos Estados Unidos — grandes modificagbes deste estilo juridico [a common law]. O
circulo juridico anglo-sax6nico aproxima-se um pouco — através de uma progressiva tendéncia, para
as codificagdes parciais (consolidations) ou para as sumulas da jurisprudéncia em restatments
oficiosos (USA) e de uma certa limitagdo do controle judiciario das fungbes publicas — do estilo
racional e abstracto do continente.” WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. 3. ed.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 573-574.
193 De todo modo, é importante ter em mente a atribuicdo de efeitos vinculantes as decisbes judiciais
dos Tribunais Superiores, em especial das Cortes Constitucionais é tendéncia entre os paises da civil
law. Como afirmam Patricia Perrone e Luis Roberto Barroso, “[...] constata-se, hoje, uma tendéncia
indiscutivel a conferir efeitos vinculantes e gerais as decisdes judiciais proferidas pelas cortes
constitucionais. Essa tendéncia pode ser constatada, exemplificativamente, nos efeitos atribuidos aos
julgados das cortes constitucionais da Alemanha, da Itdlia e da Espanha, todas produtoras de
precedentes vinculantes [...]. MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto.
Trabalhando com uma nova légica: a ascengido dos precedentes no direito brasileiro. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2016-out-28/artigo-barroso-explica-precedente-cpc-muda-direito Acesso
em 04 de junho de 2017.
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solucdo se encontra a partir da casuistica dos tribunais, ao passo que na civil law, o
método é baseado no code law, vez que a solucdo do caso concreto esta nos
Cddigos, nas instituigdes juridicas. Essa metodologia, como ja se afirmou, tem forte
influéncia inclusive no ensino juridico, ja que na common law se utiliza o case
method, enquanto na civil law prevalece o método dedutivo'®*.

De outro lado, o fato dos juizes brasileiros utilizarem amplamente e, em
alguns casos, de forma atécnica, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, néo
pode ser confundido com a adocdo da teoria do stare decisis propria da tradicdo
juridica da common law. Alias, o precedente judicial da common law em nada se
assemelha & jurisprudéncia dotada de efeito vinculante’® ou ao instituto das
sumulas vinculantes, conforme precisa licdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de

Andrade Nery'®, verbis:

Com a instituicdo da sumula vinculante no Brasil, tem sido comum associa-
la ao stare decisis, como se fosse instrumento analogo ao precedente norte-
americano. A sumula vinculante, instituto do civil law, distingue-se dos
precedents do common law, precisamente porque o sistema do stare decisis
€ um dos elementos substanciais aptos a estabelecer diferenga entre o civil
law e o common law. No nosso sistema (civil law) vigora a primazia da lei,
sendo dela que o juiz, fundamentadamente, extrai os principios necessarios
para a solu¢ao da causa.

E interessante observar que, na common law, como o precedente é norma
basica do sistema, ele sempre € ponto de partida para a construcdo da decisdo. No
Brasil, ao reverso, pretende-se utiliza-lo como ponto de chegada, como solugao

pronta e acabada em relagcdo a determinado tema'®. Neil MacCormick e Robert

194 ABBOUD, Georges; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 32.
195 Para uma analise a respeito da diferenga existente entre precedente judicial e jurisprudéncia
dotada de efeito vinculante, confira-se estudo empreendido por: ABBOUD, Georges. Precedente
judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante: A ineficacia e os equivocos das reformas
legislativas na busca de uma cultura de precedentes. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012, p. 491-552.
196 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal comentada e
legislagdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 665-666.
197 Alvaro Ricardo de Souza Cruz observa que ainda existem reminiscéncias de uma ciéncia do
Direito ligada a filosofia da consciéncia e afirma: “Tal constatagdo vem ndo somente do cotidiano de
nossos juizes, procuradores, promoteres e advogados, mas na multiplicagdo de textos normativos
que se aferram a idéia iluminista de que “uma boa lei” possa resolver nossos problemas. Desse
modo, temas como os do requisito da “repecurssdo geral para o conhecimento de recursos
extraordinarios” e da “sUmula vinculante”, a distingdo entre “atos administrativos vinculados e
discricionarios”, a profusdo de mudangas legislativas na tramitacdo dos recursos no Cddigo de
Processo Civil, nada mais sdo do que reminiscéncias de uma ciéncia do Direito ligada a filosofia da
consciéncia”. CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica Juridica e(em) Debate: o
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Summers'® também minimizam a adocdo de precedentes como fator de
aproximagao das familias, ao afirmarem: “precedentes cumprem um papel
importante em sistemas civis. A tendéncia de convergéncia entre sistemas € um fato
destacado do fim do século vinte, embora se mantenham reais diferengas, algumas
de grande importancia”.

N&o se pode esquecer, ainda, que a maior influéncia doutrinaria para o
sistema juridico processual brasileiro foi dos processualistas italianos, em especial
Chiovenda, Carnelutti e Liebman. Como bem destaca JOnatas Luiz Moreira de
Paula, a Escola Processual italiana, “sem sombra de duvida, é a escola estrangeira
que mais influenciou e ainda influencia a ciéncia processual brasileira”'®°.

O mesmo pode ser afirmado em relagdo ao argumento relativo ao sistema de
controle de constitucionalidade no Brasil*®, que por ser inspirado tanto no modelo
norte-americano do judicial review (controle difuso), quanto no modelo austriaco de
Corte Constitucional (controle concentrado), é considerado misto.

Fato é que, apesar das inspiracdes, ambas as formas de controle possuem
previsao expressa na Constituicdo Federal, ja que o art. 97 prevé a possibilidade do
controle difuso e o art. 102 define as hipoteses de controle concentrado. Em outras
palavras, ambos sistemas coexistem na ordem juridica brasileira em decorréncia de
expressa disposicdo normativa escrita. O fato da origem do controle difuso ser norte
americana, vinculada, portanto, a tradicdo da common law, nao significa,
automaticamente, que o Brasil incorporou instituto préprio daquela tradigao juridica,
afastando-se da civil law. Alias, na realidade, o judicial review sequer é elemento
distintivo da common law, ja que surgiu em momento muito posterior a formagao da
tradicao juridica anglo-saxénica.

O papel de destaque desempenhado pela doutrina no direito brasileiro
também evidencia essa circunstancia. A doutrina, por vezes, revisa conceitos ha

muito tempo sedimentados, além de introduzir no sistema novos paradigmas de

Constitucionalismo brasileiro entre a teoria do discurso e a ontologia existencial. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2007, p. 270.
198 No original: “precedents counts for a great deal in civilian systems. The tendency to convergence
between systems of the two types is a salient fact of the later twentieth century, although there
remains real differences, some of great importance”. MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.
(Edit.) Interpreting Precedents. Dartmouth: Ashgate, 1997, p. 2.
199 PAULA, Jbnatas Luiz Moreira de. Histéria do Direito Processual Brasileiro. Barueri: Manole,
2002, p. 350.
200 Para um amplo estudo sob a jurisdicdo constitucional sob o viés democratico conferir: CRUZ,
Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigdo Constitucional Democratica. 2. ed. rev. ampl. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2014.

68



interpretagdo, criacdo e modificacdo da Lei. E bom lembrar que nas préprias
decisbes dos Tribunais Superiores sao corriqueiras as citagdes doutrinarias, em
especial os longos votos proferidos pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal, construidos com base na Lei e iniumeras referéncias e
citagdes doutrinarias, ainda que colacionando o teor de outras decisdes judiciais.

Por fim, talvez a maior prova de que o Brasil possui um sistema vinculado a
civil law & a propria adogao de jurisprudéncia vinculante, que foi introduzida no
sistema brasileiro, num primeiro momento, pela Emenda Constitucional n°. 45/2004,
com a criagao da sumula vinculante, e, mais recentemente, com a edi¢do do Codigo
de Processo Civil de 2015. Ora, a introdugao desses institutos se deu por Lei escrita,
nao foi uma alteracdo de mentalidade ou forma de se conceber o direito.

Nao se quer sustentar, porém, que ndo exista influéncia da common law

sobre o direito brasileiro contemporaneo. Como ensina Michele Tarufo?’

, tem-se
identificado uma “interferéncia horizontal” entre os sistemas, o que o autor italiano
define como uma “imitacdo de um sistema ou modelo por parte de outros sistemas,
ainda que derivados de experiéncias histéricas e linhas evolutivas muito

r.':202 que “é,

heterogéneas”. Em relacdo ao direito italiano, afirma Renato Rordo
todavia, impossivel ndo reconhecer também no nosso sistema uma fungao criativa
da jurisprudéncia” (traducéo livre). Ora, ndo ha duvidas de que essa constatagdo em
relagao ao direito italiano pode ser facilmente aplicada ao direito brasileiro.

Em sintese, nao restam duvidas de que vem ocorrendo um intercambio entre
as tradi¢des juridicas, o que ndo se pode pensar é que adogao ou adaptagcédo de
institutos juridicos de uma tradigdo por sistemas que pertencem a outra tradigao
impliguem uma filiacdo a essa tradicdo ou a adocdo de um sistema misto, em
especial quando se constata que os institutos, quando importados, sofrem
irremediaveis alteracdes, ndo havendo uma transposic¢ao de cultura.

Dessa forma, todas estas circunstancias demonstram que o Brasil é pais de

civil law.

201 TARUFFO, Michele. Aspectos fundamentais do processo civil de civil law e de common law. In:
TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: Ensaios. Trad. bras. de Daniel Mitidiero. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013, p. 28.
202 No original: “E tuttavia impossibile non riconoscere anche nel nostro sistema una funzione
creative della giurisprudenza”. RODORF, Renato Stare decisis: osservazioni sul valore del precedente
giudiziario nell’'ordinamento italiano. /n: 1l Foro ltaliano. Vol. 131, Fascicolo 9. Parte 5, pp: 279-290,
2006, p. 279. Disponivel em: http://www.biblio.liuc.it/scripts/essper/ricerca.asp?tipo=scheda
&codice=11091872 Acesso em 20 de outubro de 2017.
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3 OS PRECEDENTES NA COMMON LAW, NA CIVIL LAW E NO SISTEMA
BRASILEIRO

Para os objetivos tracados por esse estudo, que envolve uma analise da
atuacédo dos julgadores a luz da racionalidade comunicativa, dos modelos de Estado
e das tradigdes juridicas, desponta de grande relevancia a importédncia que as
decisdes jurisprudenciais possuem nos diversos sistemas juridicos e, em especial,
no sistema brasileiro.

Desse modo, tendo sido expostos os contornos gerais das duas principais
tradicdes juridicas do Ocidente, common law e civil law, convém realizar uma

investigacao a respeito do papel dos precedentes judiciais nessas tradigdes.

3.1 Os precedentes na common law

Conforme ja exposto anteriormente, a common law tem forte marco inicial na
Inglaterra do Século XI. Somente apds sua ocupacgéo pelo exército de Norman, o
que ficou conhecido como a conquista normanda do territério inglés, e o
estabelecimento de um Conselho real, é que as primeiras Cortes reais instauram-se
na Inglaterra. Até aquele momento, a Justica no territério inglés, que ndo possuia

1?3 era exercida, principalmente, pelas Cortes locais

nenhuma administragcao gera
(local courts), dentre as quais algumas eram vinculadas as proprias comunidades
locais (communal courts); outras eram conhecidas como Cortes de franquia
(franchise courts); e outras, ainda, eram Cortes privadas (private courts). Em
complementacdo a esse sistema, existia o Conselho do rei, denominado

Witenagemot ou simplesmente Witan®*®*, que sendo composto por grandes nobres e

203 HAZARD, Geoffrey Jr.; LEUBSDORF, John; Bassett, Debra Lyn. Civil procedure. Estados
Unidos: Thompson Reuters/Foundation Press, 2011, p. 12.
204 O Witan, que também era chamado Witenagemot, era o conselho dos reis anglo-saxdes da
Inglaterra. O seu dever essencial era o de aconselhar o rei sobre todos os assuntos em relagdo aos
quais, o rei solicitava a opinido do conselho. O conselho de Witan, geralmente, atestava as doagbes
de terras para igrejas ou leigos, consentia com a edi¢do de novas leis ou com a emissao de novas
declaragbes de antigo costume e também ajudava o rei a lidar com os rebeldes e com as pessoas
suspeitas de desafeto. Sua composigéo, horarios e dias da reunido eram determinados livremente
pelo rei. Formado pela presenca dos maiores nobres e bispos, a Witan ndo tinha o sentido de uma
assembleia popular. Observa-se que o conselho da comunidade (commune council) dos reis anglo-
normandos tinham diferenga no modelo de formagéo, pois eram integrados por vereadores baroniais
(baronial councilors) que estavam ligados ao rei por lagos feudais. (tradugéo livre) Witan, also called
Witenagemot, the council of the Anglo-Saxon kings in and of England; its essential duty was to advise
the king on all matters on which he chose to ask its opinion. It attested his grants of land to churches
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bispos, tinha sua atuacdo restrita a litigios envolvendo a elite inglesa, além de
deliberar sobre diversos outros assuntos.

E importante pontuar, porém, que o dominio normando n&o substituiu, de
imediato, esse sistema. Estrategicamente, o Rei normando foi gradualmente
alterando as instituicbes existentes com o objetivo de constituir outro sistema de
uma forma que parecesse natural.

O Rei nomeou juizes seus conselheiros mais proximos e esses iniciaram
verdadeira jornada pelo territorio inglés analisando a administragao local da justica e,
eventualmente, decidindo litigios em nome do Rei, até que passaram a exercer essa
funcdo de julgar como atividade principal. Nesse sentido, esses juizes do Conselho,
gradualmente, passaram a ser considerados diferentes de outros juizes locais, na
medida em que exerciam a jurisdicdo em nome do Rei. Portanto, tais juizes reais
decidiam quando viajavam para o interior da Inglaterra, assim como ocorria nas
cortes reais que estavam centralizadas em Westminster. De uma forma ou de outra,
os tribunais locais permaneceram resolvendo a maioria dos conflitos, sendo os
casos mais importantes reservados para os tribunais do Rei, ja que esses tribunais
locais eram controlados pelos nobres locais®®.

Ocorre que essas incursdes pelo interior ndo foram despropositadas. Tal
experiéncia fez com que os juizes reais adquirissem um profundo conhecimento do
direito consuetudinario das varias regides do territério inglés. A partir desse
conhecimento foi possivel arquitetar, entdo, um direito unico como forma de decidir
litigios de interesse nacional, sempre levando em conta, porém, os proprios
costumes por eles apreendidos. E esse direito, nos termos do que ja se afirmou, que
restou conhecido como common law, vez que remete a ideia de uma lei comum
(direito comum) para toda a Inglaterra. Com o desenvolvimento desse sistema,

baseado nas cortes reais e na aplicagdo de um direito comum a toda a Inglaterra,

or laymen, consented to his issue of new laws or new statements of ancient custom, and helped him
deal with rebels and persons suspected of disaffection. Its composition and time of meeting were
determined by the king’s pleasure. Usually attended by the greater nobles and bishops, the witan was
in no sense a popular assembly. In its composition and duties it closely resembled its successor, the
commune concilium of the Anglo-Norman kings, the fundamental difference being that, in the latter
body, baronial councillors were bound to the king by feudal ties. (Encyclopedia Britannica. Disponivel
em www.britannica.com/EBchecked/topic/646018/witan Acesso em 04 de janeiro de 2018).
205 BURNHAM, William. Introduction to the law and legal system of The United States. United
States of America: West, Thompson, 2006, p. 42.
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parte consideravel do direito local acabou sendo alterado ou superado®®®.

E, nesse contexto, como destaca Willian Burnhan®’, que surge o embrido da
concepgao do stare decisis (deixe a decisdo permanecer ou mantenha-se as razées
de casos ja decididos)zos, tendo em vista que os juizes reais objetivavam manter a
consisténcia de suas decisbes. Nessa mesma linha foi adotado o entendimento de
que um sistema de direito baseado em precedentes seria de dificil implementagao
sem alguns registros escritos de decisdes anteriores. Nao obstante, por ser pequeno
0 numero de juizes no periodo inicial, além das cortes estarem sediadas apenas em
Westminster, restou possivel manter certa consisténcia no sistema de precedentes.
Ademais, os advogados também tiveram papel importante nesse momento, pois
contribuiram rememorando os juizes de casos idénticos anteriores. Gradualmente,
esse precario sistema inicial de precedentes foi se aperfeicoando para,
posteriormente, se tornar um sistema mais sofisticado e organizado, contendo
relatérios confiaveis e detalhados sobre as decisdes dos juizes®™.

De toda forma, na tradi¢do juridica da common law, sinais concretos da

adogao de um sistema vinculante de respeito aos precedentes ocorreu apenas no

206 BURNHAM, William. Introduction to the law and legal system of The United States. United
States of America: West, Thompson, 2006, p. 42-43.
207 BURNHAM, William. Introduction to the law and legal system of The United States. United
States of America: West, Thompson, 2006, p. 42-43.
208 A expressao stare decisis € uma expressao em latim, que significa "deixe a decisdo permanecer
Ou para permanecer com as coisas decididas, ou mantenha-se as razdes decididas de casos
passados" (let the decision stand - to stand by things decided - keep to the rationes decidend of past
cases), que no direito anglo-americano significa o principio segundo o qual uma questao que ja foi
apreciada e decidida por corte (court) deve gerar a mesma resposta todas as vezes que 0 mesmo
problema é trazido perante os tribunais. Ha quem afirme que esse principio é aplicado com mais rigor
na Inglaterra do que nos Estados Unidos. Nao obstante o fato no sentido de que uma decisao judicial
possa ter aplicagao geral, as cortes, na pratica, muitas vezes concluem que uma decisdo anterior ndo
se aplica a um caso particular, mesmo que os fatos e as questdes paregam ser muito semelhantes e
assim as cortes fazem com a técnica da distincdo entre os casos (distinguishing cases). Por outro
lado, a aplicagéo estrita do stare decisis pode levar a rigidez e a minucias juridicas inadequadas,
enquanto a demasiada flexibilidade podera resultar em incerteza quanto ao direito. (traducgéo livre)
Stare decisis, (Latin: “let the decision stand”), in Anglo-American law, principle that a question once
considered by a court and answered must elicit the same response each time the same issue is
brought before the courts. The principle is observed more strictly in England than in the United States.
Since no court decision can have universal application, the courts, in practice, must often decide that a
previous decision does not apply to a particular case even though the facts and issues appear to be
closely similar. A strict application of stare decisis may lead to rigidity and to legal hairsplitting,
whereas too much flexibility may result in uncertainty as to the law. (Encyclopedia Britannica.
Disponivel em: www.britannica.com/EBchecked/topic/563604/stare-decisis Acesso em 04 de janeiro
de 2018). Também: GARNER, Bryan A. Black's law dictionary. Estados Unidos: Thomson West,
1990, p. 293.
209 BURNHAM, William. Introduction to the law and legal system of The United States. United
States of America: West, Thompson, 2006, p. 43.
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século XVII’"®. O stare decisis, com todos os seus contornos atuais, s6 se torna
definitivamente rigido nos séculos XIX e XX, conforme ja foi mencionado
anteriormente.

Na mesma linha, sustenta Rupert Cross?'" que:

Ainda em 1869 um juiz de primeira instancia parece que tinha condi¢des de
proferir um julgamento no qual ele fizesse ndo mais do que dizer que uma
decisdo da Corte de Apelagdes da Chancelaria era claramente equivocada
€ que ele deveria, assim, recusar-se a segui-la.

Apesar da forma clara em que era estatuida por Lorde Campbell em
Beamish v. Beamish, a regra crucial de que a Camara dos Lordes esta
absolutamente vinculada pelas decisdes anteriores nao foi completamente
fixada até o fim do século XIX. Ainda em 1852, Lorde St. Leonards usou as
seguintes palavras quando se dirigiu a Camara dos Lordes:

Vocés nao estao vinculados por nenhuma regra de direito que vocés podem
fixar, se sobre uma ocasido posterior vocés puderem encontrar razdo para
estabelecer uma distingdo daquela regra; isto €, que esta Camara, como
qualquer tribunal, possui um poder inerente de corrigir um erro em que
tenha incorrido. (tradugéo livre)

O que deve ficar claro, portanto, € que a doutrina do stare decisis “[...] ndo se
confunde com a common law. Esta surgiu muito antes daquela. S&o, pois,

»212

independentes™'“, sendo certo que “0 common law nao precisa da doutrina dos

precedentes para funcionar’®'?.

Mas qual, entéo, € o objetivo central da doutrina do stare decisis (ou, em sua
férmula completa, “stare decisis et non quieta movere”)? Seu objetivo primordial € a
existéncia de uma jurisprudéncia integra. Como muito bem adverte Humberto Dalla,

“fundamentando-se nos principios da isonomia, respeito a coisa julgada,

210 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of Precedent. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008, p. 35.

211 CROSS, Rupert. Precedent in English Law. Oxford: Clarendon Press, 1961, p. 18: No original:
“As late as 1869 a judge of first instance seems to have had no compunction in delivering a judgment
in which he did no more than say that a decision of the Court of Appeal in Chancery was clearly
mistaken and that he must therefore decline to follow it. In spite of the clear manner in which it was
stated by Lord Campbell in Beamish v. Beamish, the crucial rule that the House of Lords is absolutely
bound by its past decisions was not completely settled until the end of the nineteenth century. As late
as 1852 Lord St. Leonards had used the following words when addressing the House of Lords: You
are not bound by any rule of law which you may lay down, if upon a subsequent occasion you should
find reason to differ from that rule; that is, that this House, like every court of justice, possesses an
inherent power to correct an error into which it may have fallen”.

212 MEDINA, José Miguel Garcia; FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso. Para uma compreensao
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. In
Novas Tendéncias do Processo Civil — Estudos Sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Ed. Juspodvm, 2013, p. 677-700.

213 DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent, p. 34. No original: “the common law does
not need the doctrine of precedent in order to function”.
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economicidade e previsibilidade das decisées judiciais™'*. A técnica de vinculagdo
aos precedentes (stare decisis) € adotada nos sistemas juridicos que se filiam a
tradicdo juridica da common law com o objetivo de se obter estabilidade e

previsibilidade215, ainda que “ndo seja possivel estabelecer com precisdo

matematica qualquer regra em relagao a autoridade dos precedentes” 216,

Para tanto, € fundamental que os o&rgéos jurisdicionais respeitem suas
proprias decisdes, além de ser necessario existir uma intengdo em se criar decisdes
das quais se podera extrair um precedente (no sentido de orientagdo, e ndo de “uma
decisao judicial’ qualquer) a fim de que possa ser seguido pelo préprio Tribunal ou
pelos demais Tribunais do Pais (ou stare decisis vertical e horizontal)?'’.

Como ensinam Charles Cole e Adrian Jenkala?8;
A regra legal usada por uma Corte de apelagdo dentro dos limites de
jurisdicdo nos quais o caso foi decidido, aplicada aos fatos relevantes que
criaram a questao a ser decidida pela Corte. Stare decisis é o instituto que
demanda que as Cortes subordinadas a Corte de apelagao que estabeleceu

o0 precedente sigam-no e ndo “perturbe o ponto estabelecido”. (tradugéo
livre)

Portanto, simplificadamente, pode-se conceituar precedentes como sendo as
orientagdes judiciais originarias ja proferidas em relagdo a certo assunto e que

podem ser utilizadas para a solugao de outros casos que digam respeito sobre o

214 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 229.

215 Interessante a ligdo que Frederick Schauer que leciona: “o valor da previsibilidade é realmente
uma questao de balancear o ganho esperado com [a] perda esperada. Perguntamos quao importante
€ a previsibilidade para aqueles afetados pelas decisdes, e depois perguntamos se esse grau de
previsibilidade vale o pregco da frequéncia de resultados abaixo do ideal multiplicado pelo custo
desses resultados. Entretanto, ndo existe uma melhor resposta para essa pergunta, pois a resposta
ira variar de acordo com o tipo de decisdo que se espera que o julgador faca. SCHAUER, Frederick.
Precedente. Trad. bras. de André Duarte de Carvalho e Lucas Buril de Macédo. /n: DIDIER JUNIOR,
Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas
Buril de (Coord.). Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Vol. 3. Salvador: JusPodivm, 2015,
p.79

216 No original: “it is not possible to lay down with mathematical precision any rule in regard to the
authority of precedents”. CHAMBERLAIN, Daniel Henry. The Doctrine of Stare Decisis: its reasons
and its extent. New York: Baker, Voorhis & Co. Publishers, 1885, p. 6.

217 MEDINA, José Miguel Garcia. Integridade, estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia no Estado
Constitucional e Democratico de Direito: o papel do precedente, da jurisprudéncia e da simula, a luz
do CPC/2015. In: Revista dos Tribunais. Vol. 974, Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2016, p. 129 —
154,dez. 2016. Obj de ref. p. 131/132.

218 No original: “The legal rule used by an appellate court in the forum in which the case has been
decided, applied to the relevant facts which create the issue before the court for decision. Stare
decisis is the policy which requires that the courts subordinate to the appellate court establishing the
precedent follow that precedent and not “disturb a settled point” COLE, Charles D.; JENKALA, Adrian
A. Comparative Constitutional Law: England and the United States. Lake Mary: Vandelas
Publishing, 2008, p. 14.
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mesmo tema ou assunto semelhante. Nesse sentido, decisbes que venham a ser
usadas como parametro para outros casos semelhantes tornam-se precedentes
judiciais.

Nas licbes de Toni Fine, a doutrina do stare decisis “[...] estipula que, uma vez
que um Tribunal tenha decidido uma questdo legal, os casos subsequentes que
apresentem fatos semelhantes devem ser decididos de maneira consentdnea com a
decisdo anterior?'®. E essa ‘[...] regra de direito, uma vez proferida por um tribunal,
normalmente deve ser seguida até que tal regra tenha que, ou deva ser, modificada.
A regra do stare decisis é, pois, a politica das Cortes de manter o precedente e nao
interferir, nos casos que se sucedem, em questdes ja decididas em casos
anteriores™?%°.

Retomando a questdo da vinculagdo ao precedente na Inglaterra, é
interessante constatar que tal vinculacao foi estabelecida, basicamente, por meio de
dois precedentesm. E bom frisar, desse modo, que a adoc&o do stare decisis surgiu
da propria jurisprudéncia. Neil Duxbury®*? muito bem colocou que “a raz&o pela qual
as jurisdigbes raramente criam regras formais determinando o stare decisis é que o
interesse proprio e racional diz aos juizes que ha sabedoria em respeitar
precedentes de seus colegas” (tradugado livre). Também por isso, Richard Fallon
Junior??® sustenta que o principio do stare decisis compde a “supreme Law of the
Land”.

De todo modo, € bom lembrar que nos paises da common law a doutrina
destaca que os precedentes podem ser binding authority precedents ou persuasive
authority precedents. Os primeiros, como a propria tradu¢cado da expressao binding
authority (autoridade vinculativa) revela, devem ser seguidos obrigatoriamente pelos
magistrados na solugdo dos casos posteriores. Os precedentes de autoridade

persuasiva, por sua vez, servem como meros conselhos ou orientagdes, motivo pelo

219 FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-
americano. In: Revista dos Tribunais. Vol. 782. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 90.

220 FINE, Toni M. O uso do precedentes e o papel do principio do stare decisis no sistema legal
norteamericano, p. 90.

221 CROSS, Rupert. Precedent in English Law. Oxford: Clarendon Press, 1961, p. 106.

222 DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent, p. 156. No original: “The reason
jurisdictions rarely create formal rules mandating stare decisis that rational self-interest tells judges
that there is wisdom in respecting the precedents of their colleagues”.

223 FALLON JR., Richard H. Stare decisis and the Constitution: an essay on constitutional
methodology. In: New York University Law Review. Vol. 76. 2001, p. 577.
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qual sdo desprovidos de qualquer forga vinculante®**

Os precedentes vinculantes (binding authority precedents), porém, restaram
adotados no sistema inglés apods o julgamento do caso Beamish v. Beamish, no qual
foi sustentada a vinculagéo, que veio a se firmar, definitivamente, em London Street
Tramways v. London County Council.

No primeiro, julgado pela House of Lords em 1.861, qual seja, Beamish v.
Beamish, foi decidido que um casamento, para ter validade segundo o direito inglés,
deveria ser realizado perante um clérigo ordenado. Sustentou, ainda, que o fato do
noivo ser ele préprio um clérigo, ndo validaria o ato, vez que seria necessaria a
celebragédo por clérigo diferente dos noivos.

O que & mais relevante, contudo, foi que neste julgamento, a House of Lords

sustentou, expressamente, que “a autoridade de The Queen v. Mill é presumida

1225

como vinculante™*°. (tradugao livre)

Da referida decisdo, ainda se extrai a seguinte fundamentacgao:

Mas é meu dever dizer que Suas Exceléncias estdo vinculados por essa
decisdo tanto quanto se tivesse sido pronunciada nemine dissentiente, e
que a regra de direito que Suas Exceléncias fixam como base de seu
julgamento, fixada judicialmente, como ultima e Suprema Corte recursal
para este Império, deve ser tomada como direito até alterada por um Ato do
Parlamento, aceita pelos Comuns e pela Coroa, assim como por Suas
Exceléncias. O direito se pde como sua ratio decidendi, sendo claramente
vinculante para todos os tribunais inferiores, e para todo o resto dos suditos
da Rainha [e], se ndo fosse considerado como igualmente vinculante para
Suas Exceléncias, esta Casa estaria arrogando para si mesma o direito de
alterar a lei e legislar por sua prépria e autbnoma autoridade®®. (traducéo
livre)

224 Esclarece Roland Séroussi: “Os binding precedents, cuja autoridade é total, implicam: o respeito
de um tribunal as suas préprias decisdes; o0 respeito as decisdes das jurisdigdes superiores pelos
tribunais inferiores da mesma algada; o respeito pelos juizos do Estado, em matéria de direito federal,
as decisdes judiciarias que emanam das jurisdicdes federais. Os persuasive precedents sé tém
autoridade reduzida, secundaria, situando-se mais no plano da moral: um tribunal pode n&o seguir
uma decisdo tomada por um juizo que lhe é inferior; um tribunal de um Estado tem o direito de nao
seguir a decisdo tomada por um tribunal de categoria equivalente que pertence a um outro Estado”.
SEROUSSI, Roland. Introdugdo ao direito inglés e norte-americano. Sao Paulo: Landy, 2001, p.
110.

225 No original: “The authority of The Queen v. Mill [is] assumed to be binding”.

226 No original: “But it is my duty to say that your Lordships are bound by this decision as much as if it
had been pronounced nemine dissentiente, and that the rule of law which your Lordships lay down as
the ground of your judgment, sitting judicially, as the last and Supreme Court of Appeal for this empire,
must be taken for law till altered by an Act of Parliament, agreed to by the Commons and the Crown,
as well as by your Lordships. The law laid down as your ratio decidendi, being clearly binding on all
inferior tribunals, and on all the rest of the Queen’s subjects [and], if it were not considered as equally
binding upon your Lordships, this House would be arrogating to itself the right of altering the law, and
legislating by its own separate authority”. A decisdo completa pode ser acessada na internet em
http://www.uniset.ca/other/ths/11ER735.html| Acesso em 05 de outubro de 2017.

76



No segundo caso, julgado em 1.898, London Street Tramways v. London
County Council, a House of Lords sustentou que “uma decisdo desta Casa sobre
uma questao de direito é conclusiva, e que nada, salvo um Ato do Parlamento, pode
tornar certo o que alegadamente estd errado em um julgamento desta Casa”*’
(tradugao livre).

Consta, também, na referida decisao, a seguinte fundamentagéo, que vale a
transcricao:

[...] uma decisdo desta Casa, uma vez dada sobre uma questao de direito, é
conclusiva posteriormente sobre esta Casa, sendo impossivel suscitar essa
questdo novamente como se ela fosse res integra e pudesse ser
rediscutida, e entdo ser pedido a Casa que revisse sua propria decisao.
Este € um principio que foi, acredito, sem qualquer real decisdo em
contrario, estabelecido até agora por alguns séculos, e eu entdo sou de
opinido que, neste caso, ndo € da nossa competéncia ouvir novamente e do

Conselho rediscutir a questao que foi recentemente decidida®®. (traducao
livre)

Nas licoes de Neil Duxbury?®®, foi a partir de London Street Tramways V.
London County Council que a House of Lords adotou, rigidamente, a vinculagdo aos
seus proprios precedentes.

E importante pontuar que, dessa decisdo, proferida em 1.898, até 1.966, a
vinculagdo ao precedente foi adotada no sistema inglés de forma absoluta, ou seja,
nao era admitida sequer a possibilidade de sua superagdo ou alteracéao,
independente de se considerar o precedente equivocado ou nao.

Na realidade, tal vinculagado absoluta foi superada com a edi¢ao do House of
Lords’ Practice Statement, que estabeleceu o seguinte:

A Casa deu uma orientagao sobre como trataria uma proposta de afastar-se
de uma prévia decisao sua. Este caminho seria possivel, mas a diregao nao
era um “abre-te sésamo” para um comité diferentemente constituido preferir
seus pontos de vista aos do comité que a estabeleceu por decisdo unanime
ou maijoritaria. Isto seria uma licenga nao apropriada para a producao de

decisbes finais por uma Corte Suprema. ‘Suas Exceléncias consideram o
uso do precedente como uma base indispensavel sobre a qual decidir o que

227 No original: “a decision of this House upon a question of law is conclusive, and that nothing but an
Act of Parliament can set right that which is alleged to be wrong in a judgment of this House”.

228 No original: “[...] a decision of this House once given upon a point of law is conclusive upon this
House afterwards, and that it is impossible to raise that question again as if it was res integra and
could be reargued, and so the House be asked to reverse its own decision. That is a principle which
has been, | believe, without any real decision to the contrary, established now for some centuries, and
| am therefore of opinion that in this case it is not competent for us to rehear and for counsel to
reargue a question which has been recently decided”. A decisdo completa pode ser acessada na
Internet, em http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1898/1.html Acesso em 05 de outubro de 2017.

229 DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent, p. 42.
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é o direito e sua aplicagdo a casos individuais. Isso fornece pelo menos
algum grau de certeza sobre em que individuos podem basear a conduta
em seus nhegoécios, assim como uma base para o desenvolvimento
ordenado de normas juridicas. Suas Exceléncias, nao obstante isso,
reconhecem que uma aderéncia muito rigida ao precedente pode levar a
injustica em um caso particular e também restringir indevidamente o
desenvolvimento apropriado do direito. Eles propdem, portanto, modificar
sua presente pratica e, enquanto tratando de prévias decisdes desta Casa
como normalmente vinculantes, afastar-se de uma prévia decisdo quando
parecer correto fazé-lo. Nesta conexao eles terdo em mente o perigo de
perturbar retroativamente a base sobre a qual contratos, acordos ou
propriedades e ajustes fiscais tenha sido estabelecidos e também a especial
exigéncia de certeza no direito penal. Este aviso ndo pretende afetar o uso
de precedentes em qualquer outro lugar que n3o esta Casa®*.

Esse ato, por conseguinte, representou a abertura de uma nova fase para a
common law, ja que a partir do mesmo, a House of Lords (atualmente United
Kingdom Supreme Court) passou a admitir a superacgao (overruling) de seus proprios
precedentes.

E bom ressaltar, porém, que a doutrina do stare decisis ndo se aplica do
mesmo modo em todos os sistemas juridicos que adotam a common law. Benjamin
N. Cardozo®' adverte, por exemplo, que “a regra da aderéncia ao precedente é
aplicada com menos rigidez nos Estados Unidos da América que na Inglaterra”.

Nos Estados Unidos da América, a superagao (overruling) dos precedentes
sempre foi admitida, lembrando que o stare decisis foi adotado desde antes da

revolucdo americana®2.

230 No original: “The House gave guidance how it would treat an invitation to depart from a previous
decision of the House. Such a course was possible, but the direction was not an ‘open sesame’ for a
differently constituted committee to prefer their views to those of the committee which determined the
decision unanimously or by a majority. That would be a licence not appropriate to final decisionmaking
by a supreme court. “Their lordships regard the use of precedent as an indispensable foundation upon
which to decide what is the law and its application to individual cases. It provides at least some degree
of certainty upon which individuals can rely in the conduct of their affairs, as well as a basis for orderly
development of legal rules. Their lordships nevertheless recognise that too rigid adherence to
precedent may lead to injustice in a particular case and also unduly restrict the proper development of
the law. They propose therefore to modify their present practice and, while treating former decisions of
this House as normally binding, to depart from a previous decision when it appears right to do so. In
this connexion they will bear in mind the danger of disturbing retrospectively the basis on which
contracts, settlements of property and fiscal arrangements have been entered into and also the
especial need for certainty as to the criminal law. This announcement is not intended to affect the use
of precedent elsewhere than in this House.” O ato esta disponivel em http://swarb.co.uk/practice-
statement-judicial-precedent-hl-1966/ Acesso em 05 de outubro de 2017.

231 CARDOZO, Benjamin N. The Nature of the Judicial Process. New Haven e Londres: Yale
University Press, 1991, p. 158. No original: “the rule of adherence to precedent is applied with less
rigidity in the United States than in England”.

232 Nesse sentido, as licbes de Robert Summers: “[...] foi parte da experiéncia legal Americana
desde antes do tempo da Revolugdo americana, no fim do século dezoito” No original: “[...] has been
a part of the American legal experience since before the time of the American Revolution in the late
eighteenth century”. SUMMERS, Robert S. Precedent in the United States (New York State). In:
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Como ensinam Saul Brenner e Harold J. Spaeth“™”, a Suprema Corte dos

Estados Unidos da América sempre adotou o entendimento de que os juizes:

[...] ttm um dever prima facie de adaptar-se aos precedentes da Corte, mas
essa obrigagdo pode ser ultrapassada se oferecerem uma razao
convincente para fazé-lo. O que constitui uma razdo ‘convincente’ neste
contexto € incerto; uma [razdo] certamente existiia se pudesse ser
mostrado que a lei do caso prévio ndo esta mais em vigor, ou jamais esteve.
(tradugéo livre)

Alias, na realidade, ndo se fala apenas em superacdo, mas também em

distingélo234 e adequacado. Nesse sentindo, tratando da doutrina norte-americana,

sao precisas as licdes de Humberto Dalla:

[...] a primeira é chamada de distinguishing, que é a atividade de diferenciar
0 caso concreto que esta sob julgamento do precedente que se pretende
invocar. A segunda figura € denominada overruling e ocorre na hipétese
em que o precedente existe e seu fundamento é, em tese, aplicavel ao
caso concreto, mas o juiz o rejeita por ser obsoleto, absolutamente injusto,
ou ainda inexequivel do ponto de vista pratico. A terceira figura é o
overstatement, segundo a qual o precedente é aplicado, porém numa nova
perspectiva, com o objetivo de se tornar mais efetivo®°.

Nos Estados Unidos da América, a Corte Superior de cada Estado e as
Cortes Federais de apelagdo tém a capacidade de gerarem binding precedents
dentro dos respectivos limites de sua jurisdigao, ou seja, dentro dos limites territoriais
do respectivo Estado ou dentro dos limites da “Regido” Federal (Federal Circuits, na
nomenclatura do sistema norte-americano). Ja a Suprema Corte, que tem jurisdicao
nacional, tem capacidade de produzir binding precedents para todas as Cortes do
pais.

E interessante recordar, ainda, que para gerar precedentes as decisdes tém

MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Edit.). Interpreting Precedents. Dartmouth: Ashgate,
1997, p. 355.
233 BRENNER, Saul; SPAETH, Harold J. Stare Indecisis: The alteration of precedent on The
Supreme Court, 1946 — 1992. Cambridge: Cambridge University Press, 1995, reimpresséao de 2006,
p. 1. No original: “[...] have a prima facie duty to conform to the precedents of the Court, but that
obligation can be overriden if they offer a cogent reason for so doing. What constitutes a ‘cogent’
reason in this context is uncertain; one certainly would exist if it could be shown that the law in the
prior case is no longer workable or never was”.
234 Gustavo Santana é preciso em explicar a técnica do distinguishing a descrevendo como técnica
“consistente em nao se aplicar o precedente quando o caso a ser decidido apresenta uma
peculiaridade, que autoriza o afastamento da rule e que a decisdo seja tomada independentemente
daquela”. NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare Decisis et Non Quieta Movere: A vinculagdo aos
precedentes no direito comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 199.
235 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 230.
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de ser tomadas pela maioria dos membros da Corte, levando em consideracao,
inclusive, as razdées fundamentais da decisdo. Apenas para ilustrar, no Brasil, por
exemplo, considera-se uma decisao tomada pela maioria dos membros do tribunal
se houver simples coincidéncia quanto ao dispositivo. Em outras palavras, se a
maioria dos julgadores chegarem ao mesmo resultado para o julgamento
(dispositivo) a decisdo podera formar um precedente, independentemente se
divergiram, ou nao, quanto a fundamentagdo. Nos Estados Unidos da América e
também na Inglaterra, a coincidéncia deve se dar, inclusive, em relagdo as razoes
fundamentais da decisdo. Justamente por esse motivo os votos proferidos nesses
sistemas costuma ser divididos em varias partes (parte I, Il, Il etc.) para permitir a
outro julgador concordar com os fundamentos presentes em uma das partes, ainda
que discorde das razdes expostas nas demais, mesmo chegando, ao final, a mesma
concluséo (dispositivo).

E bom salientar, de todo modo, que na common law ocorre uma distingcdo
entre fundamentacdo relevante e fundamentacdo periférica. As razbes
fundamentais, ou motivos determinantes, sdo aquelas extraidas a partir dos fatos
relevantes existentes no processo, sendo aptas a formagao do principio ou regra de
direito a ser obrigatoriamente aplicado a casos idénticos (directly on point cases) ou
analogos (analogous cases). Tais razbes formam, no sistema norte-americano, a
denominada holding ou a chamada ratio decidendi, no direito inglés. As demais
razdes utilizadas pelos julgadores, consideradas periféricas ou secundarias, nao sao
aptas a formacao dos precedentes e sdo chamadas de dicta ou obter dictum®®,

Como ensinam Lenio Streck e Georges Abboud®’

, ratio decidendi “é a regra
juridica utilizada pelo Judiciario para justificar a decisdo do caso”, enquanto o obiter

dictum “corresponde ao enunciado, interpretagdo juridica, ou uma argumentacéo ou

236 Nesse sentido, escreve Charles Cole: “O juiz ou advogado desejoso de obter o precedente
correto deve conhecer os fatos relevantes que a Corte usou para a decisdo e o principio de lei
aplicado aos fatos relevantes. O precedente de um caso &, assim, simplesmente o principio ou regra
de lei aplicado aos fatos relevantes para a decisdo em cotejo com a questdo ou questdes juridicas
apresentadas a Corte para decisdo. Todas as outras declaragdes que ndo sao necessarias para a
decisdo no caso sdo consideradas dicta”. (tradugdo livre) No original: “The law-maker (the legislative
branch of government) may change the basic law relating to the precedent, the passage of time and
evolving culture may render the precedent obsolete, or the majority of the Court may change its
judicial philosophy in such a manner to overrule prior precedent and establish new precedent” COLE,
Charles D.; JENKALA, Adrian A. Comparative Constitutional Law: England and the United States.
Lake Mary: Vandelas Publishing, 2008, p. 20.

237 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 46-47
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fragmento de argumentagao juridica, expressamente contidos na decisao judicial,
cujo conteudo e presencga sao irrelevantes para a solugao final da demanda”.

Claro que podem surgir, também, casos absolutamente novos, inéditos.
Esses s&do denominados casos de primeira impresséo (cases of first impression). Em
tais casos, o juiz fica livre para formar sua convicgéo interpretando as leis emanadas
do Legislativo e utilizando de outros precedentes, adotados de forma apenas
persuasiva, cujas questdoes decididas possam ser aproveitadas, de alguma forma,
para o julgamento do caso inédito. De qualquer modo, € valido frisar que o

precedente “ndo esta lapidado em rocha”®

, podendo, como ja se afirmou, ser
alterado ou superado pela mudancga de leis ou pela modificagdo de entendimento da
propria Corte ou de Corte superior?®.

Importa ressaltar, contudo, que como regra geral os magistrados que exercem
jurisdicao inferior ndo tém autoridade para declarar superado (overruled) um
precedente estabelecido por jurisdicdo superior. Entretanto, em situagbes
excepcionais, eram possiveis decisdbes que deixavam de aplicar determinado
precedente, por entenderem que ele estava claramente obsoleto em face da nova

realidade social. Evidentemente, conforme adverte Charles Cole?*

, era possivel
recorrer e submeter a Corte superior a apreciacdo da matéria, podendo ela revogar
o precedente ou reformar a decisao judicial, preservando-o.

O que é preciso deixar claro, porém, € que nos Estados que se filiam a
tradicdo juridica da common law existe forte preocupagdo com a estabilidade do
direito, que, em um sistema jurisprudencial, sé pode ser obtida pela observancia dos
precedentes, ainda que se admita a possibilidade de alguma flexibilidade, com o

consequente afastamento do precedente, sempre que tal atitude for apta a ensejar

238 COLE, Charles D.; JENKALA, Adrian A. Comparative Constitutional Law: England and the
United States. Lake Mary: Vandelas Publishing, 2008, p. 24.

239 Mais um vez Charles Cole destaca: “Quem faz as leis (o 6rgéo legislativo do governo) pode
alterar a lei basica relacionada ao precedente, a passagem do tempo e evolugao cultural pode deixar
0 precedente obsoleto, ou a maioria da Corte pode alterar sua filosofia de tal forma a ‘revogar’ o
precedente anterior e estabelecer um novo” (Tradugdo livre). No original: “The law-maker (the
legislative branch of government) may change the basic law relating to the precedent, the passage of
time and evolving culture may render the precedent obsolete, or the majority of the Court may change
its judicial philosophy in such a manner to overrule prior precedent and establish new precedent”
COLE, Charles D.; JENKALA, Adrian A. Comparative Constitutional Law: England and the United
States. Lake Mary: Vandelas Publishing, 2008, p. 24.

240 COLE, Charles D.; JENKALA, Adrian A. Comparative Constitutional Law: England and the
United States. Lake Mary: Vandelas Publishing, 2008, p. 22.
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melhores resultados. Nas palavras de Neil Duxbury?*'

Certamente, seguir precedentes com a finalidade de gerar estabilidade
doutrinaria ou o encerramento do debate legal dificilmente sera louvavel
onde flexibilidade e abertura sdo as qualidades que servem melhor aos
litigantes. O ponto, no entanto, ndo é que seguir precedentes €& algo que se
apoia porque estabilidade e fechamento sejam objetivos intrinsecamente
bons, mas porque se os juizes consideram esses objetivos desejaveis,
entao seguir precedentes € um modo pelo qual eles o perseguem. (tradugao
livre)

Segundo as licbes do mesmo autor, ndo se pode esquecer, entretanto, que “o
Direito é mais do que apenas o precedente” de forma que quando uma decisao nao
aplica ou supera o precedente isso ocorre em busca do fortalecimento e ndo do
enfraquecimento do sistema normativo®¥?.

De todo modo, € possivel afirmar que existe, na common law, essa
flexibilidade interpretativa, de forma que, mesmo o carater vinculante dos
precedentes, ndo € pensado como instrumento de engessamento do direito®®, ao
menos contemporaneamente. De fato, uma vinculagdo engessada ao precedente
poderia conduzir a decisdes absolutamente injustas no caso concreto®*.

Existe uma tendéncia, também na common law, de afastar grilhdes

autoimpostos®®®, sendo certo que essa tendéncia & decorrente da percepgdo

241 No original: “Of course, following precedents in order to generate doctrinal stability or legal
closure will hardly be laudable where flexibility and openness are the qualities that serve litigants best.
The point, however, is not that precedent-following is supportable because stability and closure are
intrinsically good objectives, but that if judges consider these objectives desirable then precedent-
following is one way by which they can pursue them”. DUXBURY, The nature and authority of
precedent, p. 159.

242 No original: “Law is more than just precedent”. DUXBURY, The nature and authority of
precedent, p. 157.

243 Como sustenta Daniel Farber, o sistema de precetentes “[...] é estruturado o suficiente para
promover estabilidade e coeréncia, mas flexivel o suficiente para permitir improviso e
desenvolvimento”. Tradugéo livre, no original: “[...] is structured enough to provide stability and
coherence, but flexible enough to allow improvisation and growth. FARBER, Daniel A. The rule of law
and the law of precedents. /n: Minnesota Law Review. Vol. 90, 2005, pag. 1.183-1.184. Disponivel
em: http://www.minnesotalawreview.org/wp-content/uploads/2011/11/Farber_Final.pdf Acesso em 17
de janeiro de 2018.

244 ALDRIDGE, Peter. Precedent in the Court of Appeal: another view. In: The Modern Law Review.
Vol. 47, mar. 1984, p 199. Disponivel em: http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/
mlr.1984.47 issue-2/issuetoc Acesso em 20 de novembro de 2017.

245 ALDRIDGE, Peter. Precedent in the Court of Appeal: another view. In: The Modern Law Review.
Vol. 47, mar. 1984, p. 200. Disponivel em: http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/
mlr.1984.47 issue-2/issuetoc Acesso em 20 de novembro de 2017. No original: “the Court of Appeal
should free itself from its self-imposed fetters”.
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contemporanea de que o sistema juridico ndo pode ser rigido ao ponto de se tornar

um obstaculo & evolugdo normativa®*°.
3.2 Os precedentes na civil law

Conforme se tornou claro pelo exposto anteriormente, ndo se pode confundir
a common law com a doutrina do stare decisis, embora os precedentes tenham, sem
duvida, um papel de proeminéncia naquela tradig¢ao.

Por outro lado, os precedentes ndao deixam de ser conhecidos ou mesmo
usuais em outras tradicdes, ndo sendo excecdo os paises vinculados a tradicao da
civil law.

Em um estudo sobre os precedentes no direito italiano, Mario Bin leciona que
“todos os advogados e juizes italianos trabalham, sobretudo, usando (e citando) a
jurisprudéncia, mais do que a lei"**’.

Nao obstante, no sistema italiano, em geral, os precedentes ndo s&o vistos

»248

como verdadeira “fonte do Direito™*", motivo pelo qual ndo sao vinculantes. Quanto

ao ponto, sdo precisas as licdes de Pasquale Femia e Pietro Perlingieri®*®:

246 Como sustetam Alexandre Bahia e Diogo Silva “[a] questdo preocupante quanto a sistematizagéo
dos precedentes fica por conta das antigas discussdes de se utilizar sumulas, jurisprudéncia ou
acérdaos de forma descontextualizada e acritica buscando o fechamento da argumentacéo juridica
iniciada com a questdo concretamente deduzida em juizo que o Novo CPC mantém”. BAHIA,
Alexandre Gustavo Melo Franco; SILVA, Diogo Bacha e. O novo CPC e a sistematica dos
precedentes: para um viés critico das reformas processuais. In: Direito, Estado e Sociedade. n. 46,
2015, pag. 57-58.
247 BIN, Mario. Il precedente giudiziario: valore e interpretazione. Padova: Cedam, 1995, p. 61.
248 “It is an established opinion that case law is not a source of law in Italy. This is a more or less
acceptable view: there are two decisive constitutional provisions which, respectively, subject judges
only to the law (Article 101, paragraph 2 Constitution) and legitimise the distinction between courts
only on the basis of the functions that they exercise, without any hierarchical link being established
between them (Article 107, paragraph 3 Constitution). A confirmation of the fact that case law does
not play the formal role of source of law can be found in Article 1 of the Preliminary provisions to the
civil code, which, when listing the sources of law, does not mention courts’ decisions”. BACCAGOINI,
Laura; DI PAOLO, Gabriella; CORTESE, Fulvio. The value of judicial precedent in the Italian legal
system. In: Civil Procedure Review. Vol. 7, n. 1, 2016, p. 4. Disponivel em:
http://www.civilprocedurereview.com/index.php?option=com_content&view=article&id=504%3Athe-
value-of-judicial-precedent-in-the-italian-legal-system-laura-baccaglini-gabriella-di-paolo-and-fulvio-
cortese&catid=88%3Apdf-revista-n1-2016&ltemid=111&lang=pt Acesso em 11 de janeiro de 2018.
249 No original: “ll principio di legalita [esige] che il giudice sai sottoposto soltanto alla ‘legge’ (101
cost.) — nel senso di ‘norma giuridica’ — e la sentenza del giudice non & legge. Da qui la critica alle
tendenze che accentuano il particolare ruolo delle decisioni giurisprudenziali. L'insieme delle
decisione constituirebbe il diritto vivente, sociologicamente individuabile; le regole, i principi, invece,
costituirebbero tutt’al piu una semplice linea di tendenza. Il giudice sarebbe vincolato al diritto vivente,
non gli sarebbe consentito deviare dall'interpretazione e applicazione che del diritto vigente facciano
gli altri giudici; in genere, dovrebbe attenersi alla prassi. Si tratta di una soluzione inaccettabile.
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O principio da legalidade [exige] que o juiz seja submetido apenas a ‘lel’
(101 Constituicdo) — no sentido de norma juridica — e a sentenga do juiz nao
é lei. Dai as criticas as tendéncias que acentuam o particular papel das
decisdes jurisprudenciais. O conjunto de decisbes constitui o direito vivo,
sociologicamente individualizavel; as regras, os principios, ao invés,
constituem no maximo uma simples linha de tendéncia. O juiz seria
vinculado ao direito vivo, ndo Ihe seria consentido desviar da interpretagao e
aplicacao que do direito vigente fazem os outros juizes; em geral, deveria
seguir a praxe. Trata-se de uma solugao inaceitavel.

Embora seja fundamental o papel da jurisprudéncia, a sentencga do juiz ndo
¢é fonte do direito. O juiz, na controvérsia que deve decidir, ndo é obrigado a
seguir a mesma interpretacdo que haja sido dada precedentemente por
outro juiz em uma situacdo fatica analoga aquela presente (o assim
chamado precedente vinculante). E impossivel atribuir ao precedente
judicial um determinado grau na hierarquia das fontes. Na realidade, a
eficacia normativa do precedente reside na eficacia normativa das regras e
principios (representada pelas fontes do direito) interpretados e aplicados
pela jurisprudéncia. A forga do precedente nao esta na decisdo, mas na sua
justificagdo (individualizagdo e aplicagdo das normas juridicas). Conta a
ratio decidendi, isto €, o principio que representa a ideia sobre a qual se
funda a sentencga; ideia, no entanto, sempre ligada a situagdo fatica
concreta, as suas peculiaridades que, frequentemente, sio irrepetiveis.
(tradugao livre)

Na mesma linha de entendimento, Piero Schlesinger e Andrea Torrente®”,

tratando das fontes das normas juridicas na ltalia, elencam as seguintes: a) A
Constituicdo e as leis de hierarquia constitucional; b) as leis do Estado italiano e as
leis regionais; c) os regulamentos; d) as fontes comunitarias; e) o costume.
Observem que nao ha qualquer mencao aos precedentes.

Apesar do entendimento de que os precedentes ndao sdo propriamente fontes
do direito seja muito comum entre a doutrina italiana, ndo se pode negar que tenha
ocorrido um aumento no emprego de precedentes, que vém sendo utilizados,

amplamente, pelas decisbes judiciai5251, embora nao substituam a referéncia a Lei.

Pur essendo fondamental il ruolo della giurisprudenza, la sentenza del giudice non & fonte Del diritto.
Il giudice, nella controversia che deve decidere, non & obbligato a seguire la medesima
interpretazione che abbia di essa dato in precedenza un altro giudice in una fattispecie analoga a
quella presente (c.d. precedente vincolante). E impossibile assegnare il precedente giurisprudenziale
ad un determinato grado nella gerarchia delle fonti. In realta l'efficacia normativa del precedente
risiede nell’efficacia normativa delle regole e dei principi (posti dalle fonti del diritto) interpretati Ed
applicati dalla giurisprudenza. La forza del precedente &€ non nella decisione, ma nella sua
giustificazione (individuazione e applicazione delle norme giuridiche). Conta la ratio decidendi, cioé I
principio che rappresenta l'idea sulla quale si fonda la sentenza; idea peraltro sempre legata Alla
fattispecie concreta, alle sua pecularita che, spesso, hanno dell’irripetibile”. PERLINGIERI, Pietro;
FEMIA, Pasquale. In PERLINGIERI, Pietro. Manuale di Diritto Civile. 6. ed. Napoles: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2007, p. 38-39.

250 TORRENTE, Andrea; SCHLESINGER, Piero. Manuale di diritto privato. 19. ed. Mildo: Giuffre,
2009, p. 26-37.

251 TARUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy. In. MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert S. (Edit.) Interpreting Precedents. Dartmouth: Ashgate, 1997, p. 152.
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Os precedentes, em verdade, sdao sempre utilizados pela interpretacdo que
conferem as normas juridicas escritas. Quanto a esse importante papel, ensinam

252

Michele Taruffo e Massimo La Torre™<, que

[...] nenhum juiz, € nem mesmo a Cémara lIsolada da Corte, esta
formalmente obrigada a obedecer ao julgamento proferido pelas Secdes
Unidas da Corte de Cassacdo ou pela Reunido Plenaria do Conselho de
Estado. Todavia, seus julgamentos sdo usualmente considerados como
especialmente impositivos e eles sdo normalmente empregados como
precedentes. (tradugéo livre)

Em todo caso, no sistema italiano, os precedentes nao sao vinculantes, mas
apenas persuasivos®>>. A Unica decisdo judicial vinculante naquele sistema é a
declaragao de inconstitucionalidade de uma lei pela Corte Constitucional®®.

E importante pontuar, contudo, que quando um Tribunal italiano afasta-se de
um precedente ja consolidado, sujeita-se a duras criticas, havendo consenso de que
a superacéao de precedentes deve ser feita de forma justificada e fundamentada. Por
outro lado, quando € uma corte inferior que deixa de seguir precedente estabelecido
por Tribunal Superior, 0 que acontece, em regra, € a reforma da decisdo, salvo se o
proprio Tribunal perceber a necessidade de superagao do precedente255. Pode-se
dizer, em suma, que existe verdadeiro overruling informal. E bom registrar, de todo
modo, que nao existe, formalmente, nenhuma trava ou procedimento especifico para

que os juizes italianos se afastem da jurisprudéncia consolidada anteriormente,

252 No original: “[...] o judge, and not even the single chamber of the court, is formally obliged to
comply with the judgment delivered by the Sezioni Unite of the Corte di Cassazione or by the
Adunanza Plenaria of the Consiglio di Stato in these situations. However, their judgments are usually
considered as especially authoritative and they are normally used as precedents”. TARUFFO,
Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy. /n: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.
(Edit.) Interpreting Precedents. Dartmouth: Ashgate, 1997, p. 146.
253 TARUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy, p. 154.
254 “Tal julgamento ndo é um precedente em sentido préprio: antes, ele tem o mesmo efeito que a
ab-rogacao, uma vez que depois dele a norma legal envolvida ja ndo se considera existir no sistema
juridico. Esta é a razado pela qual o julgamento n&o pode ser superado e deve ser aplicado em todos
0s casos. Mas isto ndo é ‘forca do precedente’ em sentido proprio. Considerese, além disso, que
quando a Corte Constitucional reputa que uma lei ndo esta em conflito com uma provisdo
constitucional, tal julgamento ndo tem efeito especifico. Ele pode ser superado pela mesma Corte, e
nao é formalmente vinculante, mas um precedente de facto”. (tradugao livre) No original: “[s]uch a
judgment is not a precedent in the proper sense: rather, it has the same effect as na abrogation, since
after it the statutory rule involved is no longer deemed to ‘exist’ in the legal system. This is the reason
why the judgment cannot be overruled and must be applied in every case. But this is not ‘force of
precedent’ in the proper sense. Consider, moreover, that when the Constitutional Court finds that a
statutory rule is not in conflict with a constitutional provision, such a judgment has no special effect. It
may be overruled by the same court, and it is not formally binding, but it is a de facto precedent”.
TARUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy, p. 155.
255 TARUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy, p. 155.

85



desde que fundamentem adequadamente a nova decisao. Por outras palavras, no
sistema juridico italiano, n&o foi definida nenhuma regulamentacgéo legislativa sobre
a utilizacdo dos precedentes, nem para estabelecé-los como obrigatérios, nem para
proibir sua existéncia®®.

Nas palavras de Michele Taruffo e Massimo La Torre®’:

A corte suprema nao segue seus proprios precedentes, exceto quando
parece que repetir a mesma solugdo para o mesmo tema juridico é justo e
correto, ou mesmo confortavel. A Corte ndo se sente vinculada para seguir,
ou mesmo para levar em séria consideragao seus proprios precedentes.
Conflitos na jurisprudéncia da Corte sdo extremamente frequentes; conflitos
entre diferentes turmas da mesma Corte sao frequentes; mesmo conflitos
entre diferentes turmas julgadoras da mesma camara existem. [Acontece]
as vezes que um precedente estabelecido pelas Sezioni Unite nao é
seguido pelas turmas ordinarias da Corte. (tradugao livre)

Conforme evidenciam os autores, na Italia, & grande a variagdo
jurisprudencial, de forma de que os precedentes ndo podem ser associados a
seguranca juridica e a estabilidade do sistema, como acontece na common law.

Assim como ocorre na lItalia, na Franca, ndo se adotam precedentes
vinculantes®®. Na realidade, chega a ser sustentado justamente o contrario, sendo
“[...] proibido seguir um precedente sé porque € um precedente”®. No sistema
francés, o termo precedente, pensado como decisdo judicial anteriormente adotada
em caso idéntico ou similar, é utilizado em dois sentidos, um fraco e um forte. Em
sentido fraco diz respeito a decisao tomada em caso similar por qualquer Tribunal,
mesmo inferior, podendo servir de base a decisao posterior como forma de garantir
a igualdade perante a lei (principle of equality before the law); ja em sentido forte,
refere-se ao termo precedente enquanto decisdo adotada por Tribunal Superior, que

embora nao vinculante, constitui-se verdadeiro argumento de autoridade que é

256 TARUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy, p. 157.
257 No original: “The supreme court does not follow its own precedents, except when it seems that
repeating the same solution of the same legal issue is just and correct, or even comfortable. The court
does not feel bound to follow, or even to take into due account its own precedents. Conflicts in the
case law of the court are extremely frequent; conflicts among different chambers of the court are
frequent; even conflicts among different panels of the same chamber exist. [It happens] sometimes
that a precedent set by the Sezioni Unite is not followed by the ordinary chamber of the court”.
TARUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy, p. 163.
258 Nesse sentido conferir: STEINER, Eva. Theory and practice of judicial precedent in France. In:
DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de;
MACEDO, Lucas Buril de (Coord.). Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 26.
259 No original: “it is forbidden to follow a precedent only because it is a precedent”. TROPER,
Michel; GRZEGORCZYK, Christophe. Precedent in France. In. MACCORMICK, Neil; SUMMERS,
Robert S. (Edit.) Interpreting Precedents. Dartmouth: Ashgate, 1997, p. 115.
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seguido na generalidade dos casos decididos pelos 6rgaos inferiores®®.
Da mesma forma, na Franga, existe resisténcia em se considerar a

jurisprudéncia como fonte do direito. Sustenta-se

[...] que isso seria contrario ao principio da separagdo dos poderes, a
proibicao feita ao juiz de pronunciar por meio de disposicao geral e
regulamentar sobre as causas que lhe sdo submetidas (art. 5 do Cdéd. Civ.)
e 4 autoridade relativa da coisa julgada®®’.

Na verdade, na Franga, os juizes ndo podem interferir na fungéo legislativa,
sdo proibidos de estabelecerem normas visando a regulagéo de casos futuros®®2. Do
mesmo modo, ndo devem utilizar dos precedentes como fundamentos unicos de
suas decisdes ou, por outras palavras, “ndo devem basear suas decisdes neles”?.
Existe, naquele sistema, forte preocupacdo com o uso do precentes. Afirmam

Michel Troper e Christophe Grzegorczyk®** que:

O uso de precedentes & algumas vezes criticado. Alguns estudiosos
franceses temem que essa tendéncia para imitar os exemplos de jurisdicbes
mais elevadas possa, mesmo que exagerada, ser perigosa, se for levada a
um simples mecanismo de solugdo em cada caso mais ou menos parecido.
O perigo néo se deve apenas ao fato de que os Tribunais inferiores tendem
a imitar os Tribunais superiores, mas também aos habitos de trabalho do
préprio Tribunal de Cassacgéo.

Pontua-se, entretanto, que embora nido considerado fonte formal do direito, na
Franca, os precedentes ndo sédo despedidos de importancia. Na realidade, naquele
pais, os precedentes judiciais s&o vistos como instrumento de interpretagéo legitimo

das Leis. Nesse sentido, afirmam Michel Troper e Christophe Grzegorczyk que “pode

260 TROPER, Michel; GRZEGORCZYK, Christophe. Precedent in France. In. MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert S. (Edit.) Interpreting Precedents. Dartmouth: Ashgate, 1997, p. 111.

261 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Trad. bras. de Maria Ermantina Galvdo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 82.

262 STEINER, Eva. Theory and practice of judicial precedent in France. In: DIDIER JUNIOR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de
(Coord.). Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 21

263 TROPER, Michel; GRZEGORCZYK, Christophe. Precedent in France, p. 112. Tradugao livre do
original: “must not base their decisions on them”.

264 No original: “The use of precedents is some times criticized. Some French scholars fear that this
tendency to imitate the examples of higher jurisdictions could even, if exaggerated, be dangerous, if is
leads to the simple mechanical of the solution in every more or less similar case. The danger is due
not only to the fact that lower courts tend to mimic the higher courts, but also to the working habits of
the Court of Cassation itself”. TROPER, Michel; GRZEGORCZYK, Christophe. Precedent in France,
p. 116.
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ser dito que a Unica fonte é a lei escrita, como interpretada pela Corte”®.

Esse entendimento também decorre da prépria hierarquia existente entre os
orgaos jurisdicionais, que faz com que os “[...] precedentes possam ter uma
autoridade determinante e impor-se, de fato, as jurisdi¢oes inferiores” 26 Na mesma

k267

linha de entendimento, Michel Troper e Christophe Grzegorczy sustentam que:

Se o Conselho Constitucional decidiu que uma lei deve ser interpretada de
uma certa maneira, de modo a ser compativel com a Constituicdo, outros
tribunais devem, realmente, interpretar a lei da maneira prescrita. Mas ao
fazé-lo, ndo seguem qualquer precedente, porque ndo lidam com outra lei
da mesma classe ou seguem métodos interpretativos estabelecidos pelo
Conselho Constitucional. O que fazem é simplesmente aplicar a decisao
judicial na precisa situagao descrita pelo Conselho.

E interessante observar das licbes desses ultimos autores que existe no
sistema Francés certa correlacdo entre o precedente e a autoridade da coisa
julgada, no sentido de que quando Tribunal inferior segue o entendimento do
Conselho Constitucional isso ocorreria em respeito a autoridade da coisa julgada.
Apesar disso, impossivel negar que se trata, a0 menos nesse caso, de decisao
anterior vinculante, sendo, nem que seja para fins de resultado pratico, situagéo
geradora de efeitos idénticos aqueles gerados por tipico precedente, aos moldes da

doutrina do stare decisis?®.

265 No original: “the only source is the statute, as interpreted by the court’”. TROPER, Michel;
GRZEGORCZYK, Christophe. Precedent in France, p. 113.
266 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito, p. 82.
267 No original: “If the Conseil Constitutionnel has decided that a statute must be interpreted in a
certain way, in order to be constitutional, other courts must indeed interpret the statute in the way
prescribed. But, in doing so, they do not follow any precedent because they do not deal with another
statute of the same class or follow interpretative methods established by the Conseil Constitutionnel.
What they do is merely apply a judicial decision in the precise situation described by the Council”.
TROPER, Michel; GRZEGORCZYK, Christophe. Precedent in France, p. 117.
268 Nesse sentido é o entendimento de MARTINEZ, Juan Antonio Hurtado. La Evolucién del Sistema
Francés como Modelo de Control de Constitucionalidad de las Leyes. In: Revista de Derecho UNED.
n. 10, 2012, p. 721. Disponivel em: http://e-spacio.uned.es/fez37/public/collection/bibliuned:RDUNED-
2012-10 Acesso em 13 de janeiro de 2018. “Actualmente ya no existe duda en que el Conseil
Constitutionnel es el guardian de la Constitucién en Francia. Su funcién principal es la de pronunciar
cual es el derecho, al final de un proceso jurisdiccional, mediante una decision motivada y revestida
de la fuerza de cosa juz-gada (I'autorité absolue de chose jugée) segun el art. 62 de la C.F.; las
decisiones no son recurribles y vinculan a todos los poderes publicos, y a todas las autoridades
administrativas y jurisdiccionales. La pre-vision recogida en el art. 63 de la C.F., sobre la existencia de
uneprocedure juridictionelle se desarrolld6 y pormenorizé en la ordenanza de 7 de noviembre de
1958”. Em sentido contrario € o entendimento de BONNET, Julien. Les Contréles a priori et a
posteriori. In: Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, jan./mar. de 2013, n° 40, p. 110.
Disponivel em http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-
du-conseil/cahier-n-40/les-nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel-n-40.137425.html Acesso em
13 de janeiro de 2018. Para esse autor, estaria-se diante de simples poder de revogar uma lei.
Portanto, ha quem sustente que nado se pode considerar a existéncia de uma eficacia vinculante da
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Especificamente em relagdo a constitucionalidade das Leis, € bom recordar,
de todo modo, que apos reforma constitucional de 2008, foi estabelecido na Franca
um instrumento de controle repressivo de constitucionalidade das Leis, cuja
competéncia é atribuida ao chamado Conselho Constitucional. Essa apreciagao
ocorre por meio da denominada Questdo Prioritaria de Constitucionalidade
(Question Prioritaire de Constitutionnalité). As decisdes do Conselho, proferidas por
este instrumento “sdo oponiveis aos Poderes Publicos e a todas as autoridades

"269  conforme determinagédo do art. 62 da Constituicdo da

administrativas e judiciais
Republica Francesa.

Em interessante sintese, Eva Steiner®’® aponta entdo cinco caracteristicas
centrais do sistema francés de precedentes:

1. Os precedentes ndo precisam ser observados em casos subsequentes
similares;

2. Nao ha vinculagdo aos precedentes aos seus proprios precedentes nem
mesmo por parte dos Tribunais mais elevados (Corte de Cassacgao e Conseil d’Etat);

3. No mesmo sentido, os 6rgaos jurisdicionais inferiores nao estao vinculados
aos precedentes dos 6rgaos superiores;

4. A utilizacdo de decisbes anteriores ou a referéncia expressa aos seus
préprios precedentes por um Tribunal, ndo sdo autorizadas como base unica de
fundamentacgéao para se proferir novo julgamento;

5. Nao é fundamento para recurso a simples referéncia a inobservancia de
precedente por parte da deciséo recorrida.

Tratadas das principais caracteristicas dos precedentes nos sistemas italiano
e frances é importante, ainda, uma abordagem da concepc¢édo de precedentes na
Alemanha, em especial porque os sistemas desses trés paises formam o eixo
central da civil law e representam sistemas que influenciam fortemente o
ordenamento juridico brasileiro.

Na Alemanha, as decisdes jurisdicionais também sao vistas como principal

decisdo do Conselho. O que haveria é a simples retirada, com efeitos ex nunc, do ato normativo
inconstitucional do sistema juridico, de modo que nao podera ele posteriormente ser invocado por juiz
ou tribunal, jd que nado se pode admitir a aplicagdo de norma inconstitucional e ja retirada do
ordenamento juridico.
269 No original: “[...] elles s'imposent aux pouvoirs publics et a toutes les autorités administratives et
jurisdictionelles”.
270 STEINER, Eva. Theory and practice of judicial precedent in France, p. 27
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instrumento de interpretacdo da legislacdo®’'. Ganham, porém, um papel mais
relevante caso ndo exista dispositivo de Lei expresso sobre algum tema. Conquanto,
como a generalidade dos temas juridicos sao regulados por Lei, os “precedentes
interpretativos” (interpretative precedents) acabem exercendo um papel mais
importante do que os precedentes que substituem a Lei (precedents substituting
statutory law)?".
Como ensinam Robert Alexy e Ralf Dreier?”
Um precedente tem a forga que tem porque ele € uma interpretagao de uma
certa lei e esta lei é usada na interpretagdo dada pelo precedente. Neste
sentido, precedentes na Alemanha derivam sua for¢ca da forga da lei que

interpretam. Formalmente, é a lei que vincula; substancialmente, o
precedente.

De qualquer forma, embora a mengao a precedentes seja muito comum em
decisoes judiciais posterioresm, na maior parte dos casos as decisdes anteriomente
proferidas sao utilizadas apenas como referéncia e sem uma discussao
detalhada®".

Citacbes de precedentes em todas as jurisdicbes s&o largamente
autorreferentes, isto €, na maioria dos casos as cortes citam suas proprias
decisbes anteriores. Entre as citacbes de outras Cortes, decisbes da Corte
Constitucional Federal prevalecem?’®.

Por outro lado, € importante destacar que, na Alemanha, n&o existem regras

271 Fala-se em “[...] statutory law needs interpretation”. ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in
the Federal Republic of Germany. In: MACCORMICK, Neil;, SUMMERS, Robert S. (Edit.)
Interpreting Precedents. Dartmouth: Ashgate, 1997, p. 24.
272 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 24.
273 No original: “A precedent has the power it has because it is an interpretation of a certain statute
and this statute is used in the interpretation given by the precedent. In this sense precedents in
Germany derive their power from the power of the formal source of law they interpret. Formally, it is
the statute which binds; substantially, the precedent”. ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the
Federal Republic of Germany, p. 33. No original: “A precedent has the power it has because it is an
interpretation of a certain statute and this statute is used in the interpretation given by the precedent.
In this sense precedents in Germany derive their power from the power of the formal source of law
they interpret. Formally, it is the statute which binds; substantially, the precedent”.
274 Robert Alexy e Ralf Dreier afirmam que “N&o é facil encontrar uma decisdo nos repositérios
oficiais editados pelos membros das Cortes superiores que ndo contenha alguma referéncia a
precedentes”. No original: “It is not easy to find a decision in the official series edited by members of
the highest courts
that does not contain any reference to precedents”. ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the
Federal Republic of Germany, p. 23.
275 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 24.
276 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 24. No original:
“Citations of precedents in all jurisdictions are largely self-referential, that is, in most cases the courts
cite their own previous decisions. Among the citations of other courts, decisions of the Federal
Constitutional Court prevail”.

90



que definam a forga vinculante dos precedentes, da mesma forma que tal critério
nao é utilizado para sua classificagao, ressalvado o carater vinculante das decisbes
proferidas em sede de jurisdicéo constitucional®’’. Como afirma Gilmar Mendes, “a
doutrina constitucional somente reconhece efeito vinculante as decisbes de mérito
(Sachentscheidungen) proferidas pelo Bundesverfassung®’®. Até ja houve, na
Alemanha, tentativa de se aprovar uma Lei com objetivo de regulamentar a eficacia

279 mas

vinculante dos precedentes (a primeira foi em 1838, no Reino de Hanover)
fato € que, na atualidade, ndo existe nenhuma Lei sobre o tema (com a ressalva do
ja mencionado efeito vinculante das decisdes do Tribunal Federal Constitucional).

E bom lembrar, porém, que o Tribunal Constitucional Federal ndo esta
vinculado aos seus proprios precedenteszso. Nesse sentido, Robert Alexy e Ralf
Dreier afirmam que as “[...] decisdes da Corte Federal Constitucional na Alemanha
sdo, portanto, formalmente vinculantes sem excecdes e sem estarem sujeitas a
superacdo ou modificagdo, salvo pela propria Corte Federal Constitucional” %",

Na doutrina alema, contudo, sdo comuns os debates a cerca do grau de
normatividade dos precedentes. Em seu estudo sobre o tema, Robert Alexy e Ralf
Dreier?®? se dedicaram, também, a examinar os fatores relevantes e irrelevantes na
definigdo dessa normatividade. Trata-se de se investigar verdadeira vinculatividade
de fato (facto bindingness), fundada em diversos motivos, entre os quais se destaca
a “uniformidade nas decisbdes” (uniformity in adjudication), levando em conta o
“principio da justica substancial” como um dogma voltado a corregao substancial®®®.

Os autores sistematizaram tais fatores, classificando-os em fatores relevantes e

277 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 26. Gilmar
Ferreira Mendes, tratando da jurisdicdo constitucional da Alemanha, destaca que “[...] o instituto do
efeito vinculante, contemplado no § 31, |, da Lei do Bundesverfassungsgericht ndo se trata novidade
absoluta no direito alemao do pés-guerra. Antes mesmo da promulgacéo da Lei Organica da Corte
Constitucional e, portanto, da instituigho do Bundesverfassungsgericht, algumas leis que
disciplinavam o funcionamento das Cortes Constitucionais estaduais ja consagravam expressamente
o efeito vinculante das decisbes proferidas por esses 6rgdos”. MENDES, Gilmar Ferreira. O efeito
vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal nos processos de controle abstrato de normas.
In: Revista Juridica Virtual. Vol. 1, n. 4, 1999, p. 2.
278 MENDES, Gilmar Ferreira. O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal nos
processos de controle abstrato de normas. In: Revista Juridica Virtual. Vol. 1, n. 4, 1999, p. 3.
279 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 32.
280 MENDES, Gilmar Ferreira. O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal nos
processos de controle abstrato de normas. In: Revista Juridica Virtual. Vol. 1, n. 4, 1999, p. 3.
281 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 27. No original:
“[...] decisions of the Federal Constitutional Court are therefore formallly binding without exception and
without being subject to overruling or modification except by the Federal Constitutional Court itself”.
282 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 34-36.
283 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 37.
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irrelevantes.

Foram considerados relevantes os seguintes fatores:

1. Posicao hierarquica da Corte que estabeleceu o precedente;

2. Na Corte, 6rgdo que proferiu a decisdo (é verificado se a decisdo foi
proferida por um colegiado comum (normal panel) ou por um colegiado mais amplo
(Great Panel ou Common Panel));

3. A investigacao sobre a tendéncia de consolidagdo ou circunstancialidade
da decisdo, ja que as decisdes que fazem parte de uma linha estabelecida séo
consideradas notadamente relevantes;

4. A importancia da alteracdo dos quadros politico, econdmico ou social para
a mudanga de um “corpo estabelecido de precedentes fixados pelos juizes
superiores” (established body of precedents set by the highest judges);

5. A relevancia e consisténcia dos argumentos que fundamentaram o
precedente, vez que isso € de grande valor para as decisdes subsequentes;

6. A relevancia das opinides doutrinarias a uma decisao, vez que envolve a
confianca dos cidadaos em que a continuidade daquela linha deciséria sera
protegida, possuindo as posigdes doutrinarias o viés de enfraquecer a for¢a do
precedente;

7. A relevancia das modificagbes legislativas sobre temas relacionados ao
precedente;

8. A tendéncia fatica dos tribunais a aderirem aos seus proprios precedentes
de forma mais especifica do que aos precedentes de outros tribunais, também
possui relevancia.

Por outro lado, sdo considerados irrelevantes os seguintes fatores:

1. Alirrelevancia da antiguidade do precedente;

2. Airrelevancia dos votos divergentes, vez que s6 sdo publicados em matéria
constitucional (em tema constitucional os votos divergentes possuem relevancia);

3. Airrelevancia da area do Direito envolvida;

4. A irrelevancia da reputagao do juiz relator, até porque nao é publica tal
informacgéo.

Ainda em relagao ao sistema de precedentes na Alemanha, vale dizer que, no
ambito das decisées do Tribunal Constitucional Federal, que, como ja se afirmou,

possuem eficacia vinculante, é levada em conta a diferenga entre ratio decidendi e
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obter dictum?®®. Além disso, é certo afirmar que “uma linha de precedentes tem
maior peso que um caso isolado™®, tendo em vista que a “Alemanha adotou a
nocao de que uma linha de decisbes sobre certa matéria cria uma espécie de
costume judicial” 2.

Sob outra perspectiva, ndo existe na Alemanha um bom desenvolvimento da
técnica de distingdo (distinguishing), embora sua ocorréncia ndo seja incomum,
notadamente quando € o proprio Tribunal que estabeleceu o precedente que vem a
perceber que ele ndo se almoda ao novo caso em discuss30?®’. Ja o overruling, ou
seja, a superacdo do precedente, é admitido para os julgamentos do Tribunal
Constitucional Federal, ja que so os Unicos vinculantes naquele sistema®®®.

Ademais, néo se pode falar do sistema de precedentes do Direito alem&o sem
fazer referéncia ao Musterverfahren, que tem a caracteristica de ser um
procedimento padrao previsto pela Lei de Introdugcdo do Procedimento-Modelo para
os Investidores em Mercado de Capitais®®°.

O modelo aleméao caracteriza-se pela fixagdo de um posicionamento a
respeito de questdes de fato ou de direito que se repitam em varias causas®®®. Com
isso, alguns pontos litigiosos, expressamente indicados pelo requerente e fixados
pelo juizo, sdo resolvidos de modo que a decisdo em relagdo a estas questbes
alcance varios litigios individuais®”.

Seu procedimento tem inicio mediante requerimento ao juizo de origem, feito
por qualquer das partes de um dos processos repetitivos, vedada sua instauracao de
oficio.

A parte deve indicar o escopo do incidente, apontar os pontos a serem

resolvidos coletivamente e os meios de prova que deseja produzir. O requerente

284 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 48.

285 No original: “A line of precedent has a much greater weight than a single case”. ALEXY, Robert;
DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 50.

286 No original: “Germany has adopted the notion that a line of decisions on a certain subject creates
a sort of judicial custom”. FON, Vincy; PARISI, Francesco. Judicial precedents in civil law systems: A
dynamic analysis. In: International Review of Law and Economics. Vol. 26. Elsevier, 2006, p. 523.
287 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 54.

288 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany, p. 56.

289 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. In: Revista de
Processo. n. 179. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 151.

290 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas, p. 151-152. No
mesmo sentido conferir: MAULTZSCH, Felix. National report: Germany — The right to Access to
Justice and Public Responsibilities. In: International Association of Procedural Law Seoul
Conference 2014. Seul: IAPL, 2014, p. 257.

291 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): uma alternativa as
acgoOes coletivas. In: Revista de Processo. n. 147. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 132.
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devera, outrossim, alegar e demonstrar a transcendéncia de seu pedido, ou seja,
sua interferéncia na resolugéo de outros litigios similares®*.

Nao ocorrendo qualquer das hipéteses de rejeicdo do requeriment0293, o]
mesmo sera admitido, hipotese em que o juizo de origem determinara sua
publicagdo em um cadastro eletronico publico e gratuito, administrado por 6rgéos
federais, fazendo constar seus pontos mais relevantes, tais como o pedido, as
partes e o objetivo do procedimento. Havendo outros pedidos similares de
instauracdo do Procedimento-Modelo, serdo registrados juntamente aos
anteriores®*,

ApO6s a publicagdo do primeiro requerimento de instauragdo do
Musterverfahren, deve-se aguardar, por um periodo de quatro meses, que pelo
menos outros nove procedimentos-padrao venham a ser requeridos, Nno mesmo juizo
ou nao, relativos a mesma questao de fato ou de direito. Satisfeito esse requisito, o
Procedimento-Modelo sera efetivamente instaurado, provocando a atuagdo de um
tribunal de hierarquia superior para decidir sobre as questdes coletivas. Nao sendo
observado o numero minimo de requerimentos dentro do prazo legal, o juizo deve
rejeitar o requerimento e prosseguir no processo individual®®.

A deciséo do juizo pela instauragdo do procedimento coletivo é irrecorrivel e
devera ser publicada no cadastro eletrénico, vinculando o Tribunal de instancia
superior, que sera o responsavel pelo julgamento do mérito do Musterverfahren,
previamente fixado pelo juizo de origem, como ja mencionado®®.

Determinada sua instauragdo, o Tribunal responsavel pelo julgamento
escolhera um “lider” para os autores e outro para os réus, que desempenharao o
papel de intermediadores junto ao préprio Tribunal, sendo responsaveis pelas

manifestacdes futuras e pela pratica dos atos processuais pertinentes em nome do

292 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): uma alternativa as
acoes coletivas, p. 133.
293 O Procedimento-Modelo sera inadmitido em qualquer das seguintes hipéteses: quando a causa
estiver pronta para julgamento; se sua instauragdo puder prolongar ou postergar o processo de
maneira indevida; se o meio de prova requerido for inadequado; se as alegagdes nao se justificarem
dentro dos objetivos do procedimento; ou quando um ponto controvertido ndo aparentar necessidade
de solugdo coletiva. CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren):
uma alternativa as agdes coletivas, p. 133-134.
294 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): uma alternativa as
acoes coletivas, p. 134.
295 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): uma alternativa as
acoes coletivas, p 134.
296 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): uma alternativa as
acoes coletivas, p. 135.
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grupo. Os demais ainda poderdo se manifestar, acrescentando elementos para o
convencimento judicial®®’.

Posteriormente, o Tribunal procedera a publicagdo da instauracdo do
Procedimento-Modelo no registro, constando o conteudo da decisdo do juizo de
origem, o objetivo do procedimento, a descricdo dos lideres das partes e de seus
representantes legais, se for o caso®®®.

Apods a publicagdo da instauracéo no registro, serdo suspensos, de oficio e
em decisao irrecorrivel, todos os processos que versem sobre a mesma questao de
fato ou de direito submetida a decisdo do tribunal. Com isso, o Musterverfahren
podera produzir efeitos nos processos individuais cujas partes ndo tenham requerido
o julgamento coletivo de qualquer questdo de fato ou de direito®®®.

Enquanto o Procedimento-Modelo nao for decidido, qualquer interessado
pode intervir, sendo-lhe facultada a apresentagdo de argumentos que contribuam
para sua solugéo, podendo, inclusive, alargar seu objeto, requerendo a inclusao de
outras questdes comuns, de fato ou de direito>®.

Julgado pelo tribunal o Musterverfahren, a decisdo a respeito da questédo
comum de fato ou de direito devera ser seguida em todos os processos que ficaram
suspensos (a extensdo da coisa julgada limita-se aqueles que ja haviam ajuizado
acdes no momento da decisdo coletiva, ndo compreendendo, portanto, processos
futuros), resolvendo-se, de uma sé vez, diversos casos repetitivos’.

Por fim, é importante pontuar que existe controvérsia ao carater vinculante do
Musterverfahren, tendo parte relevante da doutrina alema defendido que, ao invés
de carater vinculante, o que ocorreria no caso seria a aplicagao da coisa julgada ou

uma extenséo de sua autoridade>®?.

3.3 Os precedentes no sistema brasileiro

297 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): uma alternativa as
agdes coletivas, p. 135.
298 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): uma alternativa as
agdes coletivas, p. 135-136.
299 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): uma alternativa as
acoes coletivas, p. 136.
300 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): uma alternativa as
acgoes coletivas, p. 136-137.
301 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas, p. 153.
302 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): uma alternativa as
acoes coletivas, p. 138-142.
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Ao contrario do que se pode imaginar, a discussdo sobre a forga vinculante
dos precedentes ndo € recente no direito brasileiro. Ainda em 1949, Emanuel de
Almeida Sodré publicou artigo cujo titulo ja indica essa preocupagao:
“Jurisprudéncia: s6 obriga se constante e uniforme”. No estudo, o autor investigou a
questdo envolvendo o respeito as decisdes das Cortes Superiores pelos Tribunais
inferiores®®.

Ndo obstante, de |a pra ca, os problemas decorrentes da falta de
uniformidade da jurisprudéncia ndao melhoraram. Alguns doutrinadores chegam a

»304

qualificar a jurisprudéncia no Brasil de “urisprudéncia lotérica™", ou como faz

Ronaldo Bretas®®, que a qualifica de “manicdmio jurisprudencial’, ou ainda Lucas

Buril3%®

que cunhou a expresséao “esquizofrenia jurisprudencial”.

Curioso observar decisdes divergentes dentro do mesmo Tribunal, por vezes
dentro da mesma Cémara ou Turma. O proprio Superior Tribunal Justica, que por
expressa disposigao constitucional (inciso lll, do art. 105 da Constituicdo Federal) é
Tribunal Superior destinado a uniformizagao da interpretacdo da Lei Federal, ndo
possui qualquer uniformidade entre suas decisdes. S&do comuns nos Tribunais
brasileiros, em especial no Supremo Tribunal Federal, mudancas bruscas na
jurisprudéncia.

Frente essa realidade, realmente mostrava-se fundamental estabelecerem
mecanismos de respeito aos precedentes no sistema brasileiro. Indispensavel a
existéncia de padrbes decisérios que possam garantir um minimo de estabilidade
para permitir a necessaria seguranca juridica. E inconcebivel que casos idénticos
sejam decididos de forma diferente, muitas vezes pelo mesmo Tribunal. Claro que
essa estabilidade ndo pode ser buscada ao ponto de se impedir o préprio
desenvolvimento do sistema juridico. O que se quer afastar € que casos idénticos
venham a ser julgados sem qualquer observagédo da existéncia de outras decisdes

sobre o mesmo tema. Por vezes, o Judiciario brasileiro & absolutamente

303 SODRE, Emanuel de Almeida. Jurisprudéncia: sé obriga se constante e uniforme. In: RAITANI,
Francisco. Pratica de Processo Civil. 4. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 1949.

304 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. In: Revista dos Tribunais. Vol. 786. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 111.

305 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democratico de
Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p 184, nota de rodapé n°75.

306 MACEDO, Lucas Buril. Os precedentes judiciais, a criatividade ndo reconhecida e a
esquizofrenia jurisprudencial. Disponivel em: http://justificando.cartacapital.com.br/2015/04/24/os-
precedentes-judiciais-a-criatividade-nao-reconhecida-e-a-esquizofrenia-jurisprudencial/ Acesso em 01
de novembro de 2017.
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compartimentado, de forma que o destino de cada caso dependente n&do do sistema
juridico, mas do orgao jurisdicional no qual vem aportar. Deve-se perceber no
precedente, portanto, um dos instrumentos de racionalizar o processo de aplicacéo

do direito.

Como sustentou Thomas da Rosa de Bustamante®”,

A teoria dos precedentes que proponho, como teoria metodolégica que &,
liga-se inseparavelmente a uma teoria da argumentagao que seja capaz de
tornar racional o processo de aplicacdo do Direito. E pela via das teorias da
argumentacao juridica que o Judiciario, mesmo carente da representagao
democratica caracteristica do Poder Legislativo, pode legitimar as normas
juridicas que ele deixa assentadas em suas decisodes.

Quanto ao tema, dois momentos recentes sdo absolutamente marcantes,
quais sejam: o estabelecimento das sumulas vinculantes pela Emenda
Constitucional n°. 45/2004; e a criagdo dos padrdes decisérios*® vinculantes pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015.

A Emenda Constitucional n°. 45/2004, conhecida por ter realizado reforma no
Poder Judiciario brasileiro, acrescentou ao texto constitucional o art. 103-A,

estabelecendo a sumula vinculante, nos seguintes termos:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagao, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apos
reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagcdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
6rgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao,
revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a agao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagédo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida

307 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a
aplicacéo de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 541.
308 A expresséao padrao decisério é utilizada pelo préprio Codigo de Processo Civil ao dispor no § 5°,
do art. 966, que: “§ 5° Cabe agdo rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo,
contra decisdo baseada em enunciado de sumula ou acérddo proferido em julgamento de casos
repetitivos que nao tenha considerado a existéncia de distingao entre a questao discutida no processo
€ 0 padrao decisorio que Ihe deu fundamento”.
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com ou sem a aplicagao da sumula, conforme o caso.

Por sua vez, o Cadigo de Processo Civil determinou, em seu art. 926, o dever
dos Tribunais de “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e

coerente”. E, no art. 927, trouxe um rol de decisdes vinculantes, a saber:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

lll - os acordaos em incidente de assung¢ao de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Portanto, é inegavel que, de 2004 até os dias atuais, o sistema brasileiro
passou por alteracbes tendentes a ampliarem a participagcdo dos precedentes na
definicdo dos direitos, vez que o carater vinculante atribuido a essas decisdes
colocam-nas em patamar equivalente ao das Leis escritas. Agregou-se ao sistema

brasileiro o que Thomas Bustamente®®®

classificou de precedentes vinculantes em
sentido forte, que “[...] sdo considerados fontes do Direito de grau maximo (must-
sources)’.

Nao obstante, com ou sem a utilizacdo de pecedentes, conforme salienta
Rodolfo de Camargo Mancuso®'’, fato é que a solugao judicial dos litigios deve ser,
ao mesmo tempo: a) justa (equanime e plausivel); b) juridica (tecnicamente
fundamentada e consistente); c) tempestiva (vedacdo a excessiva duragdo do
processo — art. 5.°, LXXVIIl, da CF/1988); e d) razoavelmente previsivel (a
jurisprudéncia dominante e suas sumulas vinculantes, persuasivas e impeditivas de
recurso). Ou, como a sintese de Marcio Carvalho Faria, “um processo, para ser

devido, deve ser, cumulativamente, publico, paritario, adequado, leal, efetivo e

309 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a
aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 301. Ao lado dos precedentes
vinculantes em sentido forte, o autor fala, ainda, em “[...] vinculantes em sentido fragil (2), fontes
prima facie obrigatérias (should-sources); e os not formally binding and not having a force but
providing further support, que prefiro denominar simplesmente de precedentes peruasivos (3), valem
apenas como fontes do Direito permitidas (may-sources)”.
310 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agbes
coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 8.
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tempestivo™'".

De outro ponto de vista, € sempre bom ter em mente, conforme as licbes de
José Carlos Barbosa Moreira®'?, que qualquer importagao de institutos juridicos deve
obedecer a dois pressupostos basicos: de um lado, o exame profundo do modo de
funcionamento na pratica de seu pais de origem do instituto que se pretende
importar; de outro, a convicgdo de que a inovacao pretendida € compativel com o
ordenamento juridico para o qual se quer implanta-la.

Outra preocupacdo € que a adogao dos precedentes ndo se torne fator de
mecanizagdo das decisdes judiciais. Quanto ao ponto, causa inquietacdo a
superficialidade com a qual o Codigo de Processo Civil faz mengdo aos mecanismos
de superagdo dos precedentes e de distingdo de questbes novas em face de
precedentes ja consolidados. Gustavo de Castro Faria®'® compartilha dessa mesma
preocupacao:

Numa importagédo “a brasileira” do sistema de precedentes, nota-se que o
legislador brasileiro e os juristas demonstram desconhecer os meandros
relacionados ao processo de subsuncdo dos casos concretos aos
precedentes do sistema da common law, mitigando as possibilidades de
demonstragao das particularidades do caso concreto que o diferenciam dos
“paradigmas normativos”, o que impede qualquer tentativa de se promover,
dialogicamente, a superagao ou reconstrugao dos precedentes.

O equacionamento desse instituto, entretanto, deve ser adaptado ao viés
democratico de Estado e da Jurisdicdo, sob pena de representar imposi¢cao
desmedida de poder politico, gerando graves distorgdes no sistema normativo. Esse

enquadramento sera apontado pelas ideias desenvolvidas nos itens seguintes.

311 FARIA, Marcio Carvalho. A duragdo razoavel dos feitos: uma tentativa de sistematizagdo na
busca de solugdes a crise do processo. In: Revista Eletronica de Direito Processo: REDP. Vol. VI,
p. 480. Disponivel em: www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/11923/9336
Acesso em 20 de novembro de 2017.

312 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos. In: Temas de direito
processual: oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 8

313 FARIA, Gustavo de Castro. Jurisprudencializagdo do direito: reflexdes no contexto da
processualidade democratica. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 138-139.
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4 OS MODELOS DE ESTADO DE DIREITO E DE JURISDIGAO

Feita essa contextualizagdo a respeito do aflorar das familias juridicas da
common law e da civil law e de seu original distanciamento histérico, bem como
investigado o sistema juridico brasileiro e também o papel dos precedentes
jurisdicionais em todos esses contextos, outro ponto de imprescindivel investigacao
para posterior desenvolvimento especifico do tema central deste trabalho s&o os
modelos de Estado de Direito e seus correlatos modelos de jurisdicdo. A partir deste
estudo, pretende-se explicitar as bases para a definicdo de uma adequada postura
do juiz para superagao do paradigma jurisdicional moderno, visando um definitivo
ingresso  no novo paradigma contemporédneo, marcado pela busca de
democratizacédo do processo.

Para cumprir essa tarefa, partindo-se dos estudos de Frangois Ost em um

» 314 realizar-se-a

artigo intitulado “Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez
uma associacédo entre cada um dos mencionados modelos e os modelos de Estado
de Direito que inspiraram as Constituicbes dos Estados ocidentais do século XVIII
até o século XXI, ou seja, os modelos Liberal, Social e Democratico.

O objetivo principal dessa investigacao sera o de identificar as vantagens de
um juiz do Estado Democratico para os fins e os escopos almejados pela jurisdicao
contemporanea, notadamente sob a perspectiva de um processo participativo e
cooperativo, sob a moldura da teoria do discurso e de uma racionalidade
comunicativa.

Nessa parte do trabalho, a intencdo é identificar as caracteristicas centrais de
cada um dos trés modelos propostos (Liberal, Social e Democratico), para que, mais
adiante, promova-se um aprofundamento quanto ao modelo de juiz do Estado

Democratico.

314 OST, Frangois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. In: DOXA, n® 14, 1993. pp.
169-194. http://www.cervantesvirtual.com/obra/jpiter-hrcules-y-hermes--tres-modelos-de-juez-0/.
Acesso em 12 de julho de 2017. Disponivel também em
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-
modelos-de-juez.pdf Acesso em 12 de julho de 2017. A investigagcdo quanto a esse ponto da Tese é
um aprofundamento da pesquisa que se iniciou por ocasidao da Dissertagdo de Mestrado do autor.
DURCO, Karol Araujo. Tensdes entre discursividade e eficacia no processo civil: aplicacdo da
contraposi¢do habermasiana entre razao instrumental e razdo comunicativa ao direito. Dissertagao de
mestrado apresentado ao Programa de Pds-graduagdo em Direito Processual da Universidade
Federal do Espirito Santo em 20 de junho de 2008. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/PesquisaObraForm.do?select_action=&co_autor=79585.
Acesso em 01 de julho de 2014.
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Pois bem, o primeiro ponto é justificar o motivo de se pensar em uma
associagao entre os modelos de Estado e de juiz ou jurisdicdo. Na verdade, essa
associagao entre os modelos de juiz e os modelos de Estado sob a égide dos quais
aqueles exercem suas fungdes jurisdicionais ndo € destituida de sentido e
importancia. Com tal associacao, pretende-se explicitar a relagao interna existente
entre os fundamentos de um Estado e o modo pelo qual é prestada a jurisdicdo em
seu territério. A intencdo € demonstrar que os mecanismos de atuacao das partes no
discurso processual, assim como suas prerrogativas, direitos e deveres, decorrem
do sistema institucional do Estado no qual se inserem. Por outras palavras, quer-se
evidenciar que a atividade jurisdicional nada mais € do que um reflexo do modelo de
Estado a que esta submetida.

Como afirma Boaventura de Sousa Santos®'®:

A revolugdo democratica do direito e da justica s6 faz verdadeiramente
sentido no &ambito de uma revolugdo mais ampla que inclua a
democratizagdo do Estado e da sociedade. Centrando-me no sistema
juridico e judicial estatal, come¢o a chamar a atengdo para o fato de o
direito, para ser exercido democraticamente, ter de assentar numa cultura
democratica, tanto mais preciosa quanto mais dificeis sdo as condigbes em
que ela se constroi.

Feita essa justificativa, resta possivel ingressar no estudo dos modelos
propostos, tratando do primeiro modelo de juiz a ser investigado, que, na licdo de
Ost, corresponde ao juiz Jupiter, o qual se vincula ao paradigma do Estado Liberal.

4.1 O Estado Liberal e a piramide do juiz Jupiter

O Estado Liberal®'® classico, cujo objetivo principal era garantir a liberdade

dos cidadaos, era caracterizado principalmente por um rigido sistema de limitagcéo

de seus poderes a fim de se criar uma esfera de protegao juridica privada?’”.

315 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. 3. ed. 1.
reimpressao. Sdo Paulo: Cortez, 2011, p. 16.
316 Luiz Guilherme Marinoni destaca que: “O Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de
condicionar a forga do Estado a liberdade da sociedade, erigiu o principio da legalidade como
fundamento para a sua imposi¢ao. Esse principio elevou a lei a um ato supremo com a finalidade de
eliminar as tradigdes juridicas do Absolutismo e do Ancien Régime. A Adminsitracéo e os juizes, em
face desse principio, ficaram impedidos de invocar qualquer direito ou razado publica que se chocasse
com a lei. [...] Tal principio, assim, constituiu um critério de identificagdo do direito; o direito estaria
apenas na norma juridica, cuja validade ndo dependeria de sua correspondéncia com a jutica, mas
somente de ter sido produzida por uma autoridade dotada de competéncia normativa”. MARINONI,
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Como ensina Axel Honneth®'®:

Entre todos os valores éticos que intentam vingar na sociedade moderna, e,
ao vingar, tornam-se hegemonicos, apenas um deles mostra-se apto a
caracterizar o ordenamento institucional da sociedade de modo
efetivamente duradouro: a liberdade no sentido da autonomia do individuo.

Nesse sentido, “Era uma concepgao que atendia plenamente as demandas do
mercado em nascimento, pois ia ao encontro da necessidade de certeza e
previsibilidade da sociedade entéo emergente”319. Esse modelo pode ser associado
a um Estado Legislativo, cujas caracteristicas marcantes sdo a proeminéncia do
Poder Legislativo e da Lei. Nesse contexto, a Constituigdo seria documento de
carater politico, responsavel, em especial, pela fundacao do Estado. Essa primazia
da Lei, inclusive sobre a Constituicao, pode ser observada na propria Declaragao de
Direitos de 1789, como muito bem explicita Maurizio Fioravanti®°. Naquele texto, a
palavra Constituicdo é utilizada uma s6 vez, apenas em seu penultimo artigo,
prescrevendo que “a sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos
direitos nem estabelecida a separagao dos poderes ndo tem Constituicao”. Por outro
lado, a referéncia a Lei ocorre onze vezes em sete artigos diferentes. O que se
percebe, desse modo, € que, no Estado Liberal, embora a Constituicido estabeleca
direitos, seu exercicio restava condicionado a previsao Legal de como e quando
podiam ser exercidos.

Essa primazia absoluta da Lei € destacada por Gustavo Zagrebelsky, nos

seguintes termos:

O principio da legalidade, em geral, elucida a ideia de lei como um ato
regulatério supremo e irresistivel, em ultima analise, nenhum direito mais
forte pode ser oposto a ela, que é sua forma e fundamento: nem o poder de
excegao do Rei e sua administragcdo, em nome de uma razao superior de
Estado; nem a inaplicabilidade por parte dos juizes nem a resisténcia do
individuo em nome de um direito mais alto (direito natural ou direito

Luiz Guilherme. A Jurisdicdo no Estado Contemporaneo. In: (Coord.). Estudos de Direito
Processual Civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, pp. 13-66. Obj. de citagéo p. 14.
317 Ver TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: Il Mulino, 1976, p.
278 e seguintes.
318 HONNETH, Axel. O Direito da Liberdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 34.
319 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 39-40.
320 FIORAVANTI, Maurizio. Costituzionalismo: percosi dela stori e tendeze attuali. Bari: Editori
Laterza, 2009, p. 96.
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tradicional) ou direitos particulares (privilégios locais ou sociais)*'.

(traducgao livre)

Ademais, nesse modelo de Estado, a Lei ndo considerava aspectos sociais, ja
que sua intengdo era dar tratamento igual aos cidaddos somente em sentido formal,
devendo ser, portanto, concomitantemente “clarividente e cega” **?. Este modelo é
fruto do pensamento positivista exegético®”®, de um direito codificado cujo pilar
central € a “norma fundamental”. Como ensina Francois Ost, a codificagao
representaria coeréncia, completude, clareza, ndo redundancia, simplicidade e
manejabilidade pondo as coisas simples, claras e comunicaveis®**. Tem-se, entso,
um sistema legislado, fechado, auténomo’?®, piramidal do qual irradiava toda a
justica®®®. Tal sistema juridico era marcado por um monismo juridico (possui uma
base soberana: a Lei); monismo politico (0 poder é centralizado nas maos de um
soberano); racionalidade dedutiva (ja que de formato piramidal a partir da norma
fundamental); e futuro controlado (crenca legislativa de uma evolugéao histérica).

Sustenta Juraci Mour&o Lopes Filho**’ que

Dada a fundamentacao filoséfica na tradigdo metafisica ocidental (que
defende a possibilidade de a razdo humana acessar a esséncia das coisas
para produzir um conhecimento puro invariavel), a legalidade, sob tal
perspectiva, aspira a criagcdo de um Direito universal e atemporal. Um ato

321 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mite. Torino: Giuio Einaudi Editore, 1992, p. 24. No original:
“Il principio de la legalita, in generale, espreme l'ideia della legge come atto regolativo supremo e
irresistibile al aquele, in linea massima, non & opponibile alcun diritto piu forte, aquele che ne sia la
forma e il fondamento: né il potere de eccezione del Re e della sua amministrazione, in nome di una
superior ragion di Stato; né la disapplicazione da parte dei giudici o la resistenza dei singoli in nome di
um dirito piu alto (Il dirito naturale o Il dirito tradizionale) o di diritti particolari (i privilegi locali o sociali).”
322 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 160.

323 “O positivismo juridico [...] partindo da idéia de que o direito se resume a lei e, assim, é fruto
exclusivo das casas legislativas, limita a atividade do jurista a descrigdo da lei e a busca da vontade
do legislador. O positivismo juridico nada mais € do que uma tentativa de adaptagcédo do positivismo
filoséfico ao dominio do direito. Imaginou-se, sob o rétulo de positivismo juridico, que seria possivel
criar uma ciéncia juridica a partir dos métodos das ciéncias naturais, basicamente a objetividade da
observacgao e a experimentacdo. [...] O positivismo nao se preocupava com o conteldo da norma,
uma vez que a validade da lei estava apenas na dependéncia da observancia do procedimento
estabelecido para a sua criacdo. Além do mais, tal forma de pensar o direito ndo via lacuna no
ordenamento juridico, afirmando a sua plenitude. A lei, compreendida como corpo de lei ou como
Cddigo, era dotada de plenitude e, portanto, sempre teria que dar resposta aos conflitos de
interesses”. MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdicdo no Estado Contemporaneo. In:
(Coord.). Estudos de Direito Processual Civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de
Aragdo. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 13-66. Obj. de citagéo p. 17.

324 OST, Frangois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 174-175.

325 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradugéo: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 250.

326 OST, Frangois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 170, 174 e 175.

327 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 38-39.
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racional, objetivo, neutro e imparcial possibilitar& a emanacdo de
prescricdes com essa mesma adjetivagéo.

Por via de consequéncia, se cré em um sistema juridico geral e abstrato que
se alheava das especificidades de cada situagdo, de cada povo, de todo
momento histérico. A for¢a da razao reta e universal a tudo isso se imporia,
0 mesmo acontecendo com o Direito legislativo racional.

Evidentemente, nesse contexto de que a justica era proveniente unicamente

da Lei, o julgamento deveria ser apenas um “texto exato da lei” **, ja que de outra

forma constituiria “uma opinido particular do juiz’ e, dessa maneira, “viver-se-ia na

sociedade sem saber precisamente os compromissos nela assumidos”?°.

Como aponta Axel Honneth®%°,

Em tal ordenamento juridico [da liberdade negativa], aos sujeitos ndo é
dada a oportunidade de conjuntamente verificar e renovar sua anuéncia as
medidas de Estado, por estarem incluidos no processo de criagao e revisao
dos principios juridicos.

Noutros termos, o individuo que possua apenas a liberdade negativa nao

conquista jamais o status de cidadao. Logo,

Partir de uma liberdade apenas negativa ndo permite que os cidadaos do
Estado sejam apreendidos como autores e renovadores de seus proprios
principios juridicos; para isso seria necessario que, na aspiracao a liberdade
pelo individuo, em termos conceituais, se justificasse um ponto de vista
adicional e de grau mais elevado que lhe atribuisse um interesse na

- . 331
cooperagao com todos os demais

Justamente por essa total impossibilidade de reflexdo juridica, decorrente de
uma concepgao negativa de liberdade, o método de aplicagao do direito € o dedutivo
por meio de um “silogismo subsuntivo”, de viés matematico. Ja o dever do juiz de

justificar a decisdo é meramente interno, ou seja, basta a deciséo ser coerente com

328 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 158. Cf CARVALHO
NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos de interpretagao juridica sob o paradigma do Estado
Democratico de direito. In: Revista de Direito Comparado. Vol. 3. Belo Horizonte: Faculdade de
Direito da UFMG (1998) e Editora Mandamentos, semestral, maio 1999, p. 479.
329 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 160. Disse ainda
Montesquieu: “ndo havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do poder executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder
executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor”. (Objeto de citagao p. 157)
330 HONNETH, Axel. O Direito da Liberdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 55.
331 HONNETH, Axel. O Direito da Liberdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 55-56.
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a Lei que é sindnimo de sistema de direito®*?, de forma que a legalidade passa a ser
condicdo necessaria e suficiente para a validade da regra®®°.

Por outras palavras,

O raciocinio juridico era reduzido ao esquema silogistico formal da
subsung¢do, compreendida como uma deducdo légica de conclusdes
previamente inseridas no texto legislativo (que faria o papel de premissa
maior) para os casos concretos (premissa menor). O aplicador do Direito, e
em especial o juiz, deveria apenas enunciar aquilo ja prenunciado na lei,
deveria somente conhecer aquilo que nela estivesse contido. Ndo s6 se
reduzia o Direito a norma, mas esta também possuia uma concepgao
reduzida, vez que confundia como o texto legislativo.

[...]

A atividade do magistrado seria, portanto, unicamente l6gico-dedutiva, pois
sua conclusdo (decisdo) ja estaria implicita em sua premissa (lei). O
trabalho do juiz seria mera reconstrucdo do sentido do discurso do

. . . .~ 334
legislador inserido na norma no momento de sua criagao™

Em decorréncia disso, 0s pronunciamentos jurisdicionais nao
desempenhavam qualquer funcéo de orientacdo de condutas futuras, tendo em vista
sua conotag&do de meros reprodutores de um dever previsto na Lei. O juiz n&o podia
acrescentar nada além do estrito conteudo do texto legislativo. “Seu grau de
deferéncia e resignagdo € maximo, ao ponto de proibir interpretacéo e obrigar o juiz
a realizar consulta ao parlamento no caso de davida” **°.

Vale lembrar que, nesse modelo, a base do direito é a abstragcdo e a
generalidade da Lei. Do mesmo modo, parafraseando Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, o0 acesso a justica era apenas formal, mas nao efetivo, correspondendo a
uma igualdade apenas formal**®.

E relevante destacar, ainda, que o Estado Liberal tem por ideologia uma

337

ligacao da liberdade politica a certeza do direito™", ou seja “a seguranga psicologica

do individuo — ou sua liberdade politica — estaria na certeza de que o julgamento

332 LUCHI, José Pedro. A racionalidade das decisOes juridicas segundo Habermas. /n: Ajuris:
Revista da Associagédo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXXIV, n® 107, pp. 157-
170, setembro de 2007.

333 OST, Francois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 178.

334 LOPES FILHO, Juraci Mourédo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 39-40.

335 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 40.

336 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, reimpresso 2002, p. 9.

337 Cf. TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: Il Mulino, 1976, p.
280.
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apenas afirmaria o que esta contido na lei” **. A busca do positivismo classico é
pela segurancga juridica, mas ndo se pode perder de vista que o excesso de
positivismo gera o autoritarismo.

Nesse sentido, € possivel concluir que o juiz do Estado Liberal possui como
dever fundamental a imparcialidade em sentido formal®*°. Para cumprir esse dever
fundamental, esse juiz deve policiar o processo evitando desvios do modelo abstrato
previsto na lei. Nas palavras de Francois Ost, Jupiter é “o homem da lei” 3.
Portanto, no Estado Liberal, o juiz adota uma posi¢cao passiva diante do caso, ele
nao atua na busca da verdade, mas somente fiscaliza a relagao processual. Pode-se
dizer que se trata de um juiz “minimo” tal qual o Estado Liberal, um mero longa
manus da lei.

A seu turno, nessa conformacao jurisdicional as prerrogativas, direitos e
deveres dos demais envolvidos na relagdo processual também eram minimos. Nao
se cogita em deveres de lealdade, de cooperagao na busca da verdade, permitindo-
se, desse modo, uma atuagao puramente estratégica das partes no processo, vez
que tal modelo é subordinado a uma racionalidade instrumental®*!, segundo a qual o

préprio direito serve aos fins daquele que institui a lei. Como sustenta José Alfredo

338 MARINONI, Luiz Guilherme. Do processo civil classico a nocao de direito a tutela adequada
ao direito material e a realidade social. Disponivel na Internet:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/17809-17810-1-PB.htm Acesso em 08 de novembro
de 2017.
339 A imparcialidade em sentido formal é sindnima de neutralidade. Contudo, como ensina Bruno
Amaro Lacerda “[...] a ideia de neutralidade judicial, entendida como insensibilidade ou indiferenca ao
resultado do processo, néo se justifica e, de modo algum, pode ser confundida com imparcialidade.
Esta exige um juiz atuante, ativo, preocupado com o desfecho justo do processo, imbuido em buscar
uma tutela efetiva dos direitos subjetivos e ndo somente a correcdo formal dos procedimentos”. E
completa: “Como visto, essa postura ativa se da nos quadrantes do ordenamento, respeitando os
valores juridicamente fixados. Nao se deve ser substituida por um “ativismo” dissociado do dever de
imparcialidade, pelo qual o juiz, deixando de ofertar tratamento equanime as partes, viesse a tutelar
especialmente o litigante “socialmente mais fragil’, o “pobre” ou o “excluido”. LACERDA, Bruno
Amaro. A imparcialidade do Juiz. In: Revista de Doutrina e Jurisprudéncia. Vol. 108. Brasilia:
Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territérios, ano 52, jul-dez 2016, p. 41.
340 OST, Francois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 177.
341 Quanto ao ponto conferir: DURCO, Karol Araujo. Tensdes entre discursividade e eficacia no
processo civil: aplicacdo da contraposicdo habermasiana entre razdo instrumental e razao
comunicativa ao direito. Dissertacdo de mestrado apresentado ao Programa de Pés-graduagdo em
Direito Processual da Universidade Federal do Espirito Santo em 20 de junho de 2008. Disponivel
em: http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/PesquisaObraForm.do?select_action=&co_autor=
79585. Acesso em 01 de julho de 2014.
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de Oliveira Baracho Junior**?; “No paradigma do estado liberal, a prote¢céo do arbitrio

individual era a linha mestra do direito”.

4.2 O Estado Social e o protagonismo do juiz Hércules

Diferentemente do Estado Liberal, o Estado Social deve assegurar n&o sé as
liberdades classicas, mas também os efetivos mecanismos para o seu desfrute e
exercicio, motivo pelo qual sua atuagcédo deixa de ser omissiva para ser comissiva,
preocupando-se com os direitos fundamentais de segunda geragcdo e com uma

igualdade substancial ou real. Como afirma José Afredo de Oliveira Baracho

Junior***: “No paradigma do estado social, 0 planejamento estatal dava forma ao

sistema de direitos”.
Na verdade, o modelo Liberal, em decorréncia das préprias caracteristicas do
desenvolvimento do sistema capitalista e das disputas surgidas desse

desenvolvimento, tornou-se inadequado aos anseios sociais dos diversos grupos

344

emergentes na sociedade. Juraci Mourao Lopes Filho™* sintetiza muito bem essa

questao, no seguinte ensinamento:

[...] o Estado Liberal ndo mais atendia as crescentes demandas sociais
oriundas do que Mauro Cappelletti denominou de efeito colateral do
capitalismo (disputas entre o capital e o trabalho). Passou-se a exigir do
Estado o trato de matérias antes entregues a autorregulacdo social.
Interesses coletivos ndo vislumbrados pela visao oitocentista ocasionaram o
envelhecimento dos cddigos. Politicas publicas intervencionistas passaram
a ser ordem do dia para os gestores publicos. Esses novos assuntos, por
6bvio, demandaram disciplinamento juridico, o que, para o Estado
Legislativo, significava a produgcdo de textos prescritivos. Contudo, o
parlamento heterogéneo, com disputas, discussbes e debates dos
representantes dos varios setores sociais interessados nao se apresentou
capaz de atender a essa demanda regulativa com a celeridade cabivel.

E interessante observar, também, que se o Estado Liberal pode ser associado
a um Estado Legislativo, tendo como decorréncia a prevaléncia do Poder Legislativo;

o Estado Social, frente a suas demandas de carater paternalista, € marcado pelo

342 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. A Teoria Discursiva do Direito e o
Constitucionalismo Brasileiro. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo
Discursivo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 3.
343 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. A Teoria Discursiva do Direito e o
Constitucionalismo Brasileiro. /n: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo
Discursivo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 3.
344 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 41.
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agigantamento do Poder Executivo. Quanto ao ponto, mais uma vez, sdo precisas

as licdes de Juraci Mourdo Lopes Filho®**:

Portanto, a decadéncia do Estado legislativo foi seguida pela ascensao do
Executivo no quadro institucional em dois pontos. Primeiro, o aumento
institucional proporcional ao crescimento de seus deveres e obrigagdes de
implementagcdo de politicas publicas. Em se entendendo que o Executivo
exerce a fungdo de administragdo publica, o conceito desta é diretamente
afetado pela concepgao ideoldgica de Estado vigente. Se em um Estado
Liberal absenteista se concebia um Estado minimo, também diminuta era a
coisa publica a ser administrada e, por via de consequéncia, o Poder
Executivo. Ao contrario, em um Estado social intervencionista, ha muito o
que se administrar, demandando o aumento do Executivo ndo sé
quantitativamente (criagdo de mais 6rgéos e entidades da administragéo
indireta), mas qualitativamente (mediante o incremento do Poder de Policia
e dos servigos publicos, como também a criagdo das fungbes de
intervengao, fomento e regulagio).

Ademais, no Estado Social, a necessidade de realizagao de fins sociais exige
um direito mais flexivel, adaptavel as diferentes realidades faticas, atento as
particularidades do caso concreto, ja que a adogao de uma Constituicdo, que € um
verdadeiro projeto social, exige um sistema juridico dindmico, o que acarretou uma
guinada de cento e oitenta graus na atividade jurisdicional e na atuagao do juiz.

E possivel fazer uma associacdo do modelo jurisdicional desse Estado ao
pensamento realista e a jurisprudéncia socioldégica norte-americana (invengao). O
direito tem por base a jurisprudéncia346, considera, portando, as decisdes tomadas
nos casos concretos. Trata-se de um direito materializado®"’. Justamente por esse
motivo, essa concepg¢ao se amolda a imagem de um funil, que pode ser associado a
figura geométrica de uma piramide invertida, evidenciando a contraposig¢do a viséo
piramidal do modelo de Estado Liberal. Claro que, com isso, ndo se emprega um
meétodo dedutivo do direito a partir de uma “norma fundamental”. Do mesmo modo,
nessa concepgao de construgdo do sistema normativo, ndo € possivel utilizar-se de
um simples “silogismo subsuntivo” na aplicagao do direito.

Com tudo isso, & marcante o papel de confrontacdo de valores
desempenhado pelo juiz, abrindo caminho para a utilizagdo de outros recursos como

a adocgao de critérios de proporcionalidade e razoabilidade nas decisbes e a

345 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 43.
346 OST, Frangois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 170.
347 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugé&o: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 242.
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ponderacdo das normas juridicas. O método de construgdo da decisdo neste
paradigma €, pois, o inverso daquele do modelo do Estado Liberal, ou seja, a
determinacao do direito surge por um processo de indugado. A decisao jurisdicional é
construida ndo somente a partir de uma norma geral e abstrata, mas decorre,
também, das varias decisdes judiciais dos casos concretos. O sistema juridico volta-
se a singularidade e a concregao de cada caso. Justamente por esse motivo, Ronald
Dworkin propde a ideia de uma reconstrugcdo critica-racional do sistema de
direitos®*® como instrumento de obtencdo da decisao correta de cada caso. Claro
que essa construcdo critica racional pode ser mais ou menos complexa, conforme

as premissas assentadas até entdo. Como destaca Ana Paula de Barcellos**:

Uma vez que as circunstancias faticas imaginadas pela doutrina se
reproduzam no caso real, ou se repitam hipoteses ja verificadas
anteriormente, o juiz tera a sua disposigao modelos de solugao pré-prontos.
Na verdade, os subsidios oferecidos ao aplicador pela ponderagdao em
abstrato acabam por transformar muitos conflitos normativos, que seriam
casos dificeis, em faceis, simplesmente porque ja ha um modelo de solugao
que lhes é aplicavel.

Vale observar, ainda, que nesse modelo do Estado Social, o direito passa a
ser encarado, também, como instrumento de realizacdo de objetivos politicos35°.
Este modelo privilegia a ideia de efetividade, é desformalizado.

Como sustenta Frangois Ost, o Juiz Hércules®' ¢ um engenheiro social**%.

Embora se mantenha muito acima das partes, o Juiz Hércules adota uma postura

348 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradugé&o: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 260. Obs.: Apesar dessa referéncia a
Ronald Dworkin, o juiz Hércules desse texto ndo € o juiz Hércules daquele autor. Ver, abaixo, nota de
rodapé 351.
349 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 149-151.
350 LUCHI, José Pedro. A racionalidade das decisdes juridicas segundo Habermas. In: Ajuris:
Revista da Associagédo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXXIV, n® 107, pp. 157-
170, setembro de 2007.
351 E importanter ressaltar que quando se utiliza a nomenclatura “juiz Hércules”, ndo se remete ao
“juiz Hércules” de Ronald Dworkin, tdo popular entre os juristas brasileiros. Trata-se, apenas, de uma
coincidéncia, ja que se utilizou da nomenclatura de modelos de juizes adotada por Frangois Ost.
Portanto, o objetivo do presente trabalho n&do sera voltado para uma analise das teses desenvolvidas
pelo autor norte-americano, nem propriamente de seu juiz Hércules. O juiz Hércules do presente
estudo envolve um modelo de juiz ou a proposta de um modelo de juiz atrelado as premissas do
Estado Social. Com o juiz Hércules de Dworkin, o Hércules desta investigagcdo aproxima-se apenas
por sua postura solipsista e por ser responsavel por uma reconstrugao critica-racional do sistema de
direitos. Em decorréncia de sua postura, o Hércules de Francois Ost pode ser associado ao Estado
Social, como também observaram Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli: “Residiria no juiz
alternativo certas caracteristicas do juiz Hércules (do Estado Social de Direito), que carrega sobre
seus ombros o peso das reformas sociais. Trata-se do juiz assistencialista, ativista, com espirito
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mais ativa. Afirma-se que se encontra muito acima das partes porque nesse modelo
0 juiz é quem diz o direito (protagonismo do juiz). Trata-se de um julgador que
carrega consigo as marcas centrais do modelo de Estado Social, ou seja, é
paternalista e prestacionista.

O juiz no Estado Social &, na verdade, sacralizado, isto €, € colocado em
posicao superior ao restante da populacdo ou mesmo dos participantes da relacao
processual. E como se ele fosse um super homem, ou um ser superior e privilegiado,
dotado de um dom especial para fazer justica, levando a um processo de
“mitificacdo da autoridade™.

O grande problema desse sistema, entdo, ndo reside na sua percepcgéo de
que é necessaria a existéncia de certa porosidade ao sistema juridico, permitindo-
lhe uma adaptacéo justificada e fundamentada na solugdo dos casos concretos; o
problema reside no modelo de juiz, que macula a atuacéo jurisdicional. Por fundar
sua concepgao de justica no mito do Superman, o sistema do Estado Social, ainda
claramente vinculado a um paradigma mentalista de racionalidade, ndo se preocupa
com a atuacdo dos demais participantes da relagcdo processual. Portanto, ndo ha
incremento de suas prerrogativas e direitos, nem de seus deveres. No final das
contas, no Estado Social, ndo foram estruturalmente alterados os deveres e as
prerrogativas dos demais participantes da relagdo processual, em comparagdo ao
formato atrelado ao Estado Liberal.

Nunca € demais recordar que sao apontadas como causas da crise e
consequente faléncia do Estado Social a aplicagdo do sistema administrativo do
Estado Liberal, a corrupgcao, além da falta de participacao e fiscalizacdo por parte
dos cidad&os, ou, como aponta José Alfredo de Oliveira Baracho Junior®**: “A ideia
de um Estado forte, capaz de promover a solidariedade social através da prestagao
de servigos publicos, como pensava Ledn Duguit, ruiu diante da magnitude das
dividas contraidas na consecucdo de tais propositos”. Ocorre que tais causas, em

revolucionario. Esse metaférico modelo de juiz, consoante Frangois Ost, corresponde a imagem de
um funil ou de uma piramide invertida que se adaptaria especialmente ao realismo americano e a
sociological jurisprudence, porque € ele quem suporta todo o peso do direito (e dos direitos)”’.
GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O juiz e o direito: 0 método dialdgico e a
magistratura na pés-modernidade. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 52.

352 OST, Francgois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 177.

353 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentagao Juridica: (In)compatibilidade entre a Toépica e o
Processo. Curitiba: Jurua, 2014, p. 355.

354 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. A Teoria Discursiva do Direito e o
Constitucionalismo Brasileiro. /n: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo
Discursivo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 3.
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especial a falta de participacdo, sdo notas caracteristicas também do modelo
jurisdicional sob égide do Estado Social. Fica claro que, nesse modelo, o principio
monolégico355 que define a atuagao do juiz reduz os direitos e deveres dos demais
atores processuais. Vale recordar que €, ao juiz, que cabe toda a construgéo da
decisdo. Nesse sistema de jurisdicdo social, ndo se cogitava em deveres de
lealdade, de cooperagdo ou no direito de participacdo no desenvolvimento da
marcha processual, da mesma forma como ocorria no Estado Liberal.

Em poucas palavras, enquanto o modelo liberal é deficiente pela ineficiéncia e
distanciamento da realidade; o modelo social volta-se, excessivamente, para um

formato de construgdo da decisdo jurisdicional com base em um juiz solipsista®®.

Sobre o ponto, Lenio Streck®’

ensina: “Assim, muito embora Habermas n&o recuse
o0 modelo de Dworkin, ndo aceita o solipsismo insito a descricdo do juiz com um
Hércules que teria que confiar em suas habilidades pessoais e individuais a garantir-
Ihe acesso a justiga”.

O perigo desse solipsismo foi destacado por André Del Negri358 ao lembrar

que:

Confiado ao magistrado, o processo adquire perigosa carga ideolégica (paz
social, bem comum, fins socais, bom senso, justica publica, bem-estar...). A
partir dai, as lacunas da lei passam a ser colmatadas pelo juiz que cria o
Direito, o que coloca as partes processuais na condigdo de meros
espectadores e o decisor a elevar-se a um grau de magnanimidade apenas
inferior ao dos anjos.

Essa postura adotada no modelo social impossibilita a presenga da seguranga
juridica, levando o sistema normativo a abandonar aquela que, para Habermas, é

sua principal fungéo, qual seja, a estabilizagdo social na medida em que cristaliza as

355 Sobre a critica ao principio monolégico ver HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre
facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, pp. 276-280.

356 Questiona-se a “soliddo de uma construgao tedrica empreendida monologicamente” por Hércules,
ja que é impossivel ao juiz promover uma reconstrugéo racional do sistema de direitos. HABERMAS,
Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 277.

357 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio Hermenéutica e Teorias Discursivas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 18. Obs.: Apesar dessa referéncia a Ronald Dworkin, o juiz
Hércules desse texto ndo é o juiz Hércules daquele autor. Ver, acima, nota de rodapé 351.

358 DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decisdo interna corporis. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 37.
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expectativas de comportamento®®. De forma mais sintética ainda, se o excesso de
positivismo leva ao autoritarismo, o excesso de realismo gera a arbitrariedade®®.

Nesse sentido, interessante a observacio de Dhenis Cruz Madeira®':

Ja se disse que o discurso processual democratico ndo se apoia no mito da
lei do Estado Liberal, nem no mito da autoridade do Estado Social,
porquanto o primeiro se baseia na ideia de que o legislador racional captou
uma verdade e que soube refleti-la na lei, ao passo que o segundo deixa o
aplicador da lei totalmente livre para afastar a norma juridica se
compreender que esta agride o interesse publico por ele exclusivamente
captado. Tanto o mito da lei, quanto o mito da autoridade sao solipsistas,
primeiro, por impedirem o contraditério pleno, segundo, por criarem um
espago de arbitrio totalmente infiscalizavel, dai por que ndo possuem
legitimidade democratica.

Frente a essas insuficiéncias dos modelos Liberal e Social, passa-se a
apontar quais sao as propostas de um modelo democratico, como forma de

superagao desses entraves politico-juridico-institucionais.

4.3 O Estado Democratico: a necessidade de intermediagdo por um juiz

Hermes

Espera-se que tenha ficado claro, ainda que por uma explanagao sucinta, que
o autoritarismo advindo do modelo de Estado Liberal, assim como a arbitrariedade
decorrente de um modelo de Estado Social, sao fortes obstaculos ao atendimento
dos anseios dos consociados juridicos. Tais questdes, como também ja foi afirmado,

possuem fortes reflexos na prestagéo jurisdicional por representarem, de um lado,

359 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradugéo: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, pp. 72, 242, 246 250.

360 “Um sério problema se da exatamente quando a autoridade continua sendo o padrao de verdade
na pratica do direito. A “vitéria” e o “éxito” processual se estabelece diante da aceitagdo da tese
defendida pela autoridade dos “tribunais”. Vencedor e vencido, acerto e erro sdo definidos justamente
pela adequacao ao ponto de vista do Judiciario. E, dentro do préprio Judiciario, ndo é incomum que
se encontre como critério de promogao justamente o baixo numero de sentengas ou decisdes
judiciais revistas pelos tribunais. Em outras palavras, a promog¢&o por mérito leva em conta, ndo raras
vezes, um comportamento de subserviéncia dos magistrados aos pontos de vista dos tribunais,
especialmente os superiores”. CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. A respota correta: incursdes
juridicas e filosdficas sobre as teorias da Justica. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 2.

361 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentagao Juridica: (In)compatibilidade entre a Tépica e o
Processo. Curitiba: Jurua, 2014, p. 356.
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um juiz indiferente e distante do caso em julgamento; de outro lado, um juiz arbitario,

afastado de critérios minimos de seguranca e certeza da decisa0>%.

Tratando da ponderacdo de valores, Alvaro Ricardo e Bernardo Augusto®®,

explicitam, justamente, essas posturas deficientes:

A ponderagdo sobre valores, crencas e pretensbes € uma exigéncia da
razao pratica. O modo pelo qual o fazemos é que pode ser distinta.
Podemos fazé-lo com base em nossos gostos ou preferéncias, podemos
fazé-lo com base em nossas previsbes das consequéncias futuras, ou
podemos traduzir o axioldégico para uma linguagem deontoldgica. Podemos
crer que essa ponderacdo pode se reduzir a um método, ou podemos
perceber que a mesma se procede de modo aporético e zetético. Podemos
crer que o que fazemos tdo somente com base no “instrumental” de uma
l6gica formal aristotélica, ou perceber que a abertura ek-sistencial nos
conduz para além da ontologia. A ponderagao diante da concretude dos
casos nao transforma um ato de linguagem prescritiva/impositiva em mero
topdi a disposicao do intérprete. As normas juridicas ndo sdo apenas aquilo
que os juizes desejam. A abstracdo de uma norma nao € abstrata nem a
concretude do caso é concreta, de modo que um exame consequencialista
deve ser brando, deve ser fraco, sob pena de sermos irresponsaveis
(alguns preferem chama-los de ativistas). Téo pouco podemos fechar os
olhos para a vida, para o Outro, e “seguirmos a lei”, pois também seriamos
irresponsaveis (alguns preferem chama-los de passivistas).

A grande virada do Estado Democratico €, portanto, a busca pela participagéo
dos consociados. Como ensina Marcelo Cattoni®®*:

O Direito deve fundar-se tao-somente no principio democratico, nao mais
compreendido como mecanismo liberal de decisao majoritaria ou a partir de
uma pretensa “vontade geral” republicana, mas como institucionalizagdo de
processos estruturados por normas que garantam a possibilidade de
participacao discursiva dos cidadaos no processo de tomada de decisoes.

Essa é a proposta de mudanga de paradigma, que decorre também de um
processo de Constitucionalizagdo. Se no modelo de Estado Liberal a Lei,

notadamente representada pelo Codigo, € o centro do sistema normativo, o que

362 A conclusdo de Thomas da Rosa Bustamente, em sua Teoria do Precedente Judicial, aponta,
igualmente, para uma posi¢cdo intermediaria: “Em suma, a teoria dos precedentes que tentei
desenvolver ndo da razdo nem ao decisionismo positivista e nem ao realismo moral e seu
cognitivismo ético radical, que nado reconhece qualquer limite ao poder de fundamentagdo da
racionalidade pratica. Uma teoria pds-positivista deve incorporar tanto os critérios positivistas para
identificacdo do Direito valido quanto os critérios ndo-positivistas para estabelecer os limites materiais
que determinam o umbral de injustica a partir do qual as normas juridicas perdem sua validade”.
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a aplicacao de
regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 543.
363 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Além do Positivismo
Juridico. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 90.
364 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, politica e filosofia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 142.
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também né&o foi abandonado pelo Estado Social, no modelo de Estado Democratico
essa centralidade € deslocada para a Constituicdo, como norma fundamental do
sistema juridico. Por outras palavras, “A referéncia juridica migra da lei para a
Constituicao, que é tomada como o instrumento adequado para expurgar do sistema
a discricionariedade do positivismo normativista™.

E possivel sustentar que nasce um verdadeiro Estado Constitucional, no qual
o Poder Judiciario, gradativamente, passa a ser o protagonista. Como adverte Juraci

Mourao Lopes Filho®®

Surge, entdo, o Estado constitucional para melhor amoldar o Estado de
Direito ao Estado social. Consequentemente, ocorreram a
constitucionalizagédo do Direito e o fortalecimento do Judicidrio. Alguém
poderia indicar que nao seria coincidéncia mas falta de alternativa o
Judiciario ter ascendido no século XXI, ja que precedido pelo Legislativo no
século XIX e pelo Executivo no século XX.

Nessa linha, Boaventura de Sousa Santos®®’

afirma que “[...] diferente de pais
para pais, mas convergente no seu sentido geral, temos mesmo vindo a assistir, em
alguns paises, a um deslocamento da legitimidade do Estado: do poder executivo e
do poder legislativo para o poder judiciario”.

Alvaro Ricardo de Souza Cruz*®® também corrobora esse entendimento ao
afirmar: “Em outras palavras, enquanto o Legislativo teve a supremacia no Estado
Liberal e o Executivo no Estado Social, agora seria a vez do Judiciario”.

Nesse modelo de Estado, a concepcao de liberdade também ¢é alterada, vez
que, ao lado de uma liberdade negativa, padrao tanto do modelo Liberal quanto do
modelo Social, busca-se a adog¢do de uma liberdade positiva, ou reflexiva. Percebe-
se que o Direito ndo pode se limitar a tornar a pessoa livre do Estado (esfera de
protecado individual — liberdade negativa). A essa liberdade negativa, deve ser
somado um aspecto positivo tdo importante quanto o negativo, envolvendo seu
direito de participagao na definigdo dos rumos do Estado.

Como adverte Axel Honneth®°:

365 LOPES FILHO, Juraci Mourédo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 61.
366 LOPES FILHO, Juraci Mourédo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 61.
367 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. 3. ed. 1.
reimpressao. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 30.
368 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica Juridica e(em) Debate: o Constitucionalismo
brasileiro entre a teoria do discurso e a ontologia existencial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, p.
17.
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Todas as insuficiéncias reveladas pela ideia de liberdade negativa remetem,
em ultima instancia, ao fato de ela cessar antes do limiar legitimo da
autodeterminacao individual. Para se conceber um tipo de liberdade que
contivesse um elemento de autodeterminagao seria necessario apreender
também o objetivo do agir como um rebento da liberdade: o que o individuo
realiza quando age “livremente”, poderia ser visto como resultado de uma
determinacao, que ele préprio realiza para si.

Noutros termos, o modelo Democratico exige legitimidade. E legitimidade s6
se adquire quando o individuo se vé, ao mesmo tempo, na condicdo de destinatario
e coautor das normas juridicas, 0 que soO é possivel com uma liberdade que garante
um elemento de autodeterminagao e, por isso, de viés positivo. O elemento principal
dessa liberdade consiste em garantir a manutengéo do status de autonomia do ser
humano, ja que, em ultima instancia, o homem n&o é obrigado por uma lei, mas pela
compreensao que possui da lei. Desse modo, a liberdade democratica consiste na
manutengcdo da autonomia do sujeito em se apropriar de uma regra normativa.
Nessa linha, em um viés democratico e, portanto, participativo, a heteronomia do
Direito, a imposigao de conduta proveniente de um processo legislativo estranho ao
individuo, s6 deve ser imposta se puder ser tornada propria, autdnoma, pelo autor
que é o destinatario do Direito.

Como afirmam Alvaro Ricardo e Bernardo Augusto®’’:

A percepcao de que o direito manifesta aquilo que vela, ou seja, 0 modo de
dar-se do homem, o modo pelo qual ele se abre aos outros existentes
precisa ser iluminado. Direito é, pois, reconhecimento, e, com ele, a
formacéo de identidade do sujeito, do humano. Reconhecimento que na
atualidade ndo pode prescindir do plano institucional e que esta além da
estabilidade hobbesiana e aquém de uma constelagdo pds-nacional, ou
seja, que ainda ndo prescinde de formulagdo em discursos de
fundamentacao e de justificagdo que envolvem a estabilidade.

De todo modo, é importante advertir que esse equacionamento pensado pelo
modelo de Estado Democratico, passando pela busca de efetiva participagdo dos

consociados juridicos na realizagdo dos fins estatais®”", embora possa parecer

369 HONNETH, Axel. O Direito da Liberdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 57.

370 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Além do Positivismo
Juridico. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 91.

371 Vale ressaltar, contudo, que “[...] o discurso processual do Estado Democratico ndo descarta os
direitos individuais do Estado Liberal, nem os direitos sociais do Estado Social, acolhendo ambos,
porém, faz isto sem que caia, como dito, no mito da lei € no mito da autoridade. MADEIRA, Dhenis
Cruz. Argumentagao Juridica: (In)compatibilidade entre a Toépica e o Processo. Curitiba: Jurua,
2014, p. 356. Por outro lado, como destacou José Joaquim Gomes Canotilho, ndo basta a
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simples em teoria, mostra-se, extremamente, complexa na pratica, em especial no
ambito jurisdicional. Nisso reside, justamente, o ponto central de investigagao deste
trabalho, cujo objetivo é tratar desse modelo participativo sob a ética do julgador e
propor instrumentos de democratizacdo da jurisdicdo. Tais objetivos serao
aprofundados no capitulo final. Nesta parte do estudo, a ideia é explicitar as
influéncias do modelo de Estado Democratico sobre a jurisdi¢do e o juiz.

Assim sendo, quando se pensa num transporte dessa proposta de
participagdo dos consociados juridicos, no ambito do Estado Democratico, para a
jurisdicdo, tem-se a necessidade de interagdo entre as partes que compdem o
discurso processual. Nessa vertente, como ensina Harbemas, o juiz deve adotar um
“procedimento argumentativo da busca cooperativa da verdade” 372,

E bom reforcar que, numa concepgdo democratica, moldada por um

paradigma linguistico,

O que até entdo devia ser o esforgo de um suijeito solitario, autorreferente,
passa a ser interpretado mediante uma viragem tedrico-linguistica, como
produto comunicativo dos membros de uma comunidade linguistica: o
individuo se vé forgado por pressuposi¢cdes que atuam por tras da
linguagem, de modo que a si mesmo ele concebe como parte numa
conversa em que todos os demais tém de se respeitar como pessoas

« 373
autbnomas

Essa concepcao coparticipada leva a um dever de cooperacdo entre as
partes. Com isso, apoiando-se nos ensinos de José Pedro Luchi, o peso da
reconstrugao juridica, que no modelo do Estado Social deve ser suportado por um
juiz Hércules, é deslocado para uma comunidade deliberante®*. Passa-se de uma

concepgao mentalista de justica, para uma concepg¢ao argumentativa.

democracia ter-se um Estado de Direito, “ele tem de estruturar-se como Estado de direito
democratico, isto €, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo. A articulagdo do “direito” e do
“poder” no Estado constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-
se em termos democraticos. O principio da soberania popular é, pois uma das traves mestras do
Estado constitucional. O poder politico deriva do “poder dos cidaddos”. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢ao. 3% ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 97-98.
372 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradug&o: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 283.
373 HONNETH, Axel. O Direito da Liberdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 73.
374 LUCHI, José Pedro. A racionalidade das decisdes juridicas segundo Habermas. In: Ajuris:
Revista da Associagédo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXXIV, n® 107, pp. 157-
170, setembro de 2007. Em relagdo a uma mudanc¢a de mentalidade entre os juizes italianos que vai
ao encontro de um modelo do Estado Democratico, Calamandrei ja se manifestou nos seguintes
termos: Certos juizes, ligados a tradi¢cdo, créem que, para melhor conservarem a sua dignidade e a
sua autoridade defronte dos advogados, seja indispensavel assumirem na sua fun¢gdo uma impassivel
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Desse modo, a concepgédo de autodeterminagcdo almejada pela liberdade é,
por meio de sua reflexdo intersubjetiva (discursiva), transformada em produto
dialogicamente estabelecido por interlocutores que devem estabelecer fins que

possam ser razoavelmente aceitos. Tendo como médium o direito e a linguagem,

[...] a autodeterminagao individual é transferida para os graus superiores do
ordenamento social, em que & concebida como procedimento de uma
formacdo da vontade comum na qual os cidaddos, em condigbes iguais,
delibe3r7asm sobre os principios de um ordenamento social que |hes pareca
‘justo™"”.

Para tanto, em ambito jurisdicional, deve-se afastar um protagonismo do
magistrado no discurso processual, tendo em vista que essa visao seria inconciliavel
com o modelo constitucional e democratico de processo376. Por outras palavras,
busca-se afastar antiga tese®’ de que o juiz € uma supraparte, ja que, no contexto
democratico, o juiz e as partes devem se situar em planos homotépicos®’®. Tal

concepgao € muito bem elucidada por Dhenis Cruz Madeira na seguinte passagem:

solenidade de idolos: colocando entre si e os defensores um diafragma de incompreensdo e de
fatuidade; mas que ‘por sorte’ sdo na Italia cada vez mais humerosos os magistrados que sentem a
necessidade e tém a coragem de romper esta barreira de desconfiangca e de tomar parte ativa no
debate, sem terem medo de cortar ao meio a alegagdo do defensor para lhe propor quesitos e
objecdes e para o trazerem a discussao as questdes essenciais da causa. Estes sdo os magistrados
que verdadeiramente entendem as exigéncias modernas da sua fungdo; os advogados deveriam
estar particularmente gratos a estes juizes que ousam romper a regra monastica do seu siléncio para
transformarem a audiéncia, de inutil solildquio de um retérico em face de uma assembléia de
sonolentos, num didlogo entre interlocutores vivos que procuram, através da discusséo,
compreender-se e convencer-se. Importa ainda aqui, para que as instituicbes judiciarias
correspondam as exigéncias de uma sociedade de homens livres, que seja abolido o seu tradicional
carater secreto, e deixar que também no processo circule entre magistrados e advogados este
sentido de confianga, de solidariedade e de humanidade que é em todos os campos o espirito
animador da democracia. CALAMANDREI. Apud: VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Poderes e Deveres
do Juiz na Conciliagdo Judicial. Vol. I, Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 1976, p. 514.
375 HONNETH, Axel. O Direito da Liberdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 69.
376 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentagdo Juridica: (In)compatibilidade entre a Tépica e o
Processo. Curitiba: Jurua, 2014, p. 302.
377 Tal tese é defendida pelos adeptos da Teoria da Relagdo Juridica, dos quais se destacam,
apenas para citar seus principais precursores, Bulow, Wach, Chiovenda, Carnelutti, Goldschmidt,
Calamandrei, Liebman, cujas criticas podem ser conferidas em: LEAL, André Cordeiro.
Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008; LEAL, Rosemiro
Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002; NUNES, Dierle José
Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma analise critica das reformas processuais. 1. ed.
1. reimpressao. Curitiba: Jurua, 2009.
378 Cf MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentagdo Juridica: (In)compatibilidade entre a Topica e o
Processo. Curitiba: Jurua, 2014, p. 302 e seguintes. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do
processo, p. 61; WOLF, Francis. Nascimento da razéo, origem e crise. In. NOVAES, Adauto (Org.). A
crise da razdo. Sao Paulo: Cia. das Letras, 1996, p. 73-82.
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Nao ha margem, no discurso processual, para o aparecimento do espago do
soberano, em que o agente governativo, legislativo e judiciario se apresenta
como o Unico mestre capaz de enunciar as verdades da lei, o Unico capaz
de dizer como a lei deve ser formulada, interpretada e aplicada. Na
democracia, o locutor autorizado da lei é destronado, abrindo caminho para
que os destinatarios da norma juridica também sejam capazes de dizer qual
é a melhor interpretagédo. Por isto, o atual paradigma constitucional exige
que a decisao judicial seja construida de forma compartilhada, e ndo mais
solitariamente pelo juiz. O julgador, na Democracia, nao julga sozinho, ndo
€ uma supraparte, ndo pode ser um sujeito solipsista que impde sua
posicdo subjetiva aos demais. O modelo cartesiano de julgamento e o
positivismo juridico exegético, de fato [...] ruiram, ndo mais se aceitando a
ideia de que o juiz (ou qualquer outro agente EUinco-governativo) seja um
locutor autorizado da lei ou seu Gnico intérprete””.

Nesse contexto de coparticipagdo, o dever do juiz de justificar suas decisdes
também passa por profunda transformacdo. Abandona-se a concepg¢ado de que o
dever de justificacdo € apenas interno, representado pela coeréncia da decisdo com
o sistema de direitos; para adotar-se uma justificagdo que, ao mesmo tempo,
envolve um dever interno e externo de fundamentacdo, este ultimo considerado
como a necessidade de legitimagdo procedimental-deliberativa das premissas pré-
dadas a decisdo. Como isso, € superada uma perspectiva de simples validade
juridica, adotando-se uma perspectiva de unido entre validade e legitimidade da
decisdo como condi¢cdo de eficacia e cumprimento da fungdo socio-integradora do

sistema juridico. E sempre bom recordar que nesse modelo Democratico-discursivo,

[...] somente a interagdo intersubjetiva no discurso possibilita o tipo de
autocontrole racional que compde o nucleo mais intimo da interacédo em
questdo. Nessa nova concepgao da teoria do discurso da liberdade, “social’
€ a circunstancia segundo a qual determinada instituicao de realidade social
ja nado é considerada mero aditivo, mas condigdo e meio para o exercicio da
liberdade. Dessa perspectiva, o sujeito individual sé pode produzir esforgos
reflexivos inerentes a autodeterminagédo se na interagdo com outros, numa
insti?%igéo social, forem reciprocamente realizados esforgos desse mesmo
tipo™".

Com tudo isso, embora o sistema juridico, conforme sustenta Frangois Ost,
seja aberto®" tal qual no Estado Social, o direito pds-moderno de Hermes vai além,

“©@ uma estrutura em rede que se traduz em infinitas informacgdes disponiveis

379 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentag¢ado Juridica: (In)compatibilidade entre a Topica e o
Processo. Curitiba: Jurua, 2014, p. 344. Cf. CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder,
justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 91.
380 HONNETH, Axel. O Direito da Liberdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 83.
381 OST, Francgois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Nota de rodapé 3. “as
criagdes normativas emanam de outras fontes como a jurisprudéncia, os costumes, as convengdes
internacionais, os principios gerais do direito, a doutrina etc.”
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instantaneamente e, ao mesmo tempo, dificiilmente matizaveis, tal como pode ser
um banco de dados”. A concepc¢ao do sistema normativo € uma dialética entre
transcendéncia e imanéncia®®?. A proposta é de uma “teoria do direito como
circulagdo de sentido”, “um processo coletivo, ininterrupto e multidirecional de

circulagdo do logos juridico” *®3. Como ensina Habermas>®*:

Em primeiro lugar, o discurso juridico ndo pode mover-se auto-
suficientemente num universo hermeticamente fechado do direito vigente:
precisa manter-se aberto a argumentos de outras procedéncias,
especialmente a argumentos pragmaticos, éticos e morais que
transparecem no processo de legislagao e sdo enfeixados na pretenséo de
legitimidade de normas do direito. Em segundo lugar, a correcdo de
decisdes judiciais mede-se pelo preenchimento de condi¢des
comunicativas da argumentagdo, que tornam possivel uma formagao
imparcial do juizo.

Retornando ao juiz Hermes, interessante lembrar que na mitologia grega é o
deus da comunicacdo, da circulagdo, da intermediacdo. Pode ser também
representado como intérprete, mediador, um porta-voz. Tudo isso, na verdade,
desemboca na concepgéo de que o direito, por envolver signos linguisticos, sempre
necessita de interpretacao, revelando-se inacabado, permanecendo continuamente
se realizando (carater hermenéutico ou reflexivo do juizo juridico).

Portanto, no final das contas, percebe-se que o sistema juridico em um
Estado Democratico deve ser liquido e denso ao mesmo tempo. E interessante
relembrar que o correspondente latino de Hermes (grego) € o mercurio, um metal de
alta densidade que se apresenta no estado liquido. Esta liquidez juridica se da por
meio da equidade e permite ao direito preencher os buracos nas relagbes sociais.
“Somente a lei mesma de circulagédo do discurso juridico pode aclarar sua génesis e
seu desenvolvimento. [...] Antes de ser regra de instrugdo, o direito € razao (logos),
discurso, significado em suspenso” *°.

De outro lado, ndo se pode esquecer da fungdo integradora que o direito
desempenha na sociedade. Esta capacidade de integragdo social s6 pode ser

alcangada por uma legitimidade de duplo aspecto. Em um primeiro momento, pela

382 OST, Francgois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 172.
383 OST, Francgois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 181-182.
384 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 287.
385 OST, Francgois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 187.
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obediéncia a um procedimento que eleva o dissenso para promover o consenso>®.

Vejam-se as palavras de Ost:

Seja qual for o conteido material das solugbes que se impde, o direito é
antes de tudo um procedimento de discussao publica razoavel, um modo
de solugao de conflitos equitativo e contraditorio. [...] A primeira garantia de
legitimidade reside no respeito as condi¢cdes da discussdo sem coagao.
Esse respeito as formas, aos prazos, aos procedimentos & realmente
essencial e consubstancial ao direito®®’.

Essa legitimidade procedimental, no entanto, ndo é capaz de abrigar toda a
legitimidade exigida para o cumprimento dos fins almejados pelo direito. E preciso se
estabelecer um lago necessario entre o respeito ao procedimento e os direitos
fundamentais®®. Essa concepgdo de uma legitimidade de duplo aspecto constitui,
precisamente, a ideia de um formalismo valorativo>® que deve abranger, a0 menos,
quatro valores fundamentais: seguranga juridica, participagdo, liberdade e
efetividade.

Com efeito, o direito se apresenta por um estabelecimento continuo, uma
constante reflexdo, seja na colocagdo das normas seja na sua aplicagdo. Nesse

sentido Habermas ensina que:

Quanto mais a substancia de um consenso axiolégico se evapora, mais a
idéia de justica se funde com a idéia de uma fundamentagcédo (e de uma
aplicagcdo) imparcial das normas. Quanto mais a erosdo de concepgdes
naturais de justica avanga, mais a “justica” se purifica como um conceito
procedural, mas de maneira nenhuma menos exigente. A expectativa de
legitimidade — segundo a qual merecem reconhecimento apenas as normas
“igualmente boas para todos” — s6 pode ser doravante satisfeita com auxilio
de um processo que, nas condigdes da inclusdao de todas as pessoas

386 LUCHI, José Pedro. A racionalidade das decisdes juridicas segundo Habermas. In: Ajuris:
Revista da Associagédo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXXIV, n® 107, pp. 157-
170, setembro de 2007.

387 OST, Francgois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 190.

388 OST, Francois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. p. 191. Luiz Guilherme
Marinoni, a seu turno, afirma que “[...] os direitos fundamentais podem ser vistos ndo apenas como a
substancia que orienta o0 modo de ser do ordenamento juridico, mas também como as ferramentas
que servem para a (i) interpretacdo de acordo, para a (ii) eliminagdo da lei inconstitucional
(declaragao de inconstitucionalidade da lei), para a (iii) adequagao da lei a Constituigao (interpretagao
conforme e declaragdo parcial de nulidade sem redugdo do texto), para a (iv) geragdo da regra
necessaria para que o direito fundamental seja feito valer (controle da omissdo inconstitucional) e
para a (v) protecdo de um direito fundamental diante de outro (aplicagdo da regra do
balanceamento)”’. MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdicdo no Estado Contemporaneo. In:
(Coord.). Estudos de Direito Processual Civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de
Aragdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 13-66. Obj. de citagéo p. 51.

389 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo em confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR. Fredie (Coord.) Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador, Podivm, 2007.

120



potencialmente envolvidas, garanta imparcialidade no sentido da
consideragao igual de todos os interesses afetados3go.

Desse modo, conforme lecionou Willis Santiago Guerra filho: “[...] o direito, em
seu estagio presente de desenvolvimento nas chamadas sociedades pos-industriais,
ou seja, na pos-modernidade, ingressa numa fase caracterizada por uma
necessidade de procedimentalizagdo (Prozeduralisierung) em seu modo de
manifestar-se”. E quanto ao procedimento ensina: “E, portanto, de fundamental
importancia, ao se estruturar um procedimento, que ele permita a integracdo do
maior numero possivel de pontos de vistas da questdo a ser decidida, e também que
a decisao alcancada possa vir a sofrer modificagdes, diante da experiéncia adquirida

ao aplica-la”. E, em relagao a procedimentalizacao, sustenta que:

A procedimentalizagao do direito [...] se mostra como a resposta adequada
ao desafio principal do Estado Democratico de Direito, de atender a
exigéncias sociais garantindo a participacdo coletiva e liberdade dos
individuos, pois ndao se impde medidas sem antes estabelecer um espago
publico para sua discussdo, pela qual os interessados deverdo ser
convencidos da conveniéncia de se perseguir certo objetivo e da

~ . . o 391
adequacao dos meios a serem empregados para atingir essa finalidade

Luiz Guilherme Marinoni lembra, ainda, que a teoria procedimentalista de
Habermas, ndo € alheia a questdes ético-morais e aos direitos fundamentais. Vejam

suas palavras:

[.] a teoria de Habermas — ao contrario das outras teorias
procedimentalistas — permite a infiltracdo da decisdo por paradigmas ético-
morais, mostrando-se preocupada com a formagdo de um consenso a
respeito dos direitos fundamentais, em um espago publico no qual deva se
desenvolver o debate popular. Segundo Habermas, a jurisdigdo
constitucional deve buscar legitimidade assegurando que o processo de
génese da lei seja receptivo aquilo que os cidadaos estabelecem como
consenso no espaco publico®®.

390 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagao: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. Sado Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 298.
391 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Por uma Filosofia Processual do Direito. /n: DIDIER JR.,
Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario Mundial.
Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 985-1005. Obj. de citagédo p. 1001-1003.
392 MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagao juridica processual ao processo civil no Estado
Constitucional. /n: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo:
panorama doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 541-574. Obj. de citagcao pp. 563-564.
Ver também p. 570.
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De uma forma ou de outra, o nucleo central desse modelo, portanto, é o
discurso (racionalidade comunicativa), a participagdo. Hermes deve mediar a relagéo
entre as partes, deve buscar a todo o momento a conciliagdo, deve garantir a
interacdo, a cooperacdo, a lealdade e a boa-fé de todos os participantes do
processo. Possui, também, o dever de equilibrar a relagéo processual. A postura do
Juiz Hermes deve ser vista como um meio termo entre a inércia de Jupiter e o
egocentrismo de Hércules. Hermes reconhece suas limitagbes buscando apoio nos
interessados pelo desfeche da relacdo processual, adotando uma postura mais
humana (limitada). Com isso, fica desvelada a necessidade de superagdo do
principio monolégico que define o comportamento do juiz Hércules, ja que essa
postura solipsista afasta a ideia de cooperagdo como condicdo para o
desenvolvimento de um procedimento de bases racional, discursiva e valorativa de
determinacéo da justica no caso concreto®®.

De outro lado, € sempre bom recordar que, desde meados do século passado
e mesmo antes dessa concepgado democratica de processo, Piero Calamandrei ja
atestava que o processo nao pode ser visto como um jogo, no qual as partes, seus
procuradores, os julgadores e demais envolvidos passem a apresentar
desconfiangas mutuas e individualismos injustificados. Como destacou Luigi Paolo

394

Comoglio™”, o processo nao é um instrumento amoral, e deve, certamente, tomar

por consideracdo ndo sO6 a atuagcdo de cada um de seus atores mas, e

principalmente, o respeito & boa-fé objetivamente considerada®°.

393 Luiz Guilherme Marinoni, tratando das repercussdes da transformagado do direito sobre a figura
do juiz, ensina: “O juiz ndo é mais a boca da lei, como queria Montesquieu, mas sim o projetor de um
direito que toma em consideragao a lei a luz da Constituicdo e, assim, faz os devidos ajustes para
suprir as suas imperfeicbes ou encontrar uma interpretacdo adequada, podendo chegar a considera-
la inconstitucional no caso em que a sua aplicagdo ndo é possivel diante dos principios de justica e
dos direitos fundamentais”. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo. Vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 54.
394 “No processo, como na guerra e na politica, a moral ndo entra”. COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e
tecnica del “giusto processo”. Torino: G. Giappichelli Editore, 2004, p. 3-8. Tal passagem também
foi estudada por Leonardo Greco: A Reforma do Direito Probatério no Processo Civil Brasileiro-
Anteprojeto do Grupo de Pesquisa “Observatoério das Reformas Processuais” da Faculdade de Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. In: Revista Eletrénica de Direito Processual —
REDP. Vol. Xlll, p. 301-351. Disponivel em: www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/
download/11923/9336 Acesso em 20 de novembro de 2017.
395 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. In
Revista de Processo: RePro. Vol. 126. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 68: “(...) O juiz
nao pode ser aquele do paradigma liberal, concebido como mero espectador da luta entre as partes.
Principalmente no campo processual, onde se esta diante de um conflito de interesses, pode ocorrer
que ‘as partes sejam tentadas a usar de todos os meios, dignos ou ndo, para conseguirem seu
objetivo final’. E certo que cabe ao Estado-juiz zelar pela ética no processo, mas embora todos os
sujeitos processuais sejam destinatarios dos preceitos da moral processual, € em relagéo as partes e
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Essa proposta discursiva visa impedir que o processo venha ser um ambiente
de perplexidade, no qual tudo seria permitido de forma que aquele litigante mais
astuto ou até mesmo mais ardiloso saisse vitorioso. Nesse sentido, suas funcdes de
dirimir conflitos, de fazer atuar a tutela jurisdicional e, principalmente, de mecanismo
de concretizacéo de direitos, o que o tornam res publica, fazem com que nao possa
ser deixado, livremente, ao arbitrio das partes e nem mesmo apenas ao juiz se fosse
o protagonista da relagdo. Nao se pode admitir que as regras do discurso processual
venham ser utilizadas ao bel-prazer dos seus operadores, sem que se sejam
respeitadas as garantias e o fair play processual’®®, ja que so6 assim se pode falar
em processo justo®”.

O que se percebe é que diante da complexidade dos casos sociais, do

desenvolvimento cientifico e da globalizacdo é necessario um resgate da velha regra

seus procuradores que o ambito de incidéncias das regras legais referentes a moralidade revela-se
mais amplo, visando a impedir a figura do improbus litigator. [...]".

396 “[é] antiga a preocupacdo com a conduta dos sujeitos da demanda. Desde que se deixou de
conceber o processo como um duelo privado, no qual o juiz era somente o arbitro, e as partes podiam
usar de toda argucia, malicia e armas contra o adversario para confundi-lo, e se proclamou a
finalidade publica do processo civil, passou-se a exigir dos litigantes uma conduta adequada a esse
fim e a atribuir ao julgador maiores faculdades para impor o fair play. Existe toda uma gama de
deveres morais que acabaram traduzidos em normas juridicas e uma correspondente série de
sangdes para o seu descumprimento no campo processual. Tudo como necessaria conseqliéncia de
se ter o processo como um instrumento para a defesa dos direitos e nao para ser usado
ilegitimamente para prejudicar ou para ocultar a verdade e dificultar a reta aplicagdo do direito, na
medida em que este deve atuar em conformidade com as regras da ética. Deveres que alcangam
primeiramente as partes, também o fazendo, logo em seguida, aos procuradores dos litigantes e aos
julgadores e seus auxiliares.” MILMAN, Fabio. Improbidade processual e comportamento das
partes: comportamento das partes e de seus procuradores no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 32-33. No mesmo sentido, GRECO, Leonardo. A Reforma do Direito Probatério no
Processo Civil Brasileiro- Anteprojeto do Grupo de Pesquisa “Observatério das Reformas
Processuais” da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. In: Revista
Eletronica de Direito Processual: REDP. Vol. Xlll, p. 301-351. Disponivel em: www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/ download/11923/9336 Acesso em 20 de novembro de
2017.

397 Nesse sentido, e fazendo referéncia, também, a obra de Comoglio, Humberto Theodoro Junior
asseverou: “[...] Das garantias minimas de um processo justo, idealizado pela ciéncia processual de
nossos tempos, COMOGLIO extrai as seguintes consequéncias, tendo em consideracdo a
valorizagdo do papel ativo confiado ao juiz: a) la "moralizaciéon" del proceso, en sus diversos
componentes éticos y deontoldgicos, constituye, hoy mas que nunca, el eje esen cial del fair trial o, si
se prefere, del 'proceso equo e giusto'; b) El control, bajo el perfil ético y deontolégico, de los
comportamientos de los sujetos procesales en el ejercicio de sus poderes, ingresa en el area de
inderogabilidad del llamado 'orden publico procesal', legitimando en tal modo la subsistencia de
atribuciones y de intervenciones ex officio del juez; c¢) El rol activo de este ultimo encuentra una
justificacion suplementaria, de caracter politico y constitucional, en los sistemas judicia les en los que
no vengan debilitados, sino mas bien se vengan consolidando, el sentido de la confianza y las
garantias de credibilidad del aparato jurisdiccional publico”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé
e processo - principios éticos na repressao a litigancia de ma-fé - papel do juiz. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Humberto%20Theodoro%20J%C3%BAnior(3)formatado.pdf.
Acesso em 17 julho de 2014.
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de “prudéncia” da qual uma concepcdo de direito retira seu nome>®. E em ambito
jurisdicional é o procedimento participativo que institucionaliza a prudéncia. Ora, o
processo nao pode ser organizado arbitrariamente pelo legislador, nem
arbitrariamente conduzido pelo juiz, ele depende do direito material, da Constituicdo
e dos valores®®. Esse ¢ o viés jurisdicional do Estado Democratico.

Sendo assim, superado o paradigma do Estado Liberal, de uma ruptura
artificial entre logica e retdrica, denunciada a limitagdo da razdo moderna e, no
direito, constatada uma superagdo de um modelo codificado, no qual a Lei era a
unica fonte daquele e o juiz o porta voz desta (juiz a boca da Lei), torna-se
igualmente impossivel a manutengdo da matriz processual moderna, impondo-se o

retorno ao juizo*®

como um resgate da complexidade no desenvolvimento das
demandas processuais, conclamando uma participagcdo efetiva de todos os
envolvidos no estabelecimento da deciséo judicial“‘”, para que possua legitimidade
democratica.

Tal questao leva o sistema processual brasileiro, tanto no ambito tedrico
quanto pratico, a colocar em disputa constante a busca por legitimidade e o objetivo

de eficacia das decisdes judiciais, ou seja, existe uma tensdo entre discursividade e

398 OST, Francois. Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez, p. 193.
399 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Introdugéo a ciéncia do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 4-5. Nesse mesmo sentido, Ascensdo José de Oliveira afirma que “O direito ndo é uma
ordem estatica e acabada. E antes dindmica, porque necessariamente se manifesta na agdo. E
também a agdo juridica, como toda agao, deve ser comandada pela prudéncia — a prudéncia romana
ou a phronesis dos gregos. [...] O direito aparece-nos assim a partida como uma dialética da ordem e
da prudéncia”.
400 Em trecho interessante, que reconhece essa necessidade, afirma Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira: “Antes de nada, impde-se atentar as particularidades do caso concreto no trabalho de
adaptagao da norma, principal ou ndo, que por hipétese é geral e abstrata. Realmente, o processo de
aplicacdo do direito mostra-se, necessariamente, obra de acomodagdo do geral ao concreto, a
requerer incessante trabalho de adaptacdo e até de criagdo, mesmo porque o legislador ndo é
onipotente na previsdo de todas e inumeraveis possibilidades oferecidas pela inesgotavel riqueza da
vida. Por essa via, o rigor do formalismo resulta temperado pelas necessidades da vida, assim como
o conflito entre o aspecto univoco das caracteristicas externas e a racionalizacdo material que deve
levar a cabo o 6rgéo judicial, entremeada de imperativos éticos, regras utilitarias e de conveniéncia
ou postulados politicos, que rompem com a abstragdo e a generalidade”. OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: DIDIER JR., Fredie
(Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp.
351-372. Obj. de citagdo p. 361. No mesmo sentido CHASE, Oscar. Law, culture and ritual:
disputting systems in cross-cultural context. New York: New York University Press, 2005.
401 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 71. Vale recordar que a prépria pesquisa sobre o
Processo Consituticonal foi, também, impulsionada pela crise dos modelos de Estado Liberal e
Social. Nesse sentido conferir: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Contribuicbes para uma
teoria discursiva da Constituicdo e do Processo Constitucional a partir do caso brasileiro. In:
THEODORO JUNIOR, Humberto; CALMON, Petrénio; NUNES, Dierle. (Coords.) Processo e
Constituicdo: dilemas do processo constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 100.
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efetividade no direito processual4°2, que parece ter sido, a0 menos em alguns
aspectos, observada pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, de carater objetivista e
principioldgico.

Por fim, é importante pontuar que essa tensao também é evidenciada na
conformacédo das familias juridicas, ja que nos termos do que foi exposto
anteriormente, na common law, tradicionalmente, o0s juizos mostram-se
prevalentemente argumentativos, construindo-se o direito pela jurisprudéncia (judge-
made law); ja na civil law, direito romano-germanico, 0s juizos manifestam-se
acentuadamente demonstrativos, sendo que o estabelecimento do direito fica a

cargo do legislador (code-based legal sustems)*®.

4.4 O Neoconstitucionalismo no Contexto do Estado Democratico: um
diagnoéstico desafiador

No item anterior, quando da exposicdao a respeito do modelo de Estado
Democratico, sustentou-se que, nesse modelo, houve uma passagem de um
paradigma legalista para um paradigma constitucional. Nessa 6tica, a Constituicao
passa a ocupar o ponto central do sistema normativo. Essa concepgao é conhecida
como neoconstitucionalismo. Alguns aspectos deste neoconstitucionalismo, porém,
merecem reflexdo diante da necessidade de compreender melhor o contexto
vivenciado pelo sistema normativo nos dias atuais.

Um primeiro aspecto a ser lembrado € que suas bases surgiram apds a
Segunda Guerra Mundial, em especial com o estabelecimento, na Alemanha, da Lei
Fundamental de Bonn (1949) e a criagdo e a instalagdo do Tribunal Constitucional
Federal (1951); e, na ltalia, com a Constituicdo (1947) e a criagao e a instalacédo da
Corte Constitucional (1956), o que se deu, respectivamente, como resposta aos
movimentos nazista e fascista que se instauraram naqueles paises, sendo
responsaveis pela propria guerra. Na década de 70, essa concepgéo de valorizagao
do texto constitucional se espalhou pela Europa, como ocorreu com a Grécia (1975),

402 Quanto ao ponto conferir: DURCO, Karol Araujo. Tensdes entre discursividade e eficacia no
processo civil: aplicagdo da contraposicdo habermasiana entre raz&o instrumental e razéo
comunicativa ao direito. Dissertacdo de mestrado apresentado ao Programa de Pdés-graduagdo em
Direito Processual da Universidade Federal do Espirito Santo em 20 de junho de 2008. Disponivel
em: http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/Pesquisa ObraForm.do?select_action=&co_autor=
79585. Acesso em 01 de julho de 2014.
403 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagao p. 51.
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Portugal (1976) e Espanha (1978)***. No Brasil, assim como em outros paises da
América Latina*®®, essa vertente, que mais tarde foi denominada neoconstitucional,
abriu caminho apds a queda dos regimes ditatoriais. Por aqui, foi especificamente a
promulgacdo da “Constituicdo Cidada”, de 1988, que assegurou espago propicio
para seu surgimento.

Por sua vez, a denominagao “neoconstitucionalismo” foi proposta pela Escola
de Génova, mas se consagrou gragas a constitucionalistas espanhodis e latino-

americanos. Susanna Pozzolo*%

utilizou-se do rotulo, pela primeira vez, na
conferéncia ministrada no XVIIl Congresso Mundial de Filosofia Juridica e Social, em
1997, na cidade de Buenos Aires, para referir-se a um “grupo de jusfilésofos que
compartilham um modo peculiar acerca do direito”, em especial “Ronald Dworkin,
Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky e Carlos Santiago Nino”.

Ja Mauro Barberis*®’, sustenta ter sido o primeiro a propor-lhe um conceito:
originalmente afirmou ser uma teoria do direito intermediaria ao jusnaturalismo e ao
positivismo juridico, segundo a qual haveria uma conexao necessaria entre o direito
e a moral no Estado Constitucional. Em um segundo momento, o autor acabou por
criticar sua propria proposta, considerando-a defeituosa em dois sentidos: somente
Alexy e Nino falam expressamente da conex&o necessaria; e ambos ndo a
restringem ao Estado Constitucional. Diante disso, passou a lecionar que o
neoconstitucionalismo seria uma “etiqueta para indicar teses com nomes diferentes
sustentadas por autores diversos”.

De qualquer modo, nessa visdao neoconstitucional, ganha destaque e

|408

importancia o texto constitucional™", considerando a énfase aos principios que ele

404 BARROSO, Luis Roberto. A americanizagao do direito constitucional e seus paradoxos: teoria e
jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo. In. SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e
teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 313.
405 CARBONELL, Miguel. ElI neoconstitucionalismo en su laberinto. In: Teoria del
neoconstitucionalismo. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p.189.
406 No original: “grupo de iusfildsofos que comparten un peculiar modo de acercarse al derecho”, em
particular, “Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky e Carlos Santiago Nino”. POZZOLO,
Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretaciéon constitucional. /n: Doxa. Vol. 21,
n® I, 1998, p. 339-353. Disponivel em http://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/
neoconstitucionalismo-y-especificidad-de-la-interpretacin-0/ Acesso em 27 de janeiro de 2018.
407 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional.
Vol. 07, n° 1, 2006 pp. 17-19. Disponivel em:
http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/311 Acesso em 27 de janeiro de 2018. Nesse
texto, o autor informa que propds o conceito em seu Filosofia del diritto: un’introduzione storica,
publicado em 2000. Acesso em 10 de janeiro de 2018.
408 Pondera Daniel Sarmento: “Até 1988, a lei valia muito mais do que a Constituicdo no trafico
juridico e, no Direito Publico, o decreto e a portaria valiam mais do que a lei. O Poder Judiciario ndo
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veicula, além do fato de que se amplia a busca por protecdo aos direitos
fundamentais levando a uma forte expansao da jurisdigao constitucional. Os autores
adeptos do neoconstitucionalismo sustentam uma aproximacao do direito a preceitos
éticos e morais, mediante uma nova forma de interpretacdo do sistema juridico409.
Ademais, pode-se afirmar que as Constituicdes passaram por um processo de
densificagdo, revelando-se fortes instrumentos para garantia de direitos, fazendo
com que suas normas fossem levadas a sério*'® pelo intérprete e aplicador. No
mesmo sentido, as normas constitucionais deixaram de ser vistas como de eficacia
limitada ou conteudo programatico (0 que levava a necessidade de Lei
regulamentadora para que tivessem aplicabilidade imediata) para serem
consideradas normas realmente vinculantes. Na verdade, as normas constitucionais
promovem verdadeira invasdo de todo o ordenamento, atingindo areas
inimaginaveis, em especial na seara do direito privado, gerando a denominada
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, anunciando o fendbmeno da
constitucionalizagdo do direito. Para os neoconstitucionalistas o préprio sistema
normativo passaria por um processo de flexibilizagdo, na medida em que a
concepgao de que “a lei é dura, porém ¢é a lei” (dura lex sed lex), seria substituida
pela ideia do razoavel, do proporcional, do equanime.

Para Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli*'":

desempenhava um papel politico tdo importante, e nao tinha o mesmo nivel de independéncia que
passou a gozar posteriormente. As Constituicbes eram prodigas na consagragdo de direitos, mas
estes dependiam quase exclusivamente da boa vontade dos governantes de plantdo para sairem do
papel — o que normalmente ndo ocorria. Em contextos de crise, as formulas constitucionais ndo eram
seguidas, e os quartéis arbitravam boa parte dos conflitos politicos ou institucionais que surgiam no
pais”. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
(Coord.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
124.

409 Luis Roberto Barroso ensina que: “O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo &, em
parte, produto desse reencontro entre a ciéncia juridica e a filosofia do direito. Para poderem se
beneficiar do amplo instrumental do direito, migrando do plano ético para o mundo juridico, os valores
morais compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em
principios, que passam a estar abrigados na Constituicado, explicita ou implicitamente. Alguns nela ja
se inscreviam de longa data, como a liberdade e a igualdade, sem embargo da evolugao constante de
seus significados. Outros, conquanto classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como
a democracia, a Republica e a separacdo dos Poderes. Houve, ainda, principios cujas
potencialidades s6 foram desenvolvidas mais recentemente, como o da dignidade da pessoa
humana, o da razoabilidade/proporcionalidade e o da solidariedade”. BARROSO, Luis Roberto. A
americanizagdo do direito constitucional e seus paradoxos: teoria e jurisprudéncia constitucional no
mundo contemporaneo. /n: SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 314.

410 Para utilizarmos a expressado de Ronald Dworkin em Levando os direitos a sério. Trad. Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

411 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O juiz e o direito: o método dialdgico e a
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O que se reivindica, a partir do neoconstitucionalismo, € uma radical
mudanga desse paradigma: do juiz legalista do positivismo exegético (“ser
inanimado”, como dizia Montesquieu) pretende-se chegar ao juiz
neoconstitucionalista; do método meramente subsuntivo (formalista)
postula-se a passagem para o ponderativo (razoabilidade). Se, no Estado
Liberal de Direito, a primazia era do legislador (e do juiz Jupiter), e se, no
Estado Social de Direito, a preponderancia era do Executivo (e do juiz
Hércules), no Estado Democratico de Direito, materialmente
constitucionalizado e internacionalizado, a proeminéncia reside na figura do
juiz Hermes. Altera-se, nesse sentido, a posi¢cao do juiz: o triunfo do método
da ponderacdo sobre o da mera subsuncdo dedutivista (juiz jupiteriano)
conduziu a preponderancia do juiz hermesiano, capaz de avaliar todas as
fontes do direito valido e organiza-las em forma de rede.

[..]

Em sintese, o constitucionalismo material (neoconstitucionalismo) é
sindnimo de limitagdo do poder absoluto (soberano) do Estado, agora num
nivel superior ao do legalismo. As normas infraconstitucionais que
desafiarem a Lei Maior passam a ser invalidas, porque eivadas de
inconstitucionalidade.

Na vertente neoconstitucionalista, essa flexibilidade teria ocorrido com a
ascengao dos principios, que passaram a ocupar a posi¢ao de normas juridicas ao
lado das regras. Nesse sistema neoconstitucional nédo se contrapbe mais principios
e regras como se fossem pertencentes a campos distintos, quais sejam: o campo
axiolégico para os principios e o deontolégico para as regras. Com o
neoconstitucionalismo, principios e regras passaram a ser entendidos como
espécies do género norma juridica e, desse modo, pertencentes ao campo
deontoldgico, ainda que, segundo esse entendimento, os principios, por vezes,
carreguem grau valorativo maior.

Nessa concepgdo, os principios, dado ao maior grau de imprecisdo de
incidéncia fatica, seriam normas propicias a aceitacdo da pluralidade componente da
base material constitucional, além de se mostrarem mais habeis a se amoldarem as
exigéncias de tempo e local, em decorréncia de seu alto teor de abstracdo. Desse
modo, caberia aos principios a tarefa de compor o conjunto de normas que
encabecam um novo modo de interpretacdo do sistema normativo, que se mostra
contextualizada e comprometida com as realidades sociais, ja que a rigidez das
regras, ainda que evidentemente dependam de interpretagdo, ndo permitiria essa
mencionada abertura.

Contudo, alguns desses aspectos neoconstitucionais descortinam um

diagnostico desafiador e que merecem maior acuidade. Na linha das ligbes de

magistratura na pés-modernidade. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 25; 59.
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Alvaro Ricardo de Souza Cruz, essa visdo neoconstitucional possui bases filoséficas
“claramente jusmoralistas™'?, que se evidenciam também pelas acusacdes
direcionadas aos positivistas de que ignorariam a ética e a moral dentro do Direito,
sendo os principios apontados como representantes normativos desses valores que
estavam sendo ignorados. Nessa visdo, “[...] regras implicariam um juizo de
cabimento ou n&do de sua subsuncdo, enquanto principios se abririam ao discurso
moral justificador da legitimidade da decisdo0™'. Porém, o autor observa que “[...] a
racionalidade em torno da procura de critérios para distinguir espécies normativas
claramente tem um viés da filosofia mentalista [...]” envolvendo a busca por uma “[...]

esséncia eterna e imutavel por detras das palavras [...]"*"

»415

, ja que “[...] ndo haveria
uma ‘métrica’ para definir uma distingao do tipo gradual™ ™. Com base em relevante
releitura*’® de Ronald Dworkin, observando uma ldgica hermenéutica, Alvaro
Ricardo sustenta que “[...] ha uma gramatica social e moral que muda a forma de ver
as coisas, permitindo a construcdo do conceito de direito a cada vez que se toma
uma decisdo juridica™'. Destaca que a ideia de Dworkin de conceber o “Direito
como integridade” torna “[...] absolutamente dispensavel qualquer esforgo para a
identificacdo de enunciados normativos que cindissem a deciséo juridica [...]" de
forma que “[...] a dicotomia dual de espécies entre regras e principios tornou-se um
anacronismo evidente para seus pressupostos™'®. O que ocorre é que “[...] a

integridade no direito implica que moralidade politica em torno de uma opgao

412 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. Vol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 115.

413 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. Vol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 116.

414 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. Vol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 176.

415 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. VVol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 127.

416 O autor j& havia iniciado essa releitura em seu livro “Hermenéutica juridica e(m) debate”, em
especial nas paginas 317-323. Nesta obra observou: “Dessa maneira, a concepgédo dworkiana deve
ser compreendida mais como a demonstragao de um hiato entre, de um lado, uma hermenéutica
positivista — 0 modelo de regras —, com tragos de instrumentalizagdo da linguagem tipicos da filosofia
da consciéncia, subsuntiva, silogistica, mecéanica, e, de outro, a hermenéutica contemporénea que
incorpora todos os ganhos da viragem linguistica — o modelo de principios. Eis aqui a grande
contribuigdo de Dworkin”! E completa: “O modelo de principios € um modelo hermenéutico € ndo uma
forma de classificagdo de espécies normativas em que se distinguem principios das regras”. CRUZ,
Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica Juridica e(em) Debate: o Constitucionalismo brasileiro
entre a teoria do discurso e a ontologia existencial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, p. 317-318.
417 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. VVol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 122.

418 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. VVol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 123.
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estética e ética na interpretagdo conduz a uma busca incessante pela resposta
correta, de modo a realmente levarmos o direito a sério”'°.

Nesse ponto, as ideias defendidas por Alvaro Ricardo refutam também a
concepcao de Habermas, que defende que “[...] a representacédo unidimensional do
direito, como um sistema de regras destituido de principios, impde a seguinte
conclusédo: colisbes entre regras geram uma indeterminagdo da situagao juridica,

que s6 pode ser superada decisionisticamente™?.

Habermas acredita que
reconhecendo a existéncia de principios desapareceriam os problemas de
fechamento do sistema de regras bem como o de conflitos entre regras, o que, pelo
exposto, ndo se mostra coerente.

O que fica claro é que as implicacbes dessas ideias sobre o
neoconstitucionalismo demonstram que sua concepgao de sistema normativo, no
final das contas, guarda aspectos parecidos com o formalismo exegético que busca
combater, j& que, como aponta Alvaro Ricardo, a adogédo de uma dicotomia entre
principios e regras como um “critério claro, seguro” para superar esse formalismo
apresenta 0 mesmo pressuposto que pretende refutar, qual seja, “[...] o de construir
um direito no qual a certeza e a seguranga tornariam ‘cientificas’ as bases do
direito™?".

O autor lembra que “...] a argumentagdo é uma narrativa de um sujeito
deposto da pretensédo de que possa tudo conhecer [...]", ja que a argumentacéao “[...]
nao passa da condicdo de ‘ente’ que manifesta o ‘ser da decisdo, como diria
Heidegger [...]", ou, de forma mais precisa, como aponta o proprio autor “[...] um
‘ente’ que procura reconstruir outro ‘ente’ [...]°, uma vez que “[...] ndo ha um ‘ser’ da
decisdo, porquanto ela sera sempre aquilo que o julgador pensa que ela ‘62 E

completa:

Nao ha, pois, uma argumentagdo que conduza a decisédo, tampouco uma

419 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. VVol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 123-124.

420 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 259.

421 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. VVol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 124.

422 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. Vol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 172. Na conclusao, o autor volta a essa reflexdo: “Alexy se esquece de que a “de-
cisdo” é fendmeno, e que a presenga devera se contentar em chegar ao ente, e nunca ao conceito
em si, ao ‘ser da decisdo’. NAO chegamos a esséncia do conceito jamais, e, se eu ndo chego a essa
esséncia, ndo podemos paralisar e dizer: “essa norma é uma regra ou é um principio”. p. 178.
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argumentacao que reconstrua essa decisdo. Precisamos nos contentar com
menos, com um sujeito deposto que sabe que sua consciéncia € apenas
parte do fenébmeno da decisdo e tal qual um historiador que nao assistiu o
evento e que precisa “des-crevé-lo”. Ao invés de uma justificativa racional
da decisdo feita por minha consciéncia, uma narrativa reflexiva da
Hermenéutica do si, que ja sabe que a “de-cisdo” nunca esta presente para

a presenga humana

Do mesmo modo, o juiz Hermes proposto por Luiz Flavio Gomes e Valerio de
Oliveira Mazzuoli, na passagem acima transcrita, mostra-se diferente daquele
modelo defendido no presente estudo, vez que ndo se pode aceitar que “a
proeminéncia” resida na figura do juiz, ja que n&do pode ser o juiz o ser iluminado
“capaz de avaliar todas as fontes do direito valido e organiza-las em forma de rede”.
Ora, a construcao da decisado deve vir do debate participativo democratico e nao de
uma producao solipsista, como ja se sustentou. Como lembra Alvaro Ricardo: [...]
qualquer conceito se constrdi no e pelo tempo, ndo podendo pairar acima ou fora
dele. [...] se constroi na gramatica profunda de uma comunidade e na ostensividade
de cada um de seus participantes™?*.

Outro ponto desafiador da concepg¢ao neoconstitucionalista € o inegavel papel
criador do direito que é desempenhado pelo Poder Judiciario. As normas nédo sao
mais extraidas apenas das Leis, mas passam a ter na prépria jurisprudéncia uma
fonte primaria. Sdo as chamadas normas judicadas, diferentes das normas
legisladas, o que ja é realidade no sistema brasileiro*?°.

De toda sorte, parece igualmente inegavel que essas normas judicadas nao
ocupariam o lugar sempre destinado as normas legisladas, de forma a suplanta-las.
Cada qual parece ter seu papel bem definido. Como sempre, as Leis continuariam

6

sendo “comandos genéricos e universais™?® e, enquanto tais, permaneceriam

423 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. VVol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 173.

424 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). (O) Outro (e) (o) Direito. Vol. | Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 173.

425 Caio Marcio Gutterres Taranto, apoiando em Rodolgo Camargo Mancuso, sustenta que: “Nesse
sentido, Rodolfo Camargo Mancuso leciona que, apesar do parametro no ordenamento juridico
brasileiro ainda remanescer a norma escrita, o fato € que cada vez mais se destaca a importancia da
jurisprudéncia, no sentido de norma judicada, ou seja, aquela que ja teve o seu momento judiciario, e
Ccuja exegese, a partir de entdo, credencia-se para servir de precedentes a casos analogos [...].
Assim, a jurisdicao constitucional rompe com a classica concepc¢ao formal de legalidade, associada a
atividade parlamentar de edicdo de normas legisladas”. TARANTO, Caio Marcio Gutterres.
Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdigao constitucional. Sao Paulo: Forense, 2010,
p. 98.

426 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
90.
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disciplinando as condutas com base em disposi¢cbes axioldégicas e abertas, em
conformidade com o panorama neoconstitucionalista. Ja as normas judicadas teriam
aspiracdes mais concretas, e isto seria mesmo de sua natureza, ja que construidas
a partir de julgamentos de casos concretos.

No sistema brasileiro, que adota também um controle difuso de
constitucionalidade, pelo qual todo e qualquer juiz possui o poder de reconhecer a
inconstitucionalidade de uma Lei ou ato normativo, ndo s&o raras, nas diversas
esferas do Poder Judiciario, decisdes fundadas apenas em principios, € em muitos
casos de carater ativista. Essa realidade € potencializada pela adogdo do chamado

devido processo legal substancial (substantial due process)427

, que possui influxo no
sistema nacional com base no inciso LIV, do art. 5°, da Constituicdo Federal de
1988, concebendo a ideia de que toda Lei irrazoavel deve ser declarada nula e,
consequentemente, inapta a produzir os efeitos que eram esperados. Ora, € dificil se
pensar em outra concepgao tao aberta quanto o devido processo legal substancial.
Quanto ao ponto, interessante a observagao de Antdonio Roberto Sampaio Ddria, o
qual, discorrendo sobre o principio em questao, afirmou: “o conteudo substantivo de

due process &, pois, e deve continuar, insuscetivel de confinamentos conceituais*?®”.

427 Chemerinsky ensina: “devido processo substancial, como a frase sugere, procura investigar se o
governo tem uma razdo adequada para retirar a vida, liberdade ou propriedade de uma pessoa. Em
outras palavras, devido processo substancial vai perquirir se ha uma justificativa suficiente para a
acao governamental”. (tradugao livre) No original: “substantive due process, as that phrase connotes,
asks whether the government has an adequate reason for taking away a person’s life, liberty or
property. In other words, substantive due process looks to whether there is a sufficient justification for
the government’s action”. CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional Law: principles and policies. 2. ed.
Nova lorque: Aspen, 2005, 523-524. Vejam como os ingleses Henry J. Abraham e Barbara A. Perry
conceituam o principio contemporaneamente: “O conceito do devido processo legal e sua aplicagédo
aos nossos governos estadual e federal é baseado em um extensivo reservatério de limitagdes
constitucionais expressas e implicitas sobre a autoridade governamental, fundamentalmente
determinado pelo processo judiciario, sobre as nog¢des basicas de lisura e decéncia que governam,
ou devem governar, o relacionamento entre legislador e legislado. (tradugé&o livre). ABRAHAM, Henry
J.; PERRY, Barbara A. Freedom and the Court. London: Oxford University Press, 1994, p. 94
Também a Suprema Corte americana ja se pronunciou sobre o que representa o principio em cotejo
em diversos casos, dos quais se transcreve parte do julgado Solesbee v. Balkcon de 1950: “Acha-se
assentada a doutrina por essa Corte que a clausula do due process enfeixa um sistema de direitos
baseados em principios morais tdo profundamente enraizados nas tradigcbes e sentimento de nossa
gente, de tal modo que ela deve ser julgada fundamental para uma sociedade civilizada como
concebida por toda a nossa histéria. Due process é aquilo que diz respeito as mais profundas nogdes
do que é imparcial, reto e justo”. (tradugéo livre) No original: “It is now the settled doctrine of this Court
that the Due Process Clause embodies a system of rights based on moral principles so deeply
embedded in the traditions and feelings of our people as to be deemed fundamental to a civilized
society as conceived by our whole history. Due process is that which comports with the deepest
notions of what is fair and right and just”. Disponivel em: http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-
court/339/9.html Acesso em 27 de janeiro de 2018.

428 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e due process of law. 2
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p 33.
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De todo modo, é bom ter em mente que a radicalizagdo do principio coloca em
xeque a propria estabilidade do sistema, ja que, dificilmente, encontra-se-a uma Lei
perfeita o suficiente ao ponto de nado poder sofrer o risco de ser considerada
irrazoavel de acordo com a convicg¢ao do julgador.

Nessa linha, ndo se pretende refutar completamente os beneficios da adogao
desse sistema flexivel, que parece ser inevitavel diante, inclusive, do carater
linguistico-hermenéutico do direito. Entretanto, € sintomatica a inseguranca juridica
gerada por todo esse contexto, posto que em decorréncia da enorme liberdade
conferida aos magistrados na interpretacdo das normas, especialmente pela fluidez
gerada pela aplicagdo de normas de viés aberto, multiplicam-se decisdes
conflitantes, mesmo diante de casos idénticos ou muito semelhantes.

Isso ocorre porque todas essas mudancas descortinaram quadro desafiador,
mas forgoso, ja que decorrente da constatacdo de que as premissas de segurancga
da modernidade ruiram. Como afirmou José Alfredo de Oliveira Baracho Junior*?*:

Teorias como a teoria da relatividade, na fisica, foram decisivas para essa
transformagéo, que acabou também por alcangar o direito, hoje abordado
por muitos sob uma perspectiva propria das teorias da linguagem. Isso
confere ao trabalho dos operadores do direito uma dimensdo de

complexidade até entdo inédita, apresentando novos desafios e
possibilidades.

Torna-se indispensavel, portanto, para atender as premissas do Estado
Democratico e enfrentar esses desafios, que se estabelecam mecanismos
garantidores de um minimo de uniformizacdo e legitimicdo as decisdes judiciais,
também como forma de estabilizagdo do sistema, ja que é fundamental razoavel
grau de previsibilidade e confianga nas decisdes judiciais.

Essa necessidade de uniformizacdo e previsibilidade € mais um desses
desafios contemporaneos, ja que em um contexto neoconstitucional, em decorréncia
da fluidez das normas e da abertura caracteristica de muitos de seus preceitos, o
exercicio da jurisdigdo, ainda que sob os mais elevados propositos de justica, pode
oferecer respostas mais dispares possiveis acerca de idéntico tema. E preciso saber
com que mecanismos poder-se-a enfrentar esse desafio, tendo em vista que a

vinculacdo aos precedentes, em especial em uma tradicdo como a do sistema

429 BARACHO JUNIOR, José Alfredo ~de Oliveira. A Teoria Discursiva do Direito e o
Constitucionalismo Brasileiro. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo
Discursivo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 2.
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brasileiro, parece ndo ser capaz de garantir essa estabilidade; ao mesmo tempo em
que pensar apenas na necessidade de fundamentagdo das decisbes como
instrumento de controle da legitimidade, mostra-se também insuficiente.

Nos pontos seguintes deste estudo, a tentativa sera justamente a de buscar o
estabelecimento de bases sobre as quais possa se assentar um modelo de
jurisdicdo e de juiz que seja capaz de atender aos anseios de uma concepgao
democratica. Para tanto, mostra-se fundamental aprofundar a investigagao a cerca
da compreensao dos impactos da virada linguistica e da racionalidade comunicativa

sobre o direito, 0 que sera o proximo ponto de abordagem.
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5 A VIRADA LINGUISTICA E A RACIONALIDADE COMUNICATIVA

Realizada uma investigacdo sobre as tradi¢des juridicas e também em
relagdo aos modelos de Estado e de juiz, antes de se ingressar no estudo central do
presente trabalho, que diz respeito ao modelo de juiz do Estado Democratico, &
fundamental compreender, ainda que de forma sucinta, o contexto filoséfico que
serve de pano de fundo para essa investigacao.

Cré-se que a compreensao sobre a virada linguistica e o aflorar da
denominada racionalidade comunicativa, assim como os demais temas que ja foram
abordados até aqui, sdo etapas indispensaveis para a definicdo do contexto no qual
deve ser estruturado um modelo de juiz democratico.

De fato, entende-se que como as coisas sdo definidas e até condicionadas,
em grande parte, pelo ambiente e pela tradicdo em que se encontram, tudo o que foi
investigado, assim como o contexto de estruturagédo racional contemporaneo, sao
recortes epistemoldgicos basicos para o entendimento sobre o cerne da
investigacao.

Nesse sentido, para compreender a virada linguistica e a racionalidade
comunicativa € preciso, em primeiro lugar, saber que o conceito de racionalidade foi
introduzido por Max Weber que o utilizou para nomear o processo de compreensao
e de apreensdao do mundo a partir da razdo, demonstrando como esta opera o
processo de transformacgdo da natureza, permitindo ao homem adapta-la as suas
necessidades, ao invés dele ter que se adaptar a ela**’.

Assim, Max Weber utilizou a ideia de racionalidade para definir o modo como
operava a economia capitalista, fundada no direito privado burgués e na dominagéao
burocratica®®'. Para Max Weber, racionalidade significa “a ampliagdo das esferas

432 Habermas

sociais, que ficam submetidas aos critérios da decisdo racional
sustenta que as concepg¢des weberianas foram compartilhadas por toda a velha
sociologia cujas classificagdes bipolares giram em torno da mesma questao, qual

seja: “o problema de reconstruir conceitualmente a mudancga institucional, resultado

430 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1987, p. 84.
431 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1987, p. 45.
432 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1987, p. 45.
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da pressao do alargamento dos subsistemas da acg&o racional teleologica”, pelo que
a racionalizacdo em Weber € uma tentativa de “apreender as repercussdes do
progresso técnico-cientifico no enquadramento institucional das sociedades que se
englobam na modernizacdo™*>.

Essa visdo da razdo como um processo organizado e organizavel, na busca
de resultados eficazes, representa a confianca na capacidade racional ilimitada de
conhecer (ou de ser capaz de conhecer) o mundo, sem que para isso fosse preciso
recorrer a forgas magicas ou supra-humanas, como se pensava na filosofia Classica.
No pensamento weberiano, racionalidade € compreendida como a possibilidade ou a
capacidade humana de explicar e justificar por meio de juizos verdadeiros a
totalidade das coisas existentes no mundo objetivo, 0 que revela a crenga de que o
mundo objetivo pode ser conhecido utilizando-se meios técnico-cientificos

adequados***. Nas palavras do préprio autor:

A intelectualizacdo e a racionalizagao crescentes nao significam, pois, um
crescente conhecimento geral das condi¢des gerais da nossa vida. O seu
significado & muito diferente: significa que se sabe ou se acredita que, em
qualquer momento em que se queira se pode chegar a saber; que,
portanto, ndo existem em torno de nossa vida poderes ocultos e
imprevisiveis, mas que, pelo contrario, tudo pode ser dominado através do
calculo e da previsao. Isto significa simplesmente que se exclui o magico
do mundo*®.

Pois bem, compreendido o conceito de racionalidade moderna, envolvendo a

desmistificagdo do mundo, pode-se passar a exposi¢ao relativa a virada liguistica. O

»436

movimento filosofico conhecido como “virada linguistica™*” vivido na filosofia no final

433 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1987, p. 55-56.
434 BOLZAN, José. Habermas: razao e racionalizagao. ljui: Editora ljui, 2005, p. 36.
435 WEBER, Max. O politico e o cientista. Lisboa: Presenga, 1979, p. 121-122.
436 “Estritamente falando, a passagem para o paradigma pragmatico-linglistico tem seu ponto
nuclear na «guinada linguistica». Porém tal guinada linglistica articula-se com outros motivos, a
saber, racionalidade procedural, razdo situada, precedéncia da praxis, os quais compdem uma
constelagao que caracteriza 0 modo pés-metafisico de pensar. Em conseqliéncia, para Habermas, a
superagao da filosofia da consciéncia corresponde também ao surgimento do modelo pds-metafisico.
[...] Tal guinada linguistica € promovida por quatro motivos criticos: os paradoxos do Eu de Fichte; a
substituicdo do esquema sujeito-objeto pelo esquema enunciado-estados de coisas; o emprego de
terceiras categoria, por ex. linguagem e a¢do, que encarnam a razdo e permitem uma sintese de
transcendentalismo e evolugéo; a aquisicao de uma metodologia reconstrutivo-publica mais confiavel
que a introspecgdo”. LUCHI, José Pedro. A superagcdao da Filosofia da Consciéncia em J.
Habermas: A questdo do sujeito na formagao da teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice
Pontificia Universita Gregoriana, 1999, p. 449.

136



do século XIX e inicio do século XX*¥' representou, em ultima analise, a
compreensao de que a linguagem é um medium originario e universal, de forma que
€ a partir dela que os sujeitos se estruturam e se afirmam como tais. Com a virada
linguistica, esvazia-se a importancia do individuo e da busca por uma racionalidade
individual, estabelecendo-se, em substituigdo, um processo linguistico e cultural,
uma vez que se percebeu que as intengdes e interesses, desejos e sentimentos
individuais, ndo sao simplesmente privados, mas estao sempre ligados a um mundo
simbalico cultural e, por isso, sdo sempre susceptiveis de interpretacao, discussao e
mudanc¢a. O mesmo ocorreu com 0s processos de individualizacdo que passaram a
ser compreendidos, simultaneamente, como processos de socializagcdo, colocando
em risco a concepgdo monoldgica Moderna*®.

Nesse sentido, sdo as precisas licdes de José Adércio Leite Sampaio439 sobre

as consequéncias desse movimento para o direito:

A dicotomia sujeito-objeto que atingiu o auge na ldade Moderna enxergava
o0 mundo como algo objetivo que podia ser apreendido, compreendido e
explicado pela consciéncia cognoscitiva. A justica era um dado natural e,
portanto, externo ao préprio sujeito, que podia também ser acessada
objetivamente pela consciéncia. Esse fetiche objetivante que cativou os
jusnaturalistas também envolveu os positivistas que viam na lei positiva o
dado objetivo de estudo da ciéncia juridica. A hermenéutica filoséfica
rompeu com esse paradigma, pois revelou em cores fortes que aquela
consciéncia ao desejar entender o sentido das palavras, das coisas ou do
mundo introduzia sua pré-compreensao no préprio entendimento,
modificando o objeto de seu estudo. O entendimento para aspirar a alguma
corregao haveria de ser reflexivo e, ao mesmo tempo, um processo objetivo-
subjetivo, cheio de idas e vindas. O direito, como produto cultural, seria
também um objeto modificado pelo entendimento e somente poderia ser
conhecido como processo de interagédo sujeito-objeto.

Charles Peirce realgou a ideia de que o conhecimento € um processo
intersubjetivo. A verdade surge quando sao considerados todos os
fundamentos relevantes pela comunidade de argumentacéo livre e haja,
enfim, um consenso de todos em torno desses fundamentos. A verdade nao
&, portanto, objetiva, mas intersubjetiva.

437 Sobre a virada linguistica ver: RORTY, Richard M. The Linguistic Turn: Essays in Philosophical
Method. Chicago: The University of Chicago Press, 1992. Para maior detalhamento de sua aplicagcédo
ao Direito ver: MARMOR, Andrei. (Ed.) Direito e Interpretagdo. Tradugédo de Luis Carlos Borges.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

438 “A Sociedade Moderna se compreende a partir da racionalidade com respeito a fins e por isso se
organiza segundo o parametro da disponibilidade técnica monologicamente executada, ocultando a
necessaria mediacdo do sujeito social’. LUCHI, José Pedro. A superagao da Filosofia da
Consciéncia em J. Habermas: A questdo do sujeito na formagdo da teoria comunicativa da
sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999, p. 10.

439 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. 2 ed. Belo
Horizonte, Del Rey, 2010, p. 104-105
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Essa virada linguistica e a compreensao da racionalidade comunicativa foram,
na verdade, a saida encontrada para um processo de corrosdo da racionalidade
moderna que, gradativamente, foi se convertendo em uma razao instrumental.

O aflorar da razdo moderna realizou um processo de desmistificagcdo e
desencantamento do mundo de forma a “substituir a imaginacédo pelo saber™°,
porém acabou promovendo, em decorréncia do poder inerente ao saber, um
crescente processo de escravizagao da natureza e dos homens, ja que a busca
incessante da eficacia levou ao distanciamento dos valores, da cultura e da
sociedade enquanto um agrupamento de individuos que interagem. Nesse sentido,
Adorno e Horkheimer, expoentes da escola critica de Frankfurt, foram precisos em
afirmar que “O que importa ndo é aquela satisfacdo que, para os homens, se chama
‘verdade’, mas a ‘operation’, o procedimento eficaz”**'.

Por outras palavras, a proposta de uma razao emancipatéria moderna foi

aniquilada pela gradativa passagem a uma raz&o instrumental. Mais uma vez

440 “...] o esclarecimento tem perseguido sempre o objetivo de livrar os homens do medo e de
investi-los na posicdo de senhores. Mas a terra totalmente esclarecida resplandece sob o signo de
uma calmidade triunfal. O programa do esclarecimento era o desencantamento do mundo. Sua meta
era dissolver os mitos e substituir a imaginagdo pelo saber. [...] o entendimento que vence a
supersticdo deve imperar sobre a natureza desencantada. O saber que é poder ndo conhece
nenhuma barreira, nem na escravizagao da criatura, nem na complacéncia em face dos senhores do
mundo”. ADORNO, Theodor L. Wiesengrund; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento:
fragmentos filoséficos. Tradugdo Guido Anténio de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1985, p. 20. E
interessante observar que, para muitos, qualquer concepcao puramente racional é incompleta, vez
que outros aspectos tém de ser levados em conta, inclusive as emogoes. Nesse sentido as ligdes de
Antonio Damasio: “Reducgao seletiva de emogao € ao menos tao prejudicial para racionalidade quanto
emocao excessiva. Certamente ndo parece verdadeiro que a razdo tenha algo a ganhar operando
sem a influéncia da emogdo. Ao contrario, emogdo provavelmente auxilia a racionalidade,
especialmente em questdes pessoais e sociais envolvendo risco e conflito. Foi sugerido que certos
niveis de processamento emocional provavelmente nos apontam ao setor do espago de tomada-de-
decisdao onde nossa razao pode operar com mais eficiéncia. Nao foi sugerido, entretanto, que
emocdes sd0 um substituto para razdo ou que emogdes decidem por nés. E 6bvio que perturbacdo
emocional pode levar a decisdes irracionais. A evidéncia neuroldgica apenas sugere que auséncia
seletiva de emogao é um problema. Emogdes bem direcionadas e bem implantadas parecem ser um
sistema de suporte sem o qual o edificio da razdo ndo pode operar apropriadamente”. (tradugao livre)
No original: “Selective reduction of emotion is at least as prejudicial for rationality as excessive
emotion. It certainly does not seem true that reason stands to gain from operating without the leverage
of emotion. On the contrary, emotion probably assists reasoning, especially when it comes to personal
and social matters involving risk and conflict. | suggested that certain levels of emotion processing
probably point us to the sector of the decision-making space where our reason can operate most
efficient. | did not suggest, however, that emotions are a substitute for reason or that emotions decide
for us. It is obvious that emotional upheaval can lead to irrational decisions. The neurological evidence
simply suggests that selective absence of emotion is a problem. Well-targeted and well-deployed
emotion seems to be a support system without which the edifice of reason cannot operate properly”.
DAMASIO, Antonio. The Feeling of What Happens. Harcourt Brace & Company: London, 1999, p.
41-42.
441 ADORNO, Theodor L.Wiesengrund; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento:
fragmentos filosoficos. Tradugédo Guido Antdnio de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1985, p. 20.
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apoiando-se em Adorno e Horkheimer, expoentes da Teoria Critica, fica claro que:
“O que os homens querem apreender da natureza é como emprega-la para dominar
completamente a ela e aos homens™**2.

E possivel afirmar, portanto, que a hegemonia dominante estabelecida pela
filosofia da consciéncia, cuja centralidade gira em torno das relagbes existentes
entre sujeito-objeto, construiu uma racionalidade dominadora e “instrumentalizante,
redutora do ser ao ente, incapaz de dar espaco ao «diferente» e de pensar a
intersubjetividade”443. Essa constatagao evidenciou o exaurimento desse modo de
pensar e a Teoria Critica da escola de Frankfurt, que tdo bem trabalhou esse
exaurimento, serviu de pano de fundo para elaboracdo da Teoria da Acgao
Comunicativa por Habermas.

O que se percebe é que a necessidade da passagem para uma racionalidade
linguistica é, em especial, a incapacidade da racionalidade subjetiva de fundamentar

e reger as relacdes sociais e a esfera publica***

. Ora, convém lembrar que a base da
sociedade ¢ interativa, exigindo comunicagéo, o que nao pode ser obtido a partir do
esquema sujeito-objeto préprio da Modernidade. A filosofia do sujeito mostra-se
deficiente em decorréncia do reducionismo que promove na complexidade da
racionalidade presente no mundo, isso porque valoriza apenas seu ambito cognitivo-

instrumental**®. Trés séculos apds o inicio da modernidade, ficou claro que n&o é

442 ADORNO, Theodor L.Wiesengrund; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento:
fragmentos filosdéficos. Tradugdo Guido Antdnio de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1985, p. 20.
443 “Todavia, nos Uultimos tempos, em condicdes as vezes caracterizadas como «nova
intransparéncia», tem audiéncia crescente os contestadores da raz&do universalista Moderna e de seu
portador, o Sujeito. Razao e sujeito sdo acusados de hegemonia e dominagéo, de situar-se em um
quadro teorético sujeito-objeto sempre ja derivado, nao originario e instrumentalizante, redutor do ser
ao ente, incapaz de dar espaco ao «diferente» e de pensar a intersubjetividade. Também Habermas
considera o paradigma filoséfico-consciencial exaurido e inadequado para pensar criticamente a
sociedade contemporénea. Sua proposta alternativa de resgate da racionalidade Moderna se
estrutura sobre a base de uma racionalidade comunicativa”. LUCHI, José Pedro. A superagdo da
Filosofia da Consciéncia em J. Habermas: A questdo do sujeito na formacdo da teoria
comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999, p. 07.
444 “Seguindo de perto o platonismo, a filosofia da consciéncia privilegiara o interior em relagcédo ao
exterior, o privado em relagéo ao publico, a imediagdo da vivéncia subjetiva em relagédo a mediagao
discursiva”. HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton
Camargo Mota. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 09.
445 “Ele (Habermas) considera a filosofia da consciéncia como incapaz de oferecer uma base
teorética de racionalidade adequada a sociedade contemporanea. Porque, segundo ele, a filosofia do
sujeito comete uma redugdo na complexidade da racionalidade ja atuante no mundo da vida,
selecionado e privilegiando o aspecto cognitivo-instrumental. Tal redugdo é caracterizada como
«logocentrismo» e seria entdo caracteristica do paradigma da consciéncia, que se estreita, com seu
esquema Sujeito-Objeto: ontologicamente, ao mundo dos seres; epistemologicamente, ao contato
com objetos e estados de coisas; semanticamente, as sentencas assertérias e a verdade
proposicional. O logocentrismo esta conectado com uma fixagao as Ciéncias Naturais. O conceito de
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automatica a passagem de um ambito de liberdade subjetiva para o de liberdade
social, em especial porque o Estado nido pode ser entendido como um macro
sujeito**®.

Com efeito, ficou evidente que a validade do pensamento solitario precisa
passar por justificagdo dos enunciados linguisticos na comunidade de argumentagao
atual, pois o0 pensar, assim como sua validade, s&o sempre
argumentativos/discursivos exigindo a intersubjetividade. Isso representa a
superagao da concepg¢ao de uma razdo monoldgica, vinculada a idéia de um sujeito
cognoscente e se torna o pano de fundo para o desenvolvimento da Teoria da
Razao Comunicativa**’.

Conforme ja se afirmou, a linguagem € um médium intranscendivel, o que
significa que ela é condi¢cao de possibilidade e de validade de todo entendimento
sobre o pensamento conceitual, sobre o conhecimento dos objetos, sobre o agir e de

todo entendimento de si mesmo ou do “ser’**.

racionalidade comunicativa, propugnado por Habermas, amplia o quadro dos aspectos considerados,
aquele normativo e ao auto-apresentativo. Somente tal ampliagido permite a filosofia exercer seu
papel de «guardia da racionalidade», abandonando ao mesmo tempo a afirmagdo de uma «origem
fundamental». Para Habermas o logocentrimso e o Primado das ciéncias naturais, que caracterizam a
filosofia da consciéncia, esta na base da «reificagdo». A objetividade da realidade diante do sujeito,
sob o modelo das ciéncias da natureza, estaria na base da redugdo instrumental da razao
processada pela tradigdo ocidental. A critica da dissolugdo da Praxis em Técnica, a defesa
metodoldgica da dualidade entre ciéncias naturais e sociais, a critica epsitemoldgica a pretensao
universal do modelo Sujeito-Objeto e a subsequente articulagdo de uma Teoria da Sociedade sobre
uma base intersubjetivo-linguisitca... sdo os passos habermasianos para uma superagdo da
reificagdo, reificagdo que, a partir de certo momento de sua obra, passa a ser atribuida ao paradigma
filoséfico consciencial”. LUCHI, José Pedro. A superagdo da Filosofia da Consciéncia em J.
Habermas: A questdo do sujeito na formacado da teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice
Pontificia Universita Gregoriana, 1999, p. 448.

446 “Fica claro que a alternativa habermasiana ao equivoco da projegao da sociedade como um
sujeito em tamanho grande é a «integracdo social», ou a coordenagcdo de acgbes através da
linguagem, com base na resolu¢gdo argumentativa de diversas pretensdes de validade levantadas
pelos atos de fala”. LUCHI, José Pedro. A superagidao da Filosofia da Consciéncia em J.
Habermas: A questdo do sujeito na formagao da teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice
Pontificia Universita Gregoriana, 1999, p. 13.

447 Nesse sentido Pedro Luchi, com base em Habermas, adverte: “Habermas [...] procura também
superar 0 esquema Sujeito-Objeto, porém em dialogo com as ciéncias, atravessando o0 processo
cientifico e mostrando como de seu interior emerge uma racionalidade mais ampla. Por isso ele deve
mostrar como é possivel a ciéncia além dos estreitos limites sujeito-objeto. Seu esforgco de
fundamentar a ciéncias do espirito e sociais pode ser compreendido a partir dessa problematica. Ele
mostra como o esquema sujeito-objeto s6 pode ser atuado no contexto sujeito-sujeito, isto é, o agir
instrumental de fato sempre se realiza no interior de agao social, de regras e interesses comuns de
interagdo”. LUCHI, José Pedro. A superagido da Filosofia da Consciéncia em J. Habermas: A
questdo do sujeito na formacdo da teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia
Universita Gregoriana, 1999, p. 406.

448 Quanto ao ponto ver os estudos de Habermas sobre a fungcado destranscendentalizadora exercida
pela linguagem sobre a razao, retirando a posigao central do sujeito cognoscente para coloca-la sob
uma comunidade deliberativa. De tais ensinamentos destaca-se: “De mais a mais € a pratica
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[...] os sinais linglisticos, que serviam apenas como instrumento e
equipamento das representacdes, adquirem, como reino intermediario dos
significados linguisticos, uma dignidade propria. As relagbes entre
linguagem e mundo, entre proposicdo e estado de coisas substituem as
relagdes sujeito-objeto. O trabalho de constituicdo do mundo deixa de ser
uma tarefa de subjetividade transcendental para se transformar em
estruturas gramaticais [44.4. A prépria Teoria Critica é surpreendida no final

pela guinada linguistica

Na verdade, a linguagem revela-se intranscendivel porque n&o pode ser
negada, ja que a construgdo de qualquer argumento contrario seria formulado com
base na prépria linguagem. E nesse contexto que se percebeu a impossibilidade de
uma visao reducionista de racionalidade, restando a necessidade de se refutar,
inteiramente, a pretensdo hegemodnica de uma racionalidade instrumental, que
revelou ndo ser capaz de promover a formag¢ao ou a fundamentagao institucional da
sociedade, pelos motivos ja expostos.

O poder da linguagem ¢é tao forte, que embora ndo soubesse o pensamento
moderno, o médium linguagem se estende para além dos limites da racionalidade
comunicativa. A linguagem se faz presente também na razdo instrumental, sendo
certo que, como sustenta Habermas, as espécies de racionalidade (instrumental e
comunicativa) se entrelacam pelo “medium comum da linguagem™®’. Habermas
ensina, porém, que “nem todo o uso da linguagem €& comunicativo, e nem toda
comunicacdo linguistica visa o entendimento mutuo, na base de pretensdes de

validade intersubjetivamente reconhecidas™’

. Por outras palavras, embora toda
racionalidade pressuponha a linguagem, nem toda acgéao racional € decorrente de um
processo proprio da linguagem, ja que, para uma razao teleoldgica, até mesmo a
linguagem, € um simples meio (embora indispensavel) para que se cheguem aos

fins almejados. De uma forma ou de outra, fato € que mesmo as praticas nao

linguistica — sobretudo o uso do termos singulares — que nos obriga a suposi¢do pragmatica de um
mundo objetivo comum. O sistema de referéncia construido sobre a linguagem natural assegura a
qualquer falante a antecipacao formal de possiveis objetos de referéncia”. HABERMAS, Jirgen. Agir
Comunicativo e Razdo Destranscendentalizada. Tradugdo: Lucia Aragdo; revisdo: Daniel
Camarinha da Silva. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 39. E ainda: “A teoria do agir
comunicativo destranscendentaliza o reino do inteligivel, porém com o Unico intuito de aninhar a forga
idealizadora de antecipagbes transcendentes nos pressupostos pragmaticos inevitaveis dos atos de
fala [...]. HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradugéo
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 37.
449 HABERMAS, Jirgen. Pensamento Pés-metafisico. Tradugéo Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 15, 53.
450 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 126.
451 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 125.
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linguisticas caracterizam-se pela estrutura proposicional da linguagem, mas nao
carregam a busca pelo entendimento reciproco entre os falantes**.

Discurso, portanto, entendido como a possibilidade de interacdo completa
entre os interlecutores € uma situagao linguistica ideal*®. Segundo Habermas,
discurso & espécie de comunicgao ou de fala que possui por objetivo fundamentar
pretensdes de validade das opinides e normas em que se baseia implicitamente a
outra espécie de comunicagdo ou fala, o “agir comunicativo” ou “interacdo”. E, pois,
mecanismo que visa fundamentar o agir comunicativo. Revela-se como um processo
de comunicagdo que visa o entendimento mutuo o qual esta na base de toda a
interagcdo, pois somente uma argumentagado em forma de discurso permite o acordo
de individuos quanto a validade das proposigdes ou a legitimidade das normas.

Resta claro que o discurso pressupde a interagao, isto €, a participacido de
atores que se comunicam livremente e em situacado de simetria. O discurso € uma
verdadeira ideia reguladora contrafactual, o qual, como uma situagéo linguistica
ideal, € uma direcao para a pratica comunicativa que so seria atingivel em condigbes
ideais de realizagdo. Tal qual entendido por Habermas, discurso € um modelo, um
ideal para a comunicagao®*.

Nesse ponto, entende-se importante aprofundar alguns aspectos para que se
elucide que as concepgdes de Habermas de ideia reguladora ou situagéo linguistica
ideal ndao se confundem com concepg¢des metafisicas. Como lembram Alexandre
Travessoni Gomes e Jean-Christophe, ndo se mostra correto compreender a
situagao ideal de fala ou mesmo o conjunto dos pressupostos idealizantes do agir
comunicativo em Habermas como uma espécie de sucedaneo do “reino dos fins” ou

como uma ‘“ideia reguladora” kantiana que “serve como guia para discursos

452 “As praticas nao-linglisticas sdo também marcadas pela estrutura proposicional da linguagem,
mas ndo servem, como as linguisticas, para alcangar fins ilocucionarios. Além disso, as a¢des sédo do
tipo social ou ndo social. O agir social consiste ou na interacdo normativamente regida entre sujeitos
que agem pela comunicagdo ou na tentativa dos antagonistas de exercerem uma influéncia
estratégica mutua. Por certo, o agir instrumental esta engastado em contextos de agéo social, mas
serve essencialmente a intervengdes teleoldgicas no mundo de coisas e eventos causalmente
ligados”. HABERMAS, Jiurgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton
Camargo Mota. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 21.
453 “E “discurso racional” é toda a tentativa de entendimento sobre pretensdes de validade
probleméticas, na medida em que ele se realiza sob condi¢des da comunicagdo que permitem o
movimento livre de temas e contribui¢cdes, informagdes e argumentos no interior de um espago
publico constituido através de obrigagdes ilocucionarias.” HABERMAS, Jirgen. Direito e
Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugéo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 142.
454 FREITAG, Barbara; ROUANET, Sergio Paulo. Habermas: Sociologia. Sdo Paulo: Atica, 1980.
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empiricos” e “torna possivel criticar resultados neles obtidos” **°. Como afirma o
proprio Habermas: “No lugar da subjetividade transcendental da consciéncia entra a
intersubjetividade destranscendentalizada do mundo da vida™*%®.

Na realidade, o que percebeu Habermas, com base na teoria do discurso, é
que qualquer ato de fala possui pretensdes implicitas de validade, a saber: a
veracidade (autenticidade) do locutor; a verdade das afirmacdes feitas e a corregéo
das normas seguidas. O discurso ocorreria quando estas pretensées fossem
integralmente cumpridas. Tais pretensdes, ainda que nao se materizalizem no
mundo fatico, ndo podem ser negadas, pois decorrerem da estrutura do ato de fala,
sendo contrafactuais. Como lembra José Adércio Leite Sampaio*®’ essas pretensdes
de validade dos atos de fala: “Sao pressupostos contrafactuais de um consenso que
funcionam como pano de fundo para o agir comunicativo e que permitem distinguir o

verdadeiro do falso consenso ou daquele contaminado pelas ideologias”.

455 GOMES, Alexandre Travessoni; MERLE, Jean Christophe. Direito e moral em Kant. Belo
Horizonte: Mandamento, 2007, p. 69. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de.
Pensar Habermas para além de Habermas: A Tese da Relagao Interna entre o Estado de Direito e
Democracia em uma sociedade agora dita “pds-secular” na obra recente de Habermas — uma
revisdo? In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo Discursivo. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2015. O préprio Habermas sustenta que: [...] as ideias kantianas da razdo pura nao
podem traduzir-se diretamente da linguagem da filosofia transcendental a linguagem da pragmatica
formal. E estabelecer ‘analogias’ ndo resolve a questdo. No curso de sua transformacdo, as
oposi¢cdes de Kant (constitutivo versus regulativo, transcendental versus empirico, imanente versus
transcedente, etc.) perdem sua nitidez, j4 que a destrancendentalizacdo implica uma profunda
intervencao na sua arquitetura basica. [...] a transformacao das ‘ideais’ kantianas da razao pura em
pressupostos ‘idealizantes’ do agir comunicativo levanta dificuldades especialmente acerca do papel
factual das suposigdes contrafactuais pressupostas performativamente. Isso porque elas adquirem
uma eficacia operativa para a estruturagdo dos processos de entendimento e dos contextos
organizados de interagdo. De acordo com a pragmatica formal, a estrutura interna racional do agir
orientado para o entendimento esta refletida nas pressuposi¢cdes que os atores tém que fazer se eles
querem se engajar nessa pratica. A necessidade desse ‘ter que’ possui antes um sentido
wittgensteiniano do que kantiano. Isso €, ela ndo possui 0 sentido trasncendental das condigdes
numenais, necessarias e universais da experiéncia possivel, mas o sentido gramatical de uma
‘inevitabilidade’ advinda das conexdes conceituais internas de um sistema de comportamento guiado
por regras, em que nos socializamos, e que, em qualquer caso, ‘¢ para nds inescapavel’.
HABERMAS, Jirgen. Truth and justificantion. Trad. Barbara Fultner. Cambridge, Mass.: MIT, 2005,
p. 85-87 apud OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Pensar Habermas para além de Habermas: A
Tese da Relagao Interna entre o Estado de Direito e Democracia em uma sociedade agora dita “pds-
secular” na obra recente de Habermas — uma revisdo? In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.).
Constitucionalismo Discursivo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 273.
456 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. Sado Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 39.
457 SAMPAIO, José Adércio Leite. Habermas entre amigos e criticos. Prolegdmenos para uma esfera
publica judicial militante. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo Discursivo.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 155. Mais adiante o autor completa: “Sao pretensdes que
habitam uma situacado ideal de fala, em que os falantes emancipados sdo colocados em pé de
igualdade comunicativa, podendo usar livremente os atos de fala (comunicativos, com sua
compreensibilidade; constatativos, com sua verdade; representativos, com sua veracidade; e
regulativos, com sua corre¢do normativa), para afirmar, interpretar, interpelar, discordar, recomendar,
opor-se, permitir, proibir, prometer, explicar e justificar”. p. 156
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Nesse caminho, por vias discursivas, ou seja, a partir de um dialogo
convincente e voltado ao entendimento, o que demanda a isencdo de qualquer
forma de violéncia interna ou externa, restabelece-se a comuniciagcao desde que as
pretensdes de validade postas em questdo tenham sido reafirmadas e revalidadas
discursivamente. Em outros termos: a) um locutor convence seu parceiro de dialégo
da veracidade de sua fala, fazendo-a coincidir com suas a¢des; b) com isso, esses
argumentos verdadeiros passam a prevalecer, também por terem sido
fundamentadas as proposigdes enunciadas de forma plausivel, e ¢) os argumentos
sao revalidados, quando compreendidos, respeitados e aceitos por todos os
integrantes de uma situacao dialdgica*®.

Por conseguinte, no paradigma do pensamento pos-metafisico, fatos histérica
ou sociologicamente constituidos sdo constantemente repensados e reconstruidos
por meio de praticas discursivas. Ja no ambito do direito, essas mudancas ocorrem
normativamente com auxilio das normas legisladas e também das decisbes dos
Tribunais, que interferem na pratica cotidiana. Ademais, além dessa normatividade
produzida pelo Legislativo e Judiciario, o Poder Executivo aplica as leis em vigor
contribuindo também para a estruturagao da realidade social.

A normatividade da Lei, quando internalizada pelos atores, gera expectativas
sociais, que se concretizam em acgdes sociais. Porém, como tais acdes sao definidas
pelo direito, longe de serem espontaneas ou resultantes necessariamente de
processos comunicativos auténticos, decorrem da legalidade do poder instituido.

Para Habermas, a ordem institucional legal (legalidade) cria, em sociedades
modernas, a legitimidade do sistema normativo, desde que atendidos certos critérios
democraticos e principios discursivos. Assim, a legitimidade depende da ordem
legal, do direito discursivo e do poder democratico institucionalizado. Para que
sistema normativo tenha validade social e seja efetivamente legitimo precisa ter
elaborado as suas Leis (Constituicdo, legislagdo comum), as normas de sua
aplicacao (administracao publica) e as formas de seu controle (judiciario), pelas vias
argumentativas envolvendo os ambitos moral, ético e pratico, atendendo os

preceitos de faticidade e validade®®.

458 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradugdo Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
459 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradugdo Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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A titulo de exemplo dessa relagéo entre faticidade e validade, a faticidade de
uma ordem social como o nazismo alemao pode significar que esta ordem seja
legitima, por se tratar de uma ordem em que houve a adesdo da maioria dos
alemaes ao regime de Hitler e sua submissdo incondicional. Essa faticidade,
também significa legalidade, em decorréncia das eleicbes de 1933 e porque o
regime nazista reformulou as Leis da Republica de Weimar (por exemplo, a
legislagdo anti-semita), baseando-se em um sistema juridico, fixado em Lei e
garantido pelo governo, democraticamente eleito.

Se for analisada a ordem social nazista a partir de Habermas, ver-se-a que
embora tenha sido factual (isto €, ao mesmo tempo legal e legitima), jamais seria
valida, ja que somente pode ser valida uma ordem social cujas normas e Leis foram
elaboradas democraticamente, envolvendo todos os atingidos e interessados. Ora, é
dificil imaginar que os judeus aceitaram a argumentagdo nazista votando em favor
das Leis anti-semitas. Esta mesma ordem social ainda ndo seria considerada valida,
porque suas normas e Leis ndo podiam, sob uma perspectiva moral e racional,
serem consideradas corretas para todos e por todos. Isso ocorreu porque nao foram
elaboradas por vias argumentativas criando uma nova normatividade baseada na
razao comunicativa. Ora, para assegurar a validade de uma ordem social, tais
critérios discursivos precisam ser atendidos e respeitados, sendo claro que esse
raciocinio pode ser transplantado para o modelo de jurisdi¢cao e de juiz.

Em resumo, a faticidade refere-se a uma realidade social proveniente
simultaneamente de duas fontes: processos historicos e sociais espontaneos, cuja
normatividade pode ser atribuida ao sentimento comunitarista e a tradigdo; e
praticas normativas, deduzidas da legislacéo vigente. Tal faticidade somente teria
validade, ética e juridica, se as normas juridicas que a regem tivessem sido
elaboradas segundo normas e critérios discursivos*®’, sendo mais uma vez possivel
pensar da mesma forma em relagao a jurisdi¢do e ao juiz.

E valido ressaltar que Habermas reconhece ainda ndo existir, nos dias atuais,
nenhuma ordem social efetiva que tenha plena validade, no sentido discursivo que
lhe atribui, jd que as sociedades democraticas vigentes, que sem duvida tém
faticidade, ainda ndo atendem a todos os critérios democraticos, a todos os

principios discursivos e racionais exigidos para constituir uma ordem totalmente

460 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradugdo Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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valida*®’ (também aqui é possivel transportar esse pensamento para uma analise da

jurisdi¢ao).
Da mesma forma, em Verdade e Justificacdo, pondera que no mundo real
nem sempre é possivel atingir plenamente os pressupostos pragmaticos do dicurso.

Vejam-se suas palavras:

Entretanto, nas condi¢des imperfeitas do mundo real, eles ndo podem esperar (a)
que os pressupostos pragmaticos dos discursos racionais, necessarios, para um
entendimento mutuo, sejam sempre cumpridos e (b) que todos os participantes
realmente sigam as normas reconhecidas como validas, mesmo quando estdo de

acordo462.

Voltando a questao do discurso, o autor apresenta alguns pressupostos para
sua efetivagdo, quais sejam: “(a) publicidade e total inclusdo de todos os envolvidos,
(b) distribuigdo equitativa dos direitos de comunicagao, (c) carater nao-violento de

uma situacdo que admite apenas a forga nao-coercitiva do melhor argumento, e (d)

a probidade dos proferimentos de todos os participantes”°.

Nessa linha de entendimento, José Adércio Leite Sampaio*®* faz interessante

sintese das condigdes contrafactuais que envolvem a igualdade comunicativa:

E ainda importante notar que a igualdade comunicativa, sob a forma de
condigdes contrafactuais da situagdo ideal, deve aplicar-se a cada um dos
niveis universais pragmaticos: a) igualdade de oportunidades no emprego
do discurso tedrico, como garantia de que toda opinido possa vir a ser
exposta e criticada — iniciar comunicagbes, perpetua-las mediante
intervengcdes e réplicas, perguntas e respostas; b) igualdade de
oportunidade ou distribuicdo simétrica dos atos de fala regulativos, ordem,
oposigao, permissao, proibicao, promessas, renuncias e outras mais, para
evitar norma que coaja unilateralmente; e c¢) igual reparticdo e
oportunizagdo no emprego dos atos de fala representativos para garantia da
reciprocidade nas autorrepresentacdes. Essa reciprocidade, com o fim de
evitar a repressdo ou a humilhagdo, vem complementada por uma
reciprocidade de expectativas de comportamento que exclui os privilégios
no sentido de uma obrigatoriedade somente unilateral das normas de agao.

461 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

462 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. Sado Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 55.

463 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 46.

464 SAMPAIO, José Adércio Leite. Habermas entre amigos e criticos. Prolegdmenos para uma esfera
publica judicial militante. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo Discursivo.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 156.
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Na infinidade de questbes que ainda poderiam ser investigadas, mostra-se
necessario aprofundar um pouco mais algumas ideias até aqui expostas para
atender o recorte metodolégico proposto por este trabalho. Assim, é preciso
compreender, de forma mais detalhada, a concepcdo moderna, seu exaurimento e,
também, a racionalidade comunicativa e como Habermas resgata a racionalidade
instrumental, como mantém sua indispensavel utilidade para ambitos que n&o
envolvem a interagdo humana e, claro, como esse tema se entrelaca com o objeto
principal da pesquisa.

Dessa forma, € importante destacar que pelo processo de racionalizagcéo
moderno, a ciéncia e a técnica foram, gradativamente, tornando-se uma
“consciéncia positivista imperante” chegando ao ponto de se tornar verdadeira
ideologia465 que veio a substituir as ideologias burguesas iniciais, afastando-se, por
completo, de um ambito de interagdo, promovendo uma coisificacdo*®® do homem.

Foi a partir dessa constatagcdo que a Teoria Critica propds o abandono da
racionalidade moderna, convertida em racionalidade instrumental, ja que: “O limiar
da Modernidade caracterizar-se-ia, entdo, por esse processo de racionalizacdo que
se iniciou com a perda da ‘intocabilidade’ do marco institucional pelos subsistemas
da ac&o racional dirigidas a fins™*®’.

Habermas percebeu, porém, que a racionalidade instrumental tipica da
modernidade nao precisa ser abandonada, mas apenas relegada ao ambito da
ciéncia e da técnica, de forma que nunca fosse transportada para os ambientes de

interacdo humana*®®.

465 “A ciéncia se convertia em uma ideologia, em um modo culturalmente produzido e socialmente
respaldado de contemplar o mundo sem examina-lo, modo este que, por sua vez, configurava e
conduzia a agao social’. (traduziu-se) CARR, W.; KEMMIS, S. Teoria Critica de la Ensefanza. La
investigacién-accion en la formacion del profesorado. Barcelona: Martinez Roca, 1988, p. 145.
466 “Para Habermas o logocentrimso e o Primado das ciéncias naturais, que caracterizam a filosofia
da consciéncia, esta na base da «reificacdo». A objetividade da realidade diante do sujeito, sob o
modelo das ciéncias da natureza, estaria na base da reducédo instrumental da razdo processada pela
tradicdo ocidental”. LUCHI, José Pedro. A superagao da Filosofia da Consciéncia em J.
Habermas: A questdo do sujeito na formagéo da teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice
Pontificia Universita Gregoriana, 1999, p. 448.
467 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edicdes 70, 1987, p. 84.
468 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edicbes 70, 1987, p. 84. Nesse ponto vale transcrever, ainda, o seguinte ensinamento: “N&o estou a
dizer que a fantasia cibernética de uma auto-estabilizacdo das sociedades, semelhante a
estabilizagdo instintiva, esteja em vias de realizagdo ou que seja mesmo apenas realizavel. Mas
penso que leva até ao fim, @ maneira de utopia negativa, as vagas suposi¢des fundamentais da
consciéncia tecnocratica, apontando assim para uma linha evolutiva que se perfila sob a suave
dominagéo da técnica e da ciéncia como ideologia. Sob este fundo, torna-se sobremaneira evidente
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Nesse sentido, na busca pela superagcdo do entendimento de Max Weber,
Habermas propds que a racionalidade ndo pode ser encarada sob um viés
reducionista, ja que mais do que um mecanismo de ciéncia e técnica é por meio dela
que se articula a sociedade, utilizada como instrumento para o estabelecimento do
direito e das instituicdes sociais, sempre por meio da interagdo entre os individuos.

Portanto:

A racionalidade ndo tem tanto a ver com a posse do saber do que com o
modo como 0s sujeitos capazes de falar e de agir empregam o saber. Ora,
tanto as atividades nao-linglisticas como as agbes de fala encarnam um
saber proposicional; contudo, o modo especifico de empregar o saber
decide o sentido da racionalidade, que serve como medida para o sucesso
da agdo. Se tomarmos como ponto de partida o uso ndo-comunicativo do
saber proposicional em acdes teleoldgicas, iremos detectar a idéia da
racionalidade orientada para um fim (Zweckrationalitdt) tal como foi
elaborada na teoria da escolha racional. E se partimos do uso comunicativo
do saber proposicional em atos de fala, descobriremos a idéia da
racionalidade orientada para o entendimento (Verstédndigungsrationalitét),
que numa teoria do significado pode explicitar apoiando-se nas condi¢des
para a aceitabilidade de agbes de fala*®.

Conforme explica Jodo Augusto Bastos*°,

[...] a primeira nogcdo de razdo tentou definir a primazia do sujeito
(autoconsciéncia) sobre a relagdo sujeito-objeto, gerando a filosofia da
consciéncia e afirmando que o conhecimento de si préprio & mais
importante que a realidade. J. Habermas propde a mudanga de paradigma:
da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguistica e da comunicacgao.

Nesse segundo viés racional, ou seja, o viés comunicativo, a razdo é obtida
ante a interagcdo de sujeitos que buscam o entendimento. Por outras palavras, a

racionalidade comunicativa se faz presente no ato de fala voltado para uma meta

»471

ilocucionaria: “o reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de validade™' . Essa

que se devem manter separados dois conceitos de racionalizacdo. Ao nivel dos subsistemas de agao
racional dirigida a fins [...] A racionalizacdo ao nivel do marco institucional que s6 pode levar-se a
cabo no meio da interagdo linguisticamente mediada, a saber, pela destruicdo das restricbes da
comunicagao.” Obj. de citagéo p. 87.
469 HABERMAS, Jirgen. Pensamento Pés-metafisico. Tradugéo Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 69-70.
470 BASTOS, Jodo Augusto. A educacgao tecnoldgica na sociedade do conhecimento. /In: Tecnologia
& Interagao. Curitiba, Coletanea: “Educacao e Tecnologia” CEFET-PR, 1998, pp. 53.
471 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2004, p. 127-128. “Entre outras coisas, ele tem que tomar como
ponto de partida que os participantes perseguem sem reservas seus fins ilocucionarios, ligam seu
consenso ao reconhecimento intersubjetivo de pretensbes de validade criticaveis, revelando a
disposicao de aceitar obrigatoriedades relevantes para as consequéncias da interagdo e que resultam
de um consenso”. HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I.
Tradugédo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997,p. 20.
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racionalidade comunicativa, ainda se diferencia de uma razao instrumental por nao
estar ligada a nenhum “ator singular nem a um macro-suijeito sociopolitico™"?.

E justamente por esse motivo que Habermas sustenta que apenas a
racionalidade comunicativa é capaz de atingir um marco institucional, vez que pode
justificar o aspecto sdécio-integrador do direito, na medida em que decorre de um
processo de interagao linguisticamente mediado, o que exige liberdade discursiva®”,

Como aponta o autor:

A discussao publica, sem restricdes e sem coagdes, sobre a adequacgao e
a desiderabilidade dos principios e normas orientadoras da agao, a luz das
ressonancias socioculturais do progresso dos subsistemas de agao
racional dirigida a fins — uma comunicagao deste tipo em todos os niveis
dos processos politicos e dos processos novamente politizados de
formacao da vontade é o Unico meio no qual é possivel algo assim como a
‘racionalizacdo™’*.

Com a concepcéao habermasiana*’®, altera-se, portanto, também a
compreensao de Karl Marx sobre a dialética, entendida pelo autor a partir das forcas
de producgao/relacbes de producdo, que sao apontadas como o motor de
desenvolvimento da sociedade e instrumento de libertagdo que provoca movimentos
emancipadores*’®. Em Habermas, essa dialética ¢é substituida por uma
categorizagdo mais abstrata que se materializa na dialética do trabalho (agéo
racional dirigida a fins) e através da interacdo (agdo comunicativa), sendo esta
ultima considerada mecanismo de libertacdo e de emancipagao.

Isso implica no abandono do conceito tradicional de ideologia, segundo o qual
ideologia era associada ao mecanismo utilizado pela classe dominante como forma
de disfarcar seus verdadeiros propésitos. Tal mecanismo possibilitava, de outro lado,
uma proposta de revolugdo de classe que deveria ser realizada pelos individuos

oprimidos e injusticados. Habermas considera, na realidade, que essa perspectiva

472 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradugdo Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 20.

473 “O que torna a razdo comunicativa possivel é o medium lingulistico, através do qual as interagdes
se interligam e as formas de vida se estruturam.” HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre
facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 20.

474 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1987, p. 88.

475 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa,
Edigdes 70, 1987, p. 45-92.

476 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1987, p. 83.
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mostra-se redutora e simplista da origem e constituicdo das estruturas sociais, bem
como dos processos de socializagdo. Nesse contexto, Habermas propde substituir o
projeto marxista de uma revolugéo social fundada na desigualdade de classes, por

um projeto emancipador do género humano*”’, ja que:

A eficacia peculiar desta ideologia reside em dissociar a autocompreensao
da sociedade do sistema de referéncia da acdo comunicativa e dos
conceitos da interagdo simbolicamente mediada, e em substitui-lo por um
modelo cientifico. Em igual medida, a autocompreensdo culturalmente
determinada de um mundo social da vida é substituida pela
autocoisificagdo dos homens, sob as categorias da agao racional dirigida a
fins e do comportamento adaptativo*’®.

Fica claro, desse modo, que quando Habermas propde a divisdo da
racionalidade em dois ambitos, ele opera uma reformulacdo do conceito de
‘racionalizacdo” do mundo da vida delineado por Max Weber, da mesma forma
como pretende ultrapassar as categorias marxistas na sua reflexao sobre a evolugéao
social. Isso ocorreu porque o autor, no contexto da virada linguistica, parte de outro
sistema de referéncias e conceitos, promovendo um diferente enquadramento
categorial que envolve a distingdo entre trabalho ou ag&o racional teleolégica479
(acao instrumental e estratégica) de um lado; e interagdo e agdo comunicacional de

outro lado.

477 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edicbes 70, 1987. Obj de ref. pp. 69-76.

478 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1987, p. 74.

479 “Por trabalho ou acao racional teleoldgica entendo ou a agéo instrumental ou a escolha racional
ou, entdo, uma combinagdo das duas. A agado instrumental orienta-se por regras técnicas que se
apoiam no saber empirico. Estas regras implicam em cada caso prognoses sobre eventos
observaveis, fisicos ou sociais; tais prognoses podem revelar-se verdadeiras ou falsas. O
comportamento da escolha racional orienta-se por estratégias que se baseiam num saber analitico.
Implicam dedugbes de regras de preferéncia (sistemas de valores) e maximas gerais; estas
proposi¢oes estdo deduzidas de um modo correto ou falso”. [...] “Por outro lado, entendo por agéo
comunicativa uma interacdo simbolicamente mediada. Ela orienta-se segundo normas de vigéncia
obrigatdria que definem as expectativas reciprocas de comportamento e que tém de ser entendidas e
reconhecidas, pelo menos, por dois sujeitos agentes. As normas sociais sao reforgcadas por sangoes.
O seu sentido objetiva-se na comunicagdo linglistica quotidiana. Enquanto a validade das regras e
estratégias técnicas depende da validade de enunciados empiricamente verdadeiros ou
analiticamente corretos, a validade das normas sociais s6 se funda na intersubjetividade do acordo
acerca de intengdes e s6 € assegurada pelo reconhecimento geral das obrigagdes”. HABERMAS,
Jurgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Moréo. Lisboa: Edi¢des 70, 1987, p. 57-
58.
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Como lembra José Adércio Leite Sampaio®®’:

Por meio da descoberta dessas estruturas de racionalidade e do saber pré-
tedrico do processo comunicativo, € possivel identificar a acao
comunicativa, voltada para a obtengdo de um consenso, a agao
instrumental, guiada para o éxito, e a acdo estratégica, orientada
racionalmente para influenciar os outros, bem como assim distinguir o
consenso verdadeiro do falso.

Ao contrario da Teoria Critica, que busca um abandono da racionalidade
instrumental, a proposta habermasiana funda-se na necessidade de manter a
distingdo entre praxis e técnica*®', de forma que a consciéncia tecnocratica ndo se
estabelega como a unica referéncia para intervencao social e para a constituicao da
individualidade, mas que se (re)valorize uma interagdo simbolicamente mediada por
meio de agdes comunicativas decorrentes de uma outra espécie de racionalidade: a
racionalidade comunicativa, ainda que sem negar a importdncia daquela
racionalidade para o ambito da ciéncia e da técnica.

Percebe-se que se trata de um reenquadramento da proposta moderna a
partir da concepgdo da linguagem. E a busca por aproveitar o lado positivo da
proposta moderna sob a 6tica da linguagem, tendo em vista a necessidade de se
comprreender que o processo de racionalizacdo do mundo passa pelo médium
linguagem. De todo modo, como a ideia ndo é o abandono da racionalidade
instrumental, o que se evidencia é o entendimento de que o desenvolvimento
humano sé pode vir mediado pela interagdo entre os individuos (processo fundado
em uma razao comunicativa), ao mesmo tempo em que, pelo trabalho, se apropriam
da natureza (processo fundado em uma razao instrumental).

Portanto, Habermas introduz a concep¢do de uma acdo orientada a
intercompreens&o, promovendo, desse modo, uma ampliagdo do conceito de
racionalidade a um ambito que foi subvalorizado por Max Weber, ja que esse autor,
em seus estudos, investigou exclusivamente a racionalizagdo da sociedade a partir
de indicadores econdmicos e das razdes de Estado. Em Habermas, a racionalidade

instrumental € compreendida como uma das faces ou ambitos da razdo, que deve

480 SAMPAIO, José Adércio Leite. Habermas entre amigos e criticos. Prolegdbmenos para uma esfera
publica judicial militante. /In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo Discursivo.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 155.
481 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1987, p. 82.
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ser complementada pela racionalidade comunicativa que € o motor da integragéo
social, por explicar a relagdo entre os consociados juridicos.

Na verdade, quando a interagao entre os individuos é pensada sob um viés
apenas de racionalidade instrumental, constata-se a existéncia de uma
instrumentalizagcdo dos individuos, que nao sao respeitados enquanto fins em si
mesmos. E se, esse contexto, em termos individuais, gera doengas de foro psiquico,
no ambito coletivo desencadeia convulsdo social, com aumento da violéncia e dos
conflitos sociais num processo de desintegragao social, infelizmente, tdo presente na
sociedade contemporanea.

E importante pontuar, como se percebe também pelo que ja foi exposto, que
Habermas nao preconiza o abandono da razdo instrumental-estratégica, mas
apenas identifica a necessidade de sua complementagdo por uma razao
comunicativa. Na realidade, entende “a atividade que visa fins e o agir orientado

para o entendimento como tipos elementares de agao, irredutiveis um ao outro™®2,

Habermas acredita, também, que a consciéncia tecnocratica foi bem sucedida®®?, e

m
especial porque ela se reproduz por sua propria dindmica, fazendo do
desenvolvimento tecnoldgico verdadeiro motor do desenvolvimento humano (embora
nao da sociedade) que gera a possibilidade fatica do bem estar humano. A eficacia é
da prépria esséncia da instrumentalidade. Como afirma Habermas, a ineficacia,
entendida como fracasso perante a realidade*®* é a forma de sanc¢ao no sistema de
acgao racional teleoldgica (instrumental e estratégica).

Se a racionalidade instrumental é, entdo, bem sucedida na sua proposta
principal de apropriagdo da natureza, o problema €, assim, a invas&o ideoldgica
desse processo de racionalizagdo moderno nos ambitos da vida que deveriam ser
mediados pela interacdo entre os individuos, o que pressupde uma razao
comunicativa®®®.

Dessa forma, se por um lado deve ser adotada a légica do melhor meio para

se atingir metas dadas, que é apta a promover o crescente dominio e controle sobre

482 HABERMAS, Jurgen. Pensamento Pés-metafisico. Traducao Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 70.

483 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1987, p. 74, 80-82.

484 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edigdes 70, 1987, p. 59.

485 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradugdo Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 44-48.
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a natureza por um poder objetivo; por outro lado, € necessario uma logica cuja
importancia se revela através de um discurso e de uma acdo (de uma agao
comunicacional) que se pretendem estar livres da dominagao imposta pelo poder
ideoldgico da consciéncia tecnocratica. O estabelecimento de tal logica, com a
possibilidade de se manter livre do mencionado poder ideoldgico, so se revela viavel
por meio de um entendimento intersubjetivo. Claro que esse entendimento
intersubjetivo pressupde seja respeitada uma regulagao do comportamento por meio
de normas definidas por um acordo, que devem ser compreendidas, reconhecidas e
aceitas por todos os participantes e envolvidos na questdo. Por outras palavras, €
necessario o estabelecimento de um processo de construcéo de sua legitimidade. E
evidente, assim, que as questdes praticas ndo passam a ser regidas por tal razédo
automaticamente, ou por magica, € preciso que o0s envolvidos batalhem
intersubjetivamente para a construgédo dessa legitimidade.

Como bem destaca Hermes Zaneti Junior, “a técnica somente serve a
ideologia, compreendida em seu sentido de valores que informam as leis
processuais”. Nessa concepgao, sendo corretamente estruturado e legitimado esse
processo de interacdo, até mesmo a técnica, que foi apontada como produtora de
ideologia e de controle das for¢as naturais, pode ser direcionada para um processo
de libertacdo e de desenvolvimento humanos, desde que nao invada o ambito de
racionalizacdo da interacdo simbdlica, que deve promover os processos de
socializacdo e de estruturacdo social, como é o estabelecimento do direito e do
processo*®®. Para cumprir tal tarefa, parece ser interessante adotar um conceito de
técnica simplesmente como “[...] um fazer ordenado que atingira um resultado
atil™*e’,

Mais uma vez deve ser destacada a distingado entre uma acéao racional dirigida
a fins, fundada em uma racionalidade estratégica; da interagdo (agdo comunicativa),
que se baseia em uma racionalidade comunicativa. Vejam-se as palavras de

Habermas:

486 Quanto ao papel da técnica para processo Hermes Zaneti Junior adverte que “a técnica somente
serve a ideologia, compreendida em seu sentido de valores que informam as leis processuais”.
ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 72.
487 MADEIRA, Dhenis Cruz. Igualdade e Isonomia Processual. In: THEODORO JUNIOR, Humberto;
CALMON, Petronio; NUNES, Dierle. Processo e constituigdo: os dilemas do processo constitucional
e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 457.
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A racionalidade orientada para um fim aponta para as condigbes
necessarias a uma intervencédo, eficiente do ponto de vista causal, no
mundo dos estados de coisas existentes; ao passo que a racionalidade dos
processos de entendimento mede-se pelo conjunto de condigbes de
validade exigidas para atos de fala, por pretensdes de validez que se
manifestam através de atos de fala e por razbes para o resgate discursivo
dessas pretensdes*®®.

A partir dessa compreensao, como alerta Habermas, deve ficar claro que
conceber o processo de evolugao social por um modelo que obedeca aos principios
dos sistemas autorregulados do tipo “homem-maquina”, nunca sera suficiente para
uma efetiva compreensdo do fendmeno social nem do comportamento individual*®®.
A racionalidade que objetiva a dominagcédo da natureza, quando empregada no
ambito da interacdo, promove crescente alienacdo do comportamento humano, pelo
que é forgoso concluir que a racionalidade estratégica ndo conseguiria substituir a
racionalidade comunicacional.

Desse modo, a concepgao do trabalho como mecanismo de articulacao e de
desenvolvimento social, na linha do entendimento de Karl Marx, deve ser substituido

pela “agdo comunicacional”*®

, que se revela como sendo o unico instrumento
legitimo de se promover a integracdo social por meio do estabelecimento de
instituicbes socio-integradoras, visto que, no campo estratégico, a linguagem,
embora presente, ndo € empregada comunicativamente, mas de forma orientada a
consequéncias*®’. No agir estratégico “a comunicacéo lingliistica é subordinada aos
imperativos do agir racional orientado a fins™**.

Justamente por esse motivo, Habermas sustenta ser fundamental a
realizagdo de uma analise dos sistemas sociais com base na contraposi¢cao entre a
racionalidade estratégica e a racionalidade comunicativa, ao contrario do que propés
Max Weber, que entendia o progresso técnico-cientifico como instrumento do

processo de racionalizacgo*®.

488 HABERMAS, Jirgen. Pensamento Pés-metafisico. Tradugéo Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 70.

489 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edicdes 70, 1987, pp. 86-89.

490 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edicdes. 70, 1987, p. 57.

491 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 118.

492 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 123.

493 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa:
Edicées 70, 1987, pp. 57-60.
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Nessa linha, essa nova concepg¢ao de racionalidade proposta por Habermas e
suas consequéncias sobre o entendimento de evolugao social e do modo de vida da
sociedade, demonstra a existéncia de novo paradigma494 na analise do movimento
social. Promoveu-se uma superacéo da concepcao marxista de luta de classes, com
a concepgao de um projeto de emancipagédo fundado no desenvolvimento de um
processo de interagcdo simbolicamente mediada, proporcionando uma
institucionalizagdo social coesa, legitima e integrada para a qual um direito

validamente*®®

posto realiza um papel fundamental.

Aprofundando um pouco mais esse processo discursivo, de constru¢ao da
legitimidade institucional, social e juridica, cumpre esclarecer que Habermas
sustenta que o comportamento humano encontra-se ligado ao sistema de normas
que surgem da gramatica dos jogos linguisticos. Para o autor, o conjunto de
pressuposi¢cdes do discurso esta presente no ato de comunicar, por meio da
linguagem comum. Esse processo de interagdo, mediado pela linguagem, determina
nao somente o processo de socializagdo como o proprio processo de
individualizagao, ou seja, a formacéo do sujeito também deve ser entendida a partir
da intersubjetividade*®.

E importante esclarecer que essa concepgéo sobre a formacéo do sujeito
foi herdada de Hegel, que em sua Fenomenologia do Espirito concebe a
subjetividade do ‘eu’ instituida a partir da relagéo dialética com o ‘outro’ e a partir da
comunicacao que se estabelece entre ambos. Trata-se, portanto, de uma concepcao
da “consciéncia” a partir de uma experiéncia de interagdo, ou seja, através de uma
dialética do ‘eu’ e do ‘outro’. Representa grande mudanga do pensamento moderno
tendo em vista que é o abandono da idéia de comunicacdo com o ‘outro’ por meio de

uma reflexado solipsista da consciéncia. Isso decorre daquilo que ja se afirmou, no

494 Conforme Thomas Kuhn, entendem-se paradigmas como “[...] realizagbes cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solugdes modelares
para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”. KUHN, Thomas S. A Estrutura das
Revolugées Cientificas. Trad. Beatriz Viana e Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 1994, p. 218.
495 A validade é aqui encarada mais do que como uma mera validade formal da norma. Para ser
considerado valido o direito deve unir a forma (processo legislativo) ao Principio do Discurso, que, no
ambito juridico, se apresenta como Principio Democratico. Cf.: LUCHI, José Pedro. A logica dos
Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. /n: Linguagem e Sociabilidade. José Pedro Luchi
(org.) Vitéria: EDUFES, 2005, pp. 124-126.
496 “[...] o sujeito se forma na comunicagéo e ndo é anterior a ela.” LUCHI, José Pedro. A superagao
da Filosofia da Consciéncia em J. Habermas: A questdo do sujeito na formagdo da teoria
comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999, p. 456.
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sentido de que toda agdo, mesmo que estratégica ou instrumental, pressupde, em
certa medida, a linguagem, que € um médium instransponivel.

Por fim, para deixar clara a concepcdo habermanisiana sobre a
racionalidade comunicativa e seu papel na legitimagao do direito e das relagdes
humanas em geral, é importante destacar que n&o existem principios morais
absolutos antes da interagdo comunicativa. Na verdade, € a partir do discurso,
quando os interlocutores adotam uma atitude voltada para o entendimento
(ilocucionaria), que se mostra possivel a consolidagdo de principios morais ou
mesmo sua aplicabilidade. Para Habermas, apenas uma ampliagdo universal dos
pressupostos comunicativos do discurso podem legitimar e validar normas e agoes,
na medida em que se torna possivel afastar a subjetividade por meio da interagao
intersubjetiva discursiva que € apta a fazer prevalecer o melhor argumento. Por
outras palavras, as normas tém de buscar seu fundamento no interesse comum, que

» 497

sé pode ser obtido pelo discurso. Essa é chamada “Etica do Discurso , que é

apresentada nos seguintes termos:

A ética do Discurso ndo da nenhuma orientagdo conteudistica, mas sim,
um procedimento rico de pressupostos, que deve garantir a imparcialidade
da formagéo do juizo. O Discurso pratico € um processo, ndo para a
produgdo de normas justificadas, mas para o exame da validade de normas

consideradas hipoteticamente4
Nessa concepcdo, embora se admita a existéncia de normas anteriores ao
discurso, elas nunca estardo acima da possibilidade de rediscussdo. Por outras
palavras, existe sempre a abertura a novos argumentos, ainda que n&o se

desconsidere a importancia dos argumentos ja sedimentados.

497 “Até os dias de hoje, as discussodes tedricas sobre a moral sdo determinadas pelo confronto entre
trés posi¢des: as argumentagdes transcorrem entre Aristoteles, Kant e o utilitarismo. Apenas as éticas
da compaixdo fazem valer um motivo diverso. Outras teorias, mesmo a hegeliana, podem ser
entendidas como tentativas de sintese de iniciativas conhecidas. A ética do discurso (Diskursethik),
que se pde como tarefa salientar o conteido normativo de um uso linglistico orientado para a
compreensao, nao ¢é a referida sintese. Ao tentar demonstrar, com os meios da analise da linguagem,
que o ponto de vista do julgamento imparcial de questdes pratico-morais — o ponto de vista moral —
surge em geral dos pressupostos pragmaticos inevitaveis da argumentacao, ela se filia a tradigcao
fundada pela Critica da razdo pratica”. HABERMAS, Jirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da
razdo pratica. Tradugdo Marcio Suzuki. In: Revista de Estudos Avangados da USP. Vol. 3. N° 7.
Séo Paulo, set./dez. 1989, pp. 4-19. Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf>.
Acesso em 10 de dezembro de 2017. Obj. de citagéo p. 4.
498 HABERMAS, Jirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1989, p. 148.
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Para o direito, isso representa a passagem de uma racionalidade puramente
instrumental (l6gica matematica — atribuicdo de uma otica mecanica ao sistema

normativo), para uma racionalidade comunicativa (l6gica discursiva e

hermenéutica)*®®.

Como ensina Juliano Zaiden Benvindo:

Contra a metafisica da natureza — sem duvida, a mais explicita —, a
proposta habermasiana estabelece a intersubjetividade como caracteristica
essencial para se superar justificativas normativas que, paradoxalmente,
ndo se justificam, pois ndo sdo submetidas a critica e a auto-referéncia
social, mesmo quando tomadas pela énfase kantiana da subjetividade
constitutiva. Prevalece a crenga em uma natureza das coisas ou em uma
natureza advinda da razdo humana, sem a necessaria radicalizagao
discursiva dessa propria crenga. Contra a metafisica formal-normativa —
aqui analisada a partir do projeto kelseniano —, mostra-se que a primazia do
tedrico e o intuito de estabelecer o ato de conhecer na ciéncia juridica
fecham-se sobremaneira em sua estrutura légico-formal, que a questdo da
validade normativa, nos moldes criticos ora propostos, ndo € debatida. A
transcendéncia normativa fica limitada, quando centralizada nas premissas
metodolégicas de uma pretensa teoria pura do Direito. E, no momento em
que se pensa em superar essa primazia do teérico pela énfase na praxis do
Direito, aduzindo, para tanto, a historicidade e a finitude do ser a partir dos
desenvolvimentos da hermenéutica gadameriana, uma nova metafisica
aparece. A tradicdo, mesmo quando ja se pressuponha a linguagem em
suas bases, também obscurece o seu contexto de aplicacdo. Torna-se,
assim, contaminada por possiveis interesses estratégicos, inviabilizando a
necessaria critica da validade normativa, que exige ir além do contexto da
historicidade®®.

Um ultimo aspecto dessa nova concepcéao racional que merece destaque é o
fato de que embora Habermas promova uma exaltacdo do discurso e do
consenso®' como ideais reguladores para a legitimidade do direito obtida por meio

499 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 54-55. Dierle José Coelho Nunes, denunciando o
desmerecimento do contraditério e da ldgica argumentativa pela modernidade, afirma: “No século
XVIII percebe-se que ndo ha mais uma atribuigdo de importancia para a ldgica argumentativa, mas,
sim com uma racionalidade subjetiva, que passou a atribuir ao processo uma otica mecanica de
sequéncia ordenada de atos”. NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério: uma garantia
de influéncia e de néo surpresa. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria
do processo: panorama doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 155.

500 BENVINDO, Juliano Zaiden. Racionalidade Juridica e validade normativa: da metafisica a
reflexdo democratica. Belo Horizonte: Argvmentvm, 2008, p. 193. O autor, dentre outros pontos,
trabalha no livro a superacdo de trés metafisicas: a metafisica da natureza; a metafisica formal-
normativa; a metafisica da tradigéo.

501 Para Habermas: “O acordo no sentido estrito s6 e entdo alcangado se os envolvidos podem
aceitar uma pretensdo de validade pelas mesmas razbes, enquanto um entendimento mutuo
acontece mesmo quando um vé que o outro, a luz de suas preferéncias, tem sob circunstancias
dadas boas razdes para a intencao declarada, isto €, razées que sao boas para ele, sem que o outro
precise se apropriar delas a luz de suas proprias preferéncias”. HABERMAS, Jirgen. Verdade e
Justificagdo: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2004,
p. 115. Revela-se ser sem fundamento a critica dirigida a Habermas de que o paradigma
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de um procedimento democratico, ele n&o ignora que a necessidade pratico-
funcional do direito exige, em muitos casos, que esses ideais reguladores sejam
colocados em segundo plano, de forma a ser suficiente um compromisso. Esse
abandono pode se dar tanto na esfera legislativa do estabelecimento das normas,
quanto em ambito judicial de aplicagdo das Leis. Esta € uma das importantes e
indispensaveis contribuicbes da razdo estratégica, que sempre estara presente no
direito.

Habermas n&o desconsidera a dimensao negocial-instrumental da jurisdi¢cao.

Veja-se a seguinte passagem:

Na prépria jurisprudéncia existem pontos de vista normativos subordinados
“as razbes de uma politica de ordem”, aos imperativos de manutengao de
instituicbes estatais ou aos imperativos de regulagdo de mercados. Na
concorréncia entre direitos, de um lado, e bens coletivos, de outro,
conseguem impor-se exigéncias funcionais de subsistemas regulados pelo
dinheiro e pelo poder, os quais ndo se integram mais através de normas e

valoressoz.

Parece claro que a jurisdicdo adota o que Habermas denomina de agir
comunicativo em sentido fraco, no qual “a racionalidade comunicativa entrelaca-se
com a racionalidade teleoldgica de agentes orientados pelo sucesso, mas sempre de
modo que as metas ilocucionarias dominem os sucessos “perlocucionarios” que,
conforme o caso, sao também ambicionados”. Como resta claro, esse agir nao deixa
de ser comunicativo, ja que “restringe o arbitrio dos agentes orientados ao sucesso
apenas na medida em que esperam um do outro a renuncia a qualquer intengao

)% Nesse sentido, em ambito

enganadora (permitidas no agir estratégico
jurisdicional, a mera estratégia caminha para ser enquadrada como conduta desleal

e de ma-fé.

comunicacional seria uma utopia. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo
Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 80 e seguintes. Ele é
antes um ideal regulador que deve ser incessantemente buscado, mesmo em paises ou em sistemas
nos quais esteja muito longe de ser atingido.
502 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. Il. Tradugdo Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 205.
503 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagao: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2004, p. 121 e 119, respectivamente. Habermas diferencia o agir
comunicativo nos sentidos forte e fraco do seguinte modo: “Falo de agir comunicativo num sentido
fraco, quando o entendimento mutuo se estende a fatos e razbes dos agentes para suas expressdes
de vontade unilaterais; falo do agir comunicativo num sentido forte tdo logo o entendimento mutuo se
estende as proprias razbes normativas que baseiam a escolha dos fins. Pois entdo os envolvidos
fazem referéncia a orientagbes axioldgicas intersubjetivamente partilhadas que determinam sua
vontade para além de suas preferéncias”. Obj. de citagdo p. 118.
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De qualquer forma, nessa concepgcdo comunicativa todas as manifestagdes
processuais, atos, provas e decisdes devem ser encarados como argumentos, em
uma busca de convencimento reciproco entre todos os envolvidos, inclusive o juiz,
sempre visando a prevaléncia do melhor argumento no interior do processo. O
sistema recursal também cumpre esse papel, isto porque, ndo sendo a decisdo do
juiz o melhor argumento contido no processo, existe a possibilidade de questiona-la,
reabrindo-se um novo ciclo do discurso processual, na busca da prevaléncia do
melhor argumento. Contudo, em decorréncia de seu carater instrumental e por
necessitar da producao de resultados pratico-faticos, o processo deve conter ciclos
de dialogo finitos e delimitados, dai os institutos da preclusdo e da coisa julgada, que
sao, certamente, expressao da racionalidade instrumental que contribui para a
formacgao processual. Na linha dessas consideragdes, vale transcrever o seguinte

trecho da obra Verdade e Justificacao:

No que tange a conflitos de acao tipicos, o ethos punha a disposi¢ao
razdes convincentes para a solugao “correta”, sobre a qual as partes
conflitantes podiam acordar, se necessario com o auxilio de um “terceiro
imparcial”. O discurso do juiz, que aplica um direito ja existente — e
especifico em fungédo de cada caso —, era considerado modelo de julgar
imparcial. Mas o conceito de imparcialidade teve de se livrar desse modelo
tdo logo as préoprias normas a ser aplicadas necessitaram de
fundamentagao. Com isso se diferenciam os niveis de fundamentagao e de
aplicagdo das normas. A neutralidade do juiz em relacdo as partes
conflitantes — a venda nos olhos da Justitia — € agora insuficiente como
modelo da praxis de fundamentagao exigida. Pois nela devem tomar parte,
com igualdade de direitos, todos os membros enquanto potencialmente
envolvidos, de modo que n&o haja mais uma separacgao de papéis entre um
terceiro privilegiado e as partes envolvidas em cada caso. Agora, todos
igualmente se tornaram partes que pretendem se convencer

reciprocamente na competigao pelo melhor argumento 504.

Transportando todos esses ensinamentos de viés filosofico para o campo da
presente investigagao, € possivel observar um claro alinhamento dos juizes Jupiter e
Hércules a racionalidade instrumental, enquanto o juiz Hermes volta-se,

prevalentemente, para a racionalidade comunicativa.

504 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Tradugdo Milton Camargo
Mota. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 297-298. Também Anténio Carlos de Almeida Diniz exalta
a imparcialidade ao afirmar: “E precisamente a formagao imparcial da vontade e do juizo através dos
procedimentos institucionalizados no parlamento e no judiciario que possibilita uma racionalidade
procedimental moral no direito e na politica”. DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da
Legitimidade do Direito e do Estado: uma abordagem moderna e pds-moderna. Sdo Paulo: Landy,
2006, p. 175.
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Percebe-se que Jupiter, o aplicador impassivo da Lei, ndo se abre para a
possibilidade de questionamentos das premissas pré-dadas a decisao, tomando a
Lei como verdade absoluta. Sua forma de atuar é tecnicista, voltada para a
aplicagdo mecanica das normas, com base em uma racionalidade moderna
matematizante. Evidentemente, ndo esta aberto a qualquer argumento trazido pelas
partes, mas encontra-se fechado na pirdmide legislativa.

Por sua vez, o juiz Hércules esta preso ao paradigma mentalista, por acreditar
que é o intérprete autorizado da Lei, o Unico capaz de fazer justica. Hércules pensa
que, individualmente, solipsisticamente, pode alcangar a solugéo para os litigios que
Ihe sdo submetidos. Hércules, ainda que consulte a posi¢cdo das partes, ndo acredita
que as partes possam contribuir na construcdo da decisao, tendo em vista que, sob
sua Otica, as razdoes que fundamentardo a decisdo decorrem de sua intima
convicgao, de sua capacidade superior de realizar a reconstrucdo do sistema
normativo.

O juiz Hermes, ao contrario, trabalha na perspectiva do discurso. Endente que
uma solugdo, ndo apenas valida de um ponto de vista formal, mas especialmente
legitima, sé pode ser construida com a participacdo de todos os envolvidos.
Entende, ainda, que nao € detentor de uma posi¢céao superior, ndo sendo dotado de
uma capacidade sobrehumana, mas compreende suas limitagdes e a necessidade
de abertura para as indispensaveis contribuicdes que todos aqueles que participam
da relagao processual podem oferecer a solugao do litigio.

Pois bem, assentadas todas essas premissas, passa-se a parte principal da

presente investigagao, conforme capitulo seguinte.
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6 AS BASES PARA UM DISCURSO PROCESSUAL DEMOCRATICO: EM BUSCA
DE UMA TEORIA PROCESSUAL DA ARGUMENTAGCAO JURIDICA PARA
SUBSIDIAR A POSTURA DO JUIZ HERMES

Nas ultimas duas décadas, o processo civil brasileiro vem passando por
muitas reformas de viés instrumental, tendo em vista que o principal objetivo dessas
reformas é buscar a eficacia e a eficiéncia, tudo isso como resposta a morosidade
enfrentada em decorréncia do gigantesco volume®® de demandas que se
amontoaram no Poder Judiciario, em especial a partir da Constituicdo Federal de

506 até entdo existente. Ocorre

1988 e a conhecida liberagéo da “litigiosidade contida
que, em muitas dessas reformas, ndo houve uma preocupagao com a funcdo do
julgador e com o estabelecimento de mecanismos capazes de conferir estabilidade
institucional ao Poder Judiciario e seguranga juridica as decisdes jurisdicionais.
Muitas vezes, tem-se a sensagdao de que se esta substituindo o processo,
atualmente acusado de formalista e causa da morosidade, por verdadeiro
informalismo desregrado, uma vez que, pura e simplesmente, afastar ou flexibilizar o
procedimento, sem uma preocupacao profunda com a estabilidade do sistema e a
seguranga juridica, podera fazer com que o processo caminhe para profundo
subjetivismo e consequente e grave descredito social e institucional.

Como denuncia Leonardo Greco®”’

[...] Esta perspectiva garantistica do processo civil contemporaneo vem
sendo profundamente ameagada ultimamente pelos movimentos de
reformas processuais desencadeados em varios paises, entre 0s quais o
Brasil, ditados preponderantemente pela necessidade justificavel de debelar
a crise do Judiciario resultante do excesso de processos e de recursos, mas
que relegam a segundo plano a fungdo tutelar dos interesses dos
jurisdicionados e dos direitos subjetivos agasalhados pelo ordenamento
juridico, de que decorrem a inafastabilidade do contraditério participativo e
da mais ampla defesa, e sufocam essas garantias e a preocupagédo com a
qualidade das decisbes, em beneficio da produgdo em massa de decisbes
padronizadas, pouco refletidas, pouco debatidas e com reduzida

505 Conforme o relatério “Justica em Numeros”, em 2012 existiam 92,2 milhdes de processos
pendentes; em 2013 esse numero subiu para 95,14 milhdes; em 2014 ja eram 99,7 millhdes,
atingindo, em 2015, 102 milhdes e chegando a 109,1 milhdes em 2016, com significante aumento de
cerca de 7% (sete por cento). Dados disponiveis em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-
justica-em-numeros Acesso em 13 de fevereiro de 2018.
506 A expressao ficou nacionalmente conhecida a partir da seguinte obra: WATANABE, Kazuo.
Filosofia e caracteristicas basicas do Juizado Especial de Pequenas Causas. /n: Juizado Especial
de Pequenas Causas (Coord. Kazuo Watanabe). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 2.
507 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. In: Revista de Processo Repro.
Vol. 164. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 29-56.
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probabilidade de serem acertadas, tanto do ponto de vista da justica
processual, quanto da justica substantiva, ou seja, tanto do ponto de vista
do respeito as garantias fundamentais do processo, entre as quais avultam
o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal, quanto do ponto
de vista do resultado, a correta reconstituicao dos fatos e a adequada tutela
dos direitos subjetivos das partes, através da aplicacdo da lei ao caso
concreto.

Tal constatacédo se agrava quando se depara com o fato de que a ineficiéncia
€, tdo grande, que Antonio do Passo Cabral fala na existéncia de um “carnaval

procedimental”, além de um verdadeiro “drama social”, vez que:

[...] ja faz parte da cultura popular o mito de que aquele que tem o melhor
advogado saira vitorioso no processo, rito complexo e incompreensivel,
comparado frequentemente a um verdadeiro carnaval, onde os folies, com
insaciavel volupia por vitéria a qualquer custo, desfilam na avenida com
fantasias e alegorias, travestindo suas reais intengdes em multiplos
recursos € requerimentos protelatérios, quando nado fraudando ou
manipulando fatos e documentos®®.

Nesse contexto, como bem observam Paulo Cezar Pinheiro Carneiro®® e
Leonardo Greco®'’, também os magistrados e seus auxiliares e até mesmo
intervenientes ocasionais (como os que, v.g., participam de uma hasta publica) tém
parcela de responsabilidade, dado que, por lentiddo ou preguica, valem-se de
procedimentos burocraticos que nado condizem com o devido processo legal e a
moralidade administrativa (art. 37, caput, CF/88).

Destarte, resta demonstrada a importancia de uma investigagdo sobre a
matriz constitucional-democratica de processo que possa subsidiar uma adequada
postura do juiz e sua funcdo no modelo de Estado Democratico, a fim de apontar
caminhos para uma mudanca de paradigma em bases solidas.

Como sustenta Dhenis Cruz Madeira, [...] “mostra-se necessario formular néo

somente uma teoria da argumentagado juridica, mas, sobretudo, uma Teoria

508 CABRAL, Antdnio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. In:
Revista de Processo: Repro. Vol. 126. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ago. 2005, p. 70.
509 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A ética e os personagens do processo. In: JAYME, Fernando
Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra. Processo civil: novas tendéncias.
Estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.
555-562.
510 GRECO, Leonardo. Instituicoes de direito processual civil. Vol. Il. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 170: “[...] A probidade ou boa-fé protege a busca da verdade, mas se trata de dever a que
estéo sujeitos ndo apenas os litigantes, mas todos os sujeitos processuais, desde o juiz até qualquer
participante eventual, como aqueles que fazem lances em hasta publica. [...]"
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Processual da Argumentagdo Juridica”, a fim de que as decisbes possam ser
coparticipadas®".

Sendo assim, frente a esse momento de perplexidade e desconstrucdo das
bases tradicionais que fundavam o direito processual civil brasileiro, parece evidente
a necessidade de se repensar novo aporte tedrico para o desenvolvimento da
ciéncia processual, uma vez que parece evidente que apenas reformas legislativas
ndo s&o suficientes para solucionar o problema da falta de efetividade®'?.

Nesse quadro, desponta a necessidade de se reenquadrar a fungdo do
julgador, em contexto democratico-deliberativo de processo, sem fechar os olhos
para a necessidade de estabilidade e segurancga juridica do sistema.

Justamente por esse motivo buscou-se compreender a teoria do precedente
jurisdicional, sua aplicagdo na common law e como vem sendo utilizada na civil law
e, em especial no sistema brasileiro. Talvez o precedente jurisdicional possa ser
apontado como um caminho para manutengdo da estabilidade e da seguranca
juridica do sistema juridico®™®, mas essa conclusdo ndo é automatica, pois fica
dependente da atuagao das partes e do juiz no processo.

Além disso, a partir da percepg¢ao de que vem ocorrendo certa aproximagao

514-515

das tradicbes e quebra de axiomas , ainda que nao seja tao profunda como

511 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentagdo Juridica: (In)compatibilidade entre a Toépica e o
Processo. Curitiba: Jurua, 2014, p. 303.
512 Nesse sentido conferi: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo
Federal. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 318: “[...] as pregacdes feitas por setores
especializados em direito constitucional e processual, assim como também por setores leigos, no
sentido de que sdo necessarias mudangas na legislagdo processual para ‘acabar-se’ com a
morosidade da justica, ndo deixam de ser um tanto quanto dissociadas das verdadeiras causas, e,
portanto, ndo sdo adequadas solugbes para esses problemas por eles apontados. Leis nés temos.
Boas e muitas. Ndo se nega que reformas na legislagdo processual infraconstitucional sdo sempre
salutares, quando vém para melhorar o sistema. Mas ndo é menos verdade que sofremos de
problemas estruturais e de mentalidade. Queremos nos referir & forma com que séo aplicadas as leis
e & maneira como se desenvolve o processo administrativo e o judicial em nosso Pais. E necessario
dotar-se o poder publico de meios materiais e logisticos para que possa melhorar sua infra-estrutura,
e, a0 mesmo tempo, capacitar melhor os juizes e servidores publicos em geral, a fim de que possam
oferecer prestagao jurisdicional e processual administrativa adequada aos que dela necessitam.
Mudanga de paradigma, portanto, é a palavra de ordem [...]".
513 Nesse ponto, vale advertir que se parte da premissa de que o direito brasileiro ndo adota o
sistema de precedentes, sendo certo que a “jurisprudéncia defensiva” que vem sendo adotada a partir
da edicdo de sumulas vinculantes e outros institutos analogos, passa ao largo do que sédo os
precedentes, tendo em vista que estes se apresentam como um principio, ponto de partida para
discussdes judiciais, ou seja, “ele os problematiza e ndo carrega o mito de que seria possivel sua
aplicacdo em diversos outros casos de maneira légico-subsuntiva, como pretende a sumula”.
STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 46.
514 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Antonio Fabris Editores, 1999, p. 111 e segs. No mesmo sentido, MARINONI, Luiz Guilherme.
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muitos acreditam, € importante recordar as fungdes uniformizadora, paradigmatica e,
por vezes, criadora da jurisprudéncia.

A jurisprudéncia516, respeitadas certas bases envolvendo a participacéo e
também a fundamentacdo das decisdes, pode vir a ser utilizada como parametro
seguro para a definigado de critérios objetivos a fim de se cuidar de diversas mazelas
processuais, desde a morosidade até o controle e repressdo do abuso de direito, em
respeito a probidade processual. No mesmo sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier
destaca a importancia da orientagao jurisprudencial consolidada e uniformizada, a
fim de servir como um farol, um vetor de orientagédo tanto para os juizes inferiores,
como para os jurisdicionados e seus procuradores®'’.

De outro lado, sempre é importante dizer que a uniformizagdo da
jurisprudéncia esta, ao menos segundo o que se acredita, intimamente conectada a
seguranga juridica e esta sob o prisma da isonomia material, o que também n&o
passou despercebido pelos idealizadores do Novo Cédigo de Processo Civil°'®. Por
outras palavras, partindo da concepcéo de que, em determinado momento historico,
a norma deve apresentar um unico sentido valido e considerando que os tribunais

locais divergem a respeito de sua interpretacdo, o que é perfeitamente possivel e

A transformacao do civil law e a oportunidade de um sistema precedentalista para o Brasil.
Disponivel em www.professormarinoni.com.br Acesso em 10 junho 2014.

515 Aproximagéao esta que também esta ocorrendo por iniciativa do direito da common law, conforme
bem salientou José Carlos Barbosa Moreira acerca do Cédigo de Processo Civil inglés de 1998.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Uma novidade: o CPC inglés. In: Temas de direito processual:
sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 179.

516 Embora tratando de outro assunto, Humberto Dalla Bernardina de Pinho também foi buscar, na
analise da jurisprudéncia, algumas respostas que as lacunas da lei ndo permitiam descobrir. PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. Direito individual homogéneo e legitimidade do Ministério
Publico: a visdo dos Tribunais Superiores. Disponivel em: http://www.humbertodalla.pro.br/
arquivos/direito_individual_homogeneo_e_legitimidade_do_mp_160204.pdf Acesso em 28 de maio
de 2014.

517 Nesse sentido, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e
Acao Rescisoria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 58-60.

518 “Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos
Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em situagdes
idénticas, tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais
emanadas de tribunais diversos. Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por
vezes, verdadeira perplexidade na sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se direcdo ja abertamente
seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na criagdo da Sumula Vinculante do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais e
extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a
jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais superiores e até de segundo
grau, e se estabilize. Essa é a funcdo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisbes que
moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A fungdo paradigmatica que devem
desempenhar é inerente ao sistema”. In: Exposi¢ao de Motivos do Novo Cédigo de Processo Civil
Disponivel em http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf Acesso em 10 de junho
de 2014.
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fativel uma vez que quanto a questdo aplica-se apenas o respeito ao livre
convencimento motivado ndo contrario a Constituicdo Federal, passa a ser nitida a
necessidade de que os Tribunais de cupula intervenham a fim de que, conhecendo
desses dissidios, fixem o sentido hipoteticamente correto da norma, para que a
interpretacdo tida por correta seja objeto de uma “uniformidade interpretativa”, como
ja acontece na common law ha alguns séculos®'®, embora de forma diferente do que
se tem visto por aqui.

De qualquer forma, ndo se pode olvidar que, no sistema brasileiro, tal fungao
€ claramente perceptivel no Recurso Especial fundado na alinea “c”, inciso lll, art.
105, Constituicdo Federal de 1988, ja que nele o recorrente deve demonstrar,
objetivamente, a existéncia de divergéncia jurisprudencial entre tribunais inferiores
em relagdo a uma mesma quaestio de direito. E também no Recurso Extraordinario,
embora nao exista expressamente hipotese de cabimento semelhante, ndo se pode
negar que o Supremo Tribunal Federal, ao conhecé-lo, deve, além de tutelar a
Constituicdo Federal de 1988, expressar qual o verdadeiro sentido que a Carta
Magna contém, também em atencdo & funcéo uniformizadora®®®. Mas fica a questéo
de saber se tais medidas s&o suficientes para a uniformidade que se espera? A
praxis judicial brasileira parece mostrar que ndo, o que em grande parte pode ser
atribuido ao hermetismo dos Tribunais de cupula, também por suas posturas
antidemocraticas.

Ademais, € bom ressaltar que a uniformizagdo dos julgados dos Tribunais
Superiores significa seguranca juridica sob o enfoque da previsibilidade, tendo em

vista que, ao fixarem teses e preceitos, acabam por criarem na mente da populagao

519 E bom ressaltar que essa postura j4 comeca a ser tratada pela doutrina e também pelo
legislador. Veja nesse sentido, mais uma vez o que afirmou a Comissao de Juristas na Exposicéo de
Motivos do Novo Cédigo de Processo Civil: “Se, por um lado, o principio do livre convencimento
motivado é garantia de julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado
pelo novo Cédigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance, acaba por conduzir a
distor¢bes do principio da legalidade e a prépria idéia, antes mencionada, de Estado Democratico de
Direito. A dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz intranquilidade social e descrédito do Poder
Judiciario”.

520 Reconhecendo-a, expressamente, julgado do STJ: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO. RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE CONTRADICAO. SUMULA 7/STJ. “Nao
pode ser conhecido recurso que sob o rétulo de embargos declaratérios, pretende substituir a decisao
recorrida por outra. Os Embargos declaratorios sdo apelos de integracdo - ndo de substituicdo”.
(EDREsp. 9.770/Humberto) A Sumula 7 é resultado de velha e longa evolugéo jurisprudencial. Nela
se traduz a exata fungdo do STJ: obviar atentados a lei federal e unificar-lhe a interpretagao pelos
tribunais. Colher provas e avalia-las é funcao reservada aos tribunais locais. Se o STJ avangar nesta
seara, estara usurpando a competéncia dessas Cortes. Embargos de declaracao rejeitados. (EDcl no
REsp 539.178/MG, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, 32 T., j. 28/09/2004, DJ 25/10/2004, p.
338)
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“‘mediamente culta” quais as interpretagdes corretas acerca de determinada norma

1°2'. Cuida-se, como afirmam Teresa Arruda Alvim

reguladora do convivio socia
Wambier e José Miguel Garcia Medina, de observancia do principio da prote¢do da
legitima confianga, vez que “a coeréncia da jurisprudéncia é pressuposto inarredavel
para que as decisdes judiciais despertem, nos cidadaos, a necessaria confianca®?".
Portanto, com tudo isso, € fundamental estabelecer a nitida definicdo de uma
postura cooperadora de juiz, para que as atuais tendéncias do processo civil
brasileiro possam ser consideradas mecanismos de equilibrio entre a inexisténcia de
legitimidade das decisdes judiciais e um instrumentalismo excessivo®®, de forma
que o processo brasileiro possa, realmente, ingressar naquela que € denominada

4 e Daniel Mitidiero®® de quarta fase

por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®
metodoldgica, qual seja, o chamado formalismo valorativo.

Ora, espera-se que ja tenha ficado claro, pelo exposto anteriormente, que a
postura intransigente do julgador (Jupiter), ou mesmo sua postura paternalista
(Hércules), impedem a construgdo de uma decisdo judicial legitima, no sentido de
ser reconhecida como co-pertence/co-produzida pelos consociados juridicos e, em
especial, pelas proprias partes, como deve ser na atuagao de Hermes.

A proposta é que uma radicalizagdo democratica € o caminho mais seguro
para, ao mesmo tempo, resolver (ou pelo menos diminuir) a baixa carga de
efetividade da prestacgéao jurisdicional, sem que se perca a necessaria dialeticidade
(discursividade) do processo. Na verdade, é fundamental o equacionamento entre

discurso e efetividade, vez que o dialogo processual deve ser voltado a producgao de

521 Nesse sentido, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e
Acao Rescisoria. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 58-60.

522 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno: parte
geral e processo de conhecimento. Vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 47.

523 Instrumentalismo excessivo € visto como instrumentalismo vazio, oco, em descompasso com 0s
principios constitucionais. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo em confronto
com o formalismo excessivo. In: DIDIER JR. Fredie (Coord.) Leituras Complementares de
Processo Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador, Podivm, 2007.

524 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo em confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR. Fredie (Coord.) Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador, Podivm, 2007.

525 MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragdo no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. Para o autor, as fases metodolégicas do processo seriam: a) praxismo ou pré-
histéria do direito processual; b) processualismo ou fase da autonomia; c) instrumentalismo e; d)
formalismo-valorativo. Nesta quarta fase o instrumentalismo avanga para o formalismo-valorativo, no
qual ocorre o aprimoramento das relagdes entre processo e Constituicdo, deixando-se, aquele, de
atender aos ditames frios das leis para ceder espago as exigéncias do devido processo
constitucional.

166



resultados, ja que a baixa efetividade®® tira da jurisdicio sua propria razéo de ser,

pois precisa produzir resultados concretos, ou seja, permitir que o direito material

527

seja alcangado®®’ e ainda em tempo razoavel®®.

Nunca é demais recodar as, sempre atuais, licbes de Candido Rangel

Dinamarco®?®, que observou que:

[...] todo o sistema processual reside na capacidade, que tenha, de propiciar
ao sujeito que tiver razdo uma situagcdo melhor do que aquela em que se
encontrava antes do processo. Nao basta o belo enunciado de uma
sentenca bem estruturada e portadora de afirmagdes inteiramente
favoraveis ao sujeito, quando o que ela dispée nao se projetar utiimente na
vida deste, eliminando a insatisfagdo que o levou a litigar e propiciando-lhe
sensacgoes felizes pela obtengdo da coisa ou da situagdo postulada. Na
medida do que for praticamente possivel, o processo deve propiciar a quem
tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de
receber (Chiovenda), sob pena de carecer de utilidade e, portanto, de
legitimidade social. O processo vale pelos resultados que produz na vida
das pessoas ou grupos, em relagdo a outras ou aos bens da vida — e a
exagerada valorizagdo da acdo ndo é capaz de explicar essa vocagao
institucional do sistema processual nem de conduzir a efetividade das
vantagens que dele esperam. Dai a moderna preferéncia pelas
consideragdes em torno da tutela jurisdicional, que € representativa das
projecdes metaprocessuais das atividades que no processo se realizam e,
portanto, indica em que medida o processo sera util a quem tiver razao.

526 Em verdade, tal preocupagdo vem desde meados do século passado, com as “ondas
renovatoérias” de Mauro Cappelletti e Brian Garth: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a
justica. Tradugéao Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

527 Nesse sentido, afirma José Carlos Barbosa Moreira: “Querer que o processo seja efetivo é querer
que desempenhe com eficiéncia o papel que lhe compete na economia do ordenamento juridico.
Visto que esse papel é instrumental em relagdo ao direito substantivo, também se costuma falar da
instrumentalidade do processo. Uma nogao conecta-se com a outra e por assim dizer a implica.
Qualquer instrumento sera bom na medida em que sirva de modo prestimoso a consecugao dos fins
da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo. Vale dizer: sera efetivo
0 processo que constitua instrumento eficiente de realizagao do direito material”. MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. In: Revista de Processo. Vol. 105. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 181.

528 Por meio da Emenda Constitucional n°. 45, de 2004, e também por diversas Leis, dentre elas as
de n° 11.187/05, 11.232/05, 11.277/06, 11.382/06, 11.417/06, 11.418/06, 11.419/06, 11.672/08 tém
sido feita constantes alteracbes, de forma sistematica, no sistema juridico processual brasileiro, com
fincas, sobretudo, a “duragdo razoavel do processo”. Vale ressaltar, ainda, que essa iniciativa nao é
s6 do Poder Legislativo, mas faz parte de um programa maior, que envolve todos os poderes da
Republica, e esta sintetizado no “Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais rapido e
republicano”, firmado em 15 de dezembro de 2004, e que tem varios objetivos visando, basicamente,
a propiciar o pleno “acesso a justica’ (art. 5°, inciso XXXV, CF/88). Tais informagbes podem ser
encontradas no site oficial do Ministério da Justica (MJ), mais precisamente no seguinte enderego:
<http://www.mj.gov.br/data/Pages /MJ8E452D90ITEMIDA08BDD25C48A6490B9989ECC844FA
5FF1PTBRIE.htm> Acesso em 07 de agosto de 2014. Tudo isso foi aprofundado com a edi¢do do
Novo Cddigo de Processo Civil.

529 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Vol. . Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, 111.
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Pois bem, nos itens a seguir, passa-se ao aprofundamento dessa proposta de
radicalizacdo democratica na jurisdicdo, tratando da necessidade de efetiva
participagcdo na construgdo da decisdo judicial (construgdo coparticipada); da
necessaria superacdo da visdao puramente instrumental do processo; da
fundamentagdo das decisdes judiciais, que é apontada como instrumento de
controle de legitimidade dos provimentos jurisdicionais; e do reenquadramento da

oralidade como instrumento de atuac¢ao do juiz Hermes.

6.1 A efetiva participagao na construgao da decisao judicial

Dentro da dtica do juiz Hermes, que pressupde a construgédo discursiva da
decisao judicial, a participagado das partes € ponto fundamental. Essa necessidade
nao € capricho do direito processual, mas esta associada a propria forma de
legitimagdo do sistema normativo e ao papel que o direito desempenha junto ao
Estado.

Como sustenta Habermas,

[...] em primeiro lugar, ele (o direito) precisa ter eficacia na sociedade e, em
segundo, tem que ser justificado eticamente; ao passo que a validade
juridica de normas particulares depende de uma legalizagdo conforme a
uma constituicdo que satisfaga aos critérios apresentados; além disso,
essas normas juridicas devem revelar por si mesmas um minimo de
eficacia social ou chance de eficacia, bem como um minimo de justificativa

ética, ou seja, capacidade de justificativasa0

Nesse sentido, ndo s6 a decisao judicial, mas o sistema normativo deve ser
construido por uma vontade civica autbnoma e nao por uma vontade empirica e

contingente®’

. Ora, é importante recordar que o direito ndo se autoproduz, ou seja,
nao é autopoiético, sua produgao e reproducdo exigem um consenso dos cidadaos.
Dai surge o que Habermas afirma ser a tensdo no ambito legislativo entre a
facticidade e a validade do direito, que se materizaliza por, direito simplesmente
posto pela constricdo versus reconhecimento da Lei pelos cidadaos, através da

aceitagdo comunicativa. Logo, para ser legitimo o sistema normativo (0 mesmo vale

530 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 51.

531 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 52-53.
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para uma decisdo judicial) é necessario se unir a forma do direito (processo
legislativo) a legitimidade da norma (Principio Democratico: deliberacdo, discurso,
comunicagao, consenso). Sobre o papel do Principio Democratico, José Pedro Luchi

destaca que:

O Principio da Democracia estabelece as condigbes para uma legitima
colocacéo de lei, isto é, que seja processada pelas instancias autorizadas
de discussdo, e assim possam obter a adesao de todos os consociados
juridicos. Tal principio ja pressupde a possibilidade de fundamentagdes em
discursos, e diz somente como pode ser institucionalizada a formagao
racional da opinido e da vontade politica, isto é, através de um Sistema de

Direitos 2

Para o trabalho do Juiz Hermes a razdo comunicativa mostra-se como um
modelo procedimental formal e ndo como um conjunto de regras substanciais que
dita um padrdo ao direito e a decisdo. Nao existe um conteudo pré-dado que
determine, de forma absoluta, a legitimidade e a validade da decisdo, que depende
do procedimento pelo qual suas regras sdo estabelecidas. Por outras palavras, a
legitimidade é dada pelo procedimento. Claro que isso nao significa a inexisténcia de
valores sociais ou mesmo de pré-compreensdes. Nessa concepgao, porém, a
tradicdo € mais uma fonte de argumentos que devem ser colocados em discusséo,
através de um procedimento discursivo e democratico.

Como ensina Anténio Carlos de Almeida Diniz:

A concepgao procedimentalista do direito em Habermas atrela a
legitimidade do sistema juridico a pressupostos comunicativos e as
condi¢cdes do processo democratico de formacgao da opinido e da vontade.
O constructo por ele proposto ancora sua formulacdo do conceito de
legitimidade sob a otica de um paradigma dialégico procedimental, no
contrafluxo de tipificacbes histéricas de indole decisionistica e

monoldgica

Sobre esse papel da racionalidade comunicativa, convém transcrever
Habermas:
A razao comunicativa possibilita, pois, uma orientagdo na base de

pretensdes de validade; no entanto, ela mesma ndo fornece nenhum tipo
de indicagdo concreta para o desempenho de tarefas praticas, pois nao é

532 LUCHI, José Pedro. A légica dos Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. In:
Linguagem e Sociabilidade. José Pedro Luchi (Org.) Vitéria: EDUFES, 2005, p.125.
533 DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da Legitimidade do Direito e do Estado: uma
abordagem moderna e pés-moderna. Sdo Paulo: Landy, 2006, p. 169.

169



informativa, nem imediatamente pratica. De um lado, ela abrange todo o
espectro de pretensdes de validade da verdade proposicional, da
veracidade subjetiva e da corregdo normativa, indo além do ambito
exclusivamente moral e pratico. De outro lado, ela se refere apenas as
intelecgdes e assergbes criticaveis e abertas a um esclarecimento
argumentativo — permanecendo neste sentido aquém de uma razéao pratica,

. L . 534
que visa a motivacao e a conduta da vontade

Trabalhando o viés discursivo de processo, que se alinha perfeitamente ao
modelo de juiz democratico, Piero Calamandrei, ja na década de sessenta, era
explicito ao afirmar:

O processo ndo € um monologo: € um didlogo, uma conversagido, uma
troca de propostas, de respostas, de réplicas; um intercambio de agbes e
de reagoes, de estimulo e de impulsos contrarios, de ataques e de contra-
ataques. Por isso foi assimilado a uma luta ou a uma disputa esportiva;

mas é um luta de persuasdes e uma disputa de argument03535. (traducao
livre)

Em outra oportunidade, o autor italiano acrescenta ainda: “Os atos
processuais, formados e ordenados daqueles modos que vimos até agora, resultam
da colaboragdo de varias pessoas, cuja atividade se sucede alternativamente na
série, do mesmo modo que nas intervengdes de um dialogo”.

Em terras brasileiras, Araken de Assis foi categorico ao afirmar que “[...] em

qualquer circunstadncia, o processo continuara dialético®®’, mostrando-se

534 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 21.

535 “ll processo non € um monologo: & un dialogo, una conversazione, uno scambio di proposte, di
risposte, di repliche; un incrociarsi di azioni e di reazioni, di stimoli e di controspinte, di attacchi e di
contrattachi. Per questo & stato rassomigliato a uma scherma o a una gara sportiva; ma € uma
scherma di persuasioni e una gara de ragionamenti”. CALAMANDREI, Piero. Processo e Democrazia.
In: Opere Giuridiche. Vol. |. Napoli: Morano, 1965, p. 618-702. Nesse sentido também Francesco
Redenti que fala da “estrutura dialética do processo”. REDENTI, Francesco. Profili practici del
diritto processuale civile. 2 ed. Mildo: Giuffre, 1939, p. 59.

536 CALAMANDREI, Piero. Instituigoes de Direito Processual Civil. Vol. |. Tradugdo Douglas Dias
Ferreira. 2 ed. Campinas: Bookseller, 2003, p. 278. Mais a frente, demonstrando uma confluéncia de
interesse das partes e pregando a necessidade de colaboragdo entre as mesmas, completa: “Quanto
ao conteudo da decisdo, as aspiracdes de cada litigante podem estar em conflito com as do
adversario, mas quanto a pedir que se pronuncie uma decisao estdo todos de acordo, € quanto a isso
seus interesses confluem — como pode ocorrer, ainda que a semelhanga seja distante, em uma
competicdo esportiva em que todos os competidores, mesmo almejando cada um para si a vitoria
final, estdo, contudo, de acordo em se ajustar as regras do jogo e em colaborar para o normal
desenvolvimento da partida”. Obj. de citagdo p. 280.

537 Embora impossivel saber a intengdo do autor quando utilizou o termo “dialético”, para os fins da
presente investigacado entendeu-se “dialético” como sinbmino de “dialégico”, ou seja, marcado pela
necessidade de dialogo. Até porque, a ideia de dialética como sintese de duas premissas foi
superada por Habermas, como aponta José Alfredo de Oliveira Baracho Junior: “Assim, Habermas
propde a superagao do método dialético por um método dialégico. Nao ha mais um ponto de chegada
que constitui a sintese de duas teses antagbnicas, mas um processo continuo de discusséo”.
BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. A Teoria Discursiva do Direito e o Constitucionalismo
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inadmissivel comprimi-lo a ponto de transformar a justica em algo instanténeo e

automatico”. E adverte: “O discurso facil em prol da rapidez e, notoriamente, da

“efetividade” ja produziu deformagdes notaveis™>®.

No mesmo sentido, sdo as ligdes de Luiz Guilherme Marinoni®*® para quem:

A legitimagao pela participagdo decorre da efetividade da participagcdo das
partes na formacdo da decisdo, ja que apenas proclamar o direito de
participacdo, sem outorgar as partes as condigbes necessarias para tanto,
implica em negar a prépria legitimidade que se pretende transmitir com a
idéia de participagéo.

E interessante recordar que, no processo, esta-se diante de um discurso de
aplicacédo da norma, e “em discursos de aplicagao, ndo se trata da validade e sim da

relacdo adequada da norma & situagdo™*.

Por outras palavras, por meio do
processo € verificado se uma norma valida prima facie € adequada ao caso concreto
posto em litigio. Em ambito processual, € possivel, inclusive, a colisdo de normas

sem que nenhuma seja excluida do sistema. Como sustenta Habermas:

Se entendéssemos a “colisdo” das normas ponderadas no processo de
interpretacdo como uma “contradigdo” no sistema de normas, estariamos
confundindo a “validade” de uma norma, justificada sob o aspecto da

Brasileiro. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo Discursivo. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 4.
538 ASSIS, Araken. Duracao razoavel do processo e reformas da lei processual civil. In: FUX, Luiz;
NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coords.). Estudos em homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 195-204. Ob;.
de citagdo p. 197. Na mesma pagina, denunciando, ainda, o amadorismo e 0s equivocos das
reformas processuais em busca da celeridade processual adverte: “Nao é demasia afirmar que a
base racional de todas as alteragcbes empreendidas sofre de vicio congénito e insanavel. Elas se
baseiam em palpites mais ou menos felizes. O principal maleficio de pretender a erradicacdo do
problema da demora por intermédio das reformas processuais consiste em eleger solugdo simplista e
rumo equivocado. As mazelas reais ou hipotéticas do processo jamais acabardo dando-se
invariavelmente razdo ao autor. E fato perceptivel nas obras doutrinarias recentes, interpretando e
patrulhando as reformas, a ma vontade com os réus. Varios processualistas meteram-se na duvidosa
empreitada de reinventar o processo banindo o réu. Com razao superficial, perceberam o papel de
inimigo acerbo e natural da efetividade desempenhado pelo réu. Nao s6 o réu contraria a pretensao
do autor, como a ela resiste por meios legitimos. Recusa-se o réu a colaborar, a cumprir ordens
judiciais e, de um modo geral, a quedar-se inerte, propiciando celeridade ao processo. Ao invés,
resiste e recorre, pondo tudo a perder. O fato de o réu nao corresponder as elevadas expectativas
nele depositadas nos devaneios doutrinarios exige medidas extremas e enérgicas para elimina-lo do
cenario”.
539 MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagao juridica processual ao processo civil no Estado
Constitucional. /n: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo:
panorama doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 541-574. Obj. de citagéo p. 544.
540 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagéo p. 270.
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fundamentacao, com a “adequagao” de uma norma que é examinada sob o
. =5
aspecto da aplicagéo = .

E sempre importante ter em mente, também, que “uma decis&o juridica de um

caso particular sé & correta, quando se encaixa num sistema juridico coerente”*?.

Ademais, ndo se pode esquecer da maxima de Chiovenda no sentido de que “o

processo deve dar praticamente, porquanto é possivel, a quem tem direito, tudo

7543

aquilo e exatamente aquilo a que tem direito de receber™”, demonstrando,

igualmente, a necessidade de efetividade processual.
Aproveitando o ensejo, é muito oportuna a sintese de José Carlos Barbosa
Moreira sobre efetividade:

(a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na
medida do possivel, a todos os direitos (e outras disposi¢des juridicas de
vantagem) contemplados no ordenamento, que resultam de expressa
previsdo normativa, que se possam inferir no sistema; (b) esses
instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao menos em principio,
sejam quais forem os titulares dos direitos (e das outras posi¢des juridicas
de vantagem) de cuja preservacdo ou reintegragdo se cogita inclusive
quando indeterminado ou indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos;
(c) impende assegurar condicbes propicias a exata e completa
reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do
julgador corresponda, tanto quanto puder, a realidade; (d) em toda a
extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo ha de ser tal
que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a que
faz jus segundo o ordenamento; (e) cumpre que se possa atingir

semelhante resultado com o minimo dispéndio de tempo e energia3544.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth, tratando do tema relativo ao acesso a

justica, também deram relevante ligdo, nos seguintes termos:

541 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Tradu¢ao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagéo p. 271.
542 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagédo p. 289.
543 A celebre afirmagdo de Chiovenda é tratada pela doutrina como postulado da maxima
coincidéncia e foi esculpido originalmente com a seguinte expressao: ‘il processo deve dare per
quanto é possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello chegli ha diritto di
conseguire”. CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione nascene dal contratto preliminare, in Saggi di
diritto processuale civile (1894-1937). Vol. 1. Milano: Giuffré, 1993, p. 110.
544 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema de efetividade do processo. In:
Revista de Direito Processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 27. O autor adverte,
também, que: “Se uma Justica lenta demais é decerto uma Justica ma, dai ndo se segue que uma
Justica muito rapida seja necessariamente uma Justica boa. O que todos devemos querer é que a
prestacao jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la melhor & preciso acelera-la
muito bem: ndo, contudo, a qualquer prego”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica:
alguns mitos. In: Temas de direito processual. 82 série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 05. In:
Revista de Processo: RePro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. S&o Paulo, ano 26, n°. 102, abril-
junho de 2001, pp. 228-238.0bj. de citagao p. 232.
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Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito
como um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de
“efetividade” é, por si s6, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de
um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa
‘igualdade de armas” — a garantia de que a conclusdo final depende
apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagénicas, sem relagao
com diferengas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a
afirmacdo e reivindicagdo dos direitos. Essa perfeita igualdade,
naturalmente, é utdpica. As diferencas entre as partes ndo podem jamais
ser completamente erradicadas. A questao € saber até onde avangar na

diregao do objetivo utdpico e a que cust0545.

Nessa linha de entendimento, percebe-se que as decisdes judiciais, enquanto
normas de resolugdo de controvérsia, devem ser reconhecidas e aceitas pelos
envolvidos no litigio, o que s6 é possivel com uma efetiva participagao dos litigantes
para a formacdo da convicgao judicial. Nesse sentido, Lucio Grassi de Gouvéa
afirmou que “a sentenca ndo deve ser aceita somente pela sua natureza de ato
imperativo, mas pela sua forgca intrinseca de persuasdo obtida através da
colaboracédo dos protagonistas do processo”546. Habermas, tratando da legitimidade

do sistema normativo, apresenta a mesma licdo em outras palavras:

Se as normas sustentadas por meio de ameagas de sancgbes estatais
remontam a decisdes modificaveis de um legislador politico, essa
circunstancia enreda-se a exigéncia de legitimacdo de que esse tipo de
direito escrito seja capaz de assegurar equitativamente a autonomia de
todas as pessoas de direito; e para que se atenda essa exigéncia, o
procedimento democratico legislativo deve ser suficiente. Dessa maneira
cria-se uma relagdo conceitual entre o carater coercivo e a modificabilidade
do direito positivo, por um lado, e um modo de estabelecimento do direito
capaz de gerar legitimidade, por outro. [...] no modo de validagdo do direito
a facticidade da imposicao do direito por via estatal enlaga-se com a forga
legitimadora de um procedimento instituidor do direito, o qual, de acordo

com sua pretensdo, é racional, justamente por fundamentar a liberdade™’.

Porém, como a efetividade também é fundamental ao sistema juridico, ja que
o direito é estabelecido visando a producao de resultados, ao mesmo tempo em que

€ articulador da malha social, por conectar os sistemas econdmicos e administrativos

545 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, reimpresso 2002, p. 15.
546 GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognicao Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagéo
Intersubjetiva na busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares
de Processo Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagdo p. 191.
547 HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo George Sperber,
Paulo Astor Soethe e Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2002, p. 294-295.
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ao mundo da vida®*®

e por ter que alcangar os mais variados campos da esfera
social, percebe-se que o direito precisa utilizar tanto de uma racionalidade
comunicativa quanto de uma racionalidade estratégica. Ora, o sistema juridico
precisa fornecer solucdes, tem de determinar diretamente a ag¢do, tem de possuir
aplicabilidade ao mesmo tempo em que busca legitimidade.

Em relagdo a jurisdicdo, entendida como poder de definir concretamente o
direito, ndo é diferente. Habermas sustenta que na pratica das decisdes judiciais “as
exigéncias ideais feitas ao processo de argumentacao tém que ser harmonizadas
com as restricdes impostas pela necessidade de regulamentagao fatica”®.

O que tem de ficar claro nessa proposta de efetiva participagdo na construgao
da decisao judicial é que inexiste uma “certeza juridica” a ser alcangada por métodos

monoldgicos ou solipsistas de aplicagdo do direito (Juiz Hércules)>*

, sendo possivel
se alcancar alguma corregdo da decisdo somente de forma procedimental-
deliberativa (Juiz Hermes), mantendo-se, ainda, coeréncia com o sistema de direitos

e aceitabilidade racional do provimento®’

. Por outras palavras, se faz necessario
consolidar a passagem de um modelo social-prestacionista de jurisdicao (Hércules)
para um modelo democratico-participativo de direito (Hermes). Nesse ultimo, a
decisdo é produto da construgao intersubjetiva de todos os envolvidos no processo,
que deverdo ter direitos, deveres e prerrogativas bem definidas, garantindo-se a
seguranga juridica e possibilitando a corregcdo da decisdo. Como bem pontua
Habermas, “A tensao entre facticidade e validade, imanente ao direito, manifesta-se
na jurisdicdo como tenséo entre o Principio da Seguranga Juridica e a pretenséo de
tomar decisdes corretas™>?.

E bom lembrar que o direito sempre demandara uma adequacao, in concreto,

para sua correta aplicagdo. Essa adequagao s6 podera ser legitimamente realizada

548 LUCHI, José Pedro. Propedéutica habermasiana ao direito. /n: Sofia: Revista de Filosofia.
Vitdria, n°. 07, 2001, p. 175-200. Obj. de ref. pp. 181-183.

549 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 292.

550 “Habermas critica o solipticismo de Dworkin, na medida em que ele reduz as possibilidades
dialdégicas do discurso juridico. Ainda assim, o autor norte-americano é apontado como o responsavel
por uma das teorias que melhor atende aos propodsitos de justificagdo racional das decisGes e
seguranca juridica”. BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. A Teoria Discursiva do Direito e o
Constitucionalismo Brasileiro. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo
Discursivo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 4.

551 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001, p. 19.

552 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 245.
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de forma procedimental-deliberativa, adotando-se na formagdo do provimento
jurisdicional o maior nivel possivel das premissas discursivas do entendimento
mutuo, que representa, em Uultima instancia, uma radicalizacdo democratica em
ambito jurisdicional.

Em complementacdo ao que foi exposto, vale ressaltar que a questdo da
efetividade e da seguranca juridica, reapresenta-se na jurisdicdo como pretensao de
correcdo das decisdes e producdo de resultados no processo, levando a
constatacdo de que existe uma tensdo entre discursividade (racionalidade
comunicativa) e eficacia (racionalidade instrumental), que se apresenta como
problema fundamental do processo, precisando ser equacionada para garantir os
€SCOopOos processuais.

Mais uma vez, apoiando-se em Habermas®®, deve ficar claro que:

O problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste, pois, em saber
como a aplicagdo de um direito contingente pode ser feita internamente e
fundamentada racionalmente no plano externo, a fim de garantir
simultaneamente a seguranga juridica e a corregéo.

Na mesma linha de entendimento, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ao tratar
das relagbes entre seguranga juridica e efetividade fez a seguinte observagéo:

“Interessante € que ambos se encontram em permanente conflito, numa relagao

proporcional, pois quanto maior a efetividade menor a seguranga, e vice-versa”>®.

Da mesma forma, expde Hermes Zaneti Junior:

[...] os valores ideoldogicos subjacentes ao direito processual sao
principalmente a efetividade e a segurangca juridica, que ndo se
contradizem, mas antes se completam e se aplicam por ponderagdo nos
casos concretos, jamais se anulando, sendo que o primeiro tem aderéncia
maior e nascimento em uma matriz I6gica de direito material, e 0 segundo,
nascido do “paradigma legalista”, dele abdica e se distancia para se tornar
fruto de 6tica principalmente procedimentalista, que prescinde da solugao
colocada prima facie, mas exige o controle na construgao da solugéo que

. 555
sera dada

Também Carlos Alberto Alvaro de Oliveira para quem:

553 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 247.

554 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 52 ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 351-372, p. 356.

555 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 183-184.

175



A segurancga liga-se a prépria nocdo de Estado Democratico de Direito,
erigida como principio fundamental da Constituicdo da Republica (art. 1°,
caput), de modo a garantir o cidaddo contra o arbitrio estatal, tendo
presente a salvaguarda de elementos fundantes da sociedade realmente
democratica, como o principio democratico, o da justi¢a, o da igualdade, da

divisdo de poderes e da Iegalidade5

Em relagdo ao valor seguranca juridica, na linha de entendimento de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, vale advertir que nao se pode confundi-la com imobilismo,
pois seguranga juridica ndo se pode tornar um fim em si mesma. Nas palavras do
préoprio autor: “Cumpre n&o identificar, outrossim, o valor da seguranga juridica com
a “ideologia” da seguranca, que tem por objetivo o imobilismo social”>®’. Candido
Rangel Dinamarco sustenta, igualmente, que o maior obstaculo no campo do “modo-
de-ser” do processo “é representado pela mentalidade tradicional, voltada ao
imobilismo no processo e preguicoso imobilismo ante as novas tendéncias”. E
completa afirmando: “A burocracia processual, como toda burocracia é irma do
espirito de rotina e filha da preguica, do medo de errar e da pobreza de
inteligéncia”®®.

Em paises de tradicdo romano-germéanica, contudo, esse aspecto € dificil ser
trabalhado, vez que existe forte vinculo com a classica visdo de seguranca. Como
apontam Daniel Francisco Mitidiero e Hermes Zaneti Junior: “Na verdade, o valor
certeza (aqui também segurancga juridica) inerente ao direito da tradicdo romano

candnica®® conformou de tal sorte a mentalidade do jurista que sera preciso uma

556 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 351-372. Obj. de citagao p. 356.

557 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 351-372. Obj. de citagao p. 357.

558 DINAMARCO, Candido Rangel. Escopos Politicos do Processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coords.). Participagdo e Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 114-127. Obj. de citagdo p. 118.

559 “Assim, no direito desta tradigdo, a lei representa a seguranga contra o arbitrio e portanto a idéia
de seguranca juridica estaria na legislagcao por todos conhecida e aplicavel a todas as situagdes da
vida. Nao outro era o ideal do Cédigo de Napoledo, que no auge do racionalismo pregava: o juiz € a
boca da lei. Em sintese o vigor do pensamento da tradicdo romano-canfnica pode assim ser
demonstrado, por hora: “La literatura de la tradicion del derecho civil hace gran hincapié en la
importancia de la certeza del derecho. Por supuesto, la certeza es uno de los objetivos de todos los
sistemas legales, pero en la tradicion del derecho civil ha llegado a ser uma especeie de valor
supremo, um dogma indiscutible, uma meta fundamental”. cf MERYMAN, John Henry. La Tradicion
Juidica Romano-Canonica, 2. ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 1989, p. 96.
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verdadeira revolucao cultural para se obter a maxima efetividade que se propde
como valor nascente nesta mutagdo™®°.

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Essa mudanga de paradigma, que introduz um direito muito mais flexivel,
menos rigido, determina também uma alteracdo no que concerne a
seguranga juridica, que passa de um estado estatico para um estado
dindmico. Assim, a seguranga juridica de uma norma se mede pela
estabilidade de sua finalidade, abrangida em caso de necessidade por seu
préprio movimento. [...] Nessa nova perspectiva, a propria seguranga
juridica induz a mudanga, a movimento, na medida em que ela esta a
servico de um objetivo mediato de permitir a efetividade dos direitos e
garantias de um processo equénime561. Em suma, a seguranga, ja ndo é
vista com os olhos do Estado liberal, em que tendia a prevalecer como
valor, porque ndo serve mais aos fins sociais a que o Estado se destina.
Dentro dessas coordenadas, o aplicador deve estar atento as
circunstancias do caso, pois as vezes mesmo atendido o formalismo
estabelecido pelo sistema, em face das circunstancias peculiares da
espécie, o processo pode se apresentar injusto ou conduzir a um resultado

injusto5 .

Na linha do que ja se exp6s, € necessario somar a seguranga juridica a busca
pela corregcdo da decisdo judicial, que, necessariamente, tem de ser fruto de alguma
adequacao do sistema ao caso concreto para que essa flexibilidade e dinamismo da
seguranga juridica possam ser corretamente trabalhados num viés democratico de
construgdo das decisdes judiciais. Quanto a corregdo das decisdes judiciais,
Habermas afirma que “[...] mede-se pelo preenchimento de condi¢bées comunicativas
da argumentacgao, que tornam possivel uma formagao imparcial do juizo”563.

Ademais, como ja se afirmou, corregcao exige coeréncia com o sistema de
direitos, pelo que “Uma decisao juridica de um caso particular sé é correta, quando
» 564

se encaixa num sistema juridico coerente

Nas licbes de Habermas:

560 ZANETI JR., Hermes; MITIDIERO, Daniel Francisco. Introdugdo ao Estudo do Processo Civil:
Primeiras Linhas de um Paradigma Emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p.
29-30.
561 A esse respeito: FREITAS, Lebre de. Introdugao ao processo civil: conceito e principios gerais
a luz do Cadigo Revisto. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 74-76.
562 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 351-372. Obj. de citagao p. 359.
563 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 287.
564 Habermas com base nos ensinamentos de Dworkin. HABERMAS, Jirgen. Direito e
Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugéo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 289.
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O direito vigente garante, de um lado, a implementagédo de expectativas de
comportamento sancionadas pelo Estado e, com isso, seguranga juridica,
de outro lado, os processos racionais da normatizacdo e da aplicagdo do
direito prometem a legitimidade das expectativas de comportamento assim
estabilizadas — as normas merecem obediéncia juridica e devem poder ser
seguidas a qualquer momento, inclusive por respeito a lei. No nivel da
pratica da decisao judicial, as duas garantias precisam ser resgatadas

. 565
simultaneamente

Do que foi asseverado, espera-se que tenha ficado clara a existéncia de um
quadro de interdependéncia e complementariedade entre seguranca juridica
(implementacéo de expectativas de comportamento) e correcao (legitimidade da
decisdo). Na verdade, n&o basta ser possivel enviar um conflito ao Poder Judiciario,
0 que é garantido por um amplo acesso a justica, entendida apenas como
universalizagao da jurisdigdo. Na perspectiva aqui enunciada, propor uma agao deve
representar a certeza de obtengdo de uma decisdo que seja simultaneamente
consistente (mantenha a seguranca juridica) e legitima (seja reconhecida
racionalmente pelos envolvidos). Somente assim, sera possivel cumpir a fungao
sécio-integradora do sistema de direitos. Em outros termos, € garantindo seguranga
juridica e corregao que um provimento judicial cumpre 0s escopos processuais, 0O
que s6 pode ser obtido pela atuagdo de um juiz com a postura de Hermes. Para
Habermas:

Nao basta transformar as pretensdes conflitantes em pretensées juridicas e
decidi-las obrigatoriamente perante o tribunal, pelo caminho da ag¢do. Para
preencher a fungdo socialmente integradora da ordem juridica e da
pretensdo de legitimidade do direito, os juizos emitidos tém que satisfazer
simultaneamente as condigbes da aceitabilidade racional e da decisdo
consistente. E uma vez que ambas nem sempre estdo de acordo, é
necessario introduzir duas séries de critérios na pratica da decisado

judicial®®®.

Esses critérios na pratica das decisdes judiciais envolvem, segundo o autor,
justamente a seguranga juridica e a legitimidade da decisdo. Em suas proprias

palavras:

565 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 245-246.
566 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 245-246.
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De um lado, o principio da seguranca juridica [que] exige decisdes tomadas
consistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida. [...] De outro
lado, a pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica decisbes, as
quais nado podem limitar-se a concordar com o tratamento de casos
semelhantes no passado e com o sistema juridico vigente, pois devem ser
fundamentadas racionalmente, a fim de clue possam ser aceitas como
decisdes racionais pelos membros do direto o7,

Pois bem, se segurancga juridica relaciona-se a coeréncia da decisdo com o
sistema normativo vigente, a legitimidade s6 € alcangada com participacdo, na
medida em que a fundamentagdo racional de uma decisao judicial, s6 pode ser
construida, de forma legitima, quando se aproxima das condi¢gbes de possibilidade
do discurso. Para Habermas: “[...] o processo democratico de criacdo do direito

constitui a tnica fonte pés-metafisica da legitimidade™®®. E:

Os procedimentos e as premissas da justificagdo sdo agora os
fundamentos legitimos sobre os quais se apdia a validade das
legitimacdes. A idéia do acordo que se verifica entre todos — e entre todos

enquanto livres e iguais — determina o tipo de legitimidade por
procedimentos (prozeduralen Legitimitatstypus), que é propria da época
moderna®®.

Interessante recordar, como esclarece Habermas, que existem trés modelos
normativos de democracia: o modelo liberal, o modelo republicano (rectius:
comunitarista) e o modelo deliberativo-procedimental®’®. O dltimo, ou seja, 0 modelo
deliberativo®”" representa uma articulacdo dos dois primeiros, por meio da teoria do
discurso, ja que mantém uma formacgao liberal da vontade politica, que passa a ser
condicionada a um direito comunitario, por meio do qual se encontra estruturada a
sociedade. Esse modelo deliberativo-procedimental objetiva, portanto, uma

verdadeira “institucionalizagao dos correspondentes procedimentos e pressupostos

567 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 246.

568 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. Il. Tradugéo Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 308.

569 HABERMAS, Jirgen. Problemas de legitimagao no Estado Moderno. Para a reconstrugcdo do
materialismo histérico. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983, p. 236.

570 HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia. Trad. Gabriel Cohen e Alvaro de
Vita. In: Lua Nova: Revista de Cultura e Politica. Sdo Paulo: CEDEC — Centro de Estudos de Cultura
Contemporanea, n° 36, 1995, p. 39-54.

571 Quanto ao tema conferir também: LUCHI, José Pedro. Para uma teoria deliberativa da
democracia. In: Revista de Informacao Legislativa do Senado. Brasilia, ano 43, n® 172, pp. 73-83,
out.-dez. de 2006. Cf. ALEXY, Robert. Balancing, Constitutional Review and Representation. In:
International Journal of Constitutional Law. Vol. 3. n°. 4, 2005, p. 579.
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comunicativos™’2. Em ambito jurisdicional, ele busca afastar o individualismo do
modelo liberal, marcado por uma atitude passiva do juiz Jupiter e também o
prestacionismo social do processo comunitarista, marcado por um ativismo parcial
do juiz Hércules.

Como lembra Marcio Carvalho Faria®”,

O juiz dos tempos modernos tem que se preocupar, portanto, ndo apenas
com os “extremos processuais”, mas com o iter processual em sua inteireza:
deve, nesse cenario, a todo tempo, mostrar-se integrado, interessado,
atuante e, sobretudo, colaborador. A fungéo de construir uma deciséo justa
ndo mais se esgota no momento de proferir a sentenca; a atuagéo
jurisdicional caracteristica de um processo justo impde que todo ato
processual seja resultado de uma efetiva participagdo democratica.

A seguir, passa-se a expor como a adogao de uma teoria apta a subsidiar o
comportamento do juiz Hermes exige o ingresso do direito processual em outra fase

metodoldgica, para além da instrumentalidade.

6.2 Da necessaria passagem de uma visdo simplesmente instrumental do

processo para um modelo de construgao coparticipada das decisoes judiciais

572 Conforme adverte Habermas: “A teoria do discurso, que associa ao processo democratico
conotagbes normativas mais fortes do que o modelo liberal, porém mais fracas do que o modelo
republicano, toma elementos de ambos e os articula de uma forma nova e distinta. Coincidindo com o
modelo republicano, ela concede lugar central ao processo politico de formagédo da opinido e da
vontade comum, mas sem entender como algo secundario a estruturacédo em termos de Estado de
Direito. Em vez disso, a teoria do discurso entende os direitos fundamentais e os principios do Estado
de Direito como uma resposta conseqiente a questdo de como institucionalizar os exigentes
pressupostos comunicativos do processo democratico. A teoria do discurso ndo faz a realizagdo de
uma politica deliberativa depender de uma cidadania coletivamente capaz de ag¢do, mas sim da
institucionalizagao dos correspondentes procedimentos e pressupostos comunicativos”. HABERMAS,
Jirgen. Trés modelos normativos de democracia. Trad. Gabriel Cohen e Alvaro de Vita. /n: Lua Nova:
Revista de Cultura e Politica. Sdo Paulo: CEDEC — Centro de Estudos de Cultura Contemporanea, n°
36, 1995, p. 39-54. Obj. de citagéo p. 47.

573 FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual na prestagao jurisdicional: em busca de um
modelo de juiz leal. Colegdo Liebman. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 201. Quando se
adota a expressao “processo justo” ndo se desconhece a visdo de Rosemiro Pereira Leal no sentido
de que: “[...] ndo nos ¢é licito acreditar que é hoje possivel um conhecimento definitivo, nem mesmo
daquilo que nas actuais condigdes seria justo em si ou indubitavelmente correcto. E-nos, em todo o
caso, licito acreditar que nos chega a mao, aqui e ali, um pedaco do fio cujo fim & para nds oculto.
Sendo assim, entdo, para a ciéncia do Direito como também para a filosofia pratica (quer dizer, a
ética e a filosofia do Direito), a Unica espécie de sistema ainda possivel é o sistema aberto e, até um
certo grau, moével em si, que nunca esta completo e pode ser continuamente posto em questéo, que
torna clara a racionalidade intrinseca, os valores directivos e os principios do Direito”. LEAL,
Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisao Juridica. Sao Paulo: Landy, 2002, p. 82.
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A concepc¢ao instrumental do processo trouxe a nogao de que ele ndo pode
ser encarado como um fim em si mesmo, mas antes como um meio. Essa viséo
instrumental, ao mesmo tempo em que afasta uma metodologia processual voltada
sobre si mesma, ou seja, preocupada em aperfeigoar 0 processo para 0 processo e
pelo processo; exige uma visdo teleoldgica da jurisdicdo, no sentido de que ela
precisa vincular-se a um imperativo de efetividade em busca de um resultado util
para o processo’’#,

Antes de prosseguir, vale advertir que ndo se esta tratando aqui da
instrumentalidade técnica, tal qual defendida por Aroldo Plinio Gongalves, que é
essencial ao processo, mas serdo apresentadas reservas em relacdo a
instrumentalidade como ideologia processual, que é aquela responsavel por definir
os objetivos do processo, conforme acima mencionado.

Para Aroldo Plinio®’®,

O procedimento jurisdicional, como atividade disciplinada por uma estrutura
normativa voltada para a preparagao do provimento, com a participagcédo, em
contraditério, de seus destinatarios, € uma técnica criada pelo ordenamento
juridico, e trabalhada pela ciéncia do Direito Processual, que, em sua
fungdo de formular conceitos, categorias e institutos concernentes a toda
atividade da jurisdicdo, deve se esmerar em fornecer o melhor instrumental
tedrico para que o processo se torne a técnica mais idénea possivel no
cumprimento de sua finalidade.

574 Nesse sentido Candido Rangel Dinamarco afirma que: “E a instrumentalidade o nicleo e a
sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema processual, sendo consciente ou
inconscientemente tomada como premissa pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao
Judiciario e eliminagdo das diferengas de oportunidades em fungdo da situagdo econdmica dos
sujeitos, nos estudos e propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do
processo, nas preocupagdes pela garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela igualdade
em qualquer processo, no aumento da participagao do juiz na instru¢do da causa e da sua liberdade
na apreciacdo do resultado da instrugao”. E mais a frente diz: “Aprimorar o servigo jurisdicional
prestado através do processo dando efetividade aos seus principios formativos (logico, juridico,
politico e econdmico), € uma tendéncia universal, hoje. E é justamente a instrumentalidade que vale
de suficiente justificacdo légico-juridica para essa indispensavel dindmica do sistema e
permeabilidade as pressodes axiolégicas exteriores: tivesse ele seus proprios objetivos e justificagao
auto-suficiente, razdo inexistiria, ou fundamento, para pdé-lo a mercé das mutagbes politicas,
constitucionais, sociais, econémicas e juridico-substanciais da sociedade”. DINAMARCO, Candido
Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 25-26. Cré-se,
contudo, que nao é instrumentalidade (razdo instrumental) que permite fazer do processo um canal
axiolégico da sociedade, mas antes a participacdo discursiva (racionalidade comunicativa). Assim
também, ndo se entende possivel pregar que é partir de uma visdo instrumental que se possa
legitimar o processo. Conforme ja afirmado a legitimidade é algo mais complexo, que exige ndo sé
resultados como também reconhecimento das leis e decisdes por parte dos destinatarios.
575 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide
Ed., 1992, p. 168.
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Logo, para o autor mineiro, a instrumentalidade nao é teleolégica, mas
apenas técnica, ao contrario do entedimento dos autores paulistas.

Justamente por esse motivo, 0 movimento da instrumentalidade aqui
abordado se preocupa com o0s escopos do processo, com 0s objetivos a serem
alcangados pelo processo. Como sustenta Candido Rangel Dinamarco, “O raciocinio
teleoldégico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixagcdo dos escopos do
processo, ou seja, dos propositos norteadores da sua instituicao e das condutas dos
agentes estatais que o utilizam™.

Essa visao teleologica remete a preocupagdes externas ao sistema juridico.
Por ela, ultrapassam os objetivos puramente juridicos do processo e propde-se
investigar as tarefas que |he cabem perante a sociedade e o Estado®”’. Na
concepgao instrumental de processo, cujo viés é teleoldgico, a investigagao dos
escopos, finalidades ou fungdes do processo e da jurisdi¢do torna-se aspecto central
do estudo, ndo s6 em relagédo ao proprio ordenamento juridico, mas também perante
a sociedade e o Estado em que se insere®’®,

Os autores da Escola Paulista de processo, idealizadores da concepcéao
instrumental, identificaram escopos sociais, politicos e juridico da jurisdicdo®®, os
quais continuam relevantes até os dias atuais, motivo pelo qual se realizara breve

explanacgao sobre esse tema.

576 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 181. Bruno Silveira de Oliveira ao cuidar da instrumentalidade afirma: “Mas, afinal,
quais os objetivos a atingir? Essa é uma pergunta que ndo pode, em hipétese alguma, ser
levianamente considerada. Sendo por outras razées, entdo apenas por estas: pouco adianta saber
que algo é um instrumento se ndo conhecermos sua finalidade, tampouco ajudara sabermos que algo
€ um instrumento se, mesmo conhecendo sua finalidade, ndo soubermos utiliza-lo com a destreza
necessaria para a obtencdo do resultado almejado”. OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Os principios
constitucionais, a instrumentalidade do processo e a técnica processual. In: Revista de Processo
RePro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Sao Paulo, ano 32, n°. 146, abril de 2007, p. 321-331. Ob;.
de citagao p. 322.
577 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 186. Para o autor um dos problemas do positivismo era, também, sua postura
introspectiva. Vejam suas palavras: “O mal do pensamento positivista reside justamente no curto
alcance de suas solugdes. Investiga os resultados que o exercicio da jurisdigdo produz sobre o
sistema do direito, mas deixa na sombra o que realmente tem relevancia e substancial valia, que é a
fungéo do préprio direito perante a sociedade”.
578 Conforme adverte Daniel Roberto Hertel: “Os escopos do processo coincidem com o0s escopos
da jurisdigdo. Na verdade, sendo o processo o instrumento pelo qual se desenvolve a jurisdigdo, nao
poderia aquele ter escopos diversos desta”. HERTEL, Daniel Roberto. Técnica Processual e Tutela
Jurisdicional: A instrumentalidade substancial das formas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2006, p. 41.
579 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Araujo. DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 22. ed. rev. atu. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 30 e 40.
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 193-272.
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Em relagdo aos escopos sociais, os autores identificaram dois escopos
essenciais do processo ou da jurisdicdo, quais sejam: pacificar com justica e educar
a sociedade. O primeiro, pacificar com justica, decorre da atribuicdo fundamental
que a instrumentalidade atribui ao processo: a solugcdo de conflitos na sociedade.
Como sustenta Candido Rangel Dinamarco, o viés de justica da pacificagdo €
fundamental, uma vez que a “missao social pacificadora” ndo se da “por cumprida
mediante o alcance de decisbes, quaisquer que sejam e desconsiderado o teor das
decisdes tomadas. Entra aqui a relevancia do valor justica. Eliminar conflitos
mediante critérios justos — eis 0 mais elevado escopo social das atividades juridicas
do Estado™®. O segundo, educar a sociedade, envolve a necessidade de se
conscientizar os consociados juridicos de seus direitos e obrigacées. Uma
populagao juridicamente educada, consciente de seus direitos e deveres, tende a
ser melhor preparada, ndo sé para cumprir o direito, como também tera condi¢coes
de pleitear corretamente aqueles que forem violados, tornando possivel verdadeiro
acesso a justica.

Porém, a instrumentalidade é limitada ao propor o modo de se atingir esses
escopos sociais. A instrumentalidade, como se afirmou, possui uma perspectiva
reducionista do processo, ja que esta focada no valor efetividade e fundada em uma

concepcdo do Estado Social-prestacionista®®’

. Portanto, ndo é capaz de apontar,
metodologicamente, de que forma seria possivel fazer justica no caso concreto.
Verificando o problema da aporia da justi¢ca, ao tratar do objetivo relativo a pacificar
com justica, Daniel Roberto Hertel lembrou que: “Nesse particular, desponta o
problema da relatividade do conceito de justica, o que dificulta sobremaneira o
delineamento desse escopo”582. Da mesma forma, quanto a educar a populacéo, a
visao instrumental pouco contribui. Como se volta a busca por resultados, acaba
desprestigiando o discurso, e afastando a preocupagdo de participagdo no

processo®.

580 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2005. Obj. de citagédo p. 196.

581 Cf. FERNANDES, Bernardo Gongalves A. Processo, Democracia e Constituicdo: A

instrumentalidade do processo e o0s escopos processuais a luz de uma teoria processual e

constitucional adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito. /n: Revista da Faculdade

de Direito de Sete Lagoas. Vol. 1, n° 1, p. 57-110. 2° sem. 2002.

582 HERTEL, Daniel Roberto. Técnica Processual e Tutela Jurisdicional: A instrumentalidade

substancial da formas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 42.

583 Por mais que ndo seja admitido €& certo que a prevaléncia da eficacia desprestigia o discurso.

Veja a seguinte passagem na qual Candido Rangel Dinamarco afirma que mesmo sentencgas injustas
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Quanto ao escopo politico, Candido Rangel Dinamarco identifica trés
aspectos fundamentais: o primeiro refere-se a afirmacado da capacidade do Estado
de decidir imperativamente; o segundo envolve uma valorizagao do valor liberdade;
e o terceiro assegurar a participagdo dos cidadaos. Sustenta o autor que: “Poder
(autoridade) e liberdade sao dois pélos de um equilibrio que mediante o exercicio da
jurisdicao o Estado procura manter; participagdo € um valor democratico inalienavel,
para a legitimidade do processo politico™%*, Logo, sob o vies politico, sdo objetivos
do processo e da jurisdigdo a participagao com a afirmacgao da autoridade do Estado
e de seu ordenamento.

A concepgado instrumental, contudo, também é carente em garantir o
cumprimento desses escopos. Se, por um lado, ela ndo prejudica a imperatividade
do Estado ao proferir um provimento judicial, da mesma forma como nao invalida o
valor liberdade, de outro lado em nada beneficia o escopo participagéo, ja que razéo
instrumental (meio-fim) é a face oposta da comunicagdo. Tendo como meta apenas
a producgao de resultados, nao se proporciona participagao, que exige a criagao de
mecanismos processuais de inser¢do das partes, isto é, de didlogo, conversagao.
Na verdade, muitos dos institutos produzidos nas ultimas décadas de reformas
instrumentais sdo mecanismos de limitacdo da participacdo, notadamente por uma
das faces da efetividade, qual seja, a face da celeridade, que fundamenta a
supressao de fases ou atos procedimentais.

O dultimo escopo do processo é o juridico. Quanto a este, Candido Rangel
Dinamarco sustenta que, se por um lado, uma visdo estritamente juridica do
processo seria equivocada, ou seja, que seria errado afirmar que o processo possui
somente objetivos juridicos, por outro lado, afirma ser igualmente equivocado

"585  Nessa linha,

“execrar a visao juridica de um sistema que em si mesmo ¢ juridico
investigar o escopo juridico envolve o estudo da forma como opera e qual posigéo o

direito processual ocupa no sistema juridico, afastando, contudo, o ingénuo e fragil

pacificam os conflitos. “Além disso, quando se pensa nas chamadas sentengas injustas, que séo
aquelas que por algum motivo conduzem a resultados ndo indicados no ordenamento juridico
substancial, tem-se a eliminagdo definitiva do conflito, com total “imunizacdo” do decidido contra
novas investidas, apesar de nada terem contribuido para a atuagao das leis”. DINAMARCO, Candido
Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 203.

584 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 205.

585 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 215.
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entendimento de que a jurisdicdo exista simplesmente para produzir decisdes, titulos
executivos, ou mesmo a coisa julgada®®®.

Alguns instrumentalistas acreditam que a compreensdo desse escopo
juridico revela verdadeira sintese dos demais escopos, vez que na aplicagao da lei
(seu escopo juridico) o processo ja promoveria o cumprimento, por via obliqua, de
seus escopos sociais e politicos. Como leciona José Roberto dos Santos Bedaque:
“No escopo juridico da atuagao da vontade concreta da lei estdo compreendidos os
escopos social e politico, que parecem muito mais ligados ao proprio direito material

a ser atuado pelo juiz”*®”. Também Flavio Luiz Yarshell atesta:

Procede, a idéia de que os escopos sociais e politicos da jurisdicao estéao
diretamente atrelados ao escopo juridico (atuagdo da vontade concreta do
direito objetivo), e deste s&o consequéncia, visto que incumbe
precipuamente ao direito material (ndo contudo exclusivamente a lei) a
tarefa de estabelecer a formula para eliminagdo dos conflitos; ao atua-lo,
via jurisdicdo, o Estado estara promovendo a pacificagdo com justica e

reafirmando sua proépria autoridade588.

A grande relevancia desse estudo sobre os escopos processuais, porém,
decorre da percepcdo de que o processo ou mesmo o direito ndo devem ser
entendidos como um sistema autopoiético, mas antes como um sistema de normas
permeavel por valores sociais e politicos. Hermes Zaneti Junior exalta o autor
paulista dizendo que: “Candido Rangel Dinamarco prestou valiosa colaboragéo para
os estudos do processo civil quando estabeleceu, em texto classico, a convivéncia
de diversos escopos, funcdes ou finalidades da jurisdicdo”®.

Malgrada essa relevancia, pensa-se que a instrumentalidade do processo nao
€ capaz de cumprir todos os objetivos da jurisdicdo, conforme ja vem sendo
afirmado. Na verdade, o alinhamento feito entre processo e instrumento remete a
uma concepgao de Estado Social, no qual a centralidade residia no fazer (meio —

razao instrumental) e ndo no como se faz e no quem faz (participagdo — razao

586 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 216-217.
587 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o
Processo. 4. ed. rev. ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 60. Afirma também: “Parece que o objetivo
imediato da atividade jurisdicional é o juridico, enquanto o social e o politico constituem escopos do
proprio Estado, que busca alcanga-los através de suas atividades. Pode-se afirmar que o escopo
juridico absorve o social e o politico”. Obj. de citagao p. 59.
588 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional especifica nas obrigagées de declaragdao de
vontade. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 17.
589 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 138.
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comunicativa), em especial porque o0 processo € apresentado como mero
instrumento de pacificacdo social®®. Ora, o processo deve ser entendido, também,
como instrumento de exercicio da democracia.

Sob o enfoque do Estado Democratico, o processo, enquanto instrumento da
jurisdicao, inseri (participagédo-discursividade) e ndo apenas confere (instrumento-
eficécia)591 direitos. Para que se obtenha esse viés participativo, faz-se necessario
que se construam decisdes corretas (pretensdo de corregdo) e nao somente
decisdes que “pacificam” os conflitos, ou seja, que somente coloquem fim aos
processos. O Estado Democratico € o Estado da parceria (cidaddaos) e nao da
prestagédo (clientes), levando a efetividade a ser apenas um entre muitos valores.
Nessa linha de entendimento, o processo nao pode ser visto somente como
instrumento, no sentido de conferir o direito material, mas deve se revestir das
caracteristicas democratico-constitucional-deliberativas préprias de um Estado
pluralista, de forma a ser capaz de assegurar a correta decisdo no caso concreto®®?.

A concepgao instrumental, embora nao esteja equivocada, precisa ser
complementada e reequilibrada. Ela € apenas um prato da balanga, um lado da
moeda. Entende-se que ndo sao corretas as afirmagdes de Daniel Roberto Hertel de
que “Na verdade, hoje, qualquer estudo de direito processual que estiver apartado

590 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 22. ed. rev. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 47 e seguintes. Veja-se o
nitido carater prestacionista evidenciado na seguinte passagem: “E hoje, prevalecendo as idéias de
Estado social, em que ao Estado se reconhece a fungao fundamental de promover a plena realizagcao
dos valores humanos, isso deve servir, de um lado, para poér em destaque a funcédo jurisdicional
pacificadora como fator de eliminagao dos conflitos que afligem as pessoas e lhes trazem angustia;
de outro, para advertir os encarregados do sistema, quanto a necessidade de fazer do processo um
meio efetivo para realizacdo da justi¢ca”. Obj. de citagido p. 43. Conferir, ainda, p. 31.
591 Para Candido Rangel Dinamarco: “Sua natureza instrumental impde que todo o sistema
processual seja permeado dessa conotagdo, para que realmente aparegca e funcione como
instrumento do Estado para a realizagdo de certos objetivos por ele tragados [...]". DINAMARCO,
Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 64.
592 “A luz dessas consideragdes, a participagdo no processo e pelo processo, ja ndo pode ser
visualizada apenas como instrumento funcional de democratizagdo ou realizadora do direito material
e processual, mas como dimenséo intrinsecamente complementadora e integradora dessas mesmas
esferas. O proprio processo passa, assim, a ser meio de formagédo do direito, seja material, seja
processual. Tudo isso se potencializa, quando se atenta em que o processo deve servir para a
producado de decisdes conforme a lei, corretas a esse angulo visual, mas, além disso, dentro do
marco dessa corregdo, presta-se essencialmente para a produgédo de decisdes justas. Como fonte
especifica de normas juridicas processuais devem ser considerados especialmente dois grupos de
direitos fundamentais, pertinente aos valores da efetividade e da seguranca juridica, valores esses
instrumentais em relagao ao fim ultimo do processo, que € a realizagao da Justica no caso concreto”.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. /n: Do
formalismo no processo civil. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. In: Revista de
Processo RePro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 29, n°. 113, janeiro-fevereiro de
2004, p. 09-21. Obj. de citagdo p. 18. Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.
1. ed. 3 reimp. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionais, 2002, p. 472.
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da concepcédo instrumental estara fadado a inutilidade”, ou de José Roberto dos
Santos Bedaque para quem: “...] o carater instrumental do processo constitui
premissa inafastavel de qualquer estudo envolvendo temas relacionados a esse
ramo do direito”%.

Na verdade, mais que se realizar uma investigagdo sob a otica da
instrumentalidade, abordagem limitada e reducionista do processo (apenas eficacia),
tem-se que buscar entender o processo pelos fundamentos constitucionais do
contraditério, ampla defesa, isonomia, seguranga juridica, efetividade, razoavel
duracdo etc. (eficacia e discursividade). O processo ndo deve ser voltado e
adequado apenas ao util (dmbito pragmatico), mas também ao bom (ambito ético) e
ao justo (ambito moral)®®*,

Um modelo de construgao coparticipada das decisdes judiciais precisa estar
atrelado a um sistema cujo primado é a soberania popular e os direitos
fundamentais, o que demanda ndo somente efetividade, mas antes participacao e
pluralidade de ideias. Necessita-se, pois, da instituicdo de um contraditério real, o
qual deve ser encarado como principio regente (direito-garantia constitucionalizado)
do procedimento, e ndo como simples prerrogativa prescrita em Leis processuais
ordinarias ou, pior, apenas dosado pela atuagao jurisdicional como simples conceito
e juizo de senso comum, pautando-o por mera conveniéncia ou discricionariedade
do julgador.

Como ensina Marcio Carvalho Faria®®,

[--.] € no contraditério, regra forte da consagragao do principio democratico
no processo, que se encontra a raiz da obrigatoriedade de ciéncia
inequivoca por todos os interessados dos atos do processo. Tal diretriz,
contida expressamente no texto constitucional (art. 5°, LV), também pode
ser visualizada na clausula geral do devido processo legal (art. 5°, XXX) [...]

593 Respectivamente: HERTEL, Daniel Roberto. Técnica Processual e Tutela Jurisdicional: A
instrumentalidade substancial das formas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 36.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizagéo). 3. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 11.
594 Diferentemente Candido Rangel Dinamarco afirma que: “Isso significa, sim, que a
instrumentalidade do sistema processual é alimentada pela visdo dos resultados que dele espera a
nacdo. A tomada de consciéncia teleolégica tem, portanto, o valor de possibilitar o correto
direcionamento do sistema e adequagdo do instrumental que o compde, para melhor aptidao a
produzir tais resultados”. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2005, p. 183.
595 FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual na prestacgao jurisdicional: em busca de um
modelo de juiz leal. Colecao Liebman. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 218.
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E fundamental para uma construgdo democratica de processo que seja
afastada uma Otica pela qual caberia aos juizes e tribunais “canalizar a vontade

dominante”, promovendo uma “sintese das opg¢des axiolégicas da nagdo”, na qual o

1596

juiz seria “um canal de comunicagao entre a nagao e o processo”™°, em uma tipica

visdo substancialista pura®”. Na realidade, a decisdo ndo pode ser entregue ao
jurisdicionado, mas antes construida com a sua efetiva participagéo. O juiz, sozinho,

nao é capaz de conceber a decisao correta. Ele € apenas uma peca no tabuleiro do

xadrez processual, ainda que alguém possa Ihe considerar a mais importantesgs.

Como lembram Dhenis Cruz Madeira e Alexandre Trad Vieira®®®:

Atualmente, sabemos que o discurso processual democratico desenhado
pelo modelo constitucional de processo ndao permite a criagdo de espagos
blindados de critica, espagos de subjetividade. Tais espagos nus, na
verdade, blindam o argumento do principio do contraditério, retirando do
discurso a caracteristica de democratico. Nesse caso, o procedimento se
torna apenas uma formalidade a ser cumprida sem a participagdo das
partes. Julga-se apesar das partes, e ndo, com as partes, o que fere o
modelo processual previsto tanto na Constituicdo Brasileira quanto no CPC
de 2015.

600

Ou como sustenta Bruno Amaro Lacerda™", amparado por Eduardo Garcia de

Enrerria:

Se 0 juiz ndo é um aplicador autbnomo de leis, também n&o pode ser, como
observa Eduardo Garcia de Enterria (1997, p.51) “o senhor do Direito em
uma sociedade livre e igualitaria”’, pois a democracia (com seu processo
constitucional de producédo de leis e outras normas) é incompativel com

596 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 48, 240-241, 244 e 389. E interessante notar que na pagina 237, embora se
pense ser incoerente, o autor admite a cooperagéo processual, afirmando que a decisdo é formada
por todos os envolvidos no processo. Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo:
Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4. ed. rev. ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 60.
597 “Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e harmonizar os
demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia,
inclusive contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos
textos constitucionais, € nos principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de
origem e na do Ocidente”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo Hermenéutica e
Teorias Discursivas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 21. Ora, quem legitimou o Judiciario a
assumir este papel de intérprete? O préprio direito positivo, ou quem sabe uma capacidade superior
do juiz?
598 Nesse sentido conferir FERNANDES, Bernardo Gongalves A. Processo, Democracia e
Constituicdo: A instrumentalidade do processo e o0s escopos processuais a luz de uma teoria
processual e constitucional adequada ao paradigma do Estado Democrético de Direito. In: Revista da
Faculdade de Direito de Sete Lagoas. Vol. 1, n°. 1, pp. 57-110. 2° sem. 2002.
599 MADEIRA, Dhenis Cruz; VIEIRA, Alexandre Trad. Cognicdo jurisdicional e anarquismo
metodoldgico. In: CASTRO, Jodo Antbnio Lima (Org.). Direito Processual e Publico. Belo Horizonte:
PUC Minas, Instituto de Educacao Continuada, 2018, p. 438.
600 LACERDA, Bruno Amaro. A imparcialidade do Juiz. /n: Revista de Doutrina e Jurisprudéncia.
Vol. 108. Brasilia: Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, ano 52, jul-dez 2016, p. 40.
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“‘juizes pretensamente redentores ou iluminados, autoinvestidos como
representantes de qualquer ideologia, doutrina ou tradi¢ao histéria” (1997, p.
50).

De fato, tem de ser abandonado o contexto do Estado Social, segundo o qual
o Estado traz para si o dever de promover a plena realizagdo dos direitos
fundamentais, no qual o processo € entendido como um meio para realizacdo da
justica, rumo ao bem-estar social. Nesse viés social, o processo seria um
instrumento (meio — razdo instrumental) a servigco da paz social, ja que encarado
como mecanismo por meio do qual os 6rgéos jurisdicionais estatais desempenham
suas atividades visando pacificar os litigantes, em busca de uma eliminagdo dos
conflitos.

Ora, pretendeu a Constituicdo da Republica brasileira estabelecer um modelo
de Estado Democratico, tornando necessario uma adequacido das institui¢cdes,
institutos e preceitos juridicos a este novo paradigma, eliminando, de uma vez por
todas, concepcbes arcaicas decorrentes de modelos de Estado superados e
sabidamente falidos, nos quais o objetivo do processo se resumia a simples
pacificacdo dos conflitos, devendo estes, ainda, serem solucionados a qualquer
custo por um Estado onipotente, que se vale de seu “poder” independentemente das
garantias processuais constitucionais e dos direitos fundamentais.

Para atingir o status democratico, o processo deve ser estruturado com
observancia dos principios da ampla defesa, do contraditério, da isonomia entre as
partes litigantes, da fundamentagdo das decisbes, da publicidade, dentre outros.
Ademais, em um Estado pluralista, deve ser visto num plano horizontal de
cooperacgao e participacdo e nao num plano vertical de imposi¢ao, sendo apontado
apenas como instrumento de contencdo de um possivel caos social.

Como denunciou José Joaquim Calmon de Passos:

Um desses frutos perversos, ou pegonhentos gerados pela
“instrumentalidade” foi a quebra do equilibrio processual que as recentes
reformas ocasionaram. Hipertrofiaram o papel do juiz, precisamente o
detentor de poder na relagao processual, portanto o que é, potencialmente,
melhor aparelhado para oprimir e desestruturar expectativas socialmente
formalizadas em termos de seguranga do agir humano e previsibilidade de
suas consequéncias. Privilegiaram, de outra parte, o autor, justamente
aquele a quem cabe o dever ético e politico de comprovar o inelutavel da
sujeicdo do outro a sua pretensdo. Numa total inversdo de valores, tem-se
como "dado" o que jamais pode ser entendido nesses termos antes de
comunicativa e intersubjetivamente produzido. Esses erros levaram a que
as reformas, em lugar de resolverem a crise da Justica, agravassem-na e o
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fizessem progressivamente, até atingir o intoleravel, que determinara o
indesejavel - a implosdo, quando se queria apenas e se necessitava

apenas de reformulacao

Apesar da eloquéncia do professor Calmon de Passos, nao se pretende
desvalorizar o movimento da instrumentalidade, mas apenas elucidar que a
instrumentalidade deve ser entendida em seus estritos e limitados termos, tendo em
vista ndo ser capaz de solucionar todos os problemas processuais existentes.

Uma concepc¢ado mais completa do direito processual tem de ser capaz de
abranger toda a multi-dimensionalidade prevista na Constituicao Federal.

Como sustenta Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, ndo ha direito
processual que ndo deva ser constitucional, ja que a Constituicdo é o fundamento de
validade positivada do ordenamento juridico, sendo indispensavel conceber um “[...]
modelo constitucional do processo, estruturante do Direito processual, que ndo pode
ser desconsiderado sob pena de inconstitucionalidade™®?. Ora, a Constituicdo é
fundamento formal e substancial das normas juridicas, ja que, se de um lado,
estabelece as regras de producdo normativa, de outro, € fonte de orientagdo e

matriz axioldgico-teleolégica do ordenamento. A Constituigdo é fator de unidade

601 E completa: “E por que as reformas, em sua dimensdo mais pretensiosa, agravam antes de
solucionar? Porque exacerbam a litigiosidade e favorecem o arbitrio. Essas duas coisas, casadas,
estimulam os inescrupulosos a postular e decidir sem ética e sem técnica, transformando aos poucos
o0 espacgo forense no terreno ideal para a pratica do estelionato descriminalizado, a par de
incentivarem os ignorantes a ousarem cada vez mais, os arbitrarios a oprimirem cada vez mais, 0s
vaidosos a cada vez mais se exibirem e os fracos a cada vez mais se submeterem. O que pode ter
sido pensado com boas intengbes, na pratica, justamente pela "viscosidade" da decantada
"instrumentalidade”, transforma-se em arma na mao de sicarios, ou, para usar as expressdes de um
ilustre advogado paulista - faz do direito e do processo, nos dias presentes, a pura e simples arte, ou
artimanha, de se colocar o punhal, com precedéncia, na jugular do adversario. E ele completava entre
infeliz e irbnico: "Legalidade, dogmatica, teoria juridica, ciéncia do direito, tudo isso é pura perda de
tempo e elucubracao para o nada". Em resumo — n&o aliviaram os bons da intoleravel sobrecarga que
0S esmaga e proporcionaram aos maus meios excelentes para se tornarem piores”.

“Distorgdo ndo menos grave, outrossim, foi a de se ter colocado como objetivo a alcangar com as
reformas preconizadas apenas uma solugao, fosse qual fosse, para o problema do sufoco em que
vive o Poder Judiciario, dado o inadequado, antidemocratico e burocratizante modelo de sua
institucionalizagao constitucional. A pergunta que cumpria fosse feita - quais as causas reais dessa
crise - jamais foi formulada. Apenas se indagava - o que fazer para nos libertarmos da pletora de
feitos e de recursos que nos sufoca? E a resposta foi dada pela palavra magica "instrumentalidade",a
que se casaram outras palavras magicas - "celeridade," "efetividade," "deformalizacao" etc. E assim,
de palavra magica em palavra magica, ingressamos num processo de produg¢ao do direito que corre o
risco de se tornar pura prestidigitagdo. Ndo nos esquegcamos, entretanto, que todo espetaculo de
magica tem um tempo de duragédo e de desencantamento”. CALMON DE PASSOS, José Joaquim.
Instrumentalidade do processo e devido processo legal. In: Revista de Processo RePro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 26, n°. 102, abril-junho de 2001, p. 55-67. Obj. de citagao pp.
66-67. In: Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/ doutrina/texto.asp?id=3062>. Acesso em 25 de abril de 2017.

602 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001, p. 212.
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argumentativa, na medida em que articula principios, regras e valores, por um viés
de adequacao e razoabilidade, permitindo um retorno aos juizos de equidade®®.

A jurisdicdo tem de ser compreendida com os Oculos da Constituigdo,
afastando a visdo embassada de uma concepcao apenas fundada na racionalidade
instrumental. Para tanto, faz-se necessario buscar uma coordenacido entre duas
premissas essenciais: a necessidade de corregdo formal e a de justica

substancial®®

, cumprindo os escopos constitucionais definidos pelo Estado
Democratico.

O sistema normativo é decorrente da cultura, tem de ser conectado ao mundo
da vida, de forma a trazer os valores do Estado Democratico de Direito, quais sejam:
convivéncia social, liberdade, justica e solidariedade, participagdo nas decisdes,
pluralismo (no sentido de pluralidade de ideias, culturas e etnias) tudo sob o pano da
dignidade da pessoa humana®®. Na licdo de Mauro Cappelletti, ¢ necessario valer-
se dos direitos fundamentais como programa de reformas e método de

pensamentoGOG; tornando o proprio processo um direito fundamental de

participacao®”’

e formacao de decisbdes cooperativas e democraticas.

Nesse sentido, fica claro que as bases do movimento de constitucionalizacéo
do processo representam uma virada linguistica em ambito jurisdicional, ja que
adotam as premissas fundamentais da teoria do discurso. A constitucionalizagao
envolve a valorizagao dos principios do acesso a justi¢ca, da igualdade dos litigantes
e do devido processo legal buscando o estabelecimento de uma comunicatividade
tendende a um padréo discursivo (parametro ideal). Ademais, a constitucionalizag&o

€ a revalorizagcado da ponderacao, da razoabilidade e de um contraditério substancial

603 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 4.
604 “Quella della correttezza formale e quella della giustizia sostanziale”. TROCKER, Nicold.
Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Milano: Giuffre, 1974, p. 678.
605 Em brilhante sintese Luiz Guilherme Marinoni leciona: “o Estado Democratico de Direito tem em
seu conteudo principios de justica social e do pluralismo, devendo realizar-se através da democracia
participativa”. MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 23.
606 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo Helen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988.
607 “Faceta importante a ressaltar € que a participagdo no processo para a formagao da decisao
constitui, de forma imediata, uma posi¢céo subjetiva inerente aos direitos fundamentais; portanto € ela
mesma o exercicio de um direito fundamental’. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O processo civil na
perspectiva dos direitos fundamentais. /n: Do formalismo no processo civil. 2. ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 267. In: Revista de Processo RePro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, ano 29, n°. 113, janeiro-fevereiro de 2004, pp. 09-21. Obj. de citagdo p. 17.
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que sdo expressdes de discursividade®®®. Envolve, ainda, a adogdo do principio da
cooperagao, o que representa, em termos jurisdicionais, a busca por uma interagéo
dos envolvidos no litigio, voltada ao entendimento mutuo, com a busca de deciséo
de forma legitima e, desse modo, aceita por todos os envolvidos.

E importande advertir, contudo, que ndo se esta defendendo ou valorizando o
abandono das formas. Ora, o formalismo € fundamental, inclusive como instrumento
disciplinador dos poderes do juiz, evitando que uma arbitraria adaptacdo do
processo aos casos concretos cause desequilibrio entre o poder do juiz e as

prerrogativas das partes. Como sustenta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,

Nao se trata, porém, apenas de ordenar, mas também de disciplinar o
poder do juiz e, nessa perspectiva, o formalismo processual atua como
garantia de liberdade contra o arbitrio dos érgaos que exercem o poder do
Estado. Pondere-se, dentro dessa linha, que a realizagdo do procedimento
deixada ao simples querer do juiz, de acordo com as necessidades do caso
concreto, acarretaria a possibilidade de desequilibrio entre o poder judicial

e o direito das partes 609.

Na verdade, a forma processual desempenha papel central na garantia de
seguranga juridica e também de efetividade da prestacao jurisdicional, tratando-se
de elemento essencial para que o processo cumpra todos os escopos que almeja. A
ordenacgdo, a disciplina e o procedimento garantem ndo sO a legitimidade das

decisdes (discursividade), conforme ja afirmado, mas a celeridade e a certeza na

608 De todo modo, é preciso ter a clareza que apenas a constitucionalizagdo ou a adogao de
modelos discursivos, ndo serdo capazes de superar os desafios para a implentacdo de um Estado
Democratico. Como adverte José Aércio Leite Sampio: “A razoabilidade do possivel pode e deve ser
aferida judicialmente como ja afirmamos mais de uma vez, todavia ela é apenas um dos instrumentos
a servigo da “sociedade de direitos” que milita na constru¢gdo de um modus vivendi justo e
democratico. E na esfera publica ndo-estatal que se firmam as bases soberanas das decisdes
politicas de prioridades de afetagdo dos recursos existentes, do quanto cada parte das necessidades
humanas protegidas pela Constituigdo devem ser atendidas, insistamos, em cenarios de escassez. E
ela que cria para si a responsabilidade de custear a promog¢ao da igualdade e, ao mesmo tempo, que
determina e controla a agenda politica da esfera publica estatal, a incluir-se ai o préprio trabalho dos
juizes. Portanto, a adog¢ao de uma estrutura discursiva, a la Habermas e pelos padrdes anédicos dos
processos judiciais de efetivagdo dos direitos de prestagdes — por exemplo, com a introdugdo de
briefs de amicus curiae —, ndo passara de mais um enredo semantico de tradigéo elitista que pde a
capa de legitimidade na manutencéo reprodutora da exclusao social pentassecular. Nao ha, seja no
plano normativo, seja em sua realidade, modelo dialégico ou responsive democracy sem que a
sociedade ocupe o centro dos processos deliberativos e seja capaz de sustentar as prioridades
constitucionais nos féruns decisérios primarios (legislativos e executivos) e derivado-recursivos
(judiciais)”. SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. 2 ed. Belo
Horizonte, Del Rey, 2010, p. 273.
609 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 352.
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prestacao jurisdicional (eficacia). Previsibilidade e organizagdo s&o indispensaveis
ao processo, das quais depende, inclusive, o exercicio do contraditério e da ampla
defesa®’.

Para José Roberto dos Santos Bedaque: “Forma e técnica ndo sao, em si
mesmas, um mal. Ao contrario, a existéncia de um modelo legal € fator de garantia
para as partes, que tém assegurada a participagao efetiva no contraditorio. Além

disso, contribui decisivamente para o normal e ordenado desenvolvimento do

processo™.

Por sua vez, Giuseppe Chiovenda sustenta que:

Entre os leigos abundam censuras as formas judiciais sob alegagéo de que
as formas ensejam longas e inateis querelas, e frequentemente a
inobservancia de uma forma pode acarretar a perda do direito; e
ambicionam-se sistemas processuais simples e destituidos de
formalidades. A experiéncia, todavia, tem demonstrado que as formas séo
necessarias ao processo, tanto ou mais que em qualquer relacao juridica;

a . ~ . 612
sua auséncia carreia a desordem, a confuséo e a incerteza™ “.

Na mesma linha de entendimento, esta Candido Rangel Dinamarco para o

qual:

Definir suficientemente o procedimento como um todo e os atos que o
compbem em particular ndo significa enrijecer o sistema com disposi¢des
formais inflexiveis ou exageradamente precisas. A necessidade de oferecer
seguranca deve conviver com o principio da liberdade das partes e
racionalidade no exercicio do poder, donde resulta que os sistemas
processuais modernos buscam o desejavel equilibrio entre a legalidade e a
liberdade formal. O resultado € a regra da instrumentalidade das formas,
presente nos sistemas processuais da atualidade (infra, nn. 89 e 714)°".

610 “[...] verifica-se que o formalismo, ao contrario do que geralmente se pensa, constitui o elemento
fundador tanto da efetividade quanto da segurangca do processo. A efetividade decorre, nesse
contexto, do seu poder organizador e ordenador (a desordem, o caos, a confusédo decididamente ndo
colaboram para um processo agil e eficaz), a seguranga decorre do seu poder disciplinador. Sucede,
apenas, que ao longo do tempo o termo sofreu desgaste e passou a simbolizar apenas o formalismo
excessivo, de carater essencialmente negativo”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-
valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras
Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Ob;j.
de citagao p. 353.
611 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 52.
612 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. Vol. 3. 3. ed. Tradugéo de
Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 2002, p. 6.
613 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil. 4. ed. rev. atua. Sédo
Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 30.
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De todo modo, o formalismo n&o pode ser vazio, oco, sem razao de existir, ou
distante dos valores fundamentais que devem reger o processo. Nesse sentido,
seguindo a linha de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, sem, contudo, adotar
concepgdes baseadas na “justica material” ou na “paz social”’, por se tratarem de
conceitos cujo conteudo é indeterminado, acredita-se na necessidade de se
equacionar, de um lado, a busca por uma decisao correta, com respeito ao sistema
de direitos pré-estabelecidos com, por outro, respeito a efetividade, a segurancga e a
organizacao interna do préprio processo (fair trial)®'*.

Além desses, é importante acrescentar a lealdade e a boa fé de todos os
envolvidos no processo como valores essenciais para correta polarizacdo do
formalismo, aos quais ainda precisa ser somada constante atitude de cooperacao do
judiciario com as partes e destas com aquele®’®.

Sempre € bom recordar que “[...] o formalismo excessivo pode inclusive inibir
o desempenho dos direitos fundamentais do jurisdicionado®®.

Essa é a concepgao de um “formalismo valorativo”, que ja foi mencionado
anteriormente e cuja construgcdo € do proprio professor Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, conforme sera detalhado logo abaixo.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery advertem, igualmente, que
“O juiz deve desapegar-se do formalismo, procurando agir de modo a propiciar as
partes o atingimento da finalidade do processo. Mas deve obedecer as formalidades

do processo, garantia do Estado de direito™”.

614 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 356.

615 “Por outro lado, o formalismo-valorativo, informado nesse passo pela lealdade e boa-fé, que deve
ser apandgio de todos os sujeitos do processo, ndo s6 das partes, impde, como visto anteriormente, a
cooperacao do 6rgao judicial com as partes e destas com aquele”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro.
O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-
372. Obj. de citagado p. 368.

616 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 358. Nesse sentido o Ministro Salvio
de Figueiredo afirmou: “A concepg¢do moderna de processo, como instrumento de realizagdo da
justica, repudia o excesso de formalismo, que culmina por inviabiliza-la”. (STJ-4® Turma, REsp
15.713-MG, rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 4.12.91, deram provimento, v.u., DJU 24.2.92, p. 1876).
In: NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F. Cédigo de Processo Civil e legislagdo
processual em vigor. 37. ed. atu. até fevereiro de 2005. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 330.

617 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado
e legislagao extravagante. 9. ed. rev. atu. ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 425.
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Em dtlima analise, a passagem a essa quarta fase metodoldgica do direito
processual deve ser marcada, em especial, por um contraditério substancial®® e
pela cooperagao ou colaboragao, motivo pelo qual é facilmente associada a teoria
do discurso, também pelos motivos que ja foram expostos anteriormente.

Parece claro que a superagcdo de um modelo liberal-formalista de jurisdigao
(juiz Jupiter), ou mesmo de um modelo social-solipsista (juiz Hércules) exige,
necessariamente, passar pela teoria do discurso como mecanismo procedimental na
criacao de uma jurisdicdo que poderia se chamar de deliberativa (juiz Hermes). Essa
jurisdicdo deliberativa, tem de ter por fundamento um efetivo acesso a justica, a

619 o ainda, a boa-fé, lealdade e

adocdo do contraditério como “valor forte
cooperacgao de todos os envolvidos no processo.

Nesse sentido, afasta-se da base da jurisdicdo uma racionalidade puramente
instrumental, para se perceber na razdo comunicativa o fundamento central de
validade da jurisdigdo, ja que promove a concretizagédo legitima do direito em um
processo de argumentagé\o620 e formacao da decisao pelos envolvidos, aos quais
devem ser asseguradas, no minimo, as prerrogativas de participagcao e igualdad9621.

Nessa Otica a instrumentalidade do processo deve ser dosada e medida por
uma aplicagdo constitucional e centrada nos direitos fundamentais, obedecendo a
l6gica do discurso, buscando-se, leal e cooperativamente (atitude voltada para o
entendimento), a prevaléncia do melhor argumento. Até porque, como afirma José
Roberto dos Santos Bedaque: “A regulamentacdo do processo depende

basicamente de concepgodes filosdficas, politicas e culturais inerentes ao direito

618 Ou como afirma Hermes Zaneti Junior “garantia substancial do contraditério”. ZANETI JUNIOR,
Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 56.
619 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 62-63.
620 “Decorre dai, em primeiro lugar, a recuperagao do valor essencial do dialogo judicial na formagéao
do juizo, que ha de frutificar pela cooperagéo das partes com o érgao judicial e deste com as partes,
segundo as regras formais do processo. [...] Além de tudo, revela-se inegavel a importancia do
contraditorio para o processo justo, principio essencial que se encontra na base mesma do dialogo
judicial e da cooperagao”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto
com o formalismo excessivo. /In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo
Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Obj. de citagido p. 360.
621 “E preciso atentar a que a relagdo processual deve desenvolver-se em consonancia com a
exigéncia constitucional da isonomia efetiva’. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e
Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 47.
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material. Dai ser insuficiente o formalismo dogmatico, que deve ser complementado
pela idéia de valor®®,

Portanto, o formalismo nao deve ser afastado, mas polarizado para cumprir as
finalidades essenciais do processo. Retomando o que ja se afirmou e apoiando-se
nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, impde-se o afastamento de um
formalismo oco e vazio®®, ja que a forma jamais podera contrariar os principios
essenciais do processo como sao a seguranga juridica, a efetividade, a
imparcialidade, o contraditério, o devido processo legal e, ainda, a boa-fé e a

lealdade processuais. “O mal reside, portanto, no formalismo excessivo”®®*

, ja que:
“A forma serve como garantia, e ndo amarra da justica®®. Por outras palavras,
valendo das licbes de Marcelo Abelha Rodrigues: “A finalidade do processo é
instrumental, ou seja, fazer valer um interesse primario aviltado. Exatamente por isso
0 processo nao pode se constituir, ele mesmo, num ébice a este desiderato, a ponto
de confundir-se formalismo com formalidade™®?°.

Quanto ao ponto, precisa é a licao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira para

quem:

[...] o formalismo excessivo deve ser combatido com o emprego da
equidade com funcao interpretativa-individualizadora, tomando-se sempre
como medida as finalidades essenciais do instrumento processual
(processo justo e equanime, do ponto de vista processual, justica material,
do ponto de vista material), e os principios e valores que estdo a sua base,

622 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o
Processo. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 21. Mas a frente afirma: “E preciso
conciliar a técnica processual com seu escopo. Nao se pretende nem o tecnicismo exagerado, nem o
abandono total da técnica. Virtuoso € o processualista que consegue harmonizar esses dois
aspectos, o0 que implicara a construgao de um sistema processual apto a alcangar seus escopos, de
maneira adequada”. Obj. de citagao p. 52.

623 “De tudo o que foi dito e analisado impde-se afastar o formalismo oco e vazio, incapaz de servir
as finalidades essenciais do processo — relativizada assim qualquer invalidade dai decorrente —,
mormente quando atente contra os principios e valores imperantes no ambiente processual, a
exemplo da efetividade, da seguranca, da boa-fé e lealdade e do principio do processo justo. O que
importa, ao fim e ao cabo, é o formalismo-valorativo”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-
valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras
Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Ob;j.
de citagao p. 366.

624 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 52.

625 Afirmacdo de Hermes Zaneti Junior ao sintetizar a mensagem que decorre do “formalismo
valorativo”. ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do
Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 49.

626 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. Vol. 2. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 74.
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desde que7 respeitados os direitos fundamentais da parte e na auséncia de
prejuizo"".

Nos contornos dessa investigagao, resta explicitada a necessidade de se
ingressar em um modelo discursivo democratico (racionalidade comunicativa), que
tem de permitir a interacdo cooperativa de todos os envolvidos no processo
(voltados ao entendimento mutuo). Precisa ser superado um modelo codificado de
regras aplicadas por um raciocinio apoditico e demonstrativo para que, sob uma
perspectiva problematica argumentativa, fundada na participagcéo do autor, juiz e réu
(volta ao juizo) consiga-se chegar a melhor solucéo juridica.

Teori Albino Zavascki também afirma a insuficiéncia de um sistema normativo
construido apenas pela via legislativa, apontando as hipéteses nas quais seria

justificavel a construgdo de normas pela via judicial direta:

A concordancia pratica entre direitos fundamentais eventualmente
tensionados entre si é obtida mediante regras de conformagéo oriundas de
duas fontes produtoras: ha a regra criada pela via da legislacao ordinaria e
ha a regra criada pela via judicial direta, no julgamento de casos
especificos de conflitos. A primeira (solugdo pela via legislativa) pode
ocorrer sempre que forem previsiveis os fendmenos de tensdo e de
conflito, sempre que for possivel intui-los, a vista do que comumente ocorre
no mundo dos fatos. Quanto a construcdo de regra pela via judicial direta,
ela se tornara necessaria em duas hipdteses: ou quando inexistir regra
legislada de solugdo, ou quando esta (construida que foi a base de mera
intuicdo) se mostrar insuficiente ou inadequada a solugdo de conflito
concretizado, que ndo raro se apresenta com caracteristicas diferentes das
que foram imaginadas pelo legislador. Em qualquer caso, considerada a
inexisténcia de hierarquia, no plano normativo, entre os direitos
fundamentais conflitantes, a solucdo do impasse ha de ser estabelecida
mediante a devida ponderagcdo dos bens e valores concretamente
tensionados, de modo a que se identifique uma relagdo especifica de
prevaléncia de um deles628

Logo, sem negar a forga do sistema de direitos legislado, mas parece
impossivel afastar a possibilidade de definicdo de direitos também pela via
jurisprudencial, ou seja, por meio de um raciocinio indutivo, partindo-se do concreto,

do problema, do juizo. Adotando uma racionalidade pratica discursiva-

627 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Obj. de citagao p. 367.

628 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagao de Tutela. 5. ed. rev. atu. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
64.
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procedimental®®, Hermes Zaneti Junior, afirma a possibilidade de superacdo do
paradigma legalista e “a topica passa a ser um instrumento para a verificagdo dos
problemas e a lei, a dogmatica e os precedentes formam os catalogos tépicos
especiais com que o jurista deve lidar para obter um discurso racional”®®. Desse
modo, o juiz, sem “desprezar a lei”, deve-se “valer, ndo da logica formal classica do
raciocinio fisico matematico, mas do logos de lo razonable [..] que chega a
conclusdes elaboradas pelas técnicas de argumentacgéao dialética [...]"%%". Claro que o
emprego dessa dimensao topico-problematica a jurisdicdo ndo pode deixar de

considerar:

[...] que rigor formal n&o significa interpretagdo “estrita” da lei processual.
Nao s6é admissivel interpretacdo sistematica e teleoldgica, como se impde
observada a mudanca do sentido da lei pela alteracdo das idéias éticas
fundamentais, devendo o trabalho hermenéutico jamais esquecer as linhas
mestras do sistema constitucional, suas garantias e principios, normas
valorativas primaciais para a concretizagcdo dos conceitos juridicos
indeterminados, preenchimento de lacunas e interpretagdo em geral da lei

632
processual .

Faz-se, porém, uma ressalva as afirmagdes de Hermes Zaneti Junior, tendo
em vista que, adotando a visdo de Dhenis Cruz Madeira, ndo se acredita que a
“topica” possa ser utilizada como instrumento de construgdo do discurso processual,

ja que:

629 “Gostaria apenas de mencionar, aqui, que o0 que normalmente tratamos sob o titulo de “razao
pratica” ndo € nenhum fendmeno elementar, mas remete a um entrelagamento operado na moldura
de interagbes sociais entre racionalidade epistémica, teleoldgica e comunicativa”. HABERMAS,
Jurgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo Paulo:
Edicbes Loyola, 2004, p. 117. Nesse quadro, amparando-se em Habermas , por “razdo pratica”
procedimental entende-se aquela espécie de razdo que se volta para o modo de ser do processo
compreendendo-o de forma procedimental-discursiva. Isto €, de uma maneira que busca conciliar
uma necessaria estabilidade dos institutos juridicos processuais e a constante necessidade de
reformulacao do direito que se opera por meio do processo. Quando se diz “pratica”, portanto, se diz
num sentido de que tal racionalidade busca atuar sobre o modo como o processo efetivamente se
desenvolve e nao como ele é teoricamente formulado e com um enfoque que alcance sua
dimensionalidade espistémica, teleoldgica e comunicativa. Em outra medida, quando se vale do
qualificativo “procedimental” quer-se exaltar a primazia de uma decisdo que nao € uma concretizagao
de uma norma ja existente, mas antes uma decisdo que nasce do processo por meio da participagcao
de todos os envolvidos em uma condi¢do de igualdade e simetria, cujo ponto forte encontra-se
ancorado no respeito mutuo, lealdade, boa-fé e cooperagao.
630 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 88. Conferir também p. 205.
631 THEODORO JUNIOR, Humberto. Interpretagéo e aplicacdo das normas juridicas. /n: DIDIER JR.,
Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario Mundial.
Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 375-388. Obj. de citagéo p. 380.
632 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 366.
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[...] a toépica juridica é vaga, maleavel, adapta-se aos problemas, ndo é
rigorosa do ponto de vista apoditico e sistematico, e, por isso, pode ser
usada como instrumento de manipulagdo da norma juridica, fazendo com
que a mesma atenda aos interesses do orador, que passa a ser um
intérprete solipsista do texto legal. [...] Nesse sentido, a excessiva
subjetividade aliada a exagerada maleabilidade permitida pelo discurso
tépico gera o risco de que o intérprete se afaste demasiadamente do projeto
de sociedade proposto pela Constituigdo. [...] Para aqueles que ainda
vislumbram a possibilidade de empregar a tépica no discurso processual, é
preciso dizer que, para que seja utilizada no discurso processual, a tépica
deve passar por um numero muito grande de mudangas, tantas, que
perderia por completo suas caracterisiticas, deixando de ser, portanto,

tépica .

Acredita-se, por conseguinte, que uma jurisdicdo adequada ao Estado
Democratico, em um quadro permeado por necessaria densificacdo de sentido,
clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados etc. s6 pode se dar com
recuperacao e reestruturagdo do discurso judicial, “porque correspondem a uma
tomada de decisdo ndo mais baseada em um prius anterior ao processo, mas
dependente dos proprios elementos que nele serdo colhidos™*.

De todo modo, as normas do procedimento e a garantia de uma participagao
com igualdade (paridade de armas) sdo fundamentais, até porque, como afirmou

José Adércio Leite Sampaio®*:

A legitimidade democratica ndo se resume a apuragdo empirica da vontade
das urnas, mas exige o contexto da manifestagdo dessa vontade. E dizer
que tem uma dimensao normativa inafastavel. Quando Habermas usa a sua
alegoria de democracia discursiva ndo deixa por menos a necessidade de
uma igualdade basica, assim como Rawls, ao identificar decisbes politicas
justificadas quando elas s&do passiveis de serem endossadas pelos
membros da comunidade a luz de principios e ideias por eles aceitas como
razoaveis e racionais ou “para sua razdo humana comum”, fala de
consociados que se exergam como “livres e iguais”.

Ademais, como lembra José Alfredo de Oliveira Baracho Junior: “E claro que

a comunicagdo por si ndo assegura democracia. E indispensavel a formacdo de

633 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentag¢ado Juridica: (In)compatibilidade entre a Topica e o
Processo. Curitiba: Jurua, 2014, p. 536-538.
634 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. /n: MARINONI, Luiz
Guilherme. (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 421-440. Obj. de citagéo p. 421.
635 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. 2 ed. Belo
Horizonte, Del Rey, 2010, p. 269.
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massa critica em torno de uma variedade inédita de temas, o que ndo € uma mera
consequéncia da democratizacdo da informacao” %°.

Logo, se de um lado, é necessario revalorizar o denominado juizo de
equidade, considerado instrumento de adaptagao do direito as particularidades de
cada caso, de outro lado, a adoagdo desse juizo de equidade nao significa um
abandono do juizo de legalidade, mas antes entendé-los como necessarios, co-
existentes e complementares na atual 6tica constitucional-democratica-deliberativa

de jurisdigdo. Assim, ambos os juizos teriam fungdes bem definidas:

[...] o juizo de legalidade constata as caracteristicas essenciais e comuns,
enquanto o juizo de equidade ocupa-se com a compreensdo das
caracteristicas acidentais e particulares da hipoétese individual verificada,
mas sempre levando em conta o sistema em que inserido. Assim,
legalidade e equidade apresentam-se como dois aspectos distintos, mas
logicamente indissociaveis da linguagem juridica e do significado dos
signos nela empregados, de sorte que convivem numa relagdo necessaria
e inafastavel, um néo existindo sem o outro. No fundo, portanto, verifica-se
uma falsa contraposicdo entre formalismo excessivo e informalismo
arbitrario, ja que todos os juizos sdo ou devem ser mais ou menos
equitativos, ou iniquos, segundo o seu grau de compreensdao das
conotagdes especificas e diferenciadas da hipétese posta a apreciagao do

juiz637

Na verdade, é por meio desse equacionamento entre equidade e legalidade,
pela definicdo de instrumentos democraticos no sistema processual que se tornara
possivel o estabelecimento de um modelo de construgcdo coparticipada das decisdes
judiciais, apto a formar uma massa critica pelas partes que compde a relagao
processual, permitindo a formacdo de um contexto de manifestagdo democratica.
Como sustentou Dhenis Cruz Madeira®®, esse discurso processual deve observar
algumas normas, tais como: “a) proibigdo do solipsismo decisional; b) formalizag&o
argumentiva; c) objetividade argumentativa; d) correlacéo légica dos argumentos; e)
observancia de um procedimento (conceito fazzalariano); f) obsevancia dos

principios da reserva legal e supremacia da Constituicdo; g) observancia do devido

636 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. A Teoria Discursiva do Direito e o
Constitucionalismo Brasileiro. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Org.). Constitucionalismo
Discursivo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 4.
637 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5. ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 364.
638 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentagao Juridica: (In)compatibilidade entre a Tépica e o
Processo. Curitiba: Jurua, 2014, p. 538.
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processo” [...] etc. Evidetemente que Hermes deve observar todos esses preceitos
em sua atuagao.
Nos itens seguintes, serdao explicitados mais alguns aspectos desta

concepcgao coparticipada.

6.3 O dever de fundamentagao: unico instrumento de controle?

O dever de fundamentagdo é garantia tdo essencial no sistema processual
brasileiro que foi algado a direito Constitucional fundamental. A Constituicido Federal,
em seu art. 93, inciso IX, afirma que todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serao publicos e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

Como afirma Nelson Nery Junior:

Fundamentar significa o magistrado dar as razdes, de fato e de direito, que
o convenceram a decidir a questao daquela maneira. A fundamentagao tem
implicacdo substancial e ndo meramente formal, donde ¢é licito concluir que
0 juiz deve analisar as questdes postas a seu julgamento, exteriorizando a
base fundamental de sua decisdo. Ndo se consideram “substancialmente”
fundamentadas as decisdes que afirmam “segundo os documentos e
testemunhas ouvidas no processo, o autor tem raz&do, motivo por que julgou
procedente o EPedido”. Essa decisdo € nula porque Ihe faltou
fundamentag&o®®.

O dever de fundamentacéo no sistema brasileiro originou-se, em realidade, da
tradicao portuguesa, vez que ja estava previsto nas Ordenagdes Filipinas, no Livro
lll, Titulo LXVI, n° 7, no qual vinha consignado o dever do juiz de motivar as
decisdes, preceito que fora seguido pelo art. 232 do Regimento 737 de 1850.

Nao restam duvidas, ademais, que além de ser requisito de validade das
decisdes, a motivacdo € garantia da imparcialidade do julgador, legalidade do
julgamento e da justica da decisdo. A fundamentagdo torna-se ainda mais
importante diante da conotacado politica que, contemporaneamente, adquiriram as
decisbes judiciais (discurso de aplicagdo do direito). E ato essencial para fornecer
respaldo & decisdo judicial. E pela fundamentacdo que o juiz justifica a tomada de

uma postura probatoria e subsidia a posicdo das partes para efeito de se proferir o

639 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigdo Federal. S0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p.175-176.
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julgamento. Além disso, como afirma Hermes Zaneti Junior, a motivagado é “[...]

atividade legitimadora da justica perante a sociedade civil”®*°.

Evidente que nao ha devido processo legal, sem motivagdo. Quanto ao ponto,

sao precisas as palavras de Carlos Roberto Siqueira Castro®!:

Outro aspecto de transcendente importancia na aplicagdo da clausula do
devido processo legal em sua acepgao processual (procedural due process)
tem a ver com o requisito de motivacao das decisdes judiciais. Trata-se de
condicao de validade dos editos prestadores de jurisdi¢cdo, cuja finalidade
ultima é justamente salva-los da méacula da arbitrariedade. Da exatidédo e
suficiéncia da motivagdo depende o conhecimento pelas partes em juizo da
estrutura e do teor do julgado, o que, inclusive, as habilita a interpor os
recursos que lhes faculta a legislagdo processual.

A fundamentacdo cumpre, portanto, fungbes endoprocessuais e
extraprocessuais, ja que, de um lado, € formalmente indispensavel, sob pena de
nulidade; e, de outro, é materialmente essencial, como condi¢ao de legitimagao da
decisao.

Como bem argumenta Fredie Didier Junior®**:

A exigéncia da motivagdo das decisdes judiciais tem dupla fungao.
Primeiramente, fala-se numa fun¢do endoprocessual, segundo a qual a
fundamentacdo permite, que as partes, conhecendo as razdes que
formaram o convencimento do magistrado, possam saber se foi feita uma
analise apurada da causa, a fim de controlar a decisdo por meio dos
recursos cabiveis, bem como para que os juizes de hierarquia superior
tenham subsidios para reformar ou manter essa decisao. [...] Fala-se ainda
numa fungéo exoprocessual ou extraprocessual, pela qual a fundamentagéo
viabiliza o controle da decisdo do magistrado pela via difusa da democracia
participativa, exercida pelo povo em cujo o nome a sentenga é pronunciada.
Nao se pode esquecer que o0 magistrado exerce parcela de poder que lhe é
atribuido (o poder jurisdicional), mas que pertence, por forca do paragrafo
unico do artigo 1° da Constituicdo Federal, ao povo.

Consciente do papel da fundamentagao para o sistema processual e atento
aos abusos quanto ao dever de fundamentar, em especial em decorréncia de que se
tornou recorrente nas decisdes dos Tribunais Superiores que “o0 magistrado ndo esta

obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os

640 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: relagdo entre processo e Constituiao. In:
Revista da Ajuris. Ano XXXI, n.° 94, junho-2004, p.105-132. Obj. de citagédo p. 128.

641 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade. 4. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2006, p. 310, nota 50.

642 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 2. 5. ed. Salvador: Podivm, 2010, p.290.
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fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdo™*, o

Caddigo de Processo de 2015 foi expresso ao prescrever no §1° do art. 489 que:

Art. 489 [...]

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acoérdao, que:

| - se limitar a indicagao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagao do entendimento.

Porém, valendo-se da brecha deixada no inciso IV, ja existem decisées®*

entendendo que o julgador possui o0 dever de enfrentar apenas as questdes capazes

643 Para ilustrar, vejam as seguintes decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica: “Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO.
PRECATORIO. SEQUESTRO DE VERBAS PUBLICAS. AFRONTA AO QUE DECIDIDO NAS ADIs
2.356 E 2.362. PROCEDENCIA DA RECLAMACAO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
ALEGACAO DE CONTRADICAO E OMISSAO. INEXISTENCIA. REDISCUSSAO DA MATERIA
APRECIADA PELO TRIBUNAL. IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS DE DECLARACAO
DESPROVIDOS. 1. A omissao, contradicdo ou obscuridade, quando inocorrentes, tornam inviavel a
revisdo em sede de embargos de declaragao, em face dos estreitos limites do art. 535 do CPC. 2. O
magistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os
fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdo. 3 . A revisdo do julgado,
com manifesto carater infringente, revela-se inadmissivel, em sede de embargos. (Precedentes: Al n.
799.509-AgR-ED, Relator o Ministro Marco Aurélio, 12 Turma, DJe de 8/9/2011; e RE n. 591.260-
AgR-ED, Relator o Ministro Celso de Mello, 22 Turma, DJe de 9/9/2011). 4. Embargos de declaragao
desprovidos. (Rcl 13002 AgR-ED / SP - SAO PAULO EMB.DECL. NO AG.REG. NA RECLAMAGCAO

Relator(a): Min. LUIZ FUX Julgamento: 16/02/2016 Orgdo Julgador: Primeira Turma Publicacédo
PROCESSO ELETRONICO DJe-117 DIVULG 07-06-2016 PUBLIC 08-06-2016). “Ementa: AGRAVO
REGIMENTAL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.
DECISAO AGRAVADA MANTIDA. IMPROVIMENTO. 1. A jurisprudéncia desta Casa é pacifica ao
proclamar que, se os fundamentos adotados bastam para justificar o concluido na decisdo, o julgador
nao esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos utilizados pela parte. 2. O acolhimento das
alegacbes da agravante ndo dispensa o reexame de prova. Rever a conclusdo a que chegou o
Tribunal a quo demandaria a incursdo no conjunto probatério para concluir-se da forma requerida
pelo Recorrente. Incide nesse ponto a Sumula 7/STJ. 3. O agravo nao trouxe nenhum argumento
novo capaz de modificar o decidido, que se mantém por seus préprios fundamentos. 4.- Agravo
Regimental improvido. (AgRg no AREsp 529018 / MS AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL 2014/0137684-9 Relator(a) Ministro SIDNEI BENETI (1137) Orgéo Julgador
T3 - TERCEIRA TURMA Data do Julgamento 19/08/2014 Data da Publicagao/Fonte DJe 01/09/2014)

644 Em recente decisao, assim se pronunciou a 22 Turma do Superior Tribunal de Justica: “Ementa:
PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA PARCIAL DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ.
INEXISTENCIA DE OMISSAO, ART, 1.022 DO CPC. OFENSA A CONSTITUICAO FEDERAL. 1.
N&o se configurou a ofensa ao art. 1.022, Il, do Cédigo de Processo Civil, uma vez que o Tribunal
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de infirmar (enfraquecer) a conclusdo adotada na decisdo recorrida e,
evidentemente, quem define quais sado essas questbes é o préprio julgador,
promovendo, assim, um esvaziamento da garantia processual.

De uma forma ou de outra, que a fundamentacido € indispensavel para a
propria existéncia valida da decisdo judicial, é indiscutivel. Ndo obstante, essa
garantia, apontada como expressao maxima da democracia em ambito jurisdicional,
por assegurar a legitimidade das decisbes, ndo parece ser suficente para o
atendimento de uma proposta vinculada a teoria do discurso. Para o atendimento a

teoria do discurso, a participagdo € o aspecto central e a exigéncia de uma

de origem julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, como lhe foi apresentada. Nao é
0 6rgao julgador obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos trazidos pelas partes em
defesa da tese que apresentaram. Deve apenas enfrentar a demanda, observando as questdes
relevantes e imprescindiveis a sua resolugdo. 2. A indicada afronta aos arts. 141, 492, 373, 502, 503,
505, 507, 508 e 783 do CPC e ao art. 3°, da LINDT n&o pode ser analisada, pois o Tribunal de
origem ndo emitiu juizo de valor sobre esses dispositivos legais. O Superior Tribunal de Justica
entende ser inviavel o conhecimento do Recurso Especial quando os artigos tidos por violados nao
foram apreciados pelo Tribunal a quo, a despeito da oposicdo de Embargos de Declaragéo, haja
vista a auséncia do requisito do prequestionamento. Incide, na espécie, a Sumula 211/STJ. 3. A
alteracdo do decisum, para modificar o entendimento do magistrado, demanda incursdo no
acervo fatico-probatério dos autos, medida que encontra ébice na Sumula 7 do STJ: "A pretensao
de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial." 4. E importante registrar a inviabilidade
de o STJ apreciar ofensa aos artigos da Carta Magna, funcdo afeta exclusivamente ao Supremo
Tribunal Federal, nos termos do seu art. 102, lll, "a", da CF/1988. 5. Recurso Especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, ndo provido. (REsp 1704283 / RJ Relator(a) Ministro HERMAN
BENJAMIN (1132) Orgao Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 12/12/2017 Data da
Publicagdo/Fonte DJe 19/12/2017) No mesmo sentido a 12 Sec¢do: “O julgador n&o esta obrigado a
responder a todas as questdes suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente
para proferir a decisdo. O julgador possui o dever de enfrentar apenas as questbes capazes de
infirmar (enfraquecer) a conclusdo adotada na decisédo recorrida. Assim, mesmo apés a vigéncia do
CPC/2015, ndo cabem embargos de declaragdo contra a decisdo que ndo se pronunciou sobre
determinado argumento que era incapaz de infirmar a conclusdo adotada. (STJ. 12 Sec¢do. EDcl no
MS 21.315-DF, Rel. Min. Diva Malerbi (Desembargadora convocada do TRF da 32 Regido), julgado
em 8/6/2016 (Info 585)". Também no Supremo Tribunal Federal: “Ementa: DIREITO TRIBUTARIO.
AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ICMS. REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CONSTITUCIONALIDADE ANTES E DEPOIS DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 3. ALEGADA OMISSAO DA DECISAO AGRAVADA. INEXISTENCIA.
DECISAO SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADA. INADEQUACAO DA VIA ELEITA PARA SUPRIR
EVENTUAL OMISSAO DO JULGADO. 1. Nos termos da jurisprudéncia da Corte, o regime de
substituicao tributaria é aplicavel tanto no periodo anterior a Emenda Constitucional n° 03/93 quanto
no periodo posterior a ela. Precedentes. 2. E entendimento assente do Supremo Tribunal Federal que
o julgador ndo esta obrigado a responder todas as alegag¢des das partes quando ja encontrou motivo
suficiente para fundamentar sua decisdo, nem se obriga a ater-se aos fundamentos indicados por
elas ou a responder um a um os seus argumentos. Precedentes. 3. Caso entendesse omissa a
decisdo monocratica, deveria a parte opor embargos declaratérios com o fito de suprir eventual
omissdo relativa & fundamentacao. 4. Nos termos do art. 85, §11, do CPC/2015, fica majorado em
25% o valor da verba honoréaria fixada anteriormente, observados os limites legais do art. 85, §§ 2° e
3°, do CPC/2015. 5. Agravo interno a que se nega provimento. (ARE 830821 AgR/MG Relator(a):
Min. ROBERTO BARROSO Julgamento: 30/06/2017 Orgéo Julgador: Primeira Turma Publicagéo
PROCESSO ELETRONICO DJe-177 DIVULG 10-08-2017 PUBLIC 14-08-2017)

204



fundamentagédo solipsista (Hércules) ja demonstrou ndo atender a exigéncia
dialégica de Hermes.

Nesse quadro, passa-se a apresentar a oralidade como instrumento de
democratizacdo da atuacgao do juiz, que deve ser adotada, inclusive, na construgao

da propria fundamentacéo, pelos motivos a seguir expostos.

6.4 A oralidade como instrumento de democratizagao da atuagao do juiz: um
reenquadramento do debate processual como instrumento de controle

democratico

6.4.1 O debate processual: uma valorizagdo da dimenséo dialégica do processo a
luz da cooperagcéao

No Brasil, mesmo com a adog¢do de mecanismos voltados a valorizagcdo da
jurisprudéncia, o direito ndo tem sido pensado a partir do caso, como ocorre na
common law. Os juristas buscam, cada vez mais, afastar-se da faticidade intrinseca
aos conflitos judiciais. A propria criacdo de precedentes vinculantes acaba
demonstrando uma ligacdo do direito ao paradigma racionalista moderno®®, com
clara tendéncia a recepgao dos casos individuais em série, como se fossem casos
idénticos, em especial porque o precedente vem sendo encarado como ponto de
chegada e nao de partida. Essa tendéncia acarreta no desaparecimento ou, no
minimo, no enfraquecimento da dimens&o dialégica do processo.

Paulatinamente, o sistema juridico brasileiro vem sendo estruturado em

manuais de cientificidade duvidosa e, consequentemente, o ensino juridico

645 “O que é problematico, para alguns no Direito, isto €, enxergar que a crenga cega no absolutismo
da razdo nao faz mais sentido apds os excessos vivenciados nos dois uUltimos séculos, em que, ao
invés de gerar “libertagcdo e igualizacdo” gerou exploragdo e genocidio instrumentalizados. Assim,
quando se aprovam mecanismos como “Sumulas Vinculantes” e “efeitos vinculantes” em controle
concentrado de constitucionalidade de leis o que se tem ainda é a crenga cartesiana de que a
realidade € um dado objetivo, estatico, que possa ser “presa’ através de férmulas — de forma
semelhante como se pensou ser possivel com o Caodigo Civil francés. Complementar a isso estao
outras reformas no processo, que nada mais fazem do que diminuir a esfera de discussao, na ideia
de que a diminuicdo gerara celeridade, quando, na verdade, o efeito é justamente contrario, ou seja,
€ justamente a possibilidade do amplo debate e esclarecimento no primeiro grau que pode,
potencialmente, reduzir a possibilidade de recursos desnecessarios”. SIMINONI, Rafael Lazzarotto;
Simioni; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Como os juizes decidem? Proximidades e
divergéncias entre as teorias da decisdo de Jurgen Habermas e Niklas Luhmann. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2009v30n59p61 Acesso em 10
de novembro de 2017.
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desemboca numa concepcado dotada de construgdes standards, os quais sao

propagados também nas salas de aula®®.

O modelo juridico de ensino é
excessivamente baseado na mera leitura das Leis e de Cdodigos comentados®’, os
quais, muitas vezes, contém resumos de ementarios jurisprudenciais, em regra
desacompanhados de seu contexto originario. Essa situagdo apresenta-se,
igualmente, nos concursos publicos, que se limitam a verificagcdo da capacidade de
memorizacdo das leis e da jurisprudéncia pelos candidatos®*®.

Em decorréncia desse cenario, vem ocorrendo um enfraquecimento da forcga
persuasiva da doutrina, perdendo importéncia a forga da academia e prejudicando o
didlogo processual. Em substituicdo, surge uma doutrinagdo pelos Tribunais,
também decorrente de uma redugao do senso critico as decisdes prolatadas, ficando
com os Tribunais Superiores um poder desmedido de atribuir sentido as leis, papel
que, tradicionalmente, cabia a doutrina®®.

E um processo de estandardizacéo do direito, pelo qual os juristas se limitam,
em suas peticdbes ou pareceres, a transcrever ementas jurisprudenciais

desconectadas de seu contexto, sem considerar a relevancia da historicidade e da

646 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do Direito. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 97. Na
mesma linha Boaventura de Sousa Santos, destaca que “O paradigma juridico-dogmatico que domina
0 ensino nas faculdades de direito ndo tem conseguido ver que na sociedade circulam varias formas
de poder, de direito e de conhecimentos que vao muito além do que cabe nos seus postulados. Com
a tentativa de eliminagcdo de qualquer elemento extranormativo, as faculdades de direito acabaram
criando uma cultura de extrema indiferenca ou exterioridade do direito diante das mudancas
experimentadas pela sociedade. [...] Quanto ao ensino, os cursos de direito estdo muito marcados por
uma pratica educaional que Paulo Freire denominou de “Educagédo Bancaria”, em que os alunos sao
“depdsitos” nos quais os professores vao debitando as informacdes, que, por seu turno, devem ser
memorizadas e arquivadas”. O aluno € um receptor passivo das informagdes e devera repeti-las
literalmente, como forma de demonstrar que “apreendeu” o conteudo”. SANTOS, Boaventura de
Sousa. Para uma revolugdao democratica da justica. 3. ed. 1. reimpressdo. S&o Paulo: Cortez,
2011, p. 86-87.
647 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 409.
648 Com propriedade, Lenio Streck aborda a tematica no seguinte sentido: “[...] ha, no Brasil, uma
verdadeira ‘industria cultural’ assentada em uma produgao juridica baseada em conceitualizagdes
(enunciados e pautas gerais), retroalimentada pelas escolas de direito, cursos de preparacdo para
concursos e exame da Ordem dos Advogados do Brasil, além da propria operacionalidade do direito,
que tem no dedutivismo a sua forma de aplicar o direito, a partir de repositérios de verbetes préts-a-
porters, que escondem a singularidade dos casos. Por isto, ndo é temerario (re)afirmar que o
positivismo juridico — entendido a partir da dogmatica juridica que o instrumentaliza — € uma trincheira
que resiste (teimosamente) a essa viragem hermenéutico-ontolégica. STRECK. Lenio Luiz. A
hermenéutica juridica e o efeito vinculante da jurisprudéncia no Brasil: o caso das sumulas. In:
Boletim da faculdade de direito Universidade de Coimbra. Vol. 82. Coimbra, jan. 2006, p. 213-
217. Obj. de citagdo p. 217. No mesmo sentido, ver RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagao de
precedentes no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 122.
649 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 398.
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temporalidade do momento da prolacdo da decisdo que € adotada como

precedente®’.

Contudo, como afirmou Lenio Streck®’

[...] a decisdo juridica ndo se apresenta como um processo de escolha do
julgador das diversas possibilidades de solucdo da demanda. Ela se da
como um processo em que o julgador deve estruturar sua interpretagéo —
como a melhor, a mais adequada — de acordo com o sentido do direito
projetado pela comunidade politica.

Ora, como sustenta Ronald Dworkin®®?, “se [0s juizes] fossem livres, nenhuma

regra poderia ser considerada obrigatéria”. Luiz Guilherme Marinoni®*® arremata:

Trata-se de grosseiro mal entendido, decorrente da falta de compreenséao
de que a decisédo € o resultado de um sistema e n&o algo construido de
forma individual e egoistica por um sujeito que pode fazer valer a sua
vontade sobre todos os que o rodeiam e, assim, sobre o préprio sistema de
que faz parte. Imaginar que o juiz tem o direito de julgar sem se submeter
as suas proprias decisdes e as dos tribunais superiores é ndo enxergar que
0 magistrado € uma peca no sistema de distribuicdo de justica e, mais do
que isto, que este sistema serve ao povo.

Nao obstante, para ser possivel a constru¢gao dessa decisdo adequada, existe
a necessidade de uma interagao entre os envolvidos no litigio, a qual s6 pode ser
efetivada quando garantido o contraditério e quando a relagdo processual é
desenvolvida sob a dética da cooperacdo. Nesse sentido, Hermes Zaneti Junior
afirma que: “No processo, o modelo procedimental deliberativo se da por meio dos

6% o do formalismo

postulados da maxima cooperagao (Kooperationsmaxima)
valorativo, no qual a forma é entendida em sentido amplo”®®. Na mesma linha de

entendimento, sdo as licdes de Lucio Grassi de Gouvea®®, que afirmou:

650 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragcdo hermenéutica da

construgéo do Direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 100.

651 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2013, p. 108

652 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. bras. de Nelson Boeira. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2002, p. 60.

653 MARINONI, Luiz Guilherme. A transformacdo do civil law e a oportunidade de um sistema

precedentalista para o Brasil. In: Revista Juridica. n. 380. Porto Alegre: Notadez, 2009, p. 48.

654 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do Juiz e visdo cooperativa do processo. In:

AJURIS: Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXX, n°. 90, pp.

55-84, jun. 2003, p. 65.

655 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil

Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 170. Em outra parte da mesma obra afirma: “A

proposta que se entende deva prevalecer € a que reconhece a “maxima cooperagao”, como

observancia da participacdo das partes e como alternativa aos discursos antagbnicos, uma
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Tem sido uma preocupacgao constante dos processualistas modernos, além
da entrega da prestacéo jurisdicional de forma rapida e eficiente, que os
procedimentos tenham um carater eminentemente dialético, com ampla
participacdo das partes, que devem cooperar com 0 juiz na busca da
verdade real, devendo ter este uma participagao ativa no processo.

O Principio da Cooperagdo, que tem origem na Alemanha, representa o
direito de perguntar (Fragerecht) e o dever de perguntar e de se esclarecer (Frage
und Aufkldrungspflicht) atribuido ao juiz. No caso de descumprimento desses
preceitos € possivel, inclusive, a interposigao de recurso se permanecerem obscuras
questdes de fato e de direito®’.

Frédérique Ferrand®®, em estudo a respeito do Cdédigo de Processo Civil

Aleméao (ZOP), destaca que o seu § 139 dispde que:

O presidente deve fazer com que as partes se expressem inteiramente
sobre os fatos decisivos (Erhelliche Tatsachen) e formulem pedidos Uteis e
particularmente completem as alegagoes insuficientes dos fatos invocados
e indiquem meios de prova. Neste desiderato, ele deve, se necessario,
trazer as partes a situagao litigiosa em seus aspectos factuais e juridicos e
fazer perguntas. O presidente deve chamar a atengido para os meios que
devem ser levantados de oficio pelo tribunal. Ele deve permitir a todos os
agentes processuais, sobre suas pretensdées, que formulem perguntas.

Interessante observar que embora a jurisprudéncia alema, por temor de
parcialidade, ndo admita inovagdes por parte do juiz, seja no ambito fatico ou
probatério, fato é que o julgador possui o direito de determinar que as partes

complementem informagdes ou provas a partir do que ja foi deduzido em juizo®®®.

composi¢cao fundada na tentativa de harmonizar, pelo discurso e pela “pretensdo de corregcao”, a
contraposigdo entre os objetivos sociais e as liberdades individuais do processo. Obj. de citagao pp.
165-166.
656 GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognicao Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagao
Intersubjetiva na busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares
de Processo Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagdo p. 183.
657 GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognicdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagao
Intersubjetiva na busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares
de Processo Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citacao p. 184.
658 FERRAND, Frédérique. Droit prive allemande. Dalloz: Paris, 1997, p. 199. Apud: GOUVEA,
Lucio Grassi de. Cognigado Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagao Intersubjetiva na busca
da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 52 ed.
rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagéo p. 184.
659 FERRAND, Frédérique. Droit prive allemande. Dalloz: Paris, 1997, p. 199. Apud: GOUVEA,
Lucio Grassi de. Cognigdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagao Intersubjetiva na busca
da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 52 ed.
rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagéo p. 185.
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No Brasil, o Codigo de Processo Civil de 2015 adotou, expressamente, o
principio ao estabelecer, no art. 6°, que “Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”.

Tratando sobre a cooperagao processual, Miguel Teixeira de Sousa observou
a existéncia de quatro subdeveres essenciais, quais sejam: dever de
esclarecimento, dever de prevencao, dever de consultar as partes e dever de auxiliar
as partes®®. Todos esses subdeveres também foram contemplados pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015.

O dever de esclarecimento envolve a intervengcdo do juiz na busca por
compreender, profundamente, todas as questdes de fato e de direito presentes no
processo e também se fazer entender pelas partes. Diz respeito a necessidade de
questionar as partes quanto a obscuridades em suas peticdes; pedir que esclaregam
ou especifiquem requerimentos feitos em termos mais genéricos, explicar seus
proprios atos quando questionado dentre outras atitudes.

No novo Cddigo de Processo Civil brasileiro um exemplo é § 3°, do art. 357,
que dispde: “Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito,
devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagéo
com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a
integrar ou esclarecer suas alegag¢des”. Em relagéo a ele, Vitorio Denti®®! destaca

que:

[...] a intervencdo do juiz tende a provocar o esclarecimento das questdes
de fato e de direito que fundamentam a pretensédo da parte. O exemplo
mais conhecido de intervengdes deste tipo é o interrogatério da parte com
a finalidade de esclarecer as alegagbes, que teve sua aplicagdo mais
importante nos cédigos processuais alemao e austriaco e que foi estudado
por Mauro Cappelletti como instrumento direto a promover a efetiva
igualdade das posigdes das partes no processo. Esse tipo de poder do juiz
se presta a, além de garantir a assisténcia do litigante débil, suprir a
deficiéncia da sua defesa, também sob o plano de uma verdadeira e
prépria “inquisicdo” para além dos limites formais das alegagdes das
partes. [...] Nao ha duvida de que o poder de esclarecimento, no seu uso
assistencial direto visando a obter a melhor defesa das razdes do litigante
débil, ingressa no quadro do emprego da técnica do processo por
finalidade social.

660 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos Sobre o novo Processo Civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997, p.
65.
661 DENTI, Vitorio. Proceso civile e giustizia sociale. Milano: Edizioni de Comunita, 1971, p. 64.
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O dever de prevencgao, por sua vez, envolve a necessidade do juiz advertir as
partes sobre os riscos e as deficiéncias das manifestacbes e estratégias por elas
adotadas, conclamando-as a corrigir essas deficiéncias sempre que possivel. O art.
321 do novo Cddigo de Processo Civil € um bom exemplo: “O juiz, ao verificar que a
peticdo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que apresenta
defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara
que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com
precisao o que deve ser corrigido ou completado”.

O dever de consultar as partes foi difundido pelo denominado processo
modelo de Stuttgart®®?, baseado no didlogo direto entre o juiz e as partes como
forma de busca da verdade. Segundo Lucio Grassi de Gouvea, os resultados
praticos de tal modelo evidenciaram “que a presenca ativa dos litigantes pde o juiz
em um mais imediato contato com a realidade, torna mais agil uma rigorosa
reconstrugdo dos fatos deduzidos em juizo e favorece a composicdo amigavel da
lide”®®. Por outras palavras, o dever de consultar as partes, impeditivo de decisdes
surpresa, nada mais € do que um dos desdobramentos do principio do discurso
sobre o processo, como imperativo de um Estado Democratico de Direito. No novo
Caddigo de Processo Civil esse dever também foi contemplado, nos termos do art. 9°:
“‘Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida”; e, também, do art. 10, que é ainda mais explicito quanto ao dever de
didlogo: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

662 Para mais detalhes sobre o modelo de Stuttgart, conferir relevante estudo de Guilherme
Guimaraes Feliciano. O modelo de Stuttgart e os poderes assistenciais do juiz: origens Histdricas do
“processo social” e as intervengdes intuitivas no processo do trabalho. /n: Revista do Instituto do
Direito Brasileiro: RIDB. Ano 3, n° 4, 2014, p. 2717-2752. Disponivel em https://www.cidp.pt/
publicacoes /revistas/ridb/2014/04/2014_04_02717_02752.pdf Acesso em 16 de fevereiro de 2018.
Nas palavras do autor: “Nos anos setenta do século passado, na Alemanha, valorizando uma
presumida “fungéo assistencial” dos magistrados, alguns tribunais alemaes construiram, com base na
interpretacao flexivel da ZPO, um modelo de diregao processual proativa a que se denominou
“modelo de Stuttgart”, como antipoda do modelo liberal do juiz “inerte”. O modelo em testilha néo
pensava estanquemente as posigdes processuais do juiz, do autor, do réu, dos terceiros
intervenientes e dos auxiliares do juizo; antes, concebia-as em unidade funcional, como comunidade
de trabalho (“Arbeitsgemeinschaft’), preservando-se um minimo de “impartialidade” (conteudo
essencial do “procedural due process”).

663 GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognicao Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagéo
Intersubjetiva na busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares
de Processo Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 183-197. Obj. de citagao p. 192.
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664

Nicold Trocker ™" adverte que:

O sucessivo debate oral permite um aprofundamento das discussdes
quanto aos aspectos de fato e de direito da controvérsia. Parece assim um
modo externamente valido para afastar o perigo das ‘decisbes surpresa’ e
colocar os interessados em condigdes de atuar eficazmente sobre o
desenvolvimento e sobre o éxito do julgamento. O desprezo ao contributo
critico e construtivo das partes estimula um uso excessivo dos
instrumentos de recurso, com todas suas conseqiéncias negativas. Uma
tempestiva comunicagdo da prépria ‘Rechtsauffassung’ da parte do 6rgao
judicante favorece obviamente também a concentragdo das operagdes
processuais € um mais rapido desenvolvimento do juizo. O resultado do
‘modelo de Estugarda’ confirma que o didlogo aberto e sem preconceitos
facilita a obra de selegcdo dos elementos relevantes, agiliza a reconstrugao
do caso concreto e garante também uma decisdo mais correta, enquanto o
‘prestigioso’ siléncio do juiz constrange as partes a alegacgdes supérfluas e
dificulta a busca da verdade. E apenas o caso de constatar-se que a
celeridade e concentragdo do processo e adequacgido da prondncia sao
valores estritamente conexos a propria garantia de agao e de defesa.

Por fim, o ultimo subdever de cooperagdo é o de auxilio entre as partes,
consistente na remocgao de dificuldades ao exercicio de faculdades, direitos ou no
cumprimento de Onus ou deveres processuais pela parte que se encontra em
melhores condi¢des de fazé-10°%.

No novo Cddigo de Processo Civil sdo exemplos a distribuicdo dindmica do
O6nus da prova666, o poder de flexibilizacdo procedimental, para a inversdo da ordem
das provas (art. 139, VI), e ainda a ampliagao de prazos, quando houver dificuldade
para o cumprimento do prazo definido em Lei (art. 139, VI, e art. 437, § 2°).

Por conseguinte, percebe-se que o debate processual democratico deve ser
pautado ndo apenas por um contraditorio substancial, como ja se sustentou, mas
também pela cooperagao, que foi agregada ao Cdodigo de Processo Civil de 2015,

em seus varios aspectos, sendo de adogao obrigatéria para o juiz Hermes.

6.4.2 A oralidade como instrumento de democratizagdo da atuagéo do juiz

664 TROCKER, Nicolé. Proceso Civile e Costituzione: problemi di diritto Tedesco e Italiano. Milano:
Dott. A. Giuffre Editore, 1974, p. 667.
665 GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognicdao Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagao
Intersubjetiva na busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares
de Processo Civil. 5. ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagdo p. 194.
666 Art. 373, § 1° “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do énus que lhe foi atribuido”.
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O processo, em qualquer hipotese, produz algo diverso do direito material
afirmado pelas partes, “...] algo que por sua vez & diverso mesmo da forma
expressa no direito material positivado”. O processo produz uma solugdo interna
razoavel e argumentativa, um “direito material novo™®’. Nas palavras de Ovidio A.
Baptista da Silva: “Na pendéncia da relagdo processual, o direito torna-se simples
“‘expectativa de direito” [...] as pretensdes (de direito material) quando postas na
relagdo processual litigiosa, perdem a solidez que |he assegurava a
inimpugnabilidade (incontrovertibilidade) propria do direito material, para tornarem-se
meras “expectativas de direito”®®.

Na verdade, isso representa uma “abertura a racionalidade pratica
procedimental que privilegia o problema, portanto, de abertura para a ldgica
dialética”®. E possivel sustentar que o processo cria (e recria) a norma de direito
material, por uma metodologia que n&o se distancia do problema, relacionando os
ambitos processual e material do direito e enfrentando as relagdes existentes entre
»670

estes planos “na perspectiva de sua interdependéncia e complementaridade

Para José Roberto dos Santos Bedaque®’":

[...] a afirmacado de um direito, de uma relagao juridica substancial, constitui
elemento imprescindivel do processo. A jurisdigdo atua sempre em fungéo
de um direito afirmado. A ag&o n&o pressupde direito existente, mas exige-
se a afirmagao de um direito material para o seu exercicio. A defesa volta-
se contra a existéncia desse direito.

667 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual).
In: Polémica Sobre a Acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagbes entre direito e
processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 165-196. Obj. de citagao p. 167.
668 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito Material e Processo. /n: MARINONI, Luiz Guilherme
(Coord.). Estudos de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 404-420.
Obj. de citagédo p. 413 e 417.
669 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual).
In: Polémica Sobre a Acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagbes entre direito e
processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 165-196. Obj. de citagdo p. 178. Diante de tal
quadro Hermes Zaneti Junior ndo nega a existéncia da categoria da acdo material proposta por
Ovidio A. Baptista da Silva e Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, mas afirma que “sua
essencialidade significaria um limite excessivo para a realizagdo de novos direitos que precisam ser
construidos pela jurisprudéncia, nos quais as circunstancias faticas ndo denotam automaticamente
sua incidéncia, dependendo esta de laboriosa atividade das partes e do juiz no processo judicial [...]".
Portanto, frente a incerteza do direito material posto em juizo (status assertionis), volatizando-se,
tornando-se mera expectativa, ndo faz qualquer sentido exigir-se uma agao material anterior.
670 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual).
In: Polémica Sobre a Acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagbes entre direito e
processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 165-196. Obj. de citagao p. 168.
671 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o
Processo. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 66.
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Na otica de aproximacdo dos planos de direito processual e material, sob a

1672

moldura constitucional, ensina Luiz Guilherme Marinoni*’®, que:

[..] na decisdo jurisdicional, ha uma inquestionavel integragdo e
completagdo entre os planos do direito material e do direito processual,
mediante a visualizagdo das necessidades do direito material a partir da
Constituicdo. Portanto, o que se insiste em propor é a idéia de que a
estrutura técnica do processo e a fungao jurisdicional devem viabilizar as
tutelas prometidas pelo direito material. Trata-se, para se dar a ultima
palavra, de costurar os planos do processo e do direito material mediante
as linhas da Constituicdo e dos direitos fundamentais, utilizando-se
especialmente o instrumento conceitual das “tutelas dos direitos”, e sem
evidentemente negar que a jurisdicdo faz a integragdo entre as esferas
material e processual.

Fica evidente, na visdo do autor, a centralidade atribuida a Constituicdo, uma
revalorizacdo das “tutelas de direito” e a afirmagdo de que é a jurisdicdo que
promove a integragao entre as esferas de direito material e processual. Em ultima
analise, é dentro dos contornos constitucionais, ou seja, com respeito aos direitos
fundamentais, aos preceitos constitucionais do Estado Democratico e aos principios
processuais constitucionais, que se devem analisar as relagdes entre direito material
e processual, ja que ambos devem convergir por um nexo de finalidade tragado pela
Constituicao, cerne e estrutura juridica essencial de um Estado de Direito.

José Roberto dos Santos Bedaque®”® arremata:

O processo ndo €& mero instrumento técnico, nem o direito processual
constitui ciéncia neutra, indiferente as opgdes ideoldgicas do Estado.
Somente a conscientizagao, pelos processualistas, do carater ético de sua
ciéncia, da necesséria identidade ideolégica entre processo e direito
substancial, permitira que o instrumento evolua para melhor atender a seus
€sCcopos.

Nesse contexto, onde se percebe a importancia do discurso de aplicagao das
normas, inclusive para a prépria existéncia dos direitos materiais, € clara a
necessidade do contraditério, da maxima cooperacado e de uma real participacédo na

formacdo da decisdo. Essa € a necessidade de uma visdo comunicacional do

processo, vinculada a uma razdo comunicativa.

672 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. Vol. 1. Sédo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 139.

673 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 19.
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Resgatando essa concepgao de reconstru¢cdo da ordem normativa no
processo e tendo como base a razdo comunicativa, percebe-se a necessidade de se

674 como instrumento de radicalizacao democratica.

reposicionar a oralidade

Como primeiro ponto sobre o tema, vale lembrar que a democratizagcao nao
esta contida na oralidade, mas a oralidade pode ser utilizada como instrumento de
pratica democratica. Por outras palavras, ndo € a pratica oral que, por si sO, garante
uma participacao democratica, contudo, se bem direcionada, a oralidade mostra-se
mecanismo eficaz de intensificacdo das praticas participativas.

Como lembrou Dhenis Cruz Madeira®”:

[...] a oralidade, por si so, nado atribui caracteristica democratica ao
procedimento, algo que sé é aferivel mediante a obediéncia da legalidade e
constatacao da efetiva participagao das partes na construgdo do provimento
final, notadamente, pela observancia do modelo constitucional de processo.
Escrita e fala, ambas, devem ser asseguradas aos participantes do
procedimento, conforme as regras do Devido Processo, isso, para que
possa se efetivar a ampla defesa e o contraditério, resguardando-se, aos
que sofrerdo os efeitos das decisbes (provimentos) jurisdicionais, o direito
de contribuicdo argumentativa.

Feita essa adverténcia, nesse reposicionamento da oralidade, é fundamental
uma reflexdo sobre o papel das audiéncias, que devem ser revalorizadas como o
ponto alto do processo, ja que representam para as partes o “seu dia na Corte”,
como sustentam os norte-americanos.

E bom ressaltar que a audiéncia € momento de participacado direta das partes.
Essa participagdo, se bem direcionada, permite aumentar a confianca na
administracdo da justica, em especial porque é oportunidade de parcipacao efetiva
NO pProcesso.

Pois bem, no contexto da audiéncia, impera a oralidade, ja que representa o

principal espaco de dialogo verbal no processo, garantindo uma interagao pessoal

674 O estudo sobre a oralidade em si ndo é, evidentemente, inédito, ja que o tema vem sendo objeto
de investigacao desde as primeiras décadas do século XX. Na primeira metade do século, destacam-
se, em especial, os seguintes estudos: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigbes de direito processual
civil. Trad. Paolo Capitanio. Anotagdes de Enrico Tullio Liebman. 4. ed. Campinas: Bookseller, 2009,
p. 998-1020; COUTURE, Eduardo J. Oralidade e regra moral no processo civil. In: Revista Forense.
Vol. 74, jan. 1939. Rio de Janeiro: Forense, 1939, p. 21-29. A partir dos anos setenta, destacam-se os
estudos de Mauro Cappelletti. Procédure orale et procédure écrite. Milano: Giuffre, 1971. E, ainda,
Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporaneas. In: In: Revista de
Processo: Repro. Vol. 65. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 127 e seguintes.
675 MADEIRA, Dhenis Cruz. Técnicas de Argumentacdo oral em audiéncias. In: DIAS, Ronaldo
Brétas de Carvalho; SOARES, Carlos Henrique (Coord.). Técnica processual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2015, p. 217.
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entre partes, advogados, juiz, auxiliares da justica, membros do Ministério Publico

etc.

Como ensina Petronio Calmon Filho®,

[..] Como modelo, a oralidade define um processo participativo,
caracterizado pelo didlogo, pela ética e pela cooperagdo, no qual o principio
do contraditério assume sua plenitude. Como o processo oral €
caracterizado pela audiéncia, nela as partes podem dispor do maximo de
oportunidade de participagdo que o processo pode lhes oferecer. Tudo
realizado instantaneamente, o contraditério comega a ser exercido quando
se promove a tentativa de acordo. Em audiéncia o juiz deve dirigir novas ou
pioneiras tratativas de conciliagao, buscando ndo somente a solugao para o
processo formal, mas aprofundando o dialogo para buscar a pacificagdo das
partes.

Na mesma linha de entendimento sdo as licdes de Rolf Stiirner®”’, que

sustenta que o principio da oralidade

[...] mostra-se especialmente sdélido na sociedade democratica da
modernidade, porque se harmoniza particularmente bem com a
compreensao do individuo como sujeito processual com acesso pessoal ao
tribunal, com o principio da imediatidade e o principio da publicidade e
transparéncia, bem como, com o modelo de processamento dialégico
eficiente [...].

De todo modo, é importante (re)lembrar que, em processo, ndo se pode falar
em oralidade sem fazer referéncia ao processo modelo de Stuttgart, que ja foi
mencionado anteriormente. Nesse modelo, revitalizou-se a oralidade dos
procedimentos, sendo atribuido ao juiz o poder de coibir os desvios ou excessos
postulatorios dos advogados, tudo com objetivo de preparar adequadamente o
processo para uma audiéncia bem produtiva, na qual fosse possivel a realizacédo de
uma ampla discu¢do do litigio e todas as suas peculiaridades, tanto faticas quanto
juridica3678. A concepcgao desse processo modelo era que todas as circunstancias
envolvendo a causa ficassem suficientemente esclarecidas, a fim de permitir a

celebracdo de um acordo consciente entre as partes ou a prolagdo de uma sentenca

676 CALMON FILHO, Petrénio. O modelo oral de processo no século XXI. /n: Revista de Processo:
Repro. Vol. 178. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 47.
677 STURNER, Rolf. Oralidade e escritura no processo civil europeu. Trad. Ronaldo Kochem. In:
Revista de Processo: Repro. Vol. 223. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 111.
678 BOTTCHER, Hans-Ernst. The Role of the Judiciary in Germany. In: German Law Journal:
Review of Developments in German, European and International Jurisprudence. Vol. 05. n° 10.
Lexington: German Law Journal, out. 2004, pp.1317-1330. Disponivel em
http://www.germanlawjournal.com/ index.php?pagelD=11&artID=508 Acesso em 06 de janeiro de
2018.
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bem estruturada. Boa parte da reforma processual civil alema de 1976 foi realizada
tomando por base essas ideias, que ainda hoje se fazem presentes no direito
processual alem&o®’®.

Do processo modelo de Stuttgart é relevante mencionar as seguintes
caracteristicas:

1. O procedimento deve ser construido para que se estabeleca um contato
presencial entre partes, advogados e juizes permitindo um envolvimento ativo, em
um dialogo oral e direto sobre os fatos e o direito em litigio. A concepg¢éao é que seja
possivel, com essa aproximagao, aperfeicoar o entendimento entre as partes e
acelerar o procedimento, garantindo também maior legitimidade para a sentenca,
evitando recursos;

2. Nesse procedimento, ndo sendo possivel uma solugdo consensual num
primeiro momento, promovia-se a instrucdo processual com a colheita de provas
orais e a oitiva das partes, e entdo o juiz retirava-se do local da audiéncia, produzia

um “projeto de sentenca”®®°

e retornava reabrindo a discussdo com as partes que
ainda podiam chegar a um acordo. E importante mencionar que esse “procedimento
aberto” durante o final da década de setenta do século XX, quando atingiu seu auge
na Alemanha, obteve um recorde de apenas um terco de apelagcdes para o total de
sentengas, sendo certo que, aproximadamente 75% dos casos julgados sob o
“‘modelo de Sttutgart” terminavam em n&o mais que seis meses, contra apenas 40%

para a mesma média temporal nos tribunais regulares®’;

679 Algumas das caracteristicas basicas desse modelo, até entdo facultativas, tornaram-se cogentes
para todos os Tribunais Federais alemaes a partir da “Vereinfachungsnovelle” de 1976 (a “Lei para a
aceleracdo e simplificagdo dos procedimentos judiciais” (tradugdo livre) “Gesetz zur Vereinfschung
und Beschleuningung gerichtlicher Verfahren”). As alteragbes citadas referem-se ao § 272 da ZPO.
680 Na doutrina brasileira, Freire Pimenta chega a observar que “este “anuncio antecipado da
sentenga” que sera proferida logo em seguida, caso as partes ndo se conciliem, é muito interessante:
0 que em nosso sistema processual em vigor sem duvida seria inaceitavel, por configurar claro
prejulgamento da causa pelo 6rgado jurisdicional, € na Alemanha, ao contrario, o modelo
procedimental expressamente previsto na lei processual, com evidentes vantagens. Afinal, o “projeto
de sentenga” s6 é apresentado as partes apds o encerramento da instrugdo processual realizada em
pleno contraditério e da deliberagdo do 6rgao julgador (que, naquele pais, também é colegiado no
primeiro grau de jurisdicdo, como regra geral) — afinal de contas, ndo se vé qual seria o direito
processual das partes lesado por tal pratica. Em contrapartida, aos litigantes ainda sera oferecida
uma ultima oportunidade de optarem pelo caminho da conciliagédo, antes que seja proferida a decisdo
final daquele processo, pelo julgador. De lege ferenda, talvez uma solugdo semelhante pudesse ser
adotada em nosso pais, ao menos para os dissidios trabalhistas”. PIMENTA, José Roberto Freire. A
conciliagdo judicial na Justica do Trabalho apés a Emenda Constitucional n. 24/99: aspectos de
direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho. /In: Revista LTr. Vol. 65. n°. 02. Sao Paulo, LTr,
fev. 2001 pp.153 e seguintes.
681 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, reimpresso 2002, p. 78, nota de rodapé 155.
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3. Outra caracteristica marcante € a concentragdo dos atos processuais em
uma audiéncia una, que era de comparecimento obrigatorio pelas partes. Essa
audiéncia se iniciava com um resumo das questdes de fato e de direito. Ndo sendo
possivel o acordo, realizam-se 0s necessarios ajustes e promovia-se a produgao das
provas orais. Interessante observar que era proibido ao juiz “fundamentar sua
sentenga em aspecto juridico para o qual ndo se tenha explicitamente dirigido a
atencao das partes™®.

Na Alemanha, esse processo modelo também combate a chamada decisao-
surpresa, que fora considerada um verdadeiro “cancer” da administragdo da justica,
subvertendo o principio da confianga que deve presidir as relagdes entre o juiz e as
parte5683. Na verdade, nessa concepgao, os poderes judiciais de assisténcia ja nao
podiam ser vistos como uma mera expressao de autoridade ou autoritarismo, mas
como uma extensdo dos deveres reciprocos de colaboracgo®”.

Essa questdo da decisdo supresa esta sendo, fortemente, combatida no

Brasil pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, em especial nos seus arts. 9° e 10, ja

682 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, reimpresso 2002, p.78-79 e nota de rodapé 156. Na
doutrina brasileira, FREIRE PIMENTA chega a observar que “[e]ste “anuncio antecipado da sentenca”
que sera proferida logo em seguida, caso as partes ndo se conciliem, € muito interessante: o que em
nosso sistema processual em vigor sem duvida seria inaceitavel, por configurar claro prejulgamento
da causa pelo 6rgao jurisdicional, € na Alemanha, ao contrario, o modelo procedimental
expressamente previsto na lei processual, com evidentes vantagens. Afinal, o “projeto de sentenca”
sO €& apresentado as partes apdés o encerramento da instrugdo processual realizada em pleno
contraditério e da deliberagao do 6rgao julgador (que, naquele pais, também é colegiado no primeiro
grau de jurisdicao, como regra geral) — afinal de contas, ndo se vé qual seria o direito processual das
partes lesado por tal pratica. Em contrapartida, aos litigantes ainda sera oferecida uma ultima
oportunidade de optarem pelo caminho da conciliagdo, antes que seja proferida a decisédo final
daquele processo, pelo julgador. De lege ferenda, talvez uma solugdo semelhante pudesse ser
adotada em nosso pais, ao menos para os dissidios trabalhistas” (José Roberto Freire Pimenta, “A
conciliagdo judicial na Justica do Trabalho apés a Emenda Constitucional n. 24/99: aspectos de
direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho”, in Revista LTr, Sdo Paulo, LTr, fev. 2001, v. 65,
n. 02, pp.153 e ss.). Assim n&o nos parece: se — como assevera o proprio autor — todas as provas ja
foram colhidas e as partes ja ndo desejam instruir, a apresentacdo de um “modelo de decisdo” em
nada vicia o julgamento final, j& que nenhum outro elemento de convicg¢ao sera introduzido. O vicio de
prejulgamento s6 seria sindicavel se obstasse as partes o direito de serem ouvidas e participarem da
formacgao da convicgao do juiz, 0 que ja ndo seria o caso. Dai porque nao parece despropositado que
a técnica seja incorporada nos juizos trabalhistas, com o devido critério, infletindo o rito celetario, a
bem da pacificacdo social e da duracdo razoavel do processo. E, alids, um excelente exemplo de
como o procedimento pode ser infletido sem malferir o “conteudo
683 BENDER, Rolf; STRECKER Christoph. Access to Justice in the Federal Republic of Germany. In:
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acess to justice: a world survey. Vol. I. Livro Il. Milano:
Giuffré, 1978, p. 554 e seguintes.
684 CIVININI, Maria Juliana. Poteri del giudice e potrei delle parti nel processo ordinario di
cognizione: rivievo ufficioso delle questione e contraddittorio. /n: Il Foro Italiano. Vol. 122. Parte V.
Bologna, Zanichelli, 1999, p.01-10, especialmente p.06.
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mencionados anteriormente, pelos quais foi proibida a prolacdo de decisbes sem a
oitiva prévia das partes.

Por sua vez, a proposta do presente trabalho, envolvendo uma releitura da
oralidade como instrumento de radicalizagdo democratica, parece ser o melhor
mecanismo para a construgdo de uma deciséo legitima, dentro do contexto de um
processo do Estado Democratico, conforme ja deixou bons indicios 0 modelo de
Stuttgart. Com efeito, a oralidade é ferramenta poderosa a ser utilizada por Hermes
para promover o didlogo efetivo na construcdo da decisédo judicial, desde que
observadas, na interagao oral, as demais garantias processuais.

Vale refor¢car que a oralidade pode ser direcionada como instrumento de
garantia de um contraditério substancial, sendo, também, apta a fomentar a

cooperagao processual. Leonardo Greco®® ensina que:

[...] a garantia do efetivo acesso a justica e o principio da participagéo
democratica exigem formas processuais que assegurem aos contendores o
mais amplo poder de influir eficazmente nas decisdes judiciais, o que
somente pode ser alcangado através do dialogo humano entre as partes e o
juiz, estabelecendo presencialmente e com o emprego da palavra oral. [...]
A oralidade cria a atmosfera necessaria para a atuagéo da livre convicgao,
pela singeleza e espontaneidade dos atos de produgdo das provas,
favorecendo a sua apreciacdo através de uma metodologia concreta e
empirico-dedutiva.

A aproximacao presencial dos envolvidos na relacdo processual, num debate
oral, franco, com regras definidas e possibilidade de manifestacdo, garante um

melhor controle da boa-fé e lealdade processual. Como afirma Victor Fairén®®,

685 GRECO, Leonardo. A execucgao e a efetividade do processo. In: Revista de Processo: Repro.
Vol. 94. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 34.

686 No orginal “La oralidad — sigue De Pina — no es recomendable tan solo desde un punto de vista
técnico sino también teniendo en cuenta la influencia que ejerce en a moralizacion del proceso. En el
proceso oral no hay lugar para las chicanas. En este sentido influye poderosamente en la moral
procesal. Mediante la oralidad, los procesos maliciosos o dilatoriais son indtiles y, consiguientemente
no existen. La oralidad — continia De Pina - , que supone el contacto directo entre cuantas personas
intervienen en el proceso constituye una serie de obstaculos al éxito de las maquinaciones
fraudulentas o dolosas que en él puedan intentarse. Por muy escasa que sea la experiencia del juez y
su conocimiento de los hombres, en um sistema como el oral, en el que el principio de la inmediacion
se manifesta en forma rigurosa, le sera siempre bien facil, no solo darse cuenta de la disposiciéon de
animo de los personajes que desempefien algun papel en el drama del proceso y de sus cualidades
éticas, sino también influir en ellos, dandoles, con uma conducta diligente y ejemplar, la sensacion de
que una falta de probidad no solo habria de ser ineficaz, sino advertida a tiempo y sancionada
oportunamente con todo el rigor de la Ley”. FAIREN GUILEN, Victor. La humanizacién del proceso:
lenguaje, formas, contacto entre los jueces y las partes desde Finlandia hasta Grecia. /In: Revista de
Processo: Repro. Vol. 14. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 127-128.
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Oralidade - segue De Pina - ndo é recomendada somente a partir de uma
perspectiva técnica, mas também tendo em conta a influéncia sobre a
moralizacdo do processo. No processo oral, ndo ha lugar para chicanas.
Nesse sentido, tem uma influéncia poderosa sobre a moral processual.
Através da oralidade, processos maliciosos ou condutas protelatorias sao
inuteis e, conseqiientemente, ndo existem. Oralidade - continua De Pina -
que envolve o contato direto entre as pessoas envolvidas no processo
constitui uma série de obstaculos ao sucesso das maquinagdes
fraudulentas ou enganosas que no processo podem ser tentadas. Nao
importa o quao pequena é a experiéncia do juiz e seu conhecimento dos
homens, um sistema oral, em que o principio da imediagdo manifesta
rigorosamente, sera sempre muito facil, ndo s6 perceber o arranjo de humor
dos personagens que desempenham um papel no drama do processo e
suas qualidades éticas, mas também influencia-los, dando-lhes, com uma
diligente conduta exemplar, a sensacéo de que a falta de probidade néo sé
seria ineficaz, mas advertindo tais condutas a tempo e sancionando,
oportunamente, com todo o rigor da Lei. (tradugéo livre)

O que se percebe é que sustentar mentiras e adotar posturas abusivas cara a

cara, olho no olho, é muito mais dificil. Como lembra Marcio Carvalho Faria®’:

Nao é por outra razdo que o legislador previu, na imensa maioria dos
procedimentos, a realizagdo de audiéncias publicas, a fim de que as partes,
através do contato imediato com o julgador, pudessem se sentir aptas a
influencia-lo. Nesse ato processual, o magistrado, por seu turno, tem a
oportunidade de, como representante do Estado, mostrar aos litigantes — e
por, consequéncia, a sociedade — toda a seriedade e sobriedade das regras
atinentes ao modo de exercicio da fungao jurisdicional, além de, direta ou
indiretamente, incutir no (in)consciente coletivo a imagem de que a justica é
idénea, imparcial e capaz de ouvir os argumentos de todas as partes antes
de tomar a melhor deciséo.

Lamentavelmente, na contraméao dessas consideragdes, os juizes brasileiros
tém, cada vez mais, buscado evitar a designagdo de audiéncias. Tornando-se
comuns, inclusive, o indeferimento da producdo de provas orais para se evitar a

necessidade da realizagdo de audiéncia de instrugao®®.

687 FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual na prestacgao jurisdicional: em busca de um
modelo de juiz leal. Colecdo Liebman. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 335.
688 Os Tribunais Superiores corroboram essa pratica, nao soé por afirmarem que rever a necessidade
de producao de provas nao é papel das instancias superiores, mas também por afirmarem que o
deferimento de provas decorre do livre convencimento do juiz. Ementa: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. ACAO INDENIZATORIA
POR DANO MORAL. CHOQUE ELETRICO. EMBARCACAO ANCORADA EM PIER DE HOTEL.
PARCIAL PROCEDENCIA. ART. 1022, | E Il, DO NCPC. CONTRADICAO, OBSCURIDADE E
OMISSAO INEXISTENTES. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. INDEFERIMENTO DE PROVA
ORAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. LIVRE CONVENCIMENTO DO JUIZ.
PRECEDENTES. VIOLACAO A DISPOSITIVO DE LElI FEDERAL. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N° 211 DO STJ. MERITO. ACORDAO QUE RECONHECEU
COMPROVADO O ATO ILICITO, O DANO E O NEXO DE CAUSALIDADE COM BASE NOS FATOS
DA CAUSA. REFORMA DO ENTENDIMENTO. SUMULA N° 7 DO STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO. 1. Aplicabilidade do NCPC a este recurso ante os termos
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Ocorre que a audiéncia de instrugdo € ato pessoal e instrasferivel do juiz. O
juiz ndo pode delegar a ninguém a realizagdo de audiéncia de instrugdo. Na
estrutura atual do Poder Judiciario brasileiro, os juizes sdo cercados por um
verdadeiro exército de servidores aos quais vem sendo delegadas fungdes, inclusive
que deveriam caber estritamente ao juiz. Dentre esses servidores, desponta a
importancia dos assessores diretos dos juizes, profissionais cujo papel precisa ser
debatido com urgéncia, pois embora ndo sejam investidos de jurisdicdo, é de
conhecimento geral que, em muitos casos, sao de fato (ainda que nao de direito),
mais responsaveis pela prestagao jurisdicional do que o proprio juiz.

Talvez a maior prova da aptidao da oralidade em fometar a democracia, por
poder ser convertida em mecanismo de participacao real nos rumos do processo,
esteja justamente ai. Na interacdo oral o juiz ndo pode se fazer substituir. Ele
precisa estar pessoalmente presente, ele precisa se expor, ele estq, literalmente, ao

alcance das partes. Como afirma Marcio Carvalho Faria®®

, [...] 0 juiz, no momento
da audiéncia, consegue, a um s6 tempo, ndo apenas se legitimar perante as partes
(e a sociedade) como e, principalmente, delinear com melhores condigbes o
processo para o qual ele foi designado [...].

Ademais, muitas vezes o juiz designa a audiéncia por ser inevitavel, mas
menospreza o ato. Comparece a audiéncia sem ter conhecimento do processo, 0
que também n&o é incomum ocorrer com os advogados, defensores e membros do
Ministério Publico, em especial quando em substituicdo a algum colega ou em

escritérios de advocacia de massa.

do Enunciado n° 3 aprovado pelo Plenario do STJ na sessao de 9/3/2016: Aos recursos interpostos
com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisdes publicadas a partir de 18 de margo de 2016)
serdo exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC. [...] 4. Sendo o juiz 0
destinatario da prova, cabe a ele, com base em seu livre convencimento, avaliar a necessidade desta.
Rever a conclusdo a que chegou o acérdao recorrido acerca da necessidade ou ndo de dilagéo
probatéria, ensejaria o reexame do conjunto fatico-probatério dos autos, procedimento vedado no
recurso especial a teor do enunciado n° 7 da sumula do STJ. [...] 7. Agravo interno ndo provido.
Acordao: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas, acordam os
Senhores Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, em negar
provimento ao agravo, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Paulo
de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Bdas Cueva e Marco Aurélio Bellizze (Presidente) votaram com
o Sr. Ministro Relator. Impedida a Sra. Ministra Nancy Andrighi. (Agint no AREsp 978603 / DF
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2016/0235046-8 Relator(a) Ministro
MOURA RIBEIRO (1156) Orgao Julgador T3 - TERCEIRA TURMA Data do Julgamento 16/02/2017
Data da Publicagdo/Fonte DJe 07/03/2017)
689 FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual na prestacgao jurisdicional: em busca de um
modelo de juiz leal. Colecdo Liebman. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 337.
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No geral, quando essa situagéo € vivenciada pelo proprio juiz, ou se atrasa a
audiéncia para que o mesmo tome conhecimento do processo, postura que
prejudica toda a ordem de trabalhos e os horarios das audiéncias, ou sequer existe
essa preocupagao, o que ocorre quando o juiz deixa para verificar o conteudo do
processo diante de todos os presentes, sem nenhum constrangimento, evidenciando
total desconhecimento do litigio®®.

Ora, é claro que tal situagcédo € irremediavelmente prejudicial a obtencédo de
uma decisao correta, observadas as premissas basicas do discurso e levando em
conta a postura necessaria ao juiz Hermes. Por mais capacidade que tenha o
julgador, ndo tera condi¢gdes de bem compreender a demanda instantes antes (ou
mesmo durante) a realizagdo da audiéncia.

Sem conhecimento do processo, a tendéncia é o juiz manter-se o mais
passivo possivel (Jupiter), até mesmo para ndo se colocar em uma situagao ainda
mais constrangedora. Nesse contexto, é evidente que ndo tera como desempenhar
um papel de colaboragédo, antes mencionado, e sequer tera condigbes de dirigir
corretamente o processo, coibindo atos desleais e abusivos das partes.

Curiosamente, porém, a propria doutrina e os operadores do direito em geral
costumam n&o valorizar os atos orais do processo®®'.

Quanto a audiéncia prévia de conciliagdao ou mediagéo, por exemplo, prevista

no art. 334 do Cddigo de Processo Civil de 2015°%?, ha os que a defendem, como

690 FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual na prestagao jurisdicional: em busca de um
modelo de juiz leal. Colecdo Liebman. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 339.
691 Nesse sentido Leonardo Greco afirma: “Por outro lado, o excesso de processos que 0s juizes
devem julgar, leva-os e aos advogados, com apoio na doutrina, preferirem, nas questdes mais
complexas em matéria de fato ou de direito, a adogado da forma escrita, para que os argumentos
possam ser considerados com mais cuidado e precisdo”. GRECO, Leonardo. A execucdo e a
efetividade do processo. In: Revista de Processo: Repro. Vol. 94. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 34.
692 Ainda nao existem decisdes do Superior Tribunal de Justica quanto a audiéncia prévia de
conciliagdo, mas em relagédo a antiga audiéncia preliminar do art. 331 do Cddigo de Processo Civil de
1973, o entendimento pacifico era no sentido de que n&o se tratava de ato processual obrigatério, em
especial na hipétese de julgamento antecipado. Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO
NO RECURSO ESPECIAL. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INEXISTENCIA DO CREDITO DA RECORRIDA. REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA
7/STJ. FUNDAMENTO DO ACORDAO A QUO NAO ATACADO. SUMULA 283/STF. NAO
REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO PREVISTA NO ARTIGO 331 DO CPC/1973.
NULIDADE. INEXISTENCIA. [...] 2. "Havendo julgamento antecipado da lide (CPC, art. 330), ndo ha
nulidade do processo por auséncia da audiéncia de conciliagao prevista no art. 331, CPC" (AgRg no
REsp 736.550/RJ, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, DJe 24/5/2011). Em igual
sentido: AgRg no REsp 1.412.972/SP, Rel. Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, DJe 16/2/2016;
AgRg no AREsp 409.397/MG, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, DJe 29/8/2014; AgRg no
Ag 1.050.276/SP, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJe 16/2/2009; REsp
591.965/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ 10/4/2006. 3. Agravo interno
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sdo exemplos Fredie Didier Junior®® e Humberto Theodoro Junior®®, e aqueles que

a consideraram “péssima’, a exemplo de Marcelo Pacheco®®, ou mesmo

inconstitucional, segundo o que afirma Diego Crevelin®®.

Claro que o volume de processo, excesso de trabalho pendente e mesmo as
diversas metas impostas aos magistrados, sao fatores que contribuem para esse
desprestigio dos atos orais, que se de um lado possuem inclinagdo em permitir um
debate democratico, franco e aberto; por outro sao capazes de expor as deficiéncias
de administracdo da justica, ou mesmo as deficiéncias do julgador que, em muitos
casos, quer manter a aparéncia a qualquer custo.

Ademais, como lembra Leonardo Greco®’,

Mas ainda que se proclame a oralidade como essencial a um processo
humanizado, ndo é possivel ignorar que na sociedade moderna a prova
documental tornou-se o principal e, muitas vezes, o unico meio de prova
adotado na grande maioria das relagdes juridicas, especialmente naquelas
que possuem algum conteudo econdmico. E na sociedade massificada, os
produtos e servicos postos a disposicdo dos consumidores sdo objeto de
milhares de negécios juridicos padronizados e praticados sem qualquer
influéncia de circunstancias de carater pessoal dos respectivos sujeitos.
Quando surge uma controvérsia sobre um desses negdcios, em geral os
produtores e fornecedores adotam comportamentos e reagdes igualmente
padronizados e preestabelecidos, pouco importando a identidade das
pessoas que os representem em juizo. Vivemos o paradoxo de buscar uma
justica mais humana para servir a uma sociedade desumanizada, cujos
cidaddos sado frequentemente identificados por numeros ou por senhas,
preferindo, ao dialogo espontadneo como o outro contendor e com o juiz, a
couraga de protegao da prova documental preconstituida.

nao provido. Acérdao: Vistos, relatados e discutidos os autos em que séo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade, negar
provimento ao agravo interno, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Sérgio
Kukina, Regina Helena Costa (Presidente), Gurgel de Faria e Napoledo Nunes Maia Filho votaram
com o Sr. Ministro Relator. (Agint no REsp 1560164 / RR AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL 2015/0252257-4 Relator(a) Ministro BENEDITO GONCALVES (1142) Orgéo Julgador T1 -
PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 23/05/2017 Data da Publicagdo/Fonte DJe 29/05/2017)
693 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 18. ed. Salvador: Juspivm,
2016, p. 631-635.
694 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. |. 57 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 795-799.
695 MACHADO, Parcelo Pacheco. Como escapar da audiéncia de conciliagcdo e mediagado no
Novo CPC. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/novo-cpc/como-escapar-
da-audiencia-de-conciliacao-ou-mediacao-novo-cpc-11042016 Acesso em 20 de fevereiro de 2018.
696 SOUSA, Diego Crevelin de. Conciliagao obrigatéria? Pode até n&o ser legal, mas é melhor jogar
com ela. Revista Eletronica Empoério do Direito, 20 fev. 2015. Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/conciliacao-obrigatoria-pode-ate-nao-ser-legal-mas-e-melhor-jogar-
com-ela/ Acesso em 20 de fevereiro de 2018.
697 GRECO, Leonardo. A execucgao e a efetividade do processo. In: Revista de Processo: Repro.
Vol. 94. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 34.
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Ndo obstante, essas constatagdes nao desvalorizam os atos orais do
processo, ao contrario, s6 evidenciam o quanto a situagao vivenciada atualmente
esta longe de atingir um formato adequado para obtengao de decisdes corretas, com
base em um modelo de Estado Democratico e com a atuagao de um juiz Hermes.

O proprio autor acima referido, logo em seguida, admite a exceléncia da
oralidade para promover uma ‘[...] cognicao aprofundada e completa sobre fatos e
provas”®®. Marcio Carvalho Faria®®, a seu turno, denuncia que nesse contexto de
desvalorizagdo das audiéncias “[...] a cooperagao intersubjetiva se enfraquece, vez
que poderes-deveres como os de adverténcia e de auxilio, que tém na audiéncia um
dos palcos primordiais de atuacdo, acabam tendo seu potencial reduzido
drasticamente”.

Nessa linha de concepgao, quando se propde um reenquadramento da
oralidade, ndo se esta pensando em estabelecer procedimentos puramente orais, ou
que desprestigiem a documentagdo como forma basica de estruturagdo do
processo. Chama-se atencéo, porém, que o julgamento em papel, sem nenhum
contato humano e pessoal, € caminho para a arbitrariedade e o abuso das
prerrogativas de todos os envolvidos. Sem interagdo, sem contato, ndo ha dialogo e
sem dialogo nao ha democracia’®.

De fato, como afirmou Dhenis Cruz Madeira™":

Trata-se de um principio que ndo se opde, propriamente, ao principio da
escrituragdo e formalizagcdo argumentativa [...]. Nao ha oposicdo ou
exclusao, mas sim, complementariedade entre oralidade e escrituragao, de
forma que se amplie, pela fala e escrita, o exercicio do contraditério e da
ampla defesa. A fala complementa e da vida a escrita, ao passo que a
formalizagdo argumentativa trazida pela escritura estabiliza o discurso
processual, algo importante para garantir a seguranga juridica no
procedimento.

698 GRECO, Leonardo. A execucgao e a efetividade do processo. In: Revista de Processo: Repro.
Vol. 94. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 34.

699 FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual na prestacgao jurisdicional: em busca de um
modelo de juiz leal. Colecdo Liebman. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 338.

700 “Todos tém direito a um didlogo humano e publico com o juiz da causa, como instrumento de
autodefesa, podendo exigi-lo antes do julgamento mesmo que o procedimento adotado e as
circunstancias da causa nao revelem a necessidade de provas orais. Esse direito a audiéncia oral
integra a garantia do contraditério participativo, compondo o direito de influir eficazmente na decisao
da causa. A praxe de decisdes ndo antecedidas de audiéncia oral significa apenas que a oralidade é
renunciavel’. GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo.
Disponivel em: http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15708-15709-1-PB.pdf Acesso em
20 de fevereiro de 2018.

701 MADEIRA, Dhenis Cruz. Técnicas de Argumentacdo oral em audiéncias. In: DIAS, Ronaldo
Brétas de Carvalho; SOARES, Carlos Henrique (Coord.). Técnica processual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2015, p. 211-212.
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Para além da necessidade de revalorizagdo das audiéncias, ou seja, tratando
especificamente de uma proposta de aprimoramento do sistema processual
brasileiro, com o objetivo aproxima-lo a ética de Hermes, € importante observar que,
no sistema atual, nem em tese, seria possivel a construcdo da propria decisédo
judicial de forma coparticipada.

Cumpre dizer que nas disposi¢cdes atuais do processo civil brasileiro, a
prolacdo da sentengca é ato absolutamente solipsista do juiz (Hércules/Jupiter).
Compreende-se que a sentenga é exercicio do poder e que o juiz tem, no final das
contas, a ultima palavra. Isto ndo esta de nenhuma forma equivocado.

Nao obstante, para a radicalizacdo democratica da oralidade € necessario um
aprimoramento dessa concepg¢ao, sem que a sentenca perca seu carater de
exercicio do poder estatal. Afinal de contas, como destacou André Del Negri’® “[...]
o provimento final (sentenga) ao ser preparado pelas “partes”, afasta a posicéo
dominante do juiz como propunham as antigas teorias de relagédo entre pessoas
(contrato, quase-contrato, relagao juridica...)”. No mesmo sentido, Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias’® lembra o perigo das decisdes judiciais quando os fundamentos do
magistrado sao solitarios, ndo mediados por uma argumentagcdo preparatoria da
decisao.

Pois bem, pelo que dispde o Cddigo de Processo Civil, em especial em seu
art. 364, com o fim da instrugéo o juiz da a palavra aos advogados do autor e do réu,
bem como ao membro do Ministério Publico, para se manifestarem oralmente.

Afirma o § 2° do mesmo artigo que se a causa apresentar questdes
complexas de fato ou de direito, o debate oral podera ser substituido por razdes
finais escritas.

Para arrematar, o art. 366 define que “encerrado o debate ou oferecidas as
razdes finais, o juiz proferira sentenca em audiéncia ou no prazo de 30 (trinta) dias”.

Quanto a essas disposi¢des legais, algumas consideracdes tém de ser feitas.
A primeira delas € que a legislagado nao faculta o direito de se manifestar oralmente

a propria parte. Na verdade, segundo as disposi¢cdes legais, mesmo que a parte

702 DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decisdo interna corporis. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 39.

703 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de
Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 122.
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possa nao querer falar, até por desconhecimento técnico, fato € que também néo
tem o direito de, caso queira, se manifestar. Alias, o depoimento pessoal € sempre
considerado uma prerrogativa da parte contraria ou do juizo, nunca da propria parte.
Esse aspecto, para muitas pessoas, gera um sentimento de grande frustagao e sede
de justica, na medida em que ndo se sentem ouvidas. Afasta o sistema de
administragao da justica do cidad&do. Torna hermético e fechado o discurso juridico,
atrapalhando a obteng¢do da verdade. Boa parte dos préprios advogados, inclusive,
prefere que seus clientes fiquem quietos para nao atrapalharem sua estratégia. Da
mesma forma, boa parte dos juizes ndo gosta de tomar depoimento pessoal por
acreditar que as teses ja estdo escritas. Com todo respeito aos que pensam
diferente, mas essa postura tem de ser revista! Enquanto o objetivo de qualquer dos
que intervenham no processo for de ocultacdo ou de distanciamento, ndo teremos
democracia, nao teremos um modelo de processo do Estado Democratico.

Um segundo ponto refere-se ao fato de que, embora o Codigo assim defina,
nao se fazem razdes finais orais. A excegao é, na pratica, a regra. O que ocorre é a
conversdo desses debates em memoriais’®, em total desprestigio ao dialogo.

Ademais, mesmo quando ocorrem os debates orais, € ainda mais rara a
prolacao de sentenca em audiéncia. Em anos de advocacia conta-se nos dedos de
uma sé mao as oportunidades em que se viu a prolacdo de uma sentenca em
audiéncia. Ora, em especial para as partes, assistirem presencialmente a prolagao

da sentenca € uma experiéncia muito relevante de convencimento e aceitagcdo do

704 O Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de afirmar que os debates orais finais em
audiéncia sdo a regra, sendo sua conversdo em memorais escritos a excegdo. Ementa: CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. ALEGACOES FINAIS. FALTA DE OPORTUNIDADE.NULIDADE NAO
ALEGADA NA AUDIENCIA DE INSTRUCAO NEM NO PRAZO DE AGRAVO NESTA SURGIDO.
PRECLUSAO. AUSENCIA DE PREJUIZO. NULIDADE NAO DECLARADA. CONTRATO ESCRITO.
DESFAZIMENTO POR ACORDO TACITO. EXISTENCIA DESTE NAO AFIRMADA PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. REEXAME INVIAVEL NA INSTANCIA ESPECIAL. ENUNCIADO N° 7
DA SUMULA/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADA. RECURSO
DESACOLHIDO. | — Em principio, a regra do art. 454, CPC, adota a oralidade como regra na
instrucdo e julgamento, sucedendo a instrugdo a faculdade de as partes sustentarem, oralmente e na
mesma audiéncia, suas razdes finais antes do julgamento. A substituicido dessa fase oral por
memoriais vincula—se as "questdes complexas de fato ou de direito" mencionadas no dispositivo,
traduzindo—se, assim, em excegao a regra. [...]. Acordao Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e
das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do recurso. Votaram com o Relator
os Ministros Barros Monteiro, Cesar Asfor Rocha, Ruy Rosado de Aguiar e Aldir Passarinho Junior.
(REsp 167383 / DF RECURSO ESPECIAL 1998/0018472-4 Relator(a) Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA (1088) Orgdo Julgador T4 - QUARTA TURMA Data do Julgamento
08/05/2001 Data da Publicagao/Fonte DJ 15/10/2001 p. 265)
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provimento. O cidaddo viu e ouviu com seus proprios olhos e ouvidos a
materializagdo do provimento estatal na pessoa do juiz.

Por fim, nos raros casos em que a sentenca € proferida em audiéncia,
portanto na presencga pessoal de todos os envolvidos, fato € que o Cdédigo de
Processo Civil ndo estabelece nenhuma possibilidade de intervencao. A sentenca é
proferida com o absoluto siléncio de todos. O ato final das partes sdo as razdes
finais, como o proprio nome indica.

Nao obstante, por vezes a sentenca deixa de observar aspectos fundamentais
do processo. Questdes centrais sdo desconsideradas e omitidas, ao arrepio do
proprio Coédigo que, em seu art. 489, exige que todos os argumentos deduzidos no
processo sejam enfrentados e, em seu art. 371, exige que o juiz aprecie as provas
constantes dos autos’®.

Parece indispensavel, para que possa existir um juiz Hermes, que nao so6 as
sentengcas sejam proferidas na presenga das partes, como se estabelecer a
possibilidade de um momento final de didlogo e apresentacdo de razdes apos a
minuta inicial da sentencga ser apresentada. Por outras palavras, sustenta-se que o
debate democratico seja estendido para dentro do ato de prolacdo da sentenca.
Entende-se que tal postura, embora possa parecer para alguns como desperdicio de
tempo, representa uma ampliagcdo da legitimidade das decisdes a fim de pacificar o
conflito de forma mais eficiente e, em especial, diminuir a incidéncia de recursos.

Cumpre lembrar que nas instancias superiores, onde o julgamento é
colegiado, as decisdes sao proferidas na presenca das partes, que possuem o
direito de se manifestarem. Nao obstante estar se tornando comum a prolagao de

705 “Todo provimento jurisdicional deve ser motivado, apresentado justificagdo suficiente do seu
conteudo e evidenciado o respeito ao contraditério participativo através do exame e consideragao de
todas as alegagcdes e provas pertinentes apresentadas pelas partes. A motivacdo atende a dupla
exigéncia. De um lado, as partes e o publico tém o direito de conhecer as razdes que sustentam a
decisdo e de verificar se essa fundamentagéo é logicamente consistente e se é capaz de convencé-
los de que o juiz empenhou-se para que a decisdo fosse a mais acertada e a mais justa possivel. De
outro lado, o juiz tem o dever de demonstrar que examinou todos os argumentos relevantes de fato e
de direito apresentados pelas partes para influir na sua decisdo. Nao é certo dizer que uma
fundamentacdo racionalmente consistente atende & exigéncia de motivacdo. Isso ndo basta. E
preciso demonstrar que todas as alegagdes, fatos e provas potencialmente relevantes foram
examinados. O Tribunal Constitucional da Espanha, em duas ocasides, invocando violagdo do
principio da congruéncia como componente da garantia da tutela jurisdicional efetiva, teve
oportunidade de firmar que tal violagdo ocorre se houve efetiva arguicdo de questdes que constitui
fundamento do pedido e o tribunal ndo lhe deu uma respota motivada.” GRECO, Leonardo.
Garantias fundamentais do processo: o] processo justo. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15708-15709-1-PB.pdf Acesso em 20 de fevereiro
de 2018.
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julgamentos virtuais, nos quais ndo ha sessao presencial, fato é que tem sido
facultado as partes o pedido de cancelamento dessa forma de julgamento, com
simples peticado, indicando o interesse em julgamento presencial.

Ora, sendo assim, ndo se sustenta que a sentencga seja proferida distante das
partes, muitas vezes distante até mesmo do proéprio juiz, em decorréncia da atuagao
de outros servidores.

E importante lembrar, pelos motivos expostos ao longo deste trabalho, que o
processo precisa equacionar seguranga juridica e efetividade, razao instrumental e
razao comunicativa, tudo sob os moldes constitucionais adequados a um Estado

Democratico.
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7 CONCLUSAO

Espera-se que tenha sido evidenciado, pela exposicao efetivada nos
primeiros capitulos, que a common law, assim como a civil law, formaram-se em
contextos histérico-culturais distintos, tendo se distanciado, definitivamente, no
momento em que houve uma separagao no campo probatoério, quando a civil law
adotou uma razdo voltada para a busca da verdade real e a common law
permaneceu compreendendo a verdade como provavel. Divergiram, portanto, no
momento em que se adotou, na civil law, pensamento dedutivo e formal, atinente a
racionalidade moderna, aflorando-se sistema juridico fechado e estratificado,
enquanto a tradicdo anglo-saxd manteve-se adepta a racionalidade dialética, do
razoavel e do provavel, numa conformagdo mais flexivel do sistema juridico,
permeavel aos necessarios contornos da vida e peculiaridade das relagdes sociais.

Observou-se, também, que essa distancia entre as tradicbes comecou a
diminuir com ampliacdo de normas escritas na common law e com a percepgcao
juridico-filosoéfica de que ndo eram tdo solidas as premissas modernas de
completude e capacidade absoluta da razdo, adotadas pela civil law. Na realidade,
com a nocgao de que a razao subjetivista moderna, fundada em antropocentrismo
exacerbado, nao foi capaz de lidar com todas as mazelas de interagao e convivio
enfrentadas pelo homem e nem resolver os desafios a serem superados pelo direito,
as bases de fundagdo de um sistema normativo matematizado se desfizeram. De
todo modo, pelo que foi exposto, a aproximagao entre as tradicbes nao é tao
profunda como defendida por alguns autores, em especial porque cada tradigao
decorre de sdlida construgéo cultural, que ndo pode ser simplesmente transposta de
um sistema normativo para outro.

Essa aproximacgéao, porém, levou a certa convergéncia da fungao de julgar em
ambas as tradicbes, uma vez que ficou explicitada a capacidade de criagdo do
sistema normativo, que hoje € atribuida ao juiz da civil law, muito distinto do julgador
da classica tradicado legislada, tido como mero longa manos da lei ou, se preferir,

boca da lei.
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Também por isso, se observou que o papel da jurisprudéncia se intensificou e
tomou propor¢des nunca antes vista no sistema brasileiro, ao ponto da verificagédo
das posicoes dos tribunais superiores, quanto a determinado tema, passarem a ser
verdadeira condicdo de definicdo e existéncia de direitos. Do estudo feito, percebeu-
se que direitos apresentados como legislativamente liquidos, deixam de existir por
atuacao judicial, ao passo que foram estabelecidos uma série de direitos a partir das
decisdes judiciais.

Para além disso, contudo, foi possivel perceber nas investigagbes realizadas
que o sistema brasileiro € sobremaneira carente na ado¢do dos mecanismos de
controle dos poderes atribuidos ao Judiciario. Observou-se que a auséncia de
tradicao na busca por solugao jurisdicional de afirmacgao de direitos faz com que néo
existam a consolidagdo de mecanismos suficientemente equivalentes ao
distinguishd e ao overruling do sistema anglo-saxao. Dessa forma, diferente do que
ocorre naquela tradigdo, por aqui se esta entregue a perigoso subjetivismo quando
se ampliam os poderes jurisdicionais.

A valorizagdo da jurisprudéncia, no entanto, ndo pode ser utilizada como
subterfugio e velamento de graves problemas da praxis processual, em especial o
descompromisso em bem julgar e o desmerecimento da garantia constitucional da
fundamentagcdo das decisbes e da participagdo dos envolvidos em dialogo leal e
ético. Ora, n&o se pode admitir a banalizacao de institutos da common law para lidar
com casos faceis (easy cases); desvirtuando a abertura legitima e necessaria do
sistema legislado a fim de lidar com casos dificeis (hard cases), ainda que a adogao
dessa distingdo entre casos faceis e dificeis seja apenas didatica. Por outras
palavras, ndo se pode aproveitar da necessaria e inevitavel mudancga de paradigma
no campo jurisdicional para se fundamentar desmedida e injustificavel politizacdo do
direito que vem perdendo o que lhe € indispensavel como mecanismo de
estabilizacdo social, ou seja, sua previsibilidade decorrente da garantia de
seguranga juridica.

De toda forma, como tal seguranga ja ndo pode, em muitos casos, ser
buscada na literalidade da legislagao, tornou-se indispensavel melhor sistematizagao
do respeito ao precedente e conscientizagdo profunda da comunidade juridica de
que isso nao representa afronta a liberdade de julgar, mas é antes imposi¢ao dos

superiores interesses democraticos e coletivos que devem superar subjetivismos e
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posturas contrarias aos interesses de todos, travestidos em supostas prerrogativas
funcionais.

Porém, evidenciou-se, sob outro foco, que independente ou nido da adocéo
dos precedentes jurisdicionais vinculantes, ndo ha caminho por meio de propostas
que objetivam fechamento prematuro do discurso. N&do se mostra suficiente buscar
institutos juridicos diversos sejam ou n&o sejam inspirados em outras tradigbes
juridicas, para solucionar problemas de atuacéo jurisdicional, tendo como foco definir
pontos de chegada e seguranga no sistema, como se fosse possivel o
estabelecimento de referenciais absolutos.

Na verdade, apds a desconstrugdo filosofica das bases pseudo-seguras que
se assentaram as filosofias antiga (cosmos), medieval (deus) e moderna (razao), ha
que se tomar consciéncia da auséncia de referenciais absolutos, de forma que,
alguma seguranga, s6 pode ser atingida concretamente, com base em premissas
participativas e democraticas.

Nesse sentido, pensar em processo democratico € compreender que ndo é
possivel sustentar instrumentos de fechamento absoluto do sistema. Ao contrario,
um processo democratico é processo que se volta para o dialogo leal entre as
partes. Um processo cujas premissas basicas do discurso sao respeitadas,
proporcionando uma tomada de posicdo clara e leal de todos os envolvidos na
relagao processual, inclusive o julgador.

Percebe-se, na verdade, que nao é possivel resolver o problema de hoje com
a solucdo de ontem. Por outras palavras, ndo se mostra factivel que sejam
demonstradas as inconsisténcias da proposta emancipatéria da modernidade e
continue-se a buscar referenciais absolutos e solugdes simplistas de fechamento do
sistema ou de estabilidade da jurisprudéncia.

A seguranga exige trabalho arduo e continuo de aperfeicoamento com o
comprometimento ético dos envolvidos. Nao ha caminho fora do debate, ndo ha
solugdo fora do arduo trabalho de construcdo da decisdo correta. E impossivel se
encontrar pronta e acabada a decisdo correta. A decisdo correta exige nao sé
inspiragcado, mas também transpiracao.

Portanto, sustenta-se a necessaria passagem de um modelo social-
prestacionista de jurisdicdo para um modelo democratico-participativo de direito, no

qual a decisao é construgao intersubjetiva de todos os envolvidos no processo, que
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deverdo ter direitos, deveres e prerrogativas bem definidas, garantindo-se a
seguranga juridica e possibilitando a corre¢cado da decisao, tudo para que o processo

possa ser sintese, tedrico-pratica, de uma democracia constitucional-deliberativa.
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