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RESUMO

Esta monografia pretende apresentar uma anélise e interpretacao a respeito do artigo 966, inciso
V do Cadigo de Processo Civil brasileiro, que autoriza a propositura da acéo rescisoria por
violacdo de norma juridica. A pesquisa se debruca especificamente na possibilidade do sistema
em rescindir uma coisa julgada que tenha violado um principio juridico. Para tanto, a
dissertacdo traz exposicdo da fungdo dos principios juridicos no sistema juridico brasileiro,
analisando sua evolucdo conceitual historica, desde o sistema do jusnaturalismo até o atual
momento poOs-positivista, contextualizando a funcdo normativa dos principios no
neoconstitucionalismo contemporaneo. A pesquisa que se apresenta também demonstra a
necessaria preocupagdo com a efetividade no processo civil, tragando bases de um processo
civil de resultados, preocupado com a transformacéo social e as peculiaridades faticas do caso a
ser solucionado judicialmente. E exposta a diferenca de natureza juridica entre regras e
principios, e como sao solucionados os diferentes conflitos normativos dentro do sistema
juridico. A monografia também expde estudo analitico conceitual a respeito do instituto da
coisa julgada, abordando a sua evolucdo na historia brasileira e suas principais funcGes
juridicas e politicas, demonstrando a sua matriz constitucional e seu papel no processo civil. A
seguir, € demonstrado o instituto da acdo rescisoria no sistema do processo civil, com
exposicdo conceitual dessa acdo e suas bases normativas, com foco na possibilidade de acéo
rescisdria por violagdo a norma juridica, contida expressamente no mencionado dispositivo
legal do Codigo de Processo Civil. A partir dessa autorizacdo legal, constrdi-se interpretacdo a

fim de autorizar a propositura da acdo rescisoria por violacdo de principio juridico.

Palavras-chaves: Acdo Rescisoria. Coisa Julgada. Principios. Colisdo de Principios.

Proporcionalidade.



ABSTRACT

This monograph intends to present an analysis and interpretation regarding article 966, item V
of the Brazilian Civil Procedure Code, which authorizes the filing of a motion (rescissory
action) in cases of violation of a legal rule. The research focuses specifically on the possibility
of the system file this special motion in cases that the res judicata has violated a legal
principle. In order to do so, the dissertation brings an exposition of the function of legal
principles in the Brazilian legal system, analyzing its historical conceptual evolution, from the
system of natural law to the current post-positivist moment, contextualizing the normative
function of principles in contemporary neoconstitutionalism. The research also demonstrates
the necessary concern of effectiveness in the civil process, outlining the bases of a civil
process of results, concerned with social transformation and the factual peculiarities of the
case to be judicially resolved. The difference in legal nature between rules and principles is
exposed, and how the different normative conflicts within the legal system are resolved. The
monograph also exposes a conceptual analytical study about the institute of res judicata,
approaching its evolution in Brazilian history and its main legal and political functions,
demonstrating its constitutional matrix and its role in the civil process. Also, the monograph
presents the institute of rescissory action in the civil procedure system, with a conceptual
exposition of this action and its normative bases, focusing on the possibility of rescissory
action for violation of the legal rule, expressly contained in the aforementioned legal
provision of the Code of Civil Procedure . From this legal authorization, an interpretation is
constructed in order to authorize the filing of the rescission action for violation of legal

principle.

Keywords: Rescissory Action. Res Judicata. Principles. Collision of Principles.

Proportionality.
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INTRODUCAO

O Direito surge como instrumento imprescindivel do Estado para criagdo e
manutencdo de um cenario de ordem e paz social, balizando os divergentes anseios
individuais para que possam coexistir concomitantemente, de modo equanime e justo,

buscando a concretizagdo da Justi¢a e da Equidade.

O processo surge como instrumento do sistema juridico com vistas a dar

concretude, efetividade, & norma juridica.

A fim de lograr éxito em sua principal funcéo, o Direito langa méo de um instituto
processual fundamental para estabilizacdo social: a coisa julgada. Busca alcancar a seguranca

juridica, com a consequente estabilidade da realidade social.

O Direito néo se preocupa tdo somente com a estabilidade social, mas também —
sendo principalmente — com a precipua funcdo da realizacdo da Justica, por meio da

concretizacdo das normas substanciais a luz do caso concreto de sua aplicac&o.

O Direito consiste em um sistema de normas juridicas, que mutuamente se
interrelacionam de forma ordenada, com inter-relacionamento com fatos e valores, tendo por
objetivo a efetivacdo da justica. Em sua efetivacdo, o Direito deve considerar as multiplas
normas que o compde, interpretando o sistema de forma a culminar naquela interpretacdo e
aplicacdo juridica, ponderando os conflitos internos sistémicos, a fim de garantir a

manutencdo de sua coesao, coeréncia e unidade.

Como um dos instrumentos do Direito para desenvolvimento de seu escopo, surge
0 processo civil: trata-se de método de aplicacdo do Direito, por meio do qual ele se
desenvolve e se efetiva em aplicabilidade. Uma das vias de efetividade e eficacia das normas

juridicas, de expressdo do complexo normativo do sistema juridico é, pois, 0 processo civil.

Dentro desse papel desempenhado pelo Direito, da funcdo social do direito, da
pacificacdo de litigios, surgem situacdes em que a estabilizacéo € realizada em descompasso
as proprias normas do sistema juridico. Isto €, casos em que a coisa julgada se formou de

modo viciada, equivocada na aplicacdo das normas juridicas.
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A manutencgdo da coisa julgada formada de forma equivocada, em desprestigio a
determinada norma juridica — em especial, em violacdo inadequada a determinado principio

juridico — € nociva ao sistema do Direito, prejudicando sua coeréncia e coesao.

Esta decisdo, e sobre a protecdo da coisa julgada, termina por surtir efeitos
praticos, com efetividade; com intensificacdo de sua nocividade, para além do sistema
juridico, ao sistema social, da préopria sociedade em que o Direito se encontra inserto,

prejudicando seus sujeitos.

Tem-se, por fim, uma decisdo indevida, ilegal, que se encontra desamparada do
sistema juridico, que surte seus plenos efeitos e causa modificacbes na realidade, na
sociedade, e nos sujeitos destinatarios. E esta ilegalidade protegida pela coisa julgada, com
vedacdo, em tese, a sua rediscussao e alteracdo, com verdadeira imutabilidade desses nocivos

efeitos.

Para solugdes desses casos, no processo civil, o proprio sistema estabeleceu um

remédio: a excepcional via da agdo rescisoria.

Este proprio remédio tem génese no pressuposto da falibilidade do Direito e seus

operadores.

A presente monografia trata da utilizacdo desse remédio, da acéo rescisoria, em
casos de violacdo a principio dentro de um modelo constitucional de processo, concebendo o
instituto da coisa julgada como mero regramento infraconstitucional do principio da
seguranca juridica. A rescisdo da coisa julgada, ocorrida dentro da acdo rescisoria, €, portanto,
fundamentada dentro de uma perspectiva de colisdo constitucional de principios.

Por isso, é possivel dividir o presente trabalho em duas partes.

Uma primeira, destinada a criacdo de um modelo interpretativo do direito, com
analise de bases hermenéuticas, com a utilizacdo de principios e técnicas para formagéo de um
modelo constitucional de processo, analisando, brevemente, a transicdo do modelo
jusnaturalista para o juspositivista de validacdo do sistema juridico, bem como o posterior
surgimento do neoconstitucionalismo pos-positivista, que trouxe profundas alteracGes de

ordem interpretativa do direito.

Os principios juridicos no sistema desenvolvem importantissimo papel de

intepretacdo das normas, de modo a conferir coesdo e coeréncia ao sistema juridico,
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mantendo-se a sua unidade. Para além dessa fungdo, os principios sdo normas juridicas,
passiveis de aplicagdo direta para solucdo da problemaética da decidibilidade e pacifica¢do do

litigio posto a solucéo.

Com o presente trabalho, sobretudo nesta primeira parte, busca-se sedimentar a
funcdo normativa dos principios no Direito; principios enquanto normas juridicas insertas em
um sistema. E todo este sistema submetido a um sistema maior, da constitucionalidade; o

modelo constitucional do processo civil.

Posteriormente, na segunda parte da monografia, o estudo do instituto da coisa
julgada, com retrospecto histérico do instituto no ordenamento brasileiro, e suas funcdes
desempenhadas no sistema juridico e social. Nessa parte, é tracado um paralelo constitucional
e uma abordagem da regra da coisa julgada enquanto expressdo do principio da seguranca

juridica.

Por fim, na terceira parte da monografia, aborda-se o instituto da acéo rescisoria
no processo civil, focando-se, apds andlise histérica do instituto e principais notas
caracterizadoras dessa acdo judicial e seu funcionamento, na hipdtese de rescisdo da coisa
julgada prevista no artigo 966, inciso V do Codigo de Processo Civil: violagdo manifesta a

norma juridica.

Assim, é estudado como afastar a coisa julgada através de uma perspectiva de
colisdo constitucional, dentro do ambiente do remédio da acdo rescisoria, utilizando-se do
modelo interpretativo construido na primeira parte, tudo em prol da efetividade das normas

juridicas e com vistas a adequada tutela jurisdicional.

Ao final, demonstra-se como a acdo rescisoria € um instrumento de efetividade do
processo, contribuindo para uma adequada tutela jurisdicional e o correto acesso a ordem

juridica justa, sem configurar-se obstaculo a razoavel duragdo do processo.

Em outras palavras: a primeira parte da monografia objetiva a compreensdo do
modelo constitucional de processo; enquanto a segunda e a terceira, a desconstituicdo da coisa

julgada por violagéo de principio juridico dentro desse modelo, via ag¢do rescisoria.

Dai porque o trabalho n&o pode ser lido de forma estanque: & mister a
sedimentagdo dos conceitos e da hermenéutica desenvolvida ao longo da parte inicial para que

se embase a teoria e conclusdo concebida nos termos das partes finais.
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1. CARATER SISTEMICO DO DIREITO: O SISTEMA JURIDICO

Cai a lango uma brevissima nota acerca do carater sistémico do Direito, para

compreensdo do tema aqui desenvolvido nesta monografia.

E comum a utilizag&o do termo ordenamento juridico para referéncia ao Direito.

Ordenamento e sistema, todavia, ndo sdo univocos conceituais.

Na célebre concepgdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Um ordenamento, em relacdo ao qual a pertinéncia de uma norma a ele é importante
para identifica-la como norma valida, além, de ser um conjunto de elementos
normativos (normas) e ndo normativos, é também uma estrutura, isto €, um conjunto
de regras que determinam as relacBes entre os elementos [...] Um ordenamento,
como sistema, contém um repertério, contém também uma estrutura. Elementos
normativos e ndo normativos (repertério) guardam relagGes entre si.*

A caracteristica de um conjunto enguanto sistema importa ndo apenas na mera
reunido ou somatdria de elementos, mas sim em um ordenamento organico de elementos. No
Direito, tais elementos sdo as normas, fatos e valores, na esteira da teoria tridimensional do

Direito.

O caréater sisttmico de um conjunto exige: unidade, coeréncia, interacdo e
organizacdo. Os elementos ndo sdo simplesmente agrupados, mas vinculam-se a uma ideia
comum, de forma ndo conflitante, com reciproca troca de influéncias entre eles, de forma
organizada de modo a ter por escopo o atingimento ao fim pelo sistema proposto; isto na

exata linha que defende Jodo Batista Lopes.>

Sistema, é, portanto, um conjunto de objetos (elementos do sistema) e seus
atributos (repertorio do sistema), mais as relacfes entre eles conforme determinadas regras
(estruturas do sistema). Tais relacbes devem conferir coesdo, coeréncia e unidade ao sistema;

isto como ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr.3

O sistema, assim, € uma forma técnica de conceber 0s ordenamentos, que sdo um

dado social, como ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr. O sistema se coloca a analisar a

! FERRAZ JR, Tércio. Introducgdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo.. 112 edicdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2019. P. 139-140

2 LOPES, Jodo Batista. Sistema, Sistema Processual. O CPC como um dos elementos do sistema processual. In:
LOPES, Jodo Batista; e ASSIS, Carlos Augusto de. Tutela Provisdria. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2018.

3 FERRAZ JR, Tércio. Teoria da Norma Juridica: ensaio de pragmatica da comunicagdo normativa. 42 edicéo.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 140



16

normatividade juridica existente e sua validade, a luz do conjunto de elementos do préprio
sistema. Serve 0 sistema para tragar oS contornos razoavelmente precisos, 0os limites que
permitem a identificacdo do que esta dentro dele, do que pode entrar nele, o que deve sair

dele, e o que deve permanecer fora dele.*

Maria Elizabeth de Castro Lopes e Joao Batista Lopes, partindo das concepgdes
de Wastlawick, Beavin e Jackson, pontuam, segundo esses Ultimos, as notas que caracterizam

um sistema:

a) globalidade, na medida em que o sistema € um conjunto complexo formado de
elementos que devem comportar-se harmonicamente; b) ndo-somatividade, no
sentido de que ndo constitui simples somatdria das partes o que comprometeria o
préprio sentido de conjunto; ¢) interacdo, ou seja, a troca de influéncias entre seus
elementos; d) retroalimentacdo: processo pelo qual se produzem alteracBes no
sistema decorrentes das respostas a agdo do prdprio sistema®

O sistema consiste na composicdo de elementos de forma harmonica, como

ensina, também, Geraldo Ataliba:

O caréter organico das realidades dos componentes do mundo que nos cerca e 0
carater ldgico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as realidades
que pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e
conveniéncia pedagogica, em tentativa de reconhecimento coerente e harménico da
composic¢do de diversos elementos em um todo unitério, integrado em uma realidade
maior. A esta composicdo de elementos, sob perspectiva unitéria, se denomina
sistema.®

Hans Kelsen, positivista, sempre defendeu o carater sistémico do Direito. Para o
autor, todo o sistema juridico deriva da denominada norma hipotética fundamental,
pressuposta do proprio sistema, e além de qualquer discussao acerca de sua validade; nao se
submeteria ela, a qualquer outra norma ou principio, sendo uma condicdo pressupostas sine
gua non ao sistema juridico:

O sistema juridico se apresenta assim como um universo de qualificacdo normativa,
cuja coeréncia e unidade € estabelecida pelas relagGes formais da sua producéo,
indiferente como dever-ser relativamente as instancias materiais prdprias do ser; um

universo que mantém a separacdo e deriva a autonomia do seu interior, da raiz
hipotético-relativa pela qual rege-se sua estrutura’

4 FERRAZ JR, Tércio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo.. 11% edigdo. Séo Paulo:
Atlas, 2019. P. 141

5 LOPES, Maria Elizabeth de Castro; LOPES, Jodo Batista. Reformas Setoriais, Harmonia do Sistema
Normativo e Efetividade do Processo. Revista de Processo. Revista dos Tribunais. Volume 162. Ago 2008. P.
87-93

® ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. P.
4

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 92 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.



17

O que pretendeu Kelsen foi a justificacdo tedrica de um sistema positivista do
Direito, extirpando discuss@es a respeito da validade das normas juridicas, em prol da garantia
de um carater cientifico do Direito. Por isto Kelsen repudia discussdo axioldgica acerca da
validade normativa, que, segundo o autor, se encontra validada em razao de derivar da propria

norma hipotética fundamental; e do proprio direito positivo.

Kelsen concebia um sistema estatico de normas, pautado na estrutura ou matéria
normada, prescindindo o processo continuo de formacdo, atuacdo e alteracdo e extingdo das

normas (0 sistema dinamico).®

Em que pese a superacdo deste modelo positivista, como se viu anteriormente
nesta monografia, insta observar que os caracteres de um modelo sistémico do Direito

permanecem: a necessaria coeréncia e unidade.

O péds-positivismo ndo repudia totalmente as concepgdes de Kelsen e, muito
menos, o carater sistémico do Direito. O que € modificado € a validacdo das normas, ndo mais
na norma hipotética fundamental; mas em normas que derivam da prépria Justica e da

sociedade, seus valores, expressos em principios.

Niklas Luhmann parte do pressuposto que o individuo ndo pode ser analisado
aprioristicamente, e tampouco a sociedade ser compreendida como mero objeto, como
aglomerado de pessoas em limitacdo territorial. A sociedade, para Luhmann, é sistema de
comunicagdo, com autocomunicacao interna, de forma circular. E, assim, a sociedade esti em

constante evolugéo. °
O sistema, assim, opera com estruturas que ele mesmo construiu internamente.

Para Luhmann, qualquer sistema social, como a sociedade, é caracterizado pela

comunicagdo; comunicacdo compreendida como procedimento para atribuicdo de sentido.

O sistema, portanto, ¢ mutuamente influenciado (autorreferenciado), com os seus

elementos constantemente se interrelacionando de forma interdependente.

8 FERRAZ JR, Tércio. Introducgdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo.. 112 edicdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2019. P. 101; e BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 62 edi¢do. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1995. P. 72-73

® LUHMANN, Niklas. Por que uma “Teoria dos Sistemas”? In: NEVES, Clarissa Baeta; SAMIOS, Evam
Machado B. (coord.). Niklas Luhmann: A Nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Goethem Institut, 1997. p.
41,
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O Direito, para Luhmann, assim como a propria sociedade, € também um sistema
autopoiético: que por si so cria e produz seu significado, por meio da constante comunicacao
e auto referéncia. Autopoiese deriva do grego; de modo que a origem de autdés € no
significado de “por si proprio” e poiesis no significado de “criagdo, produ¢do”. Literalmente,

significa, destarte, autoprodugéo.®

A Teoria dos Sistemas de Luhmann, com utilizacdo da autopoiese no campo do
Direito, visa solucionar o principal problema do Direito, de delimitagdo de seus limites e
confrontos, sem impedir a prépria capacidade de atualizacdo e inclusdo interna de elementos e

mudancas.

Em suma, o direito como organismo vivo é capaz de produzir-se e de sobreviver
mudando a si mesmo de modo autdbnomo para ser sempre mais adaptado a
desenvolver a prépria tarefa numa sociedade que muda. [...] Conceitualmente, o
direito autopoiético apresenta-se como superacdo de uma conexdo hierdrquica do
ordenamento juridico que autoritariamente atribui limites as suas possibilidades de
mudangas (e numa perspectiva hierdrquica s pode mudar as normas se tal mudanca
permanecer entre os limites postos pelas normas superiores). Para tutelar a prépria
capacidade autbnoma de mudanca, o sistema juridico de fato adota uma perspectiva
ciclica, baseada em uma continua mutacao de informagdes entre todos os elementos
do ordenamento juridico e seu ambiente [...] Como é cedi¢o, 0s subsistemas
(sistemas parciais) sdo voltados a funcBGes especificas que se renovam
continuamente. Por exemplo, para o sistema juridico, a principal funcdo — a
manutenc¢do da generalizacdo das expectativas normativas integradas socialmente ao
longo do tempo — ¢ identificada ciclicamente, traduzindo uma série de fases
funcionais entre as suas conexdes (estabilizacdo, selecdo, variacdo, restabilizagdo),
que caracterizam as modalidades de reag@es do sistema ao ambiente. *

Herbert Hart, em sua obra O Conceito do Direito, ja defendia que, em razdo da
textura abertura da linguagem, h4 uma textura aberta do Direito, de modo que o sistema

juridico deve ser compreendido como um sistema aberto e auto-referente!?.

Em sintese, para sobrevivéncia do Direito enquanto sistema, ele se atualiza e
modifica constantemente. 1sso se d& por meio da interpretacdo e hermenéutica de seus
elementos internos; e ai, a importancia de principios comporem o sistema juridico, eis que,
enquanto clausulas abertas e dotados de abstracdo de significado, permitem o constante

atualizar do proprio sistema juridico.

10 FEBBRAJO, Alberto; LIMA, Fernando Rister de Sousa. Autopoiese. Enciclopédia Juridica da PUCSP. 12
edicdo. Disponivel em < https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/152/edicao-1/autopoiese> Acesso em
21.03.2021

1 FEBBRAJO, Alberto; LIMA, Fernando Rister de Sousa. Autopoiese. Enciclopédia Juridica da PUCSP. 12
edicdo. Disponivel em < https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/152/edicao-1/autopoiese> Acesso em
21.03.2021

12 HART, Herbert. O conceito de Direito. 3 edigdo. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001.
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Os sistemas sociais, como o Direito, desenvolvem, como mecanismo de
estabilizacdo, os nucleos significativos, que consistem em “centros integradores de sentido
que conferem & variedade certa unidade aceitavel para as interagdes sociais”®, como ensina
Tércio Sampaio Ferraz Jr, citando Luhmann. O proprio Tércio sustenta que a complexidade
da sociedade exige ntcleos significativos abstratos para cumprimento desta fungdo.'* Esses
sistemas, como o juridico, que detém alta mobilidade, devem permitir, de algum modo,

alguma forma de estabilidade na mudanca.™®

Estes centros integradores de sentido, que permitem a flexibilizacdo do contetdo
normativo, sem perda do carater de unidade sistémica do Direito, para nos, sdo compostos dos

principios juridicos.

Os principios permitem a constante atualizacdo do Direito enquanto sistema. A
interpretacdo dos principios — ou, até mesmo, a consideracdo de determinado valor da
sociedade como principio, dotado de normatividade — permitem que o Direito permaneca vivo

frente as mudancas, em constante autoatualizacao.

Assim, a consideracdo do Direito enquanto sistema, especificamente como
sistema autopoiético, importa em compreender o Direito enquanto sistema possivel de
sobreviver frente a sociedade e a realidade e suas alteracdes, por meio de auto-observacéo e

autoconsciéncia.

Norma juridica também é vista como comunica¢do do sistema juridico, como faz

Tércio Sampaio Ferraz Jr. E por meio da norma que ha comunicagio do sistema juridico.

Norberto Bobbio em sua classica obra define Direito justamente como
ordenamento normativo'®. Para o autor, ordenamento juridico é um conjunto de normas,
formado através de uma Unica condigdo: que existam pelo menos mais de uma norma.t’” No

ordenamento formado por mais de uma norma, surgem problemas: a necessidade da unidade

13 FERRAZ JR, Tércio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo.. 112 edigdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2019. P. 82

14 FERRAZ JR, Tércio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo.. 112 edigdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2019. P. 82

15 FERRAZ JR, Tércio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo.. 112 edigdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2019. P. 73 e 158

16 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 62 edigdo. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995.

17 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 62 edigdo. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. P.
31



20

dessas normas; a constituicdo de um sistema entre elas; a completude deste ordenamento; as

relagOes entre os diferentes ordenamentos humanos.*®

Para Bobbio, o ordenamento juridico deve constituir uma “unidade sistematica”,

com coeréncia. O autor compreende sistema como:

“uma totalidade ordenada, um conjunto de entres entre os quais existe uma certa
ordem. Para que se possa falar de uma ordem, é necessario que os entes que a
constituem nédo estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num
relacionamento de coeréncia entre si. Quando nos perguntamos se um ordenamento
juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o compde estdo
num relacionamento de coeréncia entre si, e em que condi¢cGes é possivel essa
relagio”®®

Para o autor, ha trés acepcdes de Direito enquanto sistema. Bobbio denomina de
“sistema dedutivo” a acep¢do que o ordenamento juridico ¢ um sistema enquanto todas as
normas juridicas daquele ordenamento derivam de alguns principios gerais (principios gerais
do Direito). Tal concepcdo de sistema esta diretamente ligada ao jusnaturalismo, como se viu
anteriormente nesta monografia. Uma outra concepg¢do de sistema juridico seria a acepgao do
Direito Moderno: um sistema indutivo, por meio do qual, a partir das normas e suas
interpretacdes jurisprudenciais, se alcancam conceitos gerais, classificacdes e divisdes
juridicas. Por fim, Bobbio identifica uma terceira acepcdo de sistema juridico: sistema
enquanto compatibilidade, de forma que ndo podem coexistir em um sistema normas

incompativeis.?

Da analise dessas li¢cbes, de Bobbio, Tércio e Luhmann, podemos extrair algumas

conclusoes relevantes ao Direito.

O Direito é um ordenamento de elementos de forma sistemaética; o Direito é visto
como um sistema de normas juridicas. Este sistema € auto-referente e esta em constante inter-
relacdo com outros sistemas sociais, como a propria sociedade. O sistema juridico, assim,

influencia e é influenciado pela sociedade, pela realidade.

O carater sisttmico do Direito traz a necessaria compreensdo que 0S Seus

elementos sdo ordenados de forma a se influenciarem mutuamente, dentro de uma estrutura

18 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 62 edicdo. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995 31-
35

19 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 62 edigdo. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995 P. 71
20 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 62 edigdo. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. P.
77-82
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interna organizada (autopoiese) e pautado pela coesdo, pela coeréncia, pela completude, pela

unidade.

E tal sistema se coloca para solucionar a problematica da decidibilidade do
Direito: a interpretacdo e aplicacdo da norma (elemento) em determinado fato (elemento), a

luz de sua relacdo com a Justica (valor), para pacificacdo social.

Em todo sistema, ha elementos interligados por estruturas de regras, que unem 0s
elementos e norteiam o seu funcionamento. Compreender Direito enquanto sistema € conferir
essa abordagem metodoldgica para compreensdo de seu funcionamento e sua relacdo com

demais subsistemas sociais, como o subsistema politico e o subsistema econémico.?

Como se consignou, os elementos do sistema juridico sdo os da Teoria
Tridimensional do Direito de Miguel Reale: fato, valor e norma. Onde quer gue se exerca 0
sistema juridico, havera um fato como condicdo de conduta entre sujeitos, havera o valor
como intuicdo principal que avaliara o fato; e haverd a norma como medida entre o valor no

plano da conduta.?

Nas palavras de Miguel Reale:

onde quer que haja um fendmeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato
subjacente (fato econdmico, geogréfico, demogréafico, de ordem técnica etc.); um
valor, que confere determinada significagdo a esse fato, inclinando ou determinando
a acdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e,
finalmente, uma regra ou norma, que representa a relacdo ou medida que integra um
daqueles elementos ao outro, o fato ao valor;?

H& uma correlacdo interdependente e unitaria (sistema) entre fato, valor e norma,

que compde a estrutura social axiol6gico-normativa do Direito.

E tais elementos do sistema juridico, podem ser compreendidos da seguinte
forma, ainda nas exatas palavras de Miguel Reale:
Uma analise em profundidade dos diversos sentidos da palavra Direito veio

demonstrar que eles correspondem a trés aspectos basicos, discerniveis em todo e
qualquer momento da vida juridica: um aspecto normativo (o Direito como

2L AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. A Constituicdo no Sistema Juridico Brasileiro. Doutrinas Essenciais de
Direito Constitucional, Revista dos Tribunais. Vol 1 Mai 2011.

22 GONZAGA, Alvaro de Azevedo, ROQUE, Nathaly Campitelli. Tridimensional do Direito, Teoria.
Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz
Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo
Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo,
2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/64/edicao-1/tridimensional-do-direito,-teoria
Acesso em 21.03.2021

23 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 272 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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ordenamento e sua respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o Direito como fato, ou
em sua efetividade social e historica) e um aspecto axiolégico (o Direito como valor
de Justica)®

Assim, o Direito, em sua manifestacdo, deve considerar, para além da prépria
norma juridica, o aspecto fatico da realidade em que é exercido e o proprio valor da Justica

que busca alcancar — sistema juridico é ordenamento finalistico, em prol da Justica.

Nesta ordem de ideias, ndo se pode conceber uma decisdo judicial ou qualquer
outra aplicagdo do Direito que desrespeite o proprio carater sistémico do Direito. Ndo pode
ser permitido que uma norma juridica, ao ser aplicada, ao efetivamente surgir seus efeitos na

esfera da eficécia, viole outra norma juridica. Isto viola o sistema.

Como ja registrado em outra oportunidade:

Portanto, cada elemento do sistema, bem como cada subsistema juridico, deve ser
interpretado ndo apenas em si mesmo considerado, mas a luz do contexto sistémico
maior que esta inserido, o sistema juridico; considerando as suas mutuas e
constantes correlagdes com os demais elementos e subsistemas.?

Enquanto sistema, o sistema juridico ndo comporta elementos relacionalmente
invalidos. Essa interrelacdo entre elementos ha de ser valida, com respeito as regras
estruturais do sistema.

As normas juridicas devem ter coeréncia entre si; a manifestacdo do Direito — do
sistema juridico — deve ser coeréncia e unitaria. E esta solucdo € interna (autopoiese), de

acordo com as proprias regras de estrutura do Direito.

2 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 272 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
%5 COELHO, Otavio Ribeiro. Processo Civil de Resultados: Bases de Constitucionalizagdo a partir de Gomes
Canotilho. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 127, Set/Out 2021. P. 187-205
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1.2 O MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO CIVIL

Aos adeptos do jusnaturalismo, o convencimento da necessidade da interpretacéo
constitucional do processo se da por meio de um argumento chave daqueles pensadores:
procedimento de reflexdo com a dilagc@o necessaria a fim de atingir o &mago do correto — que,
no caso, € o valor expresso na Constituicdo (p6s-positivismo constitucional); e ndo algum

valor metafisico, conforme pretendiam aquelas correntes.

Para os amantes do juspositivismo de Hans Kelsen, o argumento da piramide
normativa parece satisfazer bem o tema: had necessidade do processo civil amoldar-se a
Constituicdo porquanto esta ultima é hierarquicamente superior as normas juridicas que

disciplinam o processo.

Aos pos-positivistas a justificativa precisa ser estendida: o respeito as normas
constitucionais deriva da funcéo do processo civil, em prol da efetividade do mesmo em vistas
a concretizagdo de resultados, com efetividade do direito e pacificacio social. E essa linha de

raciocinio que se seguira nas paginas que seguem.

Sob qualquer dética, parece imprescindivel a indissociabilidade entre processo e

Constituicdo.

O Direito Processual é um subsistema do Direito. Como sistema, também é um
ordenamento de elementos com unidade, coeréncia, coesdo, mutua influéncia, organizacdo, e
que objetiva um fim especifico. Como ensina Miguel Reale:

O Direito Processual objetiva, pois, 0 sistema de principios e regras, mediante 0s
quais se obtém e se realiza a prestagdo jurisdicional do Estado necessaria a solucéo

dos conflitos de interesses surgidos entre particulares, ou entre estes e o proprio
Estado.?®

O Direito Processual é subsistema do sistema Direito. Ha de ser interpretado
como sistema incluido neste. E dentro do sistema do Direito, as operacgdes estruturais, como a
interpretacdo, é orientada pela estrutura da Constituicdo. Isto deriva do que vimos até agora,

sobretudo a partir da conjugacéo das li¢ces de Reale, Luhmann, Tércio e Bobbio.

Neste cenario, e a partir de uma interpretacdo sistémica do Direito, aliada a
sempre necessaria concepc¢do finalistica do Direito (a interpretacdo teleoldgica), surge o
denominado modelo constitucional de processo civil — a interpretacdo do processo civil e seus

institutos como subsistema do sistema juridico, estruturado pela Constituig&o.

2 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 272 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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1.2.1. Hermenéutica e Interpretacéo Juridica

A funcdo contemporanea do direito, ou, em melhor termo, sua legitimidade
social?’, consiste na aproximagdo das normas juridicas a realidade social em que seus
destinatarios estdo inseridos. E o papel da hermenéutica € justamente efetivar essa

aproximacéo.?

A hermenéutica juridica surge como um instrumento a fungdo do Direito enquanto
ciéncia: decidibilidade.?® Isto é, o objeto da ciéncia do direito € a solucdo material da celeuma

através de uma imputagdo normativa, como ensina Tércio Sampaio Ferraz Junior.®

O vocéabulo interpretacdo advém do latim interpretare, com sentido de penetrar
mais adentro. O vocabulo era utilizado como referéncia a pratica antiga de feiticeiros que
introduziam suas maos em animais mortos para prever o futuro e obter respostas as
problematicas humanas. E nesse contexto que a palavra interpretacdo surge com sentido de
extracdo de algo (sentido) que esta dentro de alguma coisa (norma).3!

No sentido mais comum, interpretar € explicar ou aclarar o significado de algo.
Consiste no procedimento de explanacdo do que as coisas querem dizer ou sua

representacio.

Assim, interpretar uma norma € atribuir um significado a ela. Consiste em
conhecer a consisténcia da norma, o seu significado, as suas finalidades, as razGes de seu

surgimento. Em sintese, consiste em definir o pensamento inserto na norma, de modo a extrair

27 Essa fungdo contemporanea do direito é, em verdade, a “legitimidade social do direito”, que consiste
justamente na “aproximagdo das praticas e normas juridicas a realidade social que permeia os destinatarios
dessas mesmas normas”, tendo por norte as metas estabelecidas na Constituicdo Federal. (GERSON, Fernando.
A legitimacdo social do direito. Caxias do Sul: Educs, 2014. P. 113)

28 Esse entendimento nao ¢ pacifico entre os autores. Para 0 magistrado carioca Paulo Nader a hermenéutica nao
dispbe de recursos para aproximar o direito positivo da realidade social, se limitando a mera orientagéo
interpretativa (NADER, Paulo. O ordenamento juridico e as transformag8es sociais. Revista de Direito Civil
Contemporaneo. Sdo Paulo, volume 1, out-dez 2014). Contrariamente: otimista é a visdo de Plauto Faraco de
Azevedo, para quem a topica, a retorica, a logica, a razoabilidade, é que devem dar os instrumentos necessarios
para a hermenéutica cumprir seu papel de aproximar a norma da realidade social. (AZEVEDO, Plauto Faraco de.
Aplicacéo do Direito e Contexto Social. 32 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. P. 51)

2 “De fato, quando o juiz intenta adequar a lei as necessidades atuais, o que ele tem em vista, obviamente, é
resolver um problema ou desempenhar uma fungao pratica;” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 52 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 68)

30 FERRAZ JR, Tércio. Introducédo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacgdo. 112 edigdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. P. 89

31 FREIRE, Ricardo Mauricio. Curso de introdug&o ao estudo do direito. Salvador: JusPodivm, 2009. P. 73

32 GARCIA, Maria. Interpretacdo da Constituicdo e a Lei da Ficha Limpa. In: Revista de Direito Constitucional
e Internacional. Vol 78, jan-mar 2012.
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0 seu conteldo intrinseco, visando uma aplicacdo exata. Para além de investigar o sentido da
lei, o significado das normas juridicas ou seu contetdo, ou, ainda, 0 pensamento que anima as
palavras ou a percep¢do normativa, ou, ainda, revelar o sentido da lei, a interpretacdo do texto

é esta definicdo do contido na norma.®

Por mais claro que seja um enunciado normativo, ele por si proprio ndo exaure e
ndo transparece o0s seus fins. Todos os enunciados séo suscetiveis de interpretacdo, até mesmo

0 enunciado reputado como claro.®

Nenhum texto normativo traz a norma pronta e acabada em si mesmo, pronta para
ser aplicada de forma meramente silogistica e mecénica. O conteldo normativo deve ser
extraido do texto, por meio do processo de interpretacdo. Neste ponto, qualquer intérprete, ao
realizar tal extracdo, estd, ao construir o significado da norma juridica, construindo a norma,

construindo o Direito.

E a licdo de André Franco Montoro, para quem “interpretar ¢ fixar o verdadeiro
sentido e alcance de uma norma juridica”, enquanto “hermenéutica, em sentido técnico, ¢ a

teoria cientifica da interpretagao”®.

A hermenéutica tem por objeto, como ja citado, o fato social e nao
exclusivamente o Direito — a teoria tridimensional do Direito, exposta anteriormente por
Reale, considera, para além da norma juridica, o fato social e seu valor. Consiste na
interpretacdo fatica para somente entdo partir a investigagdo normativa de incidéncia
(subsuncao), tendo por escopo norteador a aproximacao da letra normativa a realidade social

de insercdo de seus destinatarios. Realiza o estudo dos diferentes métodos interpretativos.

E justamente o que Inocéncio Martires Coelho termina por concluir ao buscar
delimitar o conceito de hermenéutica:

a interpretacéo de qualquer norma juridica é uma atividade intelectual que tem por
finalidade precipua — estabelecendo o seu sentido — tornar possivel a aplicagdo de
enunciados normativos, necessariamente abstratos e gerais, a situacBes da vida,
naturalmente particulares e concretas.

[.-]

ndo se pode interpretar nenhum texto juridico sendo colocando-o em relagdo com
seus problemas juridicos concretos — reais ou imaginarios -, com solugdes que se

3 BITTAR, Carlos Alberto. Interpretagdo no Direito em geral. In: Doutrinas Essenciais de Direito Civil. Vol. 1.
Out 2010.

% BITTAR, Carlos Alberto. Interpretagdo no Direito em geral. In: Doutrinas Essenciais de Direito Civil. Vol. 1.
Out 2010.

% MONTORO, André Franco. Introducgdo a Ciéncia do Direito. 31? edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 422
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procuram para 0s casos ocorrentes, porque é somente na sua aplicagdo aos fatos da
vida e na concretizagdo, que assim necessariamente se processa, que se revela
completamente o contetdo significativo de uma norma e esta cumpre a sua fungéo
de regular situag@es concretas®®.

Também é nessa esteira a licdo classica de Carlos Maximiliano:

A hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a sistematizagdo dos processos
aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito. [...] E a
tarefa primordial do executor a pesquisa da relacdo entre o texto abstrato e 0 caso
concreto, entre a norma juridica e o fato social, isto é, aplicar o Direito.’

Na defini¢do de Vicent R&o:

a hermenéutica tem por objeto investigar e coordenar por modo sistemético 0s
principios cientificos e leis decorrentes, que disciplinam a apuracéo do contetdo, do
sentido e dos fins das normas juridicas e a restauragcdo do conceito organico do
direito, para efeito de sua aplicagdo e interpretagdo; por meio de regras e processos
especiais procura realizar, praticamente, estes principios e estas leis cientificas; a
aplicacdo das normas juridicas consiste na técnica de adaptacdo dos preceitos nelas
contidos assim interpretados, as situacGes de fato que se lhes subordinam.®

Lenio Luiz Streck deslinda que a fungdo da hermenéutica juridica é ndo apenas a
compreensdo do Direito, mas sim recuperar o “sentido-possivel-de-um-determinado-texto” e
ndo verdadeiramente reconstruindo um texto normativo. Para o autor, a hermenéutica nao se
preza unicamente na compreensdo do fenémeno juridico — mas em uma adequacao de sentido

normativo a concreta e hodierna situacio de fato.*

O que deve ser ponderado, todavia, como sera aprofundado em capitulo préprio
dessa monografia, € que norma e texto ndo se confundem: o texto € (importante) pardmetro
limitador que guiard o processo de interpretacdo na construcdo da norma. O enunciado
normativo, contudo, poderd ensejar diferentes normas, advindas de variados processos
interpretativos — e aqui, havera necessidade de posterior unificacdo da interpretacdo, papel
constitucional das cortes superiores, como, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica e 0
Supremo Tribunal Federal.

Nessa ordem de ideias, € necessario reconhecer que, abstratamente, ndo é possivel
uma Unica resposta correta ao problema que se coloca a interpretacéo juridica — ao menos que
se conceba a tese de Ronald Dworkin de modo que a “resposta correta” seja a resposta

pacificada de interpretacdo pelo Poder Judiciario.

% (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 52 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, P. 55-56

3" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 202 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. P.
1

% RAO, Vicent. O direito e a vida dos direitos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952; P; 542

39 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 62 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. P. 230
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Ronald Dworkin desenvolveu tese de que o raciocinio juridico, calcado no
raciocinio préatico, seria capaz de alcancar uma unica resposta correta, para solucdo do
problema, de modo que o raciocinio juridico-pratico seria capaz de resolver todos 0s casos,
inclusive dificeis, com entrega de uma, e somente uma, resposta insuperavelmente correta

(one-right-answer)“°.

A hermenéutica reside verdadeiramente em uma racionalidade de construcdo da
decisédo: investigacdo preliminar da norma, previsao de seus efeitos — consequéncias — sociais
e atualizacdo significativa; para entdo somente chegar-se a conclusdo de qual norma juridica —
e como — deve ser aplicada diante do conflito social concreto. Dai porque a interpretacdo €
concomitante a aplicacdo do Direito; e ndo posterior, como mero instrumento de desoneracao

do dever de fundamentacéo da deciséo.

Ora, hermenéutica € a sistematizacdo do processo — de interpretacdo — que levara
o intérprete do direito a melhor solucdo juridica a celeuma apresentada. Trata-se de uma
metodologia investigativa que se preocupa com a aplicacdo do Direito (a aplicacdo da norma

juridica) e suas consequéncias em determinado caso — a Teoria Tridimensional do Direito.

O vocédbulo “hermenéutica” tem origem etimologica no personagem mitico
Hermes da Grécia antiga. Hermes era um personagem mitico com capacidade de compreender
e relevar as mensagens divinas, servindo como intermediador entre as mensagens dos deuses

e 0s homens.

Assim, hermenéutica juridica € o ramo da ciéncia do Direito destinado ao estudo e

desenvolvimento dos métodos de interpretacéo.

A hermenéutica juridica € parte da ciéncia do Direito responsavel pela
sistematizacdo da interpretacdo, consistindo em técnica cientifica para aplicacdo e utilizacédo

da propria interpretacio®

Como Celso Bastos*? e Luis Roberto Barroso*® uma distingéo clara entre ambas:

hermenéutica consistiria no estudo e sistematizacdo das normas juridicas; enquanto

40 MENDONCGCA, Matheus Thiago Carvalho; VIANNA, Lucas Oliveira. Uma discussdo acerca da ‘(mica resposta
correta’ a partir das teorias de raciocinio juridico de Dwokin, Alexy e Finnis. Revista dos Estudantes de Direito
da Universidade de Brasilia, 19° edicéo, 2021.

4 BITTAR, Carlos Alberto. Interpretagdo no Direito em geral. In: Doutrinas Essenciais de Direito Civil. Vol. 1.
Out 2010.

42 ALENCAR, Joaguim Cavalcante; FARIAS, Cleanto Beltrdo de; VIEIRA, Maria Marques Moreira. A nova
hermenéutica constitucional. Disponivel em: <http://www.revistaacademia.ccjs.ufcg.edu.br/anais/artigo5.html
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interpretacdo seria o revelar de contetdo e alcance de determinada norma dada sua aplicagdo

em um caso concreto.**

H& interessantes teorias que aprofundam o diferenciar entre interpretacdo e
hermenéutica. Por exemplo, Michal Moore tem extenso artigo em que investiga diversas
concepgdes e busca construir um método interpretativo voltado ao direito.** Em termos bem
simples, costuma-se diferencid-las da seguinte maneira: a interpretacdo é o procedimento
I6gico, de interpretacdo de sentido em cada palavra do texto legal e a aplicacdo da

hermenéutica; que, por sua vez, é a teoria cientifica, a investigacdo da sistematica legal.

No sentido mais comum, interpretar € explicar ou aclarar o significado de algo.
Consiste no procedimento de explanacdo do que as coisas querem dizer ou sua

representacio.*®

A interpretacdo de um enunciado normativo extrai a norma juridica, dotando-a de

significado, de sentido.

Comezinha a compreensdo que norma juridica ndo se confunde com seu
enunciado normativo. Texto e norma nao séo sinbnimos. O texto é o suporte fatico, uma das
formas de expressdo da norma. N4o raras vezes, a constru¢do da norma deriva de mais de um

suporte textual, com utilizacdo de varios elementos do sistema juridico.

Como ensina Humberto Avila:

Normas néo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretagdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se
constituem no objeto da interpretacéo; e as normas, no seu resultado. O importante é
que nao existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre

> Acesso em: 26.dez.2015.

4 ALENCAR, Joaguim Cavalcante; FARIAS, Cleanto Beltrdo de; VIEIRA, Maria Marques Moreira. A nova
hermenéutica constitucional. Disponivel em: <http://www.revistaacademia.ccjs.ufcg.edu.br/anais/artigo5.html

> Acesso em: 26.dez.2015.

4 “Dessa forma, a hermenéutica juridica difere da interpretagdo juridica no momento em que no primeiro caso
estamos lidando com uma ciéncia auxiliar do direito que busca nos dizer quais sdo as formas de se buscar o
entendimento das normas juridicas, enquanto que a interpretacdo juridica passa a ser a aplicacdo dessas formas
no texto legal concreto para se buscar o sentido das normas juridicas”. (VILAS-BOAS, Renata Malta.
Hermenéutica Juridica: uma questdo intrigante. Revista Eletronica de Direito Consilium. Brasilia, nimero 4,
volume 1, mai-ago 2010).

4 Andrei Marmor, na Universidade da Pensilvania, termina por concluir que “a interpretacio é apenas outra
atividade — como dormir, comer, ensinar ou escrever — que as pessoas as vezes tém razdo para realizar.”,
sustentando ser uma acgdo desprovida da tutela cientifica, que existe por si s6, de maneira independente.
(MARMOR, Andrei. Direito e interpretacdo: ensaios de filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
46)

% GARCIA, Maria. Interpretacdo da Constituicdo e a Lei da Ficha Limpa. In: Revista de Direito Constitucional
e Internacional. Vol 78, jan-mar 2012.
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que houver um dispositivo havera uma norma, ou sempre que houver uma norma
devera haver um dispositivo que lhe sirva de suporte.*’

O texto (enunciado normativo), portanto, representa um suporte para interpretagédo
e construcdo do significado da norma juridica, mas ndo guarda correspondéncia exata e

sinbnima da norma.

A norma juridica, destarte, € resultado do processo de interpretacdo conferido ao

enunciado normativo.*®

Certo que ndo se pode falar de hermenéutica sem se falar de interpretacdo — bem

como a reciproca também € verdadeira - dai porque nos parece indissociaveis.

Em uma anélise pragmatica, o direito se preocupa eminentemente com o problema

da decidibilidade; encontrando na hermenéutica sua metodologia.

A decidibilidade reside na adequacdo da norma prevista a situacdo fatica. Em
outras palavras: o enquadramento da concreta situacdo de fato no conceito juridico. O sistema
juridico esta estruturado para este funcionamento. E para tanto, pode se utilizar de variados

modelos interpretativos de busca normativa.

Dentre tantos modelos possiveis, 0 modelo denominado de analitico, vé essa
questdo da decidibilidade, como sendo uma adequacdo do sistema normativo de regras com
uma situacdo fatica de um ser humano dotado de necessidades, sendo, destarte, mera
subsuncdo legal. Para tanto, a regra aplicadvel deve ser dotada de validade e vigéncia. O

método é, destarte, atrelado as ideias motoras de um juspositivismo.

Outro modelo tedrico usado nessa adequacdo é o denominado hermenéutico. Vé
na decidibilidade uma problematica entorno da relevancia significativa do comportamento
humano. Todo agir do ser humano é dotado de significado, sendo a tarefa da ciéncia juridica
sua interpretacdo. Para esse método, todos os conflitos sdo decidiveis, vez que minimiza suas
contradi¢des ao ordenamento (antinomias ou colisdes). E uma interpretacio extensiva do

texto legal, com observéncia ao valor resguardado pela norma (voluntas legis).

Por seu turno, o método empirico vé na problematica da decidibilidade, uma

possibilidade de varias condi¢cfes possiveis para soluciona-la, preponderando a de melhor

47 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 122 edicdo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. P. 30
4 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 42 edicdo. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2020.
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argumentacdo topica, de melhor demonstragdo de efeitos praticos favoraveis. Para os adeptos
desse método, o homem seria um ser dotado de func¢des naturais, cabendo a ciéncia do direito

a investigacao das normas de convivéncia aplicaveis as suas liberdades.

Em sintese, enquanto o método analitico é o estudo positivista formal da relacao
que Renato Poltronieri convencionou em chamar de estudo do ‘“fato-antecedente-ato-
consequente™® (se referindo a relagdo entre lide fatica e previsdo normativa)., o segundo
método — hermenéutico — é sua antitese: preconiza uma interpretacdo extensiva dos valores
contidos no ordenamento e agasalhados pela norma, isto é, observa ndo apenas as regras

juridicas, mas sobretudo os principios.

Para Luis Roberto Barroso™, a interpretacdo juridica tradicional — que advém do
mote juspositivista que o juiz é mero aplicador da lei, e ndo intérprete - fundou-se em duas
grandes premissas: que o papel do juiz consiste em identificar, no ordenamento juridico, a
norma aplicavel ao problema concreto (método analitico); que a norma € a solugdo dos

problemas juridicos (método empirico).

Para o ministro do STF, o neoconstitucionalismo mudou sensivelmente o papel da
hermenéutica: trata-se, agora, de um processo de cocriacdo do direito pelo poder judiciario,
que completa o trabalho do legislativo, revalorando a norma juridica a luz das peculiaridades

do caso concreto.”!

E esse amoldamento se da mediante o reconhecimento da normatividade dos
principios — que sdo conceitos juridicos indeterminados -, e sua utilizagdo direta no caso sub

judice.

Trata-se, inegavelmente, da compreensdo do sistema juridico enquanto formado
por diferentes elementos, além da norma: o fato e o valor. Aqui, a sempre presente e

necessaria teoria tridimensional do direito.

O funcionamento do sistema juridico depende destes trés elementos: na situagdo

concreta ha um fato como condigdo de conduta entre sujeitos, um valor como intuicdo

4 POLTRONIERI, Renato. Conceitos juridicos e teoria do ordenamento: introducdo ao estudo do direito e da
norma juridica, segundo a teoria da unicidade conceitual. Sdo Paulo: Edicdo do Autor, 2012.

%0 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos uma Dogmatica
Constitucional Transformadora. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 20009.

51 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. Disponivel em: <
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf> Acesso em:
25.10.2020
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principal que avaliara o fato e norteard a aplicagdo normativa; e a norma juridica em si, como

medida entre o valor no plano da conduta.

Esses trés elementos — fato, valor e norma — que compdem o sistema juridico sdo

interdependentes e correlacionados.>

Dai porque temos o método sistemético-integrativo, que aliado ao método
teleoldgico, mostra-se como a metodologia mais adequada a uma interpretacdo hermenéutica

do direito dentro de um cenario pds-positivista.

O método teleoldgico funda-se na interpretacdo do direito a partir do fim social
pretendido pela norma juridica. Trata-se de uma interpretacdo finalistica. Tem-se que “o
Direito existe para realizar determinados fins sociais, certos objetivos ligados a justica, a

seguranca juridica, a dignidade da pessoa humana e ao bem-estar social””>.

Enquanto o método sistematico-integrativo sustenta uma unidade e harmonia do

ordenamento juridico, através de uma hierarquia constitucional®

Apenas a titulo de interesse, insta relembramos a existéncia de diversos outros

métodos interpretativos do Direito, a maioria com raizes juspositivistas.

E o caso, por exemplo, do método literal-gramatical, que busca o sentido da lei de
maneira objetiva através do valor das palavras contidas no texto legal. “Parte-se do
pressuposto de que a ordem das palavras e o0 modo como elas estdo conectadas séo

importantes para obter-se o correto significado da norma.”®

Ou ainda o método logico-racional, que busca delimitar a lei como sendo
expressao do legislador, equiparando as duas figuras; sendo o texto legal mero instrumento

comunicativo do poder legislativo.

Hé& ainda o método historico-evolutivo que preleciona uma investigagdo historica,

dos antecedentes da norma. Sustentado por Savigny, aduz a necessidade de um exame de

2 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 272 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

%8 COELHO, Otavio Ribeiro. Processo Civil de Resultados: Bases de Constitucionalizacdo a partir de Gomes
Canotilho. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 127, Set/Out 2021. P. 187-205

% BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos uma Dogmatica
Constitucional Transformadora. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. P. 295

5% BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos uma Dogmatica
Constitucional Transformadora. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. P. 294

% FERRAZ JR, Tércio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 42 edicdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. P. 287
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evolucdo cronolodgica de determinado instituto juridico. A compreensdo do instituto hodierno
se d& mediante compreensao de sua evolucgdo ao longo do passado.

Inocéncio Martires Coelho elenca uma série de “diretrizes para uma interpretacéo
estrutural dos modelos juridicos”, sustentando que toda hermenéutica deve ser pautada por um
carater unitario-integrativo do sistema juridico, bem como uma valoracdo das preposicoes
normativas, impondo uma destinacdo ética do processo interpretativo, com o dever de uma
compreensdo global, que é ao mesmo tempo retrospectiva e prospectiva da intencionalidade
do legislador.®’

Dessa doutrina podemos extrair trés postulados, que é o defendido nessa
monografia: que a hermenéutica do direito deve se pautar por uma interpretacdo sistematica-
integrativa, observando os efeitos de aplicacdo (teleologia da lei; em verdade, do préprio
sistema), considerando as multiplas inter-relagdes no sistema juridico; que tem um carater
insito ao direito, atualizando seus institutos juridicos a luz de uma nova realidade social,
diversa daquela originalmente concebida pela intencionalidade do legislador, mas conforme
as estruturas e operaces do sistema juridico (Luhmann); e também uma destinacdo ética
(valorativa) da aplicacdo da norma, isto €, uma adequacdo de resultados consequenciais que

gerara.

A hermenéutica ou atividade interpretativa promove a reconstru¢do do direito
frente as particularidades do caso concreto (quando da aplicacdo subsuntiva), conforme

sustentando pela hodierna teoria constitucionalista do neoconstitucionalismo pds-positivista®.

Sdo essas as diretrizes hermenéuticas que sustentam um neoconstitucionalismo

hodierno.

5 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5% edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2002. P. 84-85

%8 «No paradigma do Estado Democratico de Direito, é preciso requerer do Judiciario que tome decisGes que, ao
retrabalharem construtivamente os principios e as regras constitutivos do direito vigente, satisfacam a um sé
tempo a exigéncia de dar curso e reforcar a crenga tanto na legalidade, entendida como seguranca juridica, como
certeza do direito, quanto no sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as
particularidades do caso concreto” (CARVALHO NETO, 1998, p. 245 apud PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen.
O principio da dignidade da pessoa humana na perspectiva do direito como integridade. 18 de mar¢o de 2009.
143 folhas. Dissertacdo — Universidade de Brasilia — Faculdade de Direito. Brasilia, 2009. p. 10).
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1.2.2 Método Sistematico-Integrativo-Teleologico

O método sistemético-integrativo, quando considerado o sistema juridico e suas
estruturas, busca uma indissociavel interpretacdo conforme a Constituicdo, investigando seus
valores e sopesando as regras e principios de incidéncia do caso concreto com 0s preceitos
tutelados e pretendidos pela Carta Magna. E a validagdo constitucional da aplicagdo do
Direito.

A interpretacdo sistematica deriva da compreensdo do Direito enquanto sistema,

COomo Se Viu.

Parece ser impossivel qualquer interpretacdo que desconsidere o carater sistémico
do Direito. Toda e qualquer interpretacdo deve ser sistémica. A interpretagdo de norma em
dissonancia de seu sistema é indevida: é, parafraseando Bobbio, considerar uma arvore

desvinculada da floresta onde estéa inserta.
A norma deve ser interpretada sempre a luz do sistema juridico que pertence.

Como ja se adiantou anteriormente nesta monografia, o Direito enquanto sistema

pressupde e exige uma coesao e coeréncia de seus elementos (normas).

Ja defendido alhures que, em razdo do carater sistémico do direito, e constante
correlacdo de seus elementos e subsistemas, ha necessidade de toda interpretacdo juridica ser

sistematica:

Né&o é possivel qualquer analise individual de um elemento que desconsidere esse
emaranhado sistémico que estd envolvido. Toda interpretacdo de qualquer elemento
juridico deve ser sistematica. Deve ser rejeitada qualquer interpretacdo que nao
considere o carater sistémico do Direito, vez que em confronto a prépria natureza do
Direito. A interpretacdo sistematica € apontada, ao lado da interpretacdo teleoldgica,
como a interpretacdo de primazia no processo de aplicagdo do Direito. A
interpretacdo isolada de um elemento, que ndo considere o carater sistematico do
Direito, ndo pode subsistir. H& necessidade de consideracdo das relacBes deste
elemento com os demais elementos do sistema®

Portanto, para compreensdo de qualquer norma juridica — um dos elementos do
sistema juridico — ha necessidade de consideracdo deste elemento em seu contexto, no sistema

que esta inserido, observando as interrelacfes dai derivadas.

% COELHO, Otavio Ribeiro. Processo Civil de Resultados: Bases de Constitucionalizagdo a partir de Gomes
Canotilho. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 127, Set/Out 2021. P. 187-205
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A interpretacdo integrativa, na construcdo de sentido da norma atenta ao fato, em
esfera valorativa; o viés finalista do Direito enquanto pacificador social, em alcance dos ideais

de Justica e equidade.

Essa interpretacdo conforme a Constituicdo € um marco, um principio basilar do
neoconstitucionalismo pds-positivista, traduzindo-se em principio de natureza instrumental,

I6gico, metodoldgico e finalistico de aplicagdo das normas constitucionais.®

A génese do método sistematico-integrativo é a corrente pos-positivista, que
inseriu os principios como fonte normativa de natureza complementar no ordenamento
juridico brasileiro. Sistematizar e integrar é, destarte, em simpléria sintese, utilizar-se de
principios para interpretacdo das regras juridicas, suprimindo as lacunas, solucionando as
antinomias e, principalmente, investigando seu espirito (mens legis), seu objetivo, sua funcéo.
O sistema juridico existe, conforme defende Rizzato Nunes porquanto existe interpretacao
juridica: “uma construcdo cientifica composta por um conjunto de elementos que se inter-
relacionam mediante regras”®. Mas ndo somente isso: permite, a luz do
neoconstitucionalismo, aplicacdo direta dos principios ao caso concreto, dada sua forca

normativa.

A possibilidade de integracdo impede a impossibilidade deciséria. 1sso porque
“podem existir lacunas na lei, mas ndo no sistema juridico, porque este possui outras fontes,
além dos textos legais, e, por isso, fornece ao aplicador do direito elementos para solucionar
todos os casos”®?; como se observa, inclusive, do artigo 4° da LINDB (“Quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de

direito”).

Importa em defender uma harmonia do ordenamento juridico através de uma

unidade conceitual norteada pela Constitui¢do. “A Constitui¢do, além de ser um subsistema

80 BARROSO, Luiz Roberto; MELLO, Humberto Laport de. "Aqui, l4 e em todo lugar": a dignidade humana no
direito contemporaneo e no discurso transnacional. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. Sdo Paulo,
volume 8, ago 2015.

61 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 30-31

62 MONTORO, André Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 31% edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. P. 432
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normativo em si, é também fator de unidade do sistema como um todo, ditando os valores e

fins que devem ser observados e promovidos pelo conjunto do ordenamento”.%

Esse método interpretativo fundamenta a ideia de direito enquanto sistema. Ao

deslindar acerca, Carlos Maximiliano aduz que:
Possui todo corpo 6rgaos diversos; porém a autonomia das fungdes nao importa em
separacdo; operam-se, coordenados, os movimentos, e é dificil, por isso mesmo,
compreender bem um elemento sem conhecer os outros, sem os comparar, verificar
a reciproca interdependéncia, por mais que a primeira vista pareca imperceptivel. O
processo sistematico encontra fundamento na lei da solidariedade entre os
fendmenos coexistentes. Nao se encontra um principio isolado, em ciéncia alguma;
acha-se cada um em conexdo intima com os outros. O Direito objetivo ndo é um
conglomerado cadtico de preceitos; constitui vasta unidade, organismo regular,

sistema, conjunto harmonico de normas coordenadas, em interdependéncia
metddica, embora fixada cada uma no seu lugar préprio.®*

Em sintese: houve uma substituicdo da dogmatica legal do juspositivismo pela
hermenéutica pds-positivista, que tem por escopo-mor, a investigacdo e aplicacdo de

principios.®

Ao discorrer acerca do método sistematico de interpretacdo do ordenamento
juridico, Tércio Sampaio Ferraz Jr ja traca a base do que, mais a frente nesse trabalho,
usaremos para legitimar a criagdo de um conceito de “modelo constitucional do processo”.
Para Ferraz Jr “correspondentemente a organizacdo hierarquica das fontes, emergem
recomendacdes sobre a subordinacdo e a conexdo das normas do ordenamento num todo que

culmina (e principia) pela primeira norma-origem do sistema, a Constituigo.”®®

O antigo pensamento, bem exposto na obra de Washington Barros Monteiro, de
que “a lei quase sempre é clara, hipotese em que descabe qualquer trabalho interpretativo”®’ ja
ha muito foi superado pela moderna hermenéutica juridica, sobretudo pelo método
sistematico-integrativo, que propde uma constante e indissociavel analise conjunta e coerente

do ordenamento juridico, sobretudo sob direcdo da Constituicao.

6 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo: Fundamentos uma Dogmética
Constitucional Transformadora. 7. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009. P. 294

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20? edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. P.
104

8 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Neoconstitucionalismo. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo
Paulo. Séo Paulo, volume 29, jan-jun 2012.

% FERRAZ JR, Tércio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 42 edigdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. P. 288

67 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. P. 39



36

N&o deve se falar em cessagcdo da interpretacdo a luz de alegada clareza no
enunciado normativo. Todo enunciado normativo, em processo de interpretacdo, em processo
de construcdo de seu sentido e extracdo da norma que ele expressa (processo hermenéutico)
deve ser submetido a validacdo, dentre outros critérios, da interpretacdo conforme a

Constituigo.

Por mais claro que seja um enunciado normativo, ele mesmo ndo exaure e
transparece toda a complexidade, consisténcia e seus fins. Todos os enunciados — até mesmo

os clarissimos — sdo suscetiveis de interpretacdo, em prol de expor o seu sentido.%

Ao menos na compreensdo pos-positivista, como se expds nesta monografia, o
enunciado normativo ndo se confunde com a norma e nunca sera a norma pronta e acabada
para aplicacdo silogistica e mecanica, com a solucdo pronta a decidibilidade®®. A norma é
construida no caso posto a decisdo, por meio do procedimento de interpretacdo, atento as

regras de técnica hermenéutica.

Como j& registrado anteriormente, a norma juridica ndo se confunde com o

enunciado normativo:

Comezinha a compreensdo que norma juridica ndo se confunde com seu enunciado
normativo. Texto e norma nédo sdo sindnimos. O texto é o suporte fatico, uma das
formas de expressdo da norma. Ndo raras vezes, a constru¢do da norma deriva de
mais de um suporte textual, com utilizac&o de varios elementos do sistema juridico.

Nenhum texto normativo traz a norma pronta e acabada em si mesmo, pronta para
ser aplicada de forma meramente silogistica e mecéanica. O contelldo normativo deve
ser extraido do texto, por meio do processo de interpretacdo. Neste ponto, qualquer
intérprete, ao realizar tal extracdo, esta, ao construir o significado da norma juridica,
construindo a norma, construindo o Direito.

O texto ndo contém a norma pronta e acabada em si, possuindo, apenas, aptiddo
para, em conjunto com a analise do caso concreto, produzir a norma. De toda forma,
0 texto dirige e delimita as possiveis normas dele extraiveis; delimita as possiveis e
admissiveis interpretacGes de descoberta da norma™

Neste cenario, qualquer intérprete, mas com mais revelo o Juiz, esta, ao extrair a
norma do texto normativo e interpreta-la, atribuir-lhe significado, esta criando a norma, esta

criando Direito naquele caso. Tal criacdo, como ja se disse acima, ndo € arbitraria ou

8 COELHO, Otavio Ribeiro. Processo Civil de Resultados: Bases de Constitucionalizagdo a partir de Gomes
Canotilho. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 127, Set/Out 2021. P. 187-205

8 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 42 edigdo. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2020.

0 COELHO, Otavio Ribeiro. Processo Civil de Resultados: Bases de Constitucionalizagdo a partir de Gomes
Canotilho. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 127, Set/Out 2021. P. 187-205
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discricionéria: estd limitada por regras do proprio sistema; uma dessas regras, de grande

relevancia, é a Constituicao.

A interpretacdo consiste na atribuicdo de um significado a algo. Interpretar uma
norma € dotar ela de um significado, conhecendo-se a sua finalidade, as razbes de seu

surgimento, de modo a conseguir extrair o seu contetdo.

Paulo Hamilton Siqueira Junior sustenta que ‘“os principios constitucionais
garantem a validade de todas as normas infraconstitucionais”, afirmando que “toda a ordem

juridica, que ¢é o proprio sistema juridico, encontra validade nos principios constitucionais”’*.

Mas ndo apenas sob essa Otica. Rizzato Nunes’? nos adverte acerca da correta
interpretacdo normativa: origina-se no texto constitucional, descendo as disposicdes
infraconstitucionais — e nao o contrario. Lénio Luiz Streck ndo diverge, in verbis: “a
Constituicdo passa a ser, em toda a sua substancialidade, o topos hermenéutico que

conformara a interpretacdo do restante do sistema juridico.””.

Assim, qualquer interpretacdo deve pautar-se (e derivar-se) das proprias normas
Constitucionais, sendo absolutamente inaceitavel, seja pela necessidade interpretacdo
conforme, seja pela supremacia da Constituicdo, ou, ainda, seja simplesmente pelo proprio

caractere inato ao Direito enquanto sistema, que subsista interpretacdo inconstitucional.

Eduardo Ribeiro Moreira insere a “sobreinterpretagdo da Constituicdo” como um
dos elementos distintivos do neoconstitucionalismo, derivado do reconhecimento da forca

normativa do texto constitucional. Segundo o autor:

A sobreinterpretacdo tem um significado ainda mais abrangente. Toda a deciséo
legislativa ou judicial est4 pré-regulada por uma norma constitucional. A producdo
legislativa, como todos sabem, é aberta ao controle de constitucionalidade, em que a
interpretacdo constitucional se manifesta. JA& o fendmeno que ocorre com a
interpretacdo nas fases de aplicagdo da decisdo judicial revela que toda interpretagdo
juridica — direta ou indiretamente — é interpretacdo constitucional, de forma que ela
ndo deixa espagos vazios.

A vinculagdo ao texto constitucional, como sobreinterpretacdo, da-se de forma direta
quando a decisdo judicial se baseia em um principio ou qualquer norma
constitucional. Ai aparece a Constituicdo concretizada. A sobreinterpretacdo é
indireta em dois momentos. No primeiro, por um juizo negativo sempre presente,

L SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Neoconstitucionalismo. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo
Paulo. Séo Paulo, volume 29, jan-jun 2012.

2 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 29

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 62 edicéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. P. 245
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que significa que o dispositivo legal que fundamenta a decisdo passou por um juizo
negativo com sucesso: em confronto com as normas constitucionais, o dispositivo
legal, base para a deciséo, sobreviveu — ndo é com a Constituigdo incompativel —
juizo antecedente ao prdprio exame do mérito concreto. No segundo momento é
indireta a interpretagdo constitucional por um juizo finalistico, ja que toda decisdo
deve cumprir a Constituigdo e se orientar pelos objetivos nela destacados. Em tese,
toda decisdo deveria orientar-se por atender um fim constitucional. Desses trés
exercicios de hermenéutica — direto, indireto negativo e indireto positivo — é que se
extrai a inescapavel conclusdo de que toda interpretagdo juridica é antes de tudo uma
interpretacéo constitucional.”

E exatamente nesse sentido que se pode defender a necessidade um banho de
imersdo constitucional a todas as areas do direito; mantendo a natureza sistémica atraves da
de uma interpretacdo constitucionalmente adequada; legislacdo infraconstitucional e Carta

Magna em sintonia fina.

Sendo o texto constitucional, em seu todo, dirigente e vinculativo, é imprescindivel
ter em conta o fato de que todas as normas (textos) infraconstitucionais, para terem
validade, devem passar, necessariamente, pelo processo de contaminagdo
constitucional (banho de imersdo, se se quiser usar expressdo cunhada por Liebman,
ou filtragem constitucional, no dizer de Cléve).”™

Dai porque pode ocorrer a chamada derrotabilidade das normas juridicas. Trata-se
de uma teoria interpretativa, originada da doutrina de Herbert Hart no século XX, que sustenta
“a possibilidade, no caso concreto, de uma norma ser afastada ou ter sua aplicagdo negada,

sempre que uma excecao relevante se apresente”’®.

A norma juridica afastada ndo é expurgada do ordenamento juridico, conservando,
assim, sua validade material e formal — tdo somente é excetuada diante do caso concreto em
analise. 1sso € uma consequéncia direta de uma interpretacdo conforme a Constituicdo, ou

seja, de uma interpretacdo sistematica-integrativa-teleologica.

Javier Hervada’’ estabelece trés “principios bésicos para a interpretagio da
norma”: adequagdo da relagdo entre estrutura juridica e realidade social, vez que a estrutura
juridica existe em funcdo da realidade social; historicidade da ordenacdo juridica, sendo
mister uma interpretacdo atual, em conformidade com o devir historico daquela sociedade

onde a norma esta inserta; e, por fim, um sentido, finalidade do direito, que consiste no

4 MOREIRA, Eduardo Ribeirto. Neoconstitucionalismo: a invasdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Método, 2009.P.
82

5 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 62 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. P 250

® CUNHA JR, Dirley da. O que é derrotabildiade das normas juridicas? Disponivel em
<dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/207200076/0-que-e-derrotabilidade-das-normas-juridicas>;
Acesso em 31.dez.2015

" HERVADA, Javier. LicBes propedéuticas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. P. 439-
440
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objetivo existencial daquela norma. O autor conclui, destarte, que “a interpretagdo da norma

deve ser feita com realismo, senso da historicidade e critério teleologico”.

Ora, nenhuma interpretacdo do sistema do Direito ou de seus elementos (norma)
deve desprezar o proprio objetivo do sistema, sua razdo de ser: a pacificacdo do litigio, a
criagdo de uma atmosfera social harménica para desenvolvimento pleno de seus membros. O

Direito serve, precipuamente, & concretizagéo do valor-mor Justica.

Dai porque a melhor metodologia de interpretacdo do direito é a unido do método
sistematico-integrativo (ordenamento juridico harménico e uno, tendo por norte a
Constituicdo) com o método teleoldgico (a norma juridica tutela algum valor, algum principio
social, que deve ser observado quando da sua aplicacdo), culminando em um verdadeiro

método sistematico-integrativo-teleoldgico’®.

E essa maneira de compreender o direito que fundamentard o modelo

constitucional de processo, conforme se deslindara a seguir.”

1.2.3 A Constitucionalizagdo Do Processo Civil

O neoconstitucionalismo poés-positivista do final do século XX impds a
hermenéutica sistematica-integrativa como instrumento mor de uma interpretacdo normativa
conforme a Constituicdo Federal de 1988. A formatagdo da teoria do modelo constitucional de
processo ocorre nesse periodo justamente no cenario pos Segunda Guerra Mundial

No campo processual, consequéncia direta € a formacdo de um modelo
constitucional de processo: um sistema processual em assonancia aos ditames da Carta

Magna, em verdadeira sintonia fina com as normas de ordem constitucional.

Ndo se trata evidentemente de novidade — Joao Batista Lopes denomina de “antiga
novidade” — haja vista a constitucionalizacdo do processo ja ser defendida por Couture e

Cappelleti; e, no Brasil, a conhecida posicdo de Ada Pelegrini Grinover, todos esses

8 0 termo é a unido dos trés métodos diferentes de hermenéutica: integrativo, sistematico e teleoldgico.

™ E 0 que se extrai da ligio do ministro Luis Roberto Barroso, in verbis: “a constitucionalizagdo do direito se
realiza, sobretudo, pela interpretagdo conforme a Constitui¢do, nas suas multiplas expressdes.” (BARROSO,
Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constitui¢do: Fundamentos uma Dogmatica Constitucional
Transformadora. 7. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009. P. 399)
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defensores do modelo constitucional de processo antes da propria Constituicdo de 1988, no

decorrer do século passado.®°
Trata-se, outrossim, de antiga novidade.

A doutrina italiana de Italo Andolina e Giuseppe Vignera, ainda no século XX, é
percursora no tema. Tal doutrina defende que o instituto do processo é cercado de principios
constitucionais que formam uma base indissociavel e aplicavel a todo processo, de modo que,
portanto, todo processo é um processo constitucional em sua fundamentagio e estrutura.®
Nessa ordem de ideias, a Constituicdo estabelece um modelo geral e constitucional de
processo, com eficécia irradiante e marcado por trés caracteristicas:

a) expansividade (capacidade de condicionar a formatacdo de qualquer
procedimento jurisdicional criado pelo legislador);

b) variabilidade (possibilidade de assumir formas diversas, adaptando-se aos mais
variados tipos de procedimento exigidos pelas situacdes juridicas especificas); e

c) aperfeicoabilidade (possibilidade de ser sempre aperfeicoado pelo legislador
infraconstitucional).®?

Dessa forma, a Constituicdo Federal estabeleceria um modelo geral de forma, de
moldura, a partir da qual a legislacéo infraconstitucional configura os diversos procedimentos

e técnicas, com vistas a atender aos mandamentos da Carta Magna.

Eduardo Couture no Uruguai também é percussor na defesa da aproximacao entre
processo e Constituicdo, sendo apontado com um dos primeiros doutrinadores no tema, quica
0 proprio percussor; em suas obras “Estudios de Derecho Procesal Civil” e “Las Garantias
Constitucionales del Proceso Y Outros Ensayos”, de 1948 e 1946. Nessa época, o doutrinador

ja adotava a expressdo “Derecho Procesal Constitucional” e advertia que

La doctrina procesal moderna tiene aln una etapa muy significativa que cumplir.
Un examen de los institutos que nos son familiares em esta rama del Derecho, desde
el punto de vista constitucional, constituye uma empresa cuya importancia y
fecundidad no podemos todavia determinar.%

8 |OPES, Jodo Batista. Antigas Novidades no Novo CPC. Revista de Processo. Vol. 287, Jan 2019. P. 487-505
81 COUTINHO, Carlos Marden Cabral. Processo (Constitucional): reconstrucdo do conceito a luz do paradigma
do Estado Democrético de Direito. Revista Opinido Juridica. Fortaleza, ano 10, nimero 14, Jan-Dez 2012. P. 24-
41

8 COUTINHO, Carlos Marden Cabral. Processo (Constitucional): reconstrucdo do conceito a luz do paradigma
do Estado Democrético de Direito. Revista Opinido Juridica. Fortaleza, ano 10, nimero 14, Jan-Dez 2012. P. 24-
41

8 COUTURE, Eduardo. Estudios de Derecho Procesal Civil. 32 edi¢do. Buenos Aires: Santiago Sentis Melendo,
[s.d].
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O autor uruguaio defendia que a lei processual deve ser fiel interprete dos

principios da Constituicdo, especialmente nos institutos basilares de processo, acéo, defesa e

sentenca. Eduardo Couture preconizava que a Constituicdo estabelece um critério geral de

validade das leis infraconstitucionais, por meio do qual tais normas devem obrigatoriamente

atender os fins da justica, da seguranca e da ordem que sdo estabelecidos pelos mandamentos
constitucionais:

Para Couture, la doctrina procesal tenia una labor muy significativa por

desarrollar: la del examen de las instituciones procesales desde el punto de vista

constitucional. Si se admtia em la teoria general que la Constitucion era el

fundamento de validez del derecho procesal civil, una vez determinado con

precisién cientifica ese fundamento, la doctrina publicista podia extender su campo
de aplicacion a una teoria constitucional del processo civil.

[-]

Para nuestro autor, la teoria constitucional del processo consiste em fijar los
fundamentos y las soluciones que permitan establecer, frente a cada caso
particular, pero a través de un critério de validez general, si un proceso proyectado
o regulado por la ley es ou no idéneo y apto para cumplir los fines de justicia,
seguridad y orden que instituye la Constitucién®*

Na década de 1970, a aproximacao entre processo e Constituicdo ganhou destaque
com a elaboragdo do “Projeto Florenga”, cujas conclusdes foram expostas na obra “Acesso a
Justica”, de autoria de Mauro Cappelletti e Bryan Garth. Os estudiosos enfocam a
aproximacdo entre processo civil e Constitui¢do, especificamente no necessario desempenho
do processo como instrumento de acesso a Justica. O trabalho propGe uma
constitucionalizagdo do sistema processual mediante reformas em diferentes “ondas” (lapsos
temporais sucessivos), envolvendo o acesso dos individuos ao Poder Judiciario,
principalmente de hipossuficientes financeiros, a representatividade e defesa de seus
interesses, os interesses difusos e coletivos e a adocdo de métodos diversos e alternativos de
solucéo de conflitos, bem como uma reestruturagdo do método estatal.®®

O modelo constitucional de processo civil ndo é uma opcdo de metodologia,
filosofia ou premissa teorica, mas verdadeira premissa do sistema para interpretacdo de
qualquer norma processual.?® E obrigatoria a observancia das normas constitucionais.
Nenhum sistema, e nem o subsistema do processo civil, pode ser interpretado de forma

desvinculada da Constitui¢do Federal.

8 FAVELA, José Ovalle. Garantias Constitucionales Y Debido Processo. In: Cien Ensayos para el centenario.
Constitucion  Politica de  Los Estados Unidos Mexicanos, tomo 2. Disponivel em
<https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4319-cien-ensayos-para-el-centenario-constitucion-politica-
de-los-estados-unidos-mexicanos-tomo-2-estudios-juridicos> Acesso em 30.04.2022

8 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 2002

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 22 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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Como ensina Ada Pellegrini Grinover, valendo-se da designagdo “direito

processual constitucional”, ndo se trata de um ramo auténomo do processo, mas verdadeira
[...] uma colocacdo cientifica, de um ponto-de-vista metodoldgico e sistematico do
qual se pode examinar o processo em suas relagdes com a Constituicédo [...] abrange,

de um lado, a tutela constitucional dos principios fundamentais da organizacéo
judiciaria e do processo; de outro lado, a jurisdi¢éo constitucional .8

Trata-se de uma exigéncia do proprio sistema juridico e sua carateristica
sistémica: a Constituicdo é norte axioldgico, interpretativo e normativo. Os demais
subsistemas (como o processo civil) e os elementos do sistema juridico (fato, valor e norma)
devem ser interpretados e compreendidos em suas interrelagdes em consideragdo obrigatoria

da Constituicdo Federal desenvolvendo tais funcdes.

A interpretacdo de um elemento do sistema juridico desvinculada da Constitui¢do
Federal implica no rompimento do carater sistémico do direito, sendo, destarte, violadora da
prépria premissa estrutural de funcionamento do sistema. As caracteristicas do sistema
(unidade, coesdo, coeréncia, como se viu) exigem a consideracdo do elemento no contexto

(sistema) que esté inserto, e sua relagdo com demais elementos estruturantes.

O modelo constitucional de processo civil nada mais é sendo a consideracao de
gue ha um sistema juridico estruturado; e que, em tal sistema, ha uma regra estruturante que

consiste na adogdo da Constituicdo como mote interpretativo dos seus elementos.

A constitucionalizacdo do direito processual para Fredie Didier Jr se revela em
duas dimensfes: incorporacdo de normas processuais ao texto constitucional e exame das
normas processuais infraconstitucionais como  concretizadoras de  disposicOes

constitucionais.®®

No diapasdo das licdes de Ada Pelegrini Grinover, Antonio Carlos de Aradjo
Cintra e Candido Rangel Dinamarco podemos entender que o modelo constitucional de
processo “ndo se trata de um ramo autéonomo do direito processual, mas de uma colocagao
cientifica, de um ponto de vista metodologico e sistematico, do qual se pode examinar o

processo em suas relagdes com a Constitui¢io”.®

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o cddigo de processo civil. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1975. P. 7-8

8 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 32 edi¢do. Salvador: JusPodivm,
2016. P. 159

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 292 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. P. 88



43

A doutrina encontra no principio do Estado Democrético de Direito a génese do
que pode ser denominado de modelo constitucional de processo ou, também chamado, por
vezes, de processo constitucional — com a inclusdo dos sujeitos e destinatarios da tutela
jurisdicional no processo de tomada de decisdo, de construcdo dessa tutela, podendo serem

ouvidos e influencié-la, garantindo, assim, sua participacdo de forma democratica.

Como ja defendido anteriormente e alhures, h4& uma obrigacdo do sistema na
adocao de um modelo constitucional de processo civil. Em sintese:
O processo civil deve ser interpretado de forma constitucional, em sintese, porque:
(i) o subsistema processual est4 inserto no sistema juridico, e este detém regra de
estrutura e correlagdo de elementos que determina a prevaléncia da Constituicéo; (ii)
nenhum elemento do sistema juridico pode ser interpretado desvencilhado do
préprio sistema — interpretacdo sistemética; (iii) toda norma juridica, inclusive
processual, detém um escopo, e tal objetivo deve ser concretizado em sua

interpretacdo — o escopo do subsistema do processo civil é a realizacdo do direito
material e da Constituicdo®

Ora, como exposto anteriormente nesta monografia, o processo civil € um
subsistema incluso no sistema juridico. N&o é possivel a compreensdo de um elemento (ou
subsistema) de forma alienada do complexo sistema que esta inserto — em razdo dos ja
analisados caracteres de coeréncia, completude e unidade sistémica, na interrelacdo entre seus
elementos e subsistemas. Tem-se, assim, que é verdadeira premissa da interpretacdo e
aplicagdo de qualquer norma do processo civil a sua absoluta sintonia fina com a Constituicdo

Federal.!

O Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/15) logo em seu artigo 1°9 ja explicita a
necessidade de interpretacdo das normas processuais a luz da Constituicdo. Em verdade, ja
pela redacdo do artigo, infere-se uma relacdo de hierarquia: o processo civil € disciplinado e
interpretado pelos principios constitucionais, isto €, € a Constituicdo a fonte do processo,
cabendo ao codigo infraconstitucional apenas a concretizacdo em regras desses principios da
Carta Magna.

A exposicdo de motivos do anteprojeto do Cddigo de Processo Civil ndo permite

outra interpretacdo, com ode a esta sintonia fina:

% COELHO, Otavio Ribeiro. Processo Civil de Resultados: Bases de Constitucionalizagdo a partir de Gomes
Canotilho. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 127, Set/Out 2021. P. 187-205

%1 COELHO, Otavio Ribeiro. Processo Civil de Resultados: Bases de Constitucionalizagdo a partir de Gomes
Canotilho. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 127, Set/Out 2021. P. 187-205

% Art. 1° O processo civil serda ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicdes
deste Codigo.
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A coeréncia substancial ha de ser vista como objetivo fundamental, todavia, e
mantida em termos absolutos, no que tange a Constituicdo Federal da Republica [...]
A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relagdo a
Constituicdo Federal da Republica fez com que se incluissem no Cédigo,
expressamente, principios constitucionais, na sua versdo processual. Por outro lado,
muitas regras foram concebidas, dando concrecédo a principios constitucionais [...]
indubitavelmente aproxima-lo da Constituicdo Federal, em cujas entrelinhas se 1é
que 0 processo deve assegurar o cumprimento da lei material.®

H& de se falar em um modelo constitucional de processo, com total génese e

observancia aos mandamentos da Carta Magna. Sobre o tema, aduz com muita propriedade

Cassio Scarpinella Bueno:

A andlise do nosso “modelo constitucional” revela que todos os “temas
fundamentais do direito processual civil” s6 podem ser construidos a partir da
Constituicdo. E diria, at¢é mesmo: devem ser construidos a partir da Constituicao.
Sem nenhum exagero, é impensavel falar-se em uma “teoria geral do direito
processual civil” que ndo parta da Constituicdo Federal, que ndo seja diretamente
vinculada e extraida dela, convidando, assim, a uma verdade ira inversdo do
raciocinio useiro no estudo das letras processuais civis. O primeiro contato com o
direito processual civil se da no plano constitucional e ndo no do Cddigo de
Processo Civil que, nessa perspectiva, deve se amoldar, necessariamente, as
diretrizes constitucionais.®

Ainda, acerca do tema, continua o autor, exaurindo as consideracGes atinentes,

cuja colacgdo se torna imprescindivel:

Estudar direito processual civil a partir da CF €, antes de tudo, extrair tudo o que ela
contém sobre o direito processual civil. Todas as normas constitucionais de direito
processual civil que criam o modelo de organizacdo e de atuacdo do Estado-juiz.
Criam no sentido de impor 0 modelo — ndo apenas um, qualquer um, mas o modelo
— a ser necessariamente observado pelo intérprete e pelo aplicador do direito
processual civil. Trata-se, destarte, de u ma imposi¢do constitucional. As normas
constitucionais, todas elas, devem ser acatadas inclusive no que diz respeito a
estruturagdo do Estado-juiz e da forma de sua atuacdo para o atingimento de suas
finalidades, o que, alids, € eloquentemente designado, ndo por acaso pelo inciso LIV
do art. 5° da propria CF, como devido processo legal. Se o texto constitucional
tivesse substituido o adjetivo legal por constitucional, pouco mais seria necessario a
acrescentar.

Observar o ‘modelo constitucional do direito processual civil’, destarte, ndo ¢ uma
escolha tedrica ou filosofica. Nao é uma corrente de pensamento que dependa da
adesdo deste ou daquele autor, desta ou daquela doutrinadora. Como toda boa norma
constitucional, sua observancia é impositiva, sob pena de inconstitucionalidade.®

% BRASIL. Codigo de Processo Civil: anteprojeto / Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de
Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil.— Brasilia : Senado Federal, Presidéncia, 2010.
% BUENO, Cassio Scarpinella. O modelo constitucional do direito processual civil: um paradigma necessario de

estudo

do

direito

processual civil e algumas de suas aplicagBes. Disponivel em:

<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1222960746174218181901.pdf> Acesso em: 30.nov.2021
% BUENO, Cassio Scarpinella. O modelo constitucional do direito processual civil: um paradigma necessario de

estudo

do

direito

processual civil e algumas de suas aplicagBes. Disponivel em:

<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1222960746174218181901.pdf> Acesso em: 30.nov.2021
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Ora, é indissociavel a adequacgio constitucional das normas processuais®, quer

seja pelo carater instrumental do processo, quer seja pela maxima da fun¢éo jurisdicional.

O processo, compreendido em seu carater instrumental, estd em constante
conexdo complementar com as normas de direito material, sobretudo de aspecto
constitucional, servindo-se, principalmente, para efetivagdo dos direitos individuais.
Porquanto que o0 processo ndo é apenas a manutencdo da ordem juridica e da paz social,
tampouco a mera efetivagdo de direitos individuais, mas uma unido dessas compreensoes: a

efetivacdo de direitos que permite a manutencéo da ordem juridica e social.

Dai porque o processo ndo pode, no seu decorrer, efetivar direitos negando a
ordem juridica constitucional; bem como aplicar a ordem juridica constitucional e negar
direitos individuais. E necessaria uma constante hermenéutica sistematica-integrativa-

teleoldgica, garantindo uma complementacéo ininterrupta entre direito processual e material.

No primeiro paragrafo de sua obra acerca do Codigo de Processo Civil, Alexandre
Freitas Camara ja deslinda acerca desse modelo e relacdo entre o subsistema do processo civil

e da Constituicdo Federal:

O processo civil brasileiro é construido a partir de um modelo estabelecido pela
Constituicdo da Republica. E o chamado modelo constitucional de processo civil,
expressao que designa o conjunto de principios constitucionais destinados a
disciplinar o processo civil (e nao so o civil, mas todo e qualquer tipo de processo)
que se desenvolve no Brasil. Comegando pelo principio que a Constituicdo da
Republica chama de devido processo legal (mas que deveria ser chamado de devido
processo constitucional), 0 modelo constitucional de processo é composto também
pelos principios da isonomia, do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdigao, do
contraditério, da motivagao das decisoes judiciais e da duragdo razoavel do
processo. Todos esses principios sao implementados através das normas (principios
e regras) estabelecidas no Codigo de Processo Civil %’

Igualmente, Ada Pellegrini Grinover, na apresentagdo de seu trabalho “Os
principios constitucionais e o Codigo de Processo Civil”, registra:
O direito processual ndo se separa da constituicdo: muito mais do que mero

instrumento técnico, o processo é instrumento ético de efetivagdo das garantias
juridicas. Sobre os principios politicos e sociais da constituicdo edificam-se os

% para Cassio Scarpinella Bueno “é a partir da Constitui¢do Federal que se deve buscar compreender o que é,
para que serve e como ‘funciona’ o direito processual civil.”, e mais: “pensar o direito processual a partir da
Constituicdo Federal é uma necessidade, e vale enfatizar, uma vez mais, ndo se trata de uma particularidade
desse ramo do direito.”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume
1. 32 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P. 85/87)

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P. 5
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sistemas processuais, num inegavel paralelo entre o regime constitucional e a
disciplina do processo.®

O modelo constitucional de processo objetiva dar uma compreensdao (uma
hermenéutica) ao processo enquanto instrumento efetivador dos direitos, enquanto meio de
cumprir-se a fungdo contemporanea do Direito. Trata-se de uma analise do instrumento

processo sob a Gtica de um neoconstitucionalismo.

Lenio Luiz Streck defende que “a constru¢ao das condic¢des para concretizagdo da
Constituicdo implica entender a Constituigdo como uma dimensao que banha todo o universo
dos textos juridicos”®, sendo mister que o intérprete supere a divisdo metafisica equivocada
de hermenéutica constitucional da hermenéutica infraconstitucional. Ademais, para a
completa coeréncia e coesdo do ordenamento juridico, faz-se mister esse banho
constitucional, que circunda, submerge, envolta todas as demais normas juridicas existentes,
voltando-as a um unico proposito: o cumprir da Carta Magna — como instrumento mormente a

Justica.

Logo, falar de um modelo constitucional de processo é falar de um completo
amoldamento infraconstitucional do sistema processual a Carta Magna, sobretudo em relacéo
ao0s seus principios.

Sem duvida, examinados os diversos dispositivos constitucionais afetos a atividade
processual, se descobrird, num relance, que os principios de processo remetidos a
seara constitucional, em virtude mesmo da compostura das normas constitucionais —
referentes, fundamentantes e derivantes de todas as demais espécies normativas
existentes -, produzem contigua alteracdo de toda a legislagdo processual ordinéaria
com elas contrastante. Seja inerente ao processo civil, penal, trabalhista ou

administrativo. Em todas as situagdes deverd haver referéncia incondicionada aos
ditames constitucionais de compostura processual.1®°

Tal modelo imp6e a analise concomitante ndo apenas de principios constitucionais
propriamente processuais, como ampla defesa, contraditério, duplo grau de jurisdicdo, juiz
natural, dentre outros. Mas também — igualmente relevante — a compreensdo do processo de

modo a contemplar os outros ditames principiologicos da Carta Magna.

Trata-se, inegavelmente, do reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo —

marco da doutrina de Konrad Hesse: a Constituicdo tem compromisso com a efetividade de

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sdo Paulo: José
Bushatsky Editor, 1975.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 62 edi¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. P. 321

100 NETO, Manoel Jorge e Silva. Constituicdo e Processo do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
P. 18-19
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suas normas, sendo vetor axioldgico da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas do

sistema.t0!

O reconhecimento da forga normativa da Constituicdo exige que seja buscada a

méaxima efetividade da norma constitucional, para que ndo seja mera letra morta em papel. E

essa forca normativa depende de uma conexao dos preceitos normativos com a realidade que

sdo aplicados (realidade histérica). Ela reside na capacidade de harmoniza¢do com as forcas

(e fatores de poder) da realidade, e depende da vontade humana dos aplicadores e protetores
das normas constitucionais.®?

A Constitui¢do ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas também de

um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condicGes féticas de

sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. Gragas & pretensdo de

eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformagdo a realidade politica e

social. Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em

relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem
a simples eficacia das condic@es sociopoliticas e econdmicas'®

N&o se trata tdo somente do amoldamento do processo a Constituicdo em uma
analise enddgena; mas também sob uma perspectiva externa, de processo enquanto efetivacdo

do direito, em compreensao de ser o instrumento para se chegar a justica.

Trata-se de entender o processo ndo como um fim em si mesmo, mas sopesar seus
efeitos faticos; considerar os reflexos da aplicacdo normativa na realidade do jurisdicionado.
E se desvencilhar do mondculo do formalismo e olhar o horizonte da teleologia: € processo
enquanto realizador fatico de preceitos juridicos; é a ponte entre direito e sociedade; entre

norma e realidade.

E esta a compreensdo que devemos fazer de modelo constitucional de processo.

101 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo Porto Alegre: Fabris, 1991

102 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo Porto Alegre: Fabris, 1991

103 HESSE, Konrad. Conceito e peculiaridade da Constituigdo. In: HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P. 15
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1.3 PROCESSO CIVIL DE RESULTADOS: A BUSCA PELA EFETIVIDADE DO
PROCESSO

A constitucionalizacdo do processo civil e adocdo do modelo constitucional de
processo, como se analisou acima, conclui pela imperiosa necessidade de preocupagdo com a
efetividade das normas juridicas. Um processo civil atento & Constitui¢do é um processo civil
preocupado com seus resultados, em ser efetivo, em realizar o direito material que por ele se

instrumentaliza.

A partir do pressuposto da supremacia constitucional Eduardo Couture enuncia o
processo civil como instrumento de protecéo e realizagcdo de direitos fundamentais, de modo
que a efetividade do processo estd inegavelmente ligada a efetividade dos preceitos

constitucionais, que devem ser realizados.

Efetividade no sistema juridico é compreendida como realizacdo pratica do
direito, com realizacdo fatica dos valores tutelados pelo sistema juridico, em aproximacao do

dever-ser normativo com o plano fatico.%

Da Constituicdo, em especial da expressdo contida no artigo 5°, inciso XXXV, se
extrai 0 principio constitucional da efetividade: a Carta Magna prevé que a lei ndo excluira da
apreciacdao do Poder Judiciario nenhuma lesdo ou ameaca a direito. A norma tutela a

efetividade das normas juridicas.®

Caso a efetividade de uma norma seja tolhida (violada ou ameacada), o Poder
Judiciéario ird garantir, ao maximo, a criacdo de uma atmosfera adequada para que esta norma

volte a ser plena, produzindo seus efeitos — seja efetiva.

Nessa ordem de ideias, para garantia de um adequado acesso a Justica (principio
constitucional), com adequado acesso a ordem juridica justa, e na linha do que defende Kazuo

Watanabe, a busca da efetividade no direito é premissa para se permitir uma adequada tutela

104 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 72 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. P. 346

105 COELHO, Otavio Ribeiro. Direito a efetividade da Jurisdigdo: técnicas e tutelas diferenciadas no processo
civil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 129, Jan/Fev 2022.
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juridica, vinculada a realidade social e comprometida com a concretizagdo de efetivos da

norma juridica.1%

Segundo licdo de Kazuo Watanabe, 0 acesso a ordem juridica justa compreende o
atendimento a maltiplos fatores: (i) a organizacdo judiciaria adequada; (ii) a organizacdo dos
servicos voltados ao tratamento de controversias; (iii) a adequagdo dos instrumentos
processuais para tutela de direitos; (iv) a adequada assisténcia judiciaria, com acesso aos
orgdos e informac6es sobre direitos; (v) a formacéo dos juizes, arbitros e pacificadores; (vi) a
remocao de obstaculos econémicos, politicos e sociais ao acesso a ordem juridica justa; (vii)

pesquisa interdisciplinar constante para aperfeicoamento do direito material. 2%’

Deriva de tal principio do acesso adequado a justica, que qualquer interpretacdo
deve buscar a maxima efetividade da norma juridica. A busca da efetividade € inata ao
sistema juridico. E necessério que se busque, ao maximo possivel, a producio de efeitos da
norma, com resultados concretos e reais. Em toda situacdo hermenéutica, deve-se buscar a

efetividade da norma — observando-se o limite tracado pelo enunciado normativo.!%®

J.J. Gomes Canotilho, ao elencar os principios topicos de interpretacdo
constitucional, expressamente registra o dever de toda interpretacdo pautar-se pela busca da
efetividade da norma. O denominado “principio da maxima efetividade”, que, por vezes,
também ¢ encontrado sob denominagdo de “principio da eficiéncia” ou “principio da
interpretagdo efetiva”, objetiva direcionar a interpretagdo normativa com vistas a extrair

sentido que permita a maior eficacia, a maior efetividade possivel.1%®

No ambito do processo civil, este dever de busca pela efetividade das normas, se
traduz na compreensdo que se denomina “processo civil de resultados”. Trata-se da

interpretacdo das normas processuais com escopo de extrair a maxima efetividade possivel,

16 WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e Sociedade Moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; et al.
Participacéo e Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. P. 128-135.

107 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018. P. 75-76

108 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 42 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

109 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. P.
226-229
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preocupada, precipuamente, nos resultados Uteis e efetivos do processo — e seu carater

instrumental 110

A expressdo “processo civil de resultados”, adotada por processualistas, nada mais ¢
que a interpretacdo teleoldgica das normas processuais, com vistas a concretizacdo
de seu fim, com outorga de uma tutela jurisdicional adequada. E neste percurso
interpretativo, a sempre presente lembranca que o direito processual detém carater
instrumental — a instrumentalidade do processo enquanto método e ferramenta para
concretizacdo do direito material.

O processo deve produzir resultados substanciais que melhor atendam a Justica
naquele caso concreto, com solugdes que se imponham na pratica, de modo a
atender o adequado e pleno acesso a Justica, servindo de caminho para concretizacdo
da Justica, como ha muito ja ensina Candido Rangel Dinamarco**

De tdo relevante que é a busca da efetividade no processo, Cassio Scarpinella
Bueno aponta o principio da efetividade como um dos dois principios-sintese do processo
civil (ao lado do principio do acesso a justica), com vistas a permitir 0 adequado acesso ao

Poder Judiciario, com obtenc&o de resultados de concretizagdo do direito material.1*2

De modo geral, o tema é aplicado no processo civil na linha do que Chiovenda
preconizava: "na medida do que for praticamente possivel, 0 processo deve proporcionar a

quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que tem o direito de obter".1%3

José Carlos Barbosa Moreira se debrugou no tema, e estabeleceu critérios e
elementos para andlise da efetividade no processo civil, com a exigéncia do seguinte: (i)
instrumentos adequados de tutela a todos os direitos, com técnicas diferenciadas a depender
da posicdo juridica dos sujeitos; (ii) tais instrumentos devem ser praticamente utilizaveis; (iii)
a existéncia de condicdes propicias para reconstrucdo de fatos relevantes ao julgador, para
maxima correspondéncia a realidade; (iv) o processo deve assegurar a parte vitoriosa o pleno
gozo e utilidade de seu direito reconhecido; (v) os resultados devem ser atingidos com o

minimo gasto de tempo e energia possivel.!*

A preocupacdo com a efetividade no processo civil se traduz na preocupacao do

sistema com uma tutela jurisdicional adequada, isto €, uma tutela jurisdicional que

110 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Doutrinas Essenciais de Processo Civil. Revista dos
Tribunais. Volume 1, Out 2011.

111 COELHO, Otavio Ribeiro. Processo Civil de Resultados: Bases de Constitucionalizacdo a partir de Gomes
Canotilho. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 127, Set/Out 2021. P. 187-205

112 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: parte geral. 112 edicdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2021. P 168

113 apud PAVAN, Dorival Renato. O principio da efetividade e as modificagdes na execucdo por titulo
extrajudicial: Lei 11.382/2006. Revista de Processo, vol 155, Jan 2008. P. 154-194

114 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: parte geral. 112 edicdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2021. P 167
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efetivamente produza resultados que se imponham na pratica, com efetiva protecdo dos

direitos dos seus titulares.®

Para aléem da uma mera prestacdo jurisdicional (atividade publica desempenhada
pelo Poder Judiciario), ha uma preocupacdo na outorga de uma tutela que seja adequada,

efetiva.

Nas licdes de Arlete Inés Aurelli:

Em geral, a tutela jurisdicional é constituida de uma sentenca de mérito de qualquer
contetdo. No entanto, podemos ir mais além para constatar que o direito de agdo ndo
se esgota na obtencdo de uma decisdo de mérito sobre o direito conflituoso. O
jurisdicionado quer mais, exige a efetividade da tutela requerendo que o Estado lhe
proporcione a satisfacdo do direito pleiteado. [...] Assim, a tutela jurisdicional deve
ser efetiva, deve ser concretizada. A sentenca de mérito é apenas uma parcela da
tutela jurisdicional. N&o basta ao Estado juiz resolver a lide, compor o conflito de
interesses e declarar o direito, é preciso também que sejam criadas condicGes de
concretamente protege-lo. A tutela jurisdicional, contudo, ndo se exaure com o
proferimento da sentenca de mérito. A sentenca é apenas o reconhecimento do
direito, mas néo significa tutela do direito no plano material e concreto.!'6

O processo deve se valer de interpretacbes e mecanismos destinados a conferir a
tutela jurisdicional a efetividade que os jurisdicionados esperam.t’

Portanto, o processo civil precisa ser compreendido e aplicado em analise de seus
efetivos resultados produzidos. O processo civil tem carater instrumental, servindo a
realizacdo das normas de direito material. Ha4 muito, Ponte de Miranda ja preconizava que a
finalidade preponderante do processo era precipuamente a realiza¢do dos direitos objetivos e

subjetivos.!8

O processo deve ser (til e, efetivamente, permitir a tutela jurisdicional adequada a
guem tem razdo, tutelando concretamente o seu direito. A pauta a ser seguida, de realizacao

de resultados €, nas palavras de Dinamarco, com objetivo de que “o processo sera Util a quem

115 DINAMARCO. Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987. P. 255-256

116 AURELLI, Arlete Inés. Juizo de admissibilidade. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Processo Civil. Cassio
Scarpinella Bueno, Olavo de Oliveira Neto (coord. de tomo). 2. ed. S8o Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica
de Sdo Paulo, 2021. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/207/edicao-2/juizo-de-
admissibilidade Acesso em 02/04/2022

117 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. P. 17-19.

118 MIRANDA, Pontes de. Tratado da Agdo Rescisoria: das sentencas e de outras decisdes. Atualizado por
Nelson Nery Junior e Georges Abboud. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 110
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tiver razio”!® — a efetividade e utilidade do processo é com vistas a proteger o titular de
direito.

Nessa linha, e como ja foi registrado em outra oportunidade:

Essa aproximagdo das normas processuais civis as peculiaridades do caso concreto
visa, inegavelmente, a concretizacdo da efetividade das normas processuais (e, por
conseguinte, do préprio direito material, que o processo visa conferir efetividade).

]

Nesta ordem de ideias, ha ligacdo entre técnica processual e procedimento, em prol
da efetividade do processo civil. O processo ndo pode ser interpretado de forma
isolada e alienada do sistema juridico, mormente as normas de direito material, e
desvinculada da realidade social dos destinatarios da eficacia normativa.'?°

Isto porque a concretizacdo do direito material € justamente o escopo (juridico) do
processo, junto com a harmonizagdo dos conflitos, em prol da manutencdo da paz social
(escopo social do processo). S&o esses 0s objetivos e razdes de ser do proprio processo.?!

A lei processual € vista, inclusive, como instrumento para efetivacdo dos direitos,
inclusive constitucionais, como expressa Eduardo Couture: “a lei processual tomada em seu

conjunto, ¢ uma lei regulamentadora dos preceitos constitucionais que asseguram a justi¢a”!??

O processo civil € uma das formas de expressao da jurisdicdo e que tem vistas a

concretizar os objetivos da jurisdicdo. O processo € instrumento da jurisdicao.

Abalizada doutrina aponta que a jurisdicdo tem escopos classificados em trés
ramos diversos: juridico, social e politico. O processo, enquanto instrumento, tem por objetivo

teleoldgico o atendimento de tais escopos 123

O escopo juridico da jurisdicdo consiste na garantia de efetividade juridicas das

normas — a aplicacdo da norma ao caso concreto, a sua decidibilidade juridica, com

119 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil: Volume I. 62 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. P. 111

120 COELHO, Otavio Ribeiro. Direito a efetividade da Jurisdigdo: técnicas e tutelas diferenciadas no processo
civil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 129, Jan/Fev 2022.

121 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 292 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. P. 157

122 COUTURE, Eduardo J. Introducéo ao Estudo do Processo Civil. 32 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1995. P.
19.

12 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 112 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
P. 181-190
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concretizacdo do direito objetivo. Trata-se da atuacdo da lei no caso concreto, mediante
substituicdo da vontade das partes (substitutividade da jurisdicéo).*?*

No viés do escopo social, a jurisdicdo objetiva propriamente a pacificacdo do
conflito social e a funcdo educativa e de conscientizacdo no corpo social, sendo mecanismo de

solucéo de conflitos e de ensino aos individuos de seus direitos e deveres na sociedade.!®

Por fim, a jurisdicdo também tem um escopo de ordem politica, como
manifestacdo e afirmacdo do poder estatal, tutela das liberdades publicas e garantia de
participacdo dos sujeitos envolvidos no processo de tomada de decisdo. Aqui, trata-se da

expressdo do Estado democratico de direito.1?®

Assim, na interpretacdo e aplicacdo dos elementos do subsistema do processo
civil, deve-se considerar tais escopos do instituto e da jurisdicdo, que o processo busca
instrumentalizar e concretizar. Os conflitos e elementos do processo civil devem ser

imergidos e compreendidos a luz de seus escopos.

A premissa para qualquer interpretacdo processual € compreender o que se espera
do processo civil. Fixando-se o resultado esperado, € possivel analisar a efetividade do
projeto: se o processo entregar o resultado de forma adequada, houve efetividade. Em sintese,

essa € a formula defendida por Augusto Marcacini em sua tese de doutorado na USP.?’

A ‘efetividade do processo’ consiste na aptiddao desde para realizar praticamente os
fins a que se propde. A efetividade do processo consiste na ‘maior correspondéncia
possivel entre os resultados obtidos e os fins esperados de um dado sistema
processual’. Trata-se de expressdo com significado aberto, variando em fungdo dos
objetivos propostos. Sendo hoje considera como sua finalidade a pacificacdo com
justica dos conflitos sociais, seré tanto mais efetivo 0 processo quanto mais préoximo
chegar deste resultado ideal. Um processo efetivo para nossos padrdes € o processo
onde se equilibrem os fatores justica, acesso, estabilidade e celeridade [...]*%®

Candido Rangel Dinamarco pde enfoque na funcdo social do processo, trazendo

tal escopo como desejavel ao processo civil: a finalidade do processo € justamente a obtengdo

124 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1969.

125 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 112 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
P. 197

126 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 112 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
P. 208

127 MARCACINI, Augusto. Estudo sobre a efetividade do Processo Civil. Sdo Paulo: Edicdo Create Space
Kindle, 2013.

128 MARCACINI, Augusto. Estudo sobre a efetividade do Processo Civil. Sdo Paulo: Edicdo Create Space
Kindle, 2013. P. 262-263
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de resultados socialmente desejaveis, para realizacdo da Justica.'?® De fato, como se expds até
aqui, o escopo social do processo (da jurisdicdo) € de maior relevo, com real alteragdo do

cenario fatico e entrega de resultados.

Nessa premissa, 0 processo serd efetivo se realmente entregar esse resultado dele
esperado e para que se presta a servir. Processo, aqui e para tais fins, deve ser compreendido

em sentido metafdrico de “sistema processual”, em ampla abrangéncia.

Augusto Marcacini, em tese totalmente dedicada ao tema, conclui a sua definicéo

de efetividade do processo civil:

[...] resumirei a definicdo de efetividade do processo na ‘maior correspondéncia
possivel entre os resultados obtidos e fins esperados de um dado sistema processual.
E j& adotando os nossos valores contemporaneos, e utilizando-os como medida, a
efetividade do processo quer dizer um processo que encontre um desejado equilibrio
entre justica, acesso, estabilidade e celeridade, pois assim estaremos, 0 mais
possivel, realizando praticamente os fins esperados do nosso sistema processual.*3

Como Augusto Marcacini expde, a efetividade do processo ndo reside apenas na
pacificacdo social e solucdo da lide. Ha necessidade de que essa pacificacdo dé concretude aos
valores da Justica. Ndo € qualquer decisdo judicial pacificadora que cumprira, de forma
exitosa, com a funcdo social do processo e garantird a efetividade do instrumento. A
efetividade da tutela impde, ndo apenas o atendimento a celeridade, mas também

cumprimento dos valores de acesso a Justica e estabilidade, além de atender a prépria Justica.

Conforme ja foi analisado em outra oportunidade, ha um direito constitucional de
efetividade da jurisdicdo, o que impde a efetividade do processo civil em entregar efetivos

resultados (processo civil de resultados):

O principio tdpico interpretativo da méaxima efetividade da norma deve ser buscado
na aplicacdo de qualquer norma juridica; inclusive das normas de natureza
processual. Toda norma deve ser interpretada com vistas a conferir a maior
efetividade possivel a ela. O processo civil € um subsistema inserto no sistema
juridico, com necessaria submissdo constitucional. H& obrigatoriedade na adog¢édo de
um modelo constitucional de processo civil que deve ser pautado na busca de
resultados Uteis e efetivos — um processo civil de resultados. Dessa ordem de ideias,
extrai-se que ha um direito constitucional a efetividade da jurisdigdo — um direito a
efetividade do préprio processo civil .3

129 MARCACINI, Augusto. Estudo sobre a efetividade do Processo Civil. Sdo Paulo: Edicdo Create Space
Kindle, 2013.

130 MARCACINI, Augusto. Estudo sobre a efetividade do Processo Civil. Sdo Paulo: Edicdo Create Space
Kindle, 2013.

18ICOELHO, Otavio Ribeiro. Direito a efetividade da Jurisdicdo: técnicas e tutelas diferenciadas no processo
civil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 129, Jan/Fev 2022



55

Ademais, e em prol de atingir seus proprios escopos, do processo e da jurisdicao,
os conflitos entre elementos (normas, por exemplo) surgidos no subsistema do processo civil
devem ser resolvidos, ainda e como se viu, a luz da Constituicdo Federal e em prol da garantia

maxima de sua efetividade — e da méxima efetividade possivel das normas materiais.

Mas, como se verd nessa monografia em capitulo préprio, ndo é qualquer
resultado que deve ser atingido pelo processo civil: é o resultado adequado. E esse resultado
adequado consiste na adequada ponderacdo dos elementos do sistema (fato, valor e norma; a
luz da teoria tridimensional do direito) com o escopo teleologico do sistema de concretizacéo

da justica (teoria tetradimensional do direito).

Ou seja: ndo basta a entrega de um resultado efetivo se esse resultado for contrario

ao sistema juridico e ndo efetivar a justica.

A tutela jurisdicional adequada — e o resultado adequado do processo civil,
destarte — implica em uma necesséria correta interpretacdo e aplicacdo da norma juridica no
caso concreto, com analise do valor contido na norma e dos fatos circunstanciais do caso.
Somente com a ponderacao desses elementos, e com vistas a atingir a justica, é que se havera

uma constitucional e adequada entrega de resultados no processo civil.

N&o basta a entrega de um resultado a qualquer custo. Para além da necessaria
observancia as garantias constitucionais do devido processo legal, na formacdo e
desenvolvimento de uma relacdo juridica processual adequada e plena, com acesso e
participacdo democratica, o resultado a ser entregue deve corresponder ao sistema juridico em

uma analise tetradimensional, como sera exposta mais ao final dessa obra.

Os elementos do sistema juridico (fato, valor e norma) devem ser conjugados de
forma que o resultado entregue pelo processo civil busque a efetivacdo da justica, valor

norteador do funcionamento de todo sistema, fim Ultimo do direito.
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2. PRINCIPIOS COMO NORMAS NO SISTEMA JURIDICO

O Direito estabelece balizas comportamentais as a¢Ges externas dos individuos,
permitindo a coexisténcia e desenvolvimento de mdltiplos e divergentes interesses
individuais®?

Segundo John Rawls, “a ideia norteadora é que os principios de justica para a
estrutura bésica da sociedade constituem o objeto do acordo original”!33, sendo, destarte, 0
Direito instrumento imprescindivel para garantia da observancia desses principios da justica.
O Direito tem como funcdo, precipua, a realizacdo dos principios da Justica, sendo

instrumento derivado do préprio contrato social.

Dai porque o Estado, criado a partir do contrato social — segundo a teoria
contratualista, em especial, de Jean Jacques Rousseau — possui a funcdo primordial de criacdo
de um cenario pacifico, de uma atmosfera convivial que permita a coexisténcia de multiplos
individuos de designios autdbnomos. Um cenario de paz e seguranca para prosperidade do

autodesenvolver do individuo.

A problematica principal é trazida por AIf Ross que nos mostra a
incomensurabilidade dos desejos individuais, Obice para uma unificacdo de um interesse

geral, de um ideal nacional: os individuos tem designios diferentes, por vezes conflitantes.***

Surge a indagacdo: mas ante a desarmonia de interesses individuais, como o
Estado pode criar um ambiente favoravel minimo que permita essa odisseia individual rumo a

felicidade e desenvolvimento do individuo?

E neste momento que surge o instrumento do Direito. Legitimado pelo contrato
social, o Estado utiliza-se do direito para garantir uma convivéncia ordenada. E um agente

conciliador desses distintos desejos individuais, estabelecendo padrGes comportamentais de

132 A palavra direito origina-se do latim directum e significa ‘aquilo que é reto, que estd de acordo com a lei’.
Assim, conforme vimos, o Direito destina-se a regular as relacfes humanas e suas normas asseguram as
condigdes de equilibrio da coexisténcia dos seres humanos, da vida em sociedade. [...] A finalidade do Direito
consiste em regular as relacfes humanas, a fim de que haja paz e prosperidade no meio social, impedindo a
desordem e o crime.” (VENERAL, Débora; ALCANTARA, Silvano Alves. Direito aplicado. Curitiba:
InterSaberes, 2014.); e Nessa linha de pensamento, podemos dizer que o direito significa a instituicdo de uma
determinada ordem, com regras obrigatorias, em razdo da formacéo social organizada, consciente e racional, que
limita a acdo individual diante das infinitas relagdes intersubjetivas; relacfes estas frutos da interacdo e
convivéncia de interesses individuais e, necessariamente, distintos. POLTRONIERI, Renato. Conceitos juridicos
e teoria do ordenamento: introducdo ao estudo do direito e da norma juridica, segundo a teoria da unicidade
conceitual. Sdo Paulo: Edicéo do Autor, 2012. P. 19)

133 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 32 edigdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.

134 ROSS, Allf. Direito e justica. Tradugdo: Edson Bini. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Edipro, 2007. P. 341
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modo que cada integrante possa perseguir seu préprio conceito de felicidade, mas ndo imiscua
de Gbices as persecucdes dos demais. E a ligdo primaria de toda obra de Kant:
Emmanuel Kant, o grande filésofo de Konigsberg (1724-1804), doutrinou o
seguinte: O homem reconhece que € a causa necessaria e livre das suas acdes (razdo
pura) e que deve obedecer a uma regra de comportamento preexistente, ditada pela
razdo pratica (imperativo categorico). O direito tem por fim garantir a liberdade, e
por fundamento, um conceito geral, inato, inseparavel do homem, fornecido a priori

pela razdo prética, sob a forma de um preceito absoluto: conduze-te de modo tal que
a tua liberdade possa coexistir com a liberdade de todos e de cada um.**®

O Direito, assim, sem paradoxo, e a fim de tutelar as proprias liberdades
individuais, regula as condutas humanas e exercicios dessas liberdades, em prol da garantia de

exercicio das mesmas pelos sujeitos.

Em outras palavras, mas de mesma sorte, pode-se dizer, como ensinam
Dinamarco, Grinover e Cintra:

Indaga-se desde logo, portanto, qual a causa dessa correlagdo entre sociedade e

direito. E a resposta estd na funcdo que o direito exerce na sociedade: a funcéo

ordenadora, isto é, de coordenacdo dos interesses que se manifestam na vida social,

de modo a organizar a cooperagdo entre as pessoas € compor os conflitos que se

verificarem entre os seus membros. A tarefa da ordem juridica é exatamente de

harmonizar as relagdes sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizacéo
dos valores humanos com o minimo de sacrificio e desgaste®

O Direito busca a organizacao e ordenacdo da sociedade e seus sujeitos. Tem por
escopo a coordenacdo dos maltiplos interesses, muitas vezes conflitantes, que surgem na vida
social. Ao Direito cabe, além da regulacdo do préprio funcionamento da sociedade e
estruturacdo do Estado, a organizacdo das condutas dos sujeitos. E tudo isto com o escopo
maior de harmonizar tais relacdes para construcdo de um ambiente social pacifico e

harmdnico, onde seja possivel o desenvolvimento de todos.

E ai podemos entender a licdo de John Raws exposta anteriormente: que a Justica
é o0 norte desse contrato social. A Justica é a estrela guia a ser perseguida pelo Direito em sua
aplicacdo. A celeuma é entender a densidade desse conceito em aberto — Justica. Objetivando
dar maior luz & compreensdo desse escopo & que surgem 0s principios da justica — 0s
principios do direito. Todo o sistema normativo, incluindo as regras e principios, derivam e

tem por escopo, portanto, o alcangar da Justica.

135 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 262 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P. 66
136 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 292 edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2013. P. 27
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2.1 EVOLUCAO DO CONCEITO E NORMATIVIDADE DO PRINCIPIO

2.1.1 Transicao do Jusnaturalismo para o Juspositivismo

Definir quais s@o os principios da Justica e como esses conceitos se relacionam
com o direito ndo é uma problematica recente. A investigacdo desse inter-relacionar se

estende ha séculos na historia do Direito.

Podemos agrupar os diferentes autores de distintas épocas que se debrucaram sob
o tema em dois grandes grupos: jusnaturalistas (a partir do século XVI) e juspositivas, estes
ultimos nos séculos XIX e XX. E, em tempos bem mais modernos, a partir do final do século
XX, em um terceiro grupo, em formacdo contemporénea, quase que hibrido desses dois
primeiros, denominado de pos-positivismo, que serd desenvolvido em capitulo proprio,

posterior a esse.

O tema é dotado de densidade. A fim de evitar-se digressdo da tematica da
presente monografia, nos limitaremos a tracar pontos gerais de compreensdo, focando no
escopo desse capitulo: o inter-relacionar de direito e justica. Dai porque nos limitaremos a
analisar esses sistemas de uma moderna concepc¢ao de justica, dispensando uma investigagdo

historica das embrionarias nogdes de Aristoteles e Platdo.

Tanto a corrente juspositivista quanto a corrente jusnaturalista concebem a
existéncia de um direito positivo, isto €, um direito criado e posto pelos homens, mais

especificamente, pelo Estado.

A divergéncia reside porquanto, para 0s juspositivistas, sO existe esse direito
positivo. Ele origina-se e fundamenta-se em si mesmo, sendo um sistema fechado, cientifico,
previsivel, sem influéncia de qualquer fator subjetivo ou metafisico. Dai porque, para eles,
justica € o ordenamento em si préprio: justica é seguir a lei. E para os adeptos do
jusnaturalismo, esse direito positivo estd submetido hierarquicamente a validacdo do direito
natural. Logo, a concepcdo de justica estd alicercada naqueles valores naturais; é justo o

natural; o direito positivo so € justo (valido) enquanto em assonancia ao direito natural.

O autor Dimitri Dimoulis, em interesse analise, conjuga as definigdes de Austin,
Kelsen e Scarpelli e converge-as em uma defini¢do de direito positivo que nos parece ser das

mais completas:
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O positivismo juridico considera o direito como conjunto de normas que foram
formuladas e posta em vigor por seres humanos (tese do fato social) e se impde
mediante atos dos titulares do poder social que em determinado momento prevalece
de fato, sendo legitimado no sentido de sua for¢a superior e duradoura e impedindo
a aplicacdo de normas contrarias oriundas de outros sistemas normativos.**’

A existéncia desse direito positivado, como se disse, & incontroversa entre 0s
jusnaturalistas e juspositivistas. A diferenca reside na validacdo desse sistema, como se vera

mais adiante.

Por seu turno, a mais célebre definicdo de direito natural € de Hugo Grotius,

quando afirma que

O direito natural é um ditame da justa razdo destinado a mostrar que um ato é
moralmente torpe ou moralmente necessario segundo seja ou ndo conforme a
prépria natureza racional do homem, e a mostrar que tal ato é, em consequéncia
disto, vedado ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza. Os atos
relativamente aos quais existe um tal ditame da justa razdo sdo obrigatérios ou
ilicitos por si mesmos.'*®

N&o se pode discorrer acerca do direito natural sem considerar as ponderacdes
feitas por S8 Toméas de Aquino em sua Suma Teoldgica, sustentando uma outra versédo do
jusnaturalismo (fundada em Deus). Aduz S&o Tomas de Aquino que as coisas ndo existem em
si mesmas, mas sim em Deus. O autor estabelece uma ordem hierarquica: a lei humana
(direito positivo) é a particularizacdo pratica dos principios da lei natural, que, por seu turno, é
a participacdo racional da lei eterna, que é a razdo divina que direciona a criacdo ao bem
comum. Afirma que “a lei natural basta para ordenar todas as cousas humanas, e, portanto,
ndo ha necessidade de nenhuma lei humana.”, pois, para o autor, nenhuma lei pode se

sobrepor a razdo humana.'3

Isso implica que, em Ultima analise, todo o direito positivo deve ser derivado da
razdo divina, que tem por escopo a ordem voltada para o bem comum. Em outras palavras: ha
uma validagcdo material — isto é, uma submissdo hierarquica - da norma positiva pela razao
divina. A lei humana funda-se na lei de Deus. Isso implica dizer que, para o autor, a génese do

direito natural é um direito divino; os principios originam-se em Deus.

137 DIMOULLIS, Dimitri. A relevancia pratica do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos Politicos.
Belo Horizonte, nimero 102, jan-jun 2011. P. 215-253

138 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995. P. 20

139 AQUINO, S&o Tomas de. Suma Teleolégica. 12 tradugéo portuguesa. Sdo Paulo: Odeon, 1936. P. 15-31
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De toda sorte, seja qual for a origem do direito natural — a natureza da sociedade
em si, ou Deus — certo que h4d uma correspondéncia entre o direito positivado e o direito

natural, encontrando aquele a sua legitimacao nesse ultimo.

Em sintese, Limongi Franga: “segundo o mencionado sistema, o Direito Natural é
corolario da natureza social do homem, de onde considerar-se injusto tudo quanto repugna a
natureza da sociedade”*°. A validagdo proposta pelo direito natural ocorreria, assim, na esfera
da prépria natureza da sociedade, do homem. O direito positivo estaria submetido a esta
validag&o na esfera da naturalidade.

O fundamento do direito natural é, conforme nos ensina Vicente Rao, “um
conjunto de principios supremos, universais e necessarios, que, extraidos da natureza humana
pela razdo, ora inspiram o direito positivo, ora por este direito sdo imediatamente aplicados,
quando definem os direitos fundamentais do homem.” E esses principios, para o famoso
autor, visam “inspirar e conduzir todos os sistemas positivos de direito em dire¢do a um ideal

supremo de justi¢a.”*%!

Para a corrente jusnaturalistas, os valores positivados — aqueles incluidos no
sistema juridico, sendo dotados de normatividade — devem, necessariamente, e sob pena de
invalidade, encontrarem correspondéncia valorativa no direito natural. O direito ndo € valido
simplesmente porquanto posto pelo direito positivo: é valido somente se encontrar
fundamento no direito natural — mesmo que ndo seja positivado. Ha a validacdo na esfera do

natural.

Assim, a positivacdo do valor, para os jushaturalistas, € prescindivel para se
constatar a validade daquele valor. Nesse sentido e como esclarece Barroso: “Sua ideia basica
consiste no reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensfes
humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emanada do Estado, isto é,

independem do direito positivo.”4?

Esse entendimento, que o homem possui direito naturais, teve seu auge no século

XVIIl, com a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos em 1776 e a Revolucéo

140 FRANCA, Limongi. Principios gerais do direito. 3% edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 903-
940

141 RAOQ, Vicent. O direito e a vida dos direitos. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Resenha Universitéria, 1976. P. 46-48

142 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. P. 235
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Francesa e sua Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadd&o em 1789; em um
entendimento escalonado e convergente de Hobbbes, Rousseau e Locke.

Gluck, é contundente em diferenciar o direito natural do positivo, indo

diretamente ao ponto de maior divergéncia:

O direito se distingue, segundo 0 modo pelo qual advém a nossa consciéncia, em
natural e positivo. Chama-se direito natural o conjunto de todas as leis, que por meio
da razdo fizeram-se conhecer tanto pela natureza, quanto por aquelas coisas que a
natureza humana requer como condicfes e meios de consecucdo dos préprios
objetivos. Chama-se direito positivo, ao contrario, o conjunto daquelas leis que se
fundam apenas na vontade declarada de um legislador e que, por aquela declaragéo,
vem a ser conhecidas.*

Contudo, esta ndo é a Unica diferenciacdo entre os direitos. Norberto Bobbio** se
debruca, com a genialidade que lhe é inata, ao tema, buscando estabelecer critérios de

distingéo entre as duas correntes.

O primeiro baseado na antitese universalidade-particularidade: enquanto o direito
natural é universal e valido em toda parte, o direito positivo estd adstrito a determinado

territorio, a determinada sociedade.

Ha diferenca também quanto a mutabilidade: o direito natural, por ser inato ao
homem, ndo é mutavel; enquanto o direito positivo ¢é alteravel de acordo com a vontade do

legislador, de acordo com a sociedade e tempo que esta inserido.

A distincdo de maior importancia é quanto a fonte do direito: o direito natural
provém da racionalidade, da autoreflexdo natural; enquanto o positivo provém do direito

posto pelo Estado.

E, no que concerne a problematica da justica, distinguem-se os dois direitos a
medida que os comportamentos regulados pelo direito natural “sdo bons ou maus por si
mesmos, engquanto aqueles regulados pelo direito positivo sdo por si mesmos indiferentes e
assumem uma certa qualificacdo apenas porque (e depois que) foram disciplinados de um

certo modo pelo direito positivo”1#,

Cicero elenca cinco caracteristicas fundamentais do direito natural: as leis
positivas estdo submetidas a uma verdadeira ordem racional; essa lei racional corresponde as

exigéncias da natureza e da dignidade natural do homem; essa lei ndo esta escrita nos codigos,

143 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. S&o Paulo: [cone, 1995. P. 21
144 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licGes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 1995. P. 22-23
145 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligGes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 1995. P. 22-23
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mas sim na consciéncia humana; Deus, enquanto criador da natureza, é o autor dessa lei; que

é universal, tanto no tempo quanto no espago.'4®

Pode extrair-se entdo, que, para o jusnaturalismo, Justica seria um conjunto de
valores postos, ou pela propria natureza humana, ou por Deus, como fundamentais, e de
natural inclinacdo do homem em sua persecucdo, para o desenvolvimento individual e
coletivo. A vida, por exemplo, seria um ideal de Justica. Logo, uma norma positivada que a
tutele (como a proibigdo ao homicidio) seria materialmente valida, porquanto em assonancia
ao direito natural. Mas uma norma positivada que autorizasse o homicidio do semelhante, ndo
seria valida: porquanto a norma nao é valida por si sé (como sustenta o positivismo), mas

estaria invalida, pois em divergéncia a um valor natural do homem (vida).

Isso porque, conforme aduz Limongi Franca:

O Direito Natural como fonte do Direito Positivo. Do que acima vai dito sébre a
existéncia de um Direito Natural de fluem com facilidade os elementos principais do
respectivo conceito. Em verdade, como vimos, o Direito Positivo ndo é, por si so,
suficiente para impor-se as consciéncias humanas, mas depende da observancia de
um principio superior, o principio da Justica, para que possa perdurar e fazer-se
respeitar

Portanto o Direito Natural parece ndo ser, em suma, mais do que isto: o principio,
por cujo imperativo as leis que o desatendem sdo injustas.*#’

O juspositivismo, visando uma seguranca juridica e cientifica, com previsibilidade
sistémica, busca expurgar todo fator subjetivo e metafisico do direito natural, prelecionando a

existéncia tdo somente do direito positivo, de génese e fim em si mesmo.

O juspositivismo volta suas criticas tedricas a premissa do jusnaturalismo que

impde que 0 homem
é pensado como tendendo para um estado ou fim éptimo [sic] especifico que esta
preparado para ele e o facto [sic] de que ele, diferentemente das outras coisas, pode

parar ai tender conscientemente, ndo é concebido como uma diferenca radical entre
0 homem e o resto da natureza.*®

Essa concepcdo teleologica da natureza importaria em desconsiderar o livre
arbitrio e racionalidade do homem, porquanto pressupde que seu desenvolvimento e viver seja
previamente estabelecido e ordenado pela ordem natural, dirigindo-lhe para um bem comum,

um fim proprio.

146 MONTORO, André Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 312 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.P. 307

147 FRANCA, Limongi. Principios gerais do direito. 3% edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 903-
940

148 HART, Herbert. O conceito de Direito. 3? edicdo. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2001. P. 206
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O renomado juspositivista Hans Kelsen faz interessante dissertacéo acerca da
diferenciacéo entre as duas correntes, sustentando uma filosofia juridico-normativa:
Para a questdo da validade do direito, isto é, para a questdo de saber se suas normas
devem ser aplicadas e acatadas, é decisiva a relacdo que se pressuponha entre justica e
direito. Sobre este ponto apresentam-se-nos duas concepcdes diametralmente opostas.
Segundo uma delas, um direito positivo apenas pode ser considerado como valido na
medida em que a sua prescri¢do corresponda as exigéncias da justica. Direito valido é
direito justo: uma regulamentacdo injusta da conduta humana ndo tem qualquer
validade e ndo é, portanto, direito, na medida em que se deva entender por direito
apenas uma ordem valida. Quer isto dizer que a validade da norma de justica é o
fundamento da validade do direito positivo. Segundo a outra concep¢do, a validade do
direito positivo € independente da validade da norma de justica. Um direito positivo
ndo vale pelo facto de ser justo, isto é, pelo facto da sua prescricdo corresponder a
norma de justica — e vale mesmo que seja injusto. A sua validade é independente da
validade uma norma de justica. E esta a concepgdo de positivismo juridico, e tal é a

consequéncia de uma teoria juridica positivista ou realista, enquanto contraposta a
doutrina idealista.'*°

Para Kelsen, “a decisdo de saber o que € justo e 0 que é injusto depende da
escolha da norma de justica que nos tomamos para base de nosso juizo de valor e, por isso,

pode receber respostas muito diversas”!®,

Uma sociedade plural, com a enorme heterogeneidade de opinides publicas, ndo
se sustenta ante um direito natural. A norma seria flexibilizada de acordo com caracteristicas
pessoais do intérprete do direito. Isto porque, enquanto, para determinada parte da sociedade,
ou para o individuo inserto na posi¢do de magistrado, determinada conduta humana pode ser
compreendida como inata ao homem, para outros individuos, pode ser totalmente injusta, ndo
natural, imposta por uma norma juridica sem o minimo respaldo de validade. N&o haveria, em
ultima anélise, seguranca juridica; porque ndo haveria certeza de imputacdo normativa; de

subsuncéo.

Desta feita, a perspectiva jusnaturalista ndo se sustentaria em nenhuma sociedade
em que haja diversidade de opinides sobre determinado tema — o que, conforme ja vimos, é

uma caracteristica inata a sociedade, a pluralidade divergente de aspira¢des individuais.

Com efeito, quando o jusnaturalismo utiliza-se da razdo humana inata a0 homem
como método validativo da norma juridica, sacrifica a previsibilidade de aplicacdo normativa,
inata & uma concepgdo de direito enquanto ciéncia, e, para Kelsen, fundamental para
pacificacdo social, porquanto estavel. Ora, o subjetivismo da auto reflexdo do intérprete

abriria perigoso terreno incerto, variavel de acordo com o intérprete do caso concreto. Nao

149 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito natural. 22 edigdo. Coimbra: Sucessor, 1979. P. 89-90
150 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito natural. 22 edicdo. Coimbra: Sucessor, 1979. P. 168
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haveria previsibilidade, certeza de imputacdo normativa e sancdo juridica, porquanto
determinado intérprete (magistrado) pode entender que a conduta encontra respaldo no direito
natural; e outro intérprete divirja, de acordo com sua auto reflexdo.'® Ao incidir na conduta
do tipo legal, o sujeito ndo teria a certeza da aplicagdo normativa, com aplicacdo da san¢édo

que lhe é correlata. Nao héa previsibilidade; ndo hé seguranca.

Através dessas criticas ao jusnaturalismo que nasce uma nova corrente teorica,
que visa expurgar do direito qualquer subjetividade existente, tornando-o um sistema fechado,

cientifico, metodoldgico e, acima de tudo, previsivel.t>2

O juspositivismo origina-se da transposi¢cdo da doutrina de ciéncia positiva de
Auguste Comte no século XIX, ao campo do direito, com Hans Kelsen, em meados do século
XX.

O que Auguste Comte buscou em seu Curso de Filosofia Positiva, escrito entre
1830 e 1842, foi formular um estado positivo de evolu¢do humana, onde, através do triunfo da
ciéncia, seria capaz a compreensdo de toda manifestacdo humana e natural. Para o francés, é
impossivel a reducdo de todos os fendbmenos naturais a um sé principio, como Deus ou a
natureza. A verdadeira unidade do conhecimento se da mediante aplicacdo de uma idéntica
metodologia investigativa para as questdoes em analise. Sua filosofia “se propde a sistematizar,
tanto quanto possivel, toda a existéncia humana, individual e sobretudo coletiva [...]"1%.
Dispensa a investigagdo da causa geradora do fendmeno, limitando-se tdo somente a analisar

a vinculacéo entre fendmenos.

Ai porque, no ambito do direito, o desinteresse na investigacdo proposta pelo
jusnaturalismo acerca do fundamento, da validade normativa. Isso porque nao tem relevo, por

exemplo, que a vida seja um direito natural, um direito inato ao homem, ou provindo da

151 Assinala Pontes de Miranda: “O que o juiz reputa por bom ou mau, ainda que livre do formalismo da
interpretacdo da vontade do legislador ou da lei, ndo pode oferecer nenhuma seguranca. Tal critério pGe acima de
tudo o sentimento subjetivo, que ndo é menos arbitrario.” (MIRANDA, Pontes de. Sistema de ciéncia positiva de
direito. 22 edicdo. Campinas: Bookseller, 2005. P. 159)

152 1...] o ideal do positivismo juridico é manter a teoria do Direito Positivo livre da influéncia de qualquer
tendéncia politica ou, o que redunda no mesmo, de qualquer julgamento subjetivo de valor. [...] Ele sobretudo se
recusa a apoiar quaisquer interesses politicos sob o pretexto de interpretar o Direito positivo ou de fornecer a sua
necessaria correcdo através de uma norma de Direito natural, fingindo que tal norma é Direito positivo, quando,
na realidade, ela estd em conflito com ele. (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 42 edigdo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2005.p. 626)

158 COMTE, Auguste. Curso de filosofia positiva: discurso sobre o espirito positivo; discurso preliminar sobre o
conjunto do positivismo; catecismo positivista. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978. P. 100
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divindade etc. O que tem importancia € que o direito a vida esté tutelado no sistema juridico

através de uma série normativa (vedacdo ao homicidio, por exemplo).

E é também nessa esteira que 0s juspositivistas vao sustentar que justica consiste
na isonomia de subsuncao: aplicacdo da mesma metodologia cientifica (aplicacdo do direito,
com sancdo aos casos transgressores de suas normas) aos casos iguais (igualdade de fatos e

destinatérios, isonomia).

Tércio Sampaio Ferraz Jr'>* investiga uma interessante origem historica para o
surgimento dessa teoria. O positivismo juridico ndo pretendeu apenas cientificar o direito
enquanto ciéncia metodolégica, mas, principalmente, fomentar uma seguranca juridica,
evitando o arbitrio do poderio que vinha acontecendo até a Revolugdo Francesa em 1789. E é
por isso que surge, logo em seguida, a Escola da Exegese na Franca, pregando uma
interpretagdo extremamente legalista, a fim de afastar as influéncias externas de poder.

[..] teorizacdio e sistematizacdo da experiéncia juridica, em termos de uma
unificagdo construtiva dos juizos normativos e do esclarecimento dos seus
fundamentos, descambando, por fim, para o chamado ‘positivismo legal’, com a

autolimitacdo da Ciéncia do Direito ao estudo da lei positiva e o estabelecimento da
tese da ‘estabilidade do direito’%®

De qualquer sorte, como bem nos mostra Acacio Vaz de Lima Filho, podemos
resumir a filosofia positivista a “franca hostilidade contra tudo que ndo fosse passivel de

demonstragdo cientifica”, que era denominado, assim, de fator metafisico.%

Ora, Hans Kelsen com sua obra icbnica, a famigerada Teoria Pura do Direito,
publicada em 1934, pretendeu cientificar o direito, tornando-o uma ciéncia auténoma,
distanciada de qualquer outra'®. Concebe-se o direito como um sistema fechado em si
mesmo. E, dentro dessa concepc¢do, seria inviavel inserir um fator externo de validacdo da

norma juridica. A norma valida-se em si mesma. O ordenamento é metalinguistico: origina-se

1% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1995. P. 32

15 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1995. P. 32

1% VVAZ DE LIMA FILHO, Acécio. Os fundamentos doutrinarios da Escola Positiva. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo. S&o Paulo, volume 15, jan-jun 2005. P. 63-81

157 Segundo o proprio Kelsen na introducio de sua obra: “Nesse momento, hd mais de duas décadas que venho
desenvolvendo uma teoria juridica pura, ou seja, imune de qualquer ideologia politica e de qualquer elemento
oriundo das ciéncias naturais, uma teoria conscia de sua propria natureza, porquanto consciente das propriedades
de seu objetivo. Desde o inicio era esse 0 meu objetivo: elevar a disciplina juridica, que — manifestamente ou de
modo velado — encontrava-se equivocadamente extraviada nos meandros do raciocinio de politica juridica, ao
nivel de uma verdadeira ciéncia, de uma ciéncia do espirito. Era o caso buscar o aprimoramento de suas
tendéncias destinadas ndo a construcdo, mas ao conhecimento do direito e reaproxima-lo a todo curso do ideal de
objetividade e de precisdo inerente a toda ciéncia.” (JESTAEDT, Matthias. A ciéncia como visdo de mundo:
ciéncia do direito e concep¢do de democracia em Hans Kelsen. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte, nimero 106, jan-jun 2013. P. 13-67)
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de si mesmo, através da norma hipotética fundamental>®, e encontra sua validade também em

si mesmo.

O ordenamento juridico é justo por si s6. Para 0s juspositivistas, como nos ensina
Kelsen'®, “justica significa legalidade; ¢ justo que uma regra geral seja aplicada em todos os
casos em que, de acordo com seus conteudos, esta regra deva ser aplicada.”. Ha um

reducionismo de justica & mera subsuncdo lega, a aplicacao da lei, que, por si so, é justa.

Para a generalidade dos seguidores do positivismo juridico, o direito se reduz a uma
imposicdo da forca social, e a justica é considerada um elemento estranho a sua
formacdo e validade. Para alguns, como Kelsen, os critérios da justica sdo
simplesmente emocionais e subjetivos e sua determinacdo deve ser deixada a
religido ou a metafisica.'®

Outro positivista, Herbert Hart, se posiciona no mesmo sentido, defendendo que

justica é a observancia do principio da isonomia:

Dizer que a norma que reprime o homicidio é aplicada justamente é dizer que é
aplicada imparcialmente a todos aqueles e sé aqueles que sdo semelhantes, aos
praticarem o que a lei proibe; nenhum preconceito ou interesse impediu o 6rgdo
aplicador de os tratar da mesma maneira.*6!

Concebendo a justica como um sentimento pessoal®®?, o Gnico cenario em que
haveria de se falar em injustica seria 0 caso de auséncia de aplicacdo igualitaria da lei para os
incursos na conduta descrita pelo ordenamento. Ha uma objetivacdo da concepc¢éo de justica,

permanecendo o juspositivismo fiel a sua origem: repelir qualquer elemento metafisico.

Com efeito, “a questdo sobre se a lei de um certo pais ou a decisdo de uma

determinada corte é ‘justa’ depende da ideia de justica, admitida pela mente de quem

1%8 “portanto a sua funcgdo [da norma fundamental] é, em primeiro lugar, estabelecer uma autoridade legisladora
suprema: trata-se acima de tudo, de uma funcdo de delegacdo. Contudo, ela ndo se esgota nisso. A norma
fundamental ndo proclama simplesmente que tudo o que essa autoridade criou deve ser Direito porque foi criado
por essa autoridade e que, portanto, nada mais pode ser Direito. Ela também contém a garantia de que tudo o que
foi assim criado pode ser compreendido como significativo. Ela estabelece que se deve agir em obediéncia aos
comandos da autoridade suprema e das autoridades por ele delegadas, e que esses comandos devem ser
interpretados como um todo significativo”. (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 42 edicéo.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2005.P. 579)

159 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 42 edi¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.P. 20

180 MONTORO, André Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 312 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.P 162

161 HART, Herbert. O conceito de Direito. 3?2 edigdo. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2001. P 175

162 £ o que nos ensina Renato Poltronieri ao concluir: “Na realidade, nota-se que a justica é uma sensag&o, um
sentimento, relacionados a uma acdo individual ou coletiva.” (POLTRONIERI, Renato. Conceitos juridicos e
teoria do ordenamento: introducdo ao estudo do direito e da norma juridica, segundo a teoria da unicidade
conceitual. S&o Paulo: Edigdo do Autor, 2012. P. 28)
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responde, e essa ideia de justica esta baseada na fungdo emocional dessa mente”', como

preleciona Hans Kelsen.

Luis Roberto Barroso'® elenca as caracteristicas principais desse sistema
juspositivista: aproximacdo entre direito e norma; estabilidade do direito; completude do
ordenamento; e a formalidade subsuntiva — todas corroborando para a criacdo de uma

metodologia cientifica fechada e “metajuridica”, porquanto fundada em si mesma.

Ao sopesar ambas as teorias, Vicent R40'%

nos traz interessante ponto, ao aduzir
que o direito natural, ainda que assim ndo seja denominado, esta sempre presente. Isto porque
encontra-se na parcela de direitos individuais, como os direitos a personalidade, a dignidade

humana, que ndo sao passiveis de expropriacdo pelo direito posto pelo Estado.

E essa a principal razdo para que Tércio Sampaio Ferraz Jri®% sustente um
enfraguecimento na dicotomia desses modelos tedricos, sustentando que a promulgacdo de
direitos naturais como direitos fundamentais positivados, como um “conjunto de supremos
direitos individuais e, posteriormente, de direitos sociais, politicos, econémicos, aos quais se
acrescem hoje direitos ecologicos, direitos especiais das criangas, das mulheres etc.” teria
acarretado sua “trivializacdo”, ou seja, uma indiferenca na divergéncia tedrica de suas origens,
vez que, seja como for, uma vez positivados, estdo dotados de aplicabilidade, de forca

normativa.

De qualquer sorte, 0 estudo desses sistemas tedricos de concepcdo de direito e
justica se mostram de relevo, porquanto o sistema atual, que sera abordado no capitulo

seguinte, funda-se no hibridismo de ambos.

Como visto, o escopo maior, o norte da teoria juspositivista é conferir seguranca

juridica, isto é, previsibilidade e estabilidade ao direito.

Como se vera ao longo dessa monografia, essa viga-mestra da seguranca juridica,
desdobra-se, na vertente da previsibilidade, no repudio da hermenéutica investigativa,

zetética, problematizadora, sustenta um fetichismo legal — e alguns tipos interpretativos

163 KELSEN, Hans. apud MONTORO, André Franco. Introducgdo a Ciéncia do Direito. 312 edi¢do. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. P 162

164 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P 240

165 RAO, Vicent. O direito e a vida dos direitos. 22 edicdo. Sdo Paulo: Resenha Universitaria, 1976. P. 51

166 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 42 edigdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2003. P. 171
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extremamente submetidos a norma juridica, como o gramatical, literal, l6gico etc. — e, na

vertente da estabilidade, no instituto da coisa julgada.
Mas o juspositivismo ndo € isento de critica. Sendo vejamos.

A principal critica que pode ser feita a esse modelo tedrico reside na
obsolescéncia do direito acarretada por ser um sistema fechado, alienado das demais ciéncias
e da realidade social em que esta inserto, com norma desvinculada dos valores de Justica do

sistema’®’.

A aplicacdo do direito, assim, pode gerar injusticas — 0 juspositivismo isto admite
ao extirpar a reflex&o acerca de justica, aproximando de forma equivalente o texto normativo

(sindbnimo de norma) do valor Justica.

Ao fundar-se em si mesmo, com a retirada de qualquer valoragéo, prescinde-se de
uma investigacdo da mens legis ou da mens legislatoris, tornando o direito uma ciéncia
abstrata de aplicacdo de sancbes: um mero silogismo subsuntivo. E aquilo que Renato
Poltronieri denomina de “fato-antecedente-ato-consequente”®®: tendo ocorrido o fato de

relevo juridico, ha incidéncia normativa, com a sancéo juridica.

Porguanto toda a teoria é fundada na imputacdo: incursdo normativa a acao do
homem, ndo prezando-se a investigar a razdo da acédo, tdo pouco, e de extremo relevo, a

circunstancia social da acéo.

A viga-mestra desse sistema, que justica é seguir a lei mostra-se de extrema
preocupacdo do direito enquanto tutor da pluralidade e harmonizador social. Negando
qualquer investigacdo axiologica de valores da norma, o juspositivismo foi amplamente

utilizado pelos regimes totalitarios do século XX.

A corrente positivista retira do ordenamento juridico o contetido moral, baseado em
valores, e introduz a validade como mecanismo para alcancar a justica. Nessa
esteira, cumpre esclarecer que os ideais de justica pregados pelo jusnaturalismo
(com base em um direito metafisico - divino) ndo séo tidos com a mesma relevancia
na doutrina positivista, a qual dita como direito justo aquele formalmente
codificado, posto a sociedade, mesmo que num caso concreto culmine em uma
injustica.

167Q reducionismo do juspositivismo fez crer que o direito se limitaria apenas as normas estatais. Por isso ndo
se tem compreendido a necessidade — profunda e critica — de entender o direito nas grandes contradicdes
sociais.” (MASCARO, Alysson Leandro. Introducdo ao estudo do direito. 42 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P.
198)

1688 POLTRONIERI, Renato. Conceitos juridicos e teoria do ordenamento: introdugdo ao estudo do direito e da
norma juridica, segundo a teoria da unicidade conceitual. S&o Paulo: Edi¢do do Autor, 2012.
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Assim sendo, para esta corrente, o dever de cumprir os textos normativos passa a ser
o direito legalmente aceito, considerando os individuos subordinados a um poder
emanado pela ciéncia do direito, totalmente vinculados a letra fria da lei.1®°

Orlando Villas Boas Filho, ao analisar o conceito de sistema social sob a 6tica da

teoria sistémica de Luhmann, nos traz interessante ponto, in verbis:

Luhmann indaga se a a¢do poderia ser considerada o elemento constituinte de um
sistema social e se poderia ser concebida, ademais, como um elemento
constituido/produzido pelo proprio sistema social do que é componente. Para
responder a essa pergunta, Luhmann passa a discutir o problema da temporalidade
dos sistemas sociais, concluindo que sustentar que tais sistemas sdo compostos de
acdo implicaria admitir que seus elementos seriam essencialmente passageiros, isto
é, que ndo teriam densidade temporal suficiente, uma vez que surgem e desaparecem
a qualquer instante. Como decorréncia, se 0s sistemas sociais sdo concebidos como
baseados em eventos passageiros, como de fato o sdo as agdes, isso Ihe acarretaria
problemas especificos em sua auto-reproducdo, uma vez que nada garantiria a
continuidade de conexdo entre as acdes, de modo que o sistema poderia acabar a
qualquer momento, assim que a Ultima acdo chegasse ao final, se ndo fosse capaz de
encontrar conexdes com outras agdes imediatamente posteriores.t®

Observa-se uma das (principais) probleméticas do juspositivismo: a limitacdo
temporal da incidéncia dos institutos juridicos e a desvinculacdo da norma a Justica e aos

valores tutelados pelo Direito.

O Direito enquanto sistema fechado, estd também alienado da sociedade e suas
alteracdes. O que implica em confessar que direito e sociedade sdo dois sistemas heterogéneos
sem comunicabilidade e inter-relacionamento. O direito ndo conseguiria se reinterpretar
porquanto sua auto-referencialidade n&o sopesaria a realidade da aplicagdo normativa,
tampouco seus destinatarios.

E impossivel cogitar-se validamente do direito sem pensar na sociedade sobre que
atua e de que recebe o influxo. Direito e sociedade sdo realidades historicamente
situadas, mutaveis e perfectiveis, em que de modo necessario se insere 0 homem,
interagindo com seu semelhante na construcéo da vida cultural. N&o ha pois, modo
de compreender o direito sendo em sua moldura histérica global. A cisdo do discurso
juridico, levada a efeito pelo positivismo, luta em védo contra a realidade,
impossibilitando a apreenséo do significado do direito e amputando as virtualidades

de sua aplicagdo em favor do homem e da sociedade em que vive, cuja permanéncia
e evolugdo acham-se na dependéncia da ordem juridica.'™

Para Luhmann, o Direito mantém constante relacdo de interdependéncia coma
sociedade, de forma reciproca, cujo escopo é o ordenamento da propria sociedade, com

orientacdo de condutas no meio social; €, pois, o Direito, um sistema social que constitui parte

169 GOMES, Anderson Ricardo; TAVEIRA, Rafael de Vasconcelos. Os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade no constitucionalismo brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo,
volume 82, jan-mar 2013. P. 275-312

170 \/ILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2009. P. 17
1 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicacdo do Direito e Contexto Social. 3? edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. P. 91
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da sociedade. Este carater sisttmico do Direito serd aprofundado mais adiante nesta

monografia.

Isso importa compreender o direito como fundado em ideias, valores (o que seré

melhor chamado de principios) e ndo nas a¢cdes normatizadas.

A obsessdo dogmatica cientifica equivale a deixar construida, ad eternum, uma
ciéncia juridica estavel e permanente, ignorando o seu préprio lado substancial, renunciando,

assim, a uma maior a mutabilidade.

Ademais, aproximar norma e direito, e validar em si mesmo, converte o sistema
juspositivista em ideologia de governo: desprezando qualquer investigacdo acerca do que esta
positivado e simplesmente considerando-o como justo, é verdadeiro instrumento de

dominagéo social de regimes autoritarios, como fascismo e nazismo*2.

Dai porque a decadéncia desse sistema é encontrada ao término da Segunda
Guerra Mundial, momento em que ndo se concebe mais um ordenamento juridico alheio e
indiferente a certos valores sociais!’®. Isso porque o culto & supremacia da lei acarretou
consequéncias nefastas aos direitos individuais, que foram usurpados pelo Estado nos regimes
totalitaristas, chegando-se em um quadro social semelhante ao Estado ilimitado que ensejou a

Revolucdo Francesa séculos antes.

No positivismo, enunciado normativo e norma se confundem. A aplicacao juridica
é meramente silogistica, com regras de interpretacdo que ndo permitem a construcao de uma
norma, mas apenas o investigar da norma aplicavel. Neste sistema, a lei, o texto, contém em si
a norma aplicavel ao caso. Tal sistema ignora que o direito deve ser concretizado no caso
concreto, extirpando a analise de peculiaridades do caso concreto — justamente em prol de

uma maxima seguranca juridica e previsibilidade.™

172 Adolf Hitler, por exemplo, preconizava a manutencéo do direito positivado a qualquer custo, sob pena de um
cenario de caos social, in verbis: “Como o programa do movimento, na sua mais alta finalidade, é absolutamente
justo, mas deve atender ao momento psicoldgico, com o correr dos tempos, pode-se chegar a convicgdo de que
os individuos compreendem mal certas proposicOes e que receberiam melhor outro programa. Toda tentativa de
modificacdo nesse sentido é, porém, fatal. Com isso, entregar-se-ia a discussdo o que se deveria conservar
inabalavelmente firme. Uma vez que qualquer ponto do dogma politico é afastado, ndo se chegara a produzir um
novo, melhor e mais conforme com o programa mas, ao contrario, marchar-se-4, através de discusses sem fim,
para o caos geral.” (HITLER, Adolf. Minha luta. [S.l.]: Pensamento, 1925. P. 423)

173 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P 241-242

174 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 42 edigdo. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2020.
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E buscando solucionar essa celeuma, conferindo ao direito um carater maior de
auto-referencialidade, influenciavel por matérias zetéticas, bem como ciéncias anexas,
mitigando a seguranca juridica, notadamente no tangente a previsibilidade, aproximando o
Direito da realidade que esta inserto, que surge uma nova compreensao do direito enquanto
fundado, ndo mais em si mesmo, mas em valores sociais e principios fundamentais a sua

fungdo contemporanea: trata-se do modelo pds-positivista.

2.1.2 Pos-Positivismo e surgimento do Neoconstitucionalismo

O poés-positivismo €& a corrente  filoséfica que deu @génese ao
neoconstitucionalismo®™, que consiste, em suma, em uma nova concepcéo da Constituicio e
seu papel na interpretacdo do ordenamento juridico, fundando o conteddo normativo em

principios (valores da sociedade).

Pds-positivismo e neoconstitucionalismo ndo se confundem: o primeiro consiste
em um paradigma filoséfico surgido a partir do giro ontolégico-linquistico do direito; ja o

neoconstitucionalismo reside em um fenémeno politico-juridico surgido no p6s-guerra.t’®

Como se vera a seguir, 0 pds-positivismo analisa o fenbmeno juridico sem
dissocia-lo da realidade, de modo que enunciado normativo e norma juridica ndo sao
sinbnimos; e 0 Juiz, enquanto intérprete, cocria a norma, e ndo é mero aplicador subsuntivo de
silogismo. O pos-positivismo impde uma interpretacdo da norma — o que, conforme parece ser
0 mais adequado, deve ser pautada pela Constituicdo, em interpretacdo conforme a ela, vez
que nela reside a supremacia do sistema. E neste ponto, surge o neoconstutionalismo, como

nova forma de compreenséao da Constituicdo no sistema juridico.

De extrema atualidade histérica, o pds-positivismo surge especialmente na
Alemanha, no constitucionalismo pos-guerra, com a Lei Fundamental de Bonn em 1949%7; no
Brasil, com a Constituicio Federal de 19888, O termo pds-positivismo foi cunhado por
Friedrich Muller em 1971.17°

EEINT3

175 Por vezes também denominado de “constitucionalismo avanc¢ado”, “constitucionalismo pds-moderno” ou
“constitucionalismo de direitos”.

176 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 42 edigdo. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2020.
177 Que em seu artigo 20, §3°, preleciona: “O poder legislativo estd submetido a ordem constitucional; os poderes
executivo e judicidrio obedecem a lei e ao direito.”

178 Que logo em seu artigo 1° expressa sobre a constituicdo da Republica Federativa do Brasil: um Estado
Democrético de Direito.

179 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 42 edigdo. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2020.
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Consiste em um modelo de sublimagdo do jusnaturalismo e juspositivismo. Um
hibrido conciliador da axiologia de justica jusnaturalista com a seguranca juridica

juspositivista.

O pobs-positivismo ndo € antipositivista, mas tem por escopo justamente a
superacdo das deficiéncias do sistema positivista, adequando-o aos avan¢os da hermenéutica e

compreensao do sistema juridico.®

De inicio, insta frisar que a corrente ndo encontra uma concepcao unitaria e
estruturada, ndo havendo conceito univoco, dada a multiplicidade de pensadores e
perspectivas lancadas a seu respeito®!, a guisa de exemplo cite-se Ronald Dworkin, que pode
ser considerado o genitor dessa perspectiva, Robert Alexy, Luis Prieto Sanchis, Luigi
Ferrajoli, Miguel Reale, Luis Roberto Barroso, Ingo Wolfgang Sarlet, Lénio Luis Streck,

Eduardo Ribeiro Moreira, dentre tantos outros.

No cenario brasileiro, um dos principais expoentes desse modelo é justamente o
ministro do STF, Luis Roberto Barroso® que, com objetividade, proclama o escopo desse

sistema:

O pos-positivismo € denominagdo provisoria e genérica de um ideério difuso, no
qual se incluem algumas ideias de justica, além da lei e de igualdade material
minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos Direitos Fundamentais e da
redefinicdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica.

[.-]

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hao de
ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas
que procuram abrigo neste paradigma em construcdo incluem-se a atribuicdo de
normatividade aos principios e a defini¢do de suas relagdes com valores e regras; a
reabilitacdo da razéo pratica e da argumentacdo juridica; a formagdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximacéo entre o Direito e a filosofia.

Ha um novo debrucar acerca da problematica da justica®®; de um valor ético; do

direito enquanto instrumento; do direito enquanto efetivador e atento as mudancas da

180 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 42 edigdo. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2020.
181 Nesse sentido é que Humberto Avila (2009) chama a corrente de “neoconstitucionalismos”.

182 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009; BARROSO, Luiz Roberto; MELLO, Humberto Laport
de. "Aqui, l& e em todo lugar": a dignidade humana no direito contemporaneo e no discurso transnacional.
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. S&o Paulo, volume 8, ago 2015.



73

sociedade, enquanto cocriador de politicas publicas, cocriador da sociedade, mantenedor da

harmonia social através de um papel ativo na realidade social.

O pos-positivismo preconiza um fio condutor da interpretacdo sistematica do
direito: os principios, estes como expressdo dos valores da sociedade internalizados no

sistema juridico e dele norteador.

Deve-se atentar ao fato que a corrente denomina-se pds-positivismo e nao poés-
naturalismo. Esse detalhe € do maior relevo: as bases estruturais da teoria é o positivismo
juridico, com todo seu rigor cientifico, de previsibilidade, estabilidade, com seu sistema de
regras voltado a seguranca juridica. Essa posterior teoria objetiva seu aperfeicoamento, sua

superacao parcial.

Com efeito, a base permanece o direito positivo, porquanto a base do pos-

positivismo, ao menos & luz da teoria neoconstitucionalista, é a Constituicio®.

Qual entdo o ponto revolucionario do pos-positivismo? Os expoentes dessa
corrente vdo superar a ideia que a regra esta validada em si mesma (ou em uma norma
fundamental hipotética) para uma teoria que a regra estd submetida, assim como no

jusnaturalismo, a um critério de validade.

Ai porque chamar-se de sublimagdo: uma teoria hibrida da dicotomia anterior.

Logo, a regra ndo é origem e fim em si mesma.

H& uma distin¢cdo entre texto e norma, e uma valoragdo da interpretacdo no
processo de tomada de decisdo e solugdo.'® Ante tais razdes, ha um desvencilhar entre norma
e valor: a aplicacdo silogistica do texto, enquanto sinbnimo de norma, ndo conduz a
necessaria realizacdo da Justica. Por meio da interpretacdo, deve-se extrair uma norma do

texto que seja justa, adequada ao sistema juridico e constitucional que esté inserta.

183 «“A preocupagdo sobre o justo e o injusto deve ser a mais alta preocupagdo do jurista. Aquele que disser que

ndo quer trabalhar com os problemas da justica porque essa é uma questdo ideoldgica, automaticamente ja
escolheu um lado e tomou partido, ideologicamente, da questdo. Sua omissdo é uma posi¢do ideoldgica: quem
nada faz pela justica do mundo ndo é um técnico neutro; pelo contrério, € um omisso que legitima a injustica
pelas suas méo lavadas. Quem se nega a fazer juizo de valor sobre a sociedade existente, querendo ser apenas um
técnico juridico, ja fez o juizo de valor de apoiar e legitimar esse atual estado de coisas. Portanto ndo é nem
neutro nem técnico. E, deliberadamente, conservador, e lhe agrada o podre cheiro das injusticas sociais
presentes. Aquele que ndo quiser se debrugar sobre as injusticas do mundo nédo esta procedendo a uma opgao
técnica, imparcial, impessoal.” MASCARO, Alysson Leandro. Introducdo ao estudo do direito. 42 edi¢do. Séo
Paulo: Atlas, 2013. P. 197)

184 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Neoconstitucionalismo. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo
Paulo. Séo Paulo, volume 29, jan-jun 2012. P. 161-185

185 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 42 edigdo. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2020.
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Mas essa corrente diferencia-se sobremaneira também do jusnaturalismo: o pds-

positivismo utiliza como critério de validade uma prépria fonte normativa do ordenamento

186

juridico, os denominados principios*°°, que teriam uma base ética construida a partir de uma

teoria critica (filosofica e socioldgica) do direito; enquanto o naturalismo utiliza-se de um

critério exdgeno e metafisico ao direito, os valores naturais ou divinos inatos ao homem.

Por fim, o neoconstitucionalismo ndo pode ser encarado como uma proposta
epistemoldgica verdadeiramente pos-positivista. Assim, seguindo as trilhas de
Friedrich Muller, procuramos anotar que o pds-positivismo nao se refere a um anti-
positivismo qualquer, mas representa uma postura tedrica que, sabedora do
problema ndo enfrentado pelo positivismo — qual seja: a questdo interpretativa
concreta, espaco da chamada ‘discricionariedade judicial’ — procura apresentar
perspectivas tedricas e praticas que oferecam solucbes para o problema da
concretizagdo do direito®®’

Tal concepgdo do pds-positivismo, todavia, ndo esta livre de criticas. Parte da
doutrina contesta esse avanco tedrico, criticando ferrenhamente o subjetivismo axioldgico que
0 pds-positivismo permite:

Na verdade, 0s neoconstitucionalistas brasileiros sdo antipositivistas (e ndo pos-
positivistas), mas preferem dedicar um epitafio ao positivismo juridico do que se
afirmar em combate com essa variante tedrica, que continua extremamente influente
no campo da Ciéncia do Direito (mera estratégia deslegitimadora, portanto, que néo
faz jus ao brilho intelectual dos que a utilizam). Nesse ponto, ndo tiveram a coragem
e a capacidade tedrica de Dworkin, que ndo apenas assume 0 Seu antipositivismo,
como, também, oferece-lhe uma alternativa teorética (o direito como integridade), da
qual se pode (e, a meu ver, se deve) discordar, mas ndo se pode negar a consisténcia.
Vislumbram-se no eshogo propositivo neoconstitucionalista as tintas de um fluido
moralismo juridico, que “ndo despreza o direito posto”, mas que o descarta, se
necessario for, para que prevalega a ordem objetiva de valores a que prestam
vassalagem. Cuida-se sim de um jusnaturalismo mitigado, em que se propugna o
distanciamento de categorias metafisicas ou do subjetivismo axiolégico, para buscar
na racionalidade argumentativa (& Alexy) ou na experiéncia historica (& Dworkin)
um minimo de objetividade ética que permita a superacdo (em determinadas
circunstancias, apenas) da objetividade do direito legislado.'e®

A maior critica ao pos-positivismo € a mesma que se faz a utilizacdo de principios

em um sistema: a inseguranca juridica pela auséncia de previsibilidade.

Enquanto a validade do direito positivo para uma perspectiva jusnaturalista esta
submetida a uma reflexdo individual e subjetiva de valores naturalmente conferidos ao

homem, no pos-positivismo, a validagdo se da mediante uma anélise dos valores tutelados

18 Dai porque o principio é denominado por essa corrente neoconstitucionalista de supranorma, estrela-guia,
norte, viga-mestra etc.

187 ABBOUD, Georges; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Neoconstitucionalismo: vale a pena acreditar?
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento — Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, volume 7, nimero 12, jan-jun 2015.

188 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. P. 281
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pelo proprio ordenamento juridico vigente, através de uma investigagdo hermenéutica. “A

Constituigdo possui principios de justica.

Em uma perspectiva sistémica e Constitucional, a validade da norma surge a partir
da sua conformacdo com a Constituicao e o ideal de justica nela estabelecido. O Direito vale

se ¢ justo.”18°

Nas palavras de Georges Abboud:

No Brasil, temos que o neoconstitucionalismo acabou sendo cristalizado como uma
postura tedrica antiformalista que aposta no protagonismo do poder judiciario para a
concretizagdo de direitos; na formula da ponderacdo como alternativa ao dogma da
subsungdo; e no império moral dos principios, entendidos como valores
constitutivos da comunidade.*

O neoconstitucionalismo preconiza, portanto, que o ordenamento juridico é
composto de normas, que se subdividem em duas espécies de natureza complementar: regras
e principios. E mais: a viga-mestra é o entendimento que a Constituicdo tem um impacto em
todo o sistema juridico, exigindo-se, conforme sera abordado em capitulo préprio, uma

interpretaco sistematica-integrativa.

Mas ja se adianta o principal efeito desse novo modelo: uma completa

constitucionalizagdo do direito em todos os seus ambitos.

Esse ponto importa em considerar que o neoconstitucionalismo €, antes de tudo,
uma politica interpretativa de consequéncia da ado¢do de um modelo juridico em que a
Constituicdo dita prescricbes normativas, se distinguindo, sobretudo, pelo método da
ponderacdo de interesses. E essa nova hermenéutica juridica advém da utilizacdo

principioldgica.

O reconhecimento da forca normativa dos principios e sua hierarquizagédo
sistémica € o distintivo do pds-positivismo. Ademais, para 0 neoconstitucionalismo, séo 0s
principios que fundamentam as regras juridicas, que deles derivam. Isso porque o principio é

o critério de validade da regra juridica.

189 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Neoconstitucionalismo. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo
Paulo. Séo Paulo, volume 29, jan-jun 2012. P. 161-185

1% ABBOUD, Georges; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Neoconstitucionalismo: vale a pena acreditar?
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento — Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, volume 7, nimero 12, jan-jun 2015.
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Conforme nos ensina Luis Roberto Barroso'®' o neoconstitucionalismo esta
fundamentado, no plano teorico, em trés grandes transformacdes, a saber: o reconhecimento
da forca normativa da Constituicio!®’; a expansdo da jurisdigdo constitucional®®®; e o

desenvolvimento de uma nova dogmatica hermenéutica.'®*

Tais mudancas ocorrem, segundo Humberto Avila'®, pelas alteracdes

paradigmaticas trazidas pelo neoconstitucionalismo, que estabeleceu novos embasares, como
“o normativo (‘da regra ao principio’); o metodologico (‘da subsun¢do a ponderagdo’); o
axioldgico (‘da justiga geral a justiga particular’) e o organizacional (‘do poder legislativo ao

poder judiciario’)”.

Trata-se de uma nova acepcdo do direito enquanto sistema autoreferente que
acarreta uma distinta interpretacdo hermenéutica, aplicacdo das regras e criacdo de um modelo
constitucional de processo, todas estas caracteristicas, e especialmente essa Ultima, de

incidéncia no ambito processual.

A forca normativa da Constituicdo, que, obviamente, engloba o reconhecer da
forca normativa ndo somente de suas regras, mas também de seus principios, € o ponto-chave
dessa nova concepcao de direito. Trata-se da superacdo da compreensdo da Carga Magna
como um instrumento meramente politico, pauta norte ao legislativo, para um documento de
cunho juridico, outorgando ao judiciario papel de relevante ator para concretizacdo de seu
conteddo.

Ainda, nesse tema, podemos perceber que 0 neoconstitucionalismo acarretou uma
forte alteracdo no papel do poder judiciario, relativamente ao defendido pelos juspositivistas.

Aduz Paulo Hamilton Siqueira Junior:

Na teoria contemporanea do Direito verifica-se uma renincia clara da neutralidade
do jurista tedrico a favor de uma atividade comprometida com o desenvolvimento
dos valores consagrados na Constituicdo que tem como cerne a concepcdo do Estado
como um marco justo e legitimo para o exercicio do poder. Essa vertente da
Constituicdo se vé fortalecida pela carga ideoldgica--axioldgica e pela dimensdo

191 BARROSO, Luiz Roberto; MELLO, Humberto Laport de. "Aqui, Ia e em todo lugar": a dignidade humana no
direito contemporaneo e no discurso transnacional. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. So Paulo,
volume 8, ago 2015.

192 Ultrapassando um viés essencialmente politico, dando base a uma nova dogmatica hermenéutica.

193 para o autor em comento, pode ser percebida através do controle de constitucionalidade difuso; e, no
concentrado, através do extenso rol de possibilidades do STF exercer esse controle.

194 para 0 ministro, dotada de principios préprios: supremacia da Constituicdo; presuncéo de constitucionalidade
das normas e atos do poder publico; da interpretacdo conforme; da unidade; da razoabilidade e da efetividade.

195 AVILA, Humberto Bergmann. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia.
Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador, nimero 17, jan-mar 2009.
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dirigente dos modernos textos constitucionais. As normas juridicas possuem
contetido axiolégico.1%

A forca normativa da lei maior implica em reconhecer que “a Constitui¢do tem
aplicabilidade direta e imediata as situacdes que contempla” e mais do que isso, que “a
Constituicdo funciona como pardmetro de validade de todas as demais normas juridicas do
sistema, que ndo deverdo ser aplicadas quando forem com ela incompativeis”, COMO ensina

Luis Roberto Barroso!®’.

Fica evidente, assim, que, 0 neoconstitucionalismo insere a Constituicdo como
estrela-guia do sistema juridico, alcangando-a como critério validador do sistema: as

interpretacgdes, e, por conseguinte, aplicagdes do Direito, submetem-se a ela como validadora.

Isto porque 0 neoconstitucionalismo busca valores para legitimar a norma juridica
— ndo mais a norma hipotética fundamental de Kelsen, que sequer poderia ser discutida. E
esses valores, da sociedade e da Justica, sdo expressos por meio de principios juridicos;

previstos, sobretudo, na Constituicdo Federal.

Principios sdo normas juridicas que expressam, de algum modo, dentro do sistema

juridico, valores relevantes a sociedade ou a prdpria Justica.

Trata-se de um modelo de compreensdo do direito e de suas normas, traduzindo-
se, em ultima andlise, em um sistema de interpretacdo. O surgimento do positivismo juridico
no século XX também ndo encontrava respaldo direto no sistema interpretativo até entdo
vigente (um sistema jusnaturalista, impregnado de subjetivismos das mais variadas ordens
filoséficas). Ndo se pode negar a existéncia de uma nova maneira de compreender as mesmas
coisas ja existentes na realidade. E possivel compreender o direito e suas normas — inclusive a
Constituicdo — sob qualquer 6ética, seja jusnaturalista, juspositivista ou pés-positivista. O
objeto € o mesmo — direito e suas normas —, alterando-se apenas a maneira de compreendé-lo,

0 seu enfoque.

A critica mais contundente ao sistema pds-positivista € encontrada nas licbes de

Calmon de Passos!®® e Hélcio Ribeiro’® | ao afirmarem que o pds-positivismo apenas

1% SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Neoconstitucionalismo. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo
Paulo. Séo Paulo, volume 29, jan-jun 2012. P. 161-185

197 Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgéo do novo modelo.
S&o Paulo: Saraiva, 2009.

198 PASSOS, José Joaquim Calmon de. HA um novo moderno processo civil brasileiro? Revista Eletronica sobre
a Reforma do Estado. Salvador, nimero 18, jun-ago, 2009.
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substitui a dogmatica do amparo da lei, por um positivismo da constituicdo; que, ademais,

seria mero positivismo a nivel constitucional.

Contudo, podemos observar uma singela diferenca tedrica: no juspositivismo o
escopo era tornar o direito uma ciéncia fechada, segura, previsivel, estavel — era metajuridica;
enquanto o pds-positivismo inseriu um componente externo, de natureza axiologica, no
sistema juridico: um valor de justica, extraido de um hibrido entre direito e sociedade. O pos-
positivismo apresenta uma preocupacao axioldgica, provocando o intérprete na reflexdo a

respeito da Justica daquela interpretacéo e aplicacdo juridica.

Com o neoconstitucionalismo, volta-se a discutir a legitimidade da norma juridica,
com um debate além da dogmatica juridica pura, abarcando outras areas como filosofia e
sociologia. O préprio Miguel Reale ao introduzir sua Teoria Tridimensional do Direito,
propde uma analise conjunta e concomitante entre fato, valor e norma, usando-se da

sociologia, filosofia e do direito, respectivamente.?%

Os bons ventos do neoconstitucionalismo trouxeram outra mudanca de peso a
concepcao de direito e justica: a primazia da justica particular do caso concreto a justica geral
abstrata da letra normativa. Isso implica em dotar o poder judiciario de importante papel
enquanto cocriador do direito — juntamente ao legislativo — 0 que convencionou-se em chamar

de ativismo judicial®.

19 RIBEIRO, Hélcio. Justica e democracia: judicializagdo da politica e controle externo da magistratura. Porto
Alegre: Sintese, 2001. P. 152

200 Segundo Miguel Reale “fatos, valores e normas se implicam e se exigem reciprocamente, 0 que, como
veremos, se reflete também no momento em que o jurisperito (advogado, juiz ou administrador) interpreta uma
norma ou regra de direito (s8o expressdes sinbnimas) para dar-lhe aplicagdo”. (REALE, Miguel. Licdes
preliminares de direito. 272 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2012. P. 66)

201 “A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros
dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situaces ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstengBes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.” (BARROSO, 2015b) Inocéncio Marites Coelho, assim como
parte da doutrina, também se posiciona favoravel ao ativismo judicial, ao defender sua legitimidade, como sendo
uma atividade natural do magistrado, derivada da ideia que na aplicagdo da lei, o legislador ndo é o autor
material, sendo sua vontade, em verdade uma energia que se regenera continuamente ao infinito, diante das
aplicagbes normativas MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5% edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 97). De outra sorte, ha diversos
autores criticos ao ativismo judicial: “Nao s6 a pratica efetiva do ativismo consequencialista no Judiciario é
perniciosa. E evidente como essa ideia ronda também o imaginario popular e midiético do pais: decidir conforme
a lei e a Constituicdo, ainda que beneficie nossos “inimigos” ou prejudique nossos “amigos” virou razao de
descrédito. Esse sintoma é critico. Na democracia constitucional brasileira, tem sido criado um sentimento
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H& uma superacdo do modelo cléassico cientifico do positivismo juridico: em que
cada fato enseja apenas uma subsuncdo normativa, em observancia méaxima a previsibilidade.
No neoconstitucionalismo, “o intérprete torna-se co-participante do processo de criacdo do
Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoracGes de sentido para as clausulas

abertas e ao realizar escolhas entre as solugdes possiveis2%?

O magistrado cocria (integra, pondera, sistematiza), através de uma investigacdo
hermenéutica, o direito ao caso sub judice, visando diminuir 0 desajuste existente entre
quadro social e o sistema normativo, aproximando a letra normativa a realidade de seus

destinatarios ali presentes?®®

H& um Estado Constitucional de Direito: o centro ndo € mais o poder legislativo,
mas sim a Constituicdo, que dada sua normatividade e superioridade hierarquica, impde que

todo o sistema juridico seja interpretado a partir dela.

Dai porque, do ponto de vista histérico, temos a superacdo de um Estado
Legislativo (justiga € lei), preconizado pelo positivismo juridico; no patamar filoséfico, o pds

positivismo; e no plano tedrico o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo e a

social-midiatico de emparedamento dos julgadores fazendo com que eles se inibam em proferir decisGes que
poderiam desagradar a opinido publica ou a sociedade, vista numa perspectiva majoritaria. Por essa razdo,
sempre reiteramos, nossa critica ao ativismo judicial é antes de tudo a defesa do prdprio Judiciério, para garantir
sua independéncia decisoria a luz da autonomia do direito. E para garantir aos juizes que eles possam decidir
sem serem capturados pela economia, politica ou clamor popular”, nas palavras de Georges Abboud, por
exemplo. (ABBOUD, Georges. Consequencialismo juridico: o lugar da analise de consequéncias em direito e 0s
perigos do ativismo judicial consequencialista. Revista dos Tribunais, Vol 1009. Nov 2019. P. 123-135). Cesar
Cipriano de Fazio também elenca as diversas concepgdes de ativismo judicial: “O ativismo judicial, ndo obstante
reiteradamente referido sem adjetivacdo, comporta tratamento doutrindrio sob dois enfoques [...] Sob um
primeiro enfoque, mais facilmente admissivel nos limites do sistema juridico, a doutrina considera como postura
ativista a interpretacdo das leis e apreensdo dos valores legais e constitucionais para a solucdo juridicamente
fundamentada dos casos concretos, com visdo progressista, evolutiva e até “reformadora” (expressdo que quase
transborda para o segundo enfoque), segundo a qual o juiz ndo figura no &mbito da mera subsuncdo ou aplicacdo
da lei, tampouco como mera “boca da lei”, mas nesta encontra seus limites. Porém, sob um segundo enfoque,
que ndo seria admissivel pelo sistema juridico constitucional, sendo excepcionalmente e sob os rigores de
controle argumentativo-racional a seguir exposto, o0 ativismo seria considerado como arbitrariedade judicial, na
forma de discricionariedade em sentido forte ou totalmente desvinculada, acolhida apenas por concepcdes
filoséficas do positivismo juridico tradicional. Também pode o ativismo judicial ser tratado sob o ambito
processual ou material, sendo que no processo ele é contraposto ao que se convencionou chamar de garantismo
processual. Cumpre notar que a analise e conclusdes deste trabalho se aplicam tanto ao ambito material, quanto
no &mbito processual do ativismo judicial.” (FAZIO, Cesar Cipriano de. Panorama sobre o ativismo judicial ¢ a
judicializacdo da politica no direito brasileiro. Revista dos Tribunais. VVol. 939. Jan 2014. P. 109/126)

22 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Disponivel em: <
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf> Acesso em:
25.10.2020

28 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicacdo do Direito e Contexto Social. 3? edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. P. 153


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf

80

criagdio de um novo modelo de hermenéutica; - eis os marcos do surgimento do

neoconstitucionalismo.

Zygmunt Bauman ao discorrer sobre sua tese da liquefagdo moderna — o socidlogo
sustenta que vivemos hodiernamente em uma “modernidade liquida”, causada pelo
“derretimento dos so6lidos”, das certezas intangiveis e imoveis outrora existentes na sociedade,
como as molduras impostas pelas diferentes instituicbes — vai ao encontro a uma constante

necessidade de atualizacdo dos conceitos juridicos.

Chegou a vez da liquefacdo dos padrdes de dependéncia e interacdo. Eles sdo agora
maledveis a um ponto que as geracBes passadas ndo experimentaram e nem
poderiam imaginar; mas, como todos os fluidos, eles ndo mantém a forma por muito
tempo. Dar-lhes forma é mais facil que manté-los nela. Os s6lidos sdo moldados
para sempre. Manter os fluidos em uma forma requer muita atencdo, vigilancia
constante e esfor¢o perpétuo — e mesmo assim o sucesso do esforgo é tudo menos
inevitavel. [...] TransformacBes sucessivas de seus significados e aplica¢des préaticas
s8o exploradas (ainda que de maneira muito fragmentéria e preliminar) com a
esperanca de salvar os bebés do banho dessa torrente de agua poluida.?*

Isso implica em atribuir a essa atualizacdo de significados — funcdo da
hermenéutica juridica — ndo apena uma relevante, mas também ardua funcdo. Em tempos de
constantes transformacdes (liquefaces), cabe a ela manter o estado liquido, isto &, a
ininterrupta atualizacdo do conceito, sem que ele se solidifique de maneira imutével; ou ainda,
metaforicamente, se evapore, destituindo-se de qualquer aplicacdo préatica, de qualquer

relevancia na sociedade.

E dai porque o sistema juridico necessita de conceitos abertos e interpretaveis —
como 0s principios — para que permaneca em constante atualizacdo interpretativa,;
abandonando-se a rigidez alienada das regras juridicas pura e simplesmente aplicaveis, em
descompromisso com a sociedade e com os valores da justica, como preconizava a

cientificidade do positivismo juridico.

Sobre a diferenca entre os estados liquido e sélido, discorre Bauman no sentido

que

os liquidos, diferentemente dos sdlidos, ndo mantém sua forma com facilidade. Os
fluidos, por assim dizer, ndo fixam o espago nem prendem o tempo. Enquanto os
s6lidos tem dimens@es espaciais claras, mas neutralizam o impacto e, portanto,
diminuem a significacdo do tempo (resistem efetivamente a seu fluxo ou o tornam
irrelevante), os fluidos ndo se atém muito a qualquer forma e estdo constantemente
prontos (e propensos) a muda-la; assim, para eles, o que conta € o tempo, mais do
que o espaco que lhes toca ocupar; espago, que, afinal, preenchem apenas ‘por um

204 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugéo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
P.14-15
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momento’. Em certo sentido, os sélidos suprimem o tempo; para os liquidos, ao
contrario, o tempo é o que importa.?®

Podemos ai encontrar interessante paralelo com uma mudanca da visdo do direito
para com a sociedade: no juspositivismo, o direito é visto como um sélido; no pos-

positivismo, como um liquido.

Em sede de conclusdo, podemos observar que esse modelo neoconstitucionalista
estd mais alinhado com a realidade social que o banha, sopesando uma aplicacdo normativa ao
caso concreto, ao seus destinatérios; e atualizando seus institutos a fim de extinguir — ou pelo
menos minimizar — 0 descompasso com a sociedade. Isso porque vale-se de conceitos

juridicos abertos, moldaveis ao caso concreto: os principios.2%

2.1.3 A forca normativa dos principios juridicos

A funcéo do Direito é, em uma andlise finalistica, & a harmornizacdo social, a
pacificacdo do conflito na sociedade, utilizando-se, para isso, de uma constante
(re)interpretacdo de seus institutos, a fim de permanecer materialmente valido em relacdo aos

valores da sociedade.

J& observamos que ndo sdo todos os valores — ou principios — da sociedade que
recebem o respaldo juridico. Aos que recebem, denominamos de principios juridicos.

Como se sustentou, principios sdo normas juridicas que expressam, de algum

modo, dentro do sistema juridico, valores relevantes a sociedade ou a prépria Justica.

Principio origina-se do latim principium, tendo por significado a ideia de
originario, ponto de partida, regra primaria, inicio. O tratamento juridico foi — e ainda é —
tormentoso. Faz-se por bem um breve retrospecto historico justamente acerca do inicio do

principio.

205 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
P.8

206 «A valorizagdo dos principios, a ado¢do de métodos mais abertos na hermenéutica juridica, os juizos de
ponderagdo e a constitucionalizacdo do direito, caracteristicas centrais dessa corrente doutrinaria, sdo o0s
mecanismos utilizados pelos neoconstitucionalistas para interferir na realidade social. Ao contrario da maioria
das regras juridicas, que ja prescrevem as suas hipdteses de incidéncias e consequéncias, as clausulas
constitucionais, em razdo de sua plasticidade, permitem que a interpretagdo constitucional seja utilizada como
instrumento privilegiado de mudanca da sociedade que independe das vicissitudes do processo politico.”
(GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. 2012. Tese. Direito
do Estado. Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2012. p. 36)
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A época da Escola da Exegese, na Franga, no século XIX, umas das primeiras
correntes organizadas que objetivava a interpretacdo do Direito, os principios gerais do
Direito eram concebidos dentro de uma perspectiva positivista, como mero silogismo de
premissas (argumentos a maiori ad minus e a minori ad majus). Parte dos estudiosos, como
Luis Roberto Barroso?®’, ao se referirem a essa escola, utilizam-se do termo “fetichismo
legal”, sustentando um formalismo exacerbado; e de fato assim o era — 0 juiz era mero
aplicador da lei. Esse juspositivismo exacerbado suprimiu qualquer papel interpretativo do
judiciario e pregava um rigor cientifico na aplicagdo dos institutos legais. Havia uma
fidelidade da aplicacdo normativa com a intencéo original do legislador, cabendo ao poder
judiciario mera aplicacdo do método gramatical literal de interpretacio®®. Os principios
gerais do Direito eram, entdo, reflexos de subsunc¢éo, da adequacéo do caso concreto a norma.
Podemos inclusive chamar de Principios Gerais do Direito Positivo, vez que sé podia se falar
em principio se derivado do ordenamento positivado aplicado: eram regras gerais pela
reiterada subsuncéo normativa.

Diante do declinio do jusnaturalismo, os principios gerais do Direito acabariam
funcionando como “valvula de seguranga” — isto &, seriam razBes extraidas a partir
do texto normativo, e ndo anterior, superior ou distinto daquele, apenas para garantir

que o aplicador pudesse estender a eficécia do proprio texto normativo a situagdes
ndo regulamentadas explicitamente?®®

Os positivistas viam os principios gerais do direito como um fantasma da volta do
subjetivismo do jusnaturalismo. Tentaram, entdo, reduzi-los em sua origem: s era principio
do direito o que derivava do direito positivo, sendo esta a sua génese: “Os principios gerais de
Direito sé&o [...], em primeiro lugar, os que derivam das normas particulares do ordenamento

juridico, por via de indugdo [...]"?*

Este receio ndo procede: ndo ha de se confundir o uso interpretativo dos principios
como um resgate de todo subjetivismo norteador do direito natural. Isso porque, conforme
exaure o positivista Renato Poltronieri:

Os principios gerais do direito advém de valores sociais que foram positivados e, por
isso, tem carater juridico (ndo sdo meros preceitos de ordem moral ou econémica).

207 BARROSO, Luiz Roberto.Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. P. 327

208 Que nas lictes de Tércio Sampaio Ferraz Jr, consiste em obter o correto significado da norma a partir da
conexao e da ordem das palavras no texto legal. (FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominacdo. 42 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003. P. 287)

209 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. P. 40

210 BATALHA, 1957, apud FRANGCA, Limongi. Principios gerais do direito. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.P. 109
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Por conseguinte, devem ser extraidos do préprio ordenamento. O aspecto abstrato de
um principio ndo significa a possibilidade de inser¢des de cunho metafisico, ndo se
confundindo com inclinagGes pessoais deste ou daquele intérprete. Contrapondo os
“principios do direito natural” aos principios gerais do direito positivado”, teriamos,
como exemplo ilustrativo do primeiro algo completamente subjetivo, como bonum
faciendum (o bem deve ser feito), enquanto que um principio extraido do
ordenamento juridico seria pacta sunt servanda (o pactuado deve ser mantido) numa
referéncia as normas que regem os contratos.?*

Insta frisar, todavia, que o positivismo classico de Kelsen repele qualquer
incorporacdo dos principios ao ordenamento juridico. E somente com Herbert Hart e seu
positivismo moderado que se reconhece a existéncia de direito e moral, abrandando a teoria

classica e permitindo o uso dos principios, nos termos acima expostos.

E o0 que observamos posteriormente, na Escola da Livre Pesquisa do Direito, em
que temos uma relativizagdo dessa fechada conceituacéo classica, com Frangois Gény:
A falta destes dois primeiros meios (a tradicdo e o costume) tendentes a descobrir
diretamente, com maior ou menor seguranca, a ideia mestra da lei, deve-se lancar
mé&o dos meios indiretos. Consultar-se-a a equidade, ndo em si como fonte imediata
de interpretacdo, mas tendo em vista reconhecer as consideracGes de justica e de
utilidade, que tenham devido dirigir os redatores da lei. E do mesmo ponto de vista
que se recorre, fora da equidade propriamente dita, a0 que se chama Principios
Gerais do Direito. Estes principios gerais do Direito, representando um ideal de
razdo e de justica, conforme ao fundo permanente da natureza humana, nés os

supomos como base da lei. Ede imaginar que eles tenham devido estar
constantemente presentes no pensamento do legislador etc?'?

Ora, Gény influenciou diretamente nosso ordenamento juridico. Tentou conciliar
o0 rigor da Escola da Exegese (que preconizava que 0 juiz era mero aplicador da lei; e ndo
intérprete) com as necessidades de seu tempo — atualizacdo do significado do conceito
juridico de acordo com os valores “em vigéncia” na sociedade. Defendia que essa criacao
judicial nas lacunas deveria observar a finalidade da lei (teleologia) e a coeréncia do
ordenamento juridico. H4 uma visdo que, embora ainda ancorada em ditames classicos
do juspositivismo, apresenta-se mais aberta a interpretacdo. Gény prega uma livre pesquisa do
Direito somente nos casos de lei omissa: o intérprete assim, buscara em matérias auxiliares as

bases, 0s principios que o guiardo na compreensao do caso concreto.

Ainda ha uma preferéncia pela lei, vez que a utilizacdo de principios e outras

fontes do direito s6 decorrem em caso de sua omissdo?'®. Interessante destacar que o

2I1 POLTRONIERI, Renato. Conceitos juridicos e teoria do ordenamento: introducdo ao estudo do direito e da
norma juridica, segundo a teoria da unicidade conceitual. Sdo Paulo: Edi¢do do Autor, 2012. P. 45

212 GENY, Frangois. Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif. 2* edi¢do. [s.L.]: [s.n], 1919. P. 33
213 Tendo apenas objetivo de esclarecer o que a verdadeira fonte do direito — a regra juridica — pretende.
(VENOSA, 2006, p. 121)
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ordenamento juridico brasileiro tutelou essa teoria de aplicagdo subsididria das fontes
mediatas. A lei de introducdo as normas do direito brasileiro (4.657/42), em seu artigo 4°,
dispde, in verbis: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,

0S costumes e 0s principios gerais de direito”

Em uma perspectiva neoconstitucionalista, ao analisar o artigo em comento da
LINDB, Rizzato Nunes nos adverte que essa exegese nao deve prevalecer. Aduz o autor que a
legislacao levou ao “equivoco de pensar que os principios vém por ultimo no ato
interpretativo-integrativo, quando o inverso ¢ o que é verdadeiro.”?'*. Com efeito, trata-se de
mero lembrete ao intérprete que pode se falar da aplicacdo de principios, dada sua forca
normativa, para solucdo do caso sub judice. Em que pese, de fato, ser um posicionamento
mais alinhado a contemporaneidade pos-positivista do direito, ndo parece ter sido essa a mens
legislatoris a época da redacdo da LINDB, em 1942 — a época denominada, inclusive de Lei
de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro, tendo sofrido alteragdo em sua nomenclatura
somente no ano de 20102, Isso porque, nessa época, observava-se o auge do positivismo
cientifico de Kelsen, com a objetividade do sistema juridico em prol da seguranca juridica —
previsibilidade. Dai porque parece mais escorreito compreender que o legislador pretendeu
sim dar uma ordem hieréarquica de utilizacdo dessas fontes mediatas e subsidiarias do direito.
Somente em caso de lacuna da regra juridica € que deveriam ser recorridas — ficando, em

ultima ratio, o uso dos principios.

Com o passar da historia, podemos perceber que, cronologicamente, a defini¢éo
de principio juridico direito foi se abrindo, deixando de ter um rigor excessivamente cientifico
subordinado unicamente ao direito positivo e ao ordenamento vigente, conforme ditava
Kelsen, e passou a contemplar outras &reas do conhecimento humano, que integralizam os
principios. Passou a ser uma insercdo do valor axioldgico de justica jusnaturalista dentro de

um modelo juspositivista legalista.

Hodiernamente, na concepcdo poOs-positivista, a numerosa maioria da doutrina
admite a existéncia de principios oriundos do direito positivo, mas também de outras ordens,

como 0s ramos das ciéncias zetéticas, ou até mesmo do direito natural.

214 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 21-22
215 Através da Lei nimero 12.376 de 30 de dezembro de 2010.
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2.1.4 Principios e regras e suas correla¢fes enquanto normas juridicas

Em 1967, Ronald Dworkin revoluciona o direito ao publicar seu trabalho
denominado originalmente de The model of rules (posteriormente reeditado para Is law a
system of rules?). A obra consiste em duras criticas ao positivismo juridico, pessoalmente ao

expoente Herbert Hart, que buscou atualizar a doutrina classica de Austin e Kelsen.

O trabalho insere o conceito de principio no ordenamento juridico, outorgando aos
principios natureza de direito vigente e positivado, sendo fruto da propria interpretacdo dos

valores tutelados pelo direito.

Para Ronald Dworkin, principio ¢ um “padrdo que deve ser observado, ndo porque
Va promover ou assegurar uma situacdao econdémica, politica ou social considerada desejavel,
mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da

moralidade’’?16

Nas licGes de Dworkin, em relagdo as fungdes desempenhadas, regras e principios
até que ndo se diferenciam muito: podem até desempenhar papéis semelhantes; apesar de
Dworkin lecionar que as regras, em geral tem predilecdo na imposicdo de resultados
(aplicacdo direta) e principios tem predilecdo na orientacdo da decisdo e aplicacdo normativa.

A diferenca entre tais espécies normativas reside quanto ao modo de aplicacao.

Para o autor, as regras sdo aplicadas de forma absoluta (tudo ou nada). Ou ela é
aplicavel a hipotese de incidéncia (regra valida) ou ndo é (regra ndo é valida).?!” Em caso de
conflito entre as regras, algum dos critérios do sistema juridico serd usado para solucdo da

aparente antinomia (hierarquia de regras, cronologia, especialidade etc).?'8

Dworkin leciona que no conflito entre regras, uma delas ndo € vélida e ndo sera

aplicada ao caso:

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de
saber qual delas é vélida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser
tomada recorrendo-se a consideragcBes que estdo além das proprias regras. Um
sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que dao

216 DWORKIN, Ronald. E o direito um sistema de regras? Estudos Juridicos. S&o Leopoldo, v.34, n.92 , p. 119-
158 , set./dez. 2001.

217 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. P. 39-40

218 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. 22 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. P. 43
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precedéncia a regra promulgada pela autoridade superior, a regra promulgada mais
recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa desse género.?'°

Ja Robert Alexy aponta ser possivel a distincdo de conteudo entre regras e
principios: para o autor, os principios devem ser compreendidos como mandados de
otimizacdo que determina que algo seja realizado na maior medida possivel, a luz das

circunstancias e possibilidades juridicas e faticas existentes.??

Para além desta distin¢do, Alexy, também como Dworkin, aponta a diferenciagédo
entre regras e principios quanto ao modo de aplicacdo de tais normas: o conflito entre regras
(antinomia) é solucionado por meio de excec¢des (regras de excecdo), admitidas pelo préprio
sistema juridico; ja o conflito entre principios deve ser resultado de acordo com a anélise
concreta da colisdo entre principios, devendo, naquele caso, preponderar o de maior peso —
principios tem pesos e dimensdes de forca diferentes, a depender do caso concreto levado a
decibidiblidade.?*

No conflito entre regras, uma delas tem sua incidéncia afastada do caso concreto
(nada), com aplicacdo apenas de outra regra especifica e valida (tudo): “Um conflito entre
regras somente pode ser solucionado se se introduz em uma das regras, uma clausula de

excecdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida»??2

Ja o conflito entre principios, que serd mais adiante detalhado, e conforme ja

adiantado, é solucionado em sistematica diversa na proposicao de Robert Alexy:

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos
principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excec¢do.??

O conflito entre principios para Alexy ndo ocorre na dimensdo da validade dos

mesmos (Como ocorre com as regras), mas sim na dimensao do seu peso, sempre a luz do caso

219 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. P. 42
220 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 52 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 90-91
221 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 52 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 93-95
222 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais 5 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 92

223 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais 5 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 93



87

concreto, mediante técnica de ponderagdo e sopesamento?* — que sera mais adiante

aprofundada em capitulo proprio deste trabalho.

Ambas as teorias se respaldam, para conflitos entre regras, a partir da sistematica
das regras de excecdo — regras secundarias, na doutrina de Herbert Hart — por meio das quais
o0 sistema regula a correlagcdo de seus elementos. Sao regras sobre regras que, dentre outros
objetivos (inser¢do de novas normas, estruturacdo de poderes e instituiches, criacdo e
alteracdo de regras etc), tem por objetivo a fixacao de critérios para identificacdo da norma e

sua validade para aplicaco ao caso concreto (regras secundarias de reconhecimento).?2®

E em caso de conflito entre principio e regra? Em rigorosa técnica juridica a luz
da teoria dos principios, ndo ha tal conflito, vez que o principio prevalece ante a regra — ndo
ha, destarte, colisdo direta entre principio e regra. Todavia, em interpretacdo e reconstrucdo
normativa do signo, pode-se verificar que, em verdade, o conflito entre principio e regra é, em
ultima anélise, um conflito entre principio e o principio o qual a regra se funda e se origina —

é, portanto, conflito entre principios.?%

Em uma analise da concepcao de principios segundo os modelos de direito e
justica (jusnaturalismo, juspositivismo e pds-positivismo), Paulo Bonavides exaure o tema
com interesse comparagao:

A primeira — a mais antiga e tradicional — é a fase jusnaturalista; aqui, 0s principios
habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normativa, basicamente nula e
duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimenséo ético-valorativa de ideia
que inspira os postulados de justica.

A segunda fase da teorizacdo dos principios vem a ser a juspositivista, com 0s
principios entrando ja nos Cddigos, como fonte normativa subsidiaria, ou, segundo
Gordillo Canas, como ‘valvula de seguranga’, que ‘garante o reinado absoluto da
lei’.

A terceira fase, enfim, é a do pds-positivismo, que corresponde aos grandes
momentos constituintes das Ultimas décadas do século XX. As novas Constituigdes
promulgadas acentuam a hegemonia axioldgica dos principios, convertidos em
pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais.??’

224 «“Conlflito entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que s6
principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo do peso.” (ALEXY,
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais 5? edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2008. P. 94)

225 HART, Herbert. O Conceito de Direito. Tradugdo da 3?2 edigdo. Oxford: Oxford University Press, 1994., P.
104-107

26 GUERRA FILHO, Willis Santiago, CANTARINI, Paola. Proporcionalidade. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/15/edicao-1/proporcionalidade Acesso em 1.12.2021

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. P. 258-264
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Os principios estdo presentes nos trés modelos juridicos; mas somente no
neoconstitucionalismo pos-positivista € que ganham destaque, com a conquista de status de

norma juridica.

No jusnaturalismo, os principios eram mero senso ideal de uma dimenséo ética,
desprovidos de normatividade, tinham puro carater informativo, norteador do direito

positivado. Localizavam-se em uma esfera metafisica e abstrata.

No juspositivismo, os principios também ndo gozavam de normatividade: eram
apenas aplicados subsidiariamente em casos de lacunas de regras, mera interpretacdo

subsuntiva.

E somente no pos-positivismo, com o hibridismo relativizador da justica
jusnaturalista com a seguranca juridica juspositivista que temos o reconhecimento dos

principios como fontes normativas, como normas de maior abrangéncia.

O tratamento hodierno dos principios se mostra do maior relevo ao ordenamento

juridico. Sendo vejamos.

Conforme ja adiantado, ao expor os dois principais autores — Dworkin e Alexy - a

doutrina aponta alguns critérios para distin¢ao entre regras e principios.

Segundo o critério hipotético-condicional, as regras regulam uma hipétese que, se
atingida (transgredida) importara em uma consequéncia; enquanto 0s principios somente
refletem o fundamento da regra, devendo encontra-la para poder ser aplicado no caso
concreto. Em uma analise sob a 6ética do critério do modo final de aplicacdo, as regras sdo
aplicadas de modo absoluto (ou se aplica ou se afasta a regra juridica), enquanto os principios
podem ser empregados de forma gradual, mitigada, permitindo a coexisténcia com outros
principios de maneira ponderativa e parcial. E isso ja abre caminho para o ultimo critério: o de
conflito normativo. Segundo esse, a regra sofre antinomia, sendo necessario examinar qual
delas esta em sintonia com o ordenamento juridico e deve ser aplicada, em afastamento da
outra; ja os principios sofrem apenas prioridade ante o caso concreto, com a mitigacdo de

outro em conflito, mas sem seu completo afastamento.??8 22°

228 GOMES, Anderson Ricardo; TAVEIRA, Rafael de Vasconcelos. Os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade no constitucionalismo brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. S&o Paulo,
volume 82, jan-mar 2013.

229 Apenas a titulo de curiosidade, mencione-se que Humberto Avila de forma inovadora propde outros trés
critérios totalmente diferentes de distingdo: de acordo com a natureza do comportamento prescrito; de acordo
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A principal diferenca, conforme nos expbe, com maestria, Robert Alexy é
justamente o grau de generalidade e abstragdo dos principios, que permite sua relatividade?°

Willis Santiago Guerra Filho e Paola Cantarini apontam que a relatividade é o
“traco distintivo entre regras e principios”, justamente porquanto ndo ha principio que possa
ser acatado (ou afastado) de forma absoluta em toda e qualquer hipdtese, por meio de uma
pauta de obediéncia pré-determinada. Os autores terminam, inclusive, por postular a
necessidade axiologica de um “principio da relatividade”, que ¢ justamente a aplica¢do da
proporcionalidade na exigéncia de respeito as normas colidentes e sua operacdo no sistema

juridico.?%

Em sintese, conjugando de maneira exemplar as licbes de Dworkin e Alexy, nos

ensina Luis Roberto Barroso e Humberto de Mello:

De acordo com Dworkin, principios sdo normas que contém “exigéncias de justica
ou equidade ou alguma outra exigéncia de moralidade”. Ao contrario das regras, eles
ndo se aplicam na “modalidade tudo ou nada”, e em certas circunstancias podem néo
prevalecer devido a existéncia de outras razdes ou principios que apontem para uma
direcdo diferente. Os principios tém uma “dimensdo de peso” e quando eles colidem
é necessario considerar a importancia especifica de cada um deles naquela situacéo
concreta. Para Alexy, os principios sdo “mandados de otimiza¢do”, cuja aplicagdo
varia em diferentes graus, de acordo com o que é fatica e juridicamente possivel.
Portanto, de acordo com a teoria de Alexy, os principios estdo sujeitos a ponderacéo
e a proporcionalidade, e sua pretensdo normativa pode ceder, conforme as
circunstancias, a elementos contrapostos. Essas visdes ndo sdo imunes a
controveérsias. Mas ndo é possivel aprofundar esse debate no presente estudo. Para 0s
fins aqui visados, principios juridicos sdo normas que possuem maior ou menor peso
de acordo com as circunstancias. Mas, em qualquer caso, eles fornecem argumentos
que devem ser considerados pelos juizes, e todo principio exige um compromisso de
boa-fé para com a sua realizagdo, na medida em que essa realizagdo seja possivel.?%2

Arlete Inés Aurelli assim distingue regras e principios, a luz dessas licbes
anteriores:
Assim, as regras sdo normas juridicas com alto grau de determinacdo, que

descrevem uma hipotese fatica, induzindo aos efeitos nela previstos quando ocorrer
os fatos dela constantes. E a chamada fattispécie normativa. Ja os principios

com a justificacdo exigida; e de acordo com a medida de contribuicdo para a decisdo. (AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios. 92 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. P. 71)

230 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P. 277

231 GUERRA FILHO, Willis Santiago, CANTARINI, Paola. Proporcionalidade. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S8o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/15/edicao-1/proporcionalidade Acesso em 1.12.2021

22 BARROSO, Luiz Roberto; MELLO, Humberto Laport de. "Aqui, 14 e em todo lugar": a dignidade humana no
direito contemporaneo e no discurso transnacional. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. S&o Paulo,
volume 8, ago 2015. P. 33-95
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possuem um grau maior de indeterminacéo, constituindo normas amplas, com alto
grau de generalizacdo e, em geral, sdo constituidas de conceitos vagos e, ainda, de
carater fundante. Exemplo deste Gltimo seria o art. 5%inciso LV da CF
(LGL\1988\3), enquanto a regra poderia ser exemplificada pela norma que
estabelece que os prazos dos recursos serdo de 15 dias.?®

Concluimos assim que, enquanto as regras visam assegurar a seguranca juridica
através da previsibilidade (fato-antecedente-ato-consequente), objetivando as condutas
descritas e relacionando-as diretamente a uma sangdo-consequéncia por sua inobservancia, 0s
principios sdo normas que consagram valores, fins almejados pelo ordenamento juridico
dotados de grande grau de abstracdo que permite um maior amoldamento ao caso concreto,
bem como de acordo com a funcdo contemporanea do direito, uma constante atualizacéo
juridica de conceito, com uma filtragem dos valores da sociedade ante uma tela de

constitucionalidade.

De fato, é o que ensina Humberto Avila:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou
nos principios que lhe sfo axiologicamente sobrajacentes, entre a construgdo
conceitual da descri¢do normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliagdo da correcdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.?%

Ainda hoje subsiste grande discussdo juridica acerca da natureza juridica dos

principios: coercitivos (normativos) ou integrativos (interpretativos).

Parte da doutrina, ainda ancorada nos ideais positivistas, como Orlando Gomes,
defende que os principios s6 possuem papel interpretativo, que servem apenas ‘“‘para
preencher lacunas e ajudam a determinacgéo do alcance e do verdadeiro sentido da lei”%%,

sendo inviavel sua concepgdo como “principios de validade geral”.

N&o menos critico € Tércio Sampaio Ferraz Jr, sendo peremptorio ao afastar
qualquer carater normativo dos principios, caracterizando-os como reminiscéncia da fonte do

direito natural, repousando-os na equidade. Reconhece apenas a funcgdo integrativa dos

233 AURELLLI, Arlete Inés. Normas Fundamentais no Cddigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo.
Revista dos Tribunais. Vol. 127. Set 2017. P. 19-47

24 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 142 edig&o. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. P. 85

235 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 10% edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1988. P. 50
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principios ao ponderar que “sdo regras de coesdo que constituem as relacdes entre as normas

como um todo.”?%

Nessa concep¢do — principios enquanto integradores do sistema — 0s principios
estdo submetidos ao campo da hermenéutica, interpretacdo juridica: trata-se da ultima ratio (e
aqui falamos com toda propriedade, haja vista a redacdo do artigo 4° da lei 4.657/42, ja
exposto) do sistema juridico para dar uma solugdo ao caso concreto, evitando incorrer em

lacunas.

Mas essa visdo — de principio unicamente de carater interpretativo - ndo merece
mais respaldo dentro do modelo neoconstitucionalista pds-positivista, conforme analisado

alhures.

O carater normativo dos principios é aceito pela imensa maioria da doutrina
contemporanea pos-positivista, como Ronald Dworkin, Eros Grau®®’, o ja citado Luis Roberto
Barroso, Gomes Canotilho?3, Robert Alexy?® 24° paulo Bonavides?*!, dentre tantos outros de

renome. Em verdade, é um dos marcos distintivos do neoconstitucionalismo p6s-positivista.

Até mesmo o positivista Norberto Bobbio?*? , que, com suas reservas, denomina
os principios de “normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais.”.
Ora, se € norma juridica, € porque prescreve dever-ser, ainda que extremamente abstrato ou
geral. Segundo o autor, a funcdo primordial dos principios reside em sua nota sistematica-
integrativa, realizando a manutengdo das caracteristicas fundamentais do ordenamento

juridico: unidade?*®, completude®** e coeréncia®®®. Sustenta que sdo normas como qualquer

2% FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 42 edigdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2003. P. 248

237 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 22 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 1998. P. 112

238 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. P.
1215

ZBALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 22 edigdo. Barcelona: Gedisa, 1997. P. 162

240 Para o renomado autor no tema, “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direito
Fundamentais. 5% edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2008. P. 90)

241 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. P. 266-267

242 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6 edicédo. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995a. P.
159

243 Segundo o autor, a unidade do ordenamento reside na existéncia de uma norma fundamental (postulado do
poder constituinte originario) que € verdadeiro “critério para estabelecer se as partes pertencem ao todo e um
principio que as unifique” (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6* edi¢do. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1995, p. 62)

244 Para, “um ordenamento é completo quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso
que se lhe apresente, ou melhor, ndo ha caso que ndo possa ser regulado com uma norma tirada do sistema”
Bobbio (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 62 edicdo. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1995. p 115)
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outra — regra — e que podem ser expressas ou nao expressas, pelas quais se extrai o “espirito

do sistema”.

A funcéo dos principios, a0 menos sob a égide do sistema pds-positivista, € de
viabilizar unidade, harmonia, completude, coeréncia ao sistema juridico, atuando como
integrante de suas normas. Além desta funcdo, é inegavel guia ao intérprete na problematica

da decidibilidade para aplicagdo juridica e fim colimado ao Direito — a pacificagdo.?®

Celso de Mello, no julgar do Agravo Regimental no RESP 477.544, no STF em
2011, assim sintetizou o carater normativo:
A forca normativa de que se acham impregnados os principios constitucionais e a
intervencdo decisiva representada pelo fortalecimento da jurisdicdo constitucional
exprimem aspectos de alto relevo que delineiam alguns dos elementos que compde o
marco doutrinério que confere suporte técnico ao Neoconstitucionalismo, em ordem

a permitir, numa perspectiva de implementacdo concretizadora, a plena realizacéo,
em sua dimenséo global, do préprio texto normativo da Constituicéo.

O que podemos observar € que 0 neoconstitucionalismo, sobretudo pela cria¢do
de uma nova hermenéutica do ordenamento juridico, pelo reconhecer da forca normativa e
interpretativa dos principios, coaduna com a fungdo tipica e hodierna do direito, estando,

ambos, em assonancia.

Luiz Flavio Gomes ¢é contundente na diplice fung¢@o: “Os principios ndo S0
apenas um conjunto de valores ou de prescricdes éticas ou programaticas. S80 normas

juridicas de caréter cogente. [...] fundamentais para iluminar a aplicacio das regras”?*’

Celso Antonio Bandeira de Mello compreende principio tanto em sua funcéo
interpretativa, de nortear a aplicacdo das regras juridicas e garantir o carater sistémico do

direito (a unidade, coeréncia e coesdo das normas juridicas), quanto em sua funcdo normativa,

285 Um dos conceitos de coeréncia dado pelo autor é no sentido que o ordenamento juridico é “um sistema
enquanto todas as normas juridicas daquele ordenamento sdo derivaveis de alguns principios gerais (ditos
principios gerais do Direito), considerados da mesma maneira que os postulados de um sistema cientifico.”
(BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 62 edi¢do. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995 p. 77)
246 Exatamente assim é o que nos ensina Antonio Ernani Pedroso Calhao: “A funcdo dos principios
constitucionais sob a égide do pds-positivismo é de viabilizar unidade e harmonia ao sistema juridico, integrando
suas partes e atenuando tensBes normativas, além de servirem de guia ao intérprete, cujo papel é sopesa-los, de
maneira a concatenar solugdes juridicas adequadas, chegando a formulacdo da regra concreta que regera a
espécie.” (CALHAO, Antonio Ernani Pedroso. Justica célere e eficiente: uma questdo de governanca judicial.
S&o Paulo: LTR, 2010. P. 103)

247 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice; DAHER, Flavio. Principios Constitucionais Penais: a luz da
Constituicdo e dos Tratados Internacionais. Sdo Paulo: LivroeNet Atualidades do Direito, 2015. P. 8 e 11



93

como espécie normativas dotadas de coercibilidade e aplicacdo a casos concretos. Para o

autor, principio é compreendido, portanto, como:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque
define a logica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a t6nica que
da sentido harménico.

]

Violar um principio é muito mais rave que transgredir uma norma. A desatengio ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco ldgico e corrosio de sua estrutura mestra.?*

As regras originam-se dos principios, encontrando neles seu fundamento.?*® E
assim estabelece-se uma relacdo hierarquica, pois o derivado submete-se ao original, em

melhor acepcao juridica, acessorium sequitur principale.?>

Fredie Didier Jr aduz no mesmo sentido, compreendendo também que 0s
principios norteiam a aplicacéo das regras juridicas, servindo de guia ao intérprete e aplicador

do direito:

Principio é espécie normativa. Trata-se de norma que estabelece um fim a ser
atingido. Se essa espécie normativa visa a um determinado ‘estado de coisas’, e esse
fim somente por ser alcangado com determinados comportamentos, ‘esses
comportamentos passam a constituir necessidades praticas sem cujos efeitos a
progressiva promogdo do fim néo se realiza’. Enfim, ainda com base no pensamento
de Humberto Avila: ‘os principios instituem o dever de adotar comportamentos
necessarios a realizacdo de um estado de coisas, ou, inversamente, instituem o dever
de efetivagdo de um estado de coisas pela adocdo de comportamentos a ele

necessarios’.!

248 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.P. 54

29 E 3 licdo da doutrina p6s-positivista, como Placido e Silva, bem como Rodolfo Luis Vigo, Paulo Hamilton
Siqueira Junior e Rizzato Nunes (PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph de. Vocabulério juridico. 112 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1991. P. 447; VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacéo juridica: do modelo juspositivista-legalista
do século XIX as nossas perspectivas. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 131; SIQUEIRA
JUNIOR, Paulo Hamilton. Neoconstitucionalismo. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. Séo Paulo,
volume 29, jan-jun 2012; NUNES, Luiz Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 20)

250 Muito embora essa concepcdo hierarquica esteja longe de ser pacifica Em que pesem os doutrinadores
apontados anteriormente, Antonio Ernani Pedroso Calhao embasado nas licdes de Barroso, diverge ao defender a
inexisténcia de uma hierarquia entre principios e regras. Calhao ancora sua tese na distin¢do entre as funcg@es de
uns e de outras no ordenamento juridico. (CALHAO, Antonio Ernani Pedroso. Justica célere e eficiente: uma
questdo de governanca judicial. Sdo Paulo: LTR, 2010. P. 104)

251 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 172 edi¢do. Salvador: JusPodvm, 2015. P. 48
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Para o autor, os meios para alcangar esse estado de coisas, para concretizar 0s
principios, sdo as regras juridicas, que prescrevem as condutas permitidas e proibidas??

Rizzato Nunes chega, inclusive, a denominar principio como a “estrela maxima
do universo ético juridico”®®3, sempre presente na interpretacdo e aplicacio de todas as

normas.

E 0 que nos ensina Luis Roberto Barroso, que aduz acerca dos principios:

Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico
legitimo. Posto no apice da piramide normativa, elevam-se, portanto, ao grau de
normas das normas, de fontes das fontes. Sdo qualificativamente a viga mestra do
sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das
regras de uma Constituicdo.?*

Seguindo os ensinamentos de Barroso®®, concluimos que os principios s&o
dotados de uma eficacia direta, incidindo sobre a realidade & semelhanca de uma regra; uma
eficacia interpretativa, o que importa em dizer que os valores e fins neles abarcados
condicionam o sentido e alcance das normas juridicas em geral; e uma eficacia negativa, que
impossibilita a aplicacdo de uma norma ou ato juridico incompativel com principio

constitucional (este Gltimo, denominado de derrotabilidade).

As regras surgem como aclaramento dos principios, prescrevendo,
detalhadamente, as condutas que devem ser observadas para evitar-se a violagdo daquele
principio no qual é fundada, gerando previsibilidade e diminuindo a incerteza e

arbitrariedade.?>®

Isso porgue a maior critica que se pode fazer a concepcao de principio é que, por
ter natureza de clausula geral (ou conceito juridico indeterminado) abriria terreno inseguro no
campo da aplicagdo e previsdo normativa, mitigando sobremaneira a seguranga juridica, tao

defendida pelo modelo juspositivista.

252 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 3? edicdo. Salvador: JusPodivm,
2016. P. 164

23 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 19

254 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P. 294

2% BARROSO, Luiz Roberto. A dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
natureza juridica, conteGdos minimos e critérios de aplicacdo. Versdo proviséria para debate juridico.
Mimeografado, dezembro de 2010. P. 12-13

2% VIGO, Rodolfo Luis. Interpretagdo juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX as nossas
perspectivas. 22 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 134
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O topico serd melhor aprofundado quando tratarmos do principio da
proporcionalidade — o mais indeterminado dos principios. Mas aqui j& cumpre registrar que
diversos autores, como Humberto Avila®®’ , Eros Grau®®®, e Paulo Hamilton Siqueira Junior?®®
defendem que conceito juridico indeterminado acarreta discricionariedade, sobrepondo o
poder judiciario ao poder legislativo. Prelecionam que a interpretacdo ao caso concreto

poderia desvirtuar completamente do pretendido pelo legislativo.

Por outro lado, o conceito aberto e indeterminado traz o beneficio da atualizacao
de significacdo e aplicacdo de maior amoldamento, como se disse anteriormente. Nesta linha
sdo as licdes de José Roberto Pimenta Oliveira?®, Luis Roberto Barroso®®! e Jorge Octavio

Lavocat Galvao?%?

, 40 sustentarem que os conceitos juridicos indeterminados permitem uma
atualizacdo de significado do instituto (auto-referéncia sistémica), impedindo a trava de
temporalidade juspositivista que acarretaria a obsolescéncia do direito, conforme exaurimos

nas primeiras paginas do presente trabalho.

Ademais, que ndo ha de se falar em desvirtuacdo de significado, vez que a
interpretacdo do conceito indeterminado se da mediante uma hermenéutica sistematica-
integrativa, sopesando os valores do ordenamento juridico e propondo uma interpretacdo

conforme & Constituicao.

Em arremate, vale trazer a baila o dissertado pelo ministro Luis Roberto Barroso:
“A abertura da linguagem constitucional possibilita a atualizagdo de sentido da Constitui¢do,
pela incorporacdo de novos valores e de novas circunstancias, permitindo uma interpretacao

vivificadora e evolutiva.”?%,

57 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 215, 151-179, jan/mar 1999. P; 170

2% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do Direito. 52 edicdo. Séo Paulo:
Malheiros, 2009. P. 189

29 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Neoconstitucionalismo. Revista do Instituto dos Advogados de Séo
Paulo. S&o Paulo, volume 29, jan-jun 2012. P. 161-185

260 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Discricionariedade e Razoabilidade. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito da PUC-SP. S&o Paulo, volume 1, 2008. P. 48

%1 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. P. 312-316

262 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. 2012. Tese. Direito
do Estado. Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2012.

263 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. P. 198
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Ainda, segundo Luis Roberto Barroso:

Ademais, seu conteldo aberto permite a atuagdo integrativa e construtiva do
intérprete, capacitando-o a produzir melhor solugdo para o caso concreto, assim
realizado o ideal de justica. Como o Direito gravita em torno desses dois grandes
valores — justica e seguranga -, uma ordem juridica democréatica e eficiente deve
trazer em si o equilibrio necessario entre regras e principios. Um modelo exclusivo
de regras supervalorizaria a seguranga, impedindo, pela falta de abertura e
flexibilidade, a comunicacdo do ordenamento com a realidade, frustrando, em
muitas situacdes, a realizacdo da justica.6

Isso permite a utilizacdo de principios diretamente a solucdo do caso sub judice
(reconhecimento de sua forca normativa), permitindo uma melhor adequagéo da lei ao caso
concreto, a realidade social de seus destinatérios; evitando-se, assim, lacunas e aplicagdes em

descompasso com a realidade.

Todavia, para o alcancar dessa justica do caso concreto, obviamente se mitiga a
seguranca juridica de um sistema de regras, tal como pretendera o positivismo juridico de

Hans Kelsen.

Ha& gquem defenda uma divisdo categodrica entre principios. Os adeptos, como o
ministro Luis Roberto Barroso?®, Paulo Bonavides®®®, e Gomes Canotilho®’ sustentam a
existéncia de uma categoria de principios abertos de carater norteador do ordenamento
juridico, como a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a democracia. E uma outra

categoria, de principios normativos, que sio os verdadeiramente dotados de normatividade.2®

Vale dizer que essa divisdo de cunho didatico de nada afeta o defendido nessa
monografia: os principios juridicos detém forca normativa, sendo capaz de serem aplicados
diretamente aos casos postos a solucdo do Poder Judiciario, sendo, por si s6, aptos a pacificar

o conflito social, independente da existéncia de regras juridicas.

O que precisamos compreender, em resumo, é o que nos expde brevemente o

jurista Carlos Maximiliano:

264 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009 P. 209

265 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P. 272

266 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P. 272

267 CANOTILHO. J.J. Gomes. Apud NUNES, Luiz Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da
pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 39-40

28 GOMES, Anderson Ricardo; TAVEIRA, Rafael de Vasconcelos. Os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade no constitucionalismo brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. S&o Paulo,
volume 82, jan-mar 2013.
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Todo conjunto harmbnico de regras positivas é apenas o resumo, a sintese, 0
substratum de um complexo de altos ditames, o indice materializado de um sistema
organico, a concretizacdo de uma doutrina, série de postulados de enfeixam
principios superiores. Constituem estes as diretivas ideias do hermeneuta, 0s
pressupostos cientificos da ordem juridica.?®®

Que toda regra deriva de um principio; que sdo os principios que dao unidade e
validade ao ordenamento juridico; que compreender o sistema do direito é compreender seus
inter-relacionamentos internos, através de uma interpretacdo que, obviamente, é orientada

pelos principios; que os principios sdo dotados de normatividade.

Em sede de arremate, interessante colacionar a extracdo da obra de Paulo
Bonavides acerca dos principios:
Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico
legitimo. Postos no apice da pirdmide normativa, elevam-se, portanto, ao grau de
norma das normas, de fonte das fontes. S&o qualitativamente a viga-mestra do

sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das
regras de uma Constituico.?”

Em sintese, seguindo as licdes do argentino Rodolfo Luis Vigo?'!, sustentavel
uma tripla significacdo dos principios no ordenamento juridico: de ordem ontologica, sendo a
génese de onde derivam-se as regras — e ai porque toda regra esta fundada em um principio -,
bem como de ordem normativa, pois, com maior ou menor clareza, traz um dever ser
comportamental para 0 homem — permitindo sua aplicacdo direta aos casos concretos -; e,
finalmente, de ordem cognitiva-interpretativa, enquanto orientacdo da compreensdo do

ordenamento juridico enquanto sistema.

Sdo os principios que conferem a sistematica do Direito, em organizacdo
axioldgicas das regras postas, conferindo-lhes, ndo apenas a adequada interpretacdo e
conjugar com as demais regras (0 carater interpretativo), mas também diretamente surtindo

efeitos (eficacia) nos conflitos sociais e litigios (a forga normativa).

Dai porque, hodiernamente, podemos compreender principio como sendo uma
norma cogente que fundamenta a regra e norteia sua aplicacdo, inter-relacionando o Direito,
dando-lhe caréater sistémico, e sendo originario de uma dimensdo do ordenamento juridico

enquanto harmonizador social e tutor da pluralidade individual.

269 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20% edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. P.
240

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P. 294

21 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacdo juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX as nossas
erspectivas. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, .P.131-

perspectivas. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 131-132
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Esta compreensdo de principio estd alinhada ao prdprio conceito de norma

juridica, como ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr, para quem, norma juridica:

Em conclusdo, podemos dizer que a dogmatica analitica capta a norma juridica
como um imperativo despsicologizado. Para evitar confusbes com a ideia de
comando, melhor seria falar em um diretivo vinculante, coercivo, no sentido de
institucionalizado, bilateral, que estatui uma hipétese normativa (facti species) a
qual imputa uma consequéncia juridica (que pode ser ou ndo uma sangao) e que
funciona como critério para tomada de decisdo (decidibilidade).?"

E os principios, ante o seu carater de abstragdo, sdo verdadeiras clausulas gerais
do sistema juridico, que conferem ao sistema a flexibilidade e adaptacdo frente as mudancas
sociais e alinhados a teoria tetradimensional do Direito, que sera aprofundada mais adiante

nessa monografia.

Judith Martins-Costa assim conceitua as clausulas gerais do sistema juridico:

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral constitui,
portanto, uma disposi¢cdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem
de tessitura intencionalmente "aberta’, ‘fluida’ ou 'vaga', caracterizando-se pela ampla
extensdo do seu campo semantico, a qual é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe
um mandato (ou competéncia) para que, a vista do caso concreto, crie, complemente
ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja a
concretizacdo pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentaréo a
decisdo, motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo, sera
viabilizada a ressistematizacdo destes elementos originariamente extrassistematicos
no interior do ordenamento juridico.?”®

Na conceituacdo de Fredie Didier Jr:

Clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hip6tese fatica) é
composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico) é indeterminado. Ha,
portanto, uma indeterminagdo legislativa em ambos os extremos da estrutura l6gico-
normativa [...] A clausula geral é uma técnica legislativa que vem sendo cada vez
mais utilizada, exatamente porque permite uma abertura do sistema juridico a
valores ainda ndo expressamente protegidos legislativamente.?™

Os principios derivam de clausulas gerais do sistema juridico. Apesar de
deterem um nucleo minimo de significancia (Willis Santiago; como serd a frente
aprofundado), os principios tem alto grau de abstracdo que permitem a realizagéo da justica e
dos escopos do sistema juridico ao caso concreto, com flexibilizacdo e adaptacdo as

peculiaridades postas.

22 FERRAZ JR, Tércio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo.. 112 edi¢do. S&o Paulo:
Atlas, 2019. P. 92

23 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. P. 303-306;

274 DIDIER JR, Fredie. Clausulas Gerais Processuais. Revista de Processo. Volume 187. Set 2010. P. 69-83
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Especificamente a respeito da distingdo conceitual entre clausulas gerais e
principios, Fredie Didier Junior registra a seguinte licao:
Finalmente, é preciso distinguir clausula geral e principio. Clausula geral é um texto
juridico; principio € norma. Sdo institutos que operam em niveis diferentes do
fendmeno normativo. A norma juridica é produto da interpretacdo de um texto
juridico. Interpretam-se textos juridicos para que se verifique qual norma deles pode
ser extraida. Um principio pode ser extraido de uma clausula geral, e é 0 que
costuma acontecer. Mas a clausula geral é texto que pode servir de suporte para o

surgimento de uma regra. Da clausula geral do devido processo legal é possivel
extrair a regra de que a decisdo judicial deve ser motivada, por exemplo. 27

Os principios juridicos, assim como toda norma juridica, conforme acima
apontado, detém esse diretivo vinculante, com vinculacdo de comportamentos que nao 0s
violem, que os atendam, ainda que de forma abstratamente posta; sdo institucionalizados,
porquanto incluidos e reconhecidos pelo sistema juridico, dele integrantes; com bilateralidade
entre 0s sujeitos destinatarios, impondo comissdes e omissGes, e que prevé, a0 mMenos
abstratamente, consequéncia juridica — a violagdo a principio gera efeitos juridicos no sistema,
dos mais variados, materiais ou processuais. E tais principios servem, como se exp0s, também
como mote interpretativo, em funcdo de nortear a interpretacdo e aplicacdo das normas

juridicas e solucionar a problematica da decidibilidade.

275 DIDIER JR, Fredie. Clausulas Gerais Processuais. Revista de Processo. Volume 187. Set 2010. P. 69-83
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3. SEGURANCA JURIDICA E COISA JULGADA

3.1 HISTORICO BRASILEIRO

A seguranca dos sistemas e organizacgdo das interrelacGes dos seus elementos nao
é preocupacdo nova. Desde os primordios das organizacbes sociais e sistematizacdo, ha
grande preocupacdo com o funcionamento do proprio sistema, mediante organizacdo dessas

relacBes internas.

No sistema juridico, ndo é diferente. Essa preocupacdo se traduz naquilo, que

mais a frente sera aprofundada nessa dissertacdo, que é conhecido como seguranca juridica.

A seguranca juridica é preocupacao do sistema juridico desde o seu surgimento.

Ja no Codigo de Hamurabi, encomendado pelo rei da Babildnia e que data do ano de 153 a.C.,

as tabuas ja registravam essa atengdo: o preceito VI, 85° expressa a seguranca juridica, na
regra da coisa julgada formal.?’®

Se um juiz julgou uma causa, pronunciando sentenca (e) depositado o documento

selado, se, em continuac¢do, muda a sua deciséo, se ficar provado que o juiz mudou a

sentenca que havia ditado, pagard até doze vezes a quantia que motivou a causa.

Ademais, publicamente, ser& obrigado a retirar-se de seu assento de justica (e) ndo
voltard mais. Nunca mais podera sentar-se com 0s Juizes em um processo

N&do se tem conhecimento de previsdo juridica escrita anterior ao Codigo de

Hamurabi nesse sentido.

Essa preocupacdo com a seguranca juridica (e a regra da coisa julgada) atravessou
fronteiras e séculos, influenciando sistemas juridicos ao redor do mundo e conservando tal

pensamento em suas normas juridicas contemporaneas.
No Brasil, ndo foi diferente.

O principio da seguranga juridica surge ja na primeira Constituicdo brasileira: a
Constituicdo Imperial de 1824. Apesar da auséncia da expressdo “seguranca juridica” no texto
constitucional, é certo que o artigo 179, inciso Il daquela carta consignava o principio na
expressao da regra da vedacédo da retroatividade legal:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,

que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

278 NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisa Julgada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P.29-30
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[-]
I11. A sua disposi¢do ndo terd effeito retroactivo.
Tal disposi¢do constitucional tutela, para além da prépria vedacéo a retroatividade
das leis, o instituto do direito adquirido, por via reflexa. Todavia, essa Constituicdo de 1824

ndo trazia qualquer regra especifica a respeito da coisa julgada.

A proxima Constituicdo, de 1891, continuou agasalhando a previsao juridica da
seguranca, deixando o texto mais expresso no tocante a irretroatividade das legais, mantendo-
se tal regra no seu artigo 11, 83°, e, ainda, acrescendo-se outra expressdo do principio, ligada
a ideia de anterioridade, no artigo 72, §15:

Art 11 - E vedado aos Estados, como a Unido:
[-]
3 ©) prescrever leis retroativas.

[...]

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, 4 seguranca individual e &
propriedade, nos termos seguintes:

§ 15. Ninguem sera sentenciado, sendo pela autoridade competente, em virtude de
lei anterior e na forma por ella regulada.

Contudo, apesar dessas expressdes do principio da seguranca juridica, o termo
“coisa julgada” so apareceria muito posteriormente no texto normativo do ordenamento
juridico brasileiro: em nivel constitucional, apenas em 1934; e no sistema juridico, a primeira

ocorréncia conhecida é da Lei 3.071/16, em 1916.

As Constituicdes seguintes, de 1934, 1946 e 1967 ja trouxeram o texto que é
conhecido hoje na Constituicdo de 1988, com pequenas alteracbes — a excecdo € a

Constituicao de 1937, que deixou de tutelar expressamente a seguranca juridica.

A Constituicdo de 1934, para além da seguranca juridica, traz expressamente a
protecdo a “coisa julgada”, sendo a primeira ocorréncia do termo em uma carta constitucional
na historia brasileira. O artigo 113, item 3 daquela Constituicéo ja previa, com texto idéntico
ao hoje previsto na Constitui¢do de 1988:

Art 113 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

L]
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3) A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Na Constituicdo de 1946, a redacdo do artigo 141, 83° é exatamente a mesma.

E a redacdo é novamente repetida, sem modificacdo, na Constituicdo de 1967, em
seu artigo 150, §3°.

Mesmo em 1969, com a Emenda Constitucional nidmero 1 de 17 de outubro de

1969, foi mantida essa redagéo sem qualquer modificacdo, no entdo artigo 153, 83°.

A atual Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXXVI traz exatamente a

mesma redacao das constituices anteriores:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[-]

XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;

Como adiantado, a primeira ocorréncia do termo “coisa julgada” é, em nivel
infraconstitucional, na Lei de Introducdo ao Cddigo Civil de 1916 (Lei 3.071/16), em seu
artigo 3°: “A lei ndo prejudicara, em caso algum, o direito adquirido, o ato juridico perfeito ou

a coisa julgada”.
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3.1.1 Especificamente o histdrico brasileiro do processo civil

Os historiadores do direito denominam de “ordenag¢des do reino” o periodo
historico brasileiro do processo civil que perdurou de 1595 até cerca de 1850. Essas
ordenacbes do reino, advindas de Portugal, eram compostas de varios livros, sendo que o

terceiro era dedicado ao processo civil.2’’

Com a Proclamacdo da Independéncia em 1822, as Ordenacgdes Filipinas

continuaram em vigor no Brasil, por forca da Lei de 20 de outubro de 1823.

Nas Ordenagdes Filipinas, embora ndo com a denominagdo de “coisa julgada”, ¢
possivel verificar a ocorréncia do instituto de forma clara, mostrando, também, uma
preocupacdo do sistema com a seguranca juridica, mormente com a estabilizacdo do decidido

nas causas.

O titulo XVC das Ordenagdes Filipinas, que cuidam das “revistas dos feitos”, em
espécie de revisdo de julgados (acao rescisoria), em seu item 3 traz o0 escopo da regra da coisa
julgada, com objetivo de estabilizar a demanda em definitivo se ndo sobrevier a peticdo de
revisao dos feitos em 12 ou 24 meses (a depender da causa), de modo que as demandas teriam

fim e os vencedores delas ndo teriam mais davidas a respeito de seu direito.

Em 1850, € editado o Regulamento 737, que regulamentava causas comerciais e
seu processamento. A partir de 1890, por forca do Regulamento 763, o Regulamento 737
passa a ser aplicavel as causas civeis em geral, em sua maioria — algumas especiais

continuaram regidas pelas ordenagdes.

Algumas leis esparsas desse periodo, como a Lei numero 2.033 de 1871,

regulamentavam, de forma precaria, alguns temas de processo civil.

Nesse periodo, ja se verifica a preocupacdo do sistema processual civil brasileiro
com a seguranca juridica e a coisa julgada. O Regulamento 737 traz a coisa julgada como
excecdo ao julgamento da causa (artigo 74, 84°), com formagéo de uma presuncédo absoluta de
verdade do instituto (artigo 185). A expressdo “cousa julgada” (sic) tem duas ocorréncias

nessa norma editada.

27 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Considerages historicas na protecdo de direitos: a evolugdo do direito
processo civil no tempo. Veredas da Histéria. Vol. 9, nimero 1. 2016. P. 95-116.
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Com forte influéncia do sistema federalista, a Constituicdo de 1891, em seus
artigos 34, item 23 e 65, item 2, outorgou aos estados-membros a competéncia legislativa para
normatizacdo do processo civil. Por tal razéo, surgem codificacdes estaduais de processo civil,
como ocorreu primeiramente no Para (1905), no Rio Grande do Sul (1908), e no Maranh&o
(1908). Outros estados, como Bahia (1915), Minas Gerais (1922), Rio de Janeiro (1919) e Séo

Paulo (1930) também elaboraram suas proprias codificagdes.?’8

Em 1934, com a promulgacdo da Constituicdo, a carta magna passa a reservar de
forma exclusiva a competéncia & Unido para legislar sobre matéria processual, com vistas a

uma unidade do processo civil.

Tal unificacdo surge em 1939, com o primeiro Cédigo de Processo Civil brasileiro
(Decreto-Lei 1.608/39), ja trazia protecdo a seguranca juridica e a regra da coisa julgada
(artigos 287, 798, |, b; 851, I, por exemplo) apesar da sua edicdo e promulgacédo legal ter
ocorrido sob vigéncia da Constituicdo de 1937 — a Unica que ndo trazia essa protecdo em seu

texto normativo.

A expressdo “coisa julgada” (ou “cousa julgada”) estava contida no texto legal em

quatro passagens (artigo 182, 11; 288; 798, 1, b; 851, 1)

Em 1973, a Lei 5.869 promulga um novo cédigo: o Codigo de Processo Civil de
1973, que entrou em vigor em 01/01/1974, cujo anteprojeto foi elaborado pelo entdo Ministro

da Justica, Alfredo Buzaid.

Esse codigo acompanhou a preocupacdo do sistema com a seguranca juridica e a
necessaria protecdo a regra da coisa julgada (artigos 267, V; 467, 472 e 485, 1V; por

exemplo). A expressdo “coisa julgada” passa a ter treze ocorréncias literais no texto legal.

Em 2015, é promulgado o atual Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), cuja
vigéncia se iniciou em marco de 2016. O texto legal traz catorze passagens literais da
expressdo “coisa julgada” e mantém o instituto e preocupagdo com a seguranca juridica que
seus antecessores codigos traziam, acompanhando o movimento historico brasileiro do

processo civil.

28 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Consideracdes historicas na protecdo de direitos: a evolugdo do direito
processo civil no tempo. Veredas da Histéria. Vol. 9, nimero 1. 2016. P. 95-116.
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Para além do proprio instituto da coisa julgada, o atual codigo de processo civil
demonstra sua preocupagdo com a seguranca juridica na busca da estrutura¢do de um sistema
de precedentes, com vistas a previsibilidade e isonomia do sistema. A preocupacdo com uma
interpretacdo jurisprudencial uniforme e estavel (artigo 926) e o aprimoramento de um
sistema de resolucdo de demandas repetitivas revelam o intuito do sistema processual em

maior prote¢do a seguranca juridica.
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3.2 0 CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A seguranca juridica é compreendida como um valor, tutelado juridicamente na
forma de principio, e com funcdo supraordenadora do sistema juridico, sendo constituinte do

préprio sistema juridico, com vistas a estabilidade de seu funcionamento.?’

Esse sobreprincipio da seguranca juridica é efetivado pela atuacéo conjunta de
outros principios do sistema, como a legalidade, a anterioridade, a igualdade, a
irretroatividade, o acesso & jurisdigdo, dentre outros. E a seguranga juridica que estrutura a
ordem juridico-normativa do sistema juridico — e, consequentemente, do préprio sistema

social; de forma a garantir a congruéncia das relacdes entre os elementos do sistema.?°

A seguranca juridica € apontada como verdadeiro principio geral do Direito

(Celso Antonio Bandeira de Mello)?8, com essa funcéo ordenadora e estruturante do sistema.

Como principio geral do Direito, a seguranca juridica em sua fungdo de
substrato do sistema serve a fungdes técnicas necessarias, como ensina Eduardo Garcia de
Enterria:

Conviene recordar a este proposito que los principios generales del Derecho son
uma condensacion de los grandes valores juridicos materiales que constituyen el
substractum del ordenamiento y la de la experiencia reiterada de la vida juridica.
No consisten, pues, en una abstracta e indeterminada invocacion de la justicia ou de
la conciencia moral o de la discrecion del juez, sino, mas bien, la expresion de una

justicia material especificada tecnicamente en funcion de los problemas juridicos
concretos y objetivada en la légica misma de la instituciones.?82

E quais essas fungdes técnicas desempenhadas? A razdo de ser do principio da
seguranca juridica consiste na regulacdo das relacbes entre os elementos juridicos
componentes do sistema do direito: fatos, valores e normas. Como em todo sistema, conforme
adiantado, tais elementos estdo em constante interrelacdo e tai dependéncia deve ser regulada

de forma coerente e coesa. Para além dessa propria funcdo estruturante do sistema e seus

279 BORGES, Souto Maior. Principio da Seguranca juridica na criagdo e aplicagdo do tributo. Revista de Direito
Tributario. Nimero 63. 1997. ALVIM, Teresa Arruda. Modulacao: na alteragdo da jurisprudéncia firme ou de
precedentes vinculantes. 22 edicdo. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P 57; e MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 edicdo. So Paulo: Malheiros, 2011. P. 123

280 CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica. Revista de Direito Tributério, volume 61,
1994.

21 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.P. 123

282 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Curso de Derecho Administrativo. 142 edicdo. Madri: Thomson Civitas,
2008. P. 484 apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28? edi¢éo. Séo Paulo:
Malheiros, 2011. P. 123
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elementos, a seguranca do sistema (a seguranga juridica) consiste na concessdo de

previsibilidade e definitividade dessas interrelagdes entre elementos.

Em outras palavras, o que se esta expondo € que a seguranga juridica visa permitir
que as interrelagdes do sistema juridico, quando ele for provado, sejam possiveis de serem
estimadas, previstas. E, apés a finalizacdo de seu movimento de engrenagens, o resultado

desse sistema seja final e definitivo.

Celso Antonio Bandeira de Mello registra reflexdo de que a seguranca juridica
tem vistas a coincidir com a profunda aspiracdo do ser humano em obter segurangca em si
mesmo e no que o cerca, para que haja estabilidade e alguma previsibilidade quanto ao futuro,
justamente para orientar e condicionar o comportamento humano. A propria funcéo proposta
pelo Direito € de ensejar uma certa estabilidade e um minimo de certeza na vida social. Em
arremate: “A ordem juridica corresponde a um quadro normativo proposto precisamente para
gue as pessoas possam se orientar, sabendo, pois, de antemé&o, o que devem ou o0 que podem

fazer, tendo em vista as ulteriores consequéncias imputaveis a seus atos”?

O principio da seguranca juridica desempenha funcdes em dois grandes papéis: (i)

previsibilidade com protecéo de confianga; e (ii) seguranca e estabilidade.?3*

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, a seguranca juridica é valor cuja

funcao:

[...] seja o de coordenar o fluxo das interagBes inter-humanas, no sentido de
propagar no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade quanto aos
efeitos juridicos da regulacdo da conduta. Tal sentimento tranquiliza os cidadaos,
abrindo espaco para o planejamento de acfes futura, cuja disciplina juridica
conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a aplicacdo das normas do direito
se realiza. Concomitantemente, a certeza do tratamento normativo dos fatos ja
consumados, dos direitos adquiridos e da forga da coisa julgada, lhes da a garantia
do passado. Essa bidirecionalidade passado/futuro é fundamental para que se
estabeleca o clima de seguranca das relag@es juridicas [...]?%

J.J. Gomes Canotilho ndo diverge ao abordar o conteudo juridico da seguranca

juridica, ressaltando a sua fungdo de criar pautas de confianca aos usuarios do sistema

juridico:

283 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.P. 124

284 ROMANO NETO, Odilon. A protecdo da confianca na Constituicio Federal de 1988. APUD ALVIM,
Teresa Arruda. Modulacdo: na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 22 edi¢do. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 57; e AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. P. 295-296; e CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo W; STRECK,
Lenio L. Comentarios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

285 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 142 edigcdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 146
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[...] em geral, considera-se a seguranca juridica conexionada com elementos
objectivos da ordem juridica - garantia da estabilidade juridica, seguranga de
orientacdo e realizag8o do direito - enquanto a protecdo da confianca se prende mais
com as componentes subjetivas da seguranga, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos actos dos poderes
publicos [...]?®

O principio da seguranca juridica tem previsao constitucional no artigo 5°, inciso
XXXVI da Constituicdo Federal de 1988, como se expds. As regras atinentes a
irretroatividade da lei, a tutela ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada
expressam o seu conteudo juridico, para além da propria interpretacdo dedutiva do Estado de

Direito, como preconiza Humberto Avila.?®’

Para desempenho desses seus papéis (previsibilidade e definitividade), a
segurancga juridica, enquanto principio, se utiliza de diversos instrumentos que exteriorizam

seu contetido normativo, diversas regras que expressam o seu conteldo e seus papéis.

A previsibilidade, por exemplo, é desempenhada por precedentes e sistemas de
julgamento coletivo e de demandas repetitivas, de forma a garantir a isonomia entre casos
semelhantes e a previsdo de casos futuros que serdo levados ao sistema juridico com as
mesmas caracteristicas: 0s mesmos elementos (fato, valor e norma), quando acionados pelo
sistema juridico, devem resultar no mesmo desfecho, no mesmo produto a ser entregue por

esse sistema.

No processo civil, sdo diversos os instrumentos que expressam a previsibilidade
da seguranca juridica. Cita-se, por exemplo, a forca vinculante dos precedentes, os incidentes
de resolucdo de demandas repetitivas, mesmo o incidente de assuncdo de competéncia, 0
remédio da reclamacdo, além, é claro, dos proprios regramentos atinentes aos processos

coletivos e de interesses metaindividuais.

Essa previsibilidade inexoravelmente tutela a isonomia do sistema, de modo a
garantir que mesmas relaces entre os elementos (ou seja, identidade dos elementos do
sistema; fato, valor e norma) cheguem ao mesmo resultado de entrega do sistema. Situac¢oes

idénticas devem receber a mesma resposta do sistema juridico.

A previsibilidade tutelada pela segurancga juridica, ao menos no sistema juridico

brasileiro, pode ser expressa na no¢ao “daquilo que muito provavelmente vird a ocorrer” com

286 CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 edicdo. Almedina: Coimbra, 2003. P.
257
287 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. P. 295
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o funcionamento daquelas engrenagens naqueles elementos.?® E essa estimativa do resultado
cria verdadeira pauta de conduta a serem conhecidas previamente pelos destinatario da norma,
de forma a pautar a suas acOes e escolhas, gerando confianca que, quando o sistema for

acionado, ira responder daquela forma, com entrega daquele resultado.?®®

Para além da previsibilidade, a seguranca juridica também desempenha funcéo de
concessdo de definitividade aquele resultado do sistema juridico: apds as engrenagens
funcionarem, as relacdes entre os elementos serem feitas e o resultado ser entregue, a
seguranca do sistema impde o carater definitivo a esta entrega — até para evitar a repeticdo
continua e ilimitada do funcionamento do sistema para resolu¢do da mesma questdo, para

calculo da mesma equacéo de interrelacfes daqueles elementos idénticos.

Enquanto definitividade do resultado, a regra da coisa julgada é a mais importante
expressdo do contetdo juridico do principio da seguranca juridica. E ela que impede a
rediscussao das interrelagdes dos elementos e, inclusive, a repeticdo do mecanismo do sistema

e entrega de resultado — evitando até mesmo o conflito entre resultados do sistema.

A estabilidade, registrada nessa definitividade do resultado do sistema — a
protecdo da coisa julgada na decisdo judicial — visa garantir a tutela e intangibilidade de
posicdes juridicas. A protecdo do ato juridico perfeito e irretroatividade legal, outras regras

extraiveis da seguranca juridica, também tem o mesmo mote.

H& doutrina que decompde a seguranca juridica de forma analitica em: (i)

cognoscibilidade; (ii) estabilidade; (iii) confiabilidade; e (iv) efetividade da ordem justa.?®°

Nessa classificacdo, a cognoscibilidade é apontada como pauta de comportamento
de certeza, que impde o conhecimento dos destinatarios de como uma determinada situacao
da vida é regrada (seguranca da orientacdo). Ligada a caracteristica da estabilidade, que imp&e
a continuidade, permanéncia, durabilidade da ordem juridica e suas orientacGes, evitando-se
abruptas variagGes, criando condicbes minimas de organizacdo e planejamento dos
destinatarios das normas. Tais caracteristicas geram a confiabilidade dos sujeitos & ordem

juridica e suas orientacdes, evitando surpresas injustas e permitindo firme expectativa de

288 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova func&o dos
Tribunais Superiores. 62 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. P.82

289 ALVIM, Teresa Arruda. Modulag&o: na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 22
edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P.40

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Acao rescisdria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 28
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resultado e desfecho. E, por fim, a seguranca juridica depende de uma capacidade de

efetividade normativa, ou seja, a seguranca da realizacdo do direito; evitando-se, por exemplo,

as violagdes normativas.?%

A seguranca juridica, em seu carater supraordenador do sistema juridico, gera
resultados no sistema social da comunidade — relacdo entre sistemas. A intangibilidade das
posicdes juridicas (estabilidade do resultado do sistema juridico) permitem a seguranca das
relacBes entre individuos da sociedade, com consolidacdo das posi¢des juridicas e situagdes

de direito.

Esse €, em sintese, 0 conteudo juridico do principio da seguranga juridica.

Nessa ordem de ideias, e para desempenho dessas fungdes, o conceito de

seguranca juridica engloba um conjunto de postulados, como ensina Luis Roberto Barroso:

1. a existéncia de instituicbes estatais dotadas de poder e garantias, assim como
sujeitas ao principio da legalidade;

2. a confian¢a nos atos do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela
razoabilidade;

3. a estabilidade das relagdes juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na
anterioridade das leis em relacdo aos fatos sobre os quais incidem e na conservagao
de direitos em face da lei nova;

4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como 0s
que devem ser suportados;

5. igualmente na lei e perante a lei, inclusive com solugBes isondmicas para
situacGes idénticas ou proximas.?®

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Acao rescisdria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 28-29

2%2 BARROSO, Luis Roberto. APUD PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O principio da dignidade da pessoa
humana na perspectiva do direito como integridade. 18 de marco de 2009. 143 folhas. Dissertagdo —
Universidade de Brasilia — Faculdade de Direito. Brasilia, 2009. P. 42
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3.3  COISA JULGADA COMO EXPRESSAO DA SEGURANGCA JURIDICA

A exposicdo de motivos do atual Codigo de Processo Civil (2015), expressamente
registra a preocupacao do legislador na tutela do principio da seguranca juridica no ambito do
processo civil, exaltando o mote a ser perquirido pelos aplicadores:

O novo Cddigo prestigia o principio da seguranga juridica, obviamente de indole
constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado Demaocratico de Direito e
visa proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas. Todas as normas
juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando
‘segura’ a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de

‘surpresas’, podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua
conduta.

No especifico campo do processo, a seguranca juridica assegura a certeza,
aplicabilidade e confianca do direito e das garantias processuais, bem como a estabilidade das
decisdes e sua respectiva efetividade, com protecdo as situacGes juridicas. O processo justo
depende da seguranca juridica.?®®

As dimensdes da seguranca juridica no processo podem ser apontadas sendo: (i) a
garantia de aplicacdo das normas do devido processo legal; (ii) a garantia da estabilidade da
coisa julgada; (iii) a confianga nas orientacdes jurisprudenciais e precedentes; (iv) a aplicacao
concretiza dos efeitos processuais; (v) a efetividade das situacdes juridicas; e (vi) a confianca

na pauta de conduta no processo pela boa-fé objetiva.?%*

No caso desse estudo, foca-se a seguranca juridica na funcédo de definitividade, de
estabilidade — funcdo que tem o instituto da coisa julgada como regra-mor de seu
desempenho. A coisa julgada estd ligada ao valor fundamental do sistema juridico: a

seguranca juridica.?®®

Donaldo Armelin assim expds acerca da vinculagdo da coisa julgada e do

principio constitucional da seguranca juridica:

Por sua vez, o valor seguranga juridica é também expressamente respaldado na Carta
Magna. Se a seguranga pode ser enfocada, sob o prisma psicolégico, como a
convicgdo de que as coisas ocorrerdo normalmente, a seguranca juridica repousa
também na estabilidade das relagdes juridicas e, especialmente, das decisdes que

2% TAKOI, Sergio Massaru. O principio constitucional da seguranca juridica no processo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Volume 94. Jan-Mar 2016. P. 249-262

2% TAKOI, Sergio Massaru. O principio constitucional da seguranca juridica no processo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Volume 94. Jan-Mar 2016. P. 249-262

25 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 172 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 1032
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pdem fim aos conflitos eclodidos na sociedade. Seu tratamento especifico emerge do
texto do artigo 5°, inciso XXXXVI da Lei Maior da Unido, que assegura ndo sé a
intangibilidade do ato juridico perfeito e do direito adquirido, como também da
coisa julgada frente a lei nova [...]?%

Como se registrou, um dos escopos do proprio processo civil e um dos objetivos
da prépria jurisdicdo é, em seu aspecto social, a pacificacdo dos litigios com a estabilizacéo
dos conflitos sociais, mediante imposi¢do de uma deciséo judicial (tutela jurisdicional), com

imperatividade decisoria.

Uma das funcbes do Estado, e, principalmente, uma das funcbes da atividade
jurisdicional do Estado, é a solucdo definitiva do conflito. E o que a doutrina aponta como
escopo social da jurisdicdo e do processo, como se discorreu anteriormente, na linha, por

exemplo, da licdo de Candido Rangel Dinamarco?®’.

H& preocupacdo em que a tutela jurisdicional seja, para além de adequada e
correta juridicamente, efetiva no plano préatico e social — 0 acesso adequado a Justica, que
importa na concessdo adequada e efetiva da tutela jurisdicional, em um processo civil de

resultados, como se registrou.

O processo € o instrumento do Estado para exercicio de sua atividade
jurisdicional, sendo a via adequada para efetivacdo do direito material, como se expds. Um
dos escopos da jurisdicdo, e, portanto, que norteia e torna-se escopo do préprio processo, € 0
escopo social, correspondente, como registrado anteriormente, a pacificacdo social do litigio
trazido, mediante imposicdo de uma decisdo adequada para resolucdo, em prol do

restabelecimento da harmonia social.

Nessa ordem de ideias, para além da pacificacdo do litigio social, o sistema
juridico, sobretudo processual, tem preocupacdo com a definitividade dessa resolucdo dada.
Essa preocupacdo — com a resolucdo definitiva — expressa o contetdo juridico que lastreia o

principio da seguranca juridica.

A seguranca juridica, que foi a maior preocupacao do sistema juspositivista, como
se exp0ds anteriormente nessa dissertacdo, visa, em sintese, a conferir estabilidade e

previsibilidade ao funcionamento do sistema juridico, mediante estruturacdo prévia de regras

2% ARMELIN, Donaldo. Flexibilizagdo da coisa julgada. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo
Paulo. 2003. P. 46-47

297 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 292 edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2013. P. 157
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de correlagdo entre os elementos do sistema e protecdo definitiva ao resultado dessas

operagdes e interrelagdes.?%®

A coisa julgada, regra derivada desse principio da seguranca juridica, e instituto
de expressdo de estabilizacdo das tutelas jurisdicionais e definitividade das pacificacGes
sociais, desempenha relevante protagonismo em prol da funcdo social da jurisdicdo, com
vistas a definitividade da pacificagio do conflito.?*®

Como ensina Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo: “Conclui-se, portanto, que o instituto
da coisa julgada concretiza, na esfera jurisdicional, o principio constitucional da seguranca

juridica, dando estabilidade as decisdes judiciais.”3%

A coisa julgada é apontada como final da atividade jurisdicional, escopo da
prépria atividade estatal judiciaria, a0 menos em um viés juridico do processo, com vistas
justamente a concretizar e encerrar a atividade juridica do Estado, mediante concessdo de
protecdo definitiva ao bem da vida tutelado judicialmente — essa &, como se verd mais a

frente, inclusive, a definicdo de coisa julgada para Chiovenda®™,

Em si mesma, a coisa julgada ndo € instituto processual, mas verdadeiramente
fendmeno de matriz constitucional, advinda do ja citado artigo 5° inciso XXXVI da
Constituicdo: sua autoridade visa assegurar a imunidade das situagdes consumadas, em

concretizacdo da seguranca juridica®®?,

Portanto, cabe reiterar que a coisa julgada é uma garantia constitucional, garantia

de todos de seguranca na faceta juridica.®®

A regra da coisa julgada é fenémeno processual que visa garantir a certeza e
estabilidade da posicdo juridica, com definitiva estabilizacdo da solucdo, evitando-se o
rediscutir ou alteracdo desse resultado do sistema. E a partir dessa definitividade, a parte tem

2% DELLORE; Luiz; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; OLIVEIRA JR, Zulmar Duarte; ROQUE, Andre
Vasconcelos. Teoria Geral do Processo: comentarios ao CPC de 2015 — parte geral. S&o Paulo: Forense, 2015.
P.70

29 ZUFELATO, Camilo. Coisa julgada coletiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. P. 26-27

300 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada. Belo Horizonte: Forum. 2008. P. 115

301 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata e preclusione. Milano: Giuffré, 1993.P. 267. APUD MARINONI,
Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 151

302 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil: Volume 111, 72 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. P. 356

38 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Coisa Julgada e questdes prejudiciais: limites objetivos e subjetivos.
Revista dos Tribunais, 2019.; e ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo
e Processo de Conhecimento. 172 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 1032
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o direito de ter total efetividade e garantia de exercicio de sua posi¢do juridica tutelada pelo
sistema juridico. Ela visa garantir que a fungéo social cumpra adequadamente “o seu papel de

pacificacdo social com seguranca e estabilidade das relagdes juridicas”.>%

O instituto juridico da coisa julgada, portanto, € apontado como escopo juridico da
atividade jurisdicional e manifestagdo do Estado Democratico de Direito, sendo instituto que
instrumentaliza e efetiva o principio da seguranca juridica. Isso porque o instituto da coisa
julgada acoberta, em definitividade, e marca o fim da atividade jurisdicional prestada pelo

Estado. E, em suma, o marco juridico do fim do processo.

304 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 172 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 1032
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3.4  COISA JULGADA: CONCEITO

O conceito de coisa julgada tem origem histérica longinqua, com a génese da
regra localizada na Lei das Doze Tébuas, instituidas em Roma em 451 a.C., com previséo da
proibicéo da causa ser novamente julgada (bis de eadem re ne sit actio).3%®

O direito romano em seu periodo classico (por volta dos anos 149 a.C. até 126
a.C.) apresentou desenvolvimento juridico do instituto da coisa julgada, ligado a ideia da
proibicdo de redecisdo da causa ja solucionada (eficacia negativa da coisa julgada). Em
sintese, apds o estabelecimento da controveérsia entre as partes e nomeacdo de um juiz com
conhecimento na matéria para julga-la, essa decisdo era final e definitiva, de forma que aquela

controvérsia ndo poderia mais ser submetida a novo julgamento.3®

No direito romano, a exceptio rei judicatae consistia justamente na proibicdo de
uma causa ser novamente decidida, de modo a tutelar o conteido da deciséo anterior — 0 que

contribui para aproximacéo do instituto da coisa julgada a nogao de ficcio da verdade.>"’

A coisa julgada sempre foi instituto utilizado pelos sistemas juridicos como
instrumento em busca de uma maior seguranca juridica, com principal foco em uma maior
estabilidade social, visando impedir que questBes ja solucionadas fossem novamente

controvertidas e postas a novo julgamento.3®

N&o é exclusividade do sistema brasileiro — e nem dos sistemas da civil law. Em
paises que adotam o sistema juridico da commow law, como Estados Unidos da América
(EUA), a coisa julgada também desempenha importante funcdo de seguranca juridica e
pacificagdo social: “If disputants could just reopen their adjudicated disputes, there would be
no end to litigation, nor a beginning of authority. Finality is not just an efficient policy, it is a

necessary condition for the existence of a judiciary"3*

305 NEVES, Celso. Coisa julgada civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. P. 10

36 NEVES, Celso. Coisa julgada civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. P. 11; e NIEVA-FENOLL,
Jordi. Coisa Julgada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 33

307 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A Autoridade da Coisa Julgada e a Imutabilidade da Motivacdo da
Sentenca. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. P. 12.

38 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 172 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 1030

309 CASAD, Robert C; CLERMONT, Kevin M. Res judicata: a handbook on its theory: doctrine and practice.
Durham: Caroline Academic Press, 2001.
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No Uruguai, Eduardo Couture conceitua coisa julgada também ressaltando a
seguranca juridica e finalizagdo do processo, com impossibilidade de eterna rediscussédo dos
casos, que precisam ter um fim, “el concepto juridico de coza juzgada, luego de tantas
advertencias preliminares, podemos decir que es la autoridad y eficacia de uma sentencia

Judicial cuando no existen contra ella medios de impugnancion que permitam modificarla’*°

Em especial, para além da andlise das doutrinas brasileiras e compreensao das
teorias aqui defendidas a respeito da coisa julgada, & oportuno verificar, ainda que

brevemente, as licGes dos processualistas italianos a respeito do instituto.

A um porque as doutrinas italianas, sobretudo nessa matéria, tiveram fortissima
repercussao e influéncia nas doutrinas brasileiras e compreensdes dos processualistas
nacionais a respeito do tema; e, a dois, porquanto as licdes italianas repercutiram diretamente,
também, nas normas juridicas processuais brasileiras, principalmente no Cédigo de Processo
Civil de 1973 e no atual Codigo de Processo Civil de 2015.

310 Apud PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 3? edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. P. 52
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3.4.1 As ligdes italianas sobre coisa julgada

Para Giuseppe Chiovenda, o instituto da coisa julgada estava ligado a prépria
eficdcia do pronunciamento judicial: coisa julgada é a eficacia da sentenca que julga a
demanda, tornando-a inconteste em relacdo aquele bem da vida. Para ele, a coisa julgada é,

portanto, um dos efeitos da sentenca.3!!

Chiovenda afirmava que a sentenga produz a coisa julgada, sendo essa

conceituada como “quella efficacia inerente alla sentenza del giudice” 3*?

O processualista italiano teve como escopo desvincular o conceito de coisa
julgada de verdade, afastando, ainda, o raciocinio do julgador da propria tutela jurisdicional
prestada pelo Estado. Para tanto, Chiovenda resgata o conceito romano de coisa julgada, com
reducdo ao pedido deduzido no processo, e busca repudiar 0s motivos e questfes incidentais

deste conceito de res judicata; conforme ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni3*3

As licbes do italiano combatem, sobretudo, o conceito anterior de coisa julgada
defendido na Alemanha por Savigny, que preconizava que a coisa julgada era formada pelo
pedido e pelos fundamentos e razdes de decidir, com aproximacdo do instituto juridico do
conceito de verdade. A presuncdo de verdade seria ampla, recaindo, para além do dispositivo
de solucdo do conflito, para todos os antecessores l6gicos fundantes desse dispositivo; como

ensina Luiz Guilherme Marinoni.!*

Para Savigny, a coisa julgada era o carater (efeito) de verdade formal que era dada
a sentenca apds o seu transito em julgado, de modo que a sentenca passava a ser Unica

verdade sobre os fatos julgados; nas licdes de Ronaldo Cramer.3'®

Na Alemanha, a doutrina de Savigny foi desenvolvida por Konrad Hellwig, que
preconizava que coisa julgada era efeito da sentenca que tornava imutavel a declaracdo
juridica contida da decisdo, sendo tal efeito obtido apds o transito em julgado. A coisa

julgada, portanto, seria o efeito declaratorio da sentenca. Essa linha de entendimento foi

311 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. P. 518
312 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, volume I. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. P. 399
313 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 149
314 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 162
315 CRAMER, Ronaldo. Agdo rescisoria por violacdo da norma juridica. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo. Séo Paulo. 191 paginas. 2010.
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seguida por grandes doutrinadores, como James Goldschmidt e Friedrich Lent, por exemplo;

como elenca Ronaldo Cramer em sua dissertagao. 3¢

Para Giuseppe Chiovenda, a coisa julgada tem como funcdo impedir que uma
decisdo posterior possa reduzir ou modificar a protecdo ao bem da vida ja concedida
anteriormente por meio de uma tutela jurisdicional. O autor chega a preconizar que a coisa
julgada é “suprema exigéncia da ordem e da seguran¢a da vida social”, justamente para
impedir a contestacdo a situacdo de protecdo do bem da vida fixada judicialmente. A
preocupacdo do doutrinador é, sobretudo, eliminar a situacdo de incerteza a respeito do bem

da vida e prestigiar a atividade estatal e a autoridade da propria jurisdi¢ao3!’

Essa doutrina italiana de Chiovenda teve fortissima influéncia no Cédigo de
Processo Civil Italiano e também no Codigo de Processo Civil de 1973, ambos que limitam a

coisa julgada ao pedido deduzido.®!8

Em posicdo contraria, Enrico Tullio Liebman distinguiu coisa julgada de efeitos
da sentenca, seguindo as licdes desenvolvidas na Alemanha. O autor se debrucou na
possibilidade da sentenca surtir efeitos antes do transito em julgado, de modo a afastar os
conceitos dos institutos da coisa julgada e dos efeitos da decisdo. Para Liebman, a coisa

julgada seria uma qualidade dos efeitos da sentenca, mas sem se confundir com eles.3%°

Isso porque, como o doutrinador explica, os efeitos da sentenca, inclusive o efeito
declaratério, podem ser produzidos antes ou depois do transito em julgado, de modo que a
formacdo da coisa julgada é prescindivel para tais efeitos. Ndo haveria, portanto, vinculacédo
entre coisa julgada e efeitos da sentenca. E, portanto, as demais correntes juridicas que
sustentam a coisa julgada como qualidade de um dos efeitos da sentenca (o declaratério)
desprezam a prote¢do aos demais efeitos da sentenga.>?

316 CRAMER, Ronaldo. Agdo rescisoria por violacdo da norma juridica. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 191 paginas. 2010.

317 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata e preclusione. Milano: Giuffré, 1993.P. 267. APUD MARINONI,
Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 151

318 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 145
319 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 42
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. P. 38

320 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 42
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. P. 21-30
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Liebman, destarte, caracteriza coisa julgada como qualidade dos efeitos da
sentenca, qualidade esta de os tornar imutaveis para processos futuros:3%
De fato, todos os efeitos possiveis da sentenca (declaratério, constitutivo,
executério) podem, de igual modo, imaginar-se pelo menos em sentido puramente
hipotético, produzidos independentemente da autoridade da coisa julgada, sem que
por isso se lhe desnature a esséncia. A coisa julgada é qualquer coisa mais que se

ajunta para aumentar-lhe a estabilidade, e isso vale igualmente para todos os efeitos
possiveis da sentenca.3?

Francesco Carnelutti apresentou ferrenhas criticas a teoria de Liebman, sobretudo
no tocante ao termo ‘“‘autoridade” adotado por Liebman. Para Carnelutti, a autoridade nao
significava imutabilidade da decisdo, mas sim eficacia da prépria decisdo, que seria imutavel.
Apesar das criticas e debates ocorridos entre os dois doutrinadores italianos, as suas teorias
apresentam semelhancas e pontos de contato, existindo, apenas, divergéncias terminoldgicas.
Carnelutti preconizava que a imperatividade da sentenca ndo se confundia com a
imutabilidade, em uma espécie de distingdo entre coisa julgada material e formal,

respectivamente.3%

%21 IEBMAN, Enrico Tullio. Eficcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 42
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. P. 55

322 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 42
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. P. 23

323 SILVA, Ricardo Alexandre da. A nova dimensdo da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. P.
57
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3.4.2 Coisa julgada na doutrina brasileira

A conceituacdo e compreensdo do instituto da coisa julgada estd longe de ser
pacifica na doutrina juridica brasileira. A exemplo das divergéncias entre as classicas ligdes
italianas, expostas anteriormente, os estudiosos do tema no Brasil também se dividem em

diversas correntes que compreendem a coisa julgada sob enfoques distintos.

Dentre as diversas compreensdes acerca do tema, a maioria da doutrina brasileira
pode ser agrupada em trés grandes classes de teorias da coisa julgada: (i) coisa julgada como
qualidade dos efeitos da sentenca; (ii) coisa julgada como situagdo juridica; e (iii) coisa

julgada como qualidade do efeito declaratorio da sentenca.

As trés correntes serdo brevemente expostas a seguir, com suas caracteristicas

gerais.
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3.4.2.1 Coisa julgada como qualidade dos efeitos da sentenca

A compreenséo da coisa julgada como qualidade dos efeitos da sentenga, ou seja,
caracteristica que recai nos efeitos da sentenca, advém da licdo de Liebman, que reconstruiu a

teoria de Chiovenda, como exposto anteriormente.

No Brasil, em geral, as licdes processuais de Liebman foram amplamente
difundidas e adotadas, sobretudo por forte influéncia da escola de processo civil da
Universidade de Sdo Paulo, tendo Candido Rangel Dinamarco como um dos principais

expoentes.

A principal justificativa para os adeptos dessa teoria que assim compreendem a
coisa julgada € o fato dos efeitos da sentenca serem possiveis de serem sofridos por terceiros,
por sujeitos que ndo participaram do processo judicial. E, por outro lado, a coisa julgada
detém eficécia subjetiva limitada as partes do processo judicial. Portanto, a coisa julgada néo
seria um dos efeitos da sentenca. A coisa julgada ndo poderia ser confundida, por exemplo,
com a efetividade do comando decisério (este sim, um efeito da sentenca), que recai sobre

terceiros, inclusive.3?*

Ademais, a coisa julgada ndo seria um efeito da sentenca porquanto a sentenca
surte efeitos assim que prolatada, ndo se submetendo ao transito em julgado como condicao
para sua efetividade — condicdo, todavia, para formacdo da coisa julgada. E, destarte, coisa

julgada e efeito da sentenca seriam diversos, com marcos iniciais distintos.32

A coisa julgada, portanto, seria justamente uma qualidade que recai nos efeitos da
sentenca: a qualidade de indiscutibilidade e imutabilidade da sentenca, que ampara com
estabilidade os seus efeitos. A coisa julgada é vista como um manto de protecdo da sentenca

que permite a plena fluéncia de seus efeitos em total forca e eficacia.>?

324 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 292 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. P. 341

325 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 2. 10% edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2021. P. 359

36 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil: volume Gnico. 8% edigéo.
Salvador: Juspodivm, 2016. P. 797
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Assim, a coisa julgada seria um “estado de seguranca juridica quanto as rela¢des
entre os que litigaram no processo”, incidindo sobre os efeitos da decisdo de mérito; como

ensina Dinamarco, na linha das licdes de Liebman.%?’

A sentenca, portanto, gera efeitos e tem eficacia independente da coisa julgada. E
0 que se extrai atualmente da possibilidade de cumprimento provisério de sentenca, hipoteca
judiciéria legal, e pela propria redacdo de dispositivos do Cadigo de Processo Civil, como,
por exemplo, o artigo 502 que distingue coisa julgada e efeitos da sentenca; eles, de fato, e

para esta teoria, que parece ter sido adotada pelo diploma processual, ndo se confundem.3?®

A doutrina tem apontado que a alteracdo de redacdo do anterior Cddigo de
Processo Civil de 1973 para o atual Codigo de Processo Civil de 2015, ao modificar o termo
“eficacia” do revogado artigo 467 para o atual termo “autoridade” constante do mencionado e
vigente artigo 502 é prova cabal da adocdo da teoria de Liebman pelo sistema juridico

processual brasileiro, com adog&o do proprio vocabulo (autoridade) do italiano.3?°

A coisa julgada € vista, assim, na linha do que Liebman preconizava, como uma
autoridade gque se agrega a eficacia da sentenca, mas nao se confunde de forma alguma com

seus efeitos (eficacia).>*

Nas licBes de Liebman, traduzidas ao vernaculo por Alfredo Buzaid:

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir com precisdo
como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenca. Nao se identifica ela
simplesmente com a definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o
comando; €, pelo contrério, uma qualidade mais intensa e mais profunda, que
reveste 0 ato também em seu conteido e torna assim imutaveis, além do ato em sua
existéncia formal, os efeitos quaisquer que sejam do préprio ato.3%

327 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil: Volume IlI. 72 edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2017. P. 365

328 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 2. 10? edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2021. P. 359

329 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 2. 10% edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2021. P. 359; e DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil: Volume
I11. 72 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2017. P. 366

30 pPIzZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acgBes coletivas. Disponivel em <
https://www5.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_patricia.pdf > Acesso em 06 jan 2022

331 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 3?
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1984, P. 54
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Extrai-se dai, portanto, que a coisa julgada seria um “estado de seguranca juridica
quanto as relacdes entre os que litigaram no processo”, como ensina Candido Rangel
Dinamarco, expoente da teoria de Liebman no Brasil, de modo que a res judicata incide nos

efeitos da decisdo, com funcéo de capa protetora que imuniza tais efeitos e os protege.33?

Essa compreenséo de coisa julgada como qualidade dos efeitos da sentencga, na
linha de Liebman, é a mais aceita e difundida na doutrina brasileira.*®

332 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil: Volume 1l1. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. P. 365

333 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 1. 562 edi¢éo. Rio de Janeiro:
Forense, 2015; DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo
de Processo Civil Comentado. 162 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016; MARQUES, José Frederico.
Instituicdes de Direito Processual Civil, volume 4. 3% edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1969; BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 2. 102 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2021.
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3.4.2.2 Coisa julgada como situacdo juridica

José Carlos Barbosa Moreira, ao contrario de Candido Rangel Dinamarco, ndo se
associa totalmente a teoria de Liebman na compreensdo de coisa julgada como qualidade dos
efeitos da sentenca, compreendendo o instituto de forma diversa.

Para Barbosa Moreira, a coisa julgada é qualidade do proprio ato, da propria
sentenca — e ndo de seus efeitos. A coisa julgada e suas caracteristicas tutelam o contetdo da

sentenga em si, 0 ato judicial, e ndo € uma capa de prote¢do aos seus efeitos.

Assim, a coisa julgada consistiria em uma caracteristica da propria sentenca —
especificamente, da parte dispositiva da sentenca, que traz o resultado do processo e fixa a
norma reguladora ao caso concreto. Seria esse elemento que teria a protecdo da coisa julgada.

E essa situacéo juridica fixada pela sentenca que seria acobertada pelo manto da coisa julgada.

Nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira:

A eficécia, entendida simplesmente como aptiddo para produzir efeitos (variaveis, é
claro, segundo a natureza da decisdo), é atributo autbnomo, do ponto de vista
conceptual, em relagdo a coisa julgada, como atestam 0s casos em que, inexistente
esta, nem por isso se dird que a sentencga seja desprovida de efeitos — sem que, por
outro lado, se negue a lei possibilidade de marcar para a producao deles, em carater
absoluto ou como regra geral, um térmo a quo, coincidente com o momento de
formacdo da res iudicata. Nesta hip6tese, a sentenga sé produzira efeitos, aos menos
no comum dos casos, quando se houver tornado imutavel; mas nem por isso serd
me— nos nitida a distin¢éo ontoldgica entre eficacia e imutabilidade.

Tem razdo, pois, Liebman em fixar-se no angulo da imutabilidade, para dele, e s6
dele, visualizar a coisa julgada. Menos feliz parece, entretanto, a escolha da direcéo
em que se projetou o feixe luminoso. O mestre, que deu um passo decisivo no
sentido de libertar a problemética da res iudicata da inoportuna vinculagdo com a da
eficdcia da sentenca, ndo conseguiu libertar-se totalmente, éle mesmo, do péso de
um equivoco em mé hora feito tradi¢do. Tendo demonstrado que a coisa julgada ndo
se podia equiparar a um efeito da sentenca, hesitou em atravessar o Rubicon, para
assentar, como cumpria, a absoluta independéncia, no plano dos conceitos, entre
auctoritas rei iudicatae e eficacia da decisdo. A Unica alternativa que descobriu para
atitude tradicional foi a de identificar a coisa com uma qualidade (imutibilidade) da
sentenca e... dos seus efeitos! Mais destes que daquela, até, se considerarmos a
maior insisténcia com que Liebman, ao longo de sua brilhante elaboragéo, se detém
no segundo aspecto.3**

Para essa corrente, a coisa julgada ndo se caracteriza como qualidade dos efeitos

da sentenca (nenhum dos efeitos, nem o “efeito declaratério” da sentenga), mas sim a

334 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. Doutrinas Essenciais de Processo Civil —
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, volume 1, out 2011.
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qualidade de imutabilidade e indiscutibilidade do préprio contetdo do ato judicial, recaindo

na norma juridica contida na sentenca.

Isso porque, para essa corrente, na linha do que expde José Carlos Barbosa
Moreira, a sentenca como um todo é a propria declaracdo. Quando se limita a coisa julgada a
um “efeito declaratério” ou um “conteudo declaratorio”, se estd meramente limitando a um
dos preceitos contidos no todo do ato decisério. Toda sentenga, em conjunto de suas partes,
detém a declaracéo de direito, da norma aplicavel ao caso; e € isto que é acobertado pela coisa

julgada, a propria sentenca em si.

A partir do momento em que a sentenca transita em julgado, ela produz o efeito de
tornar-se indiscutivel. Nesse momento, a sentenca receberia um efeito que se produz sobre ela
— sentenca é paciente, e ndo agende. E, portanto, a sentenca passaria a uma nova situacdo
juridica — de transita em julgado, recebendo tal efeito, recebendo, em outras palavras, a coisa
julgada. E esse o pensamento da corrente que vé a coisa julgada como situacéo juridica.

Essa nova situagdo, a que a sentenca tem acesso mediante a preclusdo dos recursos,
é que se denominard com propriedade, como oportunamente sugere Machado
Guimaraes, coisa julgada. Nela ingressando, reveste-se a sentenca de atributo

também novo, que consistente na imunidade a contestacBes juridicamente
relevantes. A isso se chamarda autoridade da coisa julgada.3®

E essa situacdo juridica que foi resolvida pelo Poder Judiciario que esta tutelada

pela coisa julgada

Aqui, situacdo juridica deve ser compreendida como atribuicdo de um efeito legal
a determinado fato, como propde Luiz Eduardo Mourdo. O fato juridico € a causa da situacédo
juridica (fato-causa). E o fato juridico que constitui a causa da coisa julgada é o transito em
julgado da decisao. “A esse fato juridico — o transito em julgado — a lei atribui um
determinado efeito juridico, na busca pela protecdo de um valor juridico. Esse efeito € a

imutabilidade.”3%

Segue Mourdo: “Portanto, do fato juridico do transito em julgado de uma decisao
judicial a lei faz nascer uma nova situacdo juridica, que se caracteriza pela imutabilidade do

contetido da decisdo judicial. Essa nova situago juridica denomina-se coisa julgada”®®’

335 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Coisa julgada e declaracdo. In: Temas de Direito Processual, 12 série. Sdo
Paulo: Saraiva, 1977.

3% MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada. Belo Horizonte: Forum, 2008. P. 30-32

37 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada. Belo Horizonte: Forum, 2008. P. 34
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Essa compreenséo parece ter sido adotada por outros doutrinadores processuais
brasileiros, como Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery33®, Alexandre Freitas

Camara®® e Eduardo Talamini®*, por exemplo.

A partir do momento do transito em julgado, em que a decisdo se torna imune a
impugnacdes, ela se torna estivel. E essa estabilidade se denomina coisa julgada, na
compreenséo de José Carlos Barbosa Moreira. E essa situacio juridica, de precluséo recursal,

que caracteriza a situacio da coisa julgada.3*

Com essa linha de raciocinio, “o que se coloca sob o palio da incontrastabilidade
ndo sdo os efeitos juridicos da sentenca, as a norma juridica individualizada, ou melhor, o
conteddo decisorio contido no dispositivo da propria sentenga”, de modo que, portanto, a
parte beneficiada pela coisa julgada ndo estaria impedida de transacionar sobre os efeitos da

sentenca, inclusive em sede de rentincia.3*?

3% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado. 16% edicéo.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

339 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2015.

340 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

341 SILVA, Ricardo Alexandre da. A nova dimens&o da coisa julgada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
P.59

342 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Coisa Julgada e questdes prejudiciais: limites objetivos e subjetivos.
Revista dos Tribunais, 2019
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3.4.2.3 Coisa julgada como efeito declaratério da sentenca

Outra corrente tedrica de compreensao da coisa julgada recebe também amparo na
doutrina brasileira: trata-se de reconhecer a coisa julgada como qualidade atinente ao efeito

declaratorio da sentenga.

No Brasil, grandes expoentes dessa compreensdo sdao Botelho de Mesquita e
Ovidio Baptista da Silva, ao defender que a imutabilidade decorrente da coisa julgada reside
justamente no elemento declaratério da sentenca: a coisa julgada seria fenbmeno processual

que gera a imutabilidade desse efeito declaratdrio nas sentencas de mérito.3*

Essa linha de raciocinio é também compartilhada por Luiz Guilherme Marinoni e

Sérgio Cruz Arenhart***, por exemplo.

Para Ovidio Baptista da Silva, é apenas o elemento declaratério, a parte
dispositiva da sentenca, que esta acobertada pela coisa julgada, porquanto é apenas esse efeito
que ndo pode ser modificado pelas partes, e que detém a caracteristica da imutabilidade, tipica
da coisa julgada. E a declaracdo de direito a Gnica parte da sentenca que é imutéavel, protegida

de qualquer modificagio que as partes possam fazer quanto aos demais efeitos.3*

A sentenca condenatdria, por exemplo, que gera o efeito do réu ser obrigado a
pagar o autor, pode ser modificada no efeito condenatério mediante acordo das partes, como
rentncia de direito, dacdo em pagamento, confusdo ou qualquer outro dos institutos materiais
gue gerem a extincdo ou alteracdo da divida. Mas a declaracdo juridica que o réu deve ao
autor, esta € imutavel — e aqui residiria a coisa julgada, nessa imutabilidade do elemento

declaratério.

343 SILVA, Ovidio Baptista da. Sentenca e Coisa Julgada. 22 edi¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2006. P. 104-106

344 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: volume 2: Tutela dos Direitos mediante Procedimento Comum. 3?2 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. P. 671-67

345 SILVA, Ovidio Baptista da. Sentenca e Coisa Julgada. 22 edi¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2006. P. 104-106
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Botelho de Mesquita também defende essa compreensdo, concluindo que a coisa
julgada consistiria na aplicagdo dos efeitos do trénsito em julgado ao contetdo declaratorio da
sentenca. Assim, ao contrario de Liebman, a imutabilidade e indiscutibilidade ndo seriam,
para essa corrente, qualidades dos efeitos da sentenca, mas sim qualidades do elemento
declaratério da sentenca; conforme ensina Luiz Ribeiro Mourdo.34

36 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada. Belo Horizonte: Forum, 2008. P. 104
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3.5 ATRIBUTOS DA COISA JULGADA

A par das posi¢des doutrinarias teodricas a respeito da compreensdo do instituto,
certo que a coisa julgada tem relevantes atributos que sdo identificados pela doutrina, que
caracterizam o proprio fendmeno. Tais atributos detém grande relevancia pratica na
operacionalizacdo do sistema juridico, alterando as relacBes entre os elementos do sistema,

com efeitos para além do processo.

Merece comentario e ressalva o fato das doutrinas e licGes a respeito dos atributos
da coisa julgada, em especial no que diz respeito as diferenciagdes entre coisa julgada
material e formal, terem se formado a luz do revogado diploma processual anterior — o
Cadigo de Processo Civil de 1973. Conforme se vera a seguir, por exemplo, o principal traco
distintivo entre os fendmenos da coisa julgada material e formal é a producdo de efeitos
extraprocessuais, para além daquela relacdo juridica. Isto porque o tema era relativamente

assente e assim tratado até 2015.

Mas com o advento do atual Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), a
tematica da coisa julgada sofreu diversas alteragdes. O préprio traco distintivo entre os
fendmenos, acima apontado, parece ter perdido a racionalidade de ser, a medida que a lei
cristaliza hipoteses em que a coisa julgada dita formal gera efeitos extraprocessuais — para
além dos casos ja conhecidos da perempcédo e litispendéncia, por exemplo, o Cddigo agora
expressamente cuida desses efeitos extraprocessuais da coisa julgada formal na disciplina da
acdo rescisoria para seu afastamento, valendo a consulta do disposto no 966, inciso §2°,

incisos | e Il da citada lei.

Novas luzes sobre o tema foram lancadas por Marcos de Aradjo Cavalcanti, que
propde uma reconstrucdo dessa classica distingdo entre a coisa julgada formal e material que,
por certo, vale o estudo para aprofundamento no tema’. Em suma, e ap6s analise do tema, 0
autor conclui que:

Por conseguinte, especialmente a partir do que estabelece o CPC/2015, néo é correto
relacionar de modo absoluto a coisa julgada formal aos efeitos endoprocessuais e a
coisa julgada material aos efeitos extraprocessuais da indiscutibilidade. A coisa

julgada de decisGes processuais, em algumas ocasifes, também pode gerar efeitos
para além do processo no qual foi formada, razdo pela qual ndo se enquadra no

347 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Coisa Julgada e questdes prejudiciais: limites objetivos e subjetivos.
Revista dos Tribunais, 2019
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tradicional conceito de coisa julgada formal. Por outro lado, as decisfes processuais
também ndo se incluem no conceito de coisa julgada material, pois ndo sdo decisoes
de mérito. Dai a necessidade de se apresentar uma nova divisao conceitual, que leve
em consideragdo outro critério que ndo seja exclusivamente o contelido da deciséo
transitada em julgado, ja que tal parametro se mostra incapaz de explicar
isoladamente todas as formas de manifestacdo dos efeitos juridicos da coisa
julgada.®*®

Marcus de Araujo Cavalcanti propde uma nova divisdo conceitual, entre as
seguintes categorias: (a) coisa julgada formal, que se subdivide em: (i) coisa julgada formal
com eficécia interna, para decisdes meramente processuais; e (ii) coisa julgada formal com
eficacia externa, para decisfes processuais impeditivas de propositura de nova acdo judicial; e

(b) coisa julgada material, com decisdes de mérito e prejudiciais de eficacia externa. 3

348 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Coisa Julgada e questdes prejudiciais: limites objetivos e subjetivos.
Revista dos Tribunais, 2019
349 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Coisa Julgada e questdes prejudiciais: limites objetivos e subjetivos.
Revista dos Tribunais, 2019
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3.5.1 Indiscutibilidade, imutabilidade, coisa julgada formal e material

A licdo cléssica da doutrina aponta que o traco distintivo entre 0 que se denomina
“coisa julgada formal” e a compreensao de “coisa julgada material” estd justamente na
presenca do atributo da imutabilidade exoprocessual, que caracteriza esse ultimo, e ndo o
primeiro. A imutabilidade, propria da coisa julgada material, impde a impossibilidade de
modificacdo do quanto decidido para além do préprio processo, com efeitos exoprocessuais

para outras relacGes juridicas-processuais.

De modo gera, a distin¢gdo entre coisa julgada formal e material sempre ocorreu no

que diz respeito a extensdo da “imutabilidade” da decisdo; como ensina José Rogério Cruz e
Tucci:

A dogmatica identifica, a propdsito, a distingdo entre coisa julgada formal, que

caracteriza as ‘sentencgas terminativas’, tornando-as imutdveis no respectivo

processo em que proferidas, e coisa julgada material, que se forma sobre as

‘sentencas definitivas’, vale dizer, senten¢a de mérito cuja imutabilidade se projeta

‘para fora’ do processo (pamprocessual) impedindo qualquer ulterior contestagdo ao
que restou decidido.3%

A coisa julgada, em seu caractere “formal” ou “material” ¢ vista como diferentes
etapas do mesmo fendmeno pela maioria da doutrina (“degraus do mesmo fendmeno”, na
exata expressdo de Arruda Alvim®?), diferenciando-se em seu gradativo momento de
formacdo temporal. José Frederico Marques chega a apontar, de forma elucidativa, que a
coisa julgada formal é condicio prévia para formacdo da posterior coisa julgada material®?,

afirmacdo que é também subscrita por Ovidio Baptista da Silva.33

Isso porque primeiro hé ocorréncia da indiscutibilidade do quanto decidido dentro
dos limites da prépria relacdo juridica-processual, como prevé expressamente o proprio artigo
502 do Cdédigo de Processo Civil. O que foi decidido, ndo deve ser novamente discutido e
redecidido — se ndo presentes as hipoteses excepcionais previstas na lei que, em verdade,
trazem situacOes de alteracdo de causa de pedir que modifica propriamente o quanto pedido e
decidido, sem identidade prévia, sequer havendo ocorréncia da coisa julgada.

350 TUCCI, José Rogério Cruz E. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil: arts. 311 a 538. Saraiva: Sdo Paulo,
2017.P. 481

31 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
178 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 1033

32 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. 12 edi¢do. Campinas: Millenium, 2000.
P. 353

33 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. 82 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. P. 390
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Apos ser indiscutivel no curso daquele processo, ao chegar ao fim, com a
formacdo da coisa julgada material, a questdo torna-se imutéavel, na forma que foi decidida.

A indiscutibilidade é atributo da coisa julgada que impede a rediscussdo da
deciséo, com vistas a impedir a modificacdo do quanto decidido, para preservar o contetudo da
decisdo. E, apds o trénsito em julgado e vinda da protecdo da coisa julgada material, fica
vedada a possibilidade de modificagdo dessa decisé&o.

E justamente o atributo da indiscutibilidade da coisa julgada que traz a
“impossibilidade de questionar o que ja foi decidido e transitou”, de modo a impedir que a
mesma postulacdo seja levada mais uma vez a decisdo do Estado, respeitando os anteriores

efeitos da decisdo prolatada.>>*

O atributo da imutabilidade, por seu turno, é usado pela doutrina para se referir a

impossibilidade da coisa julgada ser desfeita ou alterada, via de regra.*®

De toda forma, a distin¢do entre coisa julgada formal e material é vista como faces
distintas do mesmo fendémeno, e ndo verdadeiramente institutos diversos (Liebman e

Dinamarco).%®

O fendmeno da imutabilidade da decisdo, portanto, como ensina Candido Rangel
Dinamarco, “implica em p6ér um ponto final nos debates e nas duvidas, oferecendo a solucéo
final destinada a eliminar o conflito (coisa julgada material) ou a0 menos a extinguir 0s

vinculos inerentes a relagdo processual (coisa julgada formal)”3,

O préprio Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 502, traz o conceito legal de
coisa julgada material: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e

indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.”

A lei ndo traz definigdo acerca do instituto da coisa julgada formal, cabendo a

doutrina a sua conceituacao.

34 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 2. 10? edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2021. P 361

3%5 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 2. 10% edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2021. P. 361

36 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil: Volume I11. 72 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. P. 356

357 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil: Volume I11. 72 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. P. 356
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Tradicionalmente, a doutrina, como faz Arruda Alvim, denomina a coisa julgada

em sentido formal como “preclusdo maxima”3*8

, reservando o termo “coisa julgada” apenas
para compreensdo da coisa julgada material. Para o autor, a coisa julgada formal (precluséo
méaxima) ¢é a qualidade da imutabilidade de uma ultima deciséo do processo, um termo final a
determinado conflito de interesses, com encerramento da fase de conhecimento.®*® Em linhas
gerais, é essa a compreensdo adotada pela doutrina brasileira a respeito da coisa julgada

formal. 360

Nas licdes de Araken de Assis:

encara-se a coisa julgada, realmente, sob dois angulos distintos, mas
complementares: (a) coisa julgada formal, quando obsta o prosseguimento das
atividades processuais e a reaprecia¢do do decidido no mesmo processo ex officio ou
por iniciativa do interessado, por isso também chamada de preclusdo méxima, mas
ndo obsta a instauragdo de nova demanda com idéntico objeto; (b) coisa julgada
material, quando o decidido ndo mais poderé ser apreciado em outro processo, em
sentido divergente ou convergente, mediante a instauracdo de uma nova demanda
com idéntico objeto (funcdo negativa) ou de outra demanda, completamente distinta,
mas cujo desfecho podera contradizer, no todo ou em parte, 0 primeiro processo
(funcéo positiva).3*

A coisa julgada formal, portanto, cinge-se aos limites do processo em que a
decisdo por ela acobertada foi proferida.

E, por seu turno, a coisa julgada material é “a qualidade de imutabilidade e
consequentemente indiscutibilidade do comando contido na decisdo de mérito que transborda
as dimensGes do processo em que foi proferida, projetando-se para todo e qualquer

processo”362,

Aqui a coisa julgada (material) serve como protetora dos efeitos substanciais da
sentenca (a0 menos na compreensdo da teoria de Liebman, adotada por Dinamarco), no
sentido de proteger os efeitos da sentenca para fora do processo, sobre a vida das pessoas;

para além da tutela da sentenca contra possiveis questionamentos do processo, trata-se de

38 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil: Volume IlI. 72 edi¢do. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. P. 359

359 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
178 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 1031

30 No mesmo sentido: PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 3% edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. P. 63

361 ASSIS, Araken de. Agdo Rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 27

362 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
172 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 1033
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efetivamente imuniza-la de forma segura aos seus litigantes, em cristalizagdo dos direitos e

deveres; isso como nos ensina Candido Rangel Dinamarco.3¢?

A coisa julgada em seu aspecto “formal” € vista por boa parcela da doutrina como
um ultimo grau de maxima preclusao processual; de modo a compreender que “coisa julgada”
se refere, apenas, a coisa julgada na compreensdo material, substancial, que torna imutavel e

indiscutivel o conteido da decisdo de mérito.3%*

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil: Volume I11. 72 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. P. 355

%4 THAMAY, Rennan Faria Kruger. Manual de Direito Processual Civil. 22 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
P. 355; e CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas. 32 edi¢do. Salvador: Juspodivm,
2019. P.72-74
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3.5.2 Especificamente a funcédo negativa da coisa julgada

A doutrina aponta a existéncia de duas funcdes distintas para coisa julgada: uma
positiva e outra negativa. Na licdo de Celso Neves: “A funcdo da coisa julgada ¢é, pois,
duplice: de um lado, define, vinculativamente, a situacdo juridica das partes; de outro lado,

impede que se restabeleca, em outro processo, a mesma controvérsia.””3®

A coisa julgada gera efeitos endoprocessuais, em relacéo a propria relacéo juridica
em que se forma, e efeitos extraprocessuais, para fora e além daquela relacdo juridica

processual — a denominada eficacia externa da coisa julgada.

Dentre os efeitos extraprocessuais (externos) da coisa julgada, se verifica a sua
funcdo positiva (permite que alguém realize algo) e a sua funcdo negativa (impede
determinada conduta). A indiscutibilidade da coisa julgada traz essas duas fungdes, externas,

uma positiva e outra negativa.3®

A funcdo negativa da coisa julgada consiste em impedir 0 novo julgamento da
demanda — a demanda identificada nos contornos de seus elementos (partes, pedido e causa de
pedir) e a luz dos limites objetivos e subjetivos da coisa julgada material, tracados pelo

Codigo de Processo Civil .26

A fungdo negativa da coisa julgada significa justamente o “pressuposto negativo
da admissibilidade do julgamento de mérito” em demandas idénticas, como preconiza com

propriedade Candido Rangel Dinamarco.3¢8

Essa funcdo negativa da coisa julgada encontra seu fundamento justamente na
protecdo ao direito fundamental a estabilidade das relacGes juridicas objeto de decisdo de

mérito transitada em julgado, como ensina Araken de Assis.3¢°

Essa fungdo negativa da coisa julgada esta ligada a propria razdo de ser da origem

histérica da coisa julgada, ligada ao principio do bis de eadem re ne sit actio. Como

365 NEVES, Celso. Coisa julgada civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. P. 489

366 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Coisa Julgada e questdes prejudiciais: limites objetivos e subjetivos.
Revista dos Tribunais, 2019

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil: Volume I11. 72 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. P.381; e ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. 172 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 1044

38 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil: Volume I11. 72 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. P. 382-383

369 ASSIS, Araken de. Agdo Rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 202
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prelecionou Cogliolo: “Sopra uno stesso reporto giuridico non se pud esservi due volte la

legis actio cioé un processo 37037

Nessa funcéo, a coisa julgada veda a mesma postulacdo, de modo a obstar que a
mesma postulacdo seja levada novamente ao Estado-Juiz para decisdo na perspectiva de se

obter resultado diverso do ja concedido.3"?

Nas palavras de Luiz Eduardo Mourao:

A ideia central contida nesse principio é a de impedir a repeticdo da mesma
atividade jurisdicional, sobre 0 mesmo objeto. Essa &, portanto, a esséncia do que se
convencionou denominar funcdo negativa da coisa julgada, qual seja, impedir o
prosseguimento de um novo processo, instaurado com base em demanda cujo pedido
ja tenha sido julgado.®”

Da outra face, a funcdo positiva da indiscutibilidade permite que o autor de um
outro processo alegue a formacdo da coisa julgada em seu favor, como fundamento da
demanda, com a certeza juridica a respeito daquele ponto outrora duvidoso e agora
indiscutivel, certo, de modo que a construcdo da decisdo judicial dessa relacdo processual

deve se vincular e considerar aquele resultado obtido anteriormente.3#

Em sua funcdo positiva, a coisa julgada, em razdo de sua autoridade, pré-exclui
quaisquer ataques indiretos do autor vencedor e do réu vencido na causa originaria por meio
do ajuizamento de nova pretensdo distinta, mas que tenha sido excluida ou é incompativel
com a decisdo preexistente. O vinculado gerado atinge o0s sujeitos do processo, de modo que
“nenhum outro juizo, seja qual for sua hierarquia, pode desconsiderar ou rejeitar a eficacia da

coisa julgada”, como ensina Akaren de Assis.?"

Aqui, na funcdo positiva da coisa julgada, temos que a coisa julgada “concretizara

a definicéo judicial que foi dada a situago juridica das partes, vinculando-as™*7®.

370 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada. Belo Horizonte: Forum, 2008. P.185

371 Em livre tradugdo: “Sobre uma mesma relacéo juridica, ndo pode exercer duas vezes a agdo da lei, ou seja, 0
processo”

372 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 2. 10? edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2021. P. 361; e PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 32 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. P. 178

378 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada. Belo Horizonte: Férum, 2008. P. 186

374 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Coisa Julgada e questdes prejudiciais: limites objetivos e subjetivos.
Revista dos Tribunais, 2019

375 ASSIS, Araken de. Agdo Rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 210

376 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada. Belo Horizonte: Férum, 2008. P. 186



137

4. ACAO RESCISORIA POR VIOLACAO DE PRINCIPIO

Principios entram em conflito a todo momento, em razdo do seu grau de abstracéo
e generalidade, com auséncia de contornos rigidos acerca do seu contetdo e alcance, o que
permite a argumentacdo de sua incidéncia em variadas situagdes, com maior prevaléncia de

um em relagéo ao outro.

No processo civil ndo é diferente. Os constantes conflitos de principios séo
resolvidos de diversas formas, seja pela resolucdo prévia da propria norma, que traz regra
preordenada de resolucdo daquele conflito especifico, seja por meio de decisdes judiciais a
respeito. Essas decisdes podem ser de diversas espécies: decisbes monocraticas de primeiro
ou segundo grau de jurisdicdo, proferidas mediante provocacao das partes ou interessados, em

recursos, agdes autdbnomas ou até mesmo de oficio pelo Estado-Juiz.

Quando esse conflito de principios se da entre o principio da seguranca juridica,
de natureza constitucional, representado pelo instituto da coisa julgada, também com status
constitucional, e outro principio, o local adequado para analise desse conflito e resolucao, no

processo civil, é o ambiente de julgamento da acéo rescisoria.

Isso porgque, como se analisara adiante, a acao rescisoria € o meio processual e
constitucional adequado para impugnar a decisdo judicial revestida pela protecdo da coisa

julgada. E 0 meio para se desconstituir essa decisao.

Portanto, quando o conflito de principios envolver a coisa julgada (seguranca
juridica), o conflito deve ser solucionado no julgamento da acao rescisoria.

H& um direito publico subjetivo de qualquer individuo que o Estado, que assumiu
a principal forma de pacificacdo de litigios (jurisdi¢do), para além de efetivamente realizar o
direito, como se analisou anteriormente, realmente prestar a justica, fim ultimo do sistema
juridico. Para além do mero direito a prestacdo jurisdicional, ha o direito a efetiva e justa

resolucéo judicial.>"

E dentro dessa ordem de ideias, que foi exposta anteriormente na analise da tutela

jurisdicional e processo civil de resultados, a acao rescisoria surge como remedio processual

377 MIRANDA, Pontes de. Tratado da Agdo Rescisoria: das sentencas e de outras decisdes. Atualizado por
Nelson Nery Junior e Georges Abboud. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 111



138

para correcdo de desvios do sistema: para casos em que a prestacéo jurisdicional culminou na

violacdo de direitos, auséncia de efetivacdo dos mesmos ou mesmo injusticas.

Especificamente no caso aqui focado, de rescisdo de julgados por violacdo de
principio constitucional, verifica-se que a acédo rescisoria é o remédio juridico apto a corrigir
tal inconsisténcia do sistema, tal desvio — a ilegalidade, a inconstitucionalidade de uma

violagdo de norma constitucional.

O sistema juridico, aceite da compreensdo de que as engrenagens do sistema
possam, em alguns e excepcionais casos, gerar injusticas ou ilegalidades com seu resultado
final, previu o remédio para corrigir tais desvios: a extraordinéria acéo rescisoria. E por meio
de tal via, nesse ambiente, que sdo ponderadas as engrenagens do sistema, o seu resultado
final entregue (tutela jurisdicional) e eventuais desvios cometidos, verificando-se a existéncia
de violagdes que devam ser corrigidas mediante novo exercicio do sistema (novo julgamento

do pedido, com reanalise da questdo e entrega de uma nova tutela jurisdicional).

A acdo rescisoria se presta, em Ultima andlise, a corrigir os equivocos do sistema
juridico exercitado por meio do processo civil, em prol de tutelar as préprias caracteristicas
fundantes do sistema: coeréncia, unidade, coesdo, em interrelacdo adequada de seus

elementos (fato, valor e norma).
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4.1 ACAO RESCISORIA

4.1.1 Brevissimo historico sobre a acdo rescisoria

Os historiadores do direito apontam que a rescisdo dos julgados esta ligada, em
suas origens, a rescisdo dos proprios negécios juridicos, em razdo da proximidade de

natureza, na época romana, da compreenso de sentenca como ato juridico.3’®

No Direito Romano (periodo de 753 a.C. até o ano de 565 d.C.), o Pretor,
valendo-se do seu poder de império, consagrava excecOes as decisdes judiciais, com
intervencgdes nos atos civis em geral, com restituicdo de atos ou suas consequéncias juridicas.
Dai advém o nome “rescisoria”, do termo latim restitutiones, que significava restituicéo.
Nessa época, a sentenca viciada era considerada como inexiste (nulidade como ato
inexistente), e, portanto, deveria haver a restituicdo ao status quo ante. Paulatinamente, a
rescisdo das decisdes passou do principe aos prefeitos do pretdrio, ao procurador de César e,
ao final, aos magistrados em relacao as suas proprias decisdes. A rescisdo das decisfes estava

ligada a ideia de corre¢do de danos e injusticas, que ndo fossem minimas.®"®

Ap0s o periodo medieval (que tem sua duracédo historica datada entre os anos 476
a 1453), com o renascimento do comércio e necessidade de seguranca nas relacdes, a Italia,
sob influéncia romano-germanica, criou o instituto da querela nulitatis, que visava combater

as sentencas maculadas por erros procedimentais, nulas.

Com o passar dos séculos, o instituto foi se aprimorando. No Direito Lusitano, na
época anterior as Ordenacg0Oes, por volta dos séculos XVI e XVIII, com 0 mesmo escopo
rescisorio, surgiram as chamas “querimas” ou “querimonias”, que eram justamente suplicas
ao rei da parte que se julgava prejudicada por uma sentenga “firme” (transitada em julgado); a
parte pedia a intervencdo da realeza na sentenca prolatada. Nesse periodo, Portugal ainda

comegou a distinguir entre sentenca nula e sentenca viciada. 3%

38 MIRANDA, Pontes de. Tratado da Agdo Rescisoria: das sentencas e de outras decisdes. Atualizado por
Nelson Nery Junior e Georges Abboud. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 151

379 MIRANDA, Pontes de. Tratado da Agdo Rescisoria: das sentencas e de outras decisdes. Atualizado por
Nelson Nery Junior e Georges Abboud. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. 152-153

380 MARINONI, Luiz Guilherme. Acao rescisdria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 73-75
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Esse sistema permaneceu durante os periodos posteriores do direito em Portugal,
nas OrdenacOes Afonsinas, nas Ordenagfes Manuelinas e nas Ordenacbes Filipinas,
recebendo denominagdes de “revista de graga especial” e “revista de justiga”, que sdo

apontadas como as ancestrais lusitanas da acdo rescisoria.

Interessante observar que na época das Ordenagfes, como, por exemplo, nas
Ordenagdes Filipinas (1603), o terceiro livro (titulo 95), trazia a possibilidade de revisédo de

julgados (como se rescisdria fosse), em casos de falsas provas e juizes corrompidos.

Mas, ainda, as ordenacdes trazem interessante hipotese de cabimento de revisao
de julgado em casos de “graca special” (sic), por meio dos quais os prejudicados pelas
sentencas reclamaram sua injustica, dentro do prazo de 12 meses da publicacdo da sentenca de

encerramento do processo.

O Codigo de Processo Civil de Portugal de 1876, mantendo o instituto,

denominou de “agdo rescisoria” a especifica agdo para desconstituir a decisdo acobertada pela

coisa julgada.®8!

31 BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. A¢do Rescisoria e Precedentes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. P. 159; e LOBO DA COSTA, Moacyr. A revogacdo da sentenca. S&o Paulo: Icone, 1995. P. 165 apud
MARINONI, Luiz Guilherme. Agéo rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. P. 75-76
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4.1.1.1. Acdo rescisOria em outros paises

Na doutrina européia, ndo ha controvérsia de que a cassacao ou rescisao de
sentencas tem origem na Franca, com o Tribunal de Cassacdo (Cour de Cassation) na época
da revolucdo francesa, que tinha por escopo, sem necessidade de motivacdo exposta, cassar

sentencas que violassem o texto expresso da lei.382

A cognicdo desse Tribunal era limitada, dedicando-se somente a valorar a
correcdo juridica da sentenca recorrida. As hipoteses de cabimento da acdo resciséria na
Franca sdo semelhantes ao Brasil, com previsdo de vicio na aplicacdo da lei e interpretacéo
equivocada de provas. A doutrina francesa também destaca o carater extraordinario da

rescisdo de sentengas em seu pais.3®

Além desse recurso de cassacdo, o sistema francés também conta com acéo

semelhante a acdo rescisoria brasileira: trata-se da requéte civile.

Por meio de tal acdo, o sistema francés permite a rescisdo do julgado em hipbteses
semelhantes ao sistema brasileiro: dolo das partes, prova falsa, violagdes processuais,
auséncia de intervencdo do Ministério Publico, omissdo na fundamentacdo, ofensa a coisa

julgada, dentre outras.

Na Espanha, parte da doutrina aponta que o surgimento da agdo rescisoria ocorreu
em 1812 com a Constituicdo de Céadiz, que criou o recurso de nulidade (préximo a uma
espécie de querella nullitatis). Em 1829, o Cddigo Comercial previu um recurso de nulidade
por violacdo de forma e por violacdo expressa a lei, sendo o primeiro incontroverso

antecedente da cassac&o civil na Espanha.®

Na Espanha, a doutrina também é assente na natureza juridica de acao a respeito
da agdo rescisoria: “La revision, tal como la concibe la Ley de Enjuiciamiento, no es un
recurso, en realidad, sino uma accion autbnoma, puesto que abre una relacion procesal

conclusa 385388

382 SILVA, Bruno Freire e. Agdo Rescisoria. Curitiba: Jurua, 2005. P.42

383 SILVA, Bruno Freire e. Agdo Rescisoria. Curitiba: Jurua, 2005. P. 48

384 SILVA, Bruno Freire e. Agdo Rescisoria. Curitiba: Jurua, 2005. P. 50

385 CASTYLLO, Alcala-Zamora y. Los recursos em nuestras leyes procesales, estudios de derecho procesal.
apud SILVA, Bruno Freire e. Acao Rescisoria. Curitiba: Jurug, 2005. P. 51

36 Em livre traducdo: A revisdo, tal como concebida pelo Cédigo de Processo Civil, ndo é um recurso, na
realidade, mas sim uma acdo autdbnoma, pois abre uma relagdo processual conclusiva
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A acdo rescisoria espanhola também tem hipoteses de cabimento semelhantes,
sendo possivel o seu uso em violacdo de lei, descoberta de provas e documentos novos, em
superveniente condenacdo em falso testemunho das testemunhas utilizadas, ou falsidade de

provas consideradas, em caso de fraude ou corrupgao do Juiz.®®

Ainda, na Espanha, a acdo rescisoria também tem dois juizos (rescindente e
rescisorio), ha necessidade de depdsito prévio para ajuizamento da agdo rescisoria e a

legitimidade também se estende aos terceiros interessados; igualmente como ocorre no Brasil.

Interessante registrar que o sistema espanhol, que também conta com uma espécie
de acdo rescisbria, portanto, tem em sua exposicdo de motivos umode a efetividade do
processo, registrando a precipua preocupagdo do sistema com tal valor, de origem na
Constituicdo da Espanha: “El derecho de todos a una tutela judicial efectiva, expresado en el
apartado primero del articulo 24 de la Constitucion, coincide con el anhelo y la necesidad

social de una Justicia civil nueva, caracterizada precisamente por la efectividad”

O titulo VI, especificamente o artigo 510 do Cddigo de Processo Civil da Espanha

(Ley de Enjuiciamiento Civil) prevé as hipoteses de revisdo de sentenca via acdo de cassacao:

1. Habré lugar a la revision de una sentencia firme:

1.2 Si después de pronunciada, se recobraren u obtuvieren documentos decisivos, de
los que no se hubiere podido disponer por fuerza mayor o por obra de la parte en
cuyo favor se hubiere dictado.

2.° Si hubiere recaido en virtud de documentos que al tiempo de dictarse ignoraba
una de las partes haber sido declarados falsos en un proceso penal, o cuya falsedad
declarare después penalmente.

3.2 Si hubiere recaido en virtud de prueba testifical o pericial, y los testigos o los
peritos hubieren sido condenados por falso testimonio dado en las declaraciones
que sirvieron de fundamento a la sentencia.

4° Si se hubiere ganado injustamente en virtud de cohecho, violencia o
maquinacion fraudulenta.®

387 FENOLL, Jorge Nieva. El recurso de casacion civil. apud SILVA, Bruno Freire e. Acdo Rescisoria. Curitiba:
Jurué, 2005. P. 51

38 Em livre traducéo: 1. Havera uma revisdo de um julgamento final:

1. Se, depois de proferidos, forem recuperados ou obtidos documentos decisivos que ndo possam ter sido
alienados por motivo de forca maior ou por obra da parte a favor de quem foi ditado.

2.° Se tiver recaido em virtude de documentos que, no momento de serem ditados, uma das partes desconhecia
que tinham sido declarados falsos em processo penal, ou cuja falsidade foi posteriormente declarada
criminalmente.

3° Se reincidir em virtude de prova testemunhal ou pericial, e as testemunhas ou peritos tiverem sido condenados
por falso testemunho prestado nas declaragBes que serviram de fundamento a sentenca.

4° Se tiver sido auferido injustamente em virtude de suborno, violéncia ou maquinacéao fraudulenta.
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Verifica-se, assim, também uma grande semelhanga com o sistema brasileiro, seja
nas hipdteses de cabimento da acdo rescisoria, seja no proprio procedimento de julgamento e

regras procedimentais.

Na Italia, o sistema é muito parecido com a Espanha e com o Brasil. O sistema
italiano conta com um recurso de cassacdo, também com natureza extraordinéria, cabendo a
Corte de Cassacdo, nas hipoteses limitadas em lei, a cassacdo da sentenca. As hipoteses de
cabimento sdo parecidas com as brasileiras, versando sobre viola¢do de normas, ma aplicacgéo,
nulidade da sentenca ou procedimento ou deficiéncia de fundamentacdo. A principal distin¢do
é que é um juizo de direito — onde ndo se apreciam fatos e provas, como ocorre em outros

sistemas, como o brasileiro.3®°

Para além desse recurso de cassacdo, 0 sistema italiano conta com uma acao
parecida a acdo rescisoria, denominada revocazione, prevista no Codigo de Processo Civil
Italiano, no capitulo 1V (Capo 1V, Della Revocazione) em seu artigo 395 e seguintes (Codici
di Procedura Civile, RD 28 ottobre 1940):

Le sentenze pronunciate in grado d'appello o in un unico grado, possono essere
impugnate per revocazione:

1) se sono I'effetto del dolo di una delle parti in danno dell'altra;

2) se si é giudicato in base a prove riconosciute o0 comunque dichiarate false dopo
la sentenza oppure che la parte soccombente ignorava essere state riconosciute o
dichiarate tali prima della sentenza;

3) se dopo la sentenza sono stati trovati uno o pitu documenti decisivi che la parte
non aveva potuto produrre in giudizio per causa di forza maggiore o per fatto
dell'avversario;

4) se la sentenza e I'effetto di un errore di fatto risultante dagli atti o documenti
della causa. Vi & questo errore quando la decisione ¢ fondata sulla supposizione di
un fatto la cui verita & incontrastabilmente esclusa, oppure quando € supposta
I'inesistenza di un fatto la cui verita € positivamente stabilita, e tanto nell'uno
quanto nell'altro caso se il fatto non costitui un punto controverso sul quale la
sentenza ebbe a pronunciare;

5) se la sentenza € contraria ad altra precedente avente fra le parti autorita di cosa
giudicata, purché non abbia pronunciato sulla relativa eccezione;

6) se la sentenza ¢ effetto del dolo del giudice, accertato con sentenza passata in
giudicato.3%

39 CALAMANDREI. La cassazione civile. Mildo, 1920. apud SILVA, Bruno Freire e. Acdo Rescisoria.
Curitiba: Jurug, 2005. P. 55

3% Em livre traducdo: As sentencas proferidas em grau de recurso ou em grau Gnico podem ser impugnadas por
revogacao:

1) se resultarem de dolo de uma das partes em prejuizo da outra;

2) se foi julgada com base em provas reconhecidas ou de outra forma declaradas falsas ap6s a sentenca ou que a
parte vencida ndo tinha conhecimento de ter sido reconhecida ou declarada como tal antes da sentenga;

3) se ap0ds a sentenga for apurado um ou mais documentos determinantes que a parte ndo pdde apresentar em
juizo por motivo de for¢a maior ou facto do contraditério;

4) se a sentenca resultar de erro de facto resultante dos atos ou documentos do processo. Ha este erro quando a
decisédo se baseia na suposi¢do de um fato cuja veracidade é inquestionavelmente excluida, ou quando se supde a
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Essa acdo é extremamente semelhante com a acdo resciséria brasileira, inclusive
em suas hipoteses de cabimento, acima elencadas, que se aproximam das hipoteses previstas
no atual rol do artigo 966 do Cddigo de Processo Civil brasileiro. Assim como ocorre no
sistema brasileiro, as hipoteses de revocazione italiana também sdo taxativas e dependem da

previsdo legal %

Na Alemanha, desde 1877, o sistema adotado foi proximo do sistema francés,
com adaptacdes ao contexto alemao. A rescisao da sentenca, assim como na Franca, também é
possivel de ser realizada pela via recursal. Mas o sistema alemdo também tem uma acéo

propria, proxima da acdo rescisoria brasileira, denominada Wiederaufnahme des Verfahres.

Essa acdo tem cabimento préximo as hipoteses ja vistas, inclusive do sistema
brasileiro: incompeténcia absoluta do Juiz, questbes da imparcialidade do Juiz, auséncia de
adequada representacdo das partes (acdo de nulidade); e, via acdo de restituicdo, com
cabimento em questfes de fraude documental, falsidade de testemunhas, crimes ocorridos no
curso do processo, Juiz corrupto ou com prevaricagéo, coisa julgada anterior ou prova nova

apta a alterar o desfecho juridico.3%

A guia de concluséo da anélise do direito comparado, verifica-se que o instituto da
acdo rescisoria estd presente nos ordenamentos juridicos dos paises, com hipdteses

semelhantes de cabimento. Os procedimentos séo extremamente parecidos, inclusive.

inexisténcia de um fato cuja veracidade é positivamente estabelecida, e em ambos os casos se o fato ndo
constituiu uma questdo controversa. ponto sobre o qual a sentenca deveria se pronunciar;

5) se a sentenca for contréaria a outro precedente transitado em julgado entre as partes, desde que ndo se tenha
pronunciado sobre a relativa impugnagéo;

6) se a sentenca for efeito de dolo do juiz, apurado com sentenca transitada em julgado.

391 SILVA, Bruno Freire e. Agdo Rescisoria. Curitiba: Jurua, 2005. P. 57

392 SILVA, Bruno Freire e. Agdo Rescisdria. Curitiba: Jurug, 2005. P. 63
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4.1.1.2. Especificamente o histdrico da acdo rescisoria no Brasil

Como ¢é cedico, o direito brasileiro sofreu grande influéncia do direito portugués,
sobretudo das Ordenacles, que perduraram no Brasil colénia imperial até o advento da
republica.

No que diz respeito ao instituto da acdo rescisoria, 0 instituto estava
regulamentado na Lei de 18 de setembro de 1828 e por meio dos Decretos numero 737 de
1850 e 763 de 1890.

Quando a Lei de 18 de setembro de 1828 criou o entdo Supremo Tribunal de
Justica, com competéncia para julgamento de recursos de revista, a doutrina passou a discutir
e divergir a respeito da “acdo de nulidade” ou “agao rescisoria” contra as sentengas, em razao
desse instituto do recurso de revista e seu cabimento. Essa discussao ja ocorria nessa época

em Portugal 3%

Anos depois, em 1850, o famigerado Decreto nimero 737 alterou expressdes e
regras a respeito do cabimento do recurso de revista e das acdes de nulidade e rescisoria,
adotando o termo “acdo rescisoéria” especificamente para designar o meio de impugnacao da
sentenca transitada em julgado. O decreto previa as causas de nulidade da sentenca, no seu
artigo 680: juiz incompetente ou corrupto, contra expressa disposicao da legislacdo comercial,
fundada em provas falsas. Nesses casos, a sentenca poderia ser anulada por meio da agédo
rescisoria (artigo 681, 84°) ou, ainda, em recurso de apelacdo, recurso de revista ou via
embargos de execucgdo (artigo 681, 81° a 3°). Mas o decreto trazia a diferenciacdo entre as
nulidades de pleno direito, que poderiam ser apuradas nessas outras vias ou as nulidades que

dependiam de rescisdo, que deveriam ser objeto de acdo rescisoria especifica.

Em 1890, o Decreto numero 763 expandiu a aplicacdo do Decreto nimero 737 as

causas civeis e gerais, para além das causas comerciais.

Em 1939, com o Cadigo de Processo Civil, a acdo rescisoria veio disciplinada de

forma detalhada nos artigos 798 a 801, no titulo III, proprio (“Da acdo rescisoria de

3% BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. A¢do Rescisoria e Precedentes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. P. 160
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sentenga”), com suas hipoteses de cabimento®** (juiz impedido, absolutamente incompetente,
ofensa a coisa julgada, com base em prova falsa e contra literal disposi¢do de lei). O artigo
800 expressamente vedada a agdo rescisoria por injustica na sentenca, ma apreciacao da prova
ou equivoco na aplicacdo do direito: “Art. 800. A injustica da sentenca e a ma apreciacdo da

prova ou erronea interpretacdo do contrato nao autorizam o exercicio da a¢ao rescisoria.”

Nessa legislacdo, admitia-se a propositura da acgdo rescisoria contra qualquer tipo

de sentenca, inclusive a terminativa (sem coisa julgada material, portanto).

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 1973, o cabimento da acdo
resciséria foi restringido apenas para sentencas de mérito, com coisa julgada. Mas as
hipoteses de rescisdo foram ampliadas: acréscimo da possibilidade de rescisdo com a
introducdo do dolo ou coluséo entre as partes, da descoberta do documento novo e do erro de
fato. O diploma processual traz extensa regulamentacdo a respeito da acdo rescisoria, em
capitulo proprio (“Da agdo rescisoria”), com dez artigos inteiramente dedicados ao instituto

(artigos 485 a 495).

No Cdodigo de Processo Civil de 2015, o cabimento da acdo rescisoria é ampliado,
em relagcdo ao objeto e hipoteses de cabimento. Passa a ser rescindivel “decisdo” e ndo apenas
“senten¢a”; permite-Se a rescisdo de decisdes terminativas obstativas de nova agéo ou recurso,
e ndo apenas as acobertadas pela coisa julgada material; e novas possibilidades rescisoria,
como vicios de coacgdo e simulacdo, com ampliacdo dos casos de descoberta de prova nova e,
inclusive, previsdo de uma acdo anulatoria especifica para atacar os atos de disposi¢do de

direitos.3%

Especificamente para o escopo dessa monografia, insta observar relevantissima
alteracdo trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 em relacdo ao seu antecessor de
1973: a alteragcdo da expressdao “disposicdo de lei”, prevista no revogado artigo 485, inciso

V38 para a expressdo “norma juridica”, prevista no atual artigo 966, inciso V3%, Como se

394 «Art, 798. Sera nula a sentenca : | — quando proferida : a) para juiz peitado, impedido, ou incompetente
racione material e; b) com ofensa a coisa julgada; c) contra literal disposicéo de lei. Il — quando fundada em
prova cuja falsidade se tenha apurado no juizo criminal. Il — quando o seu principal fundamento for prova

declarada falsa em Juizo criminal, ou de falsidade inequivocamente apurada na propria a¢do rescisoria. (Redacéo
dada pela Lei n° 70, de 1947).”

3% BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. A¢do Rescisoria e Precedentes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2021.P. 161

3% «\/ - violar literal disposicéo de lei;”

397 «y/ - violar manifestamente norma juridica;”
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vera adiante, essa modificagdo é de altissima relevancia com expressa autorizacéo legal para

propositura da ac&o rescisoria por violagao de principio juridico.

No plano constitucional, a Constituicdo Federal de 1988 expressamente prevé o
termo “acdo rescisoria”, abarcando o instituto em seu texto constitucional, em quatro
ocorréncias, ligadas as regras de competéncia dos tribunais (STF; artigo 102, inciso I, alinea
“J”; STJ; artigo 105, inciso I, alinea “E”; TRF; artigo 108, inciso I, alinea “B”; Justica

Federal, artigo 27, em disposicéo transitoria).

A Constituicdo anterior de 1967 ja previa o instituto da acdo rescisoria em seu
texto constitucional, também em disposicGes de competéncia de julgamento de tribunais.
Houve manutencdo dessas regras na Emenda Constitucional nimero 1 de 17 de outubro de
1969.

As antigas Constituicbes de 1934, 1937 e 1946 também traziam a previsdo da
acdo rescisoria de forma expressa no texto constitucional, também para regrar a competéncia

de julgamentos pelos tribunais.

N&o ha previsdo constitucional expressa do instituto nas ConstituicGes de 1824
(Independéncia) e de 1891 (Republica).

Verifica-se, portanto, que o instituto da acdo rescisoria esta pretende no sistema
juridico brasileiro desde a descoberta do territério, mesmo quando ainda era col6nia de
Portugal. Apos a Independéncia, entdo, ndo ha davida alguma: a acdo resciséria faz parte da

historia do Brasil.

E, para além disto, verifica-se que sempre esteve em franca ampliacdo. Mesmo a
alteracdo do Codigo de 1939 para o Cddigo de 1973, no que diz respeito a alteracdo da
sentenca terminativa para sua impossibilidade, com restricdo apenas as de merito, ndo é causa
de restricdo, haja vista a ampliacdo das hipdteses de cabimento da acdo rescisoria,
consagradas no Cddigo de Processo Civil de 1973, que dedicou extensos artigos a sua

disciplina.
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O instituto da acdo rescisoria, além de sempre presente no sistema brasileiro, esta

em franca ampliacéo ao longo da historia. E por qual motivo?

Talvez a justificativa da constante ampliacdo do cabimento desse remédio
excepcional seja a verificacdo de erros do sistema juridico, que precisam ser corrigidos. Ao
longo da historia, a anélise de erros nas engrenagens do sistema, que culminaram na entrega
equivocada de resultados — resultados estes, protegidos pela coisa julgada — trouxeram a

necessidade de ampliacdo do cabimento desse remédio préprio para corrigir tais vicios.
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4.1.2 Conceito e cabimento

Acado rescisoria é uma acao de conhecimento pelo procedimento especial que esta
prevista no artigo 966 e seguintes do Cddigo de Processo Civil, com natureza desconstitutiva,
cuja causa de pedir € alguma das hipoteses previstas no rol taxativo do artigo 966 da lei
processual e cujo pedido deduzido consiste na desconstituicdo da coisa julgada material (ou,
ndo havendo coisa julgada material, da decisdo que impede a propositura de acdo ou
admissibilidade recursal), em razdo de vicio em sua constituicdo, nela propria ou advinda do

processo em que prolatada®®®,

Essa natureza desconstitutiva da acdo rescisoria se refere ao juizo rescindente (que
rescinde, desconstitui a decisdo anterior)®®. A nova decisdo que sera prolatada em seu lugar
(substitutiva) pode ter diversas naturezas juridicas (declaratdria, condenatdria, mandatoria

etc.)*%°. O procedimento de julgamento sera analisado mais adiante nesse trabalho.

Trata-se de uma agdo autbnoma de impugnacdo que visa, como regra, a
desconstituicdo da coisa julgada que impede o rejulgamento da causa originaria (seja em
razdo da coisa julgada material, seja em razdo das hipoteses especiais de decisdes processuais

impeditivas, previstas no artigo 966, §2° do atual Codigo de Processo Civil).4%

Na definigdo trazida por Araken de Assis, agdo rescisoria: “Denomina-Se agao
resciséria o remédio juridico processual que objetiva desconstituir a coisa julgada e, a mais

das vezes, obter novo julgamento da causa originaria.”*%?

Insta observar, assim, que a existéncia de coisa julgada material — ou mesmo
decisdo de mérito — ndo integra o conceito de coisa julgada ou mesmo se revela como

pressuposto para sua propositura; como se antes entendia a luz das revogadas disposi¢des do

3% MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno.2? edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 1406-1407; e MARINONI, Luiz Guilherme. Ag&o resciséria: do juizo rescindente ao juizo
rescisério. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 19-20

399 ASSIS, Araken de. Agdo Rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 37

400 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. AgAo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferencas. 22 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 116; e MEDINA, José Miguel Garcia. Direito
Processual Civil Moderno.2?2 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 1406-1407; e Luiz Guilherme.
Acdo rescisdria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 19-21

401 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. AgAo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 2% edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 115

402 ASSIS, Araken de. Acdo Rescisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 36
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anterior diploma processual, o Cédigo de Processo Civil de 1973%%, A atual redacdo do
mencionado artigo 966, §2° do Codigo de Processo Civil:

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

[-]

§ 2° Nas hipéteses previstas nos incisos do caput, serd rescindivel a decisdo
transitada em julgado que, embora ndo seja de mérito, impeca:

| - nova propositura da demanda; ou

Il - admissibilidade do recurso correspondente.

Portanto, a acdo rescisoria pode ter por causa de pedir uma decisdo judicial que
ndo seja de mérito, que ndo esteja revestida pela coisa julgada; mas, ainda assim, seja

impeditiva da propositura de uma agéo, da discussao daquilo.

O escopo da acdo rescisoéria, portanto, é rescindir, romper a sentenca prolatada
com vicio, a sentenca como ato juridico viciado.*** Trata-se a acdo rescisdria, assim, de uma
acdo autbnoma de impugnacdo que tem por escopo a desconstituicio de uma decisao

judicial®®, justamente com escopo de romper a barreira da imutabilidade.*®

Nas palavras de Barbosa Moreira, na agédo rescisoria “se pede a desconstitui¢ao de

sentenga transita em julgado, com eventual rejulgamento, a seguir, da matéria nela julgada”*%’

Trata-se, inegavelmente, de uma nova a¢do — e ndo um recurso — em razéo da
instauragdo de uma nova relagdo juridica-processual.®® Trata-se essa agdo do meio processual
adequado impugnar decisdes judiciais revestidas pela autoridade da coisa julgada — ou

impeditivas de nova acdo, conforme artigo 966, §2° do Codigo de Processo Civil.

Isso porque 0s recursos sao exercitaveis na mesma relacdo juridica processual em

que foi proferida a decis@o impugnada, sem necessidade de instauracdo de um novo processo,

408 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno.2? edigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 1407

404 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 3. 502 edigéo. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. P. 839

405 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil, volume 3. 132 edicdo. Salvador: Juspodivm, 2016. P.
421

406 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lcia Lins. Ag8o rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 116

407 MOREIRA, José Carlos Barbosa. apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual
Civil, volume 3. 502 edi¢éo. Rio de Janeiro: Forense, 2017. P. 841

408 MIRANDA, Pontes de. Tratado da Ac¢do Rescisoria: das sentencas e de outras decisdes. Atualizado por
Nelson Nery Junior e Georges Abboud. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 642; e ALVIM, Teresa
Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Acdo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e diferencas. 22
edicdo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 115; e Luiz Guilherme. A¢do rescisoria: do juizo rescindente
ao juizo rescisorio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P 20
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de uma nova relagdo, como ensina Teresa Arruda Alvim*®®, em assonancia com a doutrina. E,

portanto, por defini¢do, a acdo rescisodria nao é recurso.

A acdo rescisoria € apontada pela doutrina como uma garantia fundamental
constitucional, em mesmo patamar da propria coisa julgada, extraivel do artigo 5°, inciso
XXXV da Constituicdo Federal de 1988 e que, inclusive, € expressamente prevista nas regras

de competéncia judiciaria, como, por exemplo, na regra do artigo 102, inciso I, alinea .41

A razdo de ser da coisa julgada esta ligada a concepcdo de Justica. Ha situacoes,
excepcionais, que acobertar com a autoridade da coisa julgada a decisdo judicial prolatada
representada grave injustica, violando as linhas fundamentais que pautam o ordenamento
juridico, configurando alta prejudicialidade da prépria legitimidade do direito e da prestacdo
jurisdicional, como ensina Luiz Guilherme Marinoni*!t, Contra tais graves injusticas, o

sistema criou o remédio da acdo rescisdria, como ultima linha de defesa posta a corrigi-las.

A causa de pedir da acdo rescisoria deve corresponder a um ou mais fundamentos
previamente previstos em lei — no caso, no Codigo de Processo Civil. A fundamentacdo da
acao rescisoria é vinculada: tem suas hipoteses de cabimento adstritas ao rol legal. Fora dessas
hipbteses de cabimento, ndo cabe acdo rescisoria. Tal concepcdo deriva do préprio carater
excecional da acdo rescisoria, voltada a permitir eventual flexibilizacdo da seguranca juridica

em prol de outro valor tutelado juridicamente (regra ou principio), em busca da Justica.*'?

A doutrina e a jurisprudéncia entendem o rol de cabimento da acdo rescisoria,
previsto no artigo 966 do Codigo de Processo Civil, como taxativo, ante o carater excepcional

dessa ac&o.'

409 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova funcdo dos
Tribunais Superiores. 62 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019

410 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lcia Lins. AgAo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 119

411 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil, volume 2. 32 edic8o. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 619

412 TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi na agdo rescisoria. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense,
2013, volume 5; e NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 72 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. P. 485; BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. Agdo Rescisoria e Precedentes. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2021. P. 163; e MARINONI, Luiz Guilherme. Ag&o resciséria: do juizo rescindente ao
juizo rescisério. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 121

413 TUCCI, Rogério Lauria. Acdo Rescisoria Fundada em Prova Falsa. Doutrinas Essenciais de Processo Civil,
Revista dos Tribunais, volume 7, outubro de 2011 P. 1.075-1.096; e ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO,
Maria Lucia Lins. Acéo rescisdria e querela nulitatis: semelhancas e diferengas. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020. P. 147; e RIZZI, Luiz Sérgio de Souza. A¢édo Rescis6ria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1979. P. 3; e ASSIS, Araken de. Agéo Rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 155
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As hipdteses de cabimento da acdo resciséria podem ser agrupadas em quatro

grandes categorias, como faz Sérgio Rizzi:
Os fundamentos da acdo resciséria podem ser agrupados em quatro grandes
categorias. A primeira categoria diz respeito aos fundamentos vinculados ao juiz. A

segunda, aos fundamentos vinculados as partes. A terceira, aos vinculados a
sentenca; e a Gltima, aqueles ligados as provas.**

Essa dissertagdo se debruca especificamente na hip6tese de cabimento da acéo
rescisoria prevista no artigo 966, inciso V do Cddigo de Processo Civil, pertencente a terceira

categoria, ligada a sentenca e sua fundamentacao.

Adstrita a tais hipoteses de cabimento e pressupostos legais, a agdo rescisoria se
submete ao prazo decadencial previsto no artigo 975 do Cédigo de Processo Civil .41

Assim, o interesse de agir para propositura da acdo rescisoria reside na existéncia
de coisa julgada material (ou hipotese excecional prevista no artigo 966, §2° do CPC, como se

viu) e hipotese de cabimento rescisorio previsto no rol do artigo 966.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, ao contrario do que fazia o anterior Cédigo
de Processo Civil de 1973, expressamente prevé o cabimento de acdo resciséria contra
decisdo (e ndo apenas contra sentenca). O caput do artigo 966 é expresso nesse sentido. 1sso
importa em reconhecer o cabimento de acdo resciséria para decisdes de mérito (como, por
exemplo, as decisfes de julgamento parcial antecipado de mérito, previstas no artigo 356 da
referida lei), ou, ainda decisdes processuais impeditivas de nova acdo ou prosseguimento

recursal, como admite o disposto no artigo 966, 82° do Cddigo.

A esse propdsito, Araken de Assis:

E necessario acentuar, desde logo, que se mostram rescindiveis as decisdes
definitivas (ar. 487, | e 1) a teor do art. 966, caput, e as decisdes terminativas (art.
485) — nesse Ultimo caso, para remover o obstaculo que impede a apreciacdo do
mérito, impossivel no dmbito da autonomia da parte (art. 966, §2°, 1) o interesse em
rescindir semelhante provimento reside em declarar insubsistente o vicio
anteriormente reconhecido e que impedira, caso renovada a pretensdo, a apreciacao
do mérito — sejam globais ou parciais — e, no caso do art. 487, | e 1, de procedéncia
ou improcedéncia. Tal é a utilidade, a primeira vista, da analise dessas espécies.*1®

414 R1ZZI, Luiz Sérgio de Souza. Da agdo rescisdria. Revista de Processo, vol. 26. Abr-Jun 1982. P. 185-196

415 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 3. 502 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. P. 902

416 ASSIS, Araken de. Agdo Rescisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 44-44
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A doutrina ndo é pacifica a respeito da ocorréncia ou ndo de coisa julgada nessas
decisdes que ndo sdo de mérito, arroladas pelo artigo 966, 82° do Cddigo de Processo Civil.
Todavia, como entendem Humberto Theodoro Janior e Teresa Arruda Alvim, tais decisdes
ndo parecem deter a protecdo da coisa julgada material, sendo excecdes a regra do cabimento

da ac&o rescisoria*'’; o que até justifica a sua topografica posicdo na lei processual.

Todavia, ndo séo todas as decisdes de mérito que permitem o cabimento da acéo
rescisoria. Ha excecbGes no sistema processual civil, como, por exemplo, as sentencas
proferidas no dmbito do juizado especial civel (lei nimero 9.099/95, artigo 59*18), ou, ainda,
as decisdes em julgamento de controle concentrado de constitucionalidade (lei numero
9.868/99, artigo 26*'%), e, ainda, as sentencas proferidas em arbitragem (lei nimero 9.307/96,

artigo 33420 421

47 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lcia Lins. Ag8o rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 150; e THEODORO JUNIOR, Humberto.
Curso de Direito Processual Civil, volume 3. 502 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2017. P. 847

418 «“Art. 59. Nao se admitira agio rescisoria nas causas sujeitas ao procedimento instituido por esta Lei.”

419 «Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo
em acgdo direta ou em acdo declaratoria é irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos declaratérios, ndo
podendo, igualmente, ser objeto de agdo rescisoria.”

420<Art, 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaracdo de
nulidade da sentenga arbitral, nos casos previstos nesta Lei.”

421 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Ago rescisoria e querela nulitatis: semelhangas e
diferengas. 22 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 152



154

4.1.3 Procedimento de Julgamento da Ac¢do Rescisoria

Extrai-se da previsdo do artigo 974 do Codigo de Processo Civil — semelhante a
regra prevista anteriormente no revogado Codigo de Processo Civil de 1973, artigo 494422 -
que o julgamento de mérito acdo rescisoria € dividido em dois momentos distintos: (i)
primeiramente, ocorre o juizo rescindente (judicium rescindens), voltado a desconstituicdo da

coisa julgada; (ii) em seguida, se positivo esse primeiro juizo, deverd ocorrer 0 juizo

rescisorio (judicium rescissorium), com efetivamente novo julgamento da causa.*??

Art. 974. Julgando procedente o pedido, o tribunal rescindird a decisdo, proferira, se
for o caso, novo julgamento e determinard a restituicdo do depdsito a que se refere
o inciso Il do art. 968 .

Paragrafo Unico. Considerando, por unanimidade, inadmissivel ou improcedente o
pedido, o tribunal determinara a reversdo, em favor do réu, da importancia do
depdsito, sem prejuizo do disposto no § 2° do art. 82 .

Verifica-se, portanto, que o juizo rescindente positivo é condi¢do procedimental
para que se prossiga ao juizo rescisorio. Ha necessidade de prévia desconstituicdo da coisa

julgada para que se possa rediscutir e redecidir, modificando, o anterior julgamento.*?

Nas li¢bes de Flavio Luiz Yarshell:

[...] contexto especifico da chamada ag8o rescisoria [...] rescindir é, a0 menos em
principio, abrangente de dois momentos, que sdo, ou podem ser, etapas do
julgamento do mérito dessa demanda: o iudicium rescindens, em que o tribunal
determina a cassac¢do ou desconstituicdo do ato impugnado (se procedente o pedido)
e 0 iudicium rescissorium, em que se opera — se necessario — 0 novo julgamento da
matéria.*?®

Na mesma linha é a classica licdo de Sérgio Rizzi a respeito do tema, para quem:

A pretensdo rescindente leva a instauracdo de um juizo de igual nome, tratado por
tradicdo na doutrina, pelas expressdes latinas: iudicium rescidens.

A pretensdo resciséria, condicionada na sua eficacia a procedéncia da pretensdo
rescindente, instaura o juizo rescério — iudicium rescisorium.

422 «Art, 494. Julgando procedente a acgdo, o tribunal rescindird a sentenca, proferira, se for o caso, novo
julgamento e determinara a restituicdo do depdsito; declarando inadmissivel ou improcedente a acgdo, a
importancia do deposito revertera a favor do réu, sem prejuizo do disposto no art. 20.”

423 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 2. 10% edicdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2021. P 497; e ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAQ, Maria Lucia Lins. Acdo rescisoria e
querela nulitatis: semelhancas e diferencas. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 147-148; e
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 3. 50% edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. P. 887; e RIZZI, Luiz Sérgio de Souza. Acao Resciséria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.
P.7

424 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 2. 10% edicdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2021. P 498

425 YARSHELL, Flavio Luiz. Agdo rescisoria: Juizo rescindente e rescisorio. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. P. 27


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art968ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art82%C2%A72
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A decisdo de mérito serd rescinda no juizo rescindente, porquanto no juizo
rescisorio, quando cabivel, havera somente rejulgamento da demanda apreciada pela
decisdo rescindida.

A pretensdo rescindente serd acolhida por uma decisdo de natureza constitutiva. No
tocante a pretensdo rescisoria, a decisdo podera ser de natureza declaratdria,
constitutiva ou condenatdria.*?®

Sendo agdo, como toda outra acdo, a acao rescisoria também se sujeita ao prévio
filtro de admissibilidade, com analise das condi¢fes da acdo e pressupostos processuais, para,
somente se positivo esse filtro de admissibilidade, € que se prossiga a este julgamento
bifasico.*?” Por tal razdo, em verdade, se verifica, para além daqueles dois momentos do
julgamento de mérito, um momento prévio, de julgamento a respeito do juizo de
admissibilidade, o que faz com que a agdo rescisoria tenha trés momentos distintos de
julgamento: (i) admissibilidade; (ii) juizo rescindente; e (iii) juizo rescisério; todos com
interrelacéo de dependéncia do juizo anterior, que deve ter sido positivo.*?®

Assim, a tutela do direito realizada pelo juizo rescindente é sempre uma tutela de
remocao de ilicito, mediante a desconstituicdo daquela decisdo viciada, com remocdo da
causa da situacdo de ilicitude e violadora de direitos.*?® O consequente juizo rescisorio
viabiliza qualquer espécie de tutela de direito com adocdo das técnicas processuais
(declaratdria, condenatoria, constitutiva etc).**® Especificamente no caso do cabimento da
acao rescisoria por violacdo a norma juridica, Sérgio Rizzi defende que a tutela desse direito
tera natureza declaratéria, vez que o vicio teria natureza de nulidade (e ndo de
rescindibilidade).*3!

A competéncia absoluta para processar e julgar essa acdo é aferida por duas
regras: (i) o tribunal que prolatou a decisdo rescindenda é o competente para rescindi-la; (ii)
excecdo € a decisdo prolatada e transitada em julgado do juizo de primeiro grau, que é

rescindida pelo tribunal hierarquicamente superior*®?. E o que se extrai do regramento

426 R1ZZI, Luiz Sérgio de Souza. Agdo Rescisdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. P. 7

427 MIRANDA, Pontes de. Tratado da A¢do Rescisoria: das sentencas e de outras decisdes. Atualizado por
Nelson Nery Junior e Georges Abboud. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 583-585

428 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lcia Lins. Agdo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 147-148

429 MARINONI, Luiz Guilherme. Agéo resciséria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sédo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 89

430 MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 91; e RIZZI, Luiz Sérgio de Souza. Acdo Resciséria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1979.P. 7

431 R1ZZI, Luiz Sérgio de Souza. Agdo Rescisdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. P. 7

432 “Hj, porém, uma situacdo peculiar: quando a Justica Federal julga causa envolvendo Estado estrangeiro ou
organismo internacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou residente no Brasil (art. 109, Il, CRFB), o
controle imediato dessa decisdo mediante recurso ndo pertence ao Tribunal Regional Federal — compete ao
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constitucional (artigos 102, I, alinea J; 105, I, alinea E; 108, I, alinea B; 125, 81° da
Constituicdo Federal).*®

A acdo rescisoria tem procedimento especial previsto no Cddigo de Processo
Civil, ndo se submetendo, principalmente, as regras do procedimento comum, que sdo
aplicaveis apenas em carater complementar e no que for compativel. O procedimento especial

da acdo rescisoria é procedimento de competéncia originaria dos tribunais.

Além das regras gerais (condigbes da acio e pressupostos processuais)*®*, a acéo
rescisdria tem dois requisitos especiais, previstos no artigo 968 do Cddigo de Processo Civil:
(i) a necessidade de cumulacdo de pedidos de juizo rescindente e rescisorio, se o caso; (ii) em
regra, ressalvadas as excecOes legais, o depdsito prévio de cinco por cento sobre o valor da
causa, que é convertido em multa a favor da parte adversa caso a acdo seja declarada
inadmissivel ou improcedente por unanimidade.

Art. 968. A peticdo inicial sera elaborada com observancia dos requisitos essenciais
do art. 319, devendo o autor:

I - cumular ao pedido de rescisdo, se for o caso, o de novo julgamento do processo;

Il - depositar a importéncia de cinco por cento sobre o valor da causa, que se
converterd em multa caso a a¢do seja, por unanimidade de votos, declarada
inadmissivel ou improcedente.

8§ 1° N&o se aplica o disposto no inciso Il a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal,
aos Municipios, as suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico, ao
Ministério Publico, a Defensoria Publica e aos que tenham obtido o beneficio de
gratuidade da justica.

§ 2° O deposito previsto no inciso Il do caput deste artigo ndo sera superior a 1.000
(mil) salarios-minimos.

[-]
Verificando se o caso de conhecimento e processamento da acao resciséria, 0

relator determina a citacdo do réu, cujo prazo de resposta é fixado pelo proprio relator, entre
quinze e trinta dias (artigo 970 do Cddigo de Processo Civil). Em seu prazo de resposta, 0 réu

Superior Tribunal de Justi¢a (art. 105, 11, ¢, CRFB).” (MARINONI, Luiz Guilherme. Acao rescisoria: do juizo
rescindente ao juizo rescisorio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 277)

433 MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 276-278

434 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 32 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. P. 143


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art319
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podera se defender com as defesas previstas em lei, como contestacdo; bem como valer-se da

reconvencio.*®

Apo6s o prazo de defesa, com eventual manifestacdo da parte autora em sede de
réplica, e com aplicacdo do sistema de providéncias preliminares, julgamento antecipado da
lide e improcedéncia liminar do pedido, advindos do procedimento comum, o relator dirige e
ordena o processo, inclusive com eventual abertura da fase instrutéria para producdo de
provas (artigo 972 do Cddigo de Processo Civil*®). Prosseguindo-se nas regras
procedimentais, e apds eventuais razdes finais (artigo 973 do Cadigo de Processo Civil*¥’), ha
eventual oitiva do Ministério Publico e, finalmente, julgamento da acdo. O julgamento da
acao rescisoria, como se expds, ocorre em fases distintas, iniciando-se pelo juizo rescindente,

e, se positivo, prosseguindo-se ao juizo rescisorio.**

Ao final, do acorddao que julga a acdo resciséria caberdo, consoante o caso,
recurso de embargos de declaracédo, recurso extraordinario e recurso especial; 0s pressupostos
de admissibilidade de tais recursos nao sofrem qualquer modificacdo diante do acordao ser de

acAo rescisoria. 4%

4.2 RESCISAO DA COISA JULGADA POR VIOLACAO DE PRINCIPIO

O artigo 966 do atual Codigo de Processo Civil de 2015 ampliou as hipoteses de
cabimento da acdo rescisoria. Trata-se de evidente movimento pendular. O Cdbdigo de
Processo Civil de 2015 buscou imprimir uma celeridade ao processo em diversos momentos,
com tutelas provisorias de urgéncia e evidéncia, julgamento parcial antecipado de mérito,
inversdo de 6nus probatdrio etc. Na contramdo, trouxe maiores mecanismos de controle das

decisoes jurisdicionais proferidas nesse ambiente célere.

435 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 3. 502 edigéo. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. P. 893

436 «Art, 972. Se os fatos alegados pelas partes dependerem de prova, o relator podera delegar a competéncia ao
orgdo que proferiu a decisao rescindenda, fixando prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses para a devolucéo dos autos.”
437 «Art. 973. Concluida a instrugio, sera aberta vista ao autor e ao réu para razdes finais, sucessivamente, pelo
prazo de 10 (dez) dias. Pardgrafo Gnico. Em seguida, os autos serdo conclusos ao relator, procedendo-se ao
julgamento pelo 6rgdo competente.”

438 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 3. 50 edig&o. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. P. 894-896; e BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil,
volume 2. 102 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2021. P 496-498

43% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, volume 2. 10% edi¢do. S&o
Paulo: Saraiva, 2021. P. 499-500
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O artigo 485 do revogado Cdédigo de Processo Civil de 1973 trazia nove hipbteses

de cabimento de a¢&o rescisoria, in verbis:

Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussdo ou corrupcao do juiz;

Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de
coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicéo de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou
seja provada na propria agao rescisoria;

VII - depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava,
ou de que nao pdde fazer uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar pronunciamento
favoravel;

VI - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transagdo, em que
se baseou a sentenca;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;

O atual Cddigo, por seu turno, traz oito hipdteses no artigo 966, sendo quase uma

repeticdo literal do antigo artigo 485:

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

| - se verificar que foi proferida por forca de prevaricagdo, concussao ou corrupgao
do juiz;

Il - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;

I11 - resultar de dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento da parte vencida
ou, ainda, de simulagdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal
ou venha a ser demonstrada na propria agao rescisoria;

VIl - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja
existéncia ignorava ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si s8, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel,

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

Manteve-se, sem alteragdes, os incisos I, 11, 111, IV, bem como os incisos VI e VII.
O antigo inciso IX foi transposto ao atual inciso V111 sem maiores modificagdes quanto ao seu
contetido. Houve a supressdo da possibilidade de rescisoria no caso que “houver fundamento
para invalidar confissdo, desisténcia ou transagdo, em que se baseou a sentenga”, Sendo

atualmente tais hipoteses causas de pedir de eventual acdo anulatoria; e ndo mais rescisoria.

Mas a maior alteracdo, sem duvida, € em relacdo ao inciso V. Uma pequena
alteracdo redacional de grandes consequéncias juridicas: cabe agdo resciséria quando a
sentenga violar manifestamente norma juridica (ndo somente “violar literal disposicao de lei”,

como dizia o cédigo revogado).
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“O art. 966, V, do CPC de 2015 ampliou o campo de incidéncia da rescisoria. E,
sobretudo, imprimiu importante alteragdo metodoldgica. Cabera a rescisdo no caso de

violagao de norma juridica — regras e principios.”, como destaca Araken de Assis.*°

O inciso V do artigo 966 do Cddigo de Processo Civil permite a acéo rescisoria
que tem como causa de pedir a alegacdo da sentenca ou decisdo “violar manifestamente

norma juridica”.

E importante compreender que o fundamento da ac&o resciséria ndo pode ser a
simples alegagcdo da violagdo em tese de um direito: a violagdo do direito, no caso, do
principio, deve ter ocorrido ndo caso concreto — o principio deveria ter sido considerado de
uma forma para solucédo do caso, e nédo o foi:

Nesse particular, 0 que o que interessa para fundamentar o cabimento da agdo
rescisoria é a alegacéo de um significado normativo que deveria ter sido considerado
para a solucdo do caso concreto, contudo, ndo o foi. Efetivamente, o que autoriza a
acdo rescisoria é a necessidade de tutela do direito ao processo justo e do significado
normativo do texto que serve a decisdo justa. [...] Dai porque o adequado é alocar a

acdo rescisoria como uma agdo que visa a tutela do significado normativo do texto
que serve a deciséo justa [...] “*

Luiz Guilherme Marinoni prossegue em sua analise, apontando que, de fato, as
hip6teses legais que autorizam a propositura de acdo rescisoria (artigo 966 do Codigo de
Processo Civil) cuidam de hipoteses cujas alegacdes sdo de violagdo ao direito do processo

justo ou violag&o do significado normativo do texto que lastreia a decisio judicial.*4?

Frise-se que a acdo rescisoria ndo viabiliza a discussdo para revisdo da justica da
decisdo como um todo — tal admissdo ndo € encontrada no atual Codigo de Processo Civil de
2015, e nem no anterior Codigo de Processo Civil de 1973; como se apurou na analise
historia, essa previsdo era encontrada apenas no artigo 800 do Codigo de Processo Civil de
1939.

No mais, desde o Decreto nimero 737 de 1850, o sistema admite a acdo rescisoria
cuja causa de pedir seja a decisdo proferida contra expressa previsdo legal (na época, contra a

expressa disposicéo da legislacdo comercial, conforme artigo 680, §2°).

440 ASSIS, Araken de. Agdo Rescisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 217

41 MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 23-24

442 MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 24, 31 e 121



160

O principal objeto — mas ndo Unico — da ag&o rescisoria € a desconstituicdo da
coisa julgada. O instituto da coisa julgada, como se demonstrou, possui previsao
constitucional. Portanto, necessario que o instrumento voltado a sua desconstituicdo tenha
igual envergadura. Apesar da inexisténcia expressa do instituo da acdo rescisoria na
Constituicdo — excetuado, apenas, a previsdo de sua competéncia de julgamento, como
exposto — todos os fundamentos rescisorios sdo reconduziveis a direitos fundamentais de

ordem constitucional.
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4.2.1 . Artigo 966, inciso V: “norma juridica”

A lei ndo restringe o conceito de norma juridica: portanto, e como aponta a
doutrina, a norma juridica violada e que embasa a acéo rescisoria pode ser de direito material
ou de direito processual, de direito publico ou de direito privado, de origem interna ou

internacional .**®

As teorias mais modernas admitem, inclusive, que a norma tida por violada e que
embasa a acdo rescisoria possa ser norma de origem jurisdicional, administrativa, regimental,

decorrente de lei organica, medida provisoria ou decreto, ou até mesmo consuetudinaria.***

Ha teses que admitem, inclusive, a acdo rescisoria por violacdo de precedente

vinculante, equiparando tal decisdo judicial a norma juridica para os fins rescisorios.**°

Igualmente, é desnecessaria a expressa mencdo a norma tida por violada na
decisdo que se pretende a rescisdo. N&o se exige prequestionamento ou expresso tratamento
da norma na decisdo para autorizacdo da propositura de acdo rescisoria. O que importa, para
fins rescisorios, é que a parte autora da acao rescisOria aponte expressamente a norma que

entende violada, demonstrando essa violagdo e o cabimento do remédio excepcional.*4®

Essa ofensa a norma pode estar na propria sentenca, ou pode ter ocorrido em

qualquer outro ato no curso do processo.*4’

A alteracdo legislativa ocorrida nessa hipOtese de cabimento — do revogado
Caodigo de Processo Civil de 1973 para o atual, de 2015 — é apontada como de alta relevancia

pela doutrina, com segura consolidacdo da abertura de novos horizontes a acéo rescisoria.

443 MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 181; e ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Acdo rescisoria e
querela nulitatis: semelhancas e diferencas. 2% edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 271; e
ROSSONI, Igor Bimkowski. Recursos Extraordinarios e Agdo Rescisoria por ofensa a norma juridica. Sao
Paulo, JusPodivm, 2019. P. 241

444 MARINONI, Luiz Guilherme. Agdo resciséria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sédo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 181; e DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual
civil: volume 3. 132 edicdo. Salvador: JusPodivm, 2016. P. 488

45 BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. Acdo Rescisoria e Precedentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021; e DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: volume 3. 132
edicdo. Salvador: JusPodivm, 2016.

446 MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 181; e DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual
civil: volume 3. 132 edi¢do. Salvador: JusPodivm, 2016. P. 488

4“7 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. AgAo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 249
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O inciso V do art. 966 do CPC/2015 alterou a expressdo utilizada pelo inciso V do
art. 485 do CPC/1973, prevendo o cabimento de acdo rescisoria contra decisdo que
‘violar manifestamente norma juridica’. A expressdo foi pensada inicialmente para
abranger a ideia de norma juridica como estrutura formada por regras e principios,
mas, na esséncia, representa a adogdo da diferenciacdo entre texto (enunciado) e
norma, em harmonia com as teorias mais modernas sobre interpretagéo.*

Mesmo na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, a doutrina, como fazia
Pontes de Miranda, ja& sustentava que a acao rescisoOria abrangia a norma nédo escrita e mesmo
a ratio legis da norma, ndo se exaurindo no texto normativo.**®. Com a expressa previsio no
atual Codigo de Processo Civil, ficou consolidada essa possibilidade. De sorte oposta, em
1979, Sérgio Rizzi defendia que o termo “lei” deveria ter interpretado como “direito
objetivo”, e cuja literal violagdo consistia na restricdio de enunciado normativo em sua

literalidade.**°

Mesmo na vigéncia do diploma processual anterior, diversos doutrinadores de
renome ja defendiam a interpretacdo do entdo inciso V do artigo 485 para contemplar os
principios como hip6tese de cabimento rescisério — o que foi pacificado pela alteracdo
legislativa contida no atual Codigo de Processo Civil. Cite-se, por exemplo, Flavio Luiz

Yarshell e Pontes de Miranda.*®!

Isso porque, como ensina Gilberto Ponto, “o que se pretende defender pela via da
rescindibilidade ndo é somente a lei — essa € apenas uma das hipoteses de formalizacdo do

direito — mas antes o proprio direito como ordem juridica instituida™*°2,

A norma juridica, como se demonstrou na primeira parte dessa dissertacdo, é
extraivel do texto normativo, ndo se confundindo com ele. Essa extracdo da norma ocorre pela

via do processo interpretativo.*>®

A norma juridica advém de uma equacdo entre lei, jurisprudéncia e doutrina, que
expressa o sistema juridico e resulta em verdadeira pauta de conduta aos jurisdicionados®*. E

dentro dessa equacdo, os principios também influem na configuracdo dessa pauta de conduta.

48 BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. Acdo Rescisoria e Precedentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. P. 182

49 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lcia Lins. Agdo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 249

40 R1ZZ1, Luiz Sérgio de Souza. Acdo Rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. P. 106-108

41 BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. Acdo Rescisoria e Precedentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. P. 183-184

42 PORTO, Sérgio Gilberto. APUD BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. Agdo Rescisoria e Precedentes. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 185

453 MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 183-184; e ROSSONI, Igor Bimkowski. Recursos Extraordinarios e A¢do Rescisoria
por ofensa a norma juridica. Sao Paulo, JusPodivm, 2019. P. 213
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Conforme exposto no capitulo inaugural dessa monografia, temos que regras e
principios sdo duas espécies do género norma juridica, cuja distingdo ocorre pelas suas
caracteristicas. Portanto, o termo genérico “norma juridica” abrange as espécies regras €

principios.**®

E a violacdo de um principio no sistema juridico, como visto anteriormente nessa
monografia, € gravissima, na medida que desestrutura o proprio carater sistémico,
prejudicando as suas correlagdes entre elementos e afetando negativamente as suas qualidades
de coeréncia, coesdo e unidade, necessarias a harmonizacdo de um sistema; como registrado
por Celso Antonio Bandeira de Mello:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desaten¢do ao
principio implica ofensa ndo apenas aum especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque representa

insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. s

A doutrina admite que o principio juridico, em razdo de sua natureza de norma
juridica, caracterize “norma juridica” violada para fins de agdo rescisoéria. Araken de Assis,

por exemplo: “o art. 966, V, ndo distingue a violagdo de regras ou de principio”.*>’

Para protecdo do proprio carater sistémico do direito, o sistema precisou
estabelecer mecanismos de solucdo para essa grave violagdo. No processo civil, tal
mecanismo é justamente a acdo rescisoria, nessa especifica hipdtese de cabimento de violacdo

normativa, hoje prevista no artigo 966, inciso V do Cddigo de Processo Civil.

Teresa Arruda Alvim e Maria Lucia Lins Concei¢do sdo expressas ao defender
que os principios juridicos estdo — e, inclusive, sempre estiveram — abarcadas por essa
hipotese resciséria: “a infragdo de principios, quer tenha tido lugar no curso do feito, quer na

propria decisdo, d4 ensejo a0 manejo da agio rescisoria”*%®,

454 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lcia Lins. Agdo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 264

455 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. AgAo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferencas. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 269

46 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.P. 54

457 ASSIS, Araken de. Agdo Rescisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 218

48 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Ago rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 264
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No mesmo sentido, Sérgio Gilberto Porto ha anos defende essa interpretacéo,
mesmo com o anterior Codigo de Processo Civil: “a violagdo de principios integrantes da
ordem juridica, quer expressos, quer implicitos, uma vez reconhecidos, se violados, também

s30 aptos a ensejar demanda rescisoria”*%®.

Verifica-se, destarte, que, em tese, € possivel a alegacdo de que houve violacao a
principio juridico para fundamentar o ajuizamento de agdo rescisoria. Tal fundamentag&o esta
vinculada e se amolda a hipdtese legal de cabimento prevista no inciso V do artigo 966 do

Cadigo de Processo Civil.

49 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 32 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. P. 154
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4.2.2. Artigo 966, inciso V: “violar manifestamente”

O vocabulo “manifestamente” contido no texto legal ¢ criticado pela doutrina em
razdo do seu alto grau de subjetivismo*®. Afinal, o que seria violar uma norma de forma

manifesta?

A doutrina, a exemplo de Teresa Arruda Alvim, aponta que o vocabulo
“manifestamente” previsto nessa hipdtese de cabimento da acdo rescisoria deve ser
compreendido como “manifesta ofensa ao direito, ao sistema juridico, ao ordenamento

juridico”. E essa ofensa deve se caracterizar de forma evidente.*®!

Também é nessa linha de compreensdo o que expBe Nelson Nery Junior e
Georges Abboud, além de Fredie Didier Jr e Leonardo Carneiro da Cunha, que sustentam que

a ofensa seja visivel, evidente.462

Chega-se a apontar que o texto € o limite interpretativo da norma, de forma que,
se a interpretacdo desrespeitar esse limite, havera manifesta violagdo, por exemplo:
Ja se viu que texto e norma ndo se confundem, mas o texto ou enunciado normativo
tem uma importante funcgdo de servir de limite minimo, a partir do qual se constroi a
norma juridica. Se a decisdo atenta contra esse limite minimo, sendo proferida

contra legem, desatendendo o préprio texto, sem qualquer razoabilidade, havera
também ‘manifesta violagdo’ a norma juridica.*6?

E ofender o direito é aplicd-lo de forma equivocada: seja aplicando norma a
hipdtese que ela ndo se subsome, seja deixando de aplicar a norma em hipotese que deveria
ter sido aplicada.*®* O vocabulo “violar” significa que a decisdo judicial ndo estd em
conformidade com a lei, com a norma juridica, seja porque o Juiz ndo aplicou tal norma, seja

porque aplicou norma diversa que ndo deveria ter sido aplicada.

40 YARSHELL, Flavio Luiz. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord). Comentarios ao Cddigo de Processo
Civil, volume 4. Séo Paulo: Saraiva, 2017. P. 171-172

461 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lcia Lins. Agdo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferencas. 2% edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P.250-251; também nesse sentido: DIDIER JR,
Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: volume 3. 13? edi¢do. Salvador:
JusPodivm, 2016. P. 495

42 MIRANDA, Pontes de. Tratado da Acdo Rescisoria: das sentencas e de outras decisdes. Atualizado por
Nelson Nery Junior e Georges Abboud. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 353; e DIDIER JR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: volume 3. 132 edi¢do. Salvador: JusPodivm,
2016. P. 494

43 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: volume 3. 132 edicéo.
Salvador: JusPodivm, 2016. P. 495

464 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Ago rescisoria e querela nulitatis: semelhangas e
diferengas. 22 edicdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 255
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Portanto, pode-se afirmar que ofende o direito a decisdo que aplica a lei em
interpretacdo diferente daquela tida pacificamente por correta pelos tribunais, que,
dependendo do caso, podem ser até os estaduais, desde que se trate de interpretacéo
de direito local. E a pauta de conduta que deve orientar nfo s6 as decisdes, mas 0
agir do jurisdicionado.*6°

Araken de Assis traz a sua interpretacdo no sentido de que a violacdo contempla a
ndo-aplicacdo ou a aplicacdo errbnea da norma juridica:

A violacéo contemplada no art. 966, V, ocorre (a) na auséncia de aplicacdo da norma

a espécie ou (b) na falta de atendimento ao ‘preciso sentido da regra juridica, tal

como ela se insere no sistema juridico’, incluindo-se, por 6bvio, a interpretagao
errdnea. 4%

Teori Albino Zavascki, no julgamento do Recurso Extraordinario ndmero

590.809, consignou que, no seu entender:

Ha violacdo literal da lei ndo apenas quando a sentenca sonega o comando
emergente de sua ‘litera’, de suas disposi¢des explicitas, mas também quando ndo
obedece ao seu sentido inequivoco, ainda que implicito. A prépria ndo-aplicacdo da
lei em casos em que ela deve ser aplicada configura hipétese de violagao literal 467

Essa violagcdo manifesta pode ser compreendida, como fazia Cassio Scarpinella
Bueno a luz do anterior Codigo de Processo Civil de 1973 com o vocabulo “literal”, no
sentido de ser auferivel de forma objetiva, de modo que qualquer um possa concluir que o teor
da decisdo apresenta um erro na interpretacdo e consequente aplicacdo da norma ao caso
concreto.468

Ainda, seria uma violagdo literal (manifesta) se a interpretacdo fosse dada de

forma contréria ao significado e alcance da norma.*®°

Fredie Didier Janior e Leonardo da Cunha, em mesma linha, defendem que ha
violacdo manifesta quando ha desconexdo entre a decisdo juridica e a integralidade do

ordenamento:

Se a decisdo rescindenda tiver conferido uma interpretacdo sem qualquer
razoabilidade ao texto normativo, haverd manifesta violagdo a norma juridica.
Também ha manifesta violagdo a norma juridica quando se conferir uma
interpretacdo incoerente e sem integralidade com o ordenamento juridico. Se a
decisdo tratou o caso de modo desigual a casos semelhantes, sem haver ou ser

465 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lcia Lins. Agdo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 264

46 ASSIS, Araken de. Agdo Rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.P. 220

467 ZAVASCKI, Teori Albino. APUD ROSSONI, Igor Bimkowski. Recursos Extraordinarios e Agdo Rescisoria
por ofensa a norma juridica. Sdo Paulo, JusPodivm, 2019. P. 246

48 BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. Acdo Rescisoria e Precedentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021.P. 179

49 BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. Acdo Rescisoria e Precedentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021.P. 179
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demonstrada qualquer distingdo, havera manifesta violagdo & norma juridica. E
preciso que a interpretacdo conferida pela decisdo seja coerente.*®

Sérgio Rizzi em sua classica obra a respeito da acao resciséria, sempre defendeu a
seguinte concepcao de violagdo legal:
Ha casos patentes de violagdo de literal disposicdo, consubstanciados na ignorancia
de regras aplicaveis ao caso concreto ou desapropriacGes ostensivas ao texto legal.
Pode-se dizer que ha violagéo de literal disposigdo de lei quando a sentenca: a) nega
validade a uma lei, evidentemente valida; b) da validade a uma lei que ndo vale; ¢)
nega vigéncia a uma lei que ainda vige; d) admite a vigéncia de uma lei que ainda
ndo vige ou ja ndo vige; e) nega aplicacdo a uma lei reguladora da espécie; f) aplica

uma lei ndo reguladora da espécie; g) interpreta tdo erroneamente a lei que ‘sob a cor
de interpretar, ¢ a lei trateada ainda no seu sentido literal’ ™

Isso importa em dizer que a interpretacdo normativa deve ser pautada pela
conjugacdo dos demais elementos do sistema juridico, em observancia a sua unidade e
coeréncia, com a interrelagdo com as demais normas e vetores aceitos pelo ordenamento
juridico. Uma interpretacdo que destoe do sistema, ou seja, ndo resguarde correlagdo com o
caréater sistémico do direito, violando-o, sera manifestamente violadora, ensejando a rescisdo

do julgado.

Sérgio Rizzi assim registrou sua compreensao em artigo de 1982, a luz do Cdédigo
de Processo Civil de 1973:

Dos fundamentos rescisorios, 0 mais invocado nos tribunais € sem divida alguma a
violacéo de literal disposicéo de lei. Orosimbo Nonato sintetizou, com uma preciséo
admiravel, o que venha a ser a violagdo de literal disposicdo de lei, dizendo que ha:
"violacéo de lei quando se nega validade a uma lei, evidentemente vélida; quando se
dé validade a uma lei que ndo vale; quando se nega vigéncia a uma lei, que ainda
vige; ou quando se admite a vigéncia de uma lei que ainda ndo vige; ou quando se
aplica uma norma que nédo cabia na espécie”. Todos esses referenciais do conceito
séo facilmente compreendidos, e ndo € ai, em regra, que ocorre a violagdo de literal
disposicdo de lei. Esta tem lugar onde a interpretacdo que se confere a lei é tdo
absurda que a lei, em lugar de ser aplicada, é, como diz Orosimbo Nonato, trateada,
vale dizer, desfigurada no seu sentido*"?

Sérgio Rizzi registra que a violacdo manifesta e literal da norma juridica ocorre
quando se viola a materialidade do texto. E que essa violagdo necessariamente deva implicar
em uma restricdo da norma juridica. Sérgio Rizzi registra que isso ndo se confunde com
interpretacdo literal, defendendo os métodos interpretativos sistematicos e ldgico,
principalmente. Mas que a violagdo seria manifesta (literal) quando violar o parametro

minimo da norma, que seria a literalidade do enunciado normativo.

470 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil, volume 3. 172 edico.
Salvador: JusPodivm, 2020. P. 613

471 RIZZ1, Luiz Sérgio de Souza. Agdo Rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. P.107

472 R1ZZ1, Luiz Sérgio de Souza. Da acéo rescisdria. Revista de Processo, vol. 26. Abr-Jun 1982. P. 185-196
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O que se exige para configuracdo de sententia contra litteram legis é que ela
contrarie um dispositivo existente na ordem juridica objetiva... porque caso
contrario, seria vago o padrdo de confronto. Como se haveria de saber se 0 Juiz
errou contra a letra da lei, se ndo se tratasse de uma norma de Direito escrito?4”

Todavia, Sérgio Rizzi termina por defender que s6 havera manifesta violagdo a
norma juridica (na época, lei), quando ndo houver diversidade de interpretacdes — na linha do
enunciado de Sumula do Supremo Tribunal Federal, o que sera mais adiante aprofundado

nessa dissertagdo. Para o autor:

A diversidade de interpretagdes, € inegavel, indica que o texto ndo tem um sentido
univoco ou, noutras palavras, que ha varias interpretagdes possiveis. Nesse sentido,
fala-se que ha violagdo de literal disposigdo de lei quando se configura ‘afronta a
sentido univoco e incontroverso do preceito legal.4™

Como se vera no capitulo préprio, tal licdo, respeitosamente, ndo merece mais
subsistir no tempo atual, sobretudo em razdo da funcdo nomofilatica dos Tribunais
Superiores, 0s precedentes vinculantes e, sobretudo, o respeito a isonomia, instituido

fortemente pela Constituicdo Federal de 1988, ap0és tais registros doutrinarios.

Todavia, no ano de 2014, ao julgar o Tema nimero 136 de Repercussdo Geral, 0
Supremo Tribunal Federal reforcou esse entendimento, ao fixar a tese: “N&o cabe acéo
rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo Plenario
do Supremo a época da formalizacdo do acérddo rescindendo, ainda que ocorra posterior

superacdo do precedente.”; analise que seréa aprofundada no proximo capitulo.

Nesse sentido, parece assistir razdo a classica licdo de Chiovenda: “para a
cassacdo nao se requer um erro imputadvel ao juiz, mas uma sentenca atualmente e
objetivamente contraria a lei”*’°, com o ajuste da compreensdo do termo “lei” para o termo

“norma juridica”, conforme instituido pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

Havendo uma sentenca que seja objetivamente contraria a norma juridica, ha sua
violagdo manifesta. E essa objetividade, essa manifesta violacdo, é tirada conforme

interpretacdes fixadas pela jurisprudéncia e sistema de precedentes.

Luiz Guilherme Marinoni aponta que uma violagdo a norma juridica seria
manifesta quando é dada uma interpretacdo que destoa da(s) interpretagcdo(0es) e parametros
delineados pelo sistema juridico e pela prépria historicidade interpretativa:

47 R1ZZI, Luiz Sérgio de Souza. Agdo Rescisdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. P. 105-106

474 R1ZZI, Luiz Sérgio de Souza. Agdo Rescisdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. P. 103

475 CHIOVENDA. Apud RIZZI, Luiz Sérgio de Souza. Agdo Rescisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.
P. 104
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E necessario admitir a rescindibilidade de decisdo que nega interpretacio ou norma
juridica racionalmente ‘aceita’ por aqueles que estdo envolvidos com o texto legal
ou sobre a qual ha consenso. Nessas situagdes, em que a norma juridica ¢ ‘dotada de
aceitabilidade’, certamente cabe a rescindibilidade da decisdo com base em violagdo
manifesta a norma juridica, nos termos do inciso V do art. 966, CPC.47®

Tais parametros minimos de interpretacdo, que a interpretacdo da norma juridica
aplicada deve observar na construcdo de seu conteldo normativo, sao extraiveis das demais
decisbes do Poder Judiciario (jurisprudéncia e precedentes), da doutrina e do sistema juridico

normativo considerado em todo.

Especificamente quando analisamos a questdo da violagdo normativa em
principios juridicos, como adiantado anteriormente, ha dificuldade em constatar a
caracteristica de manifesta violagdo a tal espécie normativa; isso porque 0s principios
admitem restricdo e preponderacdo no caso concreto, sem que isso implique em completo
afastamento de seu conteudo normativo — ao contrario das regras, com o sistema tudo-ou-nada

de validade ou invalidade de aplicacgéo.

A anélise detalhada da colisdo de principios e como ocorre essa ponderacao (e
restricdo) é objeto de capitulo proprio dessa dissertacdo. Aqui, a0 momento, cai a lango

apenas registrar como deve ocorrer a constatacdo da violacdo manifesta para fins rescisorios.

Para acdo rescisoria fundada em violacdo de principio juridico, a violacdo
normativa manifesta é constatada quando, do conflito entre principios, o resultado
ponderativo apresentar entrega em que um dos principios colidentes foi restringido para além
de seu minimo nucleo essencial, penetrando nesse inviolavel contetdo intangivel. Como

ensinam Willis Santiago Guerra Filho e Paola Cantarini:

Para que o Estado, em sua atividade, atenda aos interesses da maioria, respeitando os
direitos individuais fundamentais, se faz necessario ndo s6 a existéncia de normas
para pautar essa atividade e que, em certos casos, nem mesmo a vontade de uma
maioria pode derrogar (Estado de Direito), como também ha de se reconhecer e
lancar mdo de um principio regulativo para se ponderar até que ponto se vai dar
preferéncia ao todo ou as partes (Principio da Proporcionalidade), o que também
ndo pode ir além de um certo limite, para ndo retirar o minimo necessario a uma
existéncia humana digna de ser chamada assim. Essas consideracfes permitem
concluir claramente pela existéncia de um conteddo intangivel dos direitos
fundamentais, que ndo pode ceder sob forma alguma. Esse ndcleo é que entendemos
deva ser protegido pelo principio da proporcionalidade em sentido estrito, definindo
0 ponto limite a partir do qual ndo se pode avancar sem ofender a dignidade do
homem, ou seja, sem reduzi-lo a meio, instrumentalizando para o atendimento de
interesses alheios. Eis que nosso principio de relatividade se torna um meio que
garante o carater absoluto deste outro principio, singular, que é o da dignidade

476 MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. P. 224
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humana — donde ter Alexy a ele (e ndo ao da proporcionalidade) como dotado de
uma natureza ddplice, de regra também.*””

Assim, em termos de principios, a violagdo manifesta dessa espécie normativa se
constata quando algum dos principios ali colidentes no caso concreto se mostra violado para
além de seu nucleo minimo essencial, ou seja, sendo totalmente extirpado do caso, sem

incidéncia alguma — como se fosse o0 “nada” do conflito entre regras na solugao tudo-ou-nada.

Mesmo com a preponderéncia de um principio no caso concreto — e isto sera
aprofundado mais adiante em capitulo proprio dessa dissertacdo — 0s demais principios do
sistema juridico continuam, em algum grau e forma, incidindo no caso, com sua forca

normativa e interpretativa presente.

Em se tratando de colisdo de principios, a violagdo manifesta se equipara a essa

violagdo do seu nucleo essencial minimo, com afastamento completo do caso concreto.

Willis Santiago Guerra Filho e Paola Cantarini apontam que esse nucleo essencial
inviolavel de principio seria a prépria dignidade da pessoa humana, que nunca pode ser
violada.*’® Mas a doutrina nfo tem consenso a respeito do contetido desse minimo ndcleo

essencial.

Humberto Avila, e outro turno, compreende que esse nicleo essencial é o proprio
contetdo juridico do principio, tutelado por meio da proibicdo do excesso de sua restricdo.
Que a protecdo ao seu ndcleo essencial consiste na protecdo de uma minima eficacia de seu

contetido juridico.*™

O principio pode ser restringido, mas ndo totalmente anulado ou extirpado do caso

concreto que esta em colisdo. Se esta em colisdo com outro principio, € porque ele detém, em

477 GUERRA FILHO, Willis Santiago, CANTARINI, Paola. Proporcionalidade. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/15/edicao-1/proporcionalidade Acesso em 1.12.2021

478 GUERRA FILHO, Willis Santiago, CANTARINI, Paola. Proporcionalidade. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S8o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/15/edicao-1/proporcionalidade Acesso em 1.12.2021

419 AVILA, Humberto. Contetdo, limites e intensidade dos controles de razoabilidade, de proporcionalidade e
de excessividade das leis. Revista De Direito Administrativo, n® 236, ano 2004. P. 369-384.
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algum grau, ainda que minimo, carga de incidéncia naquela situacdo — ndo é totalmente

invalido, e ndo pode assim ser declarado pela técnica da ponderacdo de principios.

Se ndo fosse o caso de incidir naquela situacdo, ainda que de forma minima, o
principio em questdo nao estaria em colisdo com outro: ele simplesmente ndo se aplicaria,

pois ndo teria hipotese de incidéncia.

Portanto, se estd em colisdo, ha de, ainda que com esse minimo, com esse nucleo
essencial, incidir para guiar a colisdo e o seu resultado de aplicacdo. E o que Humberto Avila

denomina de “controle de excessividade” da restricdo de um principio:

O controle de excessividade independe de sua justificacdo (verificAvel noutros
exames), pois importa verificar a restricio do nlcleo essencial de um direito
fundamental. Nessa perspectiva, ndo h& propriamente exame entre principios
colidentes para ver se o fim justifica a utilizacho do meio (exame da
proporcionalidade), nem um controle de proporcéao entre a gravidade da penalidade e
a falta cometida (exame da razoabilidade-equivaléncia). O que ha é uma exigéncia
de um limite, além do qual o nicleo de um principio fundamental é atingido e, por
isso, ele ndo tem um minimo de eficacia.*®

Esse nucleo essencial do principio é, além da prépria dignidade da pessoa
humana, que compde o minimo de todo principio juridico, o conteudo juridico minimo
tracado pela historicidade jurisprudencial e doutrinaria para casos em semelhancas faticas e

juridicas.

Assim, se ha violacdo dessa minima carga de incidéncia do principio, com
restricdo para além desse nucleo essencial de contetdo juridico do principio, havera violacdo
manifesta a norma juridica, que enseja 0 manejo da acdo rescisOria para desconstituicdo da

coisa julgada formada e correcédo de tal vicio decisério.

Isso porque estar-se-ia diante de uma situagdo em que uma norma juridica
incidente, que deveria ter sido aplicada, ndo o foi, em nenhum grau. O principio ali incide,
tanto que esta em colisdo, mas ndo preservou qualquer minimo nucleo de significancia e

conteudo, tendo sido totalmente afastado, violando-se sua hipdtese de incidéncia.

480 AVILA, Humberto. Conteudo, limites e intensidade dos controles de razoabilidade, de proporcionalidade e
de excessividade das leis. Revista De Direito Administrativo, n® 236, ano 2004. P. 369-384.
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4.2.3. Os enunciados de Sumula nimeros 343 e 400 do STF

O Supremo Tribunal Federal editou, em aprovacdo em sessao plenaria de 13 de
dezembro de 1963, o enunciado de simula 343, com 0 seguinte teor: “N&o cabe acdo
rescisoria por ofensa a literal disposi¢do de lei, quando a deciséo rescindenda se tiver baseado
em texto legal de interpretagcéo controvertida nos tribunais.”

O objeto do enunciado era o entdo artigo 798, inciso I, alinea “c” do Cédigo de
Processo Civil de 1939, que assim previa, no capitulo da acdo resciséria e da sentenga: “Art.

798. Seré nula a sentenca: | — quando proferida: [...] ¢) contra literal disposicao de lei.”

O Supremo Tribunal Federal aponta trés como o0s precedentes principais que
embasaram a edicdo desse enunciado: os Embargos de Declaracdo na Acdo Rescisoria
namero 602; o Recurso Extraordindrio nimero 50.046 e o Recurso Extraordindrio nimero
41.407.

Na acdo que julgou os embargos de declaracdo na acdo rescisoria acima
mencionada, o voto relator constante da decisdo colegiada expressou a seguinte razdo de

decidir adotada pelo Supremo:

Destarte, ndo caberia acdo rescisoria para anular a sentenca anterior do Supremo
Tribunal, porque, em favor mesmo da tranquilidade publica, da tranquilidade
juridica, em razdo mesmo da eficécia da coisa julgada, terminou o julgamento, ainda
que tomado por maioria ocasional [...] a agdo rescisoria so sabe quando h& manifesta
e flagrante violacdo da lei e isto ndo se entendeu, por ocasido do julgamento da
rescisoria, que apenas se reportou a modificacdo da jurisprudéncia.

Extrai-se do acérddo que julgou o recurso extraordinario numero 50.046, acima

mencionado, o fundamento principal do julgamento, qual seja:

Se em todos os casos de interpretacdo de lei, por prevalecer aquela que nos pareca
menos correta, houvermos de julgar procedente acdo resciséria, teremos
acrescentado ao mecanismo geral dos recursos, um recurso ordinario com prazo de
cinco anos na maioria dos casos decididos pela Justica. A ma interpretacdo que
justifica o iudicium rescidens ha de ser de tal modo aberrante do texto que equivalha
a sua violacdo literal.

Dos julgados que deram origem a edicdo do enunciado sumular, percebe-se a

grande preocupacdo dos Ministros em apenas permitir a rescisdo do julgado em casos
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excepcionais®®, a fim de impedir a utilizacdo da acio rescisoria como um recurso de ampla

utilizacdo para revisao de julgados

Da analise desses trés precedentes, verifica-se, sobretudo no julgamento da Acao
Rescisoria numero 602, a preocupacdo do Supremo Tribunal Federal em adotar um critério
para admissibilidade da rescisdo do julgado referente ao grau, intensidade da violacéo
normativa ocorrida. Apesar dos precedentes ndo se aprofundarem na explanagéo da distin¢éo
entre as intensidades de violacgdo, eles trazem essa diferenca de graus como requisitado para

admissdo da rescisoria.*8?

No ano seguinte, em 1964, o Supremo Tribunal Federal voltaria a debater o tema,
que posteriormente culminaria na edi¢do do enunciado nimero 400 de simula do STF, com a
seguinte redacdo: “Decisdo que deu razoavel interpretacdo a lei, ainda que ndo seja a melhor,

ndo autoriza recurso extraordinario pela letra "a" do art. 101, iii, da Constituicdo Federal.”

O Supremo Tribunal Federal reconheceu, destarte, que é possivel a existéncia de
mais de um sentido razoavel para o dispositivo legal — possivel mais de uma norma extraivel
de um texto normativo, e todas razoaveis. Ou seja: “haveriam interpretagdes razoaveis que,
por estarem dentro de um campo de tolerancia, ainda que ndo fossem as mais corretas, nao

violariam a lei”.483

Esse entendimento, que fundamentou a edicdo desses dois enunciados, seria de
que “a outorga de interpretagdes diferentes para 0 mesmo preceito de lei pode conduzir a
conclusdo de que todas elas sdo legitimas e, por consequéncia, nenhuma caracteriza

propriamente violagdo a norma”. 4%

Em artigo dedicado ao tema, Teori Zavascki traduz o sentido que o enunciado
namero 343 de simula deve ter interpretado:

No que se refere especificamente a Simula n. 343-STF, essa doutrina enuncia o
seguinte: para privilegiar a seguranca juridica representada pela estabilidade da coisa
julgada, justifica-se a manutencdo das sentencas que tenham dado interpretacéo
razoavel aos preceitos normativos, ainda que ndo a melhor. Dito de outra forma: em

481 ROSSONI, Igor Bimkowski. Recursos Extraordinarios e Acédo Rescisoria por ofensa a norma juridica. Séo
Paulo, JusPodivm, 2019. P 215

482 ROSSONI, Igor Bimkowski. Recursos Extraordinarios e A¢do Rescisdria por ofensa a norma juridica. Sao
Paulo, JusPodivm, 2019. P. 216

483 ROSSONI, Igor Bimkowski. Recursos Extraordinarios e Acdo Rescisoria por ofensa a norma juridica. Sao
Paulo, JusPodivm, 2019. P. 217

484 BARIONI, Rodrigo Otavio. APUD BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. Agdo Resciséria e Precedentes.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 180
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nome da seguranca juridica, toleram-se interpretagdes equivocadas, desde que ndo se
trate de equivoco aberrante. E se a respeito de certa norma os tribunais divergem, a
adocdo, pela sentenca, de uma das correntes divergentes, ainda que equivocada, ndo
pode ser considerada aberrante. Em casos tais, nega-se acesso a acdo rescisoria.*®

Essa preocupacdo, acerca do grau de intensidade da violagdo normativa, também é
traduzida na atuacdo do legislador: por exemplo, a redacéo do artigo 966, inciso V do Cédigo
de Processo Civil traz o advérbio “manifestamente” para qualificar o grau de violacdo da
norma juridica que enseja a acdo rescisoria, denotando que apenas a violagdo em maior
intensidade é que autoriza a rescisdo do julgado. No anterior Codigo de Processo Civil de
1973, o vocabulo “literal” também expressava essa exigéncia de uma forte violagao

normativa.

E problematico falar em interpretacdo correta e conseguir diferenciar uma
interpretacdo adequada de uma interpretacdo que viola a norma juridica e outra que viola
manifestamente a norma juridica (vez que somente esta Ultima permitiria 0 manejo da acédo
rescisoria). O sistema juridico ndo estabelece um critério seguro e objetivo que permita essa
classificacdo e identificacdo das interpretacdes havidas, de modo que a doutrina tende a
concluir:

Tem-se, portanto, que ndo ha diferenca de grau de violagdo a norma juridica que
justifique a distincdo entre as hip6teses de cabimento do RE, do REsp e da acdo
resciséria. Qualquer critério a ser empregado para aferir a intensidade de violagdo da

norma juridica seria metodologicamente invalido, pois ndo ha critério objetivo que
possa tornar o controle repetivel, isto é, testvel por outro intérprete. 4%

Esses dois enunciados de sumula sdo de grande polémica doutrindria e
jurisprudencial, com fundamentado movimento que advoga pelo necessario cancelamento do
subsistente enunciado numero 343, editado na década de 60, sob argumento de atual

inconstitucionalidade a luz da Carta Magna de 1988.

Teresa Arruda Alvim e Maria Lacia Lins Conceicdo sustentam a
inconstitucionalidade do verbete numero 343 — e, por conseguinte, também o verbete nimero
400 - de simula do Supremo Tribunal Federal, sob fundamento do artigo 5°, inciso 11*¢7 da
Constituicdo Federal e do préprio principio da isonomia, no sentido de que, se a lei deve ser

aplicada de forma uniforme a todos, em igualdade perante o direito, de igual forma “as

485 ZAVASCKI, Teori Albino. Agdo Rescisoria: A Sumula nimero 343-STF e as fungdes institucionais do
Superior Tribunal de Justica. Brasilia: Edi¢do do Superior Tribunal de Justica, 2009.

486 ROSSONI, Igor Bimkowski. Recursos Extraordinarios e A¢do Rescisoria por ofensa a norma juridica. Sao
Paulo, JusPodivm, 2019. P. 246

487 <1 - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”
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decisbes dos tribunais ndo podem aplicar a mesma lei de forma diferente a casos

absolutamente idénticos num mesmo momento historico”*e8.

O Supremo Tribunal Federal acabou afastando essa doutrina da tolerancia da
interpretacdo razoavel da acdo rescisoria fundada em violacdo de norma juridica (no entéo
inciso V do artigo 485 do Codigo de Processo Civil de 1973), quando o pedido vinculado
dizia respeito a violagdo de preceito constitucional. O fundamento para tal afastamento seria
de que “a interpretacdo da Constitui¢do ‘ndo pode ficar sujeita a perplexidade’, revestindo-se

de especial gravidade o descumprimento das normas constitucionais”*%°.,

Isso porque, caso contrario, 0 enunciado 343 simplesmente extinguiria qualquer
hipdtese rescisdria por violacdo de lei, uma vez que, se um mesmo texto legal pode dar
origem a diversas interpretacdes, em multiplicidade de razoaveis interpretacdes (com o
conceito indeterminado e subjetivo do que seria razodvel), ndo ha como constatar vicio na
deciséo judicial — ao menos que haja uma interpretagdo absolutamente (manifestamente) sem

razoabilidade.*°

Verifica-se que, com base nessa mesma fundamentacdo exposta nas licbes
doutrinarias acima, 0 Supremo admite a acdo rescisoria — em casos de violacao constitucional
— mesmo em situacdes de divergéncia interpretativa dos tribunais, de modo a afastar a
incidéncia do enunciado numero 343 de sumula para tais casos. Cite-se, por exemplo,
manifestacdo de Gilmar Mendes no STF, no julgamento dos Embargos de Declaragcdo no

Recurso Extraordinario nimero 328.812, em 2008:

De fato, negar a via da acdo resciséria para fins de fazer valer a interpretagdo
constitucional do Supremo importa, a rigor, em admitir uma violagdo muito mais
grave a ordem normativa. Sim, pois aqui a afronta se dirige a uma interpretacdo que
pode ser tomada como a propria interpretacdo constitucional realizada. Nesse ponto,
penso, também, que a rescisoria adquire uma feicdo que melhor realiza o principio
da isonomia. Se por um lado a rescisdo de uma sentenca representa certo fator de
instabilidade, por outro ndo se pode negar que uma aplicagdo assimétrica de uma
decisdo desta Corte em matéria constitucional oferece instabilidade maior, pois
representa uma violagdo a um referencial normativo que dé sustentacdo a todo o
sistema.*%

488 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lcia Lins. Agdo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 281-283

489 ZAVASCKI, Teori Albino. Agdo Resciséria: A Sumula nimero 343-STF e as fungdes institucionais do
Superior Tribunal de Justica. Brasilia: Edi¢do do Superior Tribunal de Justica, 2009.

4%0 MARINONI, Luiz Guilherme. Agao resciséria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 195

491 ZAVASCKI, Teori Albino. Agdo Resciséria: A Sumula nimero 343-STF e as fungdes institucionais do
Superior Tribunal de Justica. Brasilia: Edi¢do do Superior Tribunal de Justica, 2009.



176

Todavia, e como ja registrado no capitulo anterior, no ano de 2014, ao julgar o
Tema ndmero 136 de Repercussdo Geral, o Supremo Tribunal Federal reforgou resgatou o
entendimento sumular ao fixar a tese: “N&o cabe acdo rescisoria quando o julgado estiver em
harmonia com o entendimento firmado pelo Plenario do Supremo a época da formalizacdo do

acordao rescindendo, ainda que ocorra posterior superacdo do precedente.”

O julgamento foi assim ementado:

ACAO RESCISORIA VERSUS UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA. O
Direito possui principios, institutos, expressdes e vocdbulos com sentido proprio,
ndo cabendo colar a sinonimia as expressdes “ac¢do resciséria” e “uniformizacdo da
jurisprudéncia”. ACAO RESCISORIA — VERBETE N° 343 DA SUMULA DO
SUPREMO. O Verbete n® 343 da Simula do Supremo deve de ser observado em
situacdo juridica na qual, inexistente controle concentrado de constitucionalidade,
haja entendimentos diversos sobre o alcance da norma, mormente quando o
Supremo tenha sinalizado, num primeiro passo, 6ptica coincidente com a revelada
na deciséo rescindenda.

Araken de Assis, lamentando esse entendimento do STF e do STJ, assim registra

em suas licBes doutrinarias:

Essa tese juridica [enunciado nimero 343 de simula do STF] ndo se aplicava as
questbes constitucionais, em virtude do principio da integridade da Constitui¢do;
posteriormente, o STF estimou que, inexistente controle concentrado de
constitucionalidade — nesse caso, 0 descumprimento do precedente vinculativo torna
rescindivel a decisdo — o verbete ha de ser observado, embora ‘haja entendimentos
diversos sobre o alcance da norma, mormente quando o Supremo tenha sinalizado,
num primeiro passo, Optica coincidente com a revelada na rescisdo rescindenda’.
Mas ndo se alterou substancialmente a orientagdo tradicional — cabimento da
rescisdria no caso de questdo constitucional objeto de divergéncia — decidindo-se,
apenas que, firmada a decisdo rescindenda em entendimento entdo prevalecente no
STF, ulterior modificacdo na interpretacdo da questdo constitucional, ndo autoriza a
rescisdo da decisdo, porque a resciséria ndo constitui instrumento de uniformizacéo
da jurisprudéncia.*®?

O fundamento principal desse entendimento é que a agdo resciséria ndo é
instrumento para uniformizacdo da jurisprudéncia. Mas esse fundamento, respeitavelmente,
ndo convence. A uma porque a funcao uniformizadora de jurisprudéncia é funcdo precipua e
natural das cortes superiores, em qualquer pronunciamento jurisdicional a ser dado, sendo a
sua razdo de existir. Ainda, porque essa decisdo que violou o entendimento esta por infringir o
direito objetivo, com aplicacdo normativa equivocada (ou nédo aplicagéo). E o sistema trouxe a
acdo rescisoria como instrumento para solucdo dessa injustica e equivoco do sistema, no

artigo 966, inciso V do Codigo de Processo Civil: a corre¢ao via acao rescisoria.

492 ASSIS, Araken de. Acdo Rescisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 224-225
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Nessa ordem de ideias, e ressalvado acima, aqui defende-se a linha de que,
quando se esta diante de uma decisdo que aplicou interpretagdo constitucional diversa da dada
pelo Supremo Tribunal Federal, se verifica caso de manifesta violacdo a norma juridica que
autoriza a acao rescisoria. A norma juridica deveria ser interpretada como o Supremo
Tribunal Federal o fez; de modo que a interpretacdo de forma diversa caracteriza, por
conseguinte, violagdo normativa em sua forma literal, manifesta, direta; o que exige a rescisao
do julgado para aplicacdo da correta interpretacédo atribuida pelo Supremo. Isso em se tratando

de norma, interpretacdo de carater constitucional.

Aqui, em se tratando de preceito constitucional, pouco importa que haja
interpretacdo controvertida nos tribunais — ou se alguma delas também é razoavel; que € o teor
indicado pelo enunciado nimero 343 de sumula. Em caso de norma constitucional, se o STF
atribuiu uma interpretacdo, é aquela que deve ser seguida e aplicada — a interpretacdo
conforme a Constituicdo, nos termos do érgdo institucional competente para tal fixacdo de

orientacéo.
Como conclui Teori Zavascki:

Em se tratando de agdo rescisoria em matéria constitucional, portanto, concorre
decisivamente para um tratamento diferenciado do que seja literal violagdo a
interpretacdo da norma na palavra do STF, guardido da Constituicdo. Ela, associada
ao principio da supremacia e do tratamento isonémico, é que justifica, nas agdes
rescisorias, a substituicdo do pardmetro negativo da Simula n. 343 (negativo porque
indica que, sendo controvertida a matéria nos tribunais, ndo ha violagdo literal a
preceito normativo a ensejar rescisdo), por um parametro positivo, segundo o qual
ha violacdo a Constituicdo na sentenca que, em matéria constitucional, é contréria a
pronunciamento do STF.4%

A doutrina, a exemplo dos citados Teori Zavascki, Teresa Arruda Alvim e Maria
Ldcia Lins Conceigdo, defende que a razdo de afastamento da incidéncia do enunciado 400 de
sumula, adotado pelo STF (a ratio decidendi) deve também ser aplicada para afastamento da
incidéncia do enunciado 343 de simula — o que tem encontrado obstaculos no Superior
Tribunal de Justica, que continua reafirmando a tese sumulada, aplicando-a para obstar o
conhecimento de agdes rescisorias fundadas na violacdo de lei federal sob argumento de

interpretacdo divergente.

Mas de fato, ndo parece existir justo discriminem nas duas situag0es (enunciado

400 e matéria constitucional; e enunciado 343 e matéria infraconstitucional), porquanto a

493 ZAVASCKI, Teori Albino. Agdo Resciséria: A Sumula nimero 343-STF e as fungdes institucionais do
Superior Tribunal de Justica. Brasilia: Edi¢do do Superior Tribunal de Justica, 2009.
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funcdo institucional desses tribunais superiores (STF e STF) é justamente a nomofil&cica de

uniformizac&o da interpretacdo do direito*®*,

Preconizando a necessaria superacdo desse entendimento contido no enunciado
numero 343 de Simula do STF, postulando que o STJ se adeque a sua funcdo nomofilacica de
tribunal superior, Teori Zavascki defende que as mesmas razfes que levaram o STF a afastar
0 enunciado 400 deveriam ter provado o afastamento desse enunciado 343:

Portanto, ao tolerar interpretacdo razoavel, mas ndo exata (ou seja, a0 admitir que,
paralelamente a interpretacdo que considera a adequada, persista outra interpretacao,
ainda que razodvel, da norma), o STJ acaba operando em sentido oposto ao de suas
atribuicBes. Certamente ndo estard zelando por dar a norma federal a necessaria
interpretacdo uniforme e nem estard atuando por sua aplicacdo uniforme para todos
os destinatérios. Pelo contrério: essa postura representa a expressa consagragao da
legitimidade de diferentes interpretacdes da mesma lei federal, bem como,
consequentemente, da sua aplicagdo ndo uniforme. Representa, portanto,

inquestionavelmente, um severo comprometimento da propria funcdo institucional
do Superior Tribunal de Justiga.*%®

O Superior Tribunal de Justica, a exemplo do que fez o Supremo Tribunal
Federal, zelando pela sua funcdo institucional de uniformizacdo da interpretacdo juridica, e
em respeito aos preceitos constitucionais da isonomia, deveria admitir a acdo rescisoria
fundada em violagdo de norma juridica em casos de ocorréncia de interpretacGes

controvertidas, justamente em busca de consolidar o direito aplicavel.*%

4% «Todavia, ao contrario do que ocorreu no STF, o STJ nfio teve a mesma postura em relagdo a outra simula
(343-STF) que adota a doutrina de tolerancia de interpretacdo razodvel (mesmo que contraria a sua propria
jurisprudéncia). Embora milite a seu favor o argumento da seguranca juridica, é dificil justificar, apds a
Constituicdo de 1988, a manutencao dessa simula. Ao criar o STJ e lhe dar a funcéo essencial de guardido da
legislacdo federal (e, portanto, de seu intérprete oficial), a Constituicdo impds ao Tribunal o dever de manter a
integridade do sistema normativo, a uniformidade de sua interpretacdo e a isonomia na sua aplicagdo. Deu-lhe,
também, como missdo especifica, a de dirimir as divergéncias dos tribunais locais na interpretacdo da lei federal,
criando, para isso, até mesmo uma especifica hipdtese de cabimento de recurso especial (CF, art. 105, Ill, c).
Portanto, a partir de 1988, existe no Pais um tribunal superior com a funcdo (importante para a manutencéo do
principio da isonomia e do proprio principio federativo) de uniformizagao da jurisprudéncia, bem como a funcéo,
que se poderia denominar nomofilacica, entendida a nomofilaquia no sentido que lhe atribuiu Calamandrei,
destinada a aclarar e integrar o sistema normativo, propiciando-lhe uma aplicacdo uniforme, func¢bes essas com
finalidades ‘que se entrelagam e se iluminam reciprocamente’” (ZAVASCKI, Teori Albino. A¢do Rescisoria: A
Simula ndmero 343-STF e as fungdes institucionais do Superior Tribunal de Justica. Brasilia: Edicdo do
Superior Tribunal de Justica, 2009.)

495 ZAVASCKI, Teori Albino. Agdo Rescisoria: A Simula nimero 343-STF e as funges institucionais do
Superior Tribunal de Justica. Brasilia: Edi¢do do Superior Tribunal de Justica, 2009.

4% «A exemplo do que ocorreu com o Supremo Tribunal Federal, que inicialmente afastou a aplicacdo da Stimula
n. 400 e depois estendeu 0 mesmo entendimento para a Simula n. 343, acreditamos e esperamos que 0 Superior
Tribunal de Justica, fazendo valer sua missdo constitucional, também afaste a aplicacdo da Simula n. 343 para
admitir a propositura da acdo rescisoria quando a decisdo transita em julgado afrontar entendimento
jurisprudencial sedimentado no Tribunal, uniformizando a aplicacdo do direito federal e distribuindo a justi¢a ao
conferir tratamento igual a situa¢des juridicas idénticas” (SILVA, Celso de Albuquerque. Do efeito vinculante:
sua legitimagao e aplicagdo. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005. P. 45.)
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Tal uniformizacdo da interpretacdo — e, por conseguinte, aplicacdo do direito —
visa, justamente, como exposto anteriormente, & cumprir os mandamentos constitucionais da

isonomia.*®’

De toda forma, infelizmente, subsiste, por ora, o conte(do do verbete nimero 343
de sumula, que é utilizado para obstar o conhecimento dessas acfes rescisorias em matéria

infraconstitucional.

Em mateéria constitucional, contudo, como se expds, o0 Supremo Tribunal Federal
ja admitiu a acdo rescisoria por violacdo (manifesta) & norma juridica em casos de
interpretacdes constitucionais divergentes, visando, justamente, a aplicacdo da correta
interpretacdo conforme a Constituicdo, atribuida pelo proprio Supremo; apesar do enunciado

numero 343 de simula e da tese nimero 136 de repercussdo geral, como se expds.**®

497 MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisério. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 197
4% MARINONI, Luiz Guilherme. Agao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. P. 227
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4.2.4. Solucdo do conflito entre principios juridicos

A maior problematica da analise de eventual violacdo de principio € justamente a
deteccdo dessa violacdo de forma manifesta para autorizar a rescisdo do julgado, conforme a

hipétese de cabimento em estudo.

Os principios raramente sdo violados em tese, porquanto a aplicacdo dos
principios se da a luz do caso concreto, em analise das circunstancias faticas presentes na lide

que se pde como problemética da decidibilidade para solucéo.

Como exposto nessa monografia, e seguindo a teoria de Robert Alexy, as regras
sdo determinacOes cuja satisfacdo é completa ou totalmente excepcionada, em razdo de uma
clausula de excecdo ou declaracdo de invalidade de uma das regras que esta no conflito. Esse
conflito entre regras, destarte, ocorre na dimensdo da validade. Todavia, o conflito entre
principios, sendo mandados de otimizacao, podem ser satisfeitos em graus variados, de modo
que o conflito se resolve na dimensdo do peso, de precedéncia de um deles a luz do caso

concreto.*%

A analise da violacdo de principios segue, no mais, a mesma logica da andlise de
qualquer violagdo normativa: ocorre quando foi aplicado em caso que ndo deveria ter sido; ou
qguando ndo foi aplicado em caso que deveria ter sido. Com uma observagao distintiva: como
se viu anteriormente, ao contrario das regras juridicas, que seguem o sistema de subsuncao
tudo-ou-nada, os principios seguem o sistema da ponderacdo, com preponderancia em maior
ou menor intensidade, sem, necessariamente, completo afastamento do principio. Isso

dificulta sobremaneira a anélise da manifesta violagdo do principio (que ndo preponderou).

Boa parte da doutrina, como exposto no inicio desse trabalho, identifica a
distingdo terminoldgica entre regras e principios da seguinte forma: regras sdo normas
juridicas com descricdo de uma situacdo fatica como hipotese de incidéncia, prevendo as
consequéncias em sua ocorréncia; engquanto principios prescrevem um valor tutelado pelo
sistema, e ndo uma situacdo, de forma que possuem elevado grau de abstracdo e

generalidade.>®

%9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. 5* edigéo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. P. 90-94
500 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria LUcia Lins. Aco rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferengas. 22 edicdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 268
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No mais, os principios sdo vistos, ao menos conforme compreensdo de Robert

Alexy, bem adotada pelo sistema brasileiro, sobretudo pelo préprio Poder Judiciario, como

verdadeiros normativos como mandados de otimizacdo, de modo que devem ser satisfeitos no

maior grau possivel, conforme o caso concreto (possibilidades juridicas e faticas existentes):

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.5%

Na esteira e ao encontro do que vem sendo exposto nessa monografia, Teresa

Arruda Alvim e Maria Lucia Lins Conceicdo assim definem os principios:

Principios sdo regras gerais e genericamente formuladas, que estdo na base dos
ordenamentos juridicos positivos ¢ que admitem ‘restricdes’ e ndo sdo absolutos.
S0 regras ‘inspiradoras’ de uma estrutura, que lhe imprimem certa dose de coesio e
tendéncia a harmonia, e essa é outra de suas fungdes.>%?

Como j& adiantado nessa monografia, a colisdo de principios se resolve de forma

diversa da colisdo entre regras. Entre essas, a solucdo € via modelo tudo-ou-nada, vez que as

regras juridicas estdo na mesma dimensdo de peso e importancia, nas licbes de Ronald

Dworkin.>%

As regras sdo aplicaveis por meio desse critério de tudo-ou-nada: ou a regra é

aplicavel ao caso, ou ndo é aplicavel (a regra ndo é valida para ser aplicavel). E essa validade

é constatada a partir da interpretacdo do proprio sistema juridico em conjunto. Nas exatas

palavras de Dworkin:

[...] regras séo apliciveis segundo um modelo de tudo-ou-nada, poisse os fatos
estipulados por uma regra estdo dados, entdo, ou a regra é valida, situagdo na qual a
resposta que ela fornece precisa ser aceita, ou ndo ¢ valida, circunstancia na qual ela
ndo contribui em nada para a decisdo. [...] Se duas regras entram em conflito, uma
delas ndo pode ser valida. A decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser
abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracfes que
estdo além das proprias regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos
através de outras regras, que ddo precedéncia a regra promulgada pela autoridade
superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra
coisa desse género.%

501 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. 52 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 90

502 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lcia Lins. A¢éo rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferencas. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 268

508 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. P. 22

504 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. P. 39-42
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Todavia, principios sdo diferentes de regras, como se observou ao longo da
primeira parte dessa monografia. E essa diferenca, da propria natureza juridica, resulta na

distincao de métodos de solugao de “antinomia”.

As regras trazem a descri¢do de dada situagdo, formada por um fato ou uma espécie
(a fattispecie a que se referem os italianos) deles, enquanto nos principios ha uma
referéncia direta a valores. Dai se dizer que as regras se fundamentam nos
principios, os quais ndo fundamentariam diretamente nenhuma acdo, dependendo
para isso da intermediacdo de uma (ou mais) regra(s) concretizadora(s). Principios,
portanto, tém um grau incomensuravelmente mais alto de generalidade (referente a
classe de individuos a que a norma se aplica) e abstracao (referente a espécie de fato
a que a norma se aplica) do que a mais geral e abstrata das regras. Por isso, também,
poder-se dizer com maior facilidade, diante de um acontecimento, ao qual uma regra
se reporta, se essa regra foi observada ou se foi infringida, e, nesse caso, como se
poderia ter evitado sua viola¢do. J& 0s principios trazem insitas “determinac¢des de
otimizagio” (Optimierungsgebote, na consagrada expressio de Robert Alexy),'? isto
é, um mandamento de que sejam cumpridos na medida das possibilidades, faticas e
juridicas, que se oferecem concretamente - 0 que ja nos remete, de imediato, ao
principio da proporcionalidade, por ele ser a propria expressdo deste mandamento e
contemplar tal ideia de gradacdo no cumprimento de um principio, ai incluindo-se o
préprio principio da proporcionalidade, que também ndo se pode acatar em termos
definitivos, de “tudo ou nada”, como as regras.5%

A colisdo entre principios ndo é resolvida na dimensdo da validade normativa,
como as regras; mas sim na dimensao do peso, do grau de incidéncia. Os principios tém essa
dimensdo de importancia que as regras ndo tém. Isso importa em dizer que determinado
principio pode incidir em um caso concreto com menor importancia; em outro caso diverso,

com maior importancia; e em ambos 0s casos, 0 principio tera sido respeitado e tera incidido.

Um principio pode ter incidido com maior importancia em um caso e ser preterido
em outro — e isso ndo significa que o principio, quando preterido, tenha perdido sua validade
juridica ou tenha sido excluido do sistema juridico. Ou, ainda, que ante aquela colisdo, sempre

sera preterido (ou sempre ira preponderar).

Os principios possuem uma dimensao que as regras ndo tém — a dimensédo de peso
ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automdveis se opde aos principios de liberdade de
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e o julgamento que
determina que um principio ou uma politica particular € mais importante que a outra
frequentemente serd objeto de controvérsia. N&o obstante, essa dimensdo é uma
parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que
peso ele tem e o quéo importante ele é.5%

55 GUERRA FILHO, Willis Santiago, CANTARINI, Paola. Proporcionalidade. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/15/edicao-1/proporcionalidade Acesso em 1.12.2021

506 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. P. 42-43
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Em linhas gerais, Robert Alexy também soluciona a colisdo normativa entre
principios da mesma forma:
Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido —, um dos principios
tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecéo.
Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condicOes. Sob outras condicfes a questdo da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos

casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que os principios com maior
peso tém precedéncia [...]%%

Para solucdo mais cientifica quando possivel desse conflito, Robert Alexy
desenvolveu a técnica da ponderagdo de principios — tomando, por base, o conflito entre
principios de direitos fundamentais. Para Alexy, a ponderacdo da colisdo entre principios

segue uma formula embasada nas maximas de necessidade, adequacio e proporcionalidade.>%®

Alexy defende, sobretudo em se tratando de direitos fundamentais, que o principio
deve ser realizado em sua maxima medida possivel, a luz das possibilidades faticas e juridicas
do caso concreto. E tais possibilidades sdo apuradas conforme sua técnica de ponderagéo, com
as subdimensoes da necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito.

Essa técnica da ponderacdo entre principios, que tem por escopo a maxima
realizacdo fatica e juridica dos principios envolvidos na colisdo, é a analise da

proporcionalidade dessa colisdo, via principio da proporcionalidade:

O trago distintivo entre regras e principios, por Gltimo referido, aponta para uma
caracteristica desses, ja mencionada, que é de se destacar: sua relatividade. Ndo ha
principio do qual se possa pretender seja acatado de forma absoluta, em toda e
qualquer hipotese, pois uma tal obediéncia unilateral e irrestrita a uma determinada
pauta valorativa - digamos, individual - termina por infringir uma outra - por
exemplo, coletiva. Dai se dizer que ha uma necessidade ldgica e, até, axioldgica, de
se postular um “principio de relatividade” (Verhaltnisméassigkeitsprinzip), que € o
principio da proporcionalidade, para que se possa respeitar normas, como 0S
principios, tendentes a colidir, quando se opera concretamente com o Direito.%®

O critério da méxima da proporcionalidade (“principio da proporcionalidade”;

“técnica da ponderagdo”) ¢é resultado da investigagdo cientifica de Alexy, desenvolvida a

507 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. 52 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 93-94

508 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. 52 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 116

509 GUERRA FILHO, Willis Santiago, CANTARINI, Paola. Proporcionalidade. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/15/edicao-1/proporcionalidade Acesso em 1.12.2021
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partir do sistema juridico alemdo. Esse sistema de solucdo foi amplamente adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, principalmente pelo Poder Judiciario, para solugdo dos

conflitos entre principios juridicos.

Robert Alexy ensina que a solucdo da colisdo entre principios observa uma lei
material do sopesamento: “quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do outro”®°. Essa lei material
do sopesamento, que verifica o equilibrio entre principio mitigado e principio preponderante é
descrita da seguinte forma pelo autor:

No primeiro é avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos principios.
Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia da satisfacdo do principio
colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da

satisfacdo do principio colidente justifica a afetagdo ou a ndo-satisfacdo do outro
principio.>!

O contetido juridico dessa “méaxima da proporcionalidade”, critério para solucao
da colisdo entre os principios juridicos (técnica da ponderacéo de principios) sera analisado no

capitulo a seguir.

E necessaria que essa exposicio do método da ponderacdo e utilizacio da
proporcionalidade esteja contida na fundamentacdo da acdo resciséria, na decisdo judicial

(acérdao) que analisara a ocorréncia ou ndo da violacédo apontada do principio.

Usual a compreensdo da necessidade da fundamentacdo das decisbes judiciais,
gue, em nosso sistema brasileiro, tem inegavel determinacdo constitucional. Essa necessidade
constitui verdadeiro principio do sistema juridico: o principio da fundamentacdo das decisbes
(judiciais e administrativas).

O principio da fundamentacgdo das decisdes é extraido do artigo 93, incisos 1X e X

da Constituicdo Federal:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse pablico & informacéo;

510 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. 52 edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
SIL ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. 5% edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
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X as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica,
sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros

A exigéncia de fundamentacdo das decisdes é manifestacdo do Estado de Direito.
Além da previsdo constitucional, o sistema juridico brasileiro se preocupa bastante com o
tema com diversas previs@es infraconstitucionais no Codigo de Processo Civil (vide, por

exemplo, as disposicGes do artigo 489 da lei).

De forma didatica, Rogério Licastro Torres de Mello registra a divisdo da funcéo
da fundamentacéo das decisdes judiciais:

A necessidade de motivacdo das decises judiciais perfaz preceito que serve ao
balizamento da prépria atuacdo estatal, especificamente considerada, aqui, na sua
manifestacdo de Estado-juiz, id est, o principio da motivacdo das decisdes judiciais
incide sobre a acéo estatal jurisdicional dando-lhe, a um s6 tempo, (i) razdo de ser,
na medida em que o Estado-juiz justifica seu agir, e (ii) adstricdo desse mesmo
Estado-juiz aos parametros legais.5'?

A fundamentacdo € compreendida como a exposicdo de razdes, de fato e de
direito, pelo julgador. A fundamentacdo é substancial e ndo formal, de modo que a deciséo
deve estar substancialmente fundamentada a luz das questdes trazidas pelas partes.>

A necessidade da fundamentacdo das decisdes em um sistema € justificada,
sobretudo, para permitir um adequado controle da prestacdo jurisdicional, de forma a evitar
subjetividades e permitir a apuracdo da correta aplicacdo normativa. A principal garantia €

justamente de se evitar julgamentos arbitrarios e contrarios ao sistema juridico.
Como expde Gomes Canotilho:

A fundamentacdo das decisdes - 0 que, repita-se, inclui a motivacéo -, mais do que
uma exigéncia propria do Estado Democrético de Direito, & um direito fundamental
do cidaddo. Fundamentagdo significa ndo apenas explicitar o fundamento
legal/constitucional da decisdo. Todas as decisGes devem estar justificadas, e tal
justificacdo deve ser feita a partir da invocacdo de razbes e oferecimento de
argumentos de carater juridico. O limite mais importante das decisdes judiciais
reside precisamente na necessidade de motivacdo/justificacdo do que foi dito. Trata-
se de uma verdadeira 'blindagem' contra julgamentos arbitrarios.

]

A exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais ou da "motivacdo de
sentencas” radica em trés razGes fundamentais: (1) controlo da administracdo da
justica; (2) exclusdo do caracter voluntaristico e subjectivo do exercicio da
actividade jurisdicional e abertura do conhecimento da racionalidade e coeréncia
argumentativa dos juizes; (3) melhor estruturacdo dos eventuais recursos, permitindo

512 MELLO, Rogério Licastro Torres. Ponderaces sobre a motivacdo das decisdes judiciais. Revista de
Processo. Volume 111, Jul-Set 2003. P. 273-289

513 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 122 edicdo. Revista dos Tribunais,
2016. P. 327
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as partes em juizo um recorte mais preciso e rigoroso dos vicios das decisdes
judiciais recorridas.>*

A fundamentacdo das decisbes judiciais, como conclui Flavio Cheim Jorge e
Vinicius Sant’Anna, tem por objetivos contribuir ao sistema juridico da seguinte forma:
Em razdo do que foi exposto, é possivel concluir que a fundamentacdo: (i) confere
racionalidade a atividade jurisdicional; (ii) permite o controle (endoprocessual e
extraprocessual) das decises judiciais; (iii) confere legitimidade ao exercicio do
poder jurisdicional; (iv) garante seguranca juridica; (v) protege e promove outras

garantias processuais; (vi) da a devida importancia ao caso concreto; (vii) melhora a
qualidade das decisdes; (viii) tem o potencial de reduzir o nimero de recursos.5'®

Em sentido semelhante, é a licdo de Teresa Arruda Alvim, para quem:

A fundamentacdo das decisdes judiciais é exigéncia comum no direito dos paises
desenvolvidos, por duas ordens de razdes: (1) o Estado deve ‘prestar contas’ de sua
intromissdo na vida dos particulares, justificar-se; (2) a pratica do recurso implica a
necessidade de se impugnarem os fundamentos da decisdo que se pretende derrubar
(e ndo a decisdo em si mesma). Ndo havendo fundamentos, ndo h& oque se
impugnar. Portanto, a fundamentagdo implica a viabilidade técnica dos recursos em
geral 516

Na Constituicdo Italiana, cite-se a guisa de exemplo, a exigéncia da
fundamentacdo das decisdes constitui um “principio juridico-politico fundamental para a
administracdo da justica”, como expde Taruffo®l’. A exigéncia da motivacio ¢ tida como um
principio de controle das decis@es judiciais, justamente para controlar a forma que os érgdos

estatais exercem a jurisdicfo.>8

A fundamentacdo detém uma perspectiva endoprocessual consistente em permitir
que as partes conhecam do conteddo e alcance da decisdo e analisem o interesse em

interposicdo de recursos, bem como controlar a adequada aplicacdo do sistema juridico ao

514 CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo W; STRECK, Lenio L. Comentarios a
Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013; e CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional
e teoria da Constituicdo. 72 edicdo. Almedina: Coimbra, 2003.

515 JORGE, Flavio Cheim; SANT’ANNA, Vinicius de Souza. Fundamentacio das decisdes judiciais: razdes,
interagdes com outras garantias, requisitos minimos e controle. Revista de Processo. Vol. 302. Abr 2020. P. 89-
100.

516 ALVIM, Teresa Arruda. In: BUENO, Cassio Scarpinella. (Coord). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
volume 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 431

17 TARUFFO, Michele. La Motivacion de La Sentencia Civil. Tradugdo de Lorenzo Cérdova Vianello. Madrid:
Editorial Trotta, 2011. P..359.

518 “L.g connotacion politica de este desplazamiento de perspectiva es evidente: la optica ‘privatista’ del control
ejercido por las partes y la dptica ‘burocrdtica’ del control ejercido por el juez superior se integran en la dptica
‘democratica’ del control que debe poder ejercerse por el propio pueblo en cuyo nombre la sentencia se
pronuncia. Entonces, el principio constitucional que analizamos no expresa una exigencia genérica de
controlabilidad, sino una garantia de controlabilidad democratica sobre la administracion de justicia.”
(TARUFFO, Michele. La Motivacion de La Sentencia Civil. Traducdo de Lorenzo Cérdova Vianello. Madrid:
Editorial Trotta, 2011. P..361.)
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caso. Essa perspectiva detém uma funcdo técnica e processual, sendo uma garantia voltada ao

melhor funcionamento do sistema.

Como aponta Michele Taruffo:

La exposicion de motivos tiene una funcién importante en la identificacion de los
vicios de la sentencia y en la formulacidn de motivos de la impugnacién, porque la
motivacion en sentido estricto realmente representa la Gnica fuente para la eventual
determinacién de los errores in iudicando cometidos por el juez, incluso cuando,
evidentemente, la sentencia puede impugnarse también por vicios que no provengan
directamente del texto de la motivacién.5°

Aponta-se também uma perspectiva extraprocessual, que consiste no controle
externo do processo: a opinido publica da sociedade quanto aos fundamentos das decisdes

judiciais, em termos de legitimacdo do exercicio jurisdicional.

Além dessas duas funcbes, Michele Taruffo e outros doutrinadores apontam que a
fundamentacdo tem, ainda, a funcdo de persuasdo da parte sucumbente, na demonstracdo do

porqué esta equivocada, do porqué sucumbird em sua pretensdo.

Nessa linha, o autor italiano Piero Calamandrei registra que a fundamentacao
também “serve para demonstrar que a sentenca € justa e por que € justa; e também para
persuadir a parte sucumbente que a sua condenacdo foi 0 necessario ponto de chegada de um

mediato raciocinio, em lugar de ser fruto improvisado de arbitrio e de opress&o”°%°

Em contraponto, Luigi Montesano aduz que a fundamentacdo tem como
destinatario o operador do direito, que é capaz de decodificar o discurso da linguagem juridica

e técnica.®?!

Deve ser observado que é possivel avaliacdo e controle sobre racionalidade e
fundamentacdo adotada. Como expde Michele Taruffo:

[...] la razionalita della decisione non presuppone il convincimento circa l'esistenza
di una ragione univoca ed immutabile, di verita assolute o di un ordine metafisico.
Si puod invece discutere validamente di razionalita e controlli a proposito delle
decisioni giudiziarie muovendo da premesse relativistiche circa la polisemia ed
indeterminatezza del termine "razionalitd", anche nelle sue possibili applicazioni in
contesti giuridici, e tenendo conto della natura inevitabilmente culture-, theory- e

519 TARUFFO, Michele. La Motivacion de La Sentencia Civil. Tradugio de Lorenzo Cérdova Vianello. Madrid:
Editorial Trotta, 2011. P..337-338

520 CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia: conferéncias realizadas na Faculdade de Direito da
Universidade Nacional Autbnoma do México .28. Edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. P. 67.

521 MONTESANO, Luigi. Controlli esterni sull’amministrazione della giustizia e funzioni garantistiche della
motivazione. Padova: Cedam, 1988.
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context-laden del problema e delle prospettive in cui esso pud essere
analizzato.[...]%%

A analise e controle da fundamentacéo da decisdo é feita a luz dos elementos do
sistema juridico, notadamente a coeréncia e coesdo com 0s demais, como, por exemplo, as

outras normas juridicas — principios juridicos; e seu contetido normativo.

E necessario que a decisdo enfrente as questdes trazidas pelas partes; questdo
compreendida como ponto controvertido, como ensina Teresa Arruda Alvim.>?® Essas
questdes (pontos controvertidos da relagdo processual) devem ser solucionadas pelo poder

judiciario.
Nas palavras de Carnelutti, citado por Rogério Cunha:

Questdo pode se definir em um ponto duvidoso, de fato ou de direito, e a sua nogao
é correlata aquela de afirmacéo. O ponto € o fundamento de uma afirmagdo referente
ao mérito, ao processo ou a a¢do. Essa afirmacdo pode ser feita por qualquer um dos
sujeitos da relacdo processual: juiz, autor e réu. 524

Como sera a seguir exposto, a propria lei, em uma adequada interpretacdo, nao
literal, também exige que o poder judiciario enfrente as questdes (e ndo os argumentos)
trazidos pelas partes que sejam capazes de alterar o desfecho juridico adotado, a conclusdo da

silogistica e racional fundamentacao registrada e a decisdo.

Argumento é “qualquer razdo, prova, demonstragdo, indicio, motivo capaz de

captar o assentimento e de induzir a persuasao ou a convicc¢ao”.

A argumentacdo € retorica, ligada a técnica de convencimento; e nao
propriamente objeto da decisdo judicial. A decisdo judicial resolve questdes; e nao
argumentos.

[...] ao contrério do que se pode compreender de uma leitura apressada do inciso 1V,
do 81° do Art. 489 do NCPC, ndo estd o juiz obrigado a analisar todos os

52 TARUFFO, Michele. Il controllo di razionalita della decisione fra logica, retorica e dialettica. Revista de
Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 32, n. 143, p. 65 - 77, 2007, p. 69; Em tradugdo livre: “[...]
racionalidade da decisdo ndo pressupde 0 convencimento sobre a existéncia de uma razédo univoca e imutavel, de
verdade absoluta ou de uma ordem metafisica. Pode-se, ao contrario, se discutir validamente sobre racionalidade
e controle a proposito das decisdes judiciais movendo para a premissa relativa sobre a polissemia e
indeterminabilidade do termo “racionalidade, também nas suas possiveis aplicagdes no contexto judicial, e tendo
em vista a natureza inevitavelmente cultural, tedrica e contextualizada dos problemas e das perspectivas em que
eles possam ser analizados [...]”

52 ALVIM, Teresa Arruda. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord). Comentarios ao cddigo de processo civil -
volume 2. S&o Paulo: Saraiva, 2017

524 CUNHA, Rogério de Vidal. O dever de fundamentacdo no NCPC: hda mesmo o dever de responder todos os
argumentos das partes? Breve andlise do art. 489, 81° IV do NCPC. Disponivel em
<https://famagis.com.br/uploads/noticias/anexo/O_Dever_de Fundamentacao_no NCPC.pdf>  Acesso  em
20/10/2022.
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“argumentos” trazidos pelas partes, mas sim, mantem-se 0 entendimento vigente de
que a decisdo deve enfrentar todas as “questdes” que as partes submeterem ao Poder
Judiciario. A fundamentacdo se da por meio da analise dos fatos, das questbes
processuais trazidas pelas partes, ndo de seus argumentos, a leitura literal do
dispositivo em comento acaba transformar a decisdo em verdadeiro questionario,
quando € indiscutivel que os argumentos ndo vinculam o julgamento. Pois bem
argumentos sdo simplesmente razdes para justificar ou refutar uma afirmagéo,
argumentos, por si s6, ndo possuem densidade juridica a exigir o pronunciamento
judicial, ndo se pode deixar seduzir pelo sofisma de que “vence” o processo quem
detém o melhor argumento, o direito é entregue pelo judiciario aquele que é o seu
efetivo titular, independente da sua linha de argumentagéo.5%

O Juiz esta obrigado a manifestar-se sobre todos os pontos duvidosos, 0s pontos
controvertidos, sejam de ordem processual ou de mérito (questdes). A decisdo ndao € um
questionario em que o0 Juiz estaria obrigado a responder todas as argumentacbes e

questionamentos retdricos trazidos pelas partes.

A adequada interpretacdo do dispositivo legal do sistema é de que o julgador deve
enfrentar e decidir todas as questdes (pontos controvertidos) postos pelas partes e que sejam

capazes de alterar, influenciar o julgamento final.

Como citado, a nivel infraconstitucional, o Codigo de Processo Civil traz
importante regulamentacdo da fundamentacdo das decisGes judiciais, principalmente em seu
artigo 489:

Art. 489. S8o elementos essenciais da sentenga:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e 0 registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

I11 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

8§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

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 simula, 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
superacdo do entendimento.

55 CUNHA, Rogério de Vidal. O dever de fundamentacdo no NCPC: ha mesmo o dever de responder todos os
argumentos das partes? Breve andlise do art. 489, 81° IV do NCPC. Disponivel em
<https://famagis.com.br/uploads/noticias/anexo/O_Dever_de Fundamentacao_no NCPC.pdf>  Acesso  em
20/10/2022.



190

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razfes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos 0s seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Na ldgica legal, o Codigo de Processo Civil elencou hipoteses em que a decisao
judicial ndo esta fundamentada. Trata-se de légica contrario sensu, com exemplificacdo de

decisGes que ndo atenderdo o mandamento constitucional de fundamentag&o.>%°

A legislacdo se preocupou com a fundamentacdo da decisdo (seja interlocutdria,
sentenga, acorddo), segundo as licdes de Taruffo, de modo que deve (i) existir de fato; (ii) ser

completa e (iii) ser coerente.>?’

O objetivo da disposicdo € trazer o dever de maximo cuidado e atencdo ao
julgador, impondo o enfrentamento das questfes relevantes trazidas pelas partes em

consonancia as peculiaridades faticas daquele caso concreto.

O dever da fundamentacdo € dimensionado em cada caso concreto, face as
questdes debatidas e seu grau de relevancia. A fundamentacdo exige, a0 menos, como expde
Candido Rangel Dinamarco:

a) a interpretagdo das normas a serem aplicadas;
b) 0 exame dos fatos e das provas;
c) a qualificacéo juridica do conjunto dos fatos alegados e provados

d) a declaragdo das consequéncias juridicas dos fatos que o juiz reconhece como
ocorrido®®

Essa é a medida da fundamentacédo, que exige explicitude do juiz sobre os pontos

relevantes e coeréncia entre os fundamentos e conclusao, o desfecho.

Especialmente para o escopo desta monografia, verifica-se que o artigo 489, §2°

do Cddigo de Processo Civil deixa clara a obrigacdo de exposicdo de motivos

526 0 novo Codigo foi severo e minucioso na repulsa a tolerAncia com que os tribunais vinham compactuando
com verdadeiros simulacros de fundamentacdo, em largo uso na praxe dos juizos de primeiro grau e nos
tribunais superiores. Enumerou, em longa série, situagdes em que, exemplificativamente, a sentenca ndo pode, in
concreto, ser havida como fundamentada em sentido juridico (art. 489, §1°). (...) Ha, evidentemente, em um
processo que se pretende democratico e cooperativo, um maior rigor do legislador com relagdo a motivagdo. De
tal modo, ndo é qualquer palavreado do julgador que se pode ter, para 0 Cddigo, como fundamento da decisdo
judicial. A sentenca s6 sera havida como fundamentada quando sua motivagdo se apresentar como adequada
logica e juridicamente” (JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 542 edig&o.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. P. 1341)

527 TARUFFO, Michele. La Motivacion de La Sentencia Civil. Tradugio de Lorenzo Cérdova Vianello. Madrid:
Editorial Trotta, 2011. P. 234

528 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil: Volume IlI. 72 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017.P.771
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(fundamentacdo) do método de ponderacdo de principios efetuada, devendo justificar os

critérios utilizados.

Apesar da impropriedade técnica, eis que a ponderacdo ocorre somente em relacdo
a principios igualmente incidentes, e ndo as regras colidentes, que sdo solucionadas por meio
diversos de antinomia, o dispositivo legal € bem-intencionado ao prever a necessidade de

detalhada fundamentac&o da ponderagéo de principios.®?®

O artigo 489, 81°, inciso Il também é relevante para os fins desse trabalho. Nao se
considera fundamentada a decisdo que emprega conceitos juridicos indeterminados sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso. Isso importa na necessaria

demonstracdo da aplicacdo (ou ndo) do principio juridico naquele caso concreto.

O julgador deve expor, em analise (tri, ou melhor, tetradimensional do direito),
com conjugacdo de fato, valor e a norma juridica, em prol da justica, 0 porqué o principio
incide (ou ndo) naquele caso; o porqué da prevaléncia de um principio em rela¢do a outro
colidente.

Embora os conceitos juridicos indeterminados ndo se confundam inteiramente com
0s principios, muito se aproximam deles, de modo que sua aplicacdo pelo julgador
também deve observar as técnicas da ponderacdo e os critérios da razoabilidade e da

proporcionalidade, nos casos de conflitos, além das regras gerais da hermenéutica
juridica.5%

Essa fundamentacdo deve ser adequada, com a demonstracdo de aplicacdo da
norma ao caso concreto e consideracdo das circunstancias do caso; na linha da licdo de
Candido Rangel Dinamarco, registrada ha pouco. Nesse mesmo sentido, assim expde
Humberto Theodoro Janior:

Atento & necessidade de fundamentagdo adequada, a doutrina tem afirmado que néo
se pode tolerar a sentenca com (i) fundamentacéo ficticia, ou seja, a que se apresenta
dissociada das circunsténcias do caso concreto; (ii) fundamentacdo apenas implicita,
i.e., a que se satisfazer com a incompatibilidade aparente entre argumentos, sem que
se explique até mesmo no que consiste a incompatibilidade; (iii) fundamentacao ‘per

relationem’ que simplesmente faz referencia a outra; (iv) fundamentacdo que se
limita a reproduzir jurisprudéncia; (v) fundamentagdo incompleta.5%

Na acdo rescisoria nédo é diferente: ha necessidade de fundamentacdo da deciséo.

Aqui, ainda com uma maior carga de fundamentacdo na decisdo que afasta a coisa julgada e

529 ALVIM, Teresa Arruda. In: BUENO, Cassio Scarpinella. (Coord). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
volume 2. S&o Paulo: Saraiva, 2017. P. 436-437

5% JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 582 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. P. 1071

531 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 582 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. P. 1075
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rescinde o julgado, eis que se trata de excepcional hip6tese do sistema, o que atrai um 6nus
argumentativo maior ao julgador, a fim de demonstrar fundamentadamente a necessidade e

cabimento dessa via de excecao.

Registre-se, por oportuno, que, principio sendo, a viola¢do a fundamentacéo de
uma decisdo judicial também podera ensejar acdo rescisoria, pelas razdes aqui expostas nessa
dissertacdo, com fundamento legal no estudado artigo 966, inciso V do Cddigo de Processo
Civil.

Levada a discusséo acerca da violagdo de um principio — tema dessa dissertacdo —
deve o julgador analisar a ocorréncia dessa violacdo a luz da teoria da colisdo de principios

juridicos, com observancia ao nucleo essencial de contetdo da norma juridica.

Em se tratando da fundamentacao de conflito de principios, deve-se registrar qual
tera primazia naquela colisdo. Esse €, como se viu, 0 método adequacdo para solucdo do

conflito entre principios.

A este respeito, ensina Robert Alexy:

De outra forma sdo as coisas, quando se trata de uma colisdo de principios.
Principios sdo normas, que ordenam que algo, relativamente as possibilidades faticas
e as juridicas, seja realizado em medida tdo alta quanto possivel. Principios sdo,
segundo isso, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados pelo fato de a
medida ordenada de seu cumprimento depender ndo sé das possibilidades faticas,
mas também das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado
essencialmente por principios em sentido contrario. Em colisGes de principios, por
exemplo, na entre o direito individual a fruicdo da natureza e o bem coletivo da
protecdo ambiental, ndo se trata disto, de despedir um de ambos os principios do
sistema, mas disto, de otimizar ambos 0s principios no sistema. Isso é um problema
da produgdo de coeréncia. A solucdo do problema pode dar bom resultado somente
pela fixacdo de relagbes de primazia, mais ou menos concretas, definitivas,
condicionadas, assim como pela determinagdo de primazias - prima facie. Somente
assim pode ser contido o perigo que o sistema seja empregado para a fundamentacéo
de decisdes que, sem davida, ndo se contradizem, mas em sua relagcdo uma com a
outra sdo arbitrarias e, nesse sentido, incoerentes.5%?

Como alerta Alexy (acima), essa relacdo de primazia de principio sob outro nao é,
todavia, discricionaria ou arbitraria do julgador.

O julgador, intérprete e aplicador do sistema juridico, quando instado a solucionar
o conflito entre principios (ou, em juizo da acdo rescisoria, verificar a correta solugdo desse
conflito previamente solucionado e acobertado pela coisa julgada), deve-se pautar pelo

contetido do ndcleo minimo e essencial da norma principiologica.

532 ALEXY, Robert. Fundamentagao juridica, sistema e coeréncia. Revista de Direito Privado. Vol. 25, Jan-Mar
2006. P. 297-310



193

Esse conteudo, como se viu, é formado a partir da historicidade de decisbes
judiciais com projecao de efeitos de precedentes da decisdo que se esta prolatando (modelo de
Juiz Hercules de Dworkin), e analise sistematica e doutrinaria daquela norma juridica. A
conjuncdo desses fatores resulta no conteudo juridico do principio. E, a analise detalhada

desse conteldo juridico demonstrara o conteudo juridico minimo (inviolavel) desse principio.
N&o ha, destarte, discricionariedade nessa solugdo pelo julgador.

Em rigor técnico, a discricionariedade significa atribuicdo do sistema juridico de
“parcela de liberdade concedida ao administrador para escolha, entre dois caminhos ou
critérios possiveis, o que se revelar mais adequado ao atendimento do interesse publico”,

como ensina Jodo Batista Lopes em artigo dedicado ao tema.>*

A discricionariedade ndo se confunde com conceitos vagos ou indeterminados,

clausulas gerais, tampouco com principios juridicos.

Nas clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, a vagueza esta no
conteddo da norma e nos termos utilizados pela norma, respectivamente. Mas, como exposto
nessa monografia, ¢ como ensina Eros Grau, citado por Jodo Batista Lopes, “o conceito
juridico indeterminado se estrutura por conter um nucleo fixo ou zona de certeza positiva,

uma zona intermediaria ou de incerteza e a zona de certeza negativa”.>*

Em que pese a existéncia de divergéncia doutrinaria, entre aqueles que
preconizam pela existéncia de discricionariedade judicial (Raselli, Barbosa Moreira, Eduardo
de Mesquita, por exemplo) e aqueles contrarios (Georges Abboud, José Roberto Bedaque,
Teresa Arruda Alvim, Maria Elizabeth de Castro Lopes)®®, e sem adentrar essa especifica
discussdo, verifica-se a inexisténcia de discricionariedade na ponderacdo de principios,

escopo dessa monografia.

Isso porque ha um traco distintivo relevante, exposto por Jodo Batista Lopes:

Afigura-se decisivo para o deslinde da questdo assinalar que a atividade jurisdicional
é regida pela necessidade, que constitui elemento do interesse de agir, e ndo pela
conveniéncia ou oportunidade, critérios adequados a atividade administrativa. [...]

533 LOPES, Jodo Batista. Reflexdes sobre a pretendida discricionariedade judicial. Revista de Processo. Vol. 274.
Dez 2017. P. 79-97

534 LOPES, Jodo Batista. Reflexdes sobre a pretendida discricionariedade judicial. Revista de Processo. Vol. 274.
Dez 2017. P. 79-97

5% Todos citados e referenciados no artigo de LOPES, Jodo Batista. Reflexdes sobre a pretendida
discricionariedade judicial. Revista de Processo. Vol. 274. Dez 2017. P. 79-97



194

N&o ha confundir interpretacdo com discricionariedade. A primeira destina-se a
fixacdo do sentido e alcance da norma segundo critérios técnicos fornecidos pela
doutrina; a segunda significa outorga de op¢do ao administrador para escolher, entre
dois ou mais caminhos, o que melhor atender ao interesse pUblico.>%

Especificamente a respeito do processo de interpretacdo de principio e aplicacao
ao caso concreto, Teresa Celina de Arruda Alvim assim expde, afastando a ocorréncia de
discricionariedade judicial:

A diferenca fundamental que ha entre o preenchimento (em concreto) de um
conceito vago - fenbmeno a que, como se disse, muitos designam, com alguma
impropriedade de "discricionariedade" judicial - e a discricionariedade propriamente
dita, € que quando uma norma encampa 0 conceito vago, em sua redacdo, ela é
concebida com o escopo de gerar uma sO interpretacdo, ou seja, a gerar uma
situagdo tal, de molde a que dela se extraia uma s interpretacdo, um s resultado.
[...] Na esfera judicial, a norma que contém o conceito vago e que enseja ao
intérprete (no caso, ao Juiz) exercicio de atividade mental mais complexa que o
mero esquema subsuntivo, é marcadamente tendente a dar origem a uma Unica

solucdo, pois foi mesmo concebida com o fito de gerar um s6 resultado, a luz dos
mesmos fatos e sob a mesma circunstancia histérico-espacial-temporal 5%’

H& necessidade do julgador verificar, por exemplo, precedentes existentes no
sistema juridico que ja tenham solucionado conflitos semelhantes, em proximidade fatica e

juridica; ou, ao menos, precedentes que direcionem o conteudo normativo do principio.

E essa a licdo que se extrai do trecho acima de Teresa Arruda Alvim. As mesmas
situacBes faticas, em mesma circunstancia histdrico-espacial-temporal, devem receber o
mesmo tratamento do Poder Judiciario, em respeito ao principio da isonomia aos

jurisdicionados.

Dessa forma, o julgador, deparando-se em situacdo semelhante, fatica e
juridicamente, e, valendo-se de ponderacdes ja realizadas anteriormente pelo Poder Judiciario
(Juiz Heércules de Dworkin; precedentes judiciais; jurisprudéncia), localizando aquele nucleo
essencial do principio (Willis Santiago), aplica-se a mesma solucdo, de forma a conferir a
interpretacdo adequada do sistema.

Isto porque, a luz da seguranca juridica, ha inegavel formacao de pauta de conduta
pela norma da forma que € interpretada e aplicada pelo Poder Judiciario; como ensina Teresa

Arruda Alvim: “Em nosso entender, o direito ¢ a lei, interpretada pelos tribunais, a luz da

53 |LOPES, Jodo Batista. Reflexdes sobre a pretendida discricionariedade judicial. Revista de Processo. Vol. 274.
Dez 2017. P. 79-97

537 ALVIM, Teresa Celina Arruda. Existe a discricionariedade judicial? Revista de Processo. Vol. 70. Abr-Jun
1993. P. 232-234
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doutrina: destes elementos emerge a pauta de conduta que orienta a vida do jurisdicionado,

indicando-lhe o que pode e o que ndo pode fazer”.>®

Portanto, na interpretacdo do conteudo juridico do principio, justamente na analise
de ocorréncia ou inocorréncia de sua violacdo (método da ponderacédo), deve-se considerar as
decisbes judiciais e a doutrina para construcdo da norma a partir do enunciado normativo;

também para apuragdo do conteudo minimo inviol&vel do principio.

Esta analise deriva justamente de um carater sistémico do direito, a fim de manter
sua coeréncia e coesdo; e garantir a aplicagdo isonémica das normas juridicas aos individuos,

em respeito a pauta de confianca criada.

Assim, ndo se pode pensar a interpretacdo juridica como puramente subjetiva,
arbitréria ou livre de exigéncias ou de critérios. O intérprete deve observar
parametros mais ou menos universais, amplamente aceitos, pois somente com isso
fica assegurada a sua objetividade e racionalidade. Assim surge a necessidade do
juiz justificar racionalmente suas decisdes, apresentando argumentos em favor do
significado ou da unidade de sentido por ele atribuida ao texto juridico, reduzindo-se
0 espaco da subjetividade e da arbitrariedade na intepretacéo juridica. ]...] Por isso,
ao intérprete constitucional se exige uma justificagdo sobremaneira consistente, o
que é possivel através da teoria dos principios que se apresenta, através da
ponderagdo, como a estruturagdo racional de argumentacao juridico- constitucional.
Tal teoria, como as demais teorias argumentativas, investe na necessidade de
fundamentacéo das decisdes como forma de controle da discricionariedade judicial

[”_]539
O proprio método da ponderacdo, como visto, sendo teoria da argumentacao,
exige que essa analise e conclusdo seja adequadamente fundamentada, como forma de
controle da discricionariedade judicial. Dworkin em sua teoria exige uma fundamentacao
consistente por meio da exposicdo dos fatores de pesos dos principios colidentes, com
demonstracdo da prevaléncia de um em relacdo ao outro; isto de acordo com as peculiaridades

concretas daquele caso posto em analise.

A contribuicdo de Dworkin para a superacdo da discricionariedade, na interpretacdo
das normas juridicas, é de fundamental importancia, pois, ao defender, por meio da
integridade do Direito, a possibilidade da existéncia de uma resposta correta para 0s
problemas juridicos, Dworkin superou a discricionariedade judicial e passou a
fornecer mecanismos mais adequados para a concretizacdo dos principios que
orientam a formacao do Estado Democratico de Direito. Assim, Dworkin enfrentou
um problema que ndo havia recebido a devida atengdo pelo pensamento positivista,
como a interpretacdo e os limites da decisdo judicial, jA que, nesta corrente de
pensamento, 0s juristas aceitam antecipadamente multiplas respostas possiveis sem

5% ALVIM, Teresa Arruda. Modulagdo: na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 22
edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. P. 68

539 VARGAS, Luiz Alberto. A discricionariedade na decisdo judicial e a teoria dos principios de Robert Alexy.
Revista de Direito do Trabalho. Vol. 172. Nov-Dez 2016. P. 137-155
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nenhum vinculo direto com o mundo pratico. Com Dworkin a hermenéutica ndo
nega a existéncia de mdaltiplos significados para um texto, mas rejeita as posturas
analiticas que tentam estabelecer significados in abstracto.54°

O que o método de Dworkin nos traz é que o préprio sistema juridico limita a
discricionariedade judicial, estabelecer a necessidade de adequacéo entre essa interpretacdo o
préprio sistema (interpretacdo adequada a Constitui¢éo, por exemplo, como se registrou nessa
monografia). Das mdltiplas interpretacBes possiveis (e aqui, algumas discricionarias),
somente serd adequada aquela que estiver de acordo com o sistema juridico (teoria

tetradimensional).

Tais respostas corretas (adequadas ao sistema) exigem a postura Hércules do juiz

(na alegoria de Dworkin), que consiste na fundamentacdo adequada da decisdo ao sistema
juridico integro (coerente, coeso):

Portanto, no “método” do juiz Hércules, preconizado por Dworkin, todas as decisoes

judiciais estdo obrigadas a justificar e fundamentar suas posi¢fes, com argumentos

de principio, sempre buscados a partir de uma reconstrucdo institucional do direito.

Dworkin apresentou uma teoria pragmatica, onde o direito passou a aparecer como

uma pratica interpretativa preocupada com o resultado da decisdo, o que,

hodiernamente, obriga a teoria do direito a abandonar as velhas posicGes

discricionarias em favor de uma postura coerente com todos os principios que
compdem a integridade moral de uma comunidade.5*

Destarte, ndo ha, verdadeiramente, discricionariedade judicial. Porque ndo ha
margem de liberdade de escolha, critério de conveniéncia e oportunidade. A decisdo judicial,
a interpretacdo, € balizada pelo sistema juridico, pelas normas. A interpretacdo deve ser
adequada (e ndo discricionaria). O sistema ndo autoriza a decisdo discricionaria, a
interpretacdo que se paute, apenas, na liberdade de escolha do julgador, dissociada da carga de
fundamentacdo dessa decisdo em demonstracdo de adequacdo ao sistema, com as demais
normas juridicas, os valores do sistema, e 0s proprios fatos do caso, com vistas a

concretizacdo da justica — ou seja, de acordo com a teoria tetradimensional do direito.

540 LIMA, Danilo Pereira. Discricionariedade judicial e resposta correta: a teoria da decisdo em tempos de pds-
positivismo. Revista dos Tribunais. Vol. 938. Dez 2013. P. 365-389
541 LIMA, Danilo Pereira. Discricionariedade judicial e resposta correta: a teoria da decisdo em tempos de pds-
positivismo. Revista dos Tribunais. Vol. 938. Dez 2013. P. 365-389
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4.2.5. O conteudo juridico da méxima da proporcionalidade

A maéxima da proporcionalidade ¢ o mandamento de otimizacdo do respeito
méaximo a todo principio em situacdo de conflito com outro; € o que Alexy determina para

solucéo da colisdo entre principios em sua maxima medida fatica e juridica possivel.>#?

H& grande divergéncia doutrindria a respeito da nomenclatura: se deve ser
compreendida como regra da proporcionalidade (Virgilio Afonso da Silva), como principio da
proporcionalidade (Willis Santiago Guerra Filho) ou como maxima da proporcionalidade.
Robert Alexy utiliza o termo “maxima da proporcionalidade”; mas o sistema juridico
brasileiro, sobretudo o préprio Poder Judiciario, amplamente adota a denominacdo de
“principio da proporcionalidade”. H4 apenas que se ter em mente que o principio (maxima ou
regra) da proporcionalidade ndo entra em colisdo com outros principios, sendo mecanismo
voltado justamente para solucdo desse conflito. Nessa ordem de ideias, a fim de evitar a ma
compreensdo do instituto ou essa confusdo que possa ser gerada, acima exposta, talvez o

melhor realmente fosse denominar de “maxima da proporcionalidade”, como faz Alexy.

A maxima da proporcionalidade ¢ com frequéncia denominada ‘principio da
proporcionalidade’. Nesse caso, no entanto, ndo se trata de um principio no sentido
aqui empregado. A adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito ndo sdo sopesadas contra algo. Ndo se pode dizer que ela as vezes tenham
precedéncia e as vezes ndo. O que se indaga é, na verdade, se as maximas parciais
foram satisfeitas ou ndo, e sua ndo-satisfacdo tem como consequéncia uma
ilegalidade. As trés méximas parciais devem ser, portanto, consideradas como
regras.>

Para Alexy, portanto, o método ¢ “méxima da proporcionalidade”, que ¢
composto de trés regras (maximas parciais), que compdem o seu contetdo juridico, como a

seguir seréa exposto.

A ideia de aplicacdo equanime e justa da norma juridica € pacifica aos intérpretes
e operadores do direito®**; contudo, reside divergéncia na nomenclatura desse ideal — chamar-

Ihe de proporcionalidade ou razoabilidade.>* N&o raras vezes, fala-se conjuntamente em uma

%42 GUERRA FILHO, Willis Santiago, CANTARINI, Paola. Proporcionalidade. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/15/edicao-1/proporcionalidade Acesso em 1.12.2021

543 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. 52 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 117

544 No século Il a.C., Aristételes (1987, p. 85) ja afirmava que “justo é uma espécie de termo proporcional” e
que “injusto € o que viola a propor¢do.”.

545 Para Eros Grau, proporcionalidade é apenas uma nova denominagéo dada a equidade. (GRAU, Eros Roberto.
Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito. 52 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009.P. 193)
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inter-relagdo “principios da razoabilidade e da proporcionalidade™*. A verdade é que a
questdo terminoldgica é de menor relevo — quando comparada a magnitude e extensdo desse

principio.

Em brevissima andlise perfunctoria, interessante trazer a baila a distingéo feita por
Humberto Avila, para quem o principio da proporcionalidade reside na analise abstrata da
medida enquanto correlacdo meio-fim dos bens juridicos; e o principio da razoabilidade na
analise concreta da realizacdo substancial do bem juridico diante da situacdo pessoal do

sujeito de direito envolvido.>*

Eros Grau em sua obra acerca da interpretacdo e aplicacdo do Direito, tece dura
critica & distingdo proposta por Avila, afirmando que é “impossivel apartarmos interpretagdo e

aplicacdo, ou seja, interpretacéo in abstracto e interpretagdo in concreto”.>#

Para Willis Santiago Guerra Filho também héa de se distinguir os principios, mas
através de outro critério: razoabilidade teria funcdo negativa, de modo que, uma vez
desrespeitado, se atentaria contra o que as pessoas em geral consideram como adequado;
enquanto o principio da proporcionalidade seria dotado de fun¢éo positiva, devendo incidir na

limitacdo da agAo estatal frente a uma colisio com direitos fundamentais individuais.>*°

Virgilio Afonso da Silva, por seu turno, também propde licdo semelhante: que o
conceito de razoabilidade esta inserto na nogcdo de proporcionalidade, mais ampla,

notadamente na vertente da adequagéo.>*°

N&o ficam isentas de critica as doutrinas dos renomados autores. Isto porque sua
conceituacdo de principio da razoabilidade nada mais € sendo que a vertente (subprincipio) da

adequacdo do principio da proporcionalidade, como se vera alhures.

546 Celso Antonio Bandeira de Mello preleciona que os principios ndo se confundem, sendo o principio da
proporcionalidade mera faceta do principio da razoabilidade. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo. 322 edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2015. P. 114)

%7 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de proporcionalidade.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 215, 151-179, jan/mar 1999.

548 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do Direito. 52 edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.P 194

%49 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 5% edigdo. Séo Paulo:
RCS, 2007. P. 86-87

50 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, volume
798, Abril de 2002, paginas 23-50.
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Em que pese a distincdo de parte da doutrina e ainda que resguardem origens
diversas (a terminologia “proporcionalidade” ¢ oriunda da doutrina alemd, enquanto

51 e americana®?), ha forte corrente doutrinaria, aqui pactuada, nas

“razoabilidade” da inglesa
linhas fiéis do magistério de Souza de Oliveira®3 bem como de José Roberto Pimenta
Oliveira®®*, Inocéncio Coelho®® e Mauricio Godinho Delgado®® e Luis Roberto Barroso®’,

para quem ha de se falar em uma fungibilidade ou convergéncia entre esses principios.

Assim, tendo sido feita essa ressalva preliminar, meramente por critérios de
oportunidade e conveniéncia, a fim didatico, adotar-se-a a terminologia de “principio da

proporcionalidade”.

O principio da proporcionalidade tem natureza implicita e constitucional.>*® E um
axioma derivado de diversas normas da Carta Magna, desempenhando uma funcdo de elo,
encadeamento entre as normas, seja em uma analise interpretativa, mas também bem como

em seu momento subsuntivo e de efetiva aplicagdo concreta®°. Pode ser percebido em

%! Grande parte da doutrina encontra a origem do principio da razoabilidade na Carta Magna inglesa de 1215,
documento pelo qual a burguesia da Inglaterra assegurou alguns direitos feudais em face do Rei Jodo Sem Terra.
552 A ideia de razoabilidade remonta ao sistema juridico anglo-saxdo, tendo especial destaque no direito norte-
americano, como desdobramento do conceito de devido processo legal substantivo [consolidado posteriormente
no Bill of Rights apds a guerra civil americana no século XIX]. [...]. J& a no¢do de proporcionalidade vem
associada ao sistema juridico alemdo, cujas raizes romano-germanicas conduziram a um desenvolvimento
dogmaético mais analitico e ordenado. De parte isto, deve-se registrar que o principio, nos Estados Unidos, foi
antes de tudo um instrumento de direito constitucional, funcionando como um critério de afericdo da
constitucionalidade de determinadas leis. J& na Alemanha, o conceito evoluiu a partir do direito administrativo,
como mecanismo de controle dos atos do Executivo. Sem embargo da origem e do desenvolvimento diversos,
um e outro abrigam os mesmos valores subjacentes: racionalidade, justica, medida adequada, senso comum,
rejeicdo aos atos arbitrdrios ou caprichosos. Por essa razdo, razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos
préximos o suficiente para serem intercambiaveis (BARROSO,, Luiz Roberto. Interpretagdo e Aplicacdo da
Constituicdo: Fundamentos uma Dogmatica Constitucional Transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P.
374).

%8 SOUZA DE OLIVEIRA, Fabio Corréa. Por uma Teoria dos Principios: o principio constitucional da
razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. P. 321

554 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta de. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. P. 192

%5 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 52 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 P. 181

5% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios da dignidade humana, da proporcionalidade e/ou razoabilidade e
da boa-fé no Direito do Trabalho: diadlogo do ramo juslaborativo especializado com o universo juridico geral. In:
DELGADO, M. G.; DELGADO, G.N. (Org.). Doutrinas Essenciais de Direito do Trabalho e da Seguridade
Social. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, volume 1, p. 571-608.

57 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos uma Dogmética
Constitucional Transformadora. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. P. 304

%8 Rizzato Nunes vai além e também denomina de “imposi¢do natural de qualquer sistema constitucional de
garantias fundamentais”, coligado intimamente a no¢do de Estado Democratico de Direito. (NUNES, Luiz
Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. P. 41)

559 para Luis Roberto Barroso: “O principio da razoabilidade faz parte do processo intelectual l6gico de
aplicagdo de outras normas, ou seja, de outros principios e regras.”. (BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacéo e
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diversos trechos da Constituicdo Federal de 1988, quer seja no &mbito dos direitos e deveres
individuais e coletivos (artigo 5°, incisos V, X e XXV), direitos sociais (artigo 7°, incisos 1V,
V e XXI), no patamar da administracdo publica (artigo 37, inciso IX) e por detras de tantos

outros artigos constitucionais.

Destarte, ndo se pode falar que o principio constitucional ndo esta positivado — o
que se pode dizer é que ndo estd expresso®®. Se faz mister uma distingdo entre direito
expresso e direito positivo. Direito expresso, ao rigor do termo expresso, é aquele que esta
escrito, dito no texto legal, claramente manifesto no ordenamento juridico. Enquanto direito
positivo ¢ “o garantido por sangdes [...] direito vigente, histoérico, efetivamente observado,

passivel de ser imposto coercitivamente, encontrado em leis, codigos [...]”°%

Encontra-se positivado, pois, conforme unanimidade doutrinaria, o principio da

proporcionalidade resguarda como sedes materiae o principio do devido processo legal.

Com efeito, confira-se a licdo de Fredie Didier Jr:

As decisOes juridicas hdo de ser, ainda, substancialmente devidas. Ndo basta a sua
regularidade formal; é necessario que uma decisdo seja substancialmente razoavel e
correta. Dai, fala-se em um principio do devido processo legal substantivo, aplicavel
a todos os tipos de processo, também. E desta garantia que surgem os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.>6?

Ora, ninguém em sa consciéncia havera de defender que o principio do devido
processo legal ndo esta positivado e expresso no ordenamento juridico brasileiro, no artigo 5°,
incisos LIV®%3 e LV,

Superadas as preliminares, de terminologia e classifica¢do, analisemos o mérito.

A origem do principio remota a corrente iluminista do século XVIII, no ambito do

direito administrativo®®®, como eficaz instrumento de controle do cidaddo ante a

Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos uma Dogmatica Constitucional Transformadora. 7. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2009. P. 326)

%0 No ambito constitucional, e ainda com certo rigor excessivo: porquanto ha previsdo expressa da
proporcionalidade no tangente ao direito a resposta do ilicito (artigo 5°, V). No infraconstitucional, por seu turno,
apresenta-se expresso como principio da Administragdo Publica Federal, no artigo 2° da Lei 9.784/99.

51 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducéo ao estudo do direito. 442 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. P.
53

%62 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
92 edicdo. Salvador: JusPodivm, 2008. P. 33-34

563 Dispde o inciso: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”

%64Dispde o inciso: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”
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discricionariedade puramente arbitraria do poder do Estado; mas também como virtude a ser
observada pelo empoderado representante estatal. Transpassou para o direito constitucional
em meados do seculo XX, através das interpretacdes do Tribunal Constitucional Alemao. No
Brasil, com o advento do Estado Democréatico de Direito pelos bons ventos da Constituicdo
Cidada de 1988, o principio emaranhou-se de maneira indissociavel ao ordenamento juridico
pos-positivista vigente, sendo, nas palavras de Paulo Bonavides, “a esséncia impostergavel do
Estado de Direito e dos principios que este regime consagra e que faz inviolavel a unidade da

Constituicdo.”>®,

As doutrinas constitucionais, nacional e alienigena, sdo unissonas ao inserir o
principio da proporcionalidade no rol dos direitos fundamentais, possuindo natureza de
principio geral do direito. Em verdade, grande parcela dos autores outorga-lhe status de
méaxima constitucional, verdadeiro principio dos principios isto €, sobreprincipio norteador do

Estado Democratico de Direito>®’, como se aprofundara alhures.

Em sua obra, Paulo Bonavides, assim sintetiza sua exegese: “Contribui o principio
notavelmente para conciliar o direito formal com o direito material em ordem a prover
exigéncias de transformacdes sociais extremamente velozes, e doutra parte juridicamente

incontrolaveis caso faltasse a presteza do novo axioma constitucional.">®®

Na Alemanha, discorrendo — e defendendo - sobre esse papel de conciliagdo entre
letra normativa e realidade social, Georg Ress denomina o principio de “féormula vazia”,
possibilitando que o principio traga a “justica do caso concreto”, rompendo com a rigidez de

uma concepcao puramente positivista.>®

O principio da proporcionalidade talvez seja 0 mais indeterminado dos conceitos
juridicos indeterminados; caracteristica que Ihe rende contundentes criticas. Isso porque fica a

%65 Nos alerta Godinho Delgado que o principio da razoabilidade tem sua origem no Direito Civil, em que pese
ambos os principios serem, hoje, universais no Direito e também convergentes. DELGADO, Mauricio Godinho.
Principios da dignidade humana, da proporcionalidade e/ou razoabilidade e da boa-fé no Direito do Trabalho:
didlogo do ramo juslaborativo especializado com o universo juridico geral. In: DELGADO, M. G.; DELGADO,
G.N. (Org.). Doutrinas Essenciais de Direito do Trabalho e da Seguridade Social. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, volume 1, p. 571-608.

%6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. P. 398

567 Para Eros Grau: “Uma e outra, proporcionalidade e razoabilidade, ndo sdo principios, porém pautas de
aplicagdo do direito.” — a distin¢do é terminoldgica; e ndo funcional. (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso
sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito. 52 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.P. 298)

568 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P. 399

569 RESS, George. Der Grundsatz des Verhaltnismassigkeit in europaischen Rechts-Ordnungen. Heidelberg:
[s.n], 1985. P. 394
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margem da compreensdo do julgador entender, em Gltima anélise, o que € ou nao proporcional

a luz do caso concreto.°’®

A propria doutrina alemd faz duras criticas ao posicionamento de Ress,
afirmando, em suma, que o0s principios abertos inserem 0 juiz-intérprete em posicdo
hierarquica superior ao legislador. A guisa de exemplo temos Hans Huber, que preleciona que
principios de formula vazia “favorecem os deslocamentos secretos de poder na organizagdo
do Estado”, rompendo a garantia de triparticao dos poderes, inata ao desenvolvimento de um
Estado democratico.>”* A doutrina brasileira, em Humberto Avila®’? e Eros Grau®”® também

pactua dessa critica proposta por Huber. At¢é mesmo Paulo Hamilton Siqueira Junior ao

sustentar que “conceito juridico indeterminado leva a discricionariedade™".

A abertura para os principios também tem significado o que Lenio Streck chama de
“panprincipiologismo”, isto é, decisdes com base em principios sem qualquer lastro
normativo, é dizer, na falta de regra aplicavel ao caso (ou de um conflito sério entre
principios), infere-se um novo principio a partir de critérios os mais variados:
critérios l6gicos, pragmaticos, moralistas, entre outras razoes.

A critica a esse tipo compreensdo das normas esta na perda/auséncia de parametros
de controle: uma vez que um érgdo judicial deixa de se submeter & Constituicdo e
passa a sacar “principios” a partir de outras fontes, torna-se legibus solutos (o0 dono
da lei por estar acima dela, inclusive da Constitui¢do)>”®

Contraponto de relevo € feito por José Roberto Pimenta Oliveira, cuja colacdo de

suas licbes se torna imprescindivel:

O fato de constituir um conceito juridico indeterminado, ndo limita o uso da
razoabilidade como elemento balizador da discricdo, ao contréario, revela-se uma
garantia adicional aos administrados pela possibilidade de atualizagdo do seu
significado no processo de positivacdo, o que lhe assegura operacionalidade, em

vista da sua “densidade de significagio juridica positiva”.5"®

570 Essa foi uma das novidades trazidas pelos bons ventos do neoconstitucionalismo: a preferéncia da justica
particular do caso concerto a justica geral abstrata, prevista na norma; parte da doutrina aduz que isso acarretaria
um ativismo judicial, isto &, a outorga ao poder judiciario de ator criador do direito — fungdo tipica do legislativo.
5L HUBER, Hans. Zeitschrift fur Schweizerrisches Recht. Basel: [s.n], 1977. P. 20

572 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicido do dever de proporcionalidade.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 215, 151-179, jan/mar 1999.

5 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do Direito. 52 edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. P 189

574 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Neoconstitucionalismo. Revista do Instituto dos Advogados de Sio
Paulo. Séo Paulo, volume 29, jan-jun 2012. P. 161-185

5% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacao. Rio de Janeiro: Forense, 2015. P. 51

576 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Discricionariedade e Razoabilidade. Revista Eletrdnica da Faculdade de
Direito da PUC-SP. S&o Paulo, volume 1, 2008. P. 48
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Nessa mesma esteira se encontra a doutrina de Antonio Ernani Pedroso Calhao, in
verbis:
A indeterminacdo, como forma de expressdo na feitura dos preceitos, é uma técnica
de redacdo empregada aos termos de natureza principioldgica, com a finalidade de
garantir ao texto constitucional — no caso em estudo — uma permanente atualidade,
aspecto impossivel se as normas da Lei Fundamental fossem redigidas sobre a forma
de regras com pretensdo de completude. Essa é uma préatica necessaria em face da
impossibilidade de previsdo casuistica das inUmeras situacdes passiveis de
identificacdo, para as quais se empregam as regras como mandado de defini¢cdo. No
campo dos principios, o sentido é de otimizag&o e, por isso, comportam uma Visdo
ampliativa das possibilidades neles contidas, a que o intento regrado ira verificar. De
se atentar que, no processo de aclaramento do texto normativo, 0 necessario é
precisar o0 seu conteido mediante o emprego dos canones da hermenéutica, prenhe

de valores reconhecidos pela comunidade juridica para realizacdo da justica, do qual
se preocupou a metédica constitucional [...].5"7

Frise-se que o conceito aberto permite um melhor amoldamento da aplicagdo
normativa a situacdo fatica. Ndo se trata de preponderancia do judiciario em face do
legislativo — pois a aplicacdo da lei ndo é isenta de balizamentos, sensivelmente, exige-se uma
hermenéutica sistemética-integrativa constitucional, ndo estando a aplicacdo da lei ao bel-
prazer do julgador, que ndo pode aplicar em desconformidade aos mandamentos da Carta
Magna — mas sim da possibilidade de atualizacdo do conceito juridico. Ora, um conceito
fechado e pré-determinado acarretaria um engessamento, sem possibilidade de ponderagédo
entre os valores de um novo tempo, diferente daquele no qual a norma foi pensada e

produzida.>’

A hermenéutica precisa levar em conta os valores supervenientes a producao
normativa — eventualmente, até uma completa inversio®’®: é a superacdo do fetichismo legal

(hermenéutica gramatical literal) para aquilo que pode ser denominada de hermenéutica

57 CALHAO, Antonio Ernani Pedroso. Justica célere e eficiente: uma questdo de governanca judicial. Sdo
Paulo: LTR, 2010. P. 200-201

578 Miguel Reale sobre o tema: “Cumpre ponderar que, a luz dessa compreensdo globalizante ou estrutural,
procura o jurista atender as mutacfes e imprevistos da vida social, utilizando-se da elasticidade, inerente a todo
modelo juridico, para a sua adequada atualizacdo, mas, a0 mesmo tempo, ndo abandona os valores essenciais de
seguranca e de certeza, postos em risco pela Escola de Direito Livre”. (REALE, Miguel. Estudos de filosofia e
ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. P. 79, grifos no original)

579 Manoel Goncalves Ferreira Filho analisa com cautela essa possibilidade, nos alertando que, sobretudo no
ambito constitucional, “a mudanca informal pode ir tdo longe que configura, segundo aponta a doutrina, uma
mutacdo constitucional. Ou seja, 0 novo sentido esta tdo longe do original considerado em bloco que pode ser
tido como exprimindo uma nova Constituicdo. A tese da mutacdo é antes de tudo uma hipotese teérica, quando
ndo é usada para justificar o descumprimento de normas explicitas da Constituigdo”. (FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado da questdo no inicio do século
XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro. 42 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. P. 50)
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principioldgica (constitucional e atualizada de acordo com os valores da sociedade em que
esta inserida).>®
Ciente do perigo desse risco de abuso dos julgamentos principiolégicos, 0 novo
Codigo de Processo Civil impde ao juiz observar, nos julgamentos, a legalidade, a
proporcionalidade e razoabilidade (art. 8.°). E, mais explicitamente, determina, como
ja explicitado anteriormente, que “no caso de colisdo entre normas, o 6rgao
jurisdicional deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada,

enunciando as razfes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusdo” (art. 486, § 2.°)%8!

Paulo Lobo traz importantes consideracdes acerca da atualizacdo de conceitos
juridicos, ao analisé-la sobre a dtica do direito civil, mas que, sem prejuizos, podemos
estender ao direito como um todo:

A dogmatica juridica que se encerra em si mesma reduz-se a dogmatismo e se
aprisiona na aparente seguranca do direito positivo. Deve estar atenta a
ressignificacdo dos institutos juridicos fundamentais (teorias gerais, conceitos e
categorias consagradas de direito civil), para a sociedade em mudanca. Deve-se
ampliar a interdisciplinaridade ou a interlocu¢do com o campo da zetética juridica,

enriquecendo-se a compreensdo do direito civil, principalmente como foi (historia),
como é (sociologia), como deve ser (filosofia).5?

Sem embargos, percebe-se que o principio da proporcionalidade possui uma
funcéo de adequar a norma juridica a realidade social, limitando seus efeitos através de uma
atualizacdo de significado do instituto de incidéncia. Ndo o fazendo, afastar-se-ia a letra da lei
da realidade social, cominando o direito a obsolescéncia, isto é, a aliena¢do do disposto
normativo a sociedade em que esta inserido®. Essa é a verdadeira fungdo da hermenéutica,

cujo principio da proporcionalidade também se mostra como guia mormente.

580 Arnoldo Wald esta na mesma sorte, ao defender que: “Dentro dessa mesma orientagdo, aplicam-se, a grosso
modo, a interpretacdo dos contratos as mesmas normas e principios que foram consagrados, no tempo, em
relacdo a hermenéutica legal, ultrapassando a fase da simples exegese e da interpretacdo literal, tanto da lei,
como do contrato, para examinar a ratio, ou seja, a razdo de ser do diploma legal ou da clausula contratual,
apreciando-os dentro do seu contexto e atendendo as suas finalidades.” (WALD, Arnoldo. Os métodos modernos
de interpretacdo. Revista de Direito Civil - RDCIV. S&o Paulo, jan/mar, 1985, grifo no original)

81 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. P. 53

582 |_OBO, Paulo. Interpretagio e protagonismo da doutrina juscivilista no Brasil - Escorgo. Revista Forum de
Direito Civil - RFDC. Belo Horizonte, ano 4, n. 10, p. 347-351.set/dez 2015. P. 348

583 No patamar constitucional, é o alerta de Manoel Gongalves Ferreira Filho: “do descompasso entre texto e essa
realidade — do abismo que existe ndo raro entre o posto pela Constituicdo e o possivel em face dos fatores
mencionados — decorre muitas vezes a inefetividade das Constituicdes” (FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado da questdo no inicio do século XXI, em
face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro. 42 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
P. 44)
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Bonavides assevera a importancia desse principio ao dizer que

A lesdo ao principio é indubitavelmente a mais grave das inconstitucionalidades,
porque sem principio ndo ha ordem constitucional e sem ordem constitucional nao
ha garantia para as liberdades, cujo exercicio somente se faz possivel fora do reino
do arbitrio e dos poderes absolutos. Quem atropela um principio constitucional de
grau hierarquico superior, atenta contra o fundamento de toda a ordem juridica.5®

No mesmo sentido é que segue a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello,
prelecionando que a violagdo do principio “representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo logico e

corrosio de sua estrutura mestra.”8°

Denota-se que o principio da proporcionalidade atende a uma duplice funcéo:
limitagdo do arbitrio estatal e efetivacdo de direitos e garantias constitucionais®® - utilizando-
se, para isso, de sua capacidade atualizadora dos conceitos juridicos. De qualquer sorte, sua
nota caracteristica reside na harmonizacdo normativa de todo ordenamento juridico. Isto é, na
dos objetivos pretendidos pela norma, atraves de uma interpretacdo coerente, coesa e unitaria
com o restante do ordenamento juridico, sobretudo enquanto participe de uma conformidade
constitucional.

Utilizado habitualmente para aferir a legitimidade das restricbes de direitos, o
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, consubstancia, em esséncia,
uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacgdo, justa medida, proibicdo de excesso,
direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacéo juridica de excesso,
direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacao juridica, inclusive a

de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra
de interpretacdo para todo o ordenamento juridico.5®’

A moderna doutrina constitucional tem desmembrado esse principio-norte do
ordenamento juridico em trés vertentes, seguindo os ensinamentos da doutrina publicista
alema, isto €, em verdadeiros subprincipios, quais sejam: adequacao dos meios, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

84 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P. 435

85 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. 3? edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
1992. P. 300

586 Chaim Perelman ao discorrer acerca desse principios, aduz, com toda propriedade, que “todo poder
legalmente instituido é conferido em vista de certa finalidade: o detentor deste direito tem um poder de
apreciacdo quanto & maneira que o exerce. Mas nenhum direito pode ser exercido de forma irrazoavel, pois o
irrazodvel ndo é direito” (PERELMAN, Chaim. Le Raisonmable ET Le Déraisonnable en Droit. Paris: LGDJ,
1984. P. 19)

87 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 22 edigdo. Salvador: JusPodivm, 2008. P. 221
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Subprincipios esses que devem ser analisados na ordem pré-definida e subsidiéria:
primeiramente adequacdo, seguida de, se o caso, analise da necessidade e, por fim, da

proporcionalidade em sentido estrito, conforme bem nos lembra Virgilio Afonso da Silva®®

A respeito da adequacdo, faz-se imprescindivel a colacdo da licdo de Canotilho

que conceitua como sendo
Meios e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de ponderagdo, com o
objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relacdo ao

fim. Trata-se, pois, de uma questido de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcangar um
fim: pesar as vantagens dos meios em relacdo as vantagens dos fins.58°

A analise dessa vertente ocorre abstratamente: é feita uma apreciacdo de
previsibilidade dos efeitos sociais que determinada decisdo, executiva, legislativa ou
judiciaria, acarretard; em segundo momento, realiza-se um sopesamento, um verdadeiro

balancear entre os efeitos previstos e a maneira que estdo sendo acarretados.

Antonio Martins ao analisar a corrente alema formadora do principio, revela que
0 estudo da adequagdo exige a observancia de uma relacdo triplice: o balancear entre
adequacdo e ndo adequacdo, tendo por Otica a luz de um terceiro critério referencial. E esse
parametro de referéncia esta previamente definido no ordenamento, através de uma
investigacdo da mens legis do instituto juridico que possui aplicabilidade na concreta situacéo
de fato.>®

A vertente da necessidade é inata ao conceito de proporcionalidade enquanto
principio. A necessidade “preconiza que a medida ndo deve exceder o imprescindivel para a

realizacdo do resultado que almeja.”®! . Nas palavras de Gomes Canotilho, por seu turno,

588 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, volume
798, Abril de 2002, paginas 23-50.

89 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. P.
270

50 E o que acontece na relagdo entre pena e comportamento punivel: resulta da estrutura da instituicdo social
"pena" que seja aferido, na prova da proporcionalidade, se a promulgagéo de uma lei penal corresponde - de uma
forma a ser mais detalhadamente determinada - a gravidade do fato a ser criminalizado (e ndo, por exemplo, a
periculosidade de um determinado grupo de autores). Ndo pode existir, assim, um tipo penal para manifestantes
ou torcedores de futebol "prontos para violéncia". A pena é, independentemente de por qual teoria se opte,
conceitual e institucionalmente, uma lesdo de interesses imposta a uma pessoa COmoO reagcdo a um
comportamento desaprovado. (MARTINS, Antonio; NEUMANN, Ulfrid. O principio da proporcionalidade
como principio limitador da pena. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, 71, p. 205-232, mar/abr
2008)

%1 SOUZA DE OLIVEIRA, Fabio Corréa. Por uma Teoria dos Principios: o principio constitucional da
razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. P. 321
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esse ideal é sintetizado como “menor ingeréncia”, afirmando que “o cidaddo tem direito a

menor desvantagem possivel.”>%,

O exame da necessidade da medida é método comparativo: busca-se, entre as
medidas possiveis, para perfeicdo do efeito almejado, aquela de menor dano ao destinatario,
isto €, 0 meio mais brando de se atingir o fim pretendido. E é, sobretudo nessa vertente, que se
mostra a relevancia do principio em comento tratar-se de uma norma geral moldavel, ou, em
melhor terminologia, conceito juridico indeterminado. Isto porque, para a analise comparativa
da necessidade, torna-se imprescindivel o sopesamento das concretas possibilidades faticas —
uma previsibilidade dos efeitos, com consequente modulacdo, isto €, reducdo de suas

consequéncias indesejadas ou supérfluas.®®

Acerca da proporcionalidade em sentido estrito, Aury Lopes Jr bem sintetiza
como sendo “o sopesamento dos bens em jogo, cabendo ao juiz utilizar a légica da
ponderagio.”®. De outra sorte ndo é a licdo do respeitavel ministro Barroso para quem “é a
ponderacdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se é justificavel a

interferéncia na esfera dos direitos dos cidaddos.”>%.

Trata-se, ademais, como parte da doutrina denomina, de efetiva e estrita proibicéo
de excesso, consubstanciando a busca de uma justa medida, ou seja, aquela imagem
ideoldgica do balancear da justica. Conforme nos ensina Luis Virgilio Afonso da Silva,
“consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricao ao direito fundamental atingido
e a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a

adocdo da medida restritiva™%.

Destas licGes se extrai que o principio da proporcionalidade impde,

concomitantemente®”’ - para nos - a adequagio da medida ao fim almejado, sua verdadeira

%92 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 62 edi¢do. Coimbra: Almedina, 1995. P. 383

%Caso de destaque midiatico ocorreu em dezembro de 2015, quando a 12 Vara Criminal de S&o Bernardo do
Campo blogueou o aplicativo de mensagens Whatsapp em todo territério nacional por ter desobedecido uma
ordem judicial, deixando de utilizar-se de outros meios menos gravosos de coacdo judicial, como aplicacéo e
majoracdo de astreintes. A decisdo ndo durou 12 horas: foi reformada liminarmente pelo Desembargador Xavier
de Sousa, da 112 Camara Criminal do TJSP, fazendo mengéo expressa ao principio da proporcionalidade.

59 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 122 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 605

5% BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos uma Dogmética
Constitucional Transformadora. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. P. 235

5% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, volume
798, Abril de 2002, paginas 23-50.

597 Assim como a melhor doutrina, a exemplo de Inocéncio Coelho (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5% edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010 P. 180). Embora algumas doutrinas, como Virgilio Afonso da Silva, divirjam, afirmando haver
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necessidade, isto €, a inexisténcia de outros meios menos gravosos & mesma persecucao do
objetivo, e, obviamente, um sopesar do 6nus e do bénus que a medida acarretard. Insta frisar,
conforme ja apontado, que a incidéncia do principio é anterior e abstrata a aplicacdo da

medida, dotado, destarte, de previsibilidade.

Rodolfo Luis Vigo nos alerta para a possibilidade juridica do principio da
proporcionalidade obstar a aplicacdo de uma regra infraconstitucional, sopesando as

consequéncias praticas (efeitos normativos) que gerara.>®

O principio insere-se como método valorativo das condutas humanas e da
aplicacdo da lei, conjugando suas trés vertentes, a fim de obter um equilibrio minimo no

mundo concreto, em persecucdo aos valores constitucionais.®®

Tamanha é a magnitude do principio da proporcionalidade que alguns autores,

como Helenilson Cunha Pontes, dele se utilizam como verdadeiro critério de solucdo ante a
existéncia de uma colisdo de principios (método da ponderacéo).

O principio da proporcionalidade constitui instrumento para se estabelecer os limites

de cada bem juridico constitucionalmente tutelado diante do caso concreto. O

principio da proporcionalidade permite a ponderacdo e a harmonizacdo dos bens

juridicos constitucionalmente tutelados, diante das peculiaridades faticas e juridicas
de cada problema juridico pratico a ser regulado.5%

Robert Alexy preconiza que nao se trata de principio, mas sim de uma maxima:
ndo ha de se falar em sua mitigacdo ante uma colisdo principioldgica, devendo sempre estar

presente, pois “sua ndo-satisfagdo tem como consequéncia uma ilegalidade®*?.

Nessa esteira também é a licdo de Afonso da Silva, qguem nos ensina que o

principio da proporcionalidade decorre da propria estrutura dos direitos fundamentais: daplice

uma ordem de analise: primeiramente haveria uma observancia da adequacdo, para somente entdo passar a
subsidiariedade da necessidade e, por ltimo, a proporcionalidade em sentido estrito. (SILVA, Luis Virgilio
Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, volume 798, Abril de 2002, paginas
23-50.)

% VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacdo juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX as nossas
perspectivas. 22 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 54

59 E a ligdo de Gilmar Mendes, confira-se: “O reconhecimento da competéncia do Poder Judicidrio para
‘apreciar se as restrigdes sdo adequadas e justificadas pelo interesse publico’ demonstra a necessidade de, muitas
vezes, proceder-se, no controle de normas, ao confronto da ‘lei consigo mesma’, tendo em vista os fins
constitucionalmente perseguidos. [...] Trata-se, a evidéncia, de aplicacdo da proporcionalidade e da proibicdo de
excesso no juizo de constitucionalidade.” (MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Repertério 10B de Jurisprudéncia. Sao Paulo, nov, 1994.)

600 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo: Dialética,
2002. P. 59-60

801 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. 5 edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. P. 117
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funcdo, conforme ja expusemos (negativa para o poder publico; e liberdades positivas para 0s
cidaddos individuais).5%?

Em que pese as grandes licbes que buscaram distinguir principios e regras pela
analise do “tudo ou nada”, que o principio da proporcionalidade nao pode estar sujeito a
mitigacdo. Em verdade, e conforme ja expunha Alexy, trata-se de exce¢do a teoria dos
principios nesse tangente. Isto porque ndo se pode sustentar que determinado ato €
parcialmente proporcional. Por tal razdo, inclusive, como se exp0s anteriormente, Alexy nao

classifica como principio, mas como maxima da proporcionalidade.

O que deve ser ressalvado, todavia, é que se adotada a teoria da analise
subsidiaria, conforme sustentada por Virgilio Afonso da Silva, deve-se ter cautela para que
isso ndo impliqgue na conclusdo de uma possibilidade de parcial cumprimento do
mandamento do principio da proporcionalidade, podendo ser um terco (se pelo menos,
adequado) ou dois tercos (se adequado e necessario, mas ndao proporcional) proporcional ou
razoavel, dai talvez criando a falsa ilusdo que € possivel atender-se parcialmente a esse

principio em questo.5%

E porque ndo aceita ser mitigado, ndo se vislumbra relevancia em estabelecer uma
ordem de analise, vez que as trés vertentes devem estar presentes para ocorréncia plena da

proporcionalidade.

Nessa vertente, a colisdo entre principios que resguarde, de um lado, o principio
da proporcionalidade, deve ter sempre té-lo como preponderante, sob pena de, ndo o fazendo,
incidir em ilegalidade, notadamente na modalidade ilegalidade constitucional (em melhor

terminologia: inconstitucionalidade).

O principio resguarda intima correlacdo com todas as normas constitucionais e
infraconstitucionais, por forca da interpretacdo sistematica-integrativa (conforme a

Constituicdo). Nessa esteira, uma regra juridica abstrata, ou, que em sua aplicacdo concreta

602 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, volume
798, Abril de 2002, paginas 23-50.
603 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, volume
798, Abril de 2002, paginas 23-50.
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(momento subsuntivo, pela decisdo judicial), atente contra o principio da proporcionalidade, é

manifestamente inconstitucional .t

E a inobservancia de um direito positivado enseja uma sancdo. No caso em
apreco, a sancao se dard mediante reforma da regra ou decisdo, queira por declaracdo de sua
inconstitucionalidade, queira pela anulacdo da decisdo judicial — mesmo apds a formagéo da

coisa julgada, via acao rescisoria.

604 «A violagdo do contelido normativo do principio da razoabilidade ou proporcionalidade caracteriza a
inconstitucionalidade material dos atos juridicos estatais, podendo se dar em relacdo a atos legislativos, quando
existira 0 abuso do poder de legislar, a atos politicos, a atos administrativos, decorrentes da aplicagdo in
concreto de atos normativos (gerais e abstratos) e até mesmo em relacdo a atos judiciais.” GOMES, Anderson
Ricardo; TAVEIRA, Rafael de Vasconcelos. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade no
constitucionalismo brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. S&o Paulo, volume 82, jan-mar
2013., p. 275-312)
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5. EFETIVACAO DE DIREITOS VIA ACAO RESCISORIA

5.1 EFETIVIDADE E RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Como se apontou no capitulo préprio dessa dissertacao, a efetividade do processo
e do sistema juridico € preocupacdo enfocada pelos operadores e estudiosos do sistema. A
propria Constituicdo Federal de 1988 traz previsdo preocupada com a efetividade (artigo 5°,
inciso XXXV, que cuida do controle jurisdicional da efetividade das normas) e a propria
efetividade processual e morosidade do processo (artigo 5°, inciso LXXVIII, ao tratar da

razoavel duracdo do processo).

A preocupacao entre efetividade e morosidade processual ndo é, de forma alguma,
novidade do século XXI, e muito menos preocupacdo exclusiva brasileira. Ha décadas, por

exemplo, José Rogério Cruz e Tucci ja prelecionava:

E inegavel, por outro lado, que, quanto mais distante da ocasido tecnicamente
propicia for proferida a sentenca, a respectiva eficacia sera proporcionalmente mais
fraca e iluséria. De tal sorte, um julgamento tardio ird perdendo progressivamente
seu sentido reparador, na medida em que postergue 0 momento do reconhecimento
judicial dos direitos e, transcorrido o tempo razodvel para resolver a causa, qualquer
solucdo serd, de modo inexoravel, injusta, por maior que seja o mérito cientifico do
contelido da decisdo. Em suma, o resultado de um processo ndo apenas deve
outorgar uma satisfacdo juridica as partes, como também, para que essa resposta seja
a mais plena possivel, a decisao final deve ser pronunciada em um lapso de tempo
compativel com a natureza do objeto litigioso, visto que — caso contrario — se
tornaria utopica a tutela jurisdicional de qualquer direito. Como ja se afirmou, com
muita razdo, para que a Justiga seja injusta ndo faz falta que contenha equivoco,
basta que nao julgue quando deve julgar.5%

Nesse mesmo sentido, ao tratar das ondas de acesso a justica, Mauro Cappelletti
também defende que o acesso a justica deve ser de forma efetiva, célere e adequada. E que
tais conceitos estdo intimamente ligados a tempestividade da tutela jurisdicional: justica

acessivel € justica tempestiva.®%

Ponto de partida para compreensédo da dindmica entre celeridade e morosidade do
processo é entender que o processo jamais serd suficientemente rdpido para satisfazer
plenamente as expectativas do jurisdicionado, como demonstra Augusto Marcacini em sua

tese na Universidade de Sdo Paulo:

05 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. P. 65
606 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant.. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 2002. P. 20-21
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E, de fato, como ja salientei anteriormente, 0 processo jamais sera suficientemente
rapido a ponto de atender as expectativas do consumidor da Justica, pelo simples
fato de que jamais se conseguira fazer com que os direitos sejam atendidos no
momento em que deveriam ser; este momento antecede ao proprio processo, € ja a
necessidade de se valer do processo judicial para fazer valer um direito é, em si,
desvantajosa em relacdo aquele cumprimento espontaneo que seria de esperar. [...]
Algum tempo, entdo, 0 processo ird necessariamente demorar, e 0 que se mostra
possivel é tdo-somente fazer deste tempo um lapso razoavel.5%

Nessa ordem de ideias, de que 0 processo necessariamente ird demorar algum
tempo, surge a indagacdo de qual deveria ser esse tempo, qual deveria ser a duracdo do

processo. Ou, em outros termos, qual é a razoavel duracdo do processo.

A razoabilidade na duracdo do processo, todavia, em razdo do emprego do
conceito juridico indeterminado no instituto, ndo é unissona. O caso concreto e suas
peculiaridades deve ser considerado na analise dessa razoabilidade do prazo de duracdo do
processo. O razoavel ligado a duracdo do processo pode ser apontado como:

Por defini¢do, podemos atribuir os seguintes significados ao vocabulo “razoavel”: o
que estd em conformidade com a razdo; aceitavel pela l6gica; que demonstra bom
senso; sem excesso; moderado ou comedido; que esta entre o excelente e 0 péssimo;
suficiente. Seguindo esse raciocinio, podemos conceituar a duragdo razoavel do
processo como um lapso temporal moderado, suficiente para que a tutela
jurisdicional seja prestada, de forma eficiente e definitiva. E certo que ndo ha como
estabelecer um prazo fixo para que um processo tenha seu termo final, uma vez que
cada demanda tem seu desenrolar préprio, a depender de varios fatores que podem

retardar ou antecipar seu desfecho. Por outro lado, ndo h&a como considerar razoavel
a demora, muitas vezes, de mais de uma década para a solugéo de um litigio.®%

Evidentemente que a razoabilidade de duragdo do processo depende da analise de
cada processo e sua complexidade, os sujeitos envolvidos, a instrucdo probatéria, a matéria
debatida, enfim, uma série de fatores concretos daquela demanda. A analise da razoavel
duracdo do processo deve ser feita caso a caso (ou mediante agrupamento de casos

semelhantes, com mesmas caracteristicas).

Nessa linha, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) ja estabeleceu que

a razoavel duragdo do processo deve ser analisada mediante trés critérios: (i) complexidade do

litigio; (ii) conduta pessoal das partes; (iii) conduta da autoridade envolvida no processo.5%

807 MARCACINI, Augusto. Estudo sobre a efetividade do Processo Civil. Sdo Paulo: Edicdo Create Space
Kindle, 2013. P. 47

608 PEREIRA, Luciane Torres; DOURADO, Maria de Fatima Abreu Marques. A duragdo razoavel do processo
como garantia de acesso a Justica sob a Otica da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
In: Cadernos Estratégicos. Se¢do 1 — Acesso a Justica e Garantias Judiciais. Rio de Janeiro, 2018. P. 86-111

69 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duracdo do processo. 22 edicdo. Salvador:
JusPodivm, 2013. P. 91
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No mesmo sentido, e, incluindo, apenas, um ultimo critério objetivo, Nelson Nery
Junior aponta os seguintes critérios para anélise concreta da duracdo razodvel do processo,
registrando, ainda, ndo ser possivel a apuracao aprioristica do prazo desvinculada da analise
concreta do processo: (i) natureza do processo e complexidade da causa; (ii) comportamento
das partes e de seus procuradores; (iii) atividade e comportamento das autoridades judiciarias
e administrativas; e (iv) fixacdo legal de prazos ara préatica de atos processuais que assegurem

efetivo contraditorio e ampla defesa.®°

Em sintese, a razoavel duracdo do processo é apontada, como faz Jodo Batista
Lopes, como “o tempo necessario e suficiente para que o processo cumpra seus fins; nem
mais, nem menos”®!!, apontando, ainda, e na esteira do que expde Augusto Marcacini, que 0s
fins do processo dependem da andlise da posi¢do de cada um. Aqui, corrobora-se da visdo
metodol6gica de Dinamarco, com foco nos fins sociais do processo, como instrumento de

pacificacdo do litigio.

E justamente na concepgdo instrumental do processo, enquanto efetivador do

direito substancial, que se mede a sua efetividade:
Pela via da instrumentalidade, o processo ajusta-se a realidade socio-juridica através
de um instrumentalismo substancial fundado numa ética social. E faz isso ampliando

seus escopos (que agora sdo juridicos, politicos e sociais) e busca sua efetividade
(onde se ressalta o acesso ao Judiciario e a justica das decisdes).5*?

A instrumentalidade do processo, compreendido como meio para se atingir
determinados resultados (escopo) é visto como principio informativo, vez que, como ensinava
Ada Pellegrini Grinover, “todo o sistema processual passa a ser visto como instrumento para

atingir os escopos juridicos, sociais e politicos a que se destina”®®,

Na licdo de José Roberto dos Santos Bedaque, “somente se pode falar em

efetividade do processo se o seu resultado for socialmente util, proporcionando ao titular de

um direito, em cada caso concreto, o acesso & ordem juridica justa”.5*

610 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 122 edicdo. Revista dos Tribunais,
glcl)1I_6(.)|;.E386,2Joz?10 Batista. Antigas Novidades no Novo CPC. Revista de Processo. Vol. 287, Jan 2019. P. 487-505
612 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 72 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
EISDl.3SiPUD PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 72 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
glgoBSEBi%UE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 62 edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2011. P. 81
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E a efetividade do processo e da jurisdigdo, compreendendo efetividade como
conceito vago por si sd, como fazem Mauro Cappelletti e Bryan Garth®®, ¢ a entrega de
resultados de um sistema (ou do processo), a depender da opcdo metodologica de seus
objetivos. Em outras palavras: para analise da efetividade do processo, € mister fixar qual o
pardmetro de resultados que serve de régua (0 escopo pretendido). A partir da anélise do
resultado (se ocorreu ou nédo, e de que forma ocorreu, com que gasto de recursos e de tempo)

€ que se podera concluir pela efetividade ou nao.

Mas ndo h& uma corrente unissona a respeito dos objetivos a serem perseguidos
pelo sistema e pelo processo. Como expde Jodo Batista Lopes:
Para uns, sera efetivo o processo que garantir a seguranca juridica; outros
identificardo a efetividade com a realizacdo da justica; terceiros entenderdo que o
mais importante serd alcancar a equidade; também haverd quem identifique a

efetividade com a possibilidade de exercitar amplamente o direito de defesa e quem
considere o carater pedagdgico como o aspecto principal do processo.56

Essa razoavel duracdo do processo no sistema juridico brasileiro deriva da
promulgacdo do Pacto de San José da Costa Rica, por meio do Decreto n° 678 de 1992, que
incorporou a Convengdo Americana de Direitos Humanos (assinada em 1969). Essa
Convencao traz o direito a um processo de duracdo razoavel no seu artigo 8°, §1°:

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou

para que se determinem seus direitos ou obriga¢Bes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

Na Constituicdo Federal de 1988, houve inclusdo expressa de tal principio por
meio da Emenda Constitucional nimero 45 de 2004, que consignou tal direito como direito
fundamental, conforme artigo 5°, inciso LXXVIII:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.

615 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant.. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 2002. P. 15
616 |_LOPES, Jodo Batista. Modelo constitucional de processo e lentiddo da justica. Revista de Processo. Vol. 295,
Set 2019. P. 19-37
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A compreensdo que se deve ter da razodvel duracdo do processo, atento ao
contexto fatico particular de casa caso, €, em sintese, como expde Arruda Alvim:
Na realidade, ndo existe um principio que ordene a celeridade processual. O
processo ndo precisa correr, sob risco de serem esquecidas ou abandonadas as
garantais do devido processo legal. A necessidade é a de que o procedimento dure

apenas, e tdo somente, o tempo necessario. A duracdo razoavel comporta, isto é, um
processo sem dilacdes indevidas. Esta é a meta de uma situagéo ideal 5%

A razodvel duracdo do processo esta ligada ao acesso a Justica, como se viu;

principalmente na licdo exposta de Cappelletti.

A razoavel duracdo do processo deve ser compreenda como a duragdo razoavel a
prestacdo jurisdicional efetiva, no tempo que for estritamente necessario para que 0 processo
alcance a entrega de uma tutela jurisdicional efetiva, sem prolongamento desnecessario, mas,

também, em respeito as garantias processuais e direitos dos envolvidos.

Como ja se demonstrou nessa monografia, a efetividade do processo deve

equilibrar os ideais de justica, acesso, estabilidade e celeridade.®®

Ao discorrer a respeito da efetividade no especifico campo do processo civil,
especialmente fundamentado no valor da isonomia, Augusto Marcacini desenvolve o conceito
de “justica processual”: “a justica processual exige um processo que, sem formalismos
desnecessarios, fique isento de variaveis puramente aleatdrias, a influir no julgamento final.”.
Para 0 autor, a justica processual esta intimamente ligada a concepg¢do instrumentalista do

processo, com ode a instrumentalidade das formas e aversdo ao formalismo exagerado.®°

Para o autor, a isonomia importa que o sistema processual dé as mesmas
oportunidades aos diversos tipos de litigantes, com equilibrio entre tutelas jurisdicionais e

procedimentos. O processo nao deve ser uma ‘corrida de obstaculos’ de modo que a atuagdo

17 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
172 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 243

618 £ o que defende Augusto Marcacini, para quem: “O processo deve caminhar a0 mesmo tempo para a
realizacdo destes quadro valores, que se entrechocam. N&o podendo privilegiar um, em detrimento dos outros, a
lei processual deve encontrar o ponto de equilibrio socialmente desejavel” (MARCACINI, Augusto. Estudo
sobre a efetividade do Processo Civil. Sdo Paulo: Edicéo Create Space Kindle, 2013. P. 62)

619 MARCACINI, Augusto. Estudo sobre a efetividade do Processo Civil. Sdo Paulo: Edicdo Create Space
Kindle, 2013. P. 58
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em Juizo se resuma a arte de superagdo dos entraves; 0 sucesso ou insucesso da demanda ndo

podem ser condicionados a superacéo de formalismos e exigéncias legais desproporcionais.®?

José Roberto dos Santos Bedaque aponta que a efetividade do processo deriva de

uma correcao entre seguranca, celeridade e adequada realizacdo do direito material:
Processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os valores seguranca e
celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material. Mas

constitui perigosa ilusdo pensar que simplesmente conferir-lhe celeridade é
suficiente para alcancar a tdo almejada efetividade.5?!

E o autor ja ressalva que a celeridade ndo basta, por si sO, para entrega de um
processo efetivo. A efetividade do processo (e do sistema, da tutela jurisdicional) ndo se
exaure no cumprimento, até formal, da celeridade da entrega do resultado. N&o basta que o
resultado seja entregue rapidamente, é necessario que ele seja correto, adequado, realize o

direito.

Comoglio aponta fatores para efetividade minima do processo (effetivita minima):

a) igualdade das partes, ndo apenas formal, mas também substancial; b) a garantia de
defesa técnica por profissional qualificado; c) a possibilidade de as partes se valerem
de alegacOes e provas iddneas a formagdo da convic¢do do juiz; d) o direito a
adequada ciéncia dos atos processuais de maior relevo.®?

Verifica-se que o valor da igualdade, umbilicalmente ligado a no¢do da propria
Justica, é apontado pelos estudiosos como um valor a ser perseguido pelo sistema em prol de
atendimento a sua efetividade. A efetividade do sistema, e do processo, depende do

cumprimento, dentre outros valores, da isonomia ao jurisdicionados.

Destarte, ndo basta que seja entregue um resultado (tutela) rapido: € necessario

que ele seja adequado, correto, em conformidade com o sistema juridico e os fins esperados.

E como ensinam Maria Elizabeth de Castro Lopes e Jodo Batista Lopes:

Naturalmente, quando se fala em efetividade, € inafastavel a consideragdo de um de
seus aspectos, a celeridade. Mas celeridade ndo se identifica com efetividade. Como
¢ curial, ndo se pode, em homenagem a celeridade, sacrificar garantias
constitucionais. Se é certo que a Constituicdo expressamente se refere aos meios que
garantam a celeridade da tramitacdo do processo (art. 5.°, LXXVIII, da CF/1988

620 MARCACINI, Augusto. Estudo sobre a efetividade do Processo Civil. Sdo Paulo: Edicdo Create Space
Kindle, 2013. P. 58-60

621 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 22 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. P. 49

622 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michelle. Lezioni sul processo civile. Bolonha: 1L
Mulino, 1995.
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(LGL\1988\3)) ndo menos exato que esse dispositivo ndo pode ser interpretado
isoladamente, mas sim em harmonia com 0 conjunto, ou seja, no sistema a que
pertence, que contempla, entre outras, as garantias do contraditério e da ampla
defesa.5?

A celeridade do processo deve respeitar as garantias processuais. A celeridade
desacompanhada dessas garantias, a qualquer custo, traz inegavel violacdo de direitos, com
entrega de um processo sem efetividade, violador de direitos. E nesse sentido que também
registra Arlete Inés Aurelli:

A celeridade a qualquer preco ndo deve ser o objetivo a ser alcancado pelo Poder
Judiciario. De fato, ndo se pode admitir que a tutela jurisdicional seja prestada de
qualquer maneira, com desapego total a forma e deixando de lado a garantia de um
processo justo apenas para obté-la de forma célere [..] Portanto, um conflito de
interesses ndo deve ser, de forma alguma, resolvido pelo 6rgdo julgador primando
apenas pelo principio da celeridade processual. N&o adianta de nada justica rapida
que ndo traga efetividade para a tutela, de forma justa, em que se desprezem as

demais garantias constitucionais e os direitos fundamentais, notadamente o principio
do devido processo legal.524

Em igual sorte, preconiza Nelson Nery Junior:

A busca da celeridade e razoavel duracdo do processo ndo pode ser feita a esmo, de
qualquer jeito, a qualquer preco, desrespeitando outros valores constitucionais e
processuais caros e indispensaveis ao estado democréatico de direito. [...] O que se
deve buscar ndo é uma justica fulminante, mas apenas uma duracdo razoavel do
processo, respeitados os demais valores constitucionais.52°

Em obra totalmente dedicada ao estudo da relagdo do processo civil com o tempo
do processo e garantia de direitos fundamentais, Gustavo Henrique Schneider Nunes conclui:
“A celeridade processual restou priorizada no texto constitucional, mas, de qualquer forma,
esse valor fundamental deve ser compartilhado com o contedo material da decisdo, porque a

decisdo precisa ser justa e célere, com base em critérios racionais.””%2®

A preocupacdo com a morosidade do sistema processual ndo é nova. Em 1816,

Lobdo referencia-se aos inconvenientes da demora das demandas; e a propria exposicdo de

62 |LOPES, Maria Elizabeth de Castro; LOPES, Jodo Batista. Reformas Setoriais, Harmonia do Sistema
Normativo e Efetividade do Processo. Revista de Processo. Revista dos Tribunais. Volume 162. Ago 2008. P.
87-93

624 AURELLI, Arlete Inés. Normas Fundamentais no Cddigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo.
Revista dos Tribunais. Vol. 127. Set 2017. P. 19-47

25 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 122 edicdo. Revista dos Tribunais,
2016. P. 364-365

626 NUNES, Gustavo Henrique Schneider Nunes. Tempo do processo civil e direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Letras Juridicas, 2010. P. 137
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motivos do Cadigo de Processo Civil de 1939 ja expunha a preocupacéo do legislador com a
morosidade do processo, como expde Jodo Batista Lopes em artigo dedicado ao tema.®?’

Sdo diversas as causas de morosidade processual, cujo estudo aprofundado
exasperaria 0 objeto da monografia aqui proposta. A guia de ilustracdo, todavia, cite-se:

As causas da lentiddo processual sdo muitas e bastante conhecidas: organizacdo

judicidria anacrdnica, insuficiéncia ou ma aplicacdo de verbas, deficiéncias da

legislacdo, ma qualidade do ensino juridico, proliferacdo de faculdades, prolixidade
das peticBes, pouco estimulo aos funcionarios para progressao na carreira etc.

]

Impende registrar a necessidade de uma fase pré-processual para tentativa de
solucdo amigdvel de certos litigios como os que envolvem locagdo, condominio e
direitos do consumidor.

]

Também contribui fortemente para a morosidade processual a regra geral que
consagra o efeito suspensivo da apelacdo. A exemplo de outros paises como
Espanha e Italia, a sentenga monocratica ndo pode ser privada de sua eficicia
imediata, sob pena de ser reduzida a “mera exortagdo ao cumprimento do dever”
(Ovidio Araljo Baptista da Silva). 628

Acrescente-se a esse rol, o inegavel aumento da judicializacdo em razdo de
conflitos sociais, seja entre privados, seja entre publico-privado, sobretudo em razdo da ma
organizacdo do sistema juridico no cenério legislativo, para além de abusos perpetrados pelo
poder executivo no desempenho de suas fungdes.

A demora do processo tem diversas causas, algumas de técnica processual, outras

institucionais, além das humanas e dos sujeitos envolvidos no processo.

A via estatal de solugdo de conflitos ndo é a Unica via para pacificacdo social. Esta
via tem suas vantagens e desvantagens — e, aqui, 0 tempo para resolucdo do conflito pode ser
apontado como uma desvantagem, quando comparado com outros métodos de solucdo de

controvérsias.

Em sua obra “Ensaio sobre a processualidade”, Ada Pellegrini Grinover, registra
que a jurisdicdo do Estado ndo pode ser mais definida como poder, funcao e atividade, mas

sim como “garantia do acesso a justica, que se desenvolve pelo exercicio de funcao e

627 LOPES, Jodo Batista. Modelo constitucional de processo e lentiddo da justica. Revista de Processo. Vol. 295,
Set 2019. P. 19-37
628 |_LOPES, Jodo Batista. Modelo constitucional de processo e lentiddo da justica. Revista de Processo. Vol. 295,
Set 2019. P. 19-37
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atividade respeitadas pelo corpo social para a solugdo de conflitos”.®?® Essa mudanga de
perspectiva metodologica de compreensdo da jurisdicdo — ndo mais como mera atividade
publica estatal, mas como garantia de acesso a justica — propde a alteracdo do foco de estudo

para o resultado entregue.

Jurisdicao é conceituada como garantia de acesso a justiga para solugdo de conflitos,
utilizando seus instrumentos — processo e procedimento — na busca da tutela
jurisdicional justa e adequada e da pacificacdo social. [...] Jurisdicdo, na atualidade,
ndo é mais poder, mas apenas funcdo, atividade e garantia. E, sobretudo, seu
principal indicador é o de garantia do acesso a Justica, estatal ou ndo, e seu objetivo,
o de pacificar com justica.®%

A jurisdicdo, assim, € apontada como uma das espécies do género

“processualidade”, que esta a servigo da garantia do acesso a justica.

Adotando-se 0 método da instrumentalidade metodolégica®®® (Carlos Alberto de
Salles), por meio do qual parte-se do conflito social e da crise de direito material para
localizacdo do método adequado para soluciona-lo, busca-se a constru¢do de uma solugédo

efetiva e justa, estruturando-a conforme cada conflito.

Isso importa em concluir que, estando a disposicao diferentes tipos de métodos de
solucdo de conflitos, para além da jurisdicdo estatal com o processo judicial, como, por
exemplo, os métodos de autocomposicdo e os métodos de heterocomposicdo privada, a
andlise da tutela adequada ao conflito depende, também, da escolha adequada do método de

solucioné-lo.

A via judicial, portanto, € um dos métodos para solucdo de conflitos. E este
método possui, como desvantagem, por exemplo e aqui enfocado, um necessario tempo de

duracdo para resolucdo da crise — a razoavel duracdo do processo.

Desta forma, a escolha desse método judicial de solucdo de conflitos importa em
privilegiar certas caracteristicas (como, por exemplo, uma ampla instrucdo probatoria, ampla
oportunizacdo de exercicio de contraditorio e ampla defesa, aplicacdo de um sistema de

precedentes judiciais, custas e despesas processuais de servicos publicos etc) como

629 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018. P. 4

630 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018. P. 7 e P. 20

831 “Ou seja, o método que parte do estudo do direito material para, a partir deste, remontar ou construir o
fendmeno processo. A utilizagdo desse método, por si s, ja revoluciona a analise do processo e tem sido
aplicada, hora ou outra”. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma
nova teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018. P. 14).
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prioritarias, enquanto outras caracteristicas como secundarias (como a questdo da durac¢do do

processo, ao que aqui é enfocado).

O que é importante frisar é que a acdo rescisoria ndo é causa da morosidade
sistémica da via judicial, e muito menos fator de morosidade na solugdo no conflito. Caso se
busque a celeridade como valor prioritario da solucdo, outros méetodos de solucéo de conflitos

se mostram mais adequados para tal desiderato.

Mas mesmo dentro do método judicial de solucdo de conflitos, a acdo rescisoria
ndo é causa da morosidade da tramitagdo do processo. Principalmente porque ela s6 tem lugar
apos o encerramento e solucdo outorgada a crise de direito material — para 0s casos que essa

solucédo foi inadequada.

Nessa esteira de raciocinio, ndo se pode imputar exclusivamente a acdo rescisoria
uma excessiva demora e morosidade ao processo. A acdo rescisoria ndo € causa da
morosidade do Poder Judiciario: ela é remédio processual (técnica, portanto) para solucéo de
tutelas jurisdicionais inadequadas, conforme artigo 966 do Cadigo de Processo Civil.

A acdo rescisoria ndo é causa e tampouco contribui & morosidade do Poder
Judiciario. A acdo rescisoria € remédio a tutela jurisdicional inadequada. A tutela jurisdicional
outorgada, ainda que de forma célere, mas de forma inadequada, como, por exemplo, para 0s
fins deste trabalho, em violacdo a principio juridico, ndo é adequada e ndo estd em

conformidade com o sistema juridico, ndo podendo prevalecer.

Assim como celeridade ndo é sinbnimo de efetividade ou de tutela adequada, a

acdo resciséria também ndo é sinénimo de morosidade ou eternizacéo do conflito.

Tanto € que, como se viu, diversos ordenamentos juridicos estrangeiros, como
Franca, Alemanha, Portugal e Italia também possuem remédio processual semelhante a acéo
rescisoria. O instituto da acdo rescisoria ndo prejudica a celeridade do processo ou é obstaculo
a sua razoavel duracdo; de sorte oposta, tem por escopo a tutela da efetividade do processo e
da adequada tutela jurisdicional, em prol do efetivo acesso a ordem juridica justa, com
concretizacdo correta do direito substancial para solugéo da crise de direito material.

A morosidade do processo e da solucdo da lide ndo e da acgdo rescisoria, mas sim

desses diversos fatores, alguns exemplificados acima.
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5.2 ACAO RESCISORIA A SERVICO DA EFETIVIDADE

Como se demonstrou essa monografia, o conceito de efetividade ndo se limita a
sindnimo de celeridade ou de processo rapido. O processo rapido ndo é sinbnimo de processo
efetivo, de tutela jurisdicional efetiva. O proprio acesso adequado a justica ndo pode ser

limitado ao acesso a celeridade da solucdo: justica e celeridade nem sempre séo sinénimos.

Maria Elizabeth de Castro Lopes e Jodo Batista Lopes trazem a seguinte nota a

respeito da concepcao italiana de efetividade, relacionada a pesquisa aqui realizada:

Na Itdlia, a autorizada doutrina de Comoglio, Ferri e Taruffo alude ao
processo equo e giusto apontando os seguintes pressupostos desse modelo: a) o
reconhecimento dos direitos inviolaveis do homem; b) a dignidade social e a
igualdade de todos perante a lei; ¢) a fundamental exigéncia de efetividade, que
representa o denominador comum da atuagdo garantistica de qualquer valor primério
individual. Na licdo desses autores, ha que distinguir trés espécies de efetividade: a)
efetividade técnica (situacdo de poder que tem por objeto o agir em juizo, as
possibilidades processuais da acdo); b) efetividade qualitativa (conotacéo finalistica
do agir, em funcéo da tutela de uma posicdo substancial com vistas ao resultado do
processo);c) efetividade objetiva (relacionada com os objetivos perseguidos (direitos
subjetivos e interesses legitimos) em fungdo das varias situagdes reconhecidas pelo
direito substancial. 632

Demonstrou-se que a tutela jurisdicional adequada e efetiva é aquela que gera
resultados concretos no plano fatico, com solucdo adequada da lide. Efetividade €, para além
da celeridade, entrega adequada da prestacdo jurisdicional, com adequada pacificacdo do

litigio.

Como ensina José Roberto dos Santos Bedaque, no mesmo sentido do quanto aqui
exposto nessa dissertagéo:
Tutela jurisdicional deve ser entendida, assim, como tutela efetiva de direitos ou de
situagBes pelo processo. Constitui visdo do direito processual que pde em relevo o
resultado do processo como fator de garantia do direito material. [...] Tutela
adequada de um direito substancial tem como contelido a garantia de protecdo a esse

direito. Tal garantia, quando assegurada pela jurisdi¢cdo, configura a tutela
jurisdicional 6%

Deste modo, ndo é qualquer resultado (tutela jurisdicional) do sistema que cumpre
seus objetivos e fins esperados. Somente a tutela jurisdicional adequada, ou seja, aquela que

realiza corretamente o direito substancial.

632 | OPES, Maria Elizabeth de Castro; LOPES, Jodo Batista. Reformas Setoriais, Harmonia do Sistema
Normativo e Efetividade do Processo. Revista de Processo. Revista dos Tribunais. Volume 162. Ago 2008. P.
87-93

633 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 62 edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2011. P.37
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Nessa ordem de ideias, foi exposto que a efetividade do processo (e do sistema) é
analisada conforme os fins esperados pelo mesmo. Fiel as licbes de Candido Rangel
Dinamarco, 0 escopo social do processo é o de maior relevo, desempenhando propriamente a
funcdo do processo, em carater instrumental, de expressdo do direito — este Ultimo enquanto

instrumento de pacificacdo social.

O processo detém uma instrumentalidade finalistica (Ada Pellegrini Grinover), de
modo que é instrumento de concretizagdo do direito material.%3* Estabelecido esse parametro
de resultado esperado, a efetividade do processo (e, por conseguinte, em metonimia, do

sistema juridico) depende da andlise da concretizacdo do direito material no caso solucionado.

Quando Mauro Cappelletti e Bryant Garth discorrem sobre acesso a Justica e a
necessidade de um novo enfoque, um dos pontos abordados ¢ compreensao de que “os juristas
precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes sociais”®®, em
inegavel exaltacdo ao escopo social do processo e da jurisdicdo — semelhante ao que

preconiza Candido Rangel Dinamarco em sua abordagem metodoldgica, como exposto.

Como se demonstrou, e na linha do que expBe Arruda Alvim, ndo se deve
priorizar a celeridade processual se isto sacrifica o devido processo legal, com violacdo de
garantais. A razoavel duracdo e a celeridade importam em compreender uma adequada tutela

jurisdicional sem dilacGes indevidas.®®

E uma correta prestacdo de servicos, com entrega do resultado da tutela
jurisdicional de forma adequada, importa em reconhecer a adequada aplicacdo do direito, da
ordem juridica. A entrega célere de um resultado inadequado ndo cumpre a funcéo social da

jurisdicéo e ndo cumpre a prépria funcdo sistémica do direito enquanto pacificador social.

A efetividade da tutela jurisdicional, portanto, ndo se esgota na velocidade de sua
entrega; mas também, sendo principalmente, na qualidade dessa tutela entregue. Além de ser

entregue em um tempo razoavel, ela deve ser adequada.

634 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018. P.13

635 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant.. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 2002. P. 12

636 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
172 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 243
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“O acesso a Justiga compreende o direito de obter uma decisdo fundada no

Direito”, como preconiza Teresa Arruda Alvim, em parafrase de Gomes Canotilho.%’

Ada Pellegrini Grinover, ao discorrer a respeito do acesso a Justica, registra que a
principal meta desse principio € a pacificagdo social, fruto do “funcionamento de um processo
adequado”, de modo que corretamente realize o direito material e resolva a crise substancial,
em sua premissa de abordagem metodoldgica do processo a partir da crise material®®,
registrando que “O efetivo acesso a justica € aquele que gera acesso a ordem juridica justa,
por intermédio de uma tutela adequada que solucione os conflitos e leve a pacificacdo

social.”8%°

A este respeito, cumpre sempre registrar que a funcdo precipua e razéo de ser do
processo € justamente a realizacdo do direito material, de forma que foi concebido para
proteger os direitos de quem os tém; e ndo para criar direitos de quem nédo os tém, ou subtrair
direitos de seus legitimos titulares. Prosseguindo nessa ordem de ideias, Teresa Arruda Alvim
e Maria Lucia Lins Conceicao:

Toda a atividade do Poder Judiciario deve obedecer a regras que levem a
aproximagcdo desses dois planos, sob pena de ter que admitir que o processo pode
atribuir direitos a quem ndo os tenha, ou tirar direitos de quem os tinha. A existéncia
da acdo rescisoria € uma forma de atenuar eventual descompasso entre os planos da
realidade criada como resultado do processo e aquela decorrente do direito material,

e tanto mais o ser& quanto mais harménica com esse objetivo for a interpretacdo que
se der ao artigo 966, V do CPC/15 [...]%4°

Nessa esteira de raciocinio, verifica-se que, em verdade, a acdo rescisoria, como
0s demais instrumentos processuais, estdo (e devem estar) a servico da efetividade do
processo e da tutela jurisdicional. Isso porque, conforme se exp6s ao longo dessa dissertacéo,
a acdo resciséria € um remédio de correcdo de resultado indevido do funcionamento do
sistema processual: quando as engrenagens do sistema juridico terminam por, naguele caso,
apresentar um resultado de alguma forma indevido (indevido nos termos do que o proprio
sistema ndo admite, 0 que esta previsto no prol rol do artigo 966 do Codigo de Processo
Civil), o sistema criou um mecanismo de solucdo e saneamento dessa falha operacional: a

acao rescisoria.

637 ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Aco rescisoria e querela nulitatis: semelhancas e
diferencas. 2% edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. P. 20
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processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018. P. 83
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A acdo rescisoria, destarte, esta a servigo da efetividade na exata medida que tem
por escopo corrigir a falha do sistema, corrigir a indevida tutela jurisdicional. A agéo
rescisoria tutela, portanto, a correta prestacdo dos servicos jurisdicional, a adequada tutela

jurisdicional e correta aplicacdo do direito material.

A adequada aplicacdo do direito material, como se verificou, constitui elemento
da adequada tutela jurisdicional e constitui a efetividade do processo, mormente quando se

analisa pelo escopo social do processo e da jurisdicao.

O sistema apresentar uma tutela jurisdicional célere mas inadequada, seja pela
errdnea aplicacdo do direito material, seja pela auséncia de efeitos praticos e resultados Uteis
adequados (isto €, quando a tutela jurisdicional ndo for adequada), verifica-se que a tutela e o
processo ndo foram efetivos. O fato da tutela ter sido dado de forma célere ndo é sindbnimo de
ser adequada e ndo supre a errdnea aplicacdo do direito material ou falta de resultados praticos
efetivos. Celeridade e tutela adequada ndo se confundem; celeridade e efetividade também

nao se confundem.

A celeridade ndo é valor absoluto a ser perseguido ao custo da adequada aplicacdo
do direito material. O processo tem tempo razodvel de duracdo; essa razoabilidade, a ser
analisada caso a caso, considera a complexidade do caso, as particularidades das partes
envolvidas e o direito material. O tempo razoavel é o equilibrio entre celeridade e adequada
aplicacdo do direito material.

A duracdo razoavel (e ndo minima!) do processo € apenas um dos direitos
fundamentais constituintes do modelo constitucional do processo e s6 sera tida como

razodvel, na medida em que ndo inviabilizar o exercicio dos demais principios,
quebrando a necessaria harmonia entre eles.?*

Nos casos em que o processo foi célere e formou a coisa julgada de forma rapida,
mas de forma inadequada, ndo se verifica o cumprimento da efetividade do processo: houve
aplicacéo errada do direito material, com falha do sistema. E ai a agéo rescisoria corrige essa
falha, em prol de sanear e tornar adequada a aplicacdo do direito material — ao custo de um
maior tempo de duracdo da relacéo juridica-processual (com reabertura com nova relacdo a

partir do ajuizamento da ag&o rescisoria).

641 COUTINHO, Carlos Marden Cabral. Processo (Constitucional): reconstrugdo do conceito a luz do paradigma
do Estado Democrético de Direito. Revista Opinido Juridica. Fortaleza, ano 10, nimero 14, Jan-Dez 2012. P. 24-
41
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E esse tempo extra que as partes se submeterdo durante o curso da acao
rescisoria? Esse tempo ndo viola a razoavel duracdo do processo na medida que ele €
necessario justamente para correcdo da tutela jurisdicional e adequada aplicacdo do direito
material. A tutela anteriormente concedida (sob a qual recai a coisa julgada) foi dada em

tempo célere, mas foi dada de forma equivocada, de modo que néo foi, portanto, adequada.

A razoavel duracdo do processo é o tempo necessério para que seja dada a tutela

jurisdicional adequada — e ndo o tempo para que seja dada qualquer tutela jurisdicional.

Nessa ordem de ideias, a acdo rescisoria € técnica processual desenvolvida pelo
préprio sistema em prol da efetividade do processo, da jurisdi¢do e do préprio sistema. Trata-
se de um remédio para correcdo de situacfes em que o resultado dado pelo funcionamento do

sistema apresentou desvio do quanto esperado e devido.

Para garantir a efetividade do processo (e do sistema) sdo postas a disposi¢do

diversas técnicas processuais e instrumentos, como ensina Jose Roberto dos Santos Bedaque:

Dessa forma, como somente recebe a tutela jurisdicional aquele que, no plano do
direito material, tem raz8o, as vérias espécies de tutela devem corresponder a
solucBes adequada para repor o titular do direito subjetivo ao estado em que se
encontrava antes da lesdo, da ameaga ou da crise de certeza. [...] A grande
diversidade de situag¢fes substanciais exige, evidentemente, a adocdo de diversas
formas de tutela [...] possivel extrair conclusdo fundamental a efetividade do
processo: a construcdo de um sistema processual eficaz depende fundamentalmente
da verificacdo das necessidades no plano material.54?

E entre tais instrumentos esta a acao rescisoria, especificamente desenvolvida para

solucdo dessas crises — previstas no préprio artigo 966 do Codigo de Processo Civil.

Para correcdo dessas violacGes de direito, o sistema pbe a disposicdo a acao
rescisoria, como técnica processual adequada para sanar o vicio e, assim, atender a esperada
efetividade do processo, com concreta entrega daquele resultado esperado, de aplicacdo

correta do direito material e atingimento do escopo processual.

Continua José Roberto dos Santos Bedaque:

Em suma: o instrumento precisa ser eficiente para proporcionar tutela efetiva e
eficaz. E isso somente ocorre se ele for adequado ao fim pretendido. A utilidade do
ordenamento juridico material esta intimamente relacionada com a eficicia do
processo, que constitui 0 meio para garantir a atuacdo do Direito, nas hip6teses de
auséncia de cooperacdo espontanea dos destinatarios. Isso porque ndo se admite a
utilizagdo da forca pelos interessados. O Estado deve, pois, apresentar um meio

642 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 62 edigdo. Séo Paulo: Malheiros, 2011. P. 52-55
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idéneo para assegurar a efetividade da tutela jurisdicional adequado as necessidades
verificadas no plano material .4

O que se verifica, destarte, € que a acao rescisoria € meio idoneo para solucéo de
uma crise: a incorreta aplicacdo do direito material, com outorga de inadequada tutela
jurisdicional. Trata-se, pois, de um instrumento processual para tutela de direitos, justamente

com vistas a proporcionar uma adequada tutela jurisdicional efetiva.

Insta lembrar, como se apontou, que a efetividade da tutela jurisdicional reside
justamente no atingimento do escopo pretendido, qual seja, a adequada realizacdo do direito

material (escopo juridico) com pacificacdo do litigio na sociedade (escopo social).

A doutrina aponta, inclusive, que a acao resciséria desempenha funcdo social de

extirpar do mundo juridico uma decis&o contraria ao direito.®

Portanto, quando o processo entrega uma tutela, uma solucdo, ainda que célere,
mas que ndo seja adequada a pacificacdo social, a solucdo da crise do direito material, com
equivoco na aplicagdo do direito substancial, temos que ndo houve adequado acesso a ordem
juridica justa, com violacdo da efetividade do sistema juridico — das normas de direito
material, no caso, que foram aplicadas de forma equivocada, ou em processo viciado com
equivoco de normas processuais. De toda forma, ndo se atendeu a efetividade ou ao acesso a

Justica.

E para correcdo desses gravissimos vicios, em prol da efetividade e do acesso a
Justica, a agdo rescisoria surge como remédio criado pelo préprio sistema. Por meio da agéo
rescisoria é possivel a correcdo dessas falhas sistémicas e entrega de um resultado adequado e
esperado pelo sistema. O escopo da acdo rescisoria € justamente esse: servir a efetividade e

ao acesso a Justica.

643 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 62 edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011. P. 81
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5.3 A QUARTA DIMENSAO DO DIREITO

A acdo rescisoria também tem importante papel enquanto instrumento de

efetividade do escopo do préprio Direito.

Especificamente a acdo rescisoria por violacdo de principio, em razdo do carater
de clausula aberta da norma principioldgica, com flexibilidade e adaptagdo ao caso concreto,
exerce importantissimo papel a servico da efetivagdo do escopo-mor do direito: a realizacdo

da justica.

Para além da classica teoria tridimensional do Direito (Miguel Reale), a anélise
estrutural do Direito enquanto instrumento de justica culminou na elaboragdo da teoria
tetradimensional do direito, com a inclusdo de uma quarta dimensdo ao Direito: a propria

justica.

Miguel Reale consignou a sua reflexdo a respeito do problema axioldgico do

direito resultante da interpretacéo e aplicacdo da norma juridica:

Onde, pois, hd& uma norma de direito, ha sempre um problema axiolégico
pressuposto ao intérprete. Dessa assercdo resultam quatro conclusdes que seréd
sempre necessario ter presentes, especialmente por suas consequéncias de ordem
pratica, a saber:

- Toda norma, por ser sempre representacdo de um valor e objeto de voligdo, jamais
pode deixar de ser interpretada, ndo podendo haver norma que dispense
interpretagdo (essencialidade do ato interpretativo).

- Toda interpretacdo juridica é de natureza axioldgica, isto é, pressupde a valoracao
objetivada na proposicdo normativa (essencialidade axiolégica do ato
interpretativo).

- Toda interpretacdo se acha condicionada por um complexo de situagdes faticas, a
comecar cronologicamente por aquela que havia condicionado originariamente a
objetivacdo da norma (essencialidade da condicionalidade fatica do ato
interpretativo).

- Toda interpretagdo tem como pressuposto o carater necessariamente légico da
proposi¢do normativa, ndo obstante possa ter sido o resultado de fatores aldgicos
(essencialidade légica do ato interpretativo).

No que se refere a esses enunciados, cabe observar que os valores, que formam a
razdo ou o conteldo das normas, aparecem nesta por meio de um ato volitivo. A
norma juridica é, pois, sempre determinacdo racional e objetiva de valores, na
medida e em funcdo de meios idoneos a sua realizacdo, na dependéncia ou em
funcéo dos fatos ou circunstancias em que a valoragéo e a volicdo ocorrem.54

645 REALE, Miguel. apud SARAIVA, Paulo Lopo. A tetradimensionalidade do Direito: esforgo inicial. Revista
de Informacéo Legislativa do Senado Federal, volume 38, nimero 153. Jan-Mar 2002. P. 67-77
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Essa sua reflexdo deu ensejo a teoria tridimensional do direito, no classico
esquema fato-valor-norma, em apuracdo desses elementos no processo de interpretacdo e
aplicacdo da norma juridica, considerando, como ja exposto nessa monografia, tais elementos

na concretizacdo da norma.
O proprio Miguel Reale registrou a justica como finalidade do Direito:

Vé-se, pois, que o conceito do direito implica, outrossim, nos elementos do poder
(donde dizemos que é uma realidade ordenada, ou, por outras palavras, uma
ordenacdo), assim como no de sociedade; € o direito vinculacdo bilateral-atributiva
da conduta humana para a realizacdo ordenada dos valores da convivéncia. temos,
assim, a sociedade como condi¢do do direito, a justica como fim U(ltimo, a
bilateralidade atributiva como forma ordenatdria especifica, e 0 poder como garantia
de sua atualizagdo.54

Na evolucdo dessa teoria tridimensional do direito, incluiu-se uma quarta
dimensdo para analise no processo de interpretacdo e aplicacdo normativa: o préprio valor da

justica, visto como resultado, escopo pretendido pelo sistema juridica.

Tal concepcdo do Direito € estruturada a partir da anélise finalistica do sistema
juridico (dimenséo teleoldgica). O sistema juridico tem por escopo entregar um resultado de

concretizacdo de justica, como se viu no capitulo inicial dessa monografia.

Pela teoria tetradimensional do direito, busca-se, a partir da interpretacdo e

hermenéutica, realizar a justica com a aplicacdo de uma norma:

Na verdade, para a razodvel interpretacdo e aplicacdo do Direito, com o escopo de
realizacdo da Justica, impde-se a correta valoracdo do fato e da norma, sob pena de
cometimento inevitavel do “desvio justicial”, vale dizer: do desvio de justica.

[]

A segunda dimensé&o valorativa que indicamos é a finalistica. Em outras palavras, a
realizacdo de um valor — a justica — é a concretizagdo do direito. Assim, afirmamos
que o direito é a realizabilidade da justica

[.-]

Quando a valoracdo é mal elaborada, cometem-se 0s desvios justiciais, ou desvios
de justica. Esses desvios podem ser maximos (injustica — summum jus, summa
injuria); médios, (injusto parcial), ou minimos (praeter justum). Somente a pratica
juridica podera indicar, em cada caso, a concrecdo desses exemplos. E sempre uma
situacéo casuistica.®¥’

A quarta dimens&o (justica) impGe a anélise ndo apenas do fato, do valor contido
na norma e do texto normativo em si, mas as consequéncias da decisdo judicial e a realizacdo

do valor da justiga.

646 REALE, Miguel. apud SARAIVA, Paulo Lopo. A tetradimensionalidade do Direito: esforgo inicial. Revista
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A justica é observada a partir de uma posicdo teleoldgica do direito. Nessa
concepcao, ndo ha direito injusto, mas pode haver manifestacio injusta do direito.54

Nessa teoria, para além do classico esquema de valoracgéo fato-valor-norma (teoria
tridimensional), que considera a justica como valor-norte desse processo, a justica se
apresenta como uma quarta dimens&o finalistica que visa analisar a concretizacdo da norma

juridica.

Verifica-se, assim, que a quarta dimensao do direito nada mais é que a busca pela
efetividade do préprio direito, do proprio sistema juridico. Como se registrou, para analise da
efetividade de um sistema é necessério estabelecer a premissa do resultado esperado pelo
sistema. No caso do direito, em abordagem finalistica, para além da pacificacdo social, é a
prépria realizacdo do valor justica. O fim ultimo do direito é a concretizacdo da justica. E
nessa ordem de ideias, a apuracdo da efetividade do direito consiste na apuracédo da realizacdo

da justica.
O direito seré efetivo se concretizar a justica.

A teoria tetradimensional do direito preconiza, destarte, que somente perante 0s
elementos de fato, valor e norma é que se pode construir uma interpretacdo (e aplicacdo do

direito, portanto) que vise a concretizacdo da justica.

A andlise da efetividade do direito, portanto, depende da analise circunstancial e

concreta desses elementos no caso.

E os principios, como clausulas abertas, permitem essa adaptacdo normativa entre

fato, valor e norma ao caso concreto de modo a realizar a justica.

As clausulas gerais exigem concretizagdo em vez de subsuncdo. "Na apreciagdo do
caso concreto, o juiz ndo tem apenas de 'generalizar' o caso; tem também de
'individualizar' até certo ponto o critério; e precisamente por isso, a sua actividade
ndo se esgota na 'subsuncao’. Quanto 'mais complexos' sdo 0s aspectos peculiares do
caso a decidir, tanto mais dificil e mais livre se torna a actividade do juiz, tanto mais
se afasta da aparéncia da mera subsun¢do. O Direito passa a ser construido a
posteriori, em uma mescla de indugdo e deducdo, atento a complexidade da vida,
que ndo pode ser totalmente regulada pelos esquemas Idgicos reduzidos de um
legislador que pensa abstrata e aprioristicamente. 4 As clausulas gerais servem para

648 SARAIVA, Paulo Lopo. A tetradimensionalidade do Direito: esforgo inicial. Revista de Informagado
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a realizacdo da justica do caso concreto; revelam-se, em feliz metafora doutrinaria,
como "pontos de erupcao da equidade".54°

Em uma analise sistémica, a acao resciséria, enquanto instrumento do sistema
juridico, estd ao seu servico, em prol da realizagcdo da justica, que é o escopo do préprio

direito (em sua quarta dimensao).

A acdo rescisoria, enquanto remédio processual para corre¢do de injusticas, de
equivocadas aplicacbes normativas, tem por objetivo corrigir a falha ocorrida na
operacionalizacdo do sistema (que culminou na inadequada entrega da prestacdo
jurisdicional). Esse equivoco é injustica, a0 menos em uma analise objetiva do fenémeno: a

aplicacdo errada do sistema juridico objetivo.

Assim, a acdo rescisoria € instrumento para correcdo de injusticas e, por
conseguinte, realizacdo da justica; que é o escopo Ultimo do sistema juridico, a prépria razdo

de ser do direito na sociedade.

649 DIDIER JR, Fredie. Clausulas Gerais Processuais. Revista de Processo. Volume 187. Set 2010. P. 69-83
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5.3.1 Breves nocdes do conceito de Justica

Verifica-se, para teoria tetradimensional do direito, que “a finalidade do direito é a
realizagdo da justica”, como registrou Sérgio Cavalieri Filho, prosseguindo, ainda, na
dificuldade dessa realizacdo haja vista a impreciséo conceitual do termo:

Direito, por seu turno, é uma invencdo humana, um fendmeno histdrico e cultural
concebido como técnica para a pacificagdo social e a realizagdo da justica. Em

suma, enquanto a Justica é um sistema aberto de valores, em constante mutagéo, o
Direito é um conjunto de principios e regras destinado a realiza-la.5*

O conceito de justica é ardua tarefa sob a qual se debrucaram inimeros tedricos e
pensadores ao longo dos séculos. Entre as classicas concepcdes gregas de Aristételes e
Plantdo, Santo Agostinho e Santo Toméas de Aquino, passando pela ideia romana de
Ulpinamo, pelo evangelho de Cristo, com classicas reflexdes de Kant e os tedricos Hegel, Alf
Ross, Stammler, Radbruch, Kelsen, Ihering e Heildelberg, além de diversos outros, o conceito
de justica sempre obteve conteudo distinto, subjetivo e abstrato, sem maior concretude

pratica.

Justica é um conceito fundamental oriundo da ética, da filosofia social, da
filosofia juridica, com contextualizacdo politica, social e religiosa, com impossibilidade de

delimitacio em exata e conclusiva defini¢o.%!

A etnologia da palavra “justica” remota a dois termos relacionados que se
completam: thémis e dike, que partem do entendimento que a estrutura geral da sociedade é
baseada em um conjunto de normas que constituem um direito. O primeiro termo (thémis) se
relaciona a um conjunto de normas de regulacdo interna de um grupo, de uma familia; e o
segundo (dike) a relacdo entre grupos, entre familias e comunidades. A identificacdo

originaria do direito e da justica apontam uma primeira nogéo de divino e de virtude.®®2

A raiz nominal de justica é jus, que significa direito. A raiz nominal de direito é

directum ou rectum que significa reto, correto, conforme a regra.
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A compreensdo do direito e da justica e sua interrelacdo &, historicamente,
abordada na correlacdo entre os conceitos de igualdade e liberdade, presente nas teorias

classicas a respeito da justica.

Historicamente, o tema da justica € tratado pelas teorias em dois aspectos: em seu
aspecto formal, um valor ético-social positivo, através do qual se atribui a uma pessoa 0 que
Ihe é devido (suum cuique tribuere); e em seu aspecto material, os pardmetros de acordo
(valores) com os quais € decidido aquilo que é devido a alguém, e que sdo formulados
normalmente com base em concepgdes metafisicas, como ensina Tércio Sampaio Ferraz

Junior®3

Em Aristételes, na Grécia, os conceitos de direito e de justica se confundem, e, de
forma geral, justica — que era tratada no termo “virtude” - correspondia a equidade, a0 meio
termo entre paixdes e acdes.5%* Nas palavras de Aristoteles, em sua obra “Etica a Nicdmaco™:

A virtude diz respeito as paixdes e acbes em que o excesso é uma forma de erro,
assim como a caréncia, ao passo que o meio-termo é uma forma de acerto digna de

louvor; e acertar e ser louvada sdo caracteristicas da virtude. Em conclusdo, a virtude
é uma espécie de mediana, ja que, como vimos, ela pde a sua mira no meio-termo.®*

Esse meio-termo ndo era aritmético, e correspondia aquilo que é equidistante dos
extremos, sem demasia. O conceito de equidade, presente na justica, era na nocao distributiva,

de tratamento pela isonomia material.

Para Aristételes, todavia, a justica era uma caracteristica inata do homem, que nao
poderia ser imposta externamente: ou 0 homem tinha essa virtude ou nédo tinha, ndo sendo

possivel impo-la de forma extrinseca, eis que presente (ou n&o) no &mago do ser humano.®*®

Conforme visto no capitulo inicial desse trabalho, a preocupacdo nessa época, e
compartilhada por Aristoteles, era de incluir o conceito de justica como um conceito absoluto
e objetivo (uma justica natural), que ndo oscilasse conforme o receptor ou aplicador e

permitisse a identificacdo imediata do ato como justo ou injusto, para impedir uma defini¢do

63 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini. Genealogia da justica: uma abordagem a partir do
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inequivoca conceitual. Aristoteles buscou um conceito exato e matematico de justica, 0 que

termina por aproximar a justica da propria lei, do direito.®’

Aristoteles apontava, assim, justica como sinénimo de direito e da lei, buscando
um parametro claro e objetivo: “O homem sem lei € injusto e o respeitador da lei € justo,
evidentemente todos os atos legitimos sdo, em certo sentido, atos justos; porque os atos
prescritos pela arte do legislador s&o legitimos, e cada um deles, dizemos nos, é justo.”®°®

Séculos mais tarde, Thomas Hobbes (1588-1679), aborda a justica em sentido
diverso de Aristételes, mas também com utilizacdo do conceito de isonomia. Enguanto
Aristételes trabalhava igualdade como igualdade, Hobbes preconiza igualdade como
caracteristica material e fisica dos homens, cuja auséncia traz a guerra total e violéncia de
tudo contra todos. Na teoria de Hobbes, todos os homens sdo naturalmente iguais em

faculdades fisicas e mentais.®°

Para Hobbes, o0 homem em seu estado natural vive em situacdo constante de
guerra, com inseguranca e angustia: 0 homem é movido por paixdes, pelo desejo de conquista
de bens e de poder. E nesse contexto, a lei € a Unica forma de impor limites a natureza bélica

do homem.

Na concepcdo de Hobbes, o conceito de justica s6 é possivel ap6s a constitui¢do
do Estado e imposicédo de leis: 0 soberano indica 0 que € justo e o que € injusto. E os homens
pactuam com essa divisdo, em razdo da lei natural de necesséaria obediéncia irrestrita a

vontade do soberano, como garantia de uma vida pacifica e harmoniosa em sociedade.®%°

Verifica-se até aqui, até Immanuel Kant (1724-1804), que a justica era abordada
quase que exclusivamente como noc¢édo de igualdade material (o tratamento igual aos iguais; e

desigual de maneira desigual, nessa medida).

857 CAUBET, Yara. O conceito de jusitca como elemento definidor de um novo paradigma juridico. Dissertagao.
(Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis. 2001. 183 paginas.
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A partir das licbes de Kant, que tratava o conceito de justica no viés politico, e
ndo estritamente juridico, com racionalismo, a justica passa a ser mais do que mero
reducionismo ao principio da igualdade:

Abre-se, assim, o estudo da justica sobre trés vertentes: a igualdade como um
principio formal (justica em sentido estrito), a adequacdo, como um principio
material da justiga (justica social ou comum) e a seguranga juridica (paz juridica). A

justica passa a ser expressa simultaneamente no sentido da forma, do conteldo e da
fungéo.56!

Em sua ética dedntica, Kant trabalha a dicotomia entre liberdade e obediéncia: o
dever de obediéncia absoluta em relacdo as acGes ndo exclui o direito de liberdade com
relacdo aos pensamentos, a critica e reservas mentais.

Kant é muito firme em afirmar a obrigacéo absoluta de obedecer a lei e em negar
todo e qualquer direito de resisténcia [...] Se uma lei é publica, diz ele, ¢
irrepreensivel, ou seja, conforme o direito, é também irresistivel, ja que a resisténcia
a ela teria lugar segundo uma méaxima universalizada, destruiria qualquer

constituicdo civil [...] Mas a obediéncia ndo exclui a critica; e, portanto, o que é seu
pressuposto, a liberdade de opinido e de expresso.5®

Para Kant, s haveria justica se a obediéncia a lei for resultado de uma decisao
consciente e livre do individuo, sem imposicdo: “E justa toda a agdo que por si ou por sua
maxima, nao constitui um obstaculo a conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a

liberdade de cada um, segundo leis universais.”®?

A obediéncia a lei por imposicdo ndo importaria concordancia com 0 seu
conteddo, em nenhuma espécie de adesao subjetiva ou moral. O filésofo preconizava que uma
vez positivada a norma, ela deve ser cumprida por todos; mas isto nao significa que a norma é

justa. Para Kant, ha uma prevaléncia do direito natural sobre o direito positivo.

Nas palavras de Immanuel Kant:

Justa é somente a acdo sob cuja maxima a liberdade de arbitrio de cada um pode
coexistir com a liberdade de todos. A liberdade é a condi¢do de toda vida moral e,
portanto, também do direito. Nenhum direito e nenhum dever tem sua origem noutra
coisa sendo na liberdade [...] Agir justamente é agir em consideracao a liberdade do
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outro, segundo um principio de igual limitacdo do arbitrio de cada um, como
garantia de igual liberdade para todos.5¢*

Posteriormente, surgem teorias da justica preocupadas na justica real do caso

concreto, e ndo meramente em uma justica abstrata de conceito formal.

Uma das teorias mais modernas sobre justica é de John Rawls (1921-2002), que
sintetiza a justica nos seguintes principios, buscando oferecer uma visao sobre justica real:
Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de

liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais e econdémicas devem ser ordenadas de tal modo
que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos
limites da razoabilidade e (b) vinculadas a posicGes e cargos acessiveis a todos.56®

Rawls propde a concepc¢édo da justica como base da construcdo social, elaborando
uma teoria que represente uma alternativa ao utilitarismo, baseando-se nesses dois principios
da justica acima elencados. Rawls busca essa superacdo do utilitarismo e construcdo de uma

justica material, de forma distributiva.

Apb6s a Segunda Guerra Mundial, Chaim Perelman (1912-1984) busca uma
criacdo de uma ldgica de juizes de valor, que pudesse estabelecer critérios objetivos para

valores.

Perelman em sua pesquisa sobre justica, agrupou as principais teorias
desenvolvidas na histdria sobre justica em seis correntes:
1. A cada um o mesmo.
2. A cada um segundo 0s seus méritos.
3. A cada um segundo as suas obras.
4. A cada um segundo as suas necessidades.

5. A cada um segundo a sua posic&o.
6. A cada um segundo o que lhe é devido por lei.®%

Apbs analisar uma a uma, o que Perelman propde, em sede de nova retorica, é
uma analise do raciocinio juridico (racionaliza¢do da aplicagdo do direito) em uma analise de
logica de julgamentos de valor no caso concreto. Para ele, ndo se deve estudar o conceito

abstrato de justica, mas sim o conceito concreto.

664 KANT, Immanuel. apud CAUBET, Yara. O conceito de jusitca como elemento definidor de um novo
paradigma juridico. Dissertacdo. (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis.
2001. 183 paginas.
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Nossa definicdo de justica é formal porque ndo determina as categorias que sdo
essenciais para a aplicacdo da justica. Ela permite que surjam as divergéncias no
momento de passar de uma formula comum de justica concreta para formulas
diferentes de justica concreta. O desacordo nasce no momento em que se trata de
determinar as caracteristicas essenciais para a aplicacdo de justica.5®

A realizacdo da Justica em Perelman, destarte, é atenta ao caso concreto, € nao

abstratamente da deducédo de normas legais; se afastando do positivismo juridico.

Posteriormente, Ronald Dworkin (1931-2013), também na mesma direcdo,
preconiza uma concepgéo de justica com preocupacgéo na realizacdo de cada caso particular, e

ndo meramente como um conceito geral da sociedade.

Em Dworkin, é forte o conceito de justica de uma forma distributiva, substancial
(liberalismo igualitéario), destinada a, concretamente, equiparar individuos mediante superacdo
de suas desigualdades sociais, econdmicas, impostas estruturalmente pela sociedade.

Direito é um empreendimento politico, cuja intencionalidade geral (general point),
se é que tem alguma, é coordenar o esforco social e individual, ou resolver disputas
sociais e individuais, ou assegurar a justica entre os cidaddos e entre eles e seu
governo, ou alguma combinagéo dessas alternativas®®

A concepc¢do de justica em Dworkin é proxima de Rawls, buscando apresentar
uma politica filosofica de concretizagdo concreta, mediante acdes afirmativas e redutoras de

desigualdades, a fim de permitir livres escolhas e responsabilidades.

Dworkin procura reconstruir uma filosofia politica integradora, expor uma
concepcdo de liberalismo igualitario que concilia igualdade com responsabilidade
individual. Ao fazé-lo, o preco a pagar (e talvez prémio a recolher) € apresentar uma
filosofia politica que incorpora e depende ndo apenas de uma teoria da justica (nos
moldes rawlsianos de uma teoria das instituicbes reguladoras da sociedade), como
também uma teoria da moral (i.e., de como devemos tratar os outros) e sua relagao
com o Direito, e também da teoria da ética (enquanto teoria de como se deve
viver). 669
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Em conclusdo, a obra de Dworkin propde que a analise da justica deve ocorrer
conforme sua realizagdo pratica, sendo impossivel o desvencilhar entre os fatos e a justica:
Em concluséo, importante ressaltar que a partir de Dworkin é possivel concluir que
ndo faria nenhum sentido examinar-se, hodiernamente, a justica fora da pratica
(mundo da vida), sem levarmos em conta a complexidade das estruturas sociais
contemporaneas, essa € leitura inicial para a premissa dworkiana de que a justica ndo

¢ um deus ou um icone: noés a valorizamos, se o fazemos, devido a suas
consequéncias para as vidas que levamos enquanto individuos coletivamente.57

O conceito de justica, como se viu, ndo é unico ou bem delineado, tendo sofrido
diferentes modulagbes ao longo da histéria; na maioria e principais defini¢des, justica é

contextualizada com igualdade, liberdade e moralidade.

Diversos filosofos apontaram ao longo da historia que a aplicacdo da norma
juridica (o direito objetivo, positivado) é expressdo da justica. Nessa ideia, em diferentes
justificativas, estd Aristdteles e Hobbes, como se registrou.

Com o passar dos séculos e, sobretudo, a virada metodoldgica pds Segunda
Guerra Mundial, e surgimento do pds-positivismo, como anotado no capitulo inicial dessa
obra, os tedricos passaram a postular a necessidade de uma validacdo dessa aplicacdo
normativa. Surgem critérios de validacdo a respeito da justica de uma norma: a norma posta

ndo é sinbnimo de justica.

Ao longo da histéria, também como se registrou no capitulo inicial dessa obra, 0s
conceitos de direito e de justica foram aproximados e distanciados, tendo por contexto as
nogdes de liberdade e moralidade. Em linhas gerais, formou-se a justica natural, oriunda
daquele conjunto de principios universais da natureza (Direito Natural), invariaveis no tempo
e no espaco; e a justica legal, compreendida como o conjunto da producdo legislativa do

orgao legitimado a fazé-lo em determinada sociedade (Direito Positivo).

Como exposto naquele capitulo, a evolugdo da compreensdo de justica deu

origem, em principio, a duas correntes distintas: jusnaturalismo e juspositivismo.

De certa forma, Kant ja diferenciava os conceitos, ao abordar que a norma

positivada, embora deva ser respeitada pelos destinatarios, ndo importa em anuéncia ao seu

670 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini. Genealogia da justica: uma abordagem a partir do
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valor tutelado, mas sim temor das consequéncias, o que afasta a identidade entre direito posto
e justica.

A partir dessa segunda metade do século XX, as novas teorias de justica (Rawls,
Perelman, Dworkin, dentre outras) se propdem a concretizar a justica a luz do caso concreto
de incidéncia, se afastando de uma insuficiéncia abstrata e tedrica conceitual. Os contornos
dessas teorias € a justica distributiva aristotélica, mas concretizada caso a caso, personalizavel

e moldavel.

Tal concepcéo filosofica vai ao encontro da analise adequada da efetividade do
direito: a apuracédo da justica e apuracdo da efetividade do direito, do sistema juridico, ocorre

no caso concreto, em analise tretradimensional (fato, valor, norma e justica).
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5.4 A AMPLIACAO DO CABIMENTO DA ACAO RESCISORIA

Em uma analise deontoldgica do sistema juridico, para além da entrega de um
resultado em conformidade com os elementos desse sistema, o direito se propde a realizacéo

do valor justica (teoria tetradimensional do direito).

A ampliagdo do cabimento da ac&o rescisoria contribui para efetividade do direito
e do sistema juridico, seja na Otica de efetividade do direito positivo, seja na Otica de

concretizacao do valor da justica.

A acdo rescisoria se presta a correcdo dos casos de inadequada interpretacéo
juridica — ou seja, os casos de equivocada aplicacdo dos elementos da teoria do direito (teoria
tetradimensional do direito), com falha sisttmica na concatenacgéo de fato, valor e norma, que

ndo atingiu o fim colimado da justica.

Quando se preconiza 0 acesso a ordem juridica justa (Kazuo Watanabe), ndo se
esta reduzindo o acesso do individuo ao Poder Judiciario, ao direito de peti¢do ou de acdo, ou
mesmo ao direito de ter o direito objetivo e positivado aplicado adequadamente. Veja que esta
ultima vertente da concepcdo de acesso a Justica ja € moderna e fruto de inegavel e dificultosa
evolucdo histdrica, social e juridica. Mas ndo é suficiente: o acesso a justica ndo se limita na

aplicacdo adequada do fato, valor e norma; vai além.

O acesso a ordem juridica justa implica no acesso adequado ao préprio valor da
justica, a concretizacdo da justica. Fato, valor e norma interpretados e aplicados de forma a
concretizar (efetivar) a justica. Essa é a aplicacdo adequada do sistema juridico, a entrega
adequada de uma tutela jurisdicional que, acima de tudo, deve ser justa. O acesso a ordem

juridica justa é a entrega de uma solucéo justa.

O quanto defendido nessa monografia — a possibilidade de rescisao de julgado por
violacdo de principio, a partir de interpretacdo do artigo 966, inciso V do Cddigo de Processo
Civil — importa em inegavel ampliacdo do cabimento da acdo rescisoria, para aléem da mera

violacdo de regras juridicas, abarcando, também, as violagdes de principios.

Essa ampliagdo do cabimento do remédio da agdo rescisoria, todavia, ndo importa
em eternizar a solucdo de conflitos ou contribuir a uma maior morosidade da tramitacdo do

processo em detrimento a celeridade.
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Isso porque a solucdo inadequada ndo se prestou a concretizacdo da justica no
caso concreto. A interpretagdo normativa e inadequada ponderacgdo principioldgica realizada
(houve violacdo de principio), violou a teoria tetradimensional do direito, com erro na
concatenacdo dos elementos do sistema juridico (fato, valor, norma e o perseguido valor da

justica).

A coisa julgada que aplicou equivocadamente a norma principiolégica — como se
Vviu na obra, esse erro pode derivar tanto da ndo aplicacdo quanto da aplicacdo errdnea — com
falha na conclusdo da ponderacdo de principios, é, para mais que ilegal ou inconstitucional
(por vezes), mas estruturalmente e sistematicamente invalida no direito, por inadequacao as

préprias regras estruturais do sistema juridico. Essa coisa julgada €, sobretudo, injusta.

E, assim, a conclusdo do sistema juridico acionado foi a entrega de um resultado
totalmente contrario do que deveria: um resultado injusto, uma tutela jurisdicional injusta, um

acesso a ordem juridica que ocorreu de forma injusta.
E a injustica ndo pode ser perpetuada no sistema.

Ainda que se ouse cogitar da hipotética colisdo da justica (valor norteador do
sistema juridico e da propria existéncia do direito) com um principio da celeridade, por certo

o0 principio da celeridade seré afastado.

Isso porque o valor da justica ndo esta em hierarquica ou estrutural posicdo
semelhante a celeridade. Verdadeiramente, ndo ha colisdo, porquanto a justica ndo é principio
juridico, mas valor estruturante do sistema, inato ao proprio sistema. Admitir hipotética
colisdo entre justica e celeridade (ou outro principio qualquer) seria admitir a colisdo do
sistema juridico (do préprio direito) com algum principio; o que é inviavel de ocorréncia, haja

vista a natureza distinta desses elementos, pertencentes a planos diversos.

Nesse raciocinio, registra-se que a justica (e o sistema juridico voltado a
concretiza-la) era considerada uma politica (e ndo principio) para o préprio Ronald Dworkin,
considerando a fungéo transindividual de interesse do corpo social no seu cumprimento, para
além do mero caso concreto e dos interesses ali delineados: “Denomino ‘politica’ aquele tipo

de padrédo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum
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aspecto econdmico, politico ou social da comunidade®’t. O préprio Dworkin ndo admitiria a

colisdo entre justica e principio, haja vista a natureza distinta.

O argumento que a ampliacdo da agdo resciséria importa em eternizagdo de
conflitos, como ja se registrou, ndo convence; a luz da perspectiva teleolégica do sistema, da
busca pela justica (teoria tetradimensional do direito), o resultado pretendido deve ser a

concretizagéo da justica.

A este respeito, e como bem registrado por Candido Rangel Dinamarco: “ndo ¢

legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a eternizagio de incertezas®’2,

O sistema juridico ndo pode chancelar uma injustica e se quedar inerte com uma
coisa julgada que produza resultados injustos, contrarios a ordem juridica, em violacdo a
teoria tetradimensional do direito. Essa coisa julgada € ilegitima, fruto de uma falha sistémica,

que deve ser corrigida.

Né&o se pode permitir que a coisa julgada abusiva, violadora de direitos, continue
surtindo efeitos no sistema social quando o proprio sistema juridico tem um remédio criado

especificamente para solucionar tal falha: a agcdo rescisoria.

Ndo ha qualquer justa causa para impedir 0 uso de um remédio legitimo e
constitucional, presente ha séculos no sistema juridico brasileiro e de outros paises, como se

viu. A acdo rescisoria € a resposta do prdprio sistema para correcdo de uma injustica.

Especificamente na hipdtese de cabimento da acdo resciséria por violacdo de
principio, esse remédio detém extrema importancia para correcao das injusticas. 1sso porque,
como registrado ao longo desse trabalho, o carater abstrato e de clausula geral dos principios,
que, apesar de ter um nucleo de significado minimo, permite a flexibilizacdo e adaptacdo de
seu contetdo normativo ao caso concreto, em ativismo judicial cocriador do direito, permite
uma ampla utilizagdo como instrumento normativo para corregdo das injusticas, efetivador da

quarta dimensao do direito.

671 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.P. 36
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CONCLUSAO

Durante a evolucdo da compreensdo do sistema juridico, mormente da passagem
historica do sistema jusnaturalista para o sistema positivista, e, posteriormente, para o sistema
poOs-positivista, 0s principios passaram a desempenhar relevantissima fungdo no sistema
normativo. A compreensdo pos-positivista do Direito, surgida ap6s a Segunda Guerra
Mundial, trouxe enfoque aos principios como normas validadoras do contetdo juridico dos
enunciados normativos, em funcdo interpretativa e funcdo normativa propriamente dita. Os
principios passam a desempenhar, além de serem propriamente normas juridicas, funcdes

interpretativas e excepcionais a aplicacéo das regras juridicas.

Para além da preocupacdo em controle de validade por meio desses valores
tutelados juridicamente, os principios, por serem conceitos com alto grau de abstracdo e
generalidade, com carga, ao menos parcial, indeterminada, sdo responsaveis pela atualizacao
de significancia do sistema juridico e aproximacdo do sistema normativo a realidade social —
em triplice conjugacdo dos elementos do direito: fato, valor e norma (teoria tridimensional do
Direito).

A distingéo entre enunciado e norma e o papel da interpretacdo e da hermenéutica
sdo ressignificados ap6s a Segunda Guerra Mundial e no sistema pOs-positivista de
compreensdo do direito. H4& um desvencilhar entre texto, norma e valor; e o intérprete é
responsavel, a partir do enunciado normativo, a construir o significado da prépria norma

juridica, com vistas ao valor que ela tutela.

Os principios sdo normas juridicas que expressam, dentro do sistema juridico,
valores relevantes a sociedade ou a propria Justica. E esses conceitos dotados de grau de
indeterminacdo e flexibilidade de significancia (clausulas abertas ao intérprete) permitem a
constante atualizacdo do sistema juridico, permitindo a influéncia de elementos zetéticos,

além do fechado sistema juridico puramente auto-referente (Luhmann).

A adocdo de um movimento neoconstitucionalista, verdadeira politica
interpretativa de modelo hermenéutico, importa em reconhecer os principios como dotados de
forca normativa propria, e, inclusive, fundantes das regras juridicas. Os principios tutelam
valores que representam verdadeiros critérios de validade das regras juridicas. Essa nova

dogmatica hermenéutica, ao lado da expansdo da jurisdicdo constitucional e reconhecimento
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da forga normativa da propria Constituicdo caracterizam os trés marcos que embasam 0

movimento neoconstitucionalista.

A funcéo dos principios é de viabilizar unidade, harmonia, completude, coeréncia
ao sistema juridico, atuando como integrante de suas normas. Além desta funcdo, atuam como
inafastavel guia ao intérprete na problematica da decidibilidade para aplicacédo juridica e fim

colimado ao Direito — a pacificagéo social.

O Direito detém um carater sisttmico que deve ser preservado nas interpretacoes e
aplicacdes de suas normas. Direito enquanto sistema importa em compreender que ndo se
trata de mera reunido de elementos, mas sim um ordenamento orgéanico e interdependente de
elementos com unidade, coeréncia, interacao e organizacdo. Tais elementos do sistema sdo as

normas, fatos e valores (Miguel Reale Jr).

O sistema juridico, portanto, € um conjunto de objetos (elementos) e seus
atributos (repertorio), com relagBes entre eles conforme regras estruturais, com vistas a
preservar as caracteristicas do sistema (Tércio Sampaio Ferraz Jr). E esse sistema €
mutuamente influenciado com seus elementos, constantemente se interrelacionando e se

autorreferenciando de forma interdependente (Luhmann).

E o Direito enquanto sistema ndo admite elementos relacionalmente invalidos —
ou seja, que violem as regras estruturais do sistema, afrontando as proprias qualidades

naturais de coesdo, coeréncia e unidade.

Assim, a norma, extraida de determinada regra ou principio juridico, de
determinado enunciado textual ou de forma implicita, deve, durante o seu processo de
interpretacdo e hermenéutica, guardar correlacdo com os demais elementos do sistema
juridico. Destarte, toda interpretacdo deve ser, obrigatoriamente, sistémica; sendo
absolutamente inadmissivel uma interpretacdo normativa que ndo observe o proprio carater

sisttmico do Direito.

Para além de sistémica, a interpretacdo deve ser teleoldgica e efetiva, buscando o
significado normativo, o valor que se tutela por meio daquela norma, e os efeitos préaticos e
concretos que sua aplicagdo acarretara — ou seja, considerar o valor e os fatos na aplicacdo da

norma (teoria tridimensional do Direito).
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O Direito Processual ¢ um subsistema do sistema Direito, de modo que deve ser
interpretado e aplicado observando a sua inclusdo neste. Isso importa, dentre outras
consequéncias, na necessaria observancia do processo civil a Constituicdo Federal. Processo
Civil e Constituicdo sdo indissociaveis, culminando no que se denomina de “modelo

constitucional de processo civil”.

A interpretacdo de um elemento do sistema juridico desvinculada da Constitui¢do
Federal implica no rompimento do carater sistémico do direito, sendo, destarte, violadora da

propria premissa estrutural de funcionamento do sistema.

O modelo constitucional de processo civil nada mais é sendo a consideracao de
gue ha um sistema juridico estruturado; e que, em tal sistema, ha uma regra estruturante que

consiste na ado¢do da Constituicdo como mote interpretativo dos seus elementos.

Dai porque o processo ndo pode, no seu decorrer, efetivar direitos negando a
ordem juridica constitucional; bem como aplicar a ordem juridica constitucional e negar
direitos individuais. E necessaria uma constante hermenéutica sistematica-integrativa-

teleoldgica, garantindo uma complementacdo ininterrupta entre direito processual e material.

O processo civil deve ser efetivo e entregar resultados, realizando a Constituicéo
Federal e em respeito ao sistema juridico. Tutelar situacbes que violem outras normas do
sistema juridico, sejam regras ou principios, violam a prépria Constituicdo e o sistema
juridico e ndo devem prevalecer. Em outras palavras: sob o argumento da coisa julgada
(seguranca juridica) ndo se pode tutelar violagdes juridicas de relevancia.

A regra da coisa julgada no processo civil deriva do principio constitucional da
seguranca juridica, com vistas a estabilidade do funcionamento do sistema. O principio — por
vezes denominado de sobreprincipio — da seguranca juridica € efetivado pela atuacdo conjunta
de regras e outros principios do sistema, como a legalidade, a anterioridade, a igualdade, a

irretroatividade, o acesso a jurisdi¢ao, dentre outros.

O principio da seguranca juridica, assim, vista permitir que as interrelagcdes do
sistema juridico e seus elementos sejam possiveis de serem estimadas e previstas. E, ap0s seu
funcionamento e entrega de um resultado (entrega da aplicacdo normativa), o resultado seja

final e definitivo (coisa julgada).
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Para desempenho desses seus papéis (previsibilidade e definitividade), a
seguranga juridica, enquanto principio, se utiliza de diversos instrumentos que exteriorizam
seu conteldo normativo, diversas regras que expressam 0 seu conteldo e seus papéis. A
seguranca juridica desempenha papéis de (i) cognoscibilidade; (ii) estabilidade; (iii)

confiabilidade; e (iv) efetividade da ordem justa.

Enquanto definitividade do resultado, a regra da coisa julgada é a mais importante
expressdo do conteudo juridico do principio da seguranca juridica. E ela que impede a
rediscussdo das interrelagdes dos elementos e, inclusive, a repeticdo do mecanismo do sistema

e entrega de resultado — evitando até mesmo o conflito entre resultados do sistema.

A coisa julgada pode ser compreendida como uma qualidade que recai nos efeitos
da sentenca: a qualidade de indiscutibilidade e imutabilidade da sentenca, sendo um manto de
protecdo da sentenca, um estado de seguranca juridica quanto as relacdes entre 0s que

litigaram no processo (Liebman).

A coisa julgada tem como atributos a indiscutibilidade e imutabilidade da
sentenca, 0 que impede a rediscussdo da decisdo, com vistas a proibir a modificacdo do
guanto decidido; e, além disto, protegendo a decisdo com a impossibilidade de seu

desfazimento ou alteragéo, via de regra.

A coisa julgada gera efeitos extraprocessuais, para além do processo em que foi
formada: em sua funcdo positiva, permite que alguém realize algo; e, em sua funcdo negativa,

impede determinada conduta, como, por exemplo, o0 novo julgamento da demanda ja decidida.

A acdo rescisoria € o remédio processual adequado para, em Ultima anélise,
corrigir os equivocos do sistema juridico no processo civil. E na acéo rescisoria que se tutela,
apo6s a formacdo da coisa julgada, as préprias caracteristicas fundantes do sistema, como

coesdo, coeréncia, unidade e a adequada interrelacdo de seus elementos (fato, valor e norma).

A acdo rescisoria € uma acdo de conhecimento pelo procedimento especial que
estd prevista no artigo 966 e seguintes do Codigo de Processo Civil, com natureza
desconstitutiva e cuja causa de pedir esta taxativamente elencada no rol do mencionado artigo
legal. O pedido deduzido, para ser admissivel, deve guardar correlacdo com alguma das

hipbteses de cabimento legal.
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O proprio sistema juridico previu esse remédio processual para desconstituir a
coisa julgada formada de forma viciada (ou, ainda, a decisdo sem coisa julgada, mas
impeditivas, que se enquadre nas excepcionais hipoteses do artigo 966, §2° do Codigo de

Processo Civil).

Dentre as hipoteses rescisorias previstas pela prépria lei, estd o inciso V do artigo
966, com nova redacdo alterada em relacdo ao revogado e anterior Cadigo de Processo Civil
de 1973: agora, admite-se a acdo rescisoria para desconstituir essa decisdo que viole

manifestamente norma juridica.

Por norma juridica, expressdo contida na propria lei, deve-se compreender, para
além das regras, também os principios juridicos. Regras e principios sdo espécies de norma
juridica (género). A violacdo a um principio juridico também pode ensejar a desconstituicao

da coisa julgada, via acdo rescisoria.

A violacdo manifesta, exigida no mencionado dispositivo legal, em casos de
principios juridicos, deve ser compreendida quando determinado principio juridico for
totalmente anulado e extirpado do caso concreto, violando-se para além do seu minimo nucleo

essencial.

A colisdo entre principios é resolvida pela técnica da ponderacdo, tomando por
base 0 sopesamento dos principios colidentes, dotados de grau de abstracdo e generalidade,
valendo-se da maxima da proporcionalidade. Assim, em caso de colisdo de principios, ha
principios que preponderardo em detrimento de outros, que serdo restringidos — mas nao
anulados ou extirpados, e continuardo, em algum grau de peso de importancia, a incidir e

nortear aquela aplicacdo normativa e os resultados faticos dela advindos.

Esse nucleo essencial do principio é, além da prépria dignidade da pessoa
humana, que compde o minimo de todo principio juridico, o contetdo juridico minimo do
principio colidente, que ndo pode ser afastado totalmente, ja que incide, em algum grau, ainda
que reduzido, naquele caso — tanto é que estd em colisdo com outro. H4 um controle de

excessividade de restricio principioldgica que deve ser respeitado (Humberto Avila).
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Se, da colisdo de principios, algum deles é restringido para aléem do ndcleo
essencial dele, haverd violagdo manifesta desse principio, autorizando o desfazimento da coisa
julgada pela via da acédo rescisoria prevista no artigo 966, inciso V do Cddigo de Processo
Civil,

A coisa julgada que viola principio ndo pode subsistir no sistema, gerando efeitos
e resultados inadequados e ilicitos na sociedade.

A entrega de uma tutela jurisdicional célere mas inadequada néo satisfaz o sistema

e ndo pode ser considerada efetiva, quica adequada.

Para cumprimento da efetividade do processo (e da jurisdicdo; e do sistema) nédo
basta que a tutela jurisdicional seja outorgada de forma célere: é necessario que essa tutela

seja adequada.

Compreende-se tutela jurisdicional adequada como aquela que corretamente tutela
o direito material, com aplicacdo e interpretacdo correta das normas substanciais e

atingimento dos escopos do processo.

A efetividade, conceito vago que para analise necessita de premissa de resultado,
deve ser apurada conforme o escopo do processo e da jurisdicdo, especialmente o escopo

social.

Assim, a tutela jurisdicional efetiva é aquela que, além de ser adequada, com
correta aplicacdo das normas materiais, também atinge o escopo do processo, com pacificacao

do litigio e harmonizacao social.

A acdo rescisoria é técnica processual a servico da efetividade, na medida que o
préprio sistema coloca a disposicdo esse remédio para sanear os vicios de uma tutela

jurisdicional equivocada, em prol de torna-la efetiva.

Com a acdo rescisoria busca-se a tutela jurisdicional adequada, com correcéo das

tutelas equivocadas outorgadas — nos casos do artigo 966 do Codigo de Processo Civil.

E esse tempo extra que a acgdo rescisoria trard a solugdo da lide nédo viola a
razoavel duracdo do processo, na medida que se mostra o tempo necessario (razoavel) para

entrega da adequada tutela jurisdicional. Celeridade ndo é sindbnimo de efetividade.
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A acdo rescisoria, destarte, remédio saneador de vicios e solucionador da tutela
jurisdicional equivocada, esta a servico da efetividade do sistema juridico.

A teoria tetradimensional do direito se preocupa com a concretizacdo da justica: o
sistema juridico tem um escopo teleoldgico na entrega de resultados, que € a concretizacdo da

justica.

Fato, valor e norma (teoria tridimensional) devem ser ponderados e interpretados

com um escopo teleoldgico da entrega de um resultado justo.

Para os casos em que se verifica uma falha nesse funcionamento do sistema, com
entrega de um resultado diverso, o proprio sistema prevé o remédio da acdo rescisoria para

correcédo da falha e entrega do resultado almejado.

A acdo rescisOria € instrumento a servico da propria justica, permitindo a

efetivacdo da teoria tetradimensional do direito.
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