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RESUMO

Verifica o exercicio, a extensdo e os limites da atividade probatéria do juiz no
processo civil sob o influxo dos valores assumidos pelo Estado Democratico Direito.
Sao apresentadas diretivas filosoficas sobre a compreensédo do direito, dentro de
temas ligados ao jusnaturalismo, ao juspositivismo e ao pos-positivismo. As ideias
do ideario pOs-positivista sdo empregadas para esbocar o que se entende por
neoconstitucionalismo e Estado Democratico de Direito, bem como sua influéncia na
nova processualistica, com o alargamento do conceito de jurisdicdo e o impacto no
redimensionamento da importancia politica, social e juridica do juiz. O ativismo
judicial é apresentado como um dos valores albergados pelo Estado Democratico de
Direito com influéncia definitiva no direito probatério. S&o relacionados aspectos
para a sistematizacdo de uma teoria geral das provas, tais como conceituagao,
objeto e meios de prova. Busca apresentar os objetivos almejados com a
proatividade judicial em matéria probatoéria e solucionar alguns problemas oriundos
desse modo de agir do magistrado. Sustenta a necessidade de revisdo e de resgate
de alguns valores como indispensaveis a personalidade do magistrado, dentro do
novo paradigma. Conclui que a atividade probatoria do juiz exercida dentro da nogéo
de proatividade revela-se como importante mecanismo de efetividade do processo e
€ traco caracteristico do Estado Democrético de Direito.
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ABSTRACT

Checks the exercise, the extent and limits of evidential activity of the judge in a civil
procedure suit under the influence of the values assumed by the Democratic State
Law. Policies are presented on the philosophical understanding of the law ,in topics
related to natural law, the juspositivis and post-positivism. The ideas of post-
positivism ideas are employed to outline what is meant by neoconstitutionalism and
Democratic State of Law and its influence on new procedure with extending the
concept of jurisdiction and the impact on the resizing of the major political, social and
legal judge. Judicial activism is presented as a shelter by the values of a democratic
state with definite influence on the law of evidence. Aspects are related to the
systematization of a general theory of evidence, such as concept, object and means.
Seeks to present the objectives pursued with the judicial proactivity concerning
evidence and solve the problems arising from this way of acting magistrate.
Recognized the need for revision and redemption of certain values as essential to the
personality of the magistrate, within the new paradigm. It concludes that the judge's
evidential exercised within the concept of proactivity is revealed as an important
mechanism for effective process and characteristic of a Democratic State of Law.
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INTRODUCAO

O papel do juiz nos primoérdios do direito romano era bem distinto
daquele que se espera dele no tempo atual. Sabe-se que o direito privado teve
elevado desenvolvimento durante o periodo em que Roma dominava o mundo
conhecido. Nessa época, o0 juiz ndo detinha a jurisdicdo, que, na acepcgao classica e
extraida de sua propria etimologia, significa o poder de dizer o direito, ante uma
relacdo de conflito de interesses, em nome do Estado e em carater impositivo, as
partes que contendem. Naquela época, 0 juiz nada mais era do que um simples
arbitro e sua atividade era decorréncia de uma clausula de natureza contratual, por
meio da qual se estipulava que, em caso de litigio, seria este solucionado por um
juiz, ou melhor, um arbitro®.

No passado do direito processual civil brasileiro, quando ainda
vigoravam por aqui as Ordenacdes do Reino de Portugal, era nitida a figura do juiz
absolutamente inerte e impassivel ao devir processual. O impulso do processo
dependia exclusivamente da vontade das partes, ao contrario do que se sucede
hoje-em-dia, ja que o impulso é de carater oficial, muito embora a propositura da
acado esteja condicionada quase que exclusivamente a vontade das partes.

Esses dois exemplos foram citados para ilustrar que durante longos
séculos o juiz manteve-se a sombra das partes que a ele reivindicavam direitos e
interesses. Paradoxalmente, era ele o sujeito processual de somenos importancia da
relagéo juridica formada a partir da lide, que figurava a margem da atividade das
partes, sempre a espera de que estas se movimentassem para obtencdo da
sentenca.

O juiz, entdo, durante longo periodo da histéria, ndo detinha
atividade probatoria ou era ela bastante reduzida e limitada, isso porque o dominio,

nessa area, era das partes, que a exercia em nome do principio dispositivo e 0

! A titulo exemplificativo, podem ser citadas as seguintes obras sobre direito romano: (a) CRETELLA

JUNIOR, José. Curso de Direito Romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 21% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998; (b) TUCCI, José Rogério Cruz; AZEVEDO, Luiz Carlos . Li¢cbes de histdria
do processo civil romano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996; (¢) MARKY, Thomas. Curso
elementar de direito romano. 8a ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995; (d) GRASSI, Fiorindo David. Direito
Romano hoje - sintese da histéria e da filosofia do direito romanista. Frederico Westphalen: Ed. da
URI, 1996; (e) SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica.
2%ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998; (f) ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 11a
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998; (g) CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de direito romano. 6% ed. Rio
de Janeiro: Ed. Rio, 1977; e (h) CRUZ, Sebastido. Direito romano - ligbes. Coimbra, Portugal:
Almedina, 1969.
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sistema era construido em cima da verdade formal, em total desprezo e
esquecimento a verdade real, que sempre deveria ser, mas ndo o era, o fim ultimo a
ser perseguido por aquele que representa o Estado na solucdo de litigios, ao
estabelecer uma norma concreta que devera ser obedecida pelos contendores que
disputam o direito posto a custodia do juiz.

Mas essa mentalidade cedeu lugar a outra, bastante diferente.

Os estudos de direito processual civil desenvolvidos durante e a
partir do século XIX foram decisivos para que fosse definido ou, antes, aprofundado
o conceito de direito de acdo, que passou a ser concebido, apés proficuos embates
doutrinarios, como direito subjetivo publico a tutela jurisdicional. Finalmente, fazia-se
a distincdo entre direito material e direito de acgéo.

Mais adiante, com a edicdo da célebre obra de Oskar von Biillow,
em 1865, intitulada Dos Pressupostos Processuais, adveio, com melhor
sistematizacdo, a distingdo entre excecfes e pressupostos processuais. Estes
altimos, e ai esta o grande progresso, poderiam, independentemente da vontade das
partes, ser conhecidos de oficio pelo juiz, por ser ele o diretor e condutor do
processo. Depois, também em razéo da influéncia da obra do escritor aleméo, o juiz
passou a ser reconhecido também como principal sujeito da relacdo processual.

Compreendeu-se, também, que a atividade do juiz ndo se dava
somente em fungédo de interesses particulares, mas, antes, ou melhor, de forma
concomitante, em garantia a interesses publicos estabelecidos e tutelados pelo
Estado, do qual emana o ordenamento juridico. Ao solucionar a lide, o juiz, em nome
do Estado, ndo estd apenas resolvendo um conflito privado; estd, antes,
restabelecendo, em carater publico, a norma, que ele mesmo criou, mas que foi
violada, em garantia ao direito material reivindicado. Mediante essa nocao, ja se
antevé a importancia que a figura do juiz passou a ostentar. Nao aparece mais ele
como arbitro cuja funcéo se dirigia a solugdo de problemas privados; agora ele est4,
em nome do Estado, restabelecendo a forga do ordenamento juridico.

E natural que, ao lado da magnitude dessa funcédo, crescesse a
importancia social e politica do juiz e, em consequéncia, a gama de poderes que
exerce a partir do estabelecimento da relacdo juridico-processual. O principio
dispositivo cedeu lugar ao principio do impulso oficial; o principio da verdade formal
foi perdendo espaco para o principio da verdade material e o feixe de poderes

entregue ao juiz pelo Estado foi ampliado para salvaguarda do direito.
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Sua funcdo, antes passiva, transmudou-se, no mundo
contemporaneo, para ativa, como reflexo do forte impacto trazido pelo ideario pos-
positivista.

Dentre esses poderes se destaca a atividade probatéria
desenvolvida pelo juiz.

Antes caracterizado pela inércia quase que absoluta, tendo sido
considerado, por influéncia da doutrina de Montesquieu®?, a bouche de la loi
(expresséo francesa que indica ser 0 juiz a "boca da lei", isso porque deveria apenas
externar em seus pronunciamentos a vontade contida nos preceitos legais
previamente elaborados pelo Poder Legislativo), o juiz moderno passou a assumir,
principalmente apos a publicizagdo do processo, papel de destaque na solugédo dos
conflitos submetidos ao Poder Judiciario, na medida em que deixou de figurar
unicamente como destinatario das provas para se sobressair na conducdo de
mecanismos voltados a busca da verdade real, paralelamente as funcdes
probatorias desenvolvidas prioritariamente pelos litigantes.

A atividade probatoria do juiz se destaca, atualmente, como
importante mecanismo de efetividade do processo, pois, por meio deste, o Estado
aplica a tutela jurisdicional a quem a requerer e, por isso, exibe claro interesse em
vé-la concedida da forma mais eficiente possivel, em plena realizagdo dos escopos
a que visa a jurisdicao.

Dentro dessa ordem de ideias, a doutrina e a jurisprudéncia tém
procurado estabelecer critérios tedricos e hermenéuticos, muitas vezes de forma
antagOnica, capazes de encontrar um equilibrio entre a atividade jurisdicional
intrinsecamente imparcial e a necessidade de o juiz ordenar e coordenar a obtencao
de meios probatdrios para fundamentar as decisdes, compondo o litigio.

A vista desse contexto publicista, por seu turno, o direito moderno
ndo mais admite a postura passiva do magistrado, circunscrito as provas
apresentadas pelos litigantes.

O magistrado moderno deve deixar de ser mero observador e

exercer ativamente suas atribuicdes de sujeito processual representante do Estado

> Do Espirito das Leis. Cole¢édo "Os Pensadores". Introducdo e notas de Gonzague Truc. Tradugao

de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. 2% ed. S&o Paulo: Abril Cultural,
1979, p. 152.
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na solucéo de conflitos confiados a guarda do Poder Judiciario. Por isso, deve velar
para que este atinja seus propoésitos dentro do processo.

E esses propésitos poderdo ser atingidos a partir do momento em
gue o magistrado adotar uma postura processual ativa e participativa.

A mens legis que se extrai do art. 130 do Cédigo de Processo Civil &
exatamente essa. De acordo com o dispositivo, "cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢cdo do processo,
indeferindo as diligéncias intteis ou meramente protelatérias”.

A atividade probatdria correta e eficazmente desenvolvida pelo
magistrado contribui para 0 bom desempenho da jurisdicdo e para a efetividade do
processo, ainda mais se for levado em consideracdo que a busca da verdade real é
um dever do magistrado comprometido com o resultado justo do processo, um dos
fins do Estado Democrético de Direito.

Partindo-se do pressuposto de que a fase processual mais decisiva,
em termos de convencimento do juiz, é a probatoria, sobreleva pesquisar o contetdo
e a amplitude dos poderes instrutérios do juiz, dentro da moderna processualistica,
assim como a forma e qualificativos pessoais para seu exercicio. E é exatamente
essa a proposta deste trabalho, que esta dividido em trés partes.

A primeira parte tracara as diretrizes tedricas que balizardo o
contetdo das seguintes. Serdo abordados alguns aspectos ligados ao conceito de
direito, as perspectivas jusfiloséficas do direito contemporaneo, ao jusnaturalismo,
ao juspositivismo, ao poés-positivismo, ao moderno constitucionalismo, ao Estado
Democrético de Direito, a nova processualistica, a figura do juiz na modernidade e
ao ativismo judicial. O objetivo desta parte € dar fundamentacao tedrica a seguinte,
situando a problematica dentro de suas linhas filosdficas.

A segunda parte terd por objetivo discutir o exercicio, a extensdo e
os limites da atividade probatéria do juiz e, dentro dessa perspectiva, serao
discutidos os seguintes temas: no¢les gerais de direito probatério; efetividade e
atividade probatoria do juiz; o comprometimento do juiz com a verdade real;, os
poderes instrutorios do juiz como mecanismo de aprimoramento da qualidade da
prestacao jurisdicional; confronto entre a iniciativa probatéria do juiz e os principios
da igualdade e da imparcialidade.
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A Ultima parte do trabalho, previamente a conclusdo, examinara
alguns atributos subjetivos do magistrado para o correto exercicio da atividade

probatéria, bem como a necessidade de revisédo de alguns valores.
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CAPITULO |
NOCOES INTRODUTORIAS

1.1 SOBRE 0 CONCEITO DE DIREITO

O fenbmeno juridico é fato marcante na sociedade. Até onde se
possa retroceder na histéria, é possivel imaginar o homem inserido dentro de um
contexto de regras minimas de comportamento, sem as quais a vida social seria
impraticavel. A partir do momento em que um homem tenha contato com outro, seja
ou nao de seu nucleo familiar, nascem para cada um deles limitacdes que afetardao
diretamente a liberdade de agir. O direito é, assim, o fundamento maior da
sociabilidade humana.

E, por isso, conceitua-lo é tarefa ardua, ja conhecida dos grandes
estudiosos. Primeiro, porque o direito € uma realidade multifaria, ou seja, passivel de
ser compreendida por diferentes angulos. Segundo, porque € um fendmeno em
constante mutagao.

N&o obstante, faz-se indispensavel estabelecer algumas fronteiras
desse fenbmeno social, porque dai decorre a compreensdo necessaria do objeto do
presente estudo.

A primeira ideia que se liga a de direito € a de lei. Quando se pensa
em direito, pensa-se, em carater indissociavel, em lei. Lei e direito sdo, em
perspectiva preliminar, institutos que se fundem ou, antes, que se confundem.

Mas a lei, para fins de conceituacdo do direito, deve ser vista, ndo
como apenas aquela oriunda do poder estatal legislador, mas, sobretudo, como
norma. O conceito de norma deve ser ampliado para abranger o de lei e, enfim,
prestar-se para balizar o de direito.

Diz-se que norma, em conceituacdo bastante ampla, € uma
proposicao enunciativa de uma forma de organizagdo ou de conduta, que deve ser
seguida de maneira objetiva e obrigatéria. A norma pode ser entendida como
proposicao porque seu conteudo evidencia-se por meio de uma ou mais proposicdes
entre si correlacionadas. A norma projeta um dever ser, ou seja, um comportamento
que indica o que deve ser seguido pelo membro da sociedade. A norma € objetiva e

obrigatdria porquanto seu carater € heterbnomo, ou seja, dirigido contra a vontade
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do obrigado, quando envolve regra de conduta, ou sem comportar alternativa de
aplicacdo, quanto veicula regras de organizacao®.

O direito também é concebido como faculdade. Faculdade de agir ou
facultas agendi, que é o direito subjetivo extraido do direito positivo. Algumas
doutrinas, como o normativismo de Hans Kelsen, negam a existéncia de direito
subjetivo, sustentando que este nada mais € do que o direito objetivo, ou seja, a
norma juridica, criada pelo Estado, em sua relagdo com o sujeito. Sem polemizar, é
possivel afirmar que o conceito de direito subjetivo ndo é univoco, mas analogo.
Aplica-se a situacOes diferentes, embora semelhantes. O direito subjetivo € sempre
uma relacdo de dependéncia de um objeto (bem ou atividade) a uma pessoa (0 bem
ou a atividade Ihe pertencem, sdo seus); essa relacdo é reconhecida pela ordem
juridica, que confere ao titular ou aos seus representantes prerrogativas de agir em
relacéo a esse objeto”.

A par dessa visao técnica do direito, que praticamente se entrelaca
com a de norma juridica, pode esta ser vista também como resultado da realidade
social. Com efeito, a norma emana da sociedade, por seus instrumentos e
instituicdes vocacionados a formular o direito e, por isso, reflete o que a sociedade
— ou, antes, quem a controla — tem como objetivos, bem como suas crencas e
valoracdes e, por fim, seus conceitos éticos e finalisticos. O fenémeno juridico, visto
pelo angulo da sociologia, é reflexo da realidade social subjacente, mas também
fator condicionante dessa realidade.

Ele atua sobre a sociedade, como as outras formas pelas quais se
apresenta o complexo sociocultural. A vida politica é regulada pelas normas de
direito. Ela se processa segundo principios e normas fixados na ordem juridica, e o
Estado, mesmo, € a institucionalizacdo maior dessa ordem juridica estabelecida. Os
fatos econdémicos, certamente os de maior influéncia no condicionamento geral da
sociedade, séo, contudo, também eles, condicionados pelos demais, desde a arte, 0
senso estético, as religides, as valoracdes coletivas, e assim também pelo direito®.

O direito, além de norma, faculdade e fato social, também é visto

como ciéncia. A ciéncia do direito € a descricdo do fenémeno juridico. O tema é

® REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 21.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 95.

* MONTORO, André Franco. Introdugéo & ciéncia do direito. 22.ed. com colaboragéo de Luiz Antonio
Nunes, S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. p. 448.

ROSA, Felipe Augusto de Miranda. Sociologia do direito: o fendmeno juridico como fato
social. 9.ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1992. p. 67.
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profundamente complexo e exigiria um estudo a parte para esboca-lo (ou tentar
esboca-lo) em seus detalhes. Quanto ao carater cientifico da ciéncia do direito,
encontra-se, comumente, a afirmacdo de que se trata de conhecimentos
sistematicos, isto €, metodicamente obtidos e comprovados. A sistematicidade €,
portanto, argumento para a cientificidade. Entende-se, com isso, uma atividade
ordenada segundo principios proprios e regras peculiares. A ciéncia do direito
pretende distinguir-se, via de regra, pelo seu método e também pelo seu objeto. Ela
€ vista pelos juristas como uma atividade sistemética que se volta principalmente
para as normas. Ciéncia da norma, a ciéncia do direito desenvolveria, entdo, um
método todo proprio que procuraria capta-la na sua situacdo concreta. Contudo, é
possivel afirmar, ainda em carater bastante preliminar, que a experiéncia histérica
demonstrou grande dificuldade de efetuar a transposicdo de modelos feita a partir do
século XIX, cujo pensamento juridico entdo reinante tentou dar ao direito a
metodologia propria das ciéncias naturais. Essa pretensdo conduziu o jurista a
cuidar apenas das relagbes légico-formais dos fendmenos juridicos, deixando de
lado o seu contetdo empirico e, principalmente, axioldgico®, valores que seriam
resgatados a partir da segunda metade do século XX, conforme sera visto adiante.

O direito, além das acep¢des mencionadas, também pode ser visto
como justica. Associam-se as palavras justica e direito. Diz-se que 0 juiz pratica a
justica. Esta linguagem provém da Antiguidade, do direito romano e mais
remotamente da Grécia. Ja nas primeiras linhas do Digesto € sublinhada a conexao
das palavras jus e justitia (esta utem a justitia appellatum jus). Elas derivam
efetivamente da mesma raiz’. Direito, na acepcdo de justo, é o bem devido por
justica ou a conformidade com as exigéncias da justica. Direito, nesse significado, é
a ideia ou o ideal de justica, é o direito legitimo. Esse € o sentido axiologico do
direito®.

Feitas essas breves consideracdes acerca das significagcdes do

direito, € possivel afirmar, em um primeiro momento, que a tradicdo filoséfico-

® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 13/14.
VILLEY, Michel. Filosofia do direito. Definicdes e fins do direito. Os meios do direito. Trad. Méarcia
Valéria Martinez de Aguiar. 2a ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 51.

® HERKENHOFF, Jodo Baptista. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010. p. 87.

O positivismo juridico sera examinado em topico subsequente.
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cientifica, fortemente influenciada pelo positivismo juridico®, entende o direito como
sistema de normas que ajusta o homem a sociedade.

Mas houve novas luzes sobre essa concepcéo, oriunda do embate
entre positivistas e ndo positivistas, relativamente a insercdo, negada pelos
primeiros e defendida pelos ultimos, da moral na moldura conceitual do direito, bem
como a respeito da divisdo de normas em regras e principios.

As teorias positivistas defendem a tese da separacédo, que determina
que o conceito de direito deve ser definido de modo que nao inclua elementos
morais. A tese da separacdo postula que nao existe nenhuma conexao
conceitualmente necesséaria entre o direito e a moral, entre aquilo que o direito
ordena e aquilo que a justica exige, ou entre o direito como ele é e como ele deve
ser'®.

Opostamente, as teorias ndo positivistas compreendem o direito
dentro da tese da vinculacdo, de acordo com a qual o conceito de direito deve
abranger elementos ligados a moral. Além da legalidade, também indispensavel
aquele conceito, a moral ocupa lugar de primazia.

Ha unanimidade entre positivista e ndo positivista sobre o carater
aberto do direito positivo. Existem varias razdes para tanto. Especialmente
importantes sdo o carater vago da linguagem do direito, a possibilidade de
contradicdes entre as normas, a falta de uma norma na qual a decisdo possa ser
apoiada e a possibilidade de decidir até mesmo contra o enunciado de uma norma
em casos especiais. Nesse sentido, pode-se falar em um ambito de abertura do
direito positivo, o que pode ser mais ou menos amplo.

De acordo com lices de Robert Alexy™:

A partir do ponto de vista da teoria positivista, essa conclusdo s6 pode ser
interpretada de uma maneira. Por definicdo, no campo da abertura do direito
positivo ndo se pode decidir com base no direito positivo, pois, se isso fosse
possivel, ndo se estaria no campo de abertura. Em contraposicéo a isso, o
argumento dos principios diz que o juiz também esta legalmente vinculado
no ambito da abertura do direito positivo, ou seja, do direito estabelecido e
eficaz, e isso de uma maneira que cria uma vinculacdo necessaria entre
direito e moral.

° O positivismo juridico sera examinado em tdpico subsequente.

19 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 3.
' 1bid. op. cit. pAgs. 85/87.
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A base do argumento dos principios € constituida pelo
desdobramento do conceito de norma entre regras e principios. Regras sdo normas
que, em caso de realizacdo do ato, prescrevem uma consequéncia juridica definitiva,
ou seja, sdo mandamentos definitivos. Principios sdo mandamentos de otimizacao,
ainda na linguagem de Alexy. Como tais, 0s principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado em maxima medida relativamente as possibilidades reais e
juridicas®.

Em sintese, é possivel afirmar que o fenémeno juridico exibe-se
como lei, faculdade de agir, fendmeno social, ciéncia e justica. Cada qual dessas
facetas apresenta-se sob inimeras formulacdes filosoficas e cientificas. No inicio da
construcdo cientifica do direito, proporcionada pelo juspositivismo, o direito
apresentou-se inserido em quadrantes herméticos. Depois, abriu-se para outras
construcdes, a serem vistas nos topicos subsequentes. Assim, a conceituacao
primaz do direito € traduzir-se como conjunto de normas. Pode-se, enfim, considerar
gue, no mundo contemporéaneo, o direito € um conjunto de normas, ai incluidas

regras e principios, de conteudo juridico e de contetdo moral.

1.2 PERSPECTIVAS JUSFILOSOFICAS DO DIREITO CONTEMPORANEO

O direito, a partir do final do século XIX e das primeiras décadas do
século XX, sofreu forte influéncia de duas formas diferentes de pensa-lo.
Consagraram-se, entre os estudiosos, duas vertentes do conhecimento juridico: o
positivismo e 0 pos-positivismo.

N&o se pretende fazer aqui uma exposicdo detalhada acerca dos
desdobramentos dessas duas importantes correntes jusfilosoficas que marcariam
para sempre a histéria do desenvolvimento da teoria do direito e, também, da
experiéncia juridica, o que requereria trabalho especifico.

Com propdsitos menos abrangentes, pretende-se apenas esbocar
alguns aspectos, reputados indispensaveis a compreensdo do tema tratado, que
caracterizam, em termos amplissimos, essas duas formas de pensar,

modernamente, os fundamentos do direito.

2 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Op. cit. p. 85.
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Faz-se indispensavel, entretanto, dentro dessa ordem de ideias,
previamente a exposicao sobre o positivismo e o pos-positivismo, retroceder-se um
pouco na histéria para se encetarem algumas observacdes que garantirdo melhor
compreensao das raizes do pensamento juridico contemporaneo.

Essas observacbes passam pela dicotomia existente entre direito

natural e direito positivo.

1.2.1 Jusnaturalismo

O direito natural é assunto que permeia o estudo do direito desde
épocas remotas. E um assunto que ainda preocupa os pesquisadores e se mantém
no centro da reflexo filoséfico-juridica®™.

O jusnaturalismo, em termos genéricos, pode ser compreendido
como uma corrente do pensamento filosoéfico-juridico que tem por objeto o estudo do
direito natural e em seu seio reune diversas formulagfes tedricas que surgiram ao
longo da histéria. Sobre o elemento unificador dessa corrente, afirma Anténio Braz
Teixeira™:

Embora haja assumido diversas formulagBes e apresentado diferentes
conteldos através dos tempos, a ideia de Direito Natural tem como
elemento comum unificador e identificador a da existéncia de uma ordem
normativa, imanente e manifestada na natureza ou na realidade, que é
como gque o paradigma, o modelo ou o arquétipo a que deve subordinar-se

o direito positivo, que deve procurar explicita-lo, desenvolvé-lo e concretiza-
lo nas ordens normativas concretas que estabelece ou constitui.

Talvez seja possivel extrair do movimento sofistico, ocorrido no
século V a.C., as raizes da separacédo entre direito natural e direito positivo.

Mais precisamente em Hipias e Antifonte, dois importantes
pensadores da sofistica, é possivel anteverem-se alguns conceitos que se
prestariam a distingdo entre direito natural e direito positivo. A sofistica, acrescente-
se, tornar-se-ia célebre, mais pelas criticas que lhe foram irrogadas por Platdo e

Aristoteles, em defesa de Sécrates, do que pelas importantes ideias que procurou

13 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Filosofia do direito. Op. cit. p. 102.
14 Sentido e Valor do Direito - Introducédo a Filosofia Juridica. Maia (Portugal), Imprensa Nacional -Casa da
Moeda, 1990, apud HERKENHOFF, Jodo Baptista. Filosofia do direito. Op. cit. p. 102.
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difundir, cuja importancia comecou a ser-lhe reconhecida por estudiosos téo-
somente a partir do século XX*>.

Desde logo, € importante ressaltar que os sofistas foram
responsaveis por dar novos rumos ao eixo da reflexdo filosofica, preocupada que
estava, até entdo, com a natureza.

Os chamados filésofos da physis compreendiam, a partir de
elementos vinculados a natureza e ao cosmos, a esséncia de tudo. Os sofistas, ao
se depararem com os estudos levados a efeito até entdo por filésofos do porte de
Tales de Mileto e de Pitagoras, colocaram o homem no centro de suas atencgdes.

Um conhecido filosofo sofista, ja mencionado, de nome Hipias,
dedicou-se com amplitude ao estudo da matematica e de ciéncias ligadas a
natureza, porque acreditava que o conhecimento da natureza mostrava-se essencial
para a compreensao e conducdo da vida humana. Portanto, o homem deveria se
pautar precisamente pelas leis da natureza, mais do que pelas leis humanas. Desse
modo, nascia a distingao entre um direito ou uma lei natural e um direito positivo, ou
seja, estabelecido pelo homem. O primeiro é eternamente valido, o segundo é
contingente™®.

E interessante notar, em razdo da modernidade de seus
ensinamentos, que Hipias extraiu consequéncias mais positivas do que negativas da
distingdo que realizou. Em particular, ele ressalta que, com base nas leis da
natureza, ndo tém sentido as discriminacdes das leis positivas, que dividem os
cidadaos de uma cidade dos de outra ou entdo que dividem os cidadaos no interior
de uma mesma cidade.

Pode-se, dizer, assim, que, além da distincado entre direito natural e
direito positivo, criado pelos homens, Hipias extraiu uma importante consequéncia,
estabelecendo, por que néo dizer, aquilo que, com a Revolucdo Francesa, no século
XVIII, convencionou-se chamar de principio da igualdade, e que, no mundo
contemporaneo, € considerado insito ao moderno Estado Democratico de Direito.

Outro filosofo sofista, também ja relacionado, de nome Antifonte,

entreteceu radical antitese entre natureza e lei, pregando que a natureza é a

> REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia: antiguidade e idade média. 10.ed. S&o
Paulo: Paulus, 2007. v.1, p. 73 e seguintes.

REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Historia da Filosofia —Antiguidade e Idade Média. Op. cit. pags. 73 e
seguintes.
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representacdo da verdade e que a lei positiva, por ser fruto da inteligéncia humana,
€ mera opinido, devendo ser desrespeitada, quando se puder fazé-lo impunemente.
Corroborou-se o pensamento de Hipias, escrevendo que, por
natureza, os seres humanos s&o todos iguais.
Em Roma, o direito natural também atravessou muitas formulagdes,
devendo aqui ser destacada aquele oriunda da filosofia dos estoicos. O
ensinamentos do estoicismo pregavam gque o homem deveria se pautar de acordo
com sua natureza racional, que € manifestacdo da lei universal, ou seja, do direito
natural. Com fundamento nessa principiologia, o direito natural passou a ser visto
pelo direito romano, em uma de suas fases, como um direito racional, préprio do
homem, isso porque o direito era decorrente da natureza, da qual o homem recebe a
nocdo de justo e injusto; ndo podia, portanto, basear-se em vontades arbitrarias,
mas, sim, em ideias morais inatas’’. Igualmente, Cicero'®, expoente da cultura
romana, exp6s sua compreensao de direito natural da seguinte forma:
Ha de fato uma verdadeira lei denominada reta razdo, que é conforme a
natureza, aplica-se a todos os homens, é imutavel e eterna. Ela néo
prescreve uma norma em Roma, outra em Atenas, nem uma regra hoje e

outra diferente amanha. Essa lei eterna e imutavel abrange todos os tempos
e todos os povos.

Essa é uma representacdo rudimentar, ndo obstante relevante e
pioneira, daquela corrente de pensamento que a doutrina denominaria mais tarde de
direito natural ou jusnaturalismo.

A ideia de direito natural predominou por longos séculos, ao longo
dos quais sofreu inUmeras reformulacdes, devendo ser destacada doravante, porque
uatil ao presente trabalho, aquela difundida a partir da filosofia escolastica, durante a
Idade Média.

Quando da Escolastica, os estudiosos passaram a conceber a lei
como ente transcendente, da qual deveria derivar a lei humana. Por ser
transcendente, a lei natural ndo estaria sujeita a encerrar equivocos. Seria imutavel
e perfeita.

Os responsaveis pela difusdo dessa nocdo foram Santo Agostinho,

representante da Filosofia Patristica, e mais precisamente Santo Tomas de Aquino,

' HERKENHOFF, Jodo Baptista. Filosofia do direito. Op. cit. p. 104.
¥ Da Republica. 3.ed. Sdo Paulo: Atena, apud, HERKENHOFF, Jodo Baptista. Ibid. op. cit. p. 104.
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este Ultimo o nome maior da Escolastica. O direito, dentro dessa perspectiva,
deveria se preocupar em produzir a lei humana sempre a luz da lei natural. Para
esses pensadores, a lei natural era pura emanacéo de Deus™.

Santo Tomas de Aquino, em estudo sobre o direito, defendeu a
premissa de que existem principios superiores que sao responsaveis pela disciplina
da ordem juridica. Além disso, explicou que a lei produzida pelo homem so6 podera
reivindicar o designativo de lei se decorrer da lei da natureza; esta, portanto,
funciona como elemento condicionante da lei humana. Se a lei produzida pelo
homem contrastar em algum ponto com a lei natural, ndo pode receber o
qualificativo de lei. "Sera corrupcéo dela, desprovida de validade, ndo obrigando em
consciéncia a ninguém. Por fim, a lei deve respeitar a natureza do ser cuja atividade
regula; deve ser conforme & natureza racional do homem"°.

A historia, todavia, estava destinada a modificar os rumos dessa
concepcgao.

Com efeito, a partir da revolugéo cientifica iniciada no século XV e
da criacdo do Estado moderno no século XVI, o direito natural passou a ser visto
nao mais como fruto de uma revelacéo divina ou mesmo do reconhecimento supra-
humano de uma lei oriunda da divindade, conforme, diga-se de passagem,
defendido por Tomas de Aquino, durante a ldade Média; mas, antes, da propria
razao.

A origem divina do direito natural é transferida para a razéo.
Costuma-se atribuir a Hugo Grécio®* a origem do jusnaturalismo fundado na razdo. A
respeito, a licio de Miguel Reale é bastante esclarecedora®’:

Para os grandes metafisicos do século XVII, como Descartes e
Malebranche, Espinosa e Leibniz, "a razéo é a regido das verdades eternas,
verdades comuns ao espirito humano e ao divino", encontrando a sua
maxima expressdo nas Matematicas. Dai aparecer, na doutrina de Hugo
Groécio, um dos fundadores do novo jusnaturalismo, o problema do Direito

enlagado com o da Matemética. Na mesma linha de pensamento, consoante
nos lembra Ernst Cassirer, declara Leibniz que a ciéncia do Direito pertence

9 REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia: antiguidade e idade média. Op. cit. pags.
73 e seguintes

%% SANTOS, Arlindo Veiga dos. Filosofia politica de Santo Tomas de Aquino. Rio de Janeiro: José

Bushatsky, 1954. apud HERKENHOFF, Jodo Baptista. Filosofia do direito. Op. cit. p. 105.

Além de Hugo Grécio, podem ser citados os seguintes representantes do jusnaturalismo

racionalista: Immanuel Kant, Tomas Hobbes, Benedito de Spinoza, Samuel Pufendorf, Johann

Christian von Wolff, Jean-Jacques Rousseau e Christian Thomasius.

%2 Filosofia do direito. 20.ed., 3a tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 99.
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as disciplinas que ndo dependem de experiéncias, mas de defini¢cbes; nao
de fatos, mas de demonstra¢@es rigorosamente logicas.

Esse sucinto texto de Reale jA entremostra que o crescimento
desmedido da confianca nos poderes da razdo cederia espago nao ao
desenvolvimento do direito natural, como se supusera, mas, Sim, ao seu
enfraquecimento, o que sera melhor analisado no topico seguinte.

De acordo com Hugo Grdcio, ndo é mais Deus ou a ordem divina o
substrato do direito, mas a natureza humana e a natureza das coisas. Ndo ha
possibilidade de uma sancéao religiosa. O direito natural ndo mudaria seus ditames
na hipotese da inexisténcia de Deus, nem poderia ser modificado por ele. O método
dedutivo, influéncia do raciocinio matematico e geométrico, € o que possibilita a reta
razdo alcancar as regras invariaveis da natureza humana®.

Outro autor bastante influente dentro do jusnaturalismo e discipulo
de Grocio foi o alemdo Samuel Pufendorf. Tentou ele trazer, novamente, para
explicar o direito natural, o elemento divino. Vé-se, segundo seus leitores, que, na
transicdo entre a tradicdo da teologia medieval para o racionalismo que lhe seguiria,
Pufendorf tentou compatibilizar a razéo e o divino, como fontes do direito natural. As
leis da natureza fazem do homem um animal social, as de cada cidade fazem do
homem um cidadao, e, as divinas, determinam a condic&o do cristdo perante Deus®*.

Pufendorf indicou um desdobramento de funcdes entre a lei humana
e a lei natural. Para ele, a primeira tem por finalidade reger o comportamento
exterior do homem, enquanto que a segunda, muito embora também influente no
comportamento do homem, ser-lhe-ia mais proxima dos sentimentos intimos. Ainda,

segundo os ensinamentos do filésofo alemao:

As leis naturais sdo aquelas que estao de acordo com a natureza sociavel
do homem, que uma sociedade honesta e pacifica ndo poderia se manter
entre a humanidade sem elas, donde que isto pode ser buscado, e seu
conhecimento adquirido pela luz daquela razdo, que nasce com todos os
homens, e por uma consideragdo da natureza humana em geral (Pufendorf,
"Os deveres do homem e do cidaddo de acordo com as leis do direito
natural”, 2007, p. 89)%°.

8 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de filosofia do direito, 6.ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008. p. 259.

4 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Ibid. op. cit. p. 262.

% Apud BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Ibid. op. cit. p. 262.
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Ao lado de Grocio e Pufendorf, deve ser citado, ainda que
rapidamente, o pensamento de um dos mais importantes tedricos da politica, ou
seja, o inglés John Locke, a respeito do direito natural.

Muito embora Locke ndo acreditasse na existéncia de leis inatas, de
origem divina, compreendia ele que a vida humana também seria influenciada por
outras leis, além das positivas. Quis ele dizer que existe, sim, uma lei natural, cujo
conhecimento € dado ao homem alcancar por meio da razdo. A seguinte passagem
de sua obra fundamental, ou seja, Segundo tratado sobre o governo civil, ilustra

muito bem essa forma de ver o direito natural como fruto da razao:

[...] O legislativo, ou autoridade suprema, ndo pode arrogar para si um poder
de governar por decretos arbitrarios improvisados, mas se limitar a
dispensar a justica e decidir os direitos do sudito através de leis
permanentes ja promulgadas e juizes autorizados e conhecidos. Como a lei
da natureza ndo € uma lei escrita, e ndo pode ser encontrada em lugar
algum exceto nas mentes dos homens, aqueles que a paixado ou o interesse
incitam a mal cita-la ou a mal empregéa-la ndo podem ser tdo facilmente
convencidos de seu erro na auséncia de um juiz estabelecido [...]*® (grifo
Nnosso)

Assim, na concepcdo lockeana, convivem, simultaneamente, o
estado civil com o estado de natureza. O estado civil € erigido para garantir a
vigéncia e protecao dos direitos naturais que correriam grande perigo, no estado de
natureza, por encontrarem-se totalmente desprotegidos. Assim, Sdo a guerra e a
desordem que ameacam 0s homens e 0s motivam a formar as regras que
constituem o modo de vida regido pelo Estado e pelas leis. A sociedade é, entéo,
apenas o artificio para manterem-se os direitos naturais, e ndo pode corrompé-los,
desvirtua-los ou suprimi-los?’. A respeito do direito natural e sua funcdo no chamado

estado de natureza, sdo as seguintes palavras do pensador inglés:

[...] ainda que se tratasse de um "estado de liberdade", este ndo é um
"estado de permissividade": o homem desfruta de uma liberdade total de
dispor de si mesmo ou de seus bens, mas ndo de destruir sua propria
pessoa, nem qualquer criatura que se encontre sob sua posse, salvo se
assim o exigisse um objetivo mais nobre que a sua propria conservacao. O
"estado de Natureza" é regido por um direito natural que se impde a todos,
e com respeito a razéo, que é este direito, toda a humanidade aprende que,

6 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Traducdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petrépolis/RJ:
Vozes, 1994, p. 164. Colecédo "Classicos do pensamento politico”.

2 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de Filosofia do Direito. Op. cit. pags.
264/266.
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sendo todos iguais e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua
vida, sua saude, sua liberdade ou seus bens [...]** (grifo nosso)

O crescimento desmedido da relevancia da razdo, empregada para
fundamentar durante séculos o préprio direito natural, acabou expulsando-o do
centro dos estudos filosoficos, os quais, por sua vez, também cederam espaco a

ciéncia, o que passara a ser visto no topico que segue.

1.2.2 Juspositivismo

1.2.2.1 Generalidades

O século das luzes (século XVIII), também conhecido como século
da razdo, produziu nos estudiosos dos mais diversos ramos do conhecimento
humano o sentimento de que somente a razdo, por meio da ciéncia, poderia produzir

o conhecimento verdadeiro. Sobre a filosofia dessa época, explica Gonzague Truc?®:

A filosofia do século XVII inaugurara as principais vertentes do pensamento
moderno: de um lado, o racionalismo, que, partindo de Descartes (1596-
1650), pretendia reduzir todo o conhecimento cientifico a ideias claras e
distintas, sob a inspiracdo das matematicas; de outro, 0 empirismo inglés,
que, desde Francis Bacon (1561-1626), mostrava que todas as ideias se
originavam na experiéncia sensivel, nada havendo no intelecto que antes
ndo houvesse existido nos sentidos. Apesar de divergirem quanto a origem
do conhecimento, essas duas correntes concordavam num ponto
fundamental: a verdade é obra do homem. Consequentemente, o critério de
legitimidade dos conhecimentos seria a evidéncia - inteligivel ou sensivel -,
e ndo a autoridade. O desvendamento dos segredos da realidade estaria ao
alcance das condi¢cdes humanas, naturais, de conhecimento: abolia-se o
sentido de mistério que envolvera a visdo de mundo medieval e em seu
lugar colocava-se a nocdo de problema, como algo que poderia ser
resolvido desde que para tanto se dispusesse do instrumento metodoldgico
adequado.

A filosofia, que gozava de grande influéncia sobre o saber humano,
passou a ceder lugar ao conhecimento cientifico. A confianca na ciéncia
apresentava-se como caracteristica do espirito moderno, herdeiro do pensamento

de René Descartes e de Francis Bacon. O avanco da ciéncia, e isso se tornou

8 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Op. cit. p. 84.

? In Introducdo em do Espirito das Leis, MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la
Brede et de. Op. cit. p. VII.
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dogma, afastaria todas as sombras e instauraria a claridade, a licida compreenséao a
respeito do homem e de natureza. "Em lugar do mistério, das crendices, da cega
submissao & autoridade, seria instalado o primado da raz&o, o reino das luzes"*.

E os estudos vinculados ao homem, entre os quais o direito, foram
elevados a categoria de ciéncia, com objeto determinado, método préprio de
investigacdo e indenes a juizos de valor. O direito foi equiparado as ciéncias
naturais, de que sdo exemplos a fisica, a biologia e a quimica.

A esse movimento, iniciado sob a doutrina de Augusto Comte®, a
histéria reservou a denominacéo de positivismo. Em ambito juridico, juspositivismo,
qgue coloca os olhos da agora ciéncia juridica na realidade fatica, reduzindo-a a
compreensao e estudo da norma e do sistema juridico. O direito passou a ser visto
pelo angulo visual do dever ser, considerado assim como uma realidade normativa,
como realidade logico-formal.

O positivismo juridico, na licho de um dos maiores estudiosos do
tema, Norberto Bobbio*, adveio do esforco investigativo de dar ao estudo do direito
o status de uma verdadeira e adequada ciéncia que reivindicasse para si 0S mesmos
caracteres das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais, com realce para a
descricdo e com abstracdo dos valores e do elemento moral de sua moldura
conceitual.

A caracteristica fundamental de todo conhecimento que ambiciona o
designativo de ciéncia reside em sua avaloratividade. Este atributo nasce da
distincdo entre juizos de fato e de juizos de valor e na rigorosa exclusao destes
altimos do campo cientifico, "na medida em que a ciéncia requer somente juizos de
fato, que representam uma tomada de conhecimento da realidade; o juizo de valor
representa uma tomada de posicao frente a realidade™>.

O juspositivismo tomaria sua formulacdo méaxima com o

nomartivismo de Hans Kelsen, a partir da publicacdo da primeira edicdo, em 1934,

% Gonzague Truc, In Introducdo em Do Espirito das Leis, MONTESQUIEU, Charles Louis de
Secondat, baron de la Bréde et de. Op. cit. p. VIII.

%! Podem ser citadas, a titulo ilustrativo, duas importantes obras de Augusto Comte: (a) Discurso
sobre o espirito positivo: ordem e progresso. Tradugdo de Renato Barboza Rodrigues Pereira,
revista por Ivan Luis. Sdo Paulo: Ed. da Universidade de Sao Paulo; Porto Alegre: Globo, 1976; (b)
Opusculos de filosofia social (1819-1928). Tradugao de Ivan Lins e Jodo de Souza. Introdugao de
Sofia Beatriz Lins Peixoto. Porto Alegre: Globo, 1972.

20 positivismo juridico: licBes de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra; tradugcéo e notas
de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Op. cit. p. 135.
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de sua obra-prima: Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre), reconhecidamente
como uma das mais — se ndo a mais — importante obra juridica do século XX e que
marcaria para sempre os rumos jusfiloséficos do estudo do direito.

No inicio do primeiro capitulo, Kelsen adverte que o designativo
pura, constante do titulo de sua obra, indica a proposta de se garantir um
conhecimento apenas dirigido ao direito e excluir deste conhecimento tudo quanto
nao pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
como direito.

Quer isto dizer, nas palavras do jusfilosofo, que a teoria pura do
direito pretendia libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sao
estranhos®*, tais como aspectos morais, sociais, psicolégicos, éticos etc.

Para o normativismo, somente seria direito a norma produzida pelo
Estado. E a propria nocao de Estado identifica-se com a de ordenamento juridico. O
direito natural, tdo caro ao estudo do direito até parte do século XIX, seria uma
ficcdo, sem fundamento na realidade que ele procurava explicar, compreender e
regular.

De acordo com os ensinamentos de Kelsen, a norma juridica tem
fundamento em outra norma juridica. E o jurista, para compreender seu objeto de
estudo, deve estudar a norma que a fundamenta e ndo os dados alheios ao saber
juridico que porventura pudessem ter influenciado sua criacéo.

Por ser a norma o elemento central dos estudos kelsenianos a
respeito do direito, o autor teceu especial destaque ao tema da validade, que era,
em seu modo de pensar, a existéncia da norma que satisfez todas as formalidades
legais, tais como rito, procedimento, hierarquia, para se qualificar como tal,
independentemente da verdade ou falsidade que veicula, isso porque, para que um
preceito se qualifique como norma, basta o cumprimento dos requisitos formais
previamente prescritos pelo ordenamento juridico em que esta inserido. A norma
que transitar por todas essas fases sera valida e passivel de ser aplicada.

O fundamento ultimo de validade das normas, que desempenha
papel de pressuposto l6gico do sistema, € um ente transcendental a que Kelsen
denominou de norma fundamental ou, no idioma do autor, Grundnorm. O sistema

juridico para Kelsen é unitério, organico, fechado, completo e autossuficiente; nele,

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducé@o de Jodo Baptista Machado. 6a ed. S&o Paulo:

Martins Fontes, 1998. p. 1.
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nada falta para seu aperfeicoamento; normas hierarquicamente inferiores buscam
seu fundamento de validade em normas hierarquicamente superiores. H4 uma
ligacdo entre as normas de forma hierdrquica e o ponto culminante € a norma
fundamental, onde todas haurem fundamento. O ordenamento juridico resume-se a
esse complexo emaranhado de relacdes normativas. Qualquer abertura para fatores
extrajuridicos comprometeria sua rigidez, sua completude e sua dignidade cientifica,
de modo que a norma fundamental desempenha esse papel importante de
fechamento do sistema normativo escalonado®”.

Esse encadeamento das normas entre si, iluminadas pelo
pressuposto légico plasmado a partir da norma fundamental, ndo interfere na
atividade do juiz de interpretar o ordenamento juridico e aplicar a norma ao caso que
lhe é submetido. Ele assim o fara criando uma norma que disciplinara a solucéo que
foi dada a controvérsia. Nesse caso, a horma particular € criada a partir de normas
gerais.

Dai se vé, mais uma vez, a subordinacdo das normas entre si, no
ordenamento juridico idealizado a partir dos ensinamentos de Hans Kelsen, cuja
investigacao cientifica sempre esteve atrelada aos juizes de fato.

A interpretacdo feita pelo juiz € a chamada interpretacdo auténtica,
onde a aplicacdo esta diretamente ligada a exegese da norma.

Outros aspectos do juspositivismo, mais aprofundados, serao
desenvolvidos na sequéncia, sob a perspectiva do normativismo kelseniano.

Comparando o jusnaturalismo com o juspositivismo, pode-se afirmar
que os estudiosos que se inserem na primeira corrente tem no minimo um trago
comum: o dualismo. Para os positivistas, de forma geral, existe apenas o direito
positivo, objeto da ciéncia do direito, a quem cabe descrevé-lo a partir dos
enunciados estabelecidos pelas autoridades constituidas. Para os jusnaturalismo,
existe, além do direito positivo instituido pelos homens, o direito natural, que lhe da
sustentaculo e é passivel de ser conhecido. Portanto, é preciso estabelecer uma
dessemelhanca com o positivismo. "Este ultimo nega a existéncia do direito natural,
enguanto o jusnaturalismo reconhece a existéncia do direito positivo, mas considera
gue existe, subjacente a ele, um direito natural ao qual o direito positivo se deve

sujeitar. Direito natural e direito positivo s&o, portanto, hierarquizados"*°.

% BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de filosofia do direito. Op. cit. p. 371.
% TROPER, Michel. A filosofia do direito. Trad. Ana Deiré. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 21.



30

O jusnaturalismo é o objeto central das criticas dos positivistas, e as
principais tém como fundamento a recusa ao cognitivismo ético, isto €, a recusa a
tese segundo a qual existiriam valores objetivos e passiveis de serem conhecidos
pelo direito, a partir da razdo. Os valores sdo desconhecidos da ciéncia do direito,
cuja preocupacao deve estar voltada aos fatos.

Essas linhas gerais acerca do juspositivismo acendem a
necessidade de aprofundamento de suas diretrizes. E isso sera feito no tépico que

segue.
1.2.2.2 Pontos fundamentais

Feita a apresentacdo geral do juspositivismo e seu embate com o
jusnaturalismo, eis o0 momento de apresenta-lo como mais vagar, com alguns
detalhes indispensaveis a compreensdo do presente trabalho. As ideias principais
desenvolvidas nesta temética foram hauridas na obra de Norberto Bobbio®’, com
algumas mencdes & obra de Hans Kelsen®,

O modo de idealizar a ciéncia do direito, sob o angulo positivista,
prende-se a necessidade de lhe dar sustentacdo logica a partir do estudo das
ciéncias da natureza, que Ihe servem de exemplo a ser seguido e de que originam
vérias ideias.

A primeira consequéncia dessa tentativa de igualar a ciéncia do
direito as ciéncias da natureza é a distincéo feita entre a ciéncia propriamente dita e
seu objeto de estudo, ou seja, distinguir o estudo exterior do direito do préprio
direito. Feita a distincdo, a ciéncia caberia descrever seu objeto de estudo, o direito,
com abstracdo absoluta de julgamentos de valor. Esse caminho a ser perseguido
pela ciéncia, quando procura descrever seu objeto de estudo, é iluminado por um
dos principios basilares do positivismo juridico, qual seja, a neutralidade axioldgica.
A consequéncia a que deve almejar a ciéncia do direito € a descricdo do direito
posto pelas autoridades competentes, de cujo conteudo devem ser retirados o direito

natural e a moral. E dentro desse pensamento que se afirma que o vocébulo

"0 positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Op. cit.
% Teoria pura do direito. Op. cit.
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"positivista deve ser aplicado tanto a positividade do direito quanto a filosofia
positivista™°.

Estabelecidas essas bases, é possivel relacionar, de acordo com
Norberto Bobbio®®, as caracteristicas fundamentais do positivismo juridico, que
podem ser resumidas em sete pontos ou problemas. Nao se ignora a existéncia de
diversos segmentos tedricos dentro do pensamento positivista. Aqui somente
procurar-se-a estabelecer alguns pontos considerados essenciais a compreensao
dessa forma de pensar o direito, como medida indispensavel ao aclaramento da tese
central do presente trabalho.

O primeiro desses pontos ou problemas refere-se a forma de
abordar, de estudar o direito. O positivismo juridico problematiza essa questao
considerando o direito como um fato e ndo como um valor, conforme ja se afirmou
neste trabalho. O direito € visualizado como um conjunto de fatos passivel de ser
descrito pela ciéncia que o tem como objeto.

Ao lado dos fatos, o direito também abrange os fenbmenos e dados
sociais que compdem a sociedade, assim como se sucede com o mundo natural.
Nessa forma de abordar o direito, 0 seu estudioso, ou seja, 0 jurista, terd que
pesquisa-lo da mesma forma que o cientista de uma ciéncia natural estuda a
realidade do campo da natureza que constitui o objeto do saber de seus estudos.
Nessa tarefa, cabera ao jurista observar a realidade normativa, apreendé-la e
descrevé-la, sem emissao de consideracdes valorativas. Na linguagem juspositivista,
explica Norberto Bobbio*, "o termo 'direito’ é entdo absolutamente avalorativo, isto
€, privado de qualquer conotagdo valorativa ou ressonancia emotiva: o direito é tal
gue prescinde do fato de ser bom ou mau, de ser um valor ou um desvalor".

Desse modo de pensar o direito, decorre a teoria da validade do
direito ou teoria do formalismo juridico. Nela, a validade do direito se funda em
critérios formalmente estruturados, onde o conteddo é desprezado, conforme
mencionado no topico anterior.

Aspecto central desta doutrina € representado pelo fato de que o
direito prescinde de seu conteldo, ou seja, da matéria por ele regulada, isso porque

0 conteudo do direito é infinito e variado, caracteristica que ndo se afina com o

% TROPER, Michel. A filosofia do direito. Op. cit. p. 26.
9 0 positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Op. cit. p. 131.
*1 O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Op. cit. p. 131.



32

juspositivismo. O ordenamento de uma sociedade primitiva e o de uma sociedade
desenvolvida, o ordenamento de um Estado liberal e o de um Estado socialista, o
ordenamento do Estado e o candnico ou o internacional podem ser muito diversos
um do outro quanto ao contetdo. O que elevaria um fendmeno social a categoria de
ente juridico € o caminho procedimental percorrido por ele. A norma previamente
aprovada de acordo com as leis do pais pertence ao direito porque percorreu as
fases do procedimento legislativo. Qualquer tentativa de definir o direito em relagéo
ao seu conteudo estaria fadada ao fracasso, porque néo existe matéria que o direito
nao tenha historicamente regulado ou ndo possa em um eventual futuro regular.

Assim, para o positivismo, o direito pode disciplinar todas as
condutas humanas possiveis. Isso € possivel porque o direito € uma técnica social
que serve para influir na conduta humana.

Esse modo de visualizar o direito pode ser denominado de
formalismo juridico. Ainda segundo licdes de Norberto Bobbio*?, "a concepcéo formal
do direito define, portanto, o direito exclusivamente em funcdo da sua estrutura
formal, prescindindo completamente de seu conteddo. O positivismo considera
somente como o direito se produz e ndo o que ele estabelece".

A segunda caracteristica principal do juspositivismo reside na
definicdo do direito. A definicdo do direito é circunscrita a partir do elemento coacao.
Surge, entédo, a teoria da coatividade do direito. Ao conceber o direito como fato, 0
positivismo juridico considera direito o que vige como tal, porque regularmente
aprovado pelo poder competente, em uma determinada sociedade, durante certo
espaco de tempo.

A concepgao coercitiva do direito sustentada pelo positivismo
juridico firmase no elemento da vis coactiva e, implicitamente, traz consigo a ideia de
Estado, que € uma organizacdo social que detém essa forca de modo eminente e
exclusivo. Logo, definir o direito em fungéo da coercéo significa considerar o direito
do ponto de vista do Estado. A definicdo coercitiva se funda, portanto, em uma
concepcao estatal do direito. "Esta concepcao €, de fato, contemporéanea da

formacéo do Estado moderno, que foi teorizado no século XVII por Hobbes, embora

*2 Ibid. op. cit. p. 145.
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seja na época do positivismo juridico que tal concepcdo celebrou seus triunfos
méximos"*.

O direito € um conjunto de regras que tem por objeto a
regulamentacgéo do exercicio da forma em uma sociedade. Historicamente, busca-se
essa compreensao a partir da passagem do estado de natureza para o Estado. O
estado de natureza é caracterizado pelo uso indiscriminado da forca individual. Cada
um usa o proprio arbitrio de sua forga, sem que tal comportamento possa jamais ser
qualificado como ilicito. O direito surge quando cessa este exercicio indiscriminado
da forca individual e se estabelecem as modalidades de exercicio da forca.

Nessa Otica, o direito estabelece antes de mais nada quem deve
usar a forca. Seu exercicio ndo diz respeito a todos, mas somente a um grupo
determinado de pessoas. H4, assim, a formacdo do monopdélio do uso da forca em
favor de um grupo social, que € o Estado, e o exercicio da forca se qualifica como
licito ou ilicito segundo provenha do grupo monopolizador da forca ou de outros
sujeitos.

O direito também se estabelece quando o grupo monopolizador
pode usar a forca. A forca ndo pode ser exercida arbitrariamente, mas somente
quando ocorrem determinadas circunstancias previstas pela lei, de que sao
exemplos os crimes previstos na legislagao penal.

O direito dita, acrescente-se, quando a for¢ca deve ser exercida. As
normas processuais regulam precisamente a modalidade por meio da qual se julga a
aplicacdo da coacdo, de modo a atribuir aos cidadados certas garantias contra usos
arbitrarios do poder por parte do Estado.

Por fim, o direito regula a quantidade da forca, disciplinando quais
atos de coercao podem ser exercidos. Objetiva-se reduzir ao minimo o exercicio
arbitrario do poder por parte do grupo monopolizador.

O terceiro problema do juspositivismo aponta para a compreensao
do importante tema das fontes do direito, que se tornou indispenséavel, até
presentemente, ao estudo da ciéncia do direito e se constitui em importante capitulo

da introducdo ao estudo do direito nos meios académicos. O positivismo juridico

3 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Op. cit. 147
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elabora uma complexa teoria das relagdes entre lei e costume** e das relacdes entre
lei e jurisprudéncia. H4 também as fontes pressupostas ou aparentes, de que é
exemplo a equidade.

Fontes do direito, em conceituagdo singela, sdo fatos ou atos aos
quais um determinado ordenamento juridico atribui a competéncia ou a capacidade
de produzir normas juridicas.

A importancia do problema das fontes do direito esta no fato de que
dele depende o estabelecimento da pertinéncia das normas: tais normas lhe
pertencem ou ndo, conforme derivem ou ndo dos fatos ou atos dos quais o
ordenamento juridico faz depender a producdo das suas normas. Em outros termos:
o problema das fontes do direito diz respeito a validade das normas juridicas. Uma
norma é valida, ou seja, existe juridicamente, se for produzida por uma fonte
autorizada. E uma caracteristica singular do juspositivismo.

A doutrina das fontes do direito desenvolvida pelo positivismo é
balizada no principio da prevaléncia de uma determinada fonte do direito, a lei, sobre
todas as outras, e isso influenciou, sem duavida, mais de uma geracao de juristas
durante o transcurso do século XX e ainda produz fortes ecos na sociedade
contemporanea. Os ordenamentos juridicos, de regra, sdo hierarquizados, no
sentido de que suas fontes se dispdéem em planos diversos, hierarquicamente
subordinados um ao outro. Neste caso, o conflito de normas contrastantes entre si e
provenientes de fonte diferentes é resolvido ndo mais com base no critério
cronolégico, mas com base no critério hierarquico, resumido no brocado lex superior
derogat inferiori.

A posicao teodrica e pratica do costume tem particular importancia no
processo histérico que leva ao predominio da lei sobre as outras fontes do direito. A
doutrina moderna do costume situa o fundamento da validade das normas
consuetudinarias no poder do juiz que acolhe tais normas para resolver uma
controvérsia. As normas consuetudinarias, visto que criadas pela sociedade, nao
sao juridicas; vestem-se desse predicativo somente quando se fazem valer pelo
poder judiciario, quando assume o status de normas estatais.

Ao lado do costume, também se situa a decisdo do juiz como fonte
do direito. No processo de formacéo do Estado moderno, o juiz perde a posi¢cdo que

* Para o positivismo juridico, o costume contra legem é rejeitado. Admite-se, somente, o secundum

legem e, eventualmente, o praeter legem.



35

anteriormente detinha de fonte principal de producéo do direito, para se transformar
num oOrgado estatal, subordinado ao poder legislativo e encarregado de aplicar
fielmente as normas estabelecidas por este dltimo. O resultado desse
desenvolvimento pode ser sintetizado na afirmativa de que, com base nos principios
do positivismo juridico que foram acolhidos pelo ordenamento juridico dos Estados
modernos, no século XIX e durante boa parte do século XX, o juiz ndo pode com
uma sentenca propria ab-rogar a lei, assim como ndo o pode o costume. O poder
judiciario, desse modo, ndo é uma fonte principal do direito. Pode acontecer, no
entanto, que o juiz se apresente como uma fonte delegada, o que acontece quando
ele pronuncia um juizo de equidade, ou seja, um juizo que ndo aplica normas
juridicas positivas preexistentes e, sim, regras formadas a partir de sua concepc¢ao
individual de justica, o que somente acontecera se for ele autorizado pela lei. E claro
gue toda essa forma de pensar o direito esta sendo atualmente revista, conforme se
vera quando do estudo do pds-positivismo, que trouxe como contribuicdo a ciéncia
do direito a fungao criativa da jurisprudéncia.

O discurso sobre juizo de equidade como fonte do direito passa para
o problema da chamada natureza das coisas, que nasce da exigéncia de garantir a
objetividade da regra juridica. O problema é saber se existe efetivamente esta
relacdo entre a natureza do fato e a regra. Contraditoriamente, parece inevitavel
recorrer-se ao jusnaturalismo, nesses casos, porquanto, por meio dessa ultima
corrente de pensamento juridico, pode-se extrair da prépria natureza do homem as
regras fundamentais da conduta humana. Mas, relembre-se, o0 juspositivismo nega a
existéncia do direito natural.

Prosseguindo-se no exame dos setes problemas do positivismo
juridicos, tem-se a quarta problematica, que € a teoria da norma juridica. Para a
corrente de pensamento juridico em exame, a norma € um comando, de cuja ideia
decorre a teoria imperativista do direito. A norma pode ser positiva ou negativa,
autbnoma ou heterénoma, técnica ou ética. H4 também normas permissivas, que
sao aquelas que fazem manifestar em menor grau a natureza imperativa do direito;
estabelecem a quem sao dirigidos os comandos juridicos, de onde provém o
problema dos destinatarios da norma.

A teoria imperativista da norma juridica esta umbilicalmente ligada a
concepcao legalista-estatal do direito, que considera o Estado como Unica fonte do

direito e determina a lei como a Unica expressao do poder normativo. Assim, nao se
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pode configurar como comando a norma consuetudinaria, porque o comando € a
manifestacdo espontanea de conviccao juridica.

A concepcédo imperativista do direito ndo surgiu com o0 positivismo
juridico, havendo uma longa tradicdo precedente, que remonta ao pensamento
filosofico-juridico romano.

Dentro da concepcdo imperativista de norma, hd o problema da
norma permissiva, cujo conceito se desdobra em duas categorias: normas
permissivas em sentido préprio, que atribuem uma faculdade ou licitude, e as
normas atributivas, que conferem um poder.

As normas permissivas em sentido proprio ndo contrariam, na
realidade, a doutrina imperativista, pelo fato de ndo serem normas autbnomas, mas
simples disposicbes normativas que servem para limitar um imperativo
anteriormente estabelecido. Quando em um ordenamento se encontram disposicoes
que atribuem a permissdo de ter ou ndo ter um determinado comportamento,
significa afirmar que, com tais disposi¢cbes, se quer limitar ou negar um imperativo
anteriormente estabelecido, que proibe ou ordena ter aquele comportamento.

Enquanto que na norma permissiva encontra-se uma faculdade que
€ oposta ao dever, na horma atributiva encontra-se o poder que é correlato ao dever.
A norma atributiva, portanto, confere a um dado sujeito um poder, mas tal poder por
parte do sujeito comporta sempre e necessariamente um dever por parte de um
outro sujeito. Por exemplo, enquanto o credor tem o poder de exigir o pagamento da
soma emprestada, o devedor tem o dever de restituir tal soma. Esta correlacéo é
reciproca, no sentido de que, como o poder implica o dever, assim também o dever
implica o poder. Se a norma atribui um dever a um sujeito, atribui um poder a um
outro sujeito™. A norma atributiva entdo é apenas uma norma imperativa na qual o
legislador se exprime em termo de poder, em lugar de se exprimir em termo de
dever, dirigindo-se ao destinatario do poder, em vez de dirigir-se aquele do dever.

O quinto ponto fundamental que se desdobra a partir do estudo do
juspositivismo € a teoria do ordenamento juridico, que considera a estrutura nao
mais da norma isoladamente tomada, mas do conjunto de normas juridicas vigentes

numa sociedade.

+ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Op. cit. p. 188.
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O positivismo juridico defende a difundida teoria da coeréncia e da
completude do ordenamento juridico. Por meio do requisito coeréncia, entende-se
gue, em um mesmo ordenamento juridico, possam coexistir simultaneamente duas
normas antinémicas (contraditérias ou contrarias), visto que ja estd4 implicito no
proprio ordenamento um principio que estabelece que uma das duas, ou ambas as
normas, sao invalidas. A completude, por sua vez, induz a premissa de que, das
normas explicita ou implicitamente contidas no ordenamento juridico, o juiz pode
sempre extrair um regula decidendi para resolver qualquer caso que lhe seja
submetido. O positivismo juridico nega, portanto, a partir dessa afirmativa, a
existéncia de lacunas no direito.

E por meio da teoria do ordenamento juridico que se pode visualizar
0 ponto central da teoria positivista do direito. Pode-se dizer que a teoria do
ordenamento juridico € uma inovacdo do juspositivismo. Antes do seu
desenvolvimento, o pensamento juridico era carente do estudo do direito
considerado ndo como norma singular, mas como entidade unitaria constituida pelo
conjunto sistematico de todas as normas.

Ainda seguindo os ensinamentos de Norberto Bobbio*®, é possivel
afirmar que "a teoria do ordenamento juridico encontra a sua mais coerente
expressao no pensamento de Kelsen".

A teoria do ordenamento juridico se baseia em trés caracteres
fundamentais a ela atribuidos, ja antevistos ha pouco: unidade, coeréncia e
completude. Sdo esses trés elementos que, em seu conjunto, caracterizam um
ordenamento, e, portanto, uma entidade nova, distinta das normas singulares que o
constituem.

A unidade é um requisito formal, relativo ao modo pelo qual as
normas sao postas. Ha, assim, dois tipos diversos de ordenamentos normativos:
estatico e dindmico. Ao primeiro, pertencem a moral e o direito concebido em ambito
jusnaturalista. O direito constitui um sistema unitario, porque todas suas normas
podem ser deduzidas por um procedimento l6gico uma da outra até que se chegue a
uma norma totalmente geral, que € a base de todo o sistema e que constitui um
postulado moral autoevidente. Ao segundo, pertence o direito concebido dentro do

positivismo. Aqui, o direito € unitdrio ndo porque as suas normas possam ser

“6 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligbes de filosofia do direito. Op. cit. p. 198.
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deduzidas logicamente uma das outras, mas porque sao elas postas pela mesma
autoridade, podendo assim todas serem reconduzidas a mesma fonte originaria
constituida pelo poder legitimado para criar o direito.

Para explicar o antecedente l6gico e primeiro do poder de
estabelecer normas, formulou-se a teoria da norma fundamental. Com ela, fecha-se
o sistema e, assim, assegura-se a unidade formal do sistema, conforme mencionado
na apresentagdo do positivismo juridico, no topico precedente.

A respeito da norma fundamental e sua relevancia para teoria do

ordenamento juridico, s&o os seguintes os ensinos de Hans Kelsen*":

Se queremos conhecer a natureza da norma fundamental, devemos
sobretudo ter em mente que ela se refere imediatamente a uma
Constituicdo determinada, efetivamente estabelecida, produzida através do
costume ou da elaboracdo de um estatuto, eficaz em termos globais; e
mediatamente se refere a ordem coercitiva criada de acordo com essa
Constituicdo, também eficaz em termos globais, enquanto fundamenta a
validade da mesma Constituicdo e a ordem coercitiva de acordo com ela
criada. A norma fundamental ndo é, portanto, o produto de uma descoberta
livre. A sua pressuposi¢do ndo se opera arbitrariamente, no sentido de que
temos a possibilidade de escolha entre diferentes normas fundamentais
quando interpretamos o sentido subjetivo de um ato constituinte e dos atos
postos de acordo com a Constituicdo por ele criada como seu sentido
objetivo, quer dizer: como normas juridicas objetivamente validas.

Também, para melhor compreensao do tema, transcreve-se a licdo

de Norberto Bobbio*:

Naturalmente esta norma-base tem no sistema juridico positivistamente
concebido uma funcéo diferente daquela que tem a norma-base no sistema
moral (ou no caso do direito natural). Ndo se trata da norma de cujo
contelido todas as outras normas séo deduzidas, mas da norma que cria a
suprema fonte do direito, isto €, a que autoriza ou legitima o supremo poder
existente num dado ordenamento a produzir normas juridicas. Esta norma-
base ndo é positivamente verificavel, visto que ndo é posta por um outro
poder superior qualquer, mas sim suposta pelo jurista para poder
compreender o ordenamento: trata-se de uma hipétese ou um postulado ou
um pressuposto do qual se parte no estudo do direito.

*" Teoria pura do direito. Op. cit. pags. 224/225.
%0 positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Op. cit. p. 201
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Os outros dois requisitos da teoria do ordenamento juridico sao a
coeréncia e a completude, que sdo, na verdade, temas ligados entre si. O direito
pode apresentar dois vicios: um por excesso, quando ha mais normas do que
deveria haver; e um vicio por deficiéncia, quando h4 uma norma a menos, no caso
de lacuna. No primeiro caso, cabera ao jurista, por critérios hermenéuticos, excluir a
norma do ordenamento juridico; no segundo, devera integrar o ordenamento,
colmatando a lacuna.

A premissa, defendida pelo positivismo juridico, de que o
ordenamento juridico é coerente, parte do entendimento de que nele possa haver
antinomias, ou seja, normas contraditorias. Mas essa premissa esta subordinada a
uma norma, implicita em todo ordenamento, de acordo com a qual duas normas
antinbmicas nao podem ser simultaneamente vélidas. Uma delas o serd. Em
conclusao, uma norma sera valida se for compativel com o ordenamento juridico.

A pedra de toque da teoria do ordenamento juridico, o qual, como ja
se disse, é 0 ponto central do positivismo juridico, € a completude, que lhe é o
predicativo mais caracteristico. Esta ligada ao principio da certeza do direito.

O principio da completude do direito mostra-se indispensavel para
compatibilizar dois outros temas da ciéncia do direito, a luz do positivismo juridico:
um deles é o que determina que o juiz ndo pode criar o direito e 0 outro é aquele em
que o juiz ndo pode escusar-se de compor o litigio, alegando inexisténcia de norma
disciplinadora da espécie.

Ao defender-se a tese de que o ordenamento juridico é completo,
esta-se afirmando que ele é desprovido de lacunas. A demonstracdo da inexisténcia
das lacunas diz respeito a duas teorias diversas, que podem ser denominadas de
teoria do espaco juridico vazio e teoria da norma geral exclusiva®.

De acordo com a teoria do espaco juridico, verificado um fato
qualquer, duas possibilidades podem ocorrer: ha uma norma que o regule ou ndo ha
esta norma. Em ndo havendo norma que o regule, o fato é juridicamente irrelevante,
porque pertence ao espaco juridico vazio, ou seja, ao espaco que nao se insere na
esfera juridica e, por isso, € insuscetivel de receber qualificacéo juridica.

A teoria da norma geral exclusiva explica que nédo existem fatos

juridicamente irrelevantes e ndo existem lacunas. Cada norma juridica particular que

9 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito. Op. cit. p. 208.
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se submete a uma dada regulamentacdo e € sempre acompanhada de uma
segunda norma implicitamente nela contida, a qual exclui da regulamentacdo da
norma particular todos os atos n&o previstos por esta.

A explicacdo a respeito é dada, novamente, por Norberto Bobbio:

O ordenamento juridico resulta do conjunto de todas as normas particulares
e de todas as normas gerais exclusivas; estas Ultimas podem ser expressas
numa Unica norma que diz: "E permitido tudo que n&o é proibido nem
comandado”. Tal norma é dita norma de clausura, visto que assegura a
completude do ordenamento, garantindo a atribuicdo de uma qualificacao
juridica a todos os fatos ndo previstos pelas outras normas. Mesmo um
sistema normativo constituido por uma Unica norma € um ordenamento
completo, pois aquela Unica norma é acompanhada por uma segunda
norma implicita que fecha o proprio sistema, atribuido a qualificacdo de
licito a todos os fatos ndo previstos pela primeira norma.

O postulado da completude do direito esta indissociavelmente ligado
ao da interpretacao do direito, visto a partir de agora.

O sexto ponto de problematizacdo que caracteriza o positivismo
juridico &, pois, o do método da ciéncia juridica ou mesmo da interpretacao.

O juspositivismo trabalha com o da teoria da interpretagao
mecanicista. Na atividade do jurista, deve prevalecer o elemento declarativo sobre o
produtivo ou criativo do direito.

A jurisprudéncia, aqui entendida como atividade cognoscitiva do
direito preordenada a sua aplicacédo, é puramente declarativa ou reprodutiva de um
direito preexistente, ou seja, um conhecimento contemplativo de um objeto ja dado.

A atividade do jurista — jurisprudéncia — é reproduzir o direito e nédo
produzi-lo. Cabe-lhe explicitar com meios légico-racionais o conteido das normas
juridicas ja contidas no ordenamento juridico. Enfim, pode-se afirmar que o
positivismo juridico reserva ao jurista a missdo de interpretar o direito; mas nao o de
cria-lo.

E, dentro dessa afirmativa, nasce a importancia da interpretacéo
para o direito.

Em ambito juridico, de acordo com o juspositivismo, afirma-se que o

direito é constituido por um texto ou conjunto de textos que exprimem a vontade do

%% O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Op. cit. pags. 209/208.
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legislador. Incumbe ao jurista, dentro dessa ordem de ideias, a partir dos signos
encadeados no texto normativo, remonta-los a vontade do legislador.

Para remontar a vontade do legislador, o positivismo juridico oferece
quatro meios hermenéuticos: Iéxico, teleoldgico, sistematico e historico.

Mediante o primeiro, também chamado gramatical, busca-se definir
o significado dos termos empregados pelo legislador, a partir de compara¢cdes dos
contextos linguisticos em que estéo inseridos.

Pelo meio teleolégico, busca-se a norma juridica fazendo-se
pesquisa nos motivos ou finalidade para os quais o direito foi concebido.

O meio sistematico traz a ideia de que a vontade do legislador é
unitéria e coerente e, assim, busca-se o conteddo de uma norma confrontando-as
com as demais que compdem o ordenamento.

O meio historico indica a necessidade de socorrer de estudos
preparatorios, efetuados pelo legislador, para inser¢cdo de normas no ordenamento
juridico.

Para colmatar as lacunas, cuja existéncia € apenas aparente,
autoriza-se o0 uso da interpretacdo integrativa, por meio da qual se estende a casos
nao expressamente previstos a mesma disciplina estabelecida por uma norma que
prevé casos similares.

Finalmente, o sétimo ponto fundamental da teoria positivista em
ambito juridico é a teoria da obediéncia. Simploriamente, significa respeito ao
aforismo: lei é lei.

A afirmacdo do dever absoluto de obedecer & lei encontra sua raiz
histérica no fato de que, com a formacédo do Estado moderno, ndo sé a lei foi erigida
como fonte Unica do direito, porquanto contingéncias juridicas predominavam no
Estado pré-moderno com o dominio da monarquia déspota, mas o direito produzido
pelo Estado, por meio do poder legislativo, tornou-se o Unico ordenamento
normativo, o Unico sistema de regulamentacdo do comportamento do homem em
sociedade, com absoluta primazia e autoridade.

O Estado moderno alcangou o cume da organizag¢ao sociopolitica e
detentor dos valores morais, pelo que desautorizou e substituiu a Igreja.

E dentro dessa quadra se compreende por que o positivismo juridico

dita, de forma absoluta e incondicionada, o dever de obedecer as leis.
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A forma de como isso se sucede é explicada por Norberto Bobbio®*:

O absolutismo ou incondicionalismo da obediéncia a lei significa para a
ideologia positivista também uma outra coisa: significa que a obrigacéo de
obedecer a lei ndo é apenas uma obrigacdo juridica, mas também uma
obrigagcdo moral. O que se quer dizer é que o homem deve obedecer as leis
ndo sé por motivos externos, mas também por motivos internos, ndo so
porque a isto é constrangido, mas porque esta convencido de que tal
obediéncia é uma coisa intrinsecamente boa: obediéncia ndo por constri¢ao,
mas por convicgdo. Podemos até dizer que tal dever é sentido ndo como
uma obrigacdo heterbnoma, mas como uma obrigacdo autbnoma, porque a
lei se transforma numa norma moral, por cuja observancia respondo diante
de mim, de minha consciéncia: portanto, ha o dever de consciéncia de
obedecer as leis.

Em resumo deste topico, pode-se asseverar, para que se tenha uma
ampla visao do juspositivismo, que o primeiro dos pontos ou problemas refere-se a
forma de pesquisa do direito, que é visualizado como um conjunto de fatos passivel
de ser descrito pela ciéncia que o tem como objeto. A segunda caracteristica
principal do juspositivismo reside na definicdo do direito, que é circunscrita a partir
do elemento coacao, objeto de estudo da teoria da coatividade do direito. O terceiro
problema do juspositivismo traz a lume o tema das fontes do direito. A quarta
problematica cinge-se a teoria da norma juridica. A norma € um comando, de cuja
ideia decorre a teoria imperativista do direito. O quinto ponto fundamental alude a
teoria do ordenamento juridico, que considera a estrutura ndo mais da norma
isoladamente tomada, mas do conjunto de normas juridicas vigentes em uma
sociedade. O positivismo juridico defende a difundida teoria da coeréncia e da
completude do ordenamento juridico. E o tema mais relevante do positivismo
juridico, na linha do pensamento kelseniano. O sexto ponto de problematizacéo que
caracteriza o positivismo juridico €, pois, 0 do método da ciéncia juridica ou mesmo
da interpretacdo. O juspositivismo trabalha com o da teoria da interpretacdo
mecanicista. Na atividade hermenéutica do jurista, deve prevalecer o elemento
declarativo sobre o produtivo ou criativo do direito. Finalmente, o sétimo ponto
fundamental da teoria positivista em ambito juridico € a teoria da obediéncia.

Significa, de forma bastante simples, respeito ao dogma: lei € lei.

*L O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Op. cit. p. 226.
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Eis, portanto, a apresentacao bastante sumaria dos pontos centrais
do positivismo juridico, baseados quase que exclusivamente nas licdes de um dos
maiores expoentes desse movimento, ou seja, Norberto Bobbio, na obra ja
mencionada, bem como nas de Hans Kelsen, seu grande idealizador, a partir de sua
Teoria Pura, também citada.

Mas o juspositivismo, nas nacdes européias, perdeu forca a partir
dos percal¢cos experimentados no pos-Guerra, no final da década de 1940.

A partir de entéo, varias teorias comecaram a reelaborar a ciéncia do
direito e varias ideias surgiram, recebendo, o conjunto de uma delas, o0 nome, talvez
provisorio, de pds-positivismo, sob a clara tentativa de superacdo do juspositivismo,
corrente esta que sera melhor examinada no tépico seguinte, dada a sua relevancia
e significacdo para o cenario juridico contemporaneo e, também, para compreensao

do presente texto.

1.2.3 Pés-positivismo.

1.2.3.1 Nocoes gerais

E facil perceber que o intento de Kelsen, de desnudar o direito de
todo e qualquer valor, ndo logrou o éxito pretendido nos campos da teoria, pelo
menos nos tempos atuais.

Trouxe, e isso deve ser registrado com louvor, importantissimos e
indeléveis avancgos para o desenvolvimento da ciéncia do direito, constituindo-lhe
importante capitulo. Basta citar, exemplificativamente, o aprofundado estudo da
estrutura da norma juridica, talvez nunca feito até o normativismo, bem como a
preocupacado com o apurado senso cientifico dos quadrantes do direito, direcionado
em salvaguardar a clareza, a certeza e a objetividade da ciéncia do direito, e, por via
reflexa, o préprio Estado de Direito, entdo no seu nascedouro, e a seguranca juridica
que lhe é a pedra de toque, pondo fim, de uma vez por todas, ainda que em termos
tedricos, ao Estado Absolutista e ao ancien régime, cujo fim ja houvera sido
decretado pelos pensadores vanguardistas da Revolucao Francesa.

Todavia, ndo foi capaz de explicar satisfatoriamente a complexa
realidade juridica que a sociedade encontra-se mergulhada e, muito menos, de

oferecer, ainda que de forma reflexa, ja que este ndo era o objetivo principal dos
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estudos kelsenianos, dirigidos que estavam a construcdo de uma teoria pura,
salutares solucdes para os conflitos que em seu seio eclodem.

O positivismo juridico, entdo transmutado para normativismo, cedeu
lugar a novas doutrinas, preocupadas, entre outros aspectos, com a reconquista dos
valores. Surge, entdo, de entre essas novas doutrinas, 0 pés-positivismo, durante o
suceder do pés-guerra, a partir da década de 1950°2.

Conforme mencionado no final do tépico anterior, 0 juspositivismo,
nas nacdes da Europa, perdeu félego a partir dos percalgos experimentados no pés-
Guerra, no final da década de 1940.

Importante texto de Gustav Radbruch ilustra muito bem essa
desilusdo para com o juspositivismo. Com o término da Segunda Guerra Mundial e a
consequente derrocada do nazismo alem&o, que, como se sabe, utilizou em sua
fundamentacédo juridico-cientifica fundamentos da teoria pura do direito formulada
por Hans Kelsen, esta doutrina perdeu o prestigio de que gozava em seus
primérdios. O texto de Gustav Radbruch foi por ele intitulado de "Cinco minutos de
Filosofia do direito" e foi publicado pela primeira vez como mensagem enderecada
aos estudantes da Universidade de Heidelberg, Alemanha, onde o jurisconsulto era

professor, ap6s o término da Segunda Grande Guerra, em 19453,

°2 Faz-se necessario abrir-se um paréntese, para deixar anotado, en passant, que a evolucéo da
ciéncia do direito, ocorrida apos o término da Segunda Grande Guerra, na Europa ou mesmo nos
Estados Unidos, néo foi sentida na mesma propor¢do no Brasil, infortunadamente. E por varios
fatores. O subdesenvolvimento brasileiro e os regimes autoritarios que se sucederam podem ser
indicados como os principais. Até nos dias atuais, ainda se veem cursos de direito sendo
ministrados com énfase no normativismo kelseniano, onde a formacdo humanistica e a filoséfica
indispensavel ao académico de direito, ou melhor, futuro operador do direito, é deixada em
segundo plano, quando deveria ocupar posicdo de primazia. E inconcebivel constatar que
disciplinas, como filosofia e hermenéutica juridica, sejam dadas durante um ou dois semestres, e
outras, de cunho dogmaético, durante quatro e até oito, como ocorre muitas vezes com o direito
civil. Com as frequentes alteragcGes legislativas promovidas nos codigos ou até mesmo sua
revogacao, além do influxo incontido de novas leis e diplomas legais, o conhecimento adquirido
com o estudo sistematizado de suas normas perde-se substancialmente, enquanto que uma solida
formacdo em hermenéutica possibilitaria melhor preparo ao profissional do direito dentro desse
guadro instavel, mas de certa forma natural. Ndo se esta aqui defendendo a desnecessidade do
estudo das leis e, sim, que o foco do curso de direito seja dividido, equivalentemente, entre as
disciplinas de cunho dogmatico e as de cunho tedrico, entre as quais aquelas mencionadas, ainda
mais diante das transformag¢fes por que vem passando o ordenamento juridico e a teoria que se
presta a interpreta-lo. Providenciais e profundas sdo as palavras de Willis Santiago Guerra Filho,
para quem o direito "é filosofia aplicada". E arremata o autor: "penso que para nés que estudamos
Direito € tdo importante nos dedicarmos a Filosofia como é para o fisico ou para o engenheiro
conhecer as matematicas" (Pés-modernismo, pds-positivismo e o Direito como Filosofia. In Oliveira
Janior, José Alcebiades [org.]. O poder das metaforas: homenagem aos 35 anos de docéncia de
Luis Alberto Warat. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998, p. 63).

% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Traducédo e prefacios do Prof. L. Cabral de Moncada.
6.ed. Coimbra/Portugal: Arménio Amado - Editor, Sucessor, 1997, apéndice Il, p. 415.
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A leitura atenta do texto revela que alguns dos fundamentos do
normativismo kelseniano foram empregados para sustentar a filosofia nazista e, em
consequéncia, para dar guarida juridica a praticas nefastas contra a humanidade,
que, neste momento, dispensam maiores comentarios.

Os seguintes trechos, porém, devem ser destacados para correta
compreensdo, pelo menos a partir da 6tica de Radbruch®, desse periodo de
transicdo entre o juspositivismo e a corrente ora denominada de p4s-positivismo:

Primeiro minuto.

Ordens sédo ordens, € a lei do soldado. A lei é a lei, diz o jurista. No entanto,
ao passo que para o soldado a obrigacdo e o dever de obediéncia cessam
quando ele souber que a ordem recebida visa a pratica dum crime, o jurista,
desde que héa cerca de cem anos desapareceram os Ultimos jusnaturalistas,
ndo conhece excep¢des deste género a validade das leis nem ao preceito
de obediéncia que os cidaddos Ihes devem. A lei vale por ser lei, e é lei
sempre que, como na generalidade dos casos, tiver do seu lado a forca
para se fazer impor.

Esta concepcdo da lei e sua validade, a que chamamos Positivismo, foi a
gue deixou sem defesa 0 povo e os juristas contra as leis mais arbitrarias,
mais cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, em Ultima analise, o
direito e a forca, levando a crer que s6 onde estiver a segunda estara
também o primeiro.

Segundo minuto.

Pretendeu-se completar, ou antes, substituir este principio por estoutro:
direito é tudo aquilo que for util ao povo. Isto quer dizer: arbitrio, violacao de
tratados, ilegalidade serdo direito desde que sejam vantajosos para 0 povo.
Ou melhor, praticamente: aquilo que os detentores do poder do Estado
julgarem conveniente para o bem comum, o capricho do déspota, a pena
decretada sem lei ou sentenca anterior, 0 assassinio ilegal de doentes,
serdo direito [...] Ndo, ndo deve dizer-se: tudo o que for Gtil ao povo é
direito; mas, ao invés: s6 o que for direito serd util e proveito para o povo.

Terceiro minuto.

[...] Quando se aprova 0 assassinio de adversarios politicos e se ordena o
de pessoas de outra raca, a0 mesmo tempo que acto idéntico € punido com
as penas mais cruéis e afrontosas se praticado contra correligionarios, isso
€ a negacao do direito e da justica. Quando as leis conscientemente
desmentem essa vontade e desejo de justica, como quando arbitrariamente
concedem ou negam a certos homens os direitos naturais da pessoa
humana, entdo carecerdo tais leis de qualquer validade, o povo néo lhes

> RADBRUCH, Gustav. Ibid. op. cit. pags. 415 e seguintes.
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devera obediéncia, e os juristas deverdo ser os primeiros a recusar-lhes o
caracter de juridicas.

Portanto, com a derrocada do partido nazista e a perda de prestigio
da doutrina que juridicamente o fundamentou, fez-se necesséria a ruptura de
paradigma e a necessidade de se criar ou mesmo aprimorar outra forma de pensar o
direito.

Uma vez que se faz ardua a funcdo de conceituar algo que ainda
ndo se tem plena compreensao, o que é muito comum nos campos da filosofia e da
propria ciéncia, deve-se, ndo obstante, tentar esbocar ou, antes, apresentar algumas
caracteristicas dessa corrente do pensamento juridico.

O pods-positivismo € um novo paradigma gestado nos meandros da
teoria juridica e aparece, ainda que neste primeiro momento, como uma resposta ou,
antes, como contestacao a proposta juspositivista, com a missao, bastante dificil por
sinal, de preencher-lhe as aporias, transpor-lhes as limitacdes, preocupar-se com o
universo dos valores e colocar o direito como elemento da realidade social, com
forca suficiente para disciplina-la, altera-la e melhora-la®.

E possivel perceber suas raizes e seu desenvolvimento a partir de
autores como o ja mencionado Gustav Radbruch®®, e em teorias como a da justica,
de John Rawls®’, e a do discurso, de Jirgen Habermas®. E, entretanto, em Ronald
Dworkin>®, no ambito do debate angloamericano, e em Robert

Alexy®®, na esfera de influéncia do direito europeu, que teses
edificadoras do poOs-positivismo encontram-se sendo profundamente desenvolvidas

e trabalhadas®’.

*° DINIZ, Antonio Carlos; MAJA, Antdnio Cavalcanti. Dicionario de Filosofia do Direito (coordenacao:
Vicente de Paulo Barreto). S&o Leopoldo: Editoras Unisinos; Rio de Janeiro: Editora Renovar, p.
650.

*® Cita-se, a titulo de exemplo, a obra ja mencionada: Filosofia do Direito. Traducdo e prefacios do
Prof. L. Cabral de Moncada. 6% ed. Coimbra/Portugal: Arménio Amado - Editor, Sucessor, 1997, e
apéndices I, Il e 111

° Jgualmente, como exemplo, Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R.
Esteves. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

*% |dem: Direito e democracia I; Direito e democracia II; Diagnéstico do tempo; A crise de legitimacao
no capitalismo tardio; Agir comunicativo e razdo destranscendentalizada; Consciéncia moral e agir
comunicativo; O Ocidente dividido; Era das transicdes; Entre naturalismo e religido. Todos editados
no Brasil pela Editora Tempo Brasileiro.

* |dem: O império do direito; A justica de toga; O direito da liberdade; A virtude soberana; Uma
guestdo de principio; Levando os direitos a sério. Todos editados no Brasil pela Martins Fontes
Editora.

® Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros;
2008; Conceito e validade do direito. Traducdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
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Também deve ser mencionada a influéncia da chamada teoria
critica. O nascimento dessa teoria e sua influéncia no direito € assim explicada por

Antonio Carlos Wolkmer®?:

Os primdrdios do movimento de critica no Direito foram gestados no final
dos anos 60, através da influéncia sobre juristas europeus de ideias
provindas do economicismo juridico soviético (Stucka, Pashukanis), da
releitura gramsciana da teoria marxista feita pelo grupo de Althusser, da
teoria critica frankfurtiana e das teses arqueolégicas de Foucault sobre o
poder. O movimento afetado por teses de inspiracdo neomarxistas e de
contracultura comecava a questionar o sélido pensamento juspositivista
reinante no meio académico e nas instancias institucionais. Projetam-se,
assim, para o campo o Direito investiga¢cdes que desmitificavam a
legalidade dogmatica tradicional e introduziam andlises sociopoliticas do
fenébmeno juridico, aproximando mais diretamente o Direito do Estado, do
poder, das ideologias, das praticas sociais e da critica interdisciplinar.

O pos-positivismo, para alguns, surge como uma espécie de terceira
via entre o positivismo e o jusnaturalismo, com o papel de n&o ser reducionista como
essas duas correntes, mas vocacionado a estender-lhes os horizontes tedricos e
hermenéuticos. Para outros, seria a evolucdo do préprio positivismo, com o
diferencial de agregar e aprofundar o estudo dos principios. Por fim, seria um
progresso do jusnaturalismo, em mais uma de suas facetas, isso porque, conforme
ja mencionado em linhas atras, sua origem remonta ao movimenta sofista do século
V a.C. e, em sua trajetoria milenar, revela-se, atualmente, no pés-positivismo.

Para Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos®, o pés-
positivismo € a designagdo proviséria e genérica de um ideério difuso, no qual se
incluem: (a) a definicdo das rela¢cBes entre valores, principios e regras; (b) aspectos
da chamada nova hermenéutica constitucional; e (c) a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A valorizacéo

dos principios, sua incorporacao, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e

Martins Fontes, 2009. Devem ser citados também os seguintes: Direito, raz&o, discurso, publicado
no Brasil pela Editora Livraria do Advogado e Teoria da argumentacao juridica, publicado no Brasil
pela Editora Landy.

®1 DINIZ, Antonio Carlos; MAJA, Anténio Cavalcanti. Dicionario de Filosofia do Direito (coordenac&o:
Vicente de Paulo Barreto). Op. cit. p. 650.

®2 Introduc&o ao pensamento juridico critico. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 17.

® O comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro. In Revista Forense, vol. 371. p. 175/201.
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o0 reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse

ambiente de reaproximacao entre direito e ética.

Ainda sobre o conteudo da corrente que se convencionou chamar de

pds-positivismo, propicios sdo os ensinamentos de Sérgio Alves Gomes®:

Assim, no pds-positivismo, retoma-se a Retérica, a Argumentacdo, a Logica
do razoavel, os valores éticos encampados por declaracbes de direitos,
pactos internacionais de direitos humanos e textos constitucionais, a fim de
se dar a maxima concretizacdo ao Estado democratico de Direito, instituido
pela vontade popular que, num ato supremo de manifestacdo da
consciéncia moral, houve por bem erigi-lo, por meio da Politica, da Etica e
do direito. Para concretiza-lo como superacdo de paradigmas anteriores,
faz-se necessario resgatar, em linguagem adequada aos novos tempos,
ensinamentos que contribuem na percep¢do do modo de ser humano: um
ser que nao se rege pelo automatismo por ser dotado de liberdade e que se
move, antes de tudo, pelo anseio produzido por uma gama de valores.

Albert Calsamiglia, citado por Antonio Carlos Diniz e Antbnio

Cavalcanti Maja®®, em sintese bastante interessante, descreve, em meio as

dificuldades inerentes a essa nova compreensao do direito, quais caracteristicas sao

indispensaveis a quem pretende se situar no movimento pos-positivista, cujo

pressuposto € indispor-se contras algumas teses positivistas.

Uma delas, de especial relevo, é a que prega a separacao entre

direito, moral e politica, simbolo maior da pureza da teoria do direito desenvolvida

por Hans Kelsen. Segundo os autores em referéncia®®:

Quanto a segunda tese [relativamente a separacé@o entre direito, moral e
politica] ndo s6 o reconhecimento da centralidade dos principios juridicos
altera a forma como € pensada a relac@o entre essas trés esferas da vida
social, ndo mais de separacdo absoluta, como no caso do positivismo
juridico, mas de articulagdo complementar, em que se procura respeitar as
especificidades desses trés ambitos, mas se reconhece a impossibilidade
de trata-los de forma segmentarizada. Suprimida a rigida clivagem entre
direito e moral, baluarte do positivismo juridico até a obra de Hart,
caminhamos a passos largos rumo a uma Teoria do Direito normativa,
fortemente conectada com a Filosofia politica e a Filosofia moral. Nesta
nova etapa, a razao juridica ndo mais é identificada exclusivamente com a
racionalidade formal, instrumental, dirigida-a-fins, passando a incorporar
também a razdo pratica. Nesse sentido, a mola-mestra da atividade juridica
ndo deve estar orientada — ou, pelo menos, ndo totalmente — pela
obtencdo de éxito ou vantagem, mas por uma aspiracdo moral, uma

® Hermenéutica Constitucional: um contributo & constituicio do Estado Democratico de Direito.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 213.
®® Dicionario de Filosofia do Direito. Op. cit. p. 651.

% Ibid. op. cit. p. 651.
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pretenséo de justica. Diante das crescentes exigéncias e demandas tipicas
das complexas sociedades contemporaneas resulta claro para muitos
juristas a necessidade de impulsionar a integracdo e rearticulagédo entre as
diferentes esferas da raz&o préatica como direito, moral e politica.

Seguindo na importancia de estabelecer algumas diferenciacdes
entre juspositivismo e pds-positivismo, este Ultimo tem se preocupado, opostamente
ao primeiro, com a dimensdo argumentativa na compreensao do funcionamento do
fenbmeno juridico na complexa sociedade contemporanea, bem como com o
aprofundamento da relevancia de estudo da hermenéutica juridica. Além disso, o
pOs-positivismo volta seus olhos a importancia dos principios gerais de direito, o que
sera visto adiante, com mais vagar.

Houve, também, o interesse pelo estudo dos chamados hard cases
ou, mais precisamente, casos dificeis. Esses litigios se caracterizam por
apresentarem-se como graves conflitos ndo claramente solviveis pelo ordenamento
juridico, o que demandard, por isso mesmo, a aplicacéo de principios.

Também é clara a refutacdo desenvolvida no seio do pos-positivismo
da dicotomia levada a efeito pelos positivistas entre descricdo e prescricdo. A
descricdo do direito é funcdo da ciéncia; a prescricdo de normas, do Estado. Ronald
Dworkin enuncia, porém, que a ciéncia também deve surgir como ferramenta de uso
dos operadores do direito, indispensavel a solucdo dos casos dificeis. Nesse
sentido, a ciéncia do direito € um diferencial para solucdo dos hard cases e surge
como fundamento de validade do préprio direito. A funcao da teoria juridica ndo é
meramente cognoscitiva. Dworkin considera que a teoria utiliza as capacidades
humanas para resolver problemas que apresentam ao juiz. A teoria € um auxilio
indispensavel e tem a fungéo de orientar a deciséo do juiz em casos controvertidos e
dificeis®”’.

Apresentados o0s caracteres gerais do poés-positivismo, faz-se
fundamental alargar sua compreenséao, ainda que se faca por uma de suas maiores
preocupacdes. Assim, a teoria dos principios, que tem sido profundamente
trabalhada pelos pensadores pds-positivistas, merece um tépico a parte.

7 CALSAMIGLIA, Albert. ¢Por gue es importante Dworkin? Doxa Cuadernos de Filosofia Del
Derecho. Disponivel em: <http://bib.cervantesvirtual.com/portal/Doxa/isonomia.shtml>. Acesso em:
5 abr. 2011.
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1.2.3.2 A importancia dos principios

Porque relevante o tema para compreensdo da corrente do
pensamento juridico em exame, devem ser feitas consideracfes sobre a relevancia
dos principios na teoria atual do direito, a luz do pés-positivismo.

Antes de se tentar a conceituacdo de principio, faz-se oportuno
enunciar as palavras enfaticas de Celso Antdnio Bandeira de Mello®, que podem ser
visualizadas como reflexo da importancia que o tema adquiriu com as luzes poés-
positivistas e servem, assim, para chamar a atencdo para a moderna

contextualizacao:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalé@o do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Isso porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e aluise toda
a estrutura nelas esforcada.

Sem duavida, a maior ambicdo do pdés-positivismo foi erigir os
principios juridicos em pedras de toque do ordenamento juridico. De uma posi¢do
transcendental, em ambito do jusnaturalismo, e subalterna, dentro da doutrina
positivista, os principios foram conduzidos a posicdo de protagonistas e
indispensaveis a compreensao e interpretacdo das normas e regras. Ao lado dessas
dltimas, compdem a estrutura moderna do direito, conforme se mencionou no topico
que tratou do conceito de direito.

Ja se antevé, mais uma vez de forma pioneira em Gustav Radbruch,
a relevancia que viria a adquirir o estudo dos principios para o estudo do direito.
Com efeito, em seu Quinto Minuto, primeira parte, extraida dos Cinco minutos de
Filosofia do direito®®, texto ja citado neste trabalho, o autor alemdo assim se
expressa:

Quinto minuto.

%8 Curso de direito administrativo. 8.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 546.
% Filosofia do direito. Op. cit. p. 415.
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Ha também principios fundamentais de direito que sdo mais fortes do que
todo e qualquer preceito juridico positivo, de tal modo que toda a lei que os
contrarie ndo podera deixar de ser privada de validade. Ha quem lhes
chame direito natural e quem Ihes chame direito racional. Sem davida, tais
principios acham-se, no seu pormenor, envoltos em graves duvidas.
Contudo o esfor¢co de séculos conseguiu extrair deles um nulcleo seguro e
fixo, que reuniu nas chamadas declaragbes dos direitos do homem e do
cidadao, e fé-lo com um consentimento de tal modo universal que, com
relacdo a muitos deles, s6 um sistematico cepticismo podera ainda levantar
quaisquer davidas.

Portanto, é possivel afirmar, dentro desse quadro, juntamente com
Paulo Bonavides™, que a extensdo da juridicidade dos principios transcorreu trés
fases, que correspondem as trés escolas do pensamento juridico aqui estudadas:
jusnaturalismo, juspositivismo e pos-positivismo. Na primeira fase, ensina o
constitucionalista mencionado que "os principios habitam ainda esfera por inteiro
abstrato e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o
reconhecimento de sua dimensdao ético-valorativa de ideia que inspira os postulados
de justica".

Durante o predominio das ideias juspositivistas, aos principios foi
dado grau de importancia maior, se comparado com a época de estudo do direito
natural, isso porque passou a ser ele fonte subsididria do direito, desde que
albergado expressamente pelo ordenamento juridico, mas ainda aparecem como
normas secundarias, mais programaticas e dirigidas ao legislador, do que efetivas e
passiveis de serem aplicadas diretamente pelo Poder Judiciario.

A terceira fase da extensédo cientifica e filoséfica dos principios foi
confiada ao pos-positivismo. "As novas Constituicdes promulgadas acentuam a
hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o
qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais"’*,

Com efeito, pode-se afirmar que a concepcdo poés-positivista
arrancou os principios dos umbrais jusnaturalistas, onde eram vistos como seres
abstratos, metafisicos e pobres de eficacia; bem como do papel coadjuvante que
desempenhavam em ambito juspositivista, que 0s ajustava como categorias de
somenos importancia, se comparados com 0s preceitos especificos, de
normatividade concreta, para coloca-los no centro da discussao filoséfica e cientifica

que se faz do direito no mundo contemporaneo, onde lancam novas luzes e sao

" Curso de direito constitucional. 22.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 259 e seguintes.
" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 264. '; Ibid.
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descortinados para o fim de serem empregados como normas primarias do
ordenamento juridico, com eficacia plena, independentemente da previsao legislativa
infraconstitucional.

Paulo Bonavides’?, tratando da caréncia da normatividade dos
principios na Velha Hermenéutica, entende que, modernamente, torna-se impossivel
deixar de reconhecer nos principios gerais de direito a base e o teor da eficacia que
a doutrina mais recente e moderna, em voga nas esferas contemporaneas da
ciéncia constitucional, Ihes reconhece e confere, escorada em legitimas razbes e
excelentes argumentos. Ainda, no modo de pensar do constitucionalista: todo
discurso normativo tem que colocar, portanto, em seu raio de abrangéncia 0s
principios, aos quais as regras se vinculam os principios espargem claridade sobre o
entendimento das questfes juridicas, por mais complicadas que estas sejam no
interior de um sistema de normas.

Para Robert Alexy, os principios constituem mandados de
otimizacdo que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel;
enquanto Ronald Dworkin™® os considera fonte da justificacdo moral (o elemento
moral era impensavel no positivismo kelseniano) e politica do direito vigente em uma
determinada comunidade, habeis para solucionar, conforme ja anotado, os hard
cases.

Dadas essas nogoOes, pode-se, enfim, aprofundar um pouco mais a
nocao de principio.

Principios sao proposicfes gerais inferidas da cultura e ordenamento
juridicos que conformam a criacdo, revelacao, interpretacdo e aplicacéo do direito”.

Desde j4, deve ser feita a distingdo entre principio e regra, que
passaram a ser, repita-se, duas importantes preocupacfes da moderna ciéncia do
direito. E isso se deu com os estudos de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Os conceitos a seguir transcritos sédo inspirados em texto de
Humberto Avila’®, que os elabora depois de acurado estudo, dai a complexidade e a

amplitude.

"2 Ibid. Op. cit. p. 259.

8 Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva da. 5.ed. alema. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 85 e seguintes.

™ Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.
23 e seguintes.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito. Revista dos Tribunais, n. 790/740.

"® Teoria dos principios. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, pags. 70 e seguintes.
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Por ora, deve ser dito que regras e principios sdo, na atualidade,
espécies de norma juridica.

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagao
se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da
suporte ou nos principios que lhes sédo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construcdo conceitual da descricdo normativa e a construgao conceitual dos fatos.

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo se demanda uma avaliacao da correlacdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promocao.

A ideia de principio remete a de elemento nuclear de um sistema,
que se expande para todas as categorias por ele albergadas. Traz insita na
etimologia a concepg¢édo de inicio.

Além dessa concepcdo etimolégica, afigura-se, no caso da
Jurisprudéncia (ciéncia do direito), como elemento que se irradia sobre todo o
sistema. Dai sua caracteristica de generalidade.

E claro que podem, e existem, varios principios especificos, afetos a
determinados setores do sistema juridico, mas essa constatacdo ndo lhe retira o
carater de generalidade, porque esta sempre se verificara, ainda que incidente em
perspectiva reduzida, em comparacdo com os principais chamados fundamentais.

O sistema juridico esta, pois, fundado em bases principiologicas.

Em ambito do direito positivo brasileiro, faz-se possivel notar que os
primeiros dispositivos da Constituicdo de 1988 ja relacionam quantidade significativa
de principios, de modo a demonstrar o carater irradiador e soberano de suas
disposi¢cbes, como prova de que todo o sistema juridico a eles deve se submeter. O
Titulo | do Texto Constitucional, ndo por outro motivo, € intitulado Dos principios
fundamentais.

Ainda sobre a distincdo entre regras e principios, que se mostra
relevante para a doutrina pos-positivista, alguns esclarecimentos fazem-se

necessarios.
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Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos’’, discorrendo sobre
o tema, alertam que regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de
determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situacdes.

Ocorrendo a hipotese prevista no seu relato, a regra deve incidir,
pelo mecanismo tradicional da subsuncdo: enquadram-se os fatos na previsao
abstrata e produz-se uma conclusdo. Tornou-se comum afirmar-se que a aplicacao
de uma regra se opera na modalidade tudo ou nada, ou seja, ou ela regula a matéria
em sua inteireza ou é descumprida.

Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de
abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto
amplo, por vezes indeterminado, de situagdes.

Em uma ordem democrética, os principios frequentemente entram
em tensdo dialética, apontando direcbes diversas. Por essa razdo, sua aplicacao
devera se dar mediante ponderacao.

Com o exercicio da ponderagdo, que, em ultimo caso, nada mais é
do que a aplicacdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o
intérprete aferira 0 peso que cada principio devera desempenhar na hipotese,
mediante concessdes reciprocas, e preservando o maximo de cada um, na medida
do possivel.

Sua aplicacdo, portanto, ndo sera no esquema tudo ou nada, mas
graduada a vista das circunstancias representadas por outras normas ou por
situacBes de fato.

De acordo com Ronald Dworkin, principios e regras sdo padrdes
juridicos (normas juridicas) que apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica (de fazer ou ndo fazer alguma coisa) em circunstancias
particulares e especificas’®.

O normativismo de Kelsen s6 concebia a lei produzida pelo Estado
como fonte do direito. Posteriormente, com os desdobramentos de sua doutrina,
esta passou a admitir os principios como componentes do sistema juridico, ainda

que com papel subsidiario.

" O comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro. Op. cit. p. 181.

"8 Levando os direitos a sério, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39, apud GABRICH, Frederico de
Andrade, O carater normativo dos principios. Revista Forense, v. 393, p. 111.
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Examinadas as diferencas entre principios e regras, interessa
estudar qual o papel dos principios na teoria do direito que esta em (re)construcao.

Tradicionalmente, no Brasil, os principios sdo apontados, ao lado da
analogia e dos costumes, como fonte secundaria do direito, por influéncia direta do
pensamento juridico entdo reinante, ou seja, positivismo.

A Lei de Introducado ao Caodigo Civil dispde no art. 4° que, "quando a
lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito".

Também nesse sentido, é o art. 126 do Codigo de Processo Civil: "o
juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da
lei. No julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito".

Esses diplomas refletem, na verdade, a tendéncia positivista tardia
verificada no Brasil.

O grande estudioso do normativismo kelseniano, Norberto Bobbio,
acentua o caréater subsidiario dos principios gerais do direito, somente podendo ser

empregado em caso de lacunas, nos seguintes termos’®:

Os principios gerais, a meu ver, sdo apenas normas fundamentais ou
normas generalissimas do sistema. O nome "principios" induz a erro, de tal
forma que é antiga questdo entre os juristas saber se 0s principios gerais
sdo normas. Para mim nao resta dlvida: os principios gerais sdo normas
como todas as outras.

Os principios, conforme ja destacado, representam muito mais, nos
guadrantes contemporaneos, do que fonte secundéaria do direito. Sdo normas
juridicas e, como tais, aptas a serem aplicadas para solucdo de conflitos para os
quais ndo ha previséo expressa de normas (regras) capazes de se subsumir a ele.

Podem cumprir, também, o papel de fontes formais supletivas do
direito, conforme explica Mauricio Goldinho Delgado®. Atuam os principios, dentro

desta 6tica, como fontes normativas subsidiarias, a falta de outras regras juridicas

" Teoria geral do direito. Traducdo de Denise Agostinetti. Revisdo da traducdo por Silvana Cobucci
Leite. S8o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 297 e seguintes.

80 Principios de Direito. Op. cit. p. 742.
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utilizaveis pelo intérprete e aplicador do direito em face de um especifico caso
concreto.

A proposic¢éo ideal consubstanciada no principio incide sobre o caso
concreto, como se fosse norma juridica propria. E o que se passa em situacfes de
recurso necessario a integracao juridica, em decorréncia de falta de regras juridicas
no conjunto das fontes normativas principais existentes.

Os principios, conforme antevisto, constituem importante mecanismo
de interpretacéo do direito.

Especificamente no que diz respeito aos principios constitucionais,
Lufs Roberto Barroso® pontifica que eles passam a ser a sintese dos valores
abrigados no ordenamento juridico. Espelham a ideologia da sociedade, seus
postulados basicos, seus fins.

Os principios dao unidade e harmonia ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tensdes normativas. Servem, ainda, de guia para o
intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela identificacdo do principio maior que
rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a
formulacdo da regra concreta que vai reger a espéecie.

Portanto, os papéis desempenhados pelos principios sdo o0s
seguintes: "(a) condensar valores; (b) dar unidade ao sistema; e (c) condicionar a
atividade do intérprete"®.

Ainda de acordo com as licdes do eminente professor, na trajetoria
que conduziu os principios ao centro do sistema, estes tiveram de conquistar o
status de norma juridica, superando a cren¢ca de que teriam uma dimensao
puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata.

A problematica de aplicacdo dos principios é varia. Aqui serdo vistas
rapidamente a que se refere ao conflito de leis.

Costumeiramente, o ordenamento juridico se serve de trés critérios
tradicionais para debelar o conflito: (a) o da hierarquia de leis; (b) o cronoldgico e o
(c) da especializacdo. Esses critérios, todavia, ndo se prestam a solucionar 0s

problemas ligados a principios fundamentais encontradicos na Constituicao.

8 Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e
gés-positivismo). In Revista Forense, vol. 358, p. 105.
2 BARROSO, Luis Roberto. Ibid. Op. cit. p. 105.
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Nessa Ultima hipotese, a doutrina moderna tem apontado o critério
da ponderacédo de valores, conforme ja indicado acima.

Segundo Luis Roberto Barroso®, cujos ensinamentos estdo a
inspirar o desenvolvimento das ideias ora expostas, deve-se, a vista do caso
concreto, fazer concessbes reciprocas, de modo a produzir um resultado
socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos
fundamentais em oposigao.

As dificuldades de aplicacdo dos principios sdo inimeras e estédo a
desafiar os estudiosos. Sair do plano subjetivo que se encontram para solucionar
problemas objetivos é uma tarefa dificilima, e cabera ao intérprete empreendé-la.

Seguindo, mais uma vez, o0s ensinamentos de Luis Roberto
Barroso®, a perspectiva p6és-positivista e principioldgica do direito influenciou
decisivamente a formacdo de uma moderna hermenéutica constitucional. Assim, ao
lado dos principios materiais envolvidos, desenvolveu-se um catalogo de principios
instrumentais e especificos de interpretagdo constitucional.

Do ponto de vista metodoldgico, o problema concreto a ser resolvido
passou a disputar com o sistema normativo a primazia na formulacdo da solucéo
adequada, solucdo que deve fundar-se em uma linha de argumentacdo apta a
conquistar racionalmente os interlocutores, sendo certo que o processo interpretativo
nao tem como personagens apenas os juristas, mas a comunidade como um todo.

Segundo, ainda, Luis Roberto Barroso®’:

O novo século se inicia fundado na percepcdo de que o Direito € um
sistema aberto de valores. A Constituicdo, por sua vez, € um conjunto de
principios e regras destinados a realiza-los, a despeito de se reconhecer
nos valores uma dimensao suprapositiva. A ideia de abertura se comunica
com a Constituicdo e traduz a sua permeabilidade a elementos externos e a
rendncia a pretensao de disciplinar, por meio de regras especificas, o infinito
conjunto de possibilidades apresentadas pelo mundo real. Por ser o
principal canal de comunicagdo entre o sistema de valores e o sistema
juridico, os principios ndo comportam enumeracdo taxativa. Mas,
naturalmente, existe um amplo espaco de consenso, onde tém lugar algum
dos protagonistas da discusséo politica, filosofica e juridica do século que
se encerrou: Estado de direito democratico, liberdade, igualdade, justica.

8 Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pdés-modernidade, teoria critica
e pés-positivismo). Op. cit. 108 e seguintes.
® Ibid. op. cit. p. 108/109.
8 Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro. Op. cit. p. 108/109.
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Diante do exposto, conclui-se que 0s principios representam,
modernamente, objeto de estudo dos maiores jurisconsultos e ostentam hoje intensa
normatividade, passiveis de serem aplicados de imediato a uma situacdo nao
disciplinada explicitamente pela legislacao infraconstitucional. Haurem legitimidade e
juridicidade diretamente do Texto Constitucional e infundem luz sobre todo o
ordenamento juridico. Ndo sdo mais as fontes supletivas do passado, somente
podendo ser empregados em caso de lacunas da lei e isso apdés o emprego da
analogia e dos costumes. Os textos legais que assim enunciam devem ser
interpretados conforme a Constituicdo Federal, que traz, na realidade brasileira, uma
rica principiologia a ditar os rumos do Estado Democrético de Direito que procura
instituir. E isso sera visto a partir de agora, dentro das novas linhas do

constitucionalismo.

1.3 NEOCONSTITUCIONALISMO

Com o impacto do pdés-positivismo, natural que se esperassem
mudancas significativas voltadas a identificacdo de um novo paradigma, tanto para a
teoria do direito, quanto para a pratica forense. A essa nova forma de compreender
o0 estudo da teoria constitucional e sua aplicacdo tem a historia reservado o nome de
neoconstitucionalismo, muito embora, diante da atualidade do tema, seja o
designativo de dificil delimitagéo teérica ou mesmo conceitual®.

Ao reconhecer a relevancia dos principios dentro do direito, o pos-
positivismo, embora ndo tenha sido essa sua Unica contribuicdo a modernizacao dos
estudos constitucionais, tem arregimentado nova forca dentro do direito
constitucional e, no Brasil, essa nuanca passou a tomar corpo com a Constituicdo da
Republica promulgada em 1988 ou, antes, com a nova interpretacdo que 0sS
estudiosos tém empreendido a respeito.

Propiciou-se, a partir do viés pos-positivista, em ambito da teoria do
direito constitucional, o reconhecimento de alguns matizes que viriam a se tornar

verdadeiros marcos da nova compreensao dessa ciéncia.

8 Na verdade, torna-se bastante dificil identificar, com preciséo, todas as vertentes dessa nova forma
de pensar o direito constitucional, devendo ser destacado que autores de variadas posices
filosoficas, algumas até antagbnicas, sdo rotulados como neoconstitucionalistas. Ndo obstante, é
possivel serem identificadas algumas caracteristicas fundamentais, mencionadas no texto, que se
prestam a impor-lhes algumas fronteiras.
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De acordo com Daniel Sarmento®’, esses matizes podem ser assim

sintetizados:

(@) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e
valorizag¢do da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito;

(b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou "estilos"
mais abertos de raciocinio juridico: ponderacdo, tdpica, teorias da
argumentacéo etc.; (c) constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das
normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos
fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacao
entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez maior da Filosofia nos
debates juridicos e (e) judicializacao da politica e das rela¢des sociais, com
um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do
Executivo para o Poder Judiciario.

Até o término da Segunda Grande Guerra, em 1945, vigorava na
Europa Ocidental a nocdo de supremacia da lei. A constituicdo era vista como
programa politico, sem forca normativa. Era um roteiro a ser seguido pelo Poder
Legislativo, mas ndo para ser aplicado pelo Poder Judiciario. A validade dos direitos
fundamentais estava condicionada, em claro paradoxo, ao seu reconhecimento pela
legislacdo infraconstitucional. Assim, se a legislacdo assegurasse o direito previsto
no texto constitucional, teria ele aplicabilidade e eficacia.

Mas, com o término da Segunda Guerra Mundial, esse panorama
cedeu lugar a outro. A ascenséao e decadéncia do nazismo propiciaram o advento de
uma nova mentalidade a respeito da constituicdo. Para se evitarem fatos de que é
exemplo a crueldade e assassinios em massa, praticados pelo partido nazista
alemdo e protegidos pelo ordenamento juridico positivo, adveio a necessidade de
fortalecimento, contra tudo e contra todos, ai se incluindo o proprio legislador, da
constituicdo e, em consequéncia, dos direitos fundamentais nela assegurados e,
ainda, da jurisdicdo constitucional. A ideia de supremacia da constituicdo tomou
félego, assim como ja sucedia nos Estados Unidos, com o diferencial de que,
nestes, a constituicdo € sintética e, nos paises europeus, assim como no Brasil,
tardiamente, passou a ser analitica, com ampla descricdo dos direitos fundamentais
e de outros interesses caros a sociedade, e com clara preocupacdo em

assegurarem-se novos sistemas de valores, que €, repita-se, traco marcante do pos-

8 O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidade. In: . Filosofia e teoria constitucional
contemporénea. coordenador Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 113.
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positivismo®e.

Acontece que a Constituicdo passou a veicular grandes sistemas de
principios, que, como se sabe, sdo preceitos abertos, que, por isso, ao contrario das
regras, facilmente subsumiveis aos fatos por elas regulados, passaram a demandar
intensa atividade do Poder Judiciario, dirigida a materializacdo e efetivacdo dos
valores neles consagrados. E essa atuacao judiciaria, para que realmente refletisse
0S anseios que derivavam da nova principiologia constitucional, passou a demandar
a adocao de novos métodos de interpretacao.

Entre eles, especial destaque deve ser dado ao da ponderacdo —
amplamente difundido principalmente a partir da obra de Robert Alexy, ja
mencionada neste texto quando se tratou as construcdes tedricas que deram origem
ao pos-positivismo —, que deve ser empregado quando ha colisédo entre principios
constitucionais, perfeitamente verificavel na pratica, diante da pluralidade de
interesses que alberga uma constituicdo. A busca de auxilio a esses novos métodos
de interpretacdo fez com que o operador de direito (e por que ndo dizer a propria
ciéncia) buscasse fundamentacdo em outras esferas do saber humano, tais como a
ética, moral, sociologia, até entdo afastadas do mundo juridico por influéncia da obra
kelseniana, tema também aqui tratado quando se cuidou do positivismo juridico.

Muito oportunas sdo as explicacées de Daniel Sarmento® a respeito
dessa temaética:

As teorias neoconstitucionais buscam construir novas grades teéricas que
se compatibilizem com os fendmenos acima referidos, em substituicdo
aquelas do positivismo tradicional, consideradas incompativeis com a nova
realidade. Assim, por exemplo, ao invés da insisténcia na subsuncéo e no
silogismo do positivismo formalista, ou no mero reconhecimento da
discricionariedade politica do intérprete nos casos dificeis, na linha do
positivismo mais moderno de Kelsen e Hart, 0 neoconstitucionalismo se
dedica a discussdo de métodos ou de teorias da argumentacdo que
permitam a procura racional e intersubjetivamente controlavel da melhor
resposta para os "casos dificeis" do Direito. H4, portanto, uma valorizagdo
da raz&o pratica no ambito juridico. Para o neoconstitucionalismo, ndo é
racional apenas aquilo que possa ser comprovado de forma experimental,
ou deduzido more geometrico de premissas gerais, como postulavam
algumas correntes do positivismo. Também pode ser racional a
argumentacdo empregada na resolucédo das questbes praticas que o Direito

88 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidade. Op. cit. p. 113 e seguintes.
8 O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidade. Op. cit. p. 119.
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tem de equacionar. A ideia de racionalidade juridica aproxima-se da ideia do
razoavel, e deixa de se identificar a l6gica formal das ciéncias exatas.

A leitura que o neoconstitucionalismo faz do principio da separacéo
rigida entre os trés poderes é menos rigida e, porque estd preocupado com a
concretizacdo dos valores e principios assegurados constitucionalmente, propicia
atuacdo mais dinamica do juiz, modernamente conhecida como ativismo judicial.
Dentro desse quadro, sdo defendidas teorias de democracia mais substantivas, que
pdem restricbes, com mais vigor, a acdo do legislador, sempre com foco em
assegurar e materializar aqueles valores e principios, que s&o carissimos ao
neoconstitucionalismo. Inversamente, ao juiz e aos tribunais foram atribuidos
poderes mais amplos que no passado, onde as fontes formais do direito (lei e
costumes), pelo menos nos paises de tradi¢cao juridica romana, mas, de certo modo,
também nos de cultura anglo-saxa, foram cedendo lugar para que as regras
constitucionais e a fungao criativa da jurisprudéncia tivessem primazia na realizacao
do direito®.

Pode-se dizer que o neoconstitucionalismo deita seu foco na figura
do Poder Judiciario e, em consequéncia, o juiz € conduzido a uma posicdo de
evidéncia, tornando-se o0 maior protagonista dessa nova forma de pensar o direito
constitucional. Como o direito € visto sob perspectiva interna, preocupada com sua
aplicacdo e interpretacdo, o responsavel por sua efetivacdo coercitiva, ou seja, o
juiz, passou ele a ser visto como uma espécie de missionario encarregado de
concretizar as promessas constitucionais feitas pelo Legislativo com auxilio do
Executivo.

Nesse delicado prospecto, onde se reconhecem normatividade e
efetividade a principios, antes apenas tidos como orientadores, tais como dignidade
da pessoa humana e igualdade, o direito abriu discussao para aspectos morais e,
assim, opostamente as teses positivistas, passou a permitir amplo didlogo com a
moral, nela se louvando para extrair fundamento dirigido a solucdo de litigios,
principalmente os que dizem respeito a aplicacao efetiva dos principios referidos,

dos quais se destacam, mais uma vez, os hard cases.
Os grandes idealizadores do pés-positivismo apregoam que uma

norma injusta, ainda que validamente inserida no sistema, ndo exibe validade

% |bid. op. cit. p. 119 e seguintes.
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juridica material e, por isso, ndo pode ser aplicada pelo juiz. Se uma constituicao
assegura

valores morais por meio de descricdo minuciosa de principios,
devem eles produzir efeito pratico no mundo juridico, pois, em caso contrario, ndo
teriam razao de ser.

O fim ultimo do neoconstitucionalismo, embora ainda seja presuncgao
enuncia-lo, ante as inimeras correntes e criticas que se proliferam, é concorrer para
a emancipacao politica por meio do ideario juridico.

A realidade brasileira contempla cada vez mais a adocao das ideias
provenientes do neoconstitucionalismo.

Muito embora na Europa do pds-guerra ja tenha sido sentido o
impacto dessas novas ideias, no Brasil somente a partir da Constituicdo de 1988,

iniciou-se esse processo, que comecga a ser visto a partir do tdpico seguinte.

1.4 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1.4.1 Noticia histérica

Antes de se adentrar efetivamente ao tema deste tépico, faz-se
indispensavel fazer uma breve incursdo historica sobre a formagdo do Estado
contemporaneo, que condicionara a compreensdo do que se entende,
modernamente, por Estado Democratico de Direito.

Inicialmente, é crucial compreender que basicamente dois fatores
estdo presentes quando se cuida da origem do Estado: um que diz respeito ao
elemento historico de seu surgimento, ligando-se ao momento de seu nascedouro, e
0 outro sobre 0s motivos que conduziram a sua existéncia.

Etimologicamente, a expressdo Estado é oriunda do latim status,
que significa "estar firme". A sua significacdo reveladora da situacdo permanente de
convivéncia e ligada a sociedade politica mostrou-se, pela primeira vez, na obra "O

Principe”, de Maquiavel, em 1.513%', mas, nessa época, aludia a cidades

%1 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 17a ed. S&o Paulo: Saraiva,
1993, p. 43.
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independentes. Durante os séculos XVI e XVII o designativo estendeu-se em obras
de escritores franceses e alemaes.

Ha polémica entre os estudiosos, em razdo da obra de Maquiavel,
guanto ao correto surgimento do Estado. Dizem, alguns, que este somente comecgou
a ter seus contornos definidos a partir do surgimento de "O Principe”. Porém, entre a
maioria dos pesquisadores é consenso defender-se o entendimento de que, muito
embora a expressdo Estado seja oriunda da obra de Maquiavel, o certo é
compreender como inseridas nesse contexto, ainda que previamente a obra desse
tedrico da politica, todas as sociedades de cunho politico que, com poder sobre seus
membros, tiverem a virtude de estabelecer regras de convivéncia.

E também controvertida a questdo de aparecimento do Estado.
Existem vérias teorias a respeito, devendo, aqui, ser destacadas trés. Alguns
apregoam que o Estado, assim como a propria sociedade, coexiste com 0 homem
desde quando este apareceu na Terra. O homem sempre coabitou sob organizacao
social caracterizada pelo poder para ditar condutas aos membros do grupo. Outros
fazem a cisdo entre o0 momento de surgimento do homem e o da formagao do
Estado, compreendendo que este sO se formou em certo momento em razédo da
necessidade de se organizar o grupamento social. Uma terceira corrente, enfim,
somente entende a existéncia de Estado a partir de requisitos delimitadores e
especificos, dentre os quais a soberania, 0 que somente ocorreu no século XVII.
Antes desse periodo, ndo pode se falar em Estado. Predominantemente, vigora a
segunda posicao, que apregoa a existéncia de um momento certo em que o Estado
surgiu.

Quanto a formacéo originaria do Estado, que é a forma comum de
sua perfectibilidade, tem-se o seguinte desdobramento: formacao natural e formacéo
contratual. De acordo com a formacdo natural, o Estado formou-se
espontaneamente, como algo insito a organizacdo de seus membros. As familias
primitivas, para alguns, seriam o ndcleo primevo do Estado. Para outros, o Estado
originou-se da subordinac&o imposta por um grupo a outro. Ha, ainda, os que erigem
causas econdmicas e patrimoniais como fundantes do Estado, na medida em que o

surgimento deste Ultimo esteve condicionado ao poder oriundo da propriedade®. Por

%2 Dalmo de Abreu Dallari (op. cit. p. 47) explica, a respeito, que "entre as teorias que sustentam a
origem do Estado por motivos econdémicos, a de maior repercussao pratica foi e continua sendo a
de Marx e Engels. Essa opinido de ambos vem muito claramente exposta por Engels numa de
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meio da formacgdo contratual, busca-se o elemento unificador na vontade de um ou
alguns homens ou, ainda, de todos os membros da sociedade.

A tradicao histérica costuma classificar os seguintes tipos de Estado:
Estado Antigo, Estado Grego, Estado Romano, Estado Medieval e Estado Moderno.

O Estado Antigo, também denominado de Oriental ou Teocratico,
seria a primeira forma pela qual se expressou o Estado e esteve presente em
periodos bastante recuados no tempo e tinha como caracteristicas principais a
natureza unitéria, porque inadmitia qualquer divisdo interior, e a religiosidade,
subordinados que estavam o governante e os homens ao poder divino, de natureza
sobrenatural.

O Estado Grego ostenta como caracteristica marcante a figura da
cidade-Estado, ou seja, a polis, na qual o ideario buscado era a autossuficiéncia,
plasmado na autarquia. Havia uma elite que dominava o poder politico e era
composta por cidaddos, uma minoria®.

No que diz respeito ao Estado Romano, € fundamental registrar,
inicialmente, que, na verdade, apesar da sanha imperialista de Roma, entre o século
VIII a.C e o século VI da Era Cristd, a sede do Império manteve o0s principais
caracteres de uma Cidade-Estado. A base desse estado residia na familia, cujos
membros e, posteriormente, seus descendentes, gozavam de privilégios. Assim
como se sucedeu com o Estado Grego, o Estado Romano contava com a
participacdo do povo no poder, mas este correspondia a uma pequena parcela da
sociedade. Posteriormente, quando o Império Romano caminhava para a derrocada,
houve transferéncia de poder para outras pessoas que formariam a nobreza.

Finalmente, apés a concessao do titulo de romano aos povos conquistados e a

suas principais obras, A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Além de negar
gque o Estado tenha nascido com a sociedade, Engels afirma que ele ,& antes um produto da
sociedade, quando ela chega a determinado grau de desenvolvimento™. Mais adiante, prossegue o
autor citando Engels nos seguintes termos: "Faltava apenas uma coisa: uma instituicdo que nao so
assegurasse as novas riquezas individuais contra as tradicdes comunistas da constituicao
gentilica; que ndo sO consagrasse a propriedade privada, antes tdo pouco estimada, e fizesse
dessa consagracgéo santificadora o objetivo mais elevado da comunidade humana, mas também
imprimisse o selo geral do reconhecimento da sociedade as novas formas de aquisicdo da
propriedade, que se desenvolviam umas sobre as outras — a acumulacgéo, portanto, cada vez mais
acelerada das riquezas: uma instituicdo que, em uma palavra, ndo sO perpetuasse a nascente
divisdo da sociedade em classes, mas também o direito de a classe possuidora explorar a nao-
possuidora e o dominio da primeira sobre a segunda. E essa instituicdo nasceu. Inventou-se o
Estado" (pags. 102 e 160 da obra mencionada).

E importante considerar que, muito embora a figura do Estado Grego seja mencionada por
estudiosos do tema, ndo existiu um Estado Grego que acambarcasse toda a populacéo helénica.
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assuncao oficial da religido cristd, desapareceu-se a figura da superioridade de
Roma e, em consequéncia, a do Estado que a assegurava.

O Estado Medieval, apesar da dificuldade de delimita-lo, dada
acomplexidade das instituicdes vigorantes durante a Idade Média, esbocava como
caracteristicas fundamentais os seguintes fatos: cristianismo, invasdes barbaras e
feudalismo.

O cristianismo surge como base da aspiracdo a universalidade.
Superando a ideia de que os homens valiam diferentemente, de acordo com a
origem de cada um, faz-se uma afirmacdo de igualdade, considerando-se como
temporariamente desgarrados os que ainda ndo fossem cristdos. Afirma-se desde
logo a unidade da Igreja, num momento em que nao se via claramente uma unidade
politica. Motivos religiosos e pragmaticos levaram a conclusdo de que todos os
cristdos deveriam ser integrados numa sO sociedade politica. E, como havia a
aspiracdo a que toda a Humanidade se tornasse cristd, era inevitavel que se
chegasse a ideia do Estado universal, que incluisse todos os homens, guiados pelos
mesmos principios e adotando a mesmas normas de comportamento publico e
particular®.

As invasfes barbaras iniciadas no século Il também estavam
destinadas a marcar o Estado Medieval. Os povos nominados de barbaros pelos
romanos, tais como os visigodos, os eslavos e 0s germanos, iniciaram invasdes em
territdrios entdo dominados pelo Império Romano e determinaram o aparecimento
de varios Estados. Dentro desse quadro é que se encontram os fatores de
transformacdo, que, despertando aspiracdes e criando novas condi¢des, iréo
determinar as caracteristicas do Estado Moderno. Desde logo se percebe que, no
Estado Medieval, a ordem era sempre bastante precaria, pela improvisacdo das
chefias, pelo abandono ou pela transformacdo de padrBes tradicionais, pela
presenca de uma burocracia voraz e quase sempre todo-poderosa, pela constante
situacdo de guerra, e, inevitavelmente, pela propria indefinicdo das fronteiras
politicas®.

Ainda como traco do Estado Medieval esté o feudalismo. Em funcéo

das incertezas politicas e econbmicas que rondavam o mundo médio, passou-se a

Na verdade, havia cidades-Estados, cujos exemplos maiores sdo Atenas e Esparta, que, por
caracteristicas semelhantes se inserem no conceito de Estado Grego.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Op. cit. p. 56.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Op. cit. p. 58.
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atribuir grande valor a terra e, assim, desenvolveu-se a ideia de protecdo ao feudo,
do que decorreu o poder do senhor feudal.

Conjugados os trés fatores, ou seja, o cristianismo, a invasédo dos
barbaros e o feudalismo, resulta a caracterizacdo do Estado Medieval, mais como
aspiracao do que como realidade: um poder superior, exercido pelo Imperador, com
uma infinita pluralidade de poderes menores, sem hierarquia definida;, uma
incontavelmultiplicidade de ordens juridicas, compreendendo a ordem imperial, a
ordem eclesiastica, o direito das monarquias inferiores, um direito comunal que se
desenvolveu extraordinariamente, as ordenacfes dos feudos e as regras
estabelecidas no fim da Idade Média pelas corporacGes de oficios. Esse quadro,
como é facil de compreender, era causa e consequéncia de uma permanente
instabilidade politica, econdmica e social, gerando uma intensa necessidade de
ordem e de autoridade, que seria 0 germe de criacdo do Estado Moderno®.

O desejo de retorno a unidade reinante durante o Estado Romano,
aliado as contingéncias sociais e econémicas, tendo como ponto forte a cobranca
exacerbada de tributos, p0s fim ao Estado Medieval. Passou-se a buscar um poder
soberano, acima de tudo e de todos, que pusesse fim ao estado de incertezas que
entdo predominava e que estivesse delimitado territorialmente. Essa pretensao deu
origem ao Estado Moderno.

Apesar de certa divergéncia, é possivel identificarem-se trés
elementos caracterizadores do Estado Moderno: povo, territério e soberania.

O conceito de povo pode ser visualizado sob trés pontos de vista:
politico, juridico e sociolégico.

Sob a dtica politica, na Antiguidade, ja se gestava o conceito de
povo. Na obra de Cicero € possivel entrever a seguinte conceituacao: "a reunido da
multiddo associada pelo consenso do direito e pela comunhdo da utilidade” e néao
simplesmente todo conjunto de homens congregados de qualquer maneira®’.

A modernidade do conceito é, porém, afirmada por alguns autores a
luz da Revolucdo Francesa. Com a Revolucdo Francesa, houve ruptura com as

instituicbes entdo vigentes, cujas principais caracteristicas eram o0s privilégios

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Ibid. op. cit. p. 59.

o7 CICERO, M. Tullius. De Re Publica. Edicédo alema de classicos latinos. Gottfried, Paderborn, s/d, livro 1, 25, p.
31 ("Res publica res populi, populus autem non omnis hominum coetus quoquo modo congregatus, sed coetus
multitudinis juris consensu et utilitatis commuione sociatus"), apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 6% ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 66.
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sérdidos e espurios, em favor da nobreza e do clero. Houve consideravel avanco
nas concepcdes da pessoa humana como detentora natural de direitos de igualdade
e de liberdade, sobrepondo-se as instituicbes o principio da legalidade e
reconhecendo-se a soberania do povo para institui-las. Houve o inicio de uma nova
Era para a Humanidade.

No absolutismo, o povo fora objeto, com a democracia ele se
transforma emsujeito.®® Teve inicio esse principio com o Estado liberal,
constitucional e representativo. A historia que vai do sufragio restrito ao sufragio
universal é a propria historia da implantacédo do principio democratico e da formacao
politica do conceito de povo. Embora restrito, o sufragio inaugura a participacdo dos
governados, sua presenca oficial no poder mediante o sistema representativo,
elegendo representantes que intervirdo na elaboracao das leis e que exprimirdo pela
primeira vez na sociedade moderna uma vontade politica nova e distinta da vontade
dos reis absolutos. Povo é, entdo, o quadro humano sufragante, que se politizou
(quer dizer, que assumiu capacidade deciséria), ou seja, o corpo eleitoral®®.

Do ponto de vista juridico, que é o mais apto a explicar o conceito de
povo, deve ser este concebido como o grupo de pessoas vinculadas de forma
institucional e estavel a um determinado ordenamento juridico. Urge dar énfase ao
laco de cidadania, ao vinculo particular ou especifico que une o individuo a um certo
sistema de leis, a um determinado ordenamento estatal. A cidadania é a prova de
identidade que mostra a relagdo ou vinculo do individuo com o Estado. E mediante
essa relacdo que uma pessoa constitui fracdo ou parte de um povo. O status civitatis
ou estado de cidadania define basicamente a capacidade publica do individuo, a
soma dos direitos politicos e deveres que ele tem perante o Estado™®.

Sociologicamente, o designativo povo equipara-se ao de nacao.
Nesse sentido, conceitua-se povo como toda a continuidade do elemento humano,
projetado historicamente no decurso de varias geracfes e dotados de valores e
aspiracdes comuns. Compreende vivos e mortos, as geragbes presentes e as
pretéritas, os que vivem e os que hao de viver.

E, enfim, aquele mesmo povo politico concebido de acordo com as

caracteristicas juridicas que num determinado territorio Ihe conferem a organizacao

8 SALOMON-DELATOUR, Politishe Soziologie. Stuttgar, 1959, p. 41, apud BONAVIDES, Paulo. Ibid. op. cit,
1986, p. 66.

% BONAVIDES, Paulo. Ibid. op. cit. 1986, p. 66.

190 BONAVIDES, Paulo. Ibid. op. cit. 1986, p. 67.
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de Estado, mas ao mesmo tempo colocado numa dimenséo historica que liga o
passado ao futuro e assim transcende o momento de contemporaneidade de sua
existéncia concreta'®*,

O segundo elemento do Estado Moderno € o territério, que é a base
do poder delimitada geograficamente. E o espaco dentro do qual é exercido o
poderestatal, ou seja, a soberania. E o solo onde o povo se fixa e se compde de
terra firme, ai incluidas as aguas, o mar territorial, 0 subsolo, a plataforma
continental e 0 espaco aéreo.

Finalmente, o Estado, além do povo e do territorio, para sua
existéncia, reclama a presenca de soberania.

O conceito de soberania estéa indissociavelmente ligado ao de poder.

O Estado moderno resume basicamente o0 processo de
despersonalizacdo do poder, a saber, a passagem de um poder de pessoas a um
poder de instituicbes, do poder imposto pela forca a um poder fundado na aprovacao
do grupo, de um poder de fato a um poder de direito. Sao caracteristicas
fundamentais do poder, enquanto elemento do Estado Moderno: a imperatividade e
natureza integrativa, a capacidade de auto-organizacéo, a unidade e indivisibilidade,
o principio de legalidade e legitimidade e, finalmente, a soberania’®.

A soberania € um atributo do poder estatal e tem virtude de fazer
com que este se sobreponha incontrastavelmente aos demais poderes sociais, que
lhe ficam subordinados. A soberania assim entendida como soberania interna fixa a
nocdo de predominio que o ordenamento estatal exerce num certo territério e numa
determinada populagao sobre os demais ordenamentos sociais.

Aparece entdo o Estado como portador de uma vontade suprema e
soberana, que deflui de seu papel priviliegiado de ordenamento politico
monopolizador da coacdo incondicionada na sociedade. Estado ou poder estatal e
soberania assim concebidos, debaixo desse pressuposto, coincidem amplamente.
Onde houver Estado, havera pois soberania'®.

Varios sdo as nuances pelas quais passou a figura do Estado e se
condicionam, muitas vezes, a propria estrutura social de cada povo. A evolucao

dessas ideias tem construido um novo modelo, no qual a fonte do poder é o povo,

%0 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Op. cit. 1986, p. 70.
®2BONAVIDES, Paulo. Ibid. op. cit. 1986, p. 108.
1% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. op. cit. 1986, p. 130.
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que elegeu um sistema de normas capazes de disciplinar as relacbes sociais,
voltadas a construcdo de valores dignificadores do homem, conforme se passa a

examinar.

1.4.2 O Novo Modelo

O Estado de Direito cumpria e cumpre bem as exigéncias que o
constitucionalismo salientou relativamente a limitagdo do poder politico. O Estado
constitucional €, assim, e em primeiro lugar, o Estado com uma constituicao
limitadora do poder através do império do direito. No entanto, algo falta ao Estado de
Direito constitucional, ou seja, a legitimacdo democratica do poder. O Estado
constitucional € mais do que o Estado de Direito. O elemento democratico nao foi
apenas introduzido para travar o poder; foi também reclamado pela necessidade de

legitimacdo do mesmo poder. A respeito dessa simbiose necesséria entre poder e

104

democracia, esta como agente legitimador daquele, J. J. Gomes Canotilho™" explica,

em sintese:

Se quisermos um Estado constitucional assente em fundamento nao
metafisico, temos de distinguir claramente duas coisas: (1) uma € a da
legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo de
legislacdo no sistema juridico; (2) outra é a da legitimidade de uma ordem
de dominio e da legitimacdo do exercicio do poder politico. O Estado
"impolitico” do Estado de direito ndo da resposta a este Ultimo problema:
donde vem o poder. S6 o principio da soberania popular segundo o qual
"todo o poder vem do povo" assegura e garante o direito a igual participagao
na formacdo democratica da vontade popular. Assim, o principio da
soberania popular concretizado segundo procedimentos juridicamente
regulados serve de "charneira" entre o "Estado de direito” e o "Estado
democratico" possibilitando a compreensé@o da moderna férmula Estado de
direito democratico. Alguns autores avancam mesmo a ideia de democracia
como valor (e ndo apenas como processo), irreversivelmente estruturante
de uma ordem constitucional democratica.

Esta forte ligacdo entre democracia e Estado, no mundo

contemporaneo, assenta-se em cinco pressupostos fundamentais’®®: (a)

1%% Direito constitucional e teoria da constituicio. 5.ed. Coimbra, Portugal: Livraria Almedina, 2006. p.

100.

105 GOMES, Sérgio Alves, op. cit. pags. 230/274. O autor, na verdade, estabelece, neste ponto de
sua obra, uma conexdo entre Estado Democratico de Direito e Hermenéutica Constitucional,
cujos fundamentos podem ser empregados similarmente a ligacdo entre democracia e poder,
discutida no presente texto.
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compromisso com a democracia; (b) pesquisa do sentido de democracia; (c)
constatacdo de que a formacgdo do sujeito democrético € resultante de um processo
educacional continuo; (d) necessidade de superacdo do modelo liberal de
democracia; (e) o Estado Democratico de Direito & superior aos modelos
anteriormente experimentados pelasnacdes. Ao pensar-se em compromisso com a
democracia, tem-se a preocupacdo em reconhecer-se o valor da liberdade e da
individualidade inerente a cada pessoa, com olhos voltados a possibilidade de se
estabelecer um convivio respeitoso e facilitador do desenvolvimento de todos os
participantes da sociedade. Se a ideia triunfante for a de dominacé&o do forte sobre o
fraco, a sociedade perecerd ante o conflito e a exclusdo. Dai surge a ideia de
respeito a um panorama de valores.

O Estado constitucional de direito desenvolve-se a partir do término
da Segunda Guerra Mundial e se aprofundou no ultimo quarto do século XX, tendo
por caracteristica central a subordinacdo da legalidade a uma Constituicao rigida. A
validade das leis ja ndo depende apenas da forma de sua producdo, mas também
da efetiva compatibilidade de seu conteddo com as normas constitucionais, as quais
se reconhece a imperatividade tipica do direito. Mais que isso: a Constituicdo néo
apenas imp0de limites ao legislador e ao administrador, mas Ihes determina, também,
deveres de atuacdo. A ciéncia do direito assume um papel critico e indutivo da
atuacao dos Poderes Publicos, e a jurisprudéncia, a luz das premissas do ativismo
judicial, passa a desempenhar novas tarefas, dentre as quais se incluem a
competéncia ampla para invalidar atos legislativos ou administrativos e para
interpretar criativamente as normas juridicas a luz da Constituicéio*®®.

A prépria nocdo de Estado Democratico de Direito induziu a uma
reinterpretacdo dos institutos fundamentais do processo civil. Especificamente
guanto ao processo, instrumento pelo qual atua a jurisdicédo, partindo-se da premissa
de ser ele responsavel pela concretizacdo do direito material, ndo podera, a
evidéncia, encerrar um direito discriminado ou ofensivo aos valores do Estado
Democrético de Direito. O democratico, que faz parte da expressao impregnada de

profunda significacédo social e juridica, qualifica o Estado, "o que irradia os valores da

1% BARROSO, Lufs Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 244/245.
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democracia sobre todos os elementos que o constituem e, assim, sobre a ordem
juridica™’.

O Estado Democratico de Direito, nessa esteira de raciocinio,
também passou a orientar uma nova conceituagao de jurisdicdo, cuja pesquisa esta

a exigir lugar proprio, conforme se passa a descrever.

1.5 A NOVA PROCESSUALISTICA

Submetida que foi a concepc¢éo de direito a um novo eixo filosofico,
as classicas teorias da jurisdicdo ndo mais conseguem explicar convenientemente
esse traco do poder estatal. Antigamente, pregavam, essas teorias, que o juiz tinha
por funcdo declarar o direito ou criar norma individual que se conformasse com o
principio da legalidade, em obediéncia as orientacées do positivismo juridico.

Mas a histoéria reservaria papel distinto a esse ao Estado, conforme
antevisto no item anterior. Houve uma inversao na ordem de importancia entre lei e
Constituicao, isso porque, a partir da influéncia pés-positivista, com aprofundamento
do estudo dos valores e dos principios, a lei passou a ser interpretada a partir dos
principios constitucionais e dos direitos fundamentais. Manifestacdo desse ideério
estda na obrigacdo de o juiz aplicar a lei e de interpretd-la a partir da Lei
Fundamental, que também o incumbe de efetuar, quer em carater concentrado, quer
em carater difuso, o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, com
0 propodsito de conforma-los a seus fins, bem como de suprir as omissfes
legislativas para salvaguardar o exercicio de um direito fundamental, albergado no
Texto Constitucional. Também coube ao Poder Judiciario, em carater definitivo,
solucionar os conflitos que se verificarem, no caso concreto, entre 0s principios
constitucionais e entre os direitos fundamentais, velando para que haja
compatibilizacdo e harmonizagéo.

Toda essa nova compreensao, que repudia aquela anterior de que o
juiz, no exercicio da jurisdicéo, tinha o dever de declarar a lei e de criacdo de norma
individual, ndo d& aquele o poder irrestrito e ilimitado de criar o direito. Existe um
limite de atuac&o jurisdicional, o qual, muito embora amplissimo, em se tratando da

realidade brasileira, ante as minudéncias a que chegou o Texto Constitucional,

197 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. 3.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p.

249.
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encontra nele fronteira instransponivel, trazendo a ilacdo de que a criacdo do direito
nao é algo intrinseco a atividade jurisdicional.

Entretanto, se se tiver em mente que o juiz deve construir a norma
juridica a partir de interpretacdes do texto normativo, cabe a ele molda-la sob o
influxo direto, acrescente-se, do exame exegético das regras hauridas na
Constituicdo. Ainda, na hipétese especifica de direitos fundamentais colidentes,
deverd ele extrair a regrajuridica, a partir da razéo juridica determinante, diante do
caso concreto, da prioridade de um direito fundamental sobre o outro®.

Mostra-se precipitada, no entanto, a afirmacdo de que o juiz, no
exercicio da jurisdicdo, apenas tem o dever de declarar os valores constitucionais.
Se, por um lado, € insuficiente, hoje, o conceito antigo de que a jurisdi¢do tinha por
fim a declaracdo da vontade da lei; por outro, igualmente, apesar do nitido avanco
conceitual e finalistico, mostra-se limitado entender a jurisdicdo como mecanismo
preordenado a declaracdo da vontade da Constituicéo.

E vital ter-se em mente, na contemporaneidade, que o juiz, no
exercicio da funcéo jurisdicional, tem por missédo criar uma norma juridica, haurida
na legislacao e que se conforme com a Constituicdo. Além desses dois critérios, ou
melhor, com a realizacdo dessas duas formas de agir, ele esta incumbido de tutelar
o direito material que lhe foi confiado. O juiz deve, primeiramente, atribuir sentido ao
caso, determinando a moldura fatica, a partir dos elementos que |hes sao
demonstrados pelas partes; em seguida, devera buscar no sistema juridico sua
regulacdo, sempre subordinando essa busca a Constituicao.

Fica bastante clara a amplitude do conceito de jurisdigdo, que esta a
ditar a nova processualistica, quando se infere, a partir dessas ideias, que 0 juiz nao
s6 devera desenhar a norma juridica que regerd o caso concreto, observados
agueles pressupostos, mas também estara ele compelido a realizar efetivamente o
direito que, agora, esta resguardado por uma norma especifica. E, para tanto,
lancard mao dos meios executivos delineados no sistema juridico. Sua funcdo nao
mais se esgota com a sentenca, onde esta reconhecido e assegurado o direito, mas

com a efetivacdo do direito previamente declarado.

198 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo, vol. 1, 3a ed.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 136.



73

Explica Luiz Guilherme Marinoni'®, de forma bastante agucada, que
o direito fundamental a tutela jurisdicional, além de ter como corolario o direito ao
meio executivo adequado, exige que os procedimentos e a técnica processual
"sejam estruturados pelo legislador” segundo as necessidades do direito material e
"compreendidos pelo juiz" de acordo com o "modo como essas necessidades se
revelam no caso concreto".

Para melhor compreensdo do tema, faz-se indispensavel a

transcricdo dalicdo de Luiz Guilherme Marinonit*’:

Note-se que os direitos fundamentais materiais, além de servirem para
iluminar a compreensdo do juiz sobre o direito material, conferem a
jurisdicdo o dever de protegé-los (ainda que o legislador tenha se omitido),
ao passo que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva incide sobre
a atuacdo do juiz como "diretor do processo”, outorgando-lhe o dever de
extrair das regras processuais a potencialidade necessaria para dar
efetividade a qualquer direito material (e n&do apenas aos direitos
fundamentais materiais) e, ainda, a obrigacdo de suprir as lacunas que
impedem que a tutela jurisdicional seja prestada de modo efetivo a qualquer
espécie de direito.

Dentro dessa quadra, incumbe ao magistrado o dever de observar
atentamente o procedimento e a técnica idénea para dar efetividade a tutela do
direito material em litigio. Assim como o Supremo Tribunal Federal tem empregado
técnicas sofisticadas de controle de constitucionalidade, devem os demais 6rgaos
jurisdicionais, dentro de critérios hermenéuticos, atribuir a regra processual
interpretacdo de acordo; interpreta-la com declaragdo parcial de nulidade sem
reducao de texto ou suprir a omissao legal, que impediu a concretizacdo da tutela do
direito material, obstaculizando ou frustrando a efetivacdo do direito fundamental a
tutela jurisdicional.

Grave se mostra o problema da subjetividade da funcé&o jurisdicional,
no emprego dessa metodologia. E facil perceber que, com a inversdo de valores
ocorrida a partir das ideias pos-positivistas, onde as normas constitucionais
passaram a ocupar papel de destaque frente a legislacdo infraconstitucional, uma
nova mentalidade e, por que ndo dizer, uma nova postura se espera do juiz na

solucdo do litigio. Mas a solucao ideal para cada caso concreto posto sob a tutela

19 Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. Op. cit. p. 136.

10 bid. op. cit. p. 137.
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jurisdicional € tema demasiadamente arduo. O juiz, dentro desse novo modo de
atuar o direito, encontrara na razdo a maneira de explicitar o caminho que o levar a
tomar a decisdo que julgar correta.

Hoje, repita-se, a jurisdicdo tem por objetivo proteger os direitos e
nao mais o de declarar a vontade da lei, muito embora possa haver — e isso ocorre
com frequéncia — coincidéncia entre a vontade da lei e a protecéo dos direitos. Mas
pode haver divergéncia. Isso ndo quer dizer, entretanto, que a jurisdicdo nao se
preocupe em garantir a idoneidade da defesa ou a adequada participacédo do réu. O
que se deseja evidenciar € que a funcao jurisdicional € uma consequéncia natural
dodever estatal de proteger os direitos, o qual constitui a esséncia do Estado
contemporaneo. Sem ela seria impossivel ao Estado ndo apenas dar tutela aos
direitos fundamentais e permitir a participacdo do povo na reivindicacao dos direitos
transindividuais e na correcdo dos desvios na gestdo da coisa publica, mas
sobretudo garantir a razao de ser do ordenamento juridico, dos direitos e das suas
proprias formas de tutela ou protecéo™! .

Pensar-se em jurisdicdo como mecanismo de tutela de direitos
significa afasta-la da conceituacao tradicional desse fenbmeno que predominou a
partir do século XIX, quando havia proficuos estudos sobre o direito subjetivo e
predominancia do direito privado. Por influéncia da obra de Windscheid*?, iniciou-se
uma nova concepcao de direito subjetivo, que passou a ser visto como 0 poder
desempenhado pelo sujeito ativo de reivindicar uma conduta do sujeito ativo, que
tem o dever de a ele presta-la. Esta compreensdo adveio, em ultima ratio, do
principio da autonomia da vontade que marcou o pensamento do século XIX. Basta
lembrar-se do liberalismo entdo vigorante, com interven¢cdo minima do Estado na
vida privada.

O conceito contemporaneo de jurisdicdo demonstrou uma ruptura
com aquele que vigorava durante o liberalismo. Deu-se mais um passo em seu
aprimoramento técnico e cientifico, para adapta-lo ao novo constitucionalismo e a
nova concepcdo de Estado. O Estado tem a misséo de efetuar a tutela de direitos
por meio de producdo de normas juridicas e de atividades executivas. Estd em sua

esséncia essa elevada atribuicdo. Cabe-lhe, assim, tutelar os direitos fundamentais

M1 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil. Op. cit. pags. 137/138.
12 Die Actio des rémischen Civilrechts (A acdo do direito romano do ponto de vista do direito civil),
apud, MARINONI, Luiz Guilherme, Ibid. op. cit. p. 138.
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assegurados na Constituicdo. E sua missdo ndo se exaure na producdo de normas;
cabe-lhe, concomitantemente, mas agora por meio da tutela jurisdicional, o dever de
tutelar os direitos fundamentais, garantindo-os a quem os reivindicar, ou nao, e, em
altimo grau, cabera ao Estado prover, em casos de omissdo, também pela tutela
jurisdicional, a propria tutela juridica, de que também é titular. No caso do direito
constitucional brasileiro, a pedra de toque dessa sisteméatica acha-se cristalizada no
principio que garante o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, nos termos
do art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao.

Para exemplificar esse tragco caracteristico do Estado, basta lembrar,
maisuma vez voltando-se o0s olhos a realidade brasileira, que ha, no Texto
Constitucional, protecdo juridica ao meio ambiente. Esta € uma funcdo do Estado:
tutelar, por normas gerais, o meio ambiente. Mas também lhe é funcdo tornar
efetivas essas normas, em casos de conflitos de interesses, por meio da tutela
jurisdicional, desempenhada pelo Poder Judiciario. O Estado podera, assim,
determinar que um ente empresarial cesse a emissao de gases poluentes, como
podera determinar a esse mesmo ente que efetue o ressarcimento dos prejuizos que
advierem de sua atividade lucrativa ao meio ambiente. Alias, a tutela juridica,
oriunda da fixacdo de normas gerais, ndo teria a eficacia desejada se ndo viesse
afiancada pela tutela jurisdicional. O Estado tem o dever de prestar ambas.

Ainda se pensando na ruptura da conceituagdo antiga e nova de
jurisdicdo, pode-se citar que 0s empresarios, em razao das normas relativas a
concorréncia, obviamente tem direitos e deveres. Porém, caso um pratique atos de
concorréncia desleal diante do outro, surge para o lesado o direito a tutela
jurisdicional capaz de impedir a reiteracdo dos atos praticados. O empresario que
atua dentro dos limites juridicos de sua atividade tem direito a tutela jurisdicional do
seu direito ndo porque tem um poder sobre a conduta do empresario desleal,
conforme nocgdo que se tinha de direito subjetivo; mas porque é titular de uma
posicao juridica que lhe da o direito de obter a tutela jurisdicional de seu direito. E
nesse caso se esta falando de um direito a tutela que decorre do proprio direito
material. Se o direito material deve ser protegido ou tutelado, é dele que deflui o
direito & sua tutela. A jurisdicdo ai entra apenas para viabilizar o exercicio do direito
a tutela do direito. Como a tutela do direito material ndo pode ser buscada
privadamente, ela € postulada jurisdicionalmente, através do exercicio do direito de

acdo. E nessa dimensdo que se afirma que o Estado tem o dever de dar tutela
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jurisdicional aos direitos. A jurisdicdo tem o dever de prestar ao cidadao a tutela que
decorre da sua posicdo juridica. Essa tutela jurisdicional tem de ser
necessariamente adequada, pois toda posicdo juridica deve ser devidamente
protegida®*®.

E possivel extrair dessas premissas, de conseguinte, que o direito a
tutela jurisdicional se distingue da nocéo tradicional de direito subjetivo. O particular
n&o é titular de direito de vincular outrem. E titular de uma posicao juridica que deve
ser protegida pelo Estado, o qual a exerce, por meio da tutela jurisdicional, ainda
qgue odireito material ndo seja reconhecido ao término do processo, isto é, quando o
pedido é julgado improcedente. A jurisdicdo € exercida com os olhos voltados a
salvaguarda dos direitos materiais, ainda que estes ndao sejam reconhecidos em
favor daquele que o reivindicar ao Judiciario. Mais uma vez, recorre-se aos

ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni***:

Do mesmo modo que se dizia que a jurisdicdo tinha a funcdo de atuar a
vontade concreta da lei, e ndo se negava ao seu exercicio ainda que o
direito material ndo fosse reconhecido, entende-se, em face do Estado
constitucional, que a jurisdicdo tem a funcdo de dar tutela aos direitos,
mesmo que o direito material ndo seja demonstrado. A diferenca béasica é a
de que, na nova concepcao de jurisdicdo, a lei € atuada em uma dimenséo
mais profunda, complexa e sofisticada, e com a meta de permitir a tutela ou
a protecao dos direitos, a qual decorre de uma posicao juridica e é devida
pelo Estado a partir do direito material — note-se bem.

E corrente o entendimento chiovendiano de que o processo deve dar
a quem tem um direito tudo aquilo e exatamente aquilo que tem o direito de obter.
Esse entendimento reflete a prépria nocdo de direito subjetivo reinante no século

XIX. Mas o processualista italiano confessa que:

[...] se, por sua natureza ou por falta de meio de sub-rogacédo, ndo se pode
conseguir um bem sendo com a execugdo por via coativa, € 0s meios de
coacdo ndo estdo autorizados na lei, aguele bem nao é conseguivel no
processo, salvo a atuacdo (se possivel, por sua vez) da vontade concreta
de lei que deriva da lesdo ou inadimplemento do direito a uma prestacao;

salvo, por exemplo, o direito ao ressarcimento do dano™™.

113 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Op. cit. p. 139.

"4 bid. op. cit. p. 140.
"% |nstituicdes de direito processual civil, v. 1, p. 290, apud MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
Processo Civil: Teoria Geral do Processo. Op. cit. p. 140.
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Percebe-se que Chiovenda admite a possibilidade de um direito
poder ndo ser efetivado, acaso ndo se tenha tutela processual especifica para sua
concretizacdo, o que acarretara ao seu titular o direito de postular tutela ressarcitoria
pelo equivalente em dinheiro. Nessa compreenséo, a técnica processual ocupa lugar
de destaque, enquanto que o direito material € colocado em segundo plano, isso
porque podera até ser sacrificado, se ndo houver tutela processual que lhe
possibilite efetivagéo.

Diferentemente dessa ideia, a jurisdicdo, hoje, preocupa-se
sobremaneira com a efetivacdo do direito material, que decorre da posicao juridica
do titular e ndo do processo.

O processo é um veiculo que transportarda o direto material do
campo da pretensdo para o mundo concreto. E, por isso, impensavel imaginar-se a
frustracdo do direito material pelo simples fato de inexistir tutela jurisdicional apta a
concretizd-lo. Na omissdo do legislador, cabera ao juiz a disciplina da técnica
processual capaz de efetivar o direito material. O juiz estara atuando com base no
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

Volta-se, agora, a diretiva filoséfica de que a lei, no Estado
contemporaneo, tem sua carga conceitual e realizatoria condicionada aos principios
constitucionais e aos direitos fundamentais. Houve, repita-se, uma inversao do eixo
hermenéutico: antigamente, para se concretizarem, os direitos fundamentais
dependiam de prévia existéncia de lei; hoje, basta que eles estejam assegurados no
Texto Constitucional.

Pode-se resumir, com Luiz Guilherme Marinoni**® que, quando se
afirma que a jurisdicdo tem o dever de tutelar os direitos se quer dizer que a
jurisdicdo tem o dever de aplicar a lei na dimensédo dos direitos fundamentais, em
outros termos, é aplicar a lei, diante das situacGes concretas, a partir dos direitos
fundamentais. E o atuar na lei na medida das normas constitucionais e dos valores
nelas encerrados. H& ai um nitido plus em relacdo a teoria chiovendiana e uma
intencdo que nem sequer passava pela cabeca dos antigos doutrinadores que viam
na jurisdicdo uma funcéo voltada a tutela dos direitos subjetivos privados violados.
Ao se dizer que a jurisdicéo tem o dever de tutelar os direitos, deseja-se igualmente
pbr as claras que ela tem o dever de viabilizar as tutelas prometidas pelo direito

8 Curso de processo civil: teoria geral do processo. Op. cit. p. 141.
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material e pela Constituicdo. Em termos concretos, o que se deseja evitar € que a
inidoneidade técnica do processo ou a falta de compreensédo constitucional do juiz

impecam a efetiva protecéo das diferentes necessidades do direito material.

1.6 A FIGURA DO JuizZ NA MODERNIDADE

O juiz do direito liberal estava proibido de assumir uma postura ativa
no processo. Em nome da liberdade do individuo, chegou-se, até mesmo, nos
paises onde o pensamento de Montesquieu era mais vivo, a se proibir ao juiz
ainterpretacdo da lei, conforme mencionado na introducdo deste trabalho e neste

7

momento aprofundado. De acordo com Montesquieu'’’, em licdo que marcaria os

rumos da cientificidade do direito durante mais de um século:

Poderia acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega,
fosse em certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes de uma nacgdo nao
sdo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei,
seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forga nem seu rigor. E,
portanto, a parte do corpo legislativo que noutra ocasido dissemos ser um
tribunal necessario, que aqui também é necessaria; cabe a sua autoridade
suprema moderar a lei em favor dela prépria, pronunciando-a menos
rigorosamente do que ela.

A figura do juiz inerte, do juiz que era a bouche de la loi e inanimado,
nos exatos termos de Montesquieu, sem qualquer poder criativo ou de imperium, foi
sustentada durante muito tempo pelo mito da neutralidade, que fez as seguintes
suposicdes: (a) ser possivel um juiz despido de vontade inconsciente; (b) ser a lei —
como pretendeu Montesquieu — uma relacdo necessaria fundada na natureza das
coisas; (c) predominar no processo o interesse das partes e ndo o interesse publico
na realizacdo da justica e, ainda, (d) que o juiz nada tem a ver com o resultado da
instrucdo, como se a busca do material adequado para a sua deciséo fosse somente
problema das partes, no qual o julgador n&o deve interferir*®,

O desenvolvimento da ideia de democracia social ensejou a
intensificacdo da participacdo do Estado na sociedade, contrariamente ao ideério
liberal, e, por consequéncia, a participacdo do juiz no processo, ja que o juiz é
agente politico e, nessa condicao, detentor de parcela do poder estatal, deveria se

" Do espirito das leis. Livio Décimo Primeiro: Das leis que formam a liberdade politica em sua
relacdo com a constituicdo. Capitulo VI: Da constituicdo da Inglaterra. Op. cit. p. 152.
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fazer mais presente na relacdo juridico-processo, da qual o Estado, ou melhor, o
Estado-juiz € um dos protagonistas.

Agora, 0 juiz ndo deve apenas estar preocupado em se desincumbir
de sua funcdo formal, aplicando simplesmente a lei''®; devera, dentro da nova
ordem de ideias que se estabeleceu, principalmente a partir da Constituicdo de
1988, zelar pelo desenvolvimento de um processo justo.

Para tanto, o juiz deverd voltar seus olhos para um feixe de novos
ideais, osquais, se ndo existentes, eram deixados em segundo plano. Deverd, assim
velar pela realizacdo dos seguintes valores, nos termos ensinados por Luiz
Guilherme Marinoni*?’; (a) justa aplicacdo das normas de direito material; (b)
adequada verificacdo dos fatos e participacdo das partes em contraditorio real; (c)
efetividade da tutela dos direitos, pois a neutralidade € mito, e a inércia do juiz, ou o
abandono do processo a sorte que as partes Ihe derem, ndo é compativel com os
valores do Estado atual.

Um processo com fundamento no processo democratico, com raizes
fincadas na isonomia substancial, requer, para perfectibilizagdo, uma postura ativa
do magistrado. O processo na atualidade, muito embora soe até Obvio, exige que as
guestdes nele suscitadas sejam examinadas de forma adequada, devendo ser
energicamente repelida a solugdo buscada com influéncias econdmicas ou com a
esperteza de um dos litigantes, em desprestigio ao direito material discutido.

E toda essa tematica esta intimamente ligada a questéao probatoria.

Opostamente do que se sustentou no passado, a producdo de
provas ndao é mais compreendida como monopdlio das partes, a depender, com
exclusividade de sua iniciativa.

Os poderes do juiz, com o influxo do ideéario pds-positivista e 0
préprio evoluir da sociedade, que imp6s a mudanca da forma de pensar o processo,
foram ampliados, para incumbir-lhe, quando da conducdo do processo, advertir a
parte sobre as consequéncias do exercicio do 6nus da prova e da auséncia de

manifestacdo quanto a um fato relevante e, sobretudo, quando necessario, conforme

118

o MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. Op. cit. p. 101.

Basta lembrar que a sentenca ndo € mais o ato que pde fim ao processo, efeito provocado pela
alteracdo dada ao art. 162, § 1°, do CPC, pela Lei n. 11.232/2005, que estabeleceu que a
sentenga implica uma das situagfes dos art. 267 e 269 e traz, subjacentemente, a ideia de que o
oficio jurisdicional somente termina com a realizacdo, no plano fisico, do direito assegurado na
sentenca.

120 Novas linhas de processo civil. Op. cit. p. 101.
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sera trabalhado mais adiante, determinar provas de oficio, sempre com a
preocupacao de tornar efetiva a tutela jurisdicional.

Decorre de tudo isso que o juiz moderno deve participar de forma
ativa do processo e tal ndo interfere com o principio da imparcialidade. A respeito,

vale citar a compreens&o de Luiz Guilherme Marinoni‘?*:

O principio da imparcialidade do juiz ndo é empecilho para a participacao
ativa do julgador na instrucdo; ao contrario, supde-se, na fase atual, que

parcial € o juiz que, sabendo que uma prova é fundamental para a
elucidagdo da matéria fatica, queda-se inerte. Nem mesmo o contraditério é
arranhado pela nova postura assumida pelo juiz. O principio do
contraditdrio, por ser informado pelo principio da igualdade substancial, na
verdade é fortalecido pela participacdoativa do julgador, ja que ndo bastam
oportunidades iguais aqueles que sdo desiguais. Se ndo existe paridade de
armas, de nada adianta igualdade de oportunidades, ou um mero
contraditério formal. Na ideologia do Estado social, o juiz € obrigado a
participar do processo, ndo estando autorizado a desconsiderar as
desigualdades sociais que o préprio Estado visa a eliminar. Na realidade, o
juiz imparcial de ontem é justamente o juiz parcial de hoje.

Nos tempos atuais, ndo seria licito afirmar-se que um juiz, ao
determinar uma prova de oficio, teria comprometido sua imparcialidade, pois, na
verdade, se ndo detivesse ele este poder, em muitos casos, ndo poderia ofertar a
solucao justa ao litigio, em desprestigio ao principio da tutela adequada estampado
no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal®. Ao exercer o poder que, no
ordenamento juridico nacional lhe assegura o art. 130 do CPC'?, o juiz apenas
estara dando solucdo adequada ao litigio.

Portanto, o juiz do mundo contemporaneo nao é aquele juiz que se
limita a averiguar a vontade da lei para solu¢éo do litigio. O juiz moderno deve estar
preocupado em ser intérprete do Estado Democratico de Direito, da Constituicdo e
do ordenamento juridico, com especial relevo na relacdo de subordinacdo deste
altimo aos dois primeiros. O juiz moderno deve apresentar-se como importante
protagonista na realizagcdo dos valores albergados pelo sistema constitucional,
assumindo postura proativa na conducdo do processo justo. Alguns contornos

acerca do ativismo judicial serdo delineados a partir de agora.

121 Novas linhas de processo civil. Op. cit. p. 102.

122 CF, art. 5°, XXXV: "A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito".
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1.7 ATIVISMO JUDICIAL

1.7.1 Causas e Relevancia do Novo Paradigma

O juiz como protagonista da jurisdicdo é tema relativamente novo e
passivel de ser examinado sob multiplos aspectos.

E imperioso registrar, desde j&, que a visibilidade da figura do juiz
que se tem verificado nos udltimos anos, principalmente no Brasil, contribui para a
transparéncia, para o controle social e para o aprimoramento das instituicdes
democraticas. E ndo poderia ser diferente.

Intimamente ligada a essa tematica estd a da judicializacdo de
algumas situacdes de grande impacto politico e social que, num passado ndo tao
distante, ndo aportavam no Judiciario, de regra, pois, quando o faziam, entendia-se
gue a matéria ndo era de alcada da jurisdicdo e, sim, do Poder Legislativo ou do
Poder Executivo. O Judicidrio ndo detinha competéncia para interferir em assuntos
compativeis tdo-somente com aquelas esferas de poder.

Mas o Judiciario passou a ser visto como um poder capaz de
contribuir para com o aprimoramento da democracia e, antes, para com a efetivacao
dos direitos resguardados pela Constituicdo, paralelamente as atividades legislativas
e executivas desempenhadas pelos outros dois Poderes da Republica. O Poder
Judiciario passou a ser visto como corresponsavel pelo processo de materializacéo
dos fins e objetivos do Estado Democratico de Direito.

A judicializag&o implica, em um primeiro momento, transferéncia de
poder para os oOrgdos jurisdicionais, trazendo, inegavelmente, mudancas na
linguagem para solucdo dos conflitos, na argumentacdo empregada e na forma de
participacdo da sociedade nas estruturas de poder. E isso se deu por causas
multifacetérias, sendo algumas delas de origem em doutrinas desenvolvidas em
outros paises e, outras, por forte influéncia do nosso modelo politico e juridico
construido a partir da Constituicdo de 1988.

Voltando-se os olhos a realidade brasileira, é possivel asseverar que

0 primeiro acontecimento marcante que favoreceu a judicializagéo foi 0 movimento

128 CPC, art. 130: "Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inlGteis ou meramente
protelatorias".



82

de redemocratizacdo do Estado Brasileiro, logo apés o término formal do regime
autoritario, em 1985, com a eleicdo do Presidente Tancredo Neves, sucedido, ante
sua morte previamente a posse, por seu vice, José Sarney, que, indiscutivelmente,
tem o mérito de haver trabalhado para instalacdo da Assembleia Nacional
Constituinte, que, apés proficuos embates, promulgou a nova Constituicdo do Brasil,
no dia 05/10/1988, conhecida pela alcunha de cidadad, dada pelo entdo Deputado
Federal Ulysses Guimaraes.

Deu-se inicio a uma nova fase da Republica. O Poder Judiciario foi
politcamente revigorado, com garantias vitalicias dadas aos magistrados, que,
entdo, passaram, paulatinamente, a dar vida ao Texto Constitucional. De inicio, de
forma timida, mesmo porque muitas garantias e direitos ali reconhecidos (entendiase
assim na época), condicionavam-se, para o efeito exercicio, a edicdo de leis
ordinarias e complementares, ideia que ja ndo soa com tanta forca nos tempos
atuais.

Ha, também, outro fato inarredavel da nova perspectiva institucional
trazida pela Constituicdo de 1988. O reavivamento da democracia, com ampla
descricdo de direitos sociais em seu texto, acendeu nova luz na sociedade, cujos
membros, principalmente aqueles economicamente desafortunados, passaram a
ostentar outro nivel de conscientizacdo perante o Estado e passaram a se socorrer
do poder jurisdicional para ver seus "novos" direitos plenamente realizaveis?*.

Ao lado do Judiciario, deu-se énfase na atuacdo do Ministério
Pudblico, alargando-a para muito além da esfera criminal, na medida em que a
Constituicdo o colocou como ente indispensavel a realizacdo da justica e guardido
dos direitos indisponiveis e da propria democracia, por que nao dizer, sendo
importante, ainda, mencionar sua total desvinculagcdo com a protecao dos interesses
da Unido, que passaram a ser tutelados pela Advocacia-Geral da Unido. Da mesma
forma, a Defensoria Publica e a Advocacia, publica ou privada, foram alcadas a
condicao de fungdes essenciais a Justica, indispensaveis a realizacao dos direitos e

garantias constitucionais e infraconstitucionais.

124 Na verdade, muitos dos direitos assegurados expressamente na Constituicao apenas refletiram a
condicdo humana de todos os cidaddos e apenas foram ali explicitados em raz&do da ditadura
militar, que atavicamente ndo os reconheceu, por razdes 6bvias. Muitos dos direitos relacionados
no Texto Constitucional poderiam, independentemente dessa circunstancia, ser plenamente
exercidos, se o amadurecimento democratico reinasse entre nés, como se sucede em paises
desenvolvidos, tal qual a Inglaterra, onde a Constituicdo, como se sabe, ndo é escrita.
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Portanto, todo o aparato judicial foi colocado a disposicdo da
sociedade, que se predispbés a usufrui-lo com vigor, favorecendo a atuacdo mais
ostensiva do Poder Judiciario.

Também pode ser apontada como causa da judicializacao a forma
abrangente por meio da qual a Constituicdo tratou os interesses que o legislador
reputou digno de ali serem assegurados. A constitucionalizacdo de interesses,
direitos e garantias que antes somente eram tratados pela legislacdo ordinaria,
possibilitou a juridicizacdo de muitos assuntos que eram afetos a politica, ou melhor,
a discricionariedade dos governantes, entdo pautados por critérios de conveniéncia
e de oportunidade.

Ao se construir uma Constituicdo detalhista e desconfiada da
vontade politica e do préprio Poder Legislativo para sua concre¢do, uma das razdes
de terdisciplinado multiplos e complexos interesses, a nova Constituicdo, em ruptura
com o sistema entdo vigente, franqueou o nascedouro de pretensdes juridicas que
haurem substrato diretamente do Texto Constitucional, passiveis de serem
satisfeitas mediante o exercicio do direito de acdo perante o Poder Judiciario. Ao
assegurar o direito a educacao e a saude, por exemplo, a Constituicdo propiciou aos
possiveis titulares, que ndo os tiverem satisfeito, buscar seu reconhecimento e
efetivacdo pelo Poder Judiciario, independentemente do caminho prévio legislativo,
ou do executivo, por meio de politicas afirmativas garantidoras daqueles direitos.

Também aparece como causa de judicializacdo, em ambito
brasileiro, o sistema de controle de constitucionalidade, que, por aqui, se biparte em
difuso e concentrado. Por meio do primeiro, qualquer 6rgdo jurisdicional pode, no
ambito de sua competéncia, deixar de aplicar uma norma, por entendé-la contraria a
Constituicao, a fim de ser solucionado o litigio posto a sua custodia. O exame é feito
in concreto. Pelo segundo, pessoas e entidades previamente relacionadas pela
Constituicdo podem postular a analise, em abstrato, da legislagdo ou ato normativo
apontados como contrarios a ela. Dentro desse sistema, qualquer questao, ja que é
dificil imaginar-se um assunto n&do previsto na Constituicdo de 1988, pode ser

submetida, em principio, ao Supremo Tribunal Federal'®.

125 £ possivel mencionar, que, nos Ultimos cinco anos, o Supremo Tribunal Federal tem enfrentado

situagBes que, no passado ndo muito distante, ndo |he bateriam as portas, mas, hoje,
representam grande interesse social, diante da inércia do Poder Legislativo. Lembre-se,
exemplificativamente, o uso de células-tronco para pesquisas; o aborto de feto anencéfalo; a
fidelidade partidaria; a amplitude de atuacao do Ministério Publico em investigacdo criminal; a
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Inviavel torna-se sustentar que o Supremo Tribunal Federal ou,
talvez, todo o Poder Judiciario, tem tentado impor uma juristocracia. Como se disse,
em razdo da amplitude dos direitos constitucionais, decorreu a necessidade de
atuacao ostensiva do Poder Judiciario, que, ao lhe ser submetido um litigio, ndo
pode negar a prestacao jurisdicional. O Poder Judiciario esta cumprindo o papel que
Ihe foi desenhado pela Constituicdo e deveria, na verdade, ser mais ousado para
cumprir os designios constitucionais.

Imaginar-se a judicializagdo sem a ideia de ativismo judicial é
imaginar-se a prestacao jurisdicional sem a virtude da efetivacdo. Para que,
realmente, o Estado Democratico de Direito seja construido, faz-se indispenséavel,
ante a crescente judicializacdo das questfes, uma postura proativa do 6rgao
julgador, que deve ter acoragem de interpretar e aplicar, quando cabivel, a
evidéncia, os preceitos constitucionais, tdo logo seja instado a tanto. Ndo é
parcialidade, é preocupacdo em desempenhar seu papel de agente construtor do
modelo democratico trazido pela Constituicdo. O juiz € um importante alicerce da
democracia e ndo apenas um simples tijolo. Os tijolos sdo muitos e podem ser
metaforizados nas garantias, direitos e prerrogativas assegurados na Constituicao.
Se necessario, o Judiciario devera coloca-los em seu devido lugar, dentro do
enorme arranha-céu que é o Estado Democratico de Direito, sob pena de este ndo
se completar e, talvez, néo se fixar em definitivo'?.

Pode ser dito, portanto, que o ativismo judicial significa uma postura
do 6rgéo jurisdicional, proativa, voltada a realizacdo dos valores e fins albergados
pela Constituicdo, em processo continuo de constru¢do do Estado Democrético de
Direito.

Na pratica, o ativismo judicial se manifesta em algumas condutas
que ditardo esse novo modo de agir do magistrado. Assim, conforme explica Luis
Roberto Barroso'?’, podem ser mencionadas as seguintes: (a) aplicacdo da
Constituicado a situacdes ndo expressamente disciplinadas em seu texto, caso que
devera, o 6rgdo julgador, se socorrer dos principios explicitos e implicitos nela

contemplados, independentemente de trato da matéria pelo legislador

aplicabilidade da lei de imprensa (declarada inconstitucional em sua totalidade quando do
julgamento do mérito da acdo) e a unido civil entre homossexuais.

126 BARROSO, Luis Roberto, Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo__ legitimidade_democratica>.
Acesso em: 30 nov. 2010.
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infraconstitucional, pois a omissdo deste ndo pode servir de supedaneo para
frustracdo de direitos constitucionais; (b) controle difuso de constitucionalidade com
maior eficiéncia, de cujo exercicio decorrerd a declaracdo de atos normativos
contrarios aos principios e valores constitucionais e ndo somente daqueles que
violarem sua letra; (c) imposicdo e disciplina intraprocessual das tutelas
diferenciadas, principalmente as que determinam obrigacdes de fazer e de nao fazer
aos entes publicos, na area de politicas publicas.

O modo de agir que corresponde a conduta diametralmente oposta
ao do ativismo é conhecida como auto-contencao judicial, que orienta a reducdo de
atuacado da funcao jurisdicional, para que nao interfira com a dos outros poderes.
Dentro do modo de pensar da auto-contencéo judicial, € possivel vislumbrar no
juizes as seguintes atitudes, exemplificativamente: (a) a Constituicdo somente
éaplicada a litigios que contemplem expressamente uma situacao que tenha reflexo
em suas disposi¢cdes, pois, em caso contrario, a concretizacdo do comando
constitucional se sujeitara a manifestacdo do legislador ordinéario; (b) igualmente, a
declaracdo de inconstitucionalidade subordina-se a critérios bastante rigidos; (c) a
imposicao de obrigacdes mandamentais a 6érgaos publicos néo ultrapassa o limite da
estrita legalidade, com olvido dos direitos fundamentais*?®.

Facil é deduzir que, no Brasil, até a Constituicdo de 1988, e mesmo
depois e, com certeza, ainda nos dias de hoje, com menor frequéncia, a auto-
contencado judicial dava a tonica do Judiciario. Logica que, como se disse, vem
paulatinamente sendo afastada, gracas, predominantemente, a influéncia pos-
positivista, preocupada com a materializacdo de valores e aplicacdo de principios,
situacao que, no Brasil, repita-se, teve avancos significativos com a promulgacéao da
Constituicao de 1988.

O ativismo judicial, por ser uma postura bastante inovadora e
representar um novo paradigma de atuacao jurisdicional, ndo esté indene a criticas,

assunto que serd tratado na sequéncia.

27 BARROSO, Luis Roberto. Ibid. op. cit.
128 BARROSO, Luis Roberto. Ibid. op. cit.
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1.7.2 Objecbes e Refutacéo

Inevitavel mostra-se um novo tema sem o acompanhamento de
oposicao, ainda mais na seara do direito, dado que, conforme ja se afirmou quando
se tratou da conceituacdo do fendbmeno juridico, esta ele mergulhado em realidade
multifacetaria, passivel de ser pesquisado por muito angulos. Ha, assim, algumas
criticas negativas contra o ativismo judicial que sdo dignas de meng¢éo, bem como
de refutacdo. Aqui, serdo mencionadas trés: (a) riscos a democracia; (b) politizacao
exacerbada da Justica e (c) limites da atuacéo jurisdicional*?°.

Quanto a primeira critica, ou seja, quanto aos riscos a democracia,
guestiona-se: € realmente possivel afirmar que o ativismo judicial gera danos a
democracia? A resposta a indagacdo € complexa, ainda mais quando se mira a
realidade brasileira, em que a democracia €é um processo em
francodesenvolvimento.

Primeiramente, cumpre registrar que os membros do Poder
Judiciério, formado por juizes, desembargadores e ministros, todos magistrados, sdo
agentes politicos ndo colocados no poder pelo povo, diretamente, por meio do
exercicio do direito de sufragio, tal como se sucede com os cargos de chefia do
Poder Executivo e com os membros do Poder Legislativo. Nao obstante, os
magistrados, por imposi¢do constitucional, e nem poderia ser de outro modo,
justamente por exercerem parcela do poder estatal, ttm competéncia para anular,
guando instados, atos do Poder Legislativo e do Executivo, desde que violadores do
sistema juridico.

Ha uma tensado, nesse caso, entre a vontade popular, que colocou
no poder aquele que reputou melhor para ocupa-lo e o poder jurisdicional, alcancado
por aquele que ali chegou por outras formas, que nao pelo sufragio. O Supremo
Tribunal Federal, por exemplo, ao invalidar ato do Presidente da Republica, estara
invalidando ato de agente politico eleito por mais de cinquenta milhdes de
pessoas™®. Em outras palavras, 0s onze ministros que compdem a Corte Suprema
brasileira tém competéncia para invalidar ato de um agente politico, colocado no
poder por mais de cinquenta milhdes de brasileiros. H4 um embate entre o poder
politico oriundo do sufragio e o poder jurisdicional.

129 BARROSO, Luis Roberto, Judicializac&o, ativismo judicial e legitimidade democrética. Op. cit.
N imero aproximado de votos que tem elegido os Gltimos Presidentes da Republica no Brasil.



87

E possivel justificar, em um primeiro plano, a existéncia dessa
possibilidade a partir do proprio Texto Constitucional, onde esta assegurado, em
clausula pétrea, como direito fundamental, no art. 5°, XXXV, que nenhuma les&o ou
ameaca a direito sera subtraida do crivo jurisdicional. O poder ndo é somente
exercido no Brasil, e também na grande maioria das nacbes, por detentores de
mandado eletivo. Ha reserva de uma parcela a ser destinada a outros membros da
sociedade, que a exercera com base em critérios técnicos e imparciais, como
garantia da propria democracia.

De forma bastante simplista, afirma-se que o juiz, na verdade, ao
exercer o poder jurisdicional, ndo atua com vontade politica. Foi incumbido nessa
funcdo pela propria Constituicdo, cuja existéncia subordina-se a constituinte, ou,
antes, a assembleia constituinte, que é formada por mandatarios do povo, ali
colocados por este ultimo. Logo, em dultima instancia, o poder conferido aos
magistrados provém diretamente de sua fonte principal: o povo, tal qual se sucede
com os detentores de mandato eletivo.

Mas esse pensamento, ndo de todo errado, mesmo porque,
conforme ja ficou registrado neste estudo em mais de uma oportunidade, teve
bastante influéncia no Estado liberal, por influéncia das ideias de Montesquieu, e
continuou algum tempo depois e, até presentemente, ainda difundido por alguns
estudiosos, ndo mais tem forca, bastando ser lembrado que, em razdo do ideario
pos-positivista, hoje, os juizes estdo longe de desempenharem atividade puramente
mecanica, pois lhes cabe interpretar e tornar efetivo o comando disposto em varias
normas de conteudo aberto. A concrec¢do, no plano fatico, dos valores albergados
em um sistema juridico, dependera, em muitos casos, da atividade criativa do érgao
julgador. Ante as omissdes, aporias, lacunas e até incongruéncias do sistema
juridico, cabera ao Judiciario supri-las e disciplina-las, em respeito ao comando do
art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, sob pena de ndo cumprir a missao que lhe
reservou o poder constituinte. Nesses casos, 0 juiz desempenhard, irrefutavelmente,
atividade politica.

Essa logica pode ser explicada, no entanto. Vigora no Brasil o
Estado Democréatico de Direito, que é fruto de dois idearios que, embora se
associem, sdo distintos. O primeiro desses ideéarios é o proprio constitucionalismo,

que traz a ideia de poder limitado e respeito absoluto aos direitos fundamentais. O
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outro é a democracia, que significa, singelamente, que o titular tltimo do poder € o
povo.

Entre essas duas ideias, ou seja, entre a limitacdo do poder e
salvaguarda dos direitos fundamentais e a vontade popular, base da democracia,
podem e surgem conflitos. Para compatibilizarem-se esses interesses, coube a
Constituicdo, para sacramentar a democracia, relacionar as regras da participacao
do povo no poder e, simultaneamente, petrificar direitos fundamentais. Democracia
ndo é a vontade da maioria, é a salvaguarda de todos os interesses licitos existentes
em uma sociedade, ainda que pertencentes a uma minoria.

Para, em ultimo grau de decisdo, preservar-se tanto um, quanto o
outro ideério, a Constituicdo erigiu o Poder Judiciario, dai por que ndo se poder falar
em ofensa a democracia, quando se tem em mira o ativismo judicial. O Poder
Judiciario é uma das vigas mestras do processo democratico. Ndo ha que se falar
em ofensa a democracia pelo ativismo judicial e, sim, em coparticipacdo para seu
desenvolvimento.

Prosseguindo-se no exame das objecfes ao ativismo judicial, tem-se
aguelaque entende haver exacerbada politizacdo do Poder Judiciario ao assumir
uma postura proativa de sua funcéo jurisdicional. O Poder Judiciério, ao surgir como
protagonista da vida democratica, estaria a assumir papel politico distinto dos
critérios técnicos que caracterizam a fungao jurisdicional.

Apregoava a teoria critica do direito, fundada no marxismo, que
direito é politica. E notdria a classificacio de Karl Marx do direito, que o colocava
como capitulo da economia politica. Dentro do marxismo, autores defendem a
concepgao tipificada por um economicismo antinormativista, na medida em que
visualizam o Direito ndo como estrutura normativa, mas como sistema de relacdes
sociais, produto natural do modo de producdo socioecondmico™®.

O outro extremo dessa compreensdo, trazida pelo positivismo
juridico, ja trabalhado neste texto, € a assertiva de que a ciéncia do direito € neutra e
nao pode sofrer a influéncia de qualquer outro setor, ai se incluindo a politica. Na
ciéncia atual, ndo se compreende o direito como politica; mas, também, ndo se

encontra ele despido desse fenémeno.

31 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989,
p. 132, apud, WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. Op. cit. p.
169.
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Um rapido confronto das ideias de Kelsen e de Marx, a respeito da

colocacdo do direito na politica é assim expressado por Antonio Carlos Wolkmer*?:

E na esfera da superestrutura, enquanto "formas de consciéncia social" ou
"formas ideoldgicas"”, que estéo situados o Direito e o Estado, produzidos e
condicionados pela realidade estrutural socioeconémica. Isso, contudo, no
dizer de Kelsen, ndo fica muito claro, pois certa ambiguidade emerge
quando Estado e Direito, por alguns momentos, expressam a "realidade
social", e, por outros, representam a ideologia politica e juridica. Ora, Kelsen
esforca-se de todas as maneiras para tentar comprovar que Marx e Engels
confundem o verdadeiro Direito (ciéncia normativa) com ideias juridicas
deformadas (uma teoria ideolégica do Direito).

A concepcao pos-positivista, no entanto, € preciso repetir, recolocou
o direito mais préximo dos valores e, em consequéncia, da ética, mais preocupado
na realizacdo da pessoa humana, de sua dignidade. O direito reaparece como
instrumento de legitimidade democratica e de justica, afastando-se da concepc¢éo
marxista, onde pode ser visto como instrumento de dominacdo, e mesmo da
concepcao kelseniana, onde € visto como sistema fechado de normas.

E desconcertante para o juiz ouvir que sua decisdo foi politica.
Infundida nessa afirmativa estd a de que o juiz ndo se pautou por critérios juridicos,
estabelecidos no ordenamento juridico, para prolatar sua decisdo rotulada de
politica, que encerra a ideia vulgar de favoritismo, protecdo a interesses escusos e
imoralidade. N&o obstante, € bastante arduo estabelecer marcos divisérios entre
direito e politica.

O lado politico do direito, dentro do ideario pés-positivista, expressa-
se por meio de algumas caracteristicas. A primeira delas € extraida da sua propria
fonte, ja que é criado pela vontade dos membros da sociedade, consubstanciada na
Constituicdo e nas leis. O direito, e isso é fato até que natural, em sua face politica,
produz efeitos no seio da sociedade e as decisdes sao aguardadas pela sociedade,
valendo lembrar que um dos objetivos da jurisdicdo € justamente a pacificacédo
social, restabelecendo a ordem violada e compondo o litigio.

Outro lado politico do direito est4 na figura do juiz. Se é certo, por
um lado, que muitas questdes juridicas haurem solucdo diretamente no texto da lei,

sem maiores dificuldades ou aprofundadas investigacfes interpretativas pelo

32 |Introducédo ao pensamento juridico critico. Op. cit. pags.158/159.
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aplicador, ndo obstante, ainda nessas hipoteses menos complexas, necessitarem da
hermenéutica juridica para alcancar o sentido idealizado pelo ordenamento juridico e
pelo proprio Estado Democrético de Direito; por outro lado, muitas outras exigirdo
razoavel aprofundamento exegético, isso porque o texto da lei ndo se mostra
suficiente subsumivel a uma regra para ser aplicado de pronto, o que requerera, de
forma mais enérgica do que na hipétese anterior, as luzes da hermenéutica juridica.

O juiz, entdo, para solucdo dos hard cases, na linguagem
dworkiniana, apdés estudo dos principios e regras regentes da espécie, sera
irremediavelmente influenciado por critérios subjetivos, tais como sua ideologia
politica, sua religiosidade, sua concepcdo de ética, e, com fundamento em todas
essas significagbes, apresentarq a solucdo para o caso concreto. Ai esta um dos
lados politicos do direito.

A Constituicdo tenta impor barreira a esse poder politico dos juizes,
subordinando-o a diretrizes juridicas, tais como justica, dignidade da pessoa
humana, inexisténcia de discriminagdo de qualquer natureza; mas o campo politico
da decisdo sempre estara aberto, porque aqueles sao valores que se modificam com
o evoluir da sociedade. Prova dessa assertiva sao as decisdes do Supremo Tribunal
Federal que alteram outras do mesmo Tribunal dadas com base em
distintadimenséo social'®.

Nao obstante, € importante deixar claro que o direito jamais
assumira as caracteristicas da politica, no sentido de possibilitar a seu operador
(6rgao jurisdicional) a livre solucdo de um litigio, & luz de critérios de absoluta
discricionariedade. O que junge o juiz a legitimacdo democratica € justamente o
dever que lIhe incumbe de demonstrar, racionalmente e dentro do ordenamento
juridico, e nisso que reside toda a importancia deste tema, o caminho que o fez
decidir pelo acolhimento ou ndo da pretensdo judicializada™®*. Podem ter muitas
solugBes para o caso concreto; mas uma deverd ser a escolhida. E esta devera ser

demonstrada racionalmente, refletindo um ou mais dos valores acambarcados pelo

133 Basta lembrar a decisdo que estendeu o regime de greve do empregado ao servidor plblico, em

mandado de injuncao, pelo que se atribuiu a esse remédio constitucional o carater disciplinador de
omissdes legislativas, independentemente de atuacdo do Poder Legislativo. No passado, o
Supremo Tribunal Federal interpretava o dispositivo que assegura o mandado injuncdo como
meramente declaratério da omissédo do Poder Legislativo, se atribuir-lhe qualquer efeito no mundo
fenoménico. Houve sensivel evolugdo da jurisprudéncia da Corte Suprema brasileira.

O principio da persuasédo racional enuncia que o juiz deve decidir com base em critérios de
racionalidade hauridos no sistema juridico.

134
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direito positivo. Dai por que ser premissa equivocada aquela que apregoa que, com
o ativismo judicial, havera possibilidade de politizacdo do Poder Judiciario.

Dentro dessa oOtica, afigura-se imprescindivel, ao magistrado, a
observacdo de algumas importantes diretrizes. A sua vontade, muito embora
relevante, condiciona-se, para validade, ao sistema juridico, cujo apice esta na
Constituicdo. Deve respeitar, também, a legislacdo, ante a presuncdo de
legitimidade que Ihe é peculiar, somente a desprezando se inconstitucional, maxime
porque o poder que exerce também advém do povo, nos termos do art. 2° da
Constituicdo Federal, muito embora ndo o detenha de forma eletiva. O primado deve
ser do direito; ndo dos juizes.

Uma ultima depreciacéo que se faz ao ativismo judicial diz respeito a
capacidade institucional do Poder Judiciario e de seus limites.

A doutrina constitucional contemporanea tem explorado duas ideias
que merecem registro: a de capacidades institucionais e a de efeitos sistémicos™**.

Capacidade institucional envolve a determinagéo de qual Poder esta
mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas
envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem néao ter
no juiz oarbitro mais qualificado, por falta de informac&o ou conhecimento especifico.
Formalmente, os membros do Poder Judiciario sempre conservardo a sua
competéncia para o pronunciamento definitivo. Mas em situagdes como as descritas,
normalmente deverdo eles prestigiar as manifestacdbes do Legislativo ou do
Executivo, cedendo o passo para juizos discricionarios dotados de razoabilidade.
Em questdes como demarcagdo de terras indigenas ou transposicdo de rios, em que
tenha havido estudos técnicos e cientificos adequados, a questdo da capacidade
institucional deve ser sopesada de maneira criteriosa'*®**’. N&o obstante, por dever
constitucional, quem decidira, em ultimo grau, € o Poder Judiciario, cabendo a ele
demonstrar, dentro da principiologia constitucional, o raciocinio que servira de base
para composicao do litigio.

Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados

pode recomendar, em certos casos, uma posicdo de cautela e deferéncia por parte

135 V. Cass Sunstein e Adrian Vermeulle, Intepretation and institutions, Public Law and Legal Theory
Working Paper No. 28, 2002, apud, BARROSO, Luis Roberto, Judicializa¢éo, ativismo judicial e
legitimidade democratica. Op. cit.

1% BARROSO, Luis Roberto. Judicializaco, ativismo judicial e legitimidade democratica. Op. cit. p.
12.
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do Judiciario. O juiz, por vocacao e treinamento, normalmente estara preparado para
realizar a justica do caso concreto. Ele nem sempre dispde das informacdes, do
tempo e mesmo do conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisoes,
proferidas em processos individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico
ou sobre a prestacdo de um servico publico. Tampouco € passivel de
responsabilizacdo politica por escolhas desastrosas™®’.

Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de saude.
Nesses casos, milhares de decisdes tém sido concedidas pelo Poder Judiciario em
favor da pacientes que néo tiveram o direito da satde tutelado pelo Sistema Unico
de Saude. O comprometimento do orcamento governamental, com esses gastos nao
previstos, revela-se evidente.

N&o obstante, é importante considerar que o Poder Judiciario ndo
pode se eximir de sua funcao a pretexto de ocorrer a possibilidade de decisbes com
profundo impacto social e politico. Repise-se que, ao ser acionado, estara ele se
desincumbindo de um deve constitucional. Cabera, nessas hipéteses complexas,
aos trés Poderes estabelecer critérios racionais de cumprimento das decisfes
judiciais.

Portanto, como conclusédo deste tépico, resta a assertiva de que as
trés criticas irrogadas contra o ativismo judicial, quais sejam, riscos a democracia,
exacerbada politizacdo do Poder Judiciario e transbordamento da capacidade
institucional deste dltimo, ndo subsistem. O novo paradigma € haurido diretamente
na Constituicdo Federal e contribui para o aperfeicoamento da democracia, para o
exercicio proativo do poder jurisdicional, dentro de critérios juridicos e racionais, e,
ainda, para com a solucao dos casos dificeis, com intenso impacto social, cabendo
ao Poder Judiciario demonstrar em seus pronunciamentos, ainda que, em certos
casos, dotados de subjetividade, o caminho percorrido para atingir a decisdo que
compora o litigio, como forma, diga-se de passagem, de legitimar o poder que

exerce.

37 O Supremo Tribunal Federal tem empregado um sistema prévio de consultas publicas a entidades

vinculadas ao tema objeto da acdo para obter fundamentos cientificos e filoséficos que
contribuirdo para com o julgamento do mérito. Deve ser citada, a titulo de exemplo, a consulta a
cientistas e a entidades religiosas a respeito do uso de células-tronco.
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CAPITULO I
O DIREITO PROBATORIO. A PROVA. O JUIZ

2.1 NocOESs GERAIS DE DIREITO PROBATORIO

2.1.1 Introducéo

Quando do inicio da instauracdo da relacdo juridica, a partir da
propositura da acdo, o0 juiz se encontra diante uma hipotese, pois ndo tem
conhecimento como os fatos se sucederam. Se tivesse esse conhecimento, se
tivesse participado ou presenciado os fatos sobre os quais deve julgar, ndo poderia
ser 0 juiz da causa, mas parte ou testemunha.

Para alcancar a certeza de um fato que ndo se viu, faz-se
necessario ver outros fatos dos quais, segundo um conjunto de regras proprias,
tenta-se extrair a certeza ou a probabilidade de sua ocorréncia.

O juizo de existéncia, dirigido a pesquisa da verdade, exige, assim,
que o juiz desenvolva uma atividade perceptiva. Os fatos que o juiz vé ou escuta
chamam-se provas. As provas sao fatos presentes sobre os quais se constroi, ou
pelo menos tenta-se construir, a probabilidade da existéncia ou inexisténcia de um

fato passado. Ensina Francesco Carnelutti**®

gue "a certeza resolve-se, a rigor, em
uma maxima probabilidade, isso porque ndo se pode pronunciar um juizo sem
provas; nao é possivel fazer um processo sem provas", quando este veicule matéria
fatica e isso se verifica com bastante frequéncia.

A atividade probat6ria do juiz pode ser conceituada como a forma de
proceder do magistrado antes, durante e depois da producdo de provas. Envolve a
iniciativa probatéria, a analise da pertinéncia das provas requeridas pelas partes, a
maneira de producdo dessas provas e a valoracdo das provas produzidas. Este
trabalho dara especial destaque a iniciativa probatodria e a producédo dessas provas,
com enfoque para o exercicio proativo dos poderes instrutorios.

A atividade probatoria do juiz € objeto de estudo do direito
probatério, o qual, por sua vez, € um dos capitulos do direito processual civil e
consiste no conjunto de normas juridicas (principios e regras) que disciplinam o

processo de determinacdo dos fatos controvertidos. Presta-se, assim, a regular o

138 BARROSO, Luis Roberto. Ibid. op. cit. p. 13.
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processo de conhecimento do juiz acerca do fato controvertido, e se apresenta, por
outro vértice, como o conjunto de regras relativas a percepcdo e a deducdo dos
fatos por parte do juiz.

O contetdo do direito probatério encerra o estudo das seguintes
categorias: objeto da prova (alegacdes suscetiveis de demonstracdo por via da
prova); meios de prova (atividades processuais predispostas a comprovagao das
alegacdes); 6nus daprova (distribuicdo do encargo de demonstrar as alegacgdes e
consequéncias da desidia da parte); fontes da prova (definicdo dos elementos
exteriores sobre os quais a atividade probatéria incide) e valoragcdo da prova
(disciplina do valor das provas e modo como devem ser apreciadas).

O direito & prova é de primeira importancia para a efetividade da
garantia constitucional da acé@o e da defesa e, correlativamente, o seu ndo-exercicio,
a demonstrar sua grande relevancia nos quadrantes do direito processual civil, nos
casos de maior disponibilidade e na medida da disponibilidade do direito substancial
em cada caso, conduz a consequéncias mais graves quanto ao resultado
substancial do processo. O direito a prova, também objeto de estudo do direito
probatdério, situa-se entre os principios constitucionais do direito a tutela jurisdicional
e o devido processo legal™**.

Na linguagem comum, prova se utiliza como comprovagédo da
verdade de uma proposicdo; somente se fala de prova a propésito de alguma coisa
que foi afirmada e cuja exatidao se trata de comprovar. Nao pertence a prova o
procedimento mediante o qual se descobre uma verdade néo afirmada sendo aquele
mediante o qual se demonstra ou se encontra uma verdade afirmada, mas negada
pela parte adversa. Rigorosamente, pois, a prova deve diferenciar do procedimento
utilizado para a verificagcdo da proposicao afirmada. Assim, a prova da afirmacéo
acerca da existéncia de um fato, se faz mediante o conhecimento de um mesmo
fato; o conhecimento ndo é a prova; porém, d4 a prova da afirmacao™*.

Provar significa formar a convicgéo do juiz sobre a existéncia ou néao
de fatos relevantes no processo. Por si mesma, a prova em geral da verdade dos

fatos ndo pode ter limites; mas a prova no processo, ao revés da prova puramente

139 Como se faz um processo. Traducdo de Hebe Caletti Marenco. 2.ed. Campinas: Editora Minelli,

2004. p. 68.
% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 248.



95

l6gica e cientifica, sobre a primeira limitacdo na necessidade social de que o
processo tenha um termo; transitada em julgado a sentenca, a investigacdo dos
fatos da causa preclui-se definitivamente e, a partir desse momento, o direito n&o
cogita mais da correspondéncia dos fatos apurados pelo juiz a realidade das coisas
e a sentenca permanece como afirmacao da vontade do Estado, sem que influéncia
nenhumaexerca sobre o seu valor o elemento l6gico de que se extraiu***. E bom
lembrar, no entanto, a possibilidade, ainda que restrita, da ac¢do resciséria, como
forma de modificar a coisa julgada e, ainda, a teoria da coisa julgada
inconstitucional.

Em carater geral e em ambito juridico, pode-se afirmar que a prova é
um meio, definido pelo direito ou albergado por um sistema juridico, como idéneo a
levar ao convencimento do juiz a ocorréncia de fatos controvertidos. O rol é
amplissimo e impossivel de ser delimitado. O proprio Cédigo de Processo Civil
brasileiro, muito embora disciplinando em carater meramente exemplificativo alguns
meios probatdérios, enuncia, no art. 332, que todos os meios legais, bem como 0s
moralmente legitimos, ainda que ali ndo especificados, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.

A doutrina atenta para a chamada graduacdo da prova. Nem tudo
aquilo que demonstra importancia no suceder do processo deve ser provado com o
mesmo rigor. Prova inconteste se exige com respeito a questéo central da lide, que
diz respeito a definicdo do direito material reivindicado. Quanto a série de questbes
processuais e substanciais, as quais, embora importantes, apenas condicionam a
solucdo do mérito, a lei se satisfaz com uma prova menos rigorosa. E isto se d& pelo
fato de que a sentenca se destina a produzir um efeito imutével sobre a questao
nuclear.

Também chama atencdo, em ambito cientifico, o objeto da prova.
S&o os fatos que nao sejam reconhecidos e notérios. As normas juridicas, visto que
devem ser conhecidas do juiz, pelo menos as de ambito nacional, ndo representam
objeto de prova no sentido de que a falta de prova delas possa prejudicar a parte
gue a ndo produziu. Da mesma forma, as regras de experiéncia. Faz-se excecao,
porém, guanto as normas que ao juiz cumpra, de fato, aplicar, no caso de provadas,

mas que ndo é obrigado a conhecer previamente, ou seja, as normas oriundas das

I CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Trad. Por Lisa Pari Scarpa. 4.ed. Campinas: Bookseller,

2005, p. 68.
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esferas de poder estadual e municipal, as normas de direito consuetudinario e as
normas de direito internacional.

Em linha conclusiva, tem-se que a atividade probatdria do juiz ditara
0 seu proceder no exercicio dos direitos instrutérios, alcancando a iniciativa da
producdo de provas, a analise de sua pertinéncia para solucao da lide, a forma de
sua producdo e sua valoracdo. O modo de proceder do magistrado dentro do
direitoprobatério definirh a certeza que cercara a lide e a seguranga que sera
emprestada a decisdo final, em prestigio a efetividade e aos valores do Estado
Democrético de Direito.

Passa-se, assim, ao exame da prova propriamente dita, como
extensdo do presente tépico e aprofundamento de seus matizes para compreensao

da proépria atividade probatéria do juiz.

2.1.2 Da Prova

Entre os fatos ndo afirmados por nenhuma das partes, que séo
irrelevantes para a solucdo da lide; fatos que nédo existem para o juiz, que também
nao interessam a causa, e os fatos afirmados por todas as partes, que para ele
simplesmente existem e cuja prova de existéncia ndo se faz, porque desnecessaria
a composicao do litigio, encontra-se a area neutra dos fatos afirmados tdo-somente
por uma ou algumas das partes, ou seja, fatos afirmados, porém, ndo admitidos, que
podem existir ou ndo. Sdo chamados fatos controvertidos, que constituem a regra
em matéria de prova e a pedra de toque da existéncia em si da prova. O juiz
encontra-se aqui frente a afirmacdo de uma parte e a negacdo da outra, ou seja,
diante da discussdo de um fato, diante de sua veracidade ou n&do. E necessario
proporcionar-lhe o meio ou indicar-lhe a via para resolver a discussdo e descortinar

a verdade#?

e essa funcdo foi confiada a prova.

Se a lei associa determinados efeitos juridicos a certos fatos e se as
partes, em juizo, afirmam existentes esses fatos para obterem as consequéncias
juridicas deles advindas, claro esta que Ihes nao basta afirmar que eles existem,
visto que, para o éxito final da causa, o que Ihes cumpre € demonstrar sua real

existéncia, ou seja, é dar ao juiz a certeza de sua ocorréncia. Com a prova, 0 que se

1“2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. 2.ed. Campinas: Bookseller, 1998.

p. 110. v.3.
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busca e procura € a configuracao real dos fatos em que se assentam as questdes
gue devem ser apreciadas e decididas no processo. Na averiguacado desses fatos, o
juiz, no exercicio de sua atividade probatdria, examina a prova e forma, em seguida,
suaconviccdo para poder sentenciar e decidir'®.

O juiz, no processo, ao ter de descortinar a verdade dos fatos que
deverdo ser objeto de seu pronunciamento, ndo tem diante de si somente um
problema de ldgica; tem, na verdade, problemas estritamente juridicos. Ao contrario
do que ocorre com um cientista, por exemplo, que detém ampla liberdade de
pesquisa, 0 juiz deve cingir-se ao procedimento probatorio que a lei delimita, atento,
porém, ao ideario juridico bastante amplo proporcionado pelo estabelecimento do
Estado Democrético de Direito. Além disso, esta obrigado a decidir ainda que as
provas coligidas ndo lhe deem a garantia indispensavel para emissdo de um juizo
certo. Constitui-lhe, no entanto, dever de oficio indicar o caminho percorrido para
extrair a impressao da prova, dentro de critérios de racionalidade.

Pode-se, assim, afirmar que a pesquisa da verdade que se
consubstancia na atividade probatéria realizada dentro do processo ndo esti
condicionada exclusivamente aos principios da logica comum. O juiz, nessa
pesquisa, exerce uma atividade limitada por encontrar-se na dependéncia de
normas juridicas, ou seja, principios e regras, que ditardo o trabalho de averiguagéo
por ele desenvolvido.

Isso ndo significa ado¢cao da prova tarifada ou do sistema da prova
legal e, sim, de um critério juridico que possibilite ao juiz reconstruir a situacao
concreta do litigio que vai compor e solucionar. Nesse regime, prevalece o principio
da livre convicgéo do juiz, temperado e limitado por algumas regras de prova legal. A
conviccdo do magistrado se formara, portanto, sobre os elementos probatérios
contidos nos autos, os quais constituem a verdade suficiente a respeito dos fatos
gue devera apreciar com o auxilio dos critérios da logica, assim como da razao e da
experiéncia***, com o influxo direto da Constituicdo Federal.

A prova tem um objeto (fatos ou até pessoas), uma finalidade
(demonstrar a veracidade de uma afirmacéo), um destinatario (o juiz); serve-se de

meios e métodos proprios. Objeto da prova sdo os fatos da causa, ou seja, os fatos

3 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Op. cit. pags. 43/44.
1 MARQUES, Frederico. Instituicdes de direito processual civil. 2.ed. Sdo Paulo: Forense, 1962. p.
356.
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deduzidos pelas partes como fundamento da acéo ou da excecdo. Sua finalidade é a
formacdo da conviccdo quanto a existéncia dos fatos da causa. Visa, assim, em
primeiro lugar, a verificar se os fatos afirmados s&o certos, ou seja, a criar a certeza
quanto a sua existéncia. A certeza tornada inabaldvel pela exclusdo de todos
osmotivos contrarios ou divergentes, se faz convic¢do. O destinatario da prova € o
juiz. As afirmacdes de fatos, feitas pelos litigantes, se dirigem ao juiz, que precisa e
guer saber a verdade quanto a esses fatos, necessaria ao julgamento da lide. "Para
esse fim é que se produz a prova, na qual o juiz ird formar a sua convicgédo"*°, com
0 proposito primaz de aplicar a tutela adequada ao processo.

A prova dos fatos faz-se por meios adequados a fixa-los em juizo.
Por esses meios, ou instrumentos, os fatos deverdo ser transportados para o
processo, seja pela sua reconstrucdo histérica (narracdo de testemunhas), ou sua
representacdo (declaracdo constitutiva de atos, constante de documentos), ou sua
reproducéo objetiva (exame da coisa por peritos, ou pelo préprio juiz), ou, ainda, sob
outras formas iddneas para atestar a sua existéncia, ou suficientes para se obter a
ideia precisa da sua existéncia.

A fixacdo dos fatos no processo exige um método proprio: a prova
tera que produzir-se com respeito aos principios e regras processuais. Ha, assim,
um processo probatério que se exterioriza por um procedimento probatério,
disciplinado pelo direito. A prova dos fatos devera ser colhida pelos meios admitidos
em direito, no processo, e pela forma estabelecida em lei. Ser4 na forma assim
produzida que ird o juiz formar sua conviccdo sobre os fatos, sendo-lhe vedado
fundamenta-la em elementos desprovidos da seguranca juridica que os principios e
regras processuais acautelam*°.

Estabelecidas essas bases, € preciso aprofundar um pouco mais o
tema e, por isso, serdo feitas consideracdes sobre o objeto e meios de prova,

também indispensaveis para a delimitacdo do presente estudo.

> MARQUES, Frederico. Ibid. op. cit. p. 358.
“® SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva,
1984. p. 331.
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2.1.2.1 Objeto da Prova

Conforme ja visto ha pouco, o objeto ou thema probandum é a coisa,
fato, acontecimento ou circunstancia que deve ser provado no processo. E aquilo de
que o juiz deve adquirir 0 necessario conhecimento, a necessaria cognicdo, para
decidir sobre a questdo submetida a seu julgamento. Na instrucdo da causa, toma o
juizconhecimento dos elementos necessarios para construir a sentenca. Kazuo

147

Watanabe, em sua classica obra sobre cognicdo™’, adverte:

Mas a importdncia da cognicdo ndo decorre somente desse fato
(importancia da cognicdo na linha evolutiva do direito processual civil).
Resulta ela muito mais da prépria natureza da atividade do juiz, que para
conceder a prestacao jurisdicional precisa, na condicdo de terceiro que se
interpde entre as partes, conhecer primeiro das razdes (em profundidade,
ou apenas superficialmente, ou parcialmente, ou definitivamente, ou em
cardter provisorio; tudo isso se pde no plano da técnica de utilizagdo da
cognigdo) para depois adotar as providéncias voltadas a realizagéo pratica
do direito da parte. E decorre também da intensa utilizagdo que o legislador
dela faz para conceber procedimentos diferenciados para a melhor e efetiva
tutela de direitos.

Nao raramente, no entanto, surge a necessidade de prova nédo de
um fato, mas do direito. Tal se sucede quando a parte invoca direito estadual,
municipal, estrangeiro ou consuetudinario. Como regra geral, pois, provam-se 0s
fatos e, por excecdo ao principio jura novit curia, prova o direito que compde uma
daguelas modalidades, nos termos do art. 337 do Cdédigo de Processo Civil.

Os fatos por provar sdo aqueles sobre os quais versa a lide. E
mesmo nem todos requerem prova. Quando das afirmacdes das partes se apure
que os fatos sao reconhecidos ou admitidos como verdadeiros, ou quando se trata
de fatos notérios, ndo ha necessidade de sua demonstracao para o juiz, conforme
afirmado em linhas atras. S&o os seguintes os fatos que independem de prova, nos
termos do art. 334: (a) os fatos afirmados por uma e confessados por outra parte; (b)
os fatos néo contestados e (c) os fatos notorios.

Por outro lado, dependem de prova os fatos controvertidos e
relevantes. Devem, também, ser determinados, ou seja, passiveis de serem

distinguidos de quaisquer outros.

1“7 SANTOS, Moacyr Amaral. Ibid. op. cit. p. 330.
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Os fatos passiveis de serem provados devem ser controvertidos ou
controversos. Onde nao ha controvérsia quanto aos fatos alegados pelos litigantes,
a questdo se traduz a mera aplicacdo do direito. Impbe-se a prova quando h&
questao de fato. Em consequéncia, pode-se asseverar que reclamam prova os fatos
contestados ou ndo admitidos como verdadeiros pela parte contraria a que os alega.

N&o obstante, € possivel entreverem dadas situacdes em que, ainda
gue nao contestadas, deve ser feita a prova do fato. Essas situagcdes podem assim
serresumidas: (a) quando reclamada pelo juiz para o fim de formar com mais
seguranca 0 seu convencimento, como pode se suceder nas hipéteses em que se
verifica a revelia, da qual acarreta a presuncdo de veracidade dos fatos afirmados
pelo autor; (b) ou quando a lide versar sobre direitos indisponiveis, como nas acdes
civis publicas, nas acdes de estado (interdicdo, destituicdo de poder familiar, guarda
etc.) ou (c) quando a lei exija que a prova do ato juridico é-lhe inerente a substancia,
de modo que, a parte que o alegar, devera demonstrar em juizo a prova que a lei
rotule como tal para sua demonstracdo. O exemplo maior € a prova da propriedade
de bem imovel, que se faz por meio da matricula, corretamente averbada, extraida
do Servico de Registro de Imoveis da circunscricdo do bem, nos termos do artigo
1.245 do Cadigo Civil.

Extrai-se da regra de que sao objeto de prova os fatos controvertidos
o corolario de que independem de prova os fatos intuitivos ou evidentes. Estes sao
extraidos da experiéncia; da impressdo do homem normal acerca do suceder dos
acontecimentos. Também decorre daquela regra a que enuncia que independem de
prova os fatos reputados verdadeiros em virtude de uma presuncéo legal.

Em continuidade aos fatos que devem ser provados, destacam-se 0s
denominados relevantes, ou seja, devem ser provados os fatos que tenham relacao
ou conexdo com a causa proposta. Devem ser capazes de influir na decisdo da
causa. Fatos que nao servem para a solucao da lide devem ser desprezados.

Os fatos que devem ser provados devem ser determinados, ou seja,
apresentados com caracteristicas suficientes que os diferenciem de outros que se
lhes assemelhem.

Assim como os individuos e as coisas, explica Moacyr Amaral
Santos'®®, os fatos sdo entes, sdo figuras, sdo objetos com limites, qualidades,

148 Da cognicao no processo civil. 3.ed. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 53.
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caracteristicas, que os separam, os diferenciam, os distinguem de outros fatos,
individuos ou coisas.

Na falta de uma linha separatéria, de uma qualidade prépria, de um
sinal individual, como separar, diferencar, distinguir o fato probando de outro que
absolutamente nédo se relaciona com a causa? Dessa regra resulta a conclusao de
que o fato indeterminado, ou indefinido, é insuscetivel de prova.

Algumas palavras devem ainda ser ditas sobre as maximas da
experiéncia e os fatos notorios.

O juiz, como homem culto e vivendo em sociedade, no encaminhar
as provas, no avalia-las, no interpretar e aplicar o direito, no decidir, enfim no
exercicio de sua atividade probatoria, necessariamente usa de uma por¢do de
nogdes extrajudiciais, fruto de sua cultura, colhida de seus conhecimentos sociais,
cientificos, artisticos ou praticos, dos mais aperfeicoados aos mais rudimentais. Sao
as nocdes a que se costumou denominar maximas da experiéncia, isto €, juizos
formados na observagcéo do que comumente acontece e que, como tais, podem ser

149

formados em abstrato por qualquer pessoa de cultura média A respeito,

expressa-se Moacyr Amaral Santos**’:

Com efeito, em cada esfera social, da mais letrada a mais humilde, ha uma
porcdo de conhecimentos que, tendo passado por uma experiéncia
continua e prolongada, ou, quando néo, pelo crivo da critica coletiva, fruto
da ciéncia, da arte, da técnica ou dos fatos cotidianos, faz parte de sua
communis opinio. E certo, por outro lado, que essa comunis opinio pode
variar, conforme o lugar, o tempo, o progresso da ciéncia ou da técnica, as
transformagbes politicas, sociais, religiosas etc., mas ndo deixa de ser
também certo que as afirmacdes nela fundadas, por qualquer membro da
esfera social, em que se formou, adquirem autoridade que a afirmacéo
individual ndo pode ter, porque aquela traz consigo e resulta da critica e da
apuracéo coletiva.

Um fato, para ser notério, requer a presenca de alguns caracteres. O
primeiro diz respeito a relatividade do conceito de notoriedade. Ha fatos notérios de
ambito mundial e outros de ambito local. Para ser notério basta que seja passivel de
ser conhecido pelo conhecimento comum. N&o é indispensavel, por fim, que todos

0s membros da sociedade tenham tido contado direto com o fato.

149 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Op. cit. p. 339.
19 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Op. cit. p. 339.
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Regra geral, repita-se, € de que os fatos que interessam a lide
dependem de prova para sua demonstracdo, porquanto € na prova que se firma o
convencimento do juiz quanto ao thema probandum.

Além disso, a prova deve estar inserida nos autos, porquanto nao é
dado ao juiz julgar utilizando-se de conhecimentos que |he compdem o saber
privado. A proibicdo, que vale como garantia das partes e da justica, se explica na
incompatibilidade psicologica entre a funcéo de juiz e a de testemunha. Concedido
que fosse ao juiz valer-se do seu conhecimento privado quanto aos fatos da causa,
converter-se-ia ele em testemunha Unica dos mesmos, a despeito das afirmacdes
das demais testemunhas, com a agravante daquele conhecimento ndo passar
pelafiscalizacdo e censura das partes, praticamente impossibilitadas de contraria-
los™*.

Opostamente, no que diz respeito aos fatos notérios e as maximas
da experiéncia, porque sdo elas de conhecimento geral e ndo somente do
magistrado, independem de prova, cabendo as partes a faculdade de fiscalizar o
correto emprego das conclusdes a que chegar o juiz a partir dagueles elementos, o
qual, repita-se, esta obrigado a demonstrar o porqué de té-los adotado como
motivacdo da sentenca.

Partindo-se de outra ética acerca do tema em estudo, nos termos da

licdo de Arruda Alvim'*?

, € possivel, de modo geral, apontar as seguintes principais
espécies de fatos, para em seguida, estabelecer como devem ser provados ou como
sdo havidos por provados: (a) fatos reais; (b) fatos hipotéticos; (c) fatos aos quais,
verificadas determinadas circunstancias (indicios), atribuir-se-lhes-4 o condéo de
serem havidos como verdadeiros (presuncéo hominis); (d) ainda, os fatos que, pela
teoria da prova, sdo absoluta ou relativamente tidos como verdadeiros (presuncéo
juris et de jure e presuncéo juris tantum), que demandam, porém, que se provem 0S
fatos de que nascem, os quais, se comprovados, levam a convic¢ao de existéncia do
fato presumido, indispensavel a solucao da lide.

As nocdes que seguem foram hauridas na obra de Arruda Alvim*®3.

1 |bid. op. cit. p. 339.

%2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. op. cit. p. 341.

153 Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. v.2. p. 416.



103

Fatos reais podem ser definidos como aqueles apontados como
acontecidos e dos quais haja demonstracao no processo, de que forma e quando se
verificaram no mundo fenoménico.

Fatos hipotéticos sao aqueles cuja existéncia, se vier a ser
positivada, acarretara determinada consequéncia. Sua demonstracdo no processo
conduz as chamadas sentencas condicionais ou incompletas.

Os fatos geradores de presuncdo hominis sao aqueles aos quais se
atribui uma consequéncia, a ser verificada a partir da constatagdo de uma
circunstancia ocorrida e do seu significado aos olhos do magistrado, que se pautara
pela experiéncia de vida, concebida a partir do homem médio e dentro de critérios
decorrentes da razéo.

Os fatos presumidos acontecem a partir de uma presuncao de
veracidade. Se for esta de natureza absoluta, da prova especifica do fato, gerador
da presuncaojuris et de jure, a parte que o alegou estara dispensada de o provar e a
parte adversa estard impedida de demonstrar sua inocorréncia. A dispensa da prova
esta ligada com o fato presumido, ou seja, fato controvertido, e ndo com o que
conduz a essa presuncao.

Sendo a presuncéo relativa, isto €, juris tantum, a parte que tiver
alegado o fato estarda também dispensada de sua prova especifica; mas a parte
contraria assiste a prerrogativa de provar a inveracidade do fato coberto por aquela
presuncao e, se obtiver éxito em demonstrar essa inveracidade, sua posicéo juridica
Ihe seréa favoravel, nesse aspecto.

Deve ser observado que, no processo contemporaneo, vigora o
principio da aquisi¢do processual. De acordo com essa premissa, a prova pertence
ao processo, sendo indiferente, ao juiz, valora-la a partir de quem a trouxe ao
processo. Ela pertence ao processo e sera, pelo seu valor intrinseco de conviccgéao,
sopesada pelo juiz, independentemente de se ter originado da atividade deste ou
daquele litigante, ou mesmo de atividade oficiosa do juiz.

Diante do principio da aquisicdo processual ou da comunhdo nos
resultados da prova, cujo pressuposto é a existéncia de prova nos autos, nos casos
em que tenha sido produzida pela parte a quem prejudica, ndo se aplicara o 6nus da
prova, pois o juiz julga com base no art. 131, isso porque, se h4 comunhdo nos
resultados da prova, em um caso concreto, ndo ha que se falar em 6nus. Demais

disso, o 6nus é, por natureza, eminentemente subjetivo e relacionado com o agir ou
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com o ndo-agir bem ou mal sucedido de um litigante, conforme ensina Arruda
Alvim™*,

Deduz-se, por fim, a partir desse principio, que é possivel que uma
parte, em Ultima andlise, produza prova contra si mesma. A prova é dirigida a
demonstrar a verdade de um fato e n&do a privilegiar esse ou aquele litigante, sendo
essa virtude um efeito indireto da funcéo da prova.

Com relacdo a postura do juiz diante do exame das provas, é
possivel dizer, em sintese bastante rapida, jA que os contornos dessa tematica
inserem-se na tese central deste trabalho, que o Cédigo de Processo Civil, no Brasil,
adotou o principio do livre convencimento motivado, com respeito aos limites das
provas legais e, em certo grau, os limites das provas escritas. Quanto as provas
legais, a atividade do juiz se dirigira & constatacdo de sua existéncia idonea; feita a
constatacdo, ndo poderecusar-lhe valor; e este devera ser aquele que lhe atribui a
ordem juridica, com especial destaque, porém, as normas constitucionais, dentre as
guais obediéncia aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais.

Em concluséo a este topico, tem-se que ha um complexo feixe de
principios e de regras que disciplinam as circunstancias em que um fato devera ser
passivel de ser provado e sua eficiéncia, ou seja, sua virtude em produzir a verdade,
esta indiscutivelmente ligada ao agir do magistrado na busca da verdade real e da
efetividade do processo, exibindo conduta proativa na conducédo da fase instrutoria,
a fim de aplicar adequadamente as normas a que esta jungido, em busca da
realizacdo do principio da tutela adequada.

Umbilicalmente ligado ao tema do objeto da prova estd o dos meios
de prova, 0os quais se prestam para demonstra-la e passardo a ser estudados nas

linhas que seguem.

2.1.2.2 Meios de prova

De acordo com licdes de Lopes da Costa'*

, a palavra meio tem dois
sentidos: coisas materiais destinadas a certa finalidade (ter meios para viver) e
procedimento, forma de atividade, comportamento, para alcancar determinado fim

(usar de meios adequados). O mesmo acontece na linguagem juridica: o

154 1pid. op. Cit. pags. 414 e seguintes.
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documento, a testemunha, o objeto sujeito a vistoria sdo coisas corporeas, meios de
prova, naguele primeiro significado; o exame do documento, a inspecdo da coisa
vistoriada, a inquiricdo da testemunha, sdo, também, ja no outro sentido, meios de
prova, processos de cujo emprego resulta um estado de consciéncia do
pesquisador, pela aquisicdo de um conhecimento. Por essa razéo, o processualista
referido entende por distinguir as fontes de prova, que sdo as coisas materiais de
onde se tira o conhecimento, dos meios de prova, que se expressam nos
procedimentos pelos quais, a partir das fontes, se extrai a verdade, objetivo maior da
prova.

Porém, a doutrina majoritaria designa tanto uma, quanto o outro,
desimplesmente meios de prova. Portanto, é em funcdo dos meios de prova que as
partes demonstram a existéncia dos fatos controvertidos que integram o litigio e de
que o juiz extrai dados e elementos para formar sua convic¢éo, o que o fara quando
do exercicio de sua atividade probatoéria.

O Cadigo de Processo Civil enuncia, no art. 332, que "todos 0s
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agao
ou a defesa". Vé-se, desde logo, que a enumeracao nao € taxativa. Além dos meios
legais, relacionados pela legislagdo, ha os moralmente legitimos. Assim, desde que
nado ofenda a lei ou uma garantia constitucional ou, ainda, as normas morais, a prova
pode ser empregada em juizo para demonstrar a verdade.

O Cddigo, nado obstante, sistematiza as seguintes espécies ou meios
de prova: (a) documental, (b) testemunhal, (c) confissdo; (d) depoimento pessoal, (e)
exames periciais e (f) inspecéo judicial. Na sequéncia, seréo tratadas algumas das
caracteristicas gerais de cada qual.

A) Diz-se que documento, em sentido lato, € qualquer coisa que
represente um fato. E toda representacdo material destinada a reproduzir
determinada manifestacéo do pensamento™®. O documento, porém, é materializado
quase que exclusivamente em papel.

O documento € uma prova historica, porquanto quase sempre

antecede ao inicio do processo, onde especificamente se pretende que produza os

%% Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. Op. cit. p. 416.
8 Direito processual civil brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v. 3. p. 110.
" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Op. cit. p. 151.



106

seus efeitos. Além do mais, é prova real, dado que todo documento € uma coisa. O
documento ndo se destina tdo-somente a fixar indelevelmente o pensamento, que é
sua utilizacdo mais comum; mas, sim, é também destinado a fixar duradouramente
um fato, ideia esta mais ampla e compreensiva que a anterior™’.

O documento vale pelo que encerra, ou seja, por seu conteudo, pois
€ a parte deste que se pretende extrair elementos produtores de consequéncias
juridicas. O conteudo do documento é, de um modo amplo, um fato de diversas
espécies, tais como manifestacdo do pensamento, declaracdo de ciéncia ou de
vontade.

A evolucéo dos sistemas juridicos tem sido no sentido de reduzir a
formasomente aquilo que se cré indispensavel a seguranca juridica. Regra geral,
prevalece o principio de liberdade de forma dos atos juridicos, nos termos do art.
107 do Codigo Civil: "a validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir". Esta ideia também produz luz
no direito processual. O magistrado, ao apreciar a validade de um negdcio juridico,
nao fica limitado ao tipo de prova que Ihe é submetido; tendo em vista a premissa de
que "o juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que néo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento”, conforme dispbe o art.
131 do CPC.

O documento € a representacao de um fato, conforme ja se disse,
mas ndo se confunde com o proprio fato. Esta ideia estad clara na lei, quando
disciplina o documento particular (CPC, art. 368, paragrafo Gnico™®). O tema da
prova documental constitui-se, no exemplo, por exceléncia, da prova duradoura do
fato representado, que é fato transeunte, através do exame do fato representativo,
ou seja, do fato permanente. O documento, desta forma, normalmente, integra a
chamada categoria das provas preconstituidas, ou seja, aquelas provas feitas com
uma finalidade predeterminada, consistente em que o ato documentado possa ser
facilmente provado, quando e se necessario. Quando a lei erigir tal ou qual

documento como 0 Unico meio para se comprovar a existéncia de um certo fato,

18 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: processo de conhecimento. Op. cit. p. 451/452.

159 »As declaracdes constantes do documento particular, escrito e assinado, ou somente assinado,
presumem-se verdadeiras em relacdo ao signatario”. Paragrafo Unico: "Quando, todavia, contiver
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sera ele, ademais (além de prova preconstituida), uma prova legal*®. O exemplo
classico € o registro de bem imével em nome do proprietario (Codigo Civil, art.
1.245). Este é um limite da atividade probatéria do juiz, isso porque o juiz devera
atribuir a essa prova o valor que lhe confere o ordenamento juridico e, por isso, fica
impedido de ordenar a parte, ou mesmo fazé-lo de oficio, a producdo de outras
provas a serem destinadas a prova da propriedade de bem imével.

B) Prova testemunhal é aquela produzida oralmente perante o juiz
por meio de colheita de declaracfes de pessoa estranha a lide. A testemunha é uma
pessoa diversa dos sujeitos processuais chamada a expor ao juiz as proprias
observacbes de fatos ocorridos, de importancia na causa. Essa exposi¢cdo pode
compreendertanto o efeito imediato que sobre os sentidos da testemunha produziu o
fato ocorrido em sua presenca, quanto as ilagbes légicas que ela tirou de tal
impressao; em todo caso, as observacdes da testemunha sdo expostas como fatos
subjetivos, isto €, pessoais a ela, jamais como expressao do que objetivamente se
deve considerar como consequéncia de determinados fatos segundo o0s
ensinamentos de uma ciéncia ou de uma arte, 0 que € mister proprio do perito. Por
iIsso mesmo a obrigacdo da testemunha de depor se adscreve as observacdes que
ela efetivamente fez sobre os fatos efetivamente ocorridos*°.

Duas caracteristicas essenciais surgem do depoimento testemunhal

e sd0 expressas da seguinte maneira por Chiovenda'®*.

No depoimento da testemunha, como sabemos, ha que distinguir a
importancia objetiva e a atendibilidade. A importancia objetiva depende da
importancia dos fatos a que se referem as observacdes das testemunhas e
que podem ser fatos juridicos, isto é, de imediata importancia para a causa,
ou simples fatos; das condicbes em que se puderam realizar as
observacBes da testemunha, conforme as circunstancias do caso; e de
serem as observacdes imediatas ou mediatas (testemunha ocular, auricular;
testemunha por ouvir dizer). A atendibilidade, ao contrario, consiste na
maior ou menor correspondéncia das declara¢cdes da testemunha com as
observacgfes efetivamente feitas, a qual pode faltar, seja pelas condi¢cbes
atuais do espirito da testemunha, seja pelo deliberado proposito de mentir.

declaragdo de ciéncia, relativa a determinado fato, o documento particular prova a declaracéo,
mas néo o fato declarado, competindo ao interessado em sua veracidade o 6nus de provar o fato".

1% ALVIM, Arruda. Ibid. op. cit. p. 456.
11 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Op. cit. p. 131.
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As incertezas que rondam este meio de prova, diante do profundo
subjetivismo que o caracteriza, propiciaram limitacdes a prova testemunhal, entre as
quais estad a exclusdo de prova testemunhal quando para certos atos a lei exige
prova literal e mesmo instrumento publico.

Dois outros importantes meios de prova sao a confissdo e o
depoimento pessoal. Ao contrario da prova testemunhal, produzida a partir de
terceiro, relativamente a relacdo juridico-processual, a confissdo e o depoimento
pessoal sdo produzidos pelas partes, ou seja, sujeitos diretamente interessados na
solucéo da lide.

C) A confisséo é a declaracdo que uma parte faz de um fato que lhe
é desfavoravel e, além disso, é benéfico a parte oposta. Nos termos do art. 348 do
Estatuto Processual, "h& confissdo, quando a parte admite a verdade de um fato,
contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario". Ela pode ser, ainda, judicial
ouextrajudicial, conforme se realize no bojo dos autos ou fora dele. Na medida em
que a prova busca a demonstracédo da verdade de um fato, a confissdo encurta este
caminho e dé& ao juiz a certeza da realizacdo do fato entdo controvertido, mostrando-
se desnecessaria a obtencdo de outros meios probatorios para alcancar a verdade
oriunda do fato confesso. Uma parte alega um fato; a outra confessa-o. Nessa acao,
a parte que confessa exonera o adversario do 6nus de provar o fato alegado. E
natural que exija do sujeito processual autor da confissédo plena capacidade civil
para fazé-lo.

O principal fundamento da confissdo é de ordem psicolégica,
consistente na regra moral que obriga a dizer a verdade. Afastando qualquer ideia
contratual na confissdo, principio é que a validade desta ndo depende de sua
aceitacdo pela parte contraria. Pela confissdo, expressa e clara, a certeza moral
buscada pela instrucdo da causa € substituida pela certeza legal, a que o juiz ndo
pode repelir; ele esta adstrito a ela, que se lhe apresenta, assim, como um limite de
sua atividade probatéria, apta o bastante a dissuadi-lo de exigir outros meios
probatérios para provar o fato que a parte confessou. Pela confissdo, ha
concordancia entre as partes, relativamente ao mesmo fato, e isso, normalmente,

repita-se, constitui um limite ao poder do juiz, no sentido de que devera, sem
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necessidade de maiores indagacfes, tomar o fato como provado e como base de
sua resolucéo™®?.

D) O depoimento pessoal é, também, um meio de prova, e nada
mais é do que o testemunho da parte em juizo. Por meio da colheita de declaracdes
da parte a que € submetida, geralmente no inicio da audiéncia de instrucdo e
julgamento, no que diz respeito aos fatos suscitados pela parte adversa e mesmo
sobre aquele por ela prépria deduzidos em suas pecas, procura-se, por um lado,

aclara-los e, por outro, extrair a confissdo, muito embora es'®

ta possa ser produzida
até a sentenca. Na verdade, o depoimento pessoal esta intrinsecamente atrelado a
confissao, isso porque é o principal meio pelo qual se veicula esta ultima.

Ainda quando do depoimento da parte nao resulte confissdo, como
de ordinario acontece, tem ele a virtude, muitas vezes, de melhor precisar os fatos,
fornecendo ao juiz Uteis subsidios para a formacédo de sua convic¢cdo. Em razéo do
principio da imediatidade entre o juiz e o depoente, aquele podera, das atitudes
deste, da maneira pela qual responde, da natureza e das circunstancias dos
fatosnarrados ou da justificacdo da negativa dos fatos arguidos, encontrar manancial
precioso para formacdo da sua convicgdo™®.

E) O magistrado, durante o desenvolvimento de sua atividade
probatoria, ouve diretamente as partes, por meio de depoimento pessoal, inquire
diretamente as testemunhas, terceiros em relagdo ao processo, e examina
pessoalmente os documentos que instruem os autos.

Sucede que, frequentemente, a verdade necessaria a ser
descoberta para solucdo do litigio ndo podera ser extraida unicamente daqueles
meios de prova, devendo o magistrado se socorrer de especialistas, ligados a
técnica ou a ciéncia, para ter acesso a um conhecimento que contribuird para
composicao da lide. Esses especialistas sao 0s peritos.

A necessidade de se recorrer ao conhecimento de peritos, que
também sao terceiros desinteressados, relativamente ao processo, advém da

constatacdo de que, nem sempre, 0 juiz, por mais culto, estara em condi¢cbes de

1°2 bid. op. cit. p. 132.
13 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Op. cit. p. 438.
14 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Op. cit. p. 443.
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verificar o fato, ou porque lhe faltem conhecimentos cientificos ou técnicos

especializados. De acordo com ensinamentos de Moacyr Amaral Santos*®®:

A natureza das coisas e dos fatos, a necessidade de perscrutar suas causas
ou consequéncias impdem possua o observador qualidade ou conhecimento
técnicos especiais. Como o observador devera ser o juiz e como este nédo
possui tais conhecimentos, mesmo porque ndo sdo préprios de sua
formacéo cientifica ou técnica, ele, para que a observacdo da coisa e dos
fatos se faca por forma (til, se utiliza de pessoas entendidas na matéria, as
quais Ihe transmitem as suas observacdes. Essas pessoas entendidas, ou
técnicas, sdo os peritos; o processo de verificacdo dos fatos por peritos € o
que se chama pericia.

Peritos sdo pessoas chamadas a expor ao juiz ndo s6 as
observacbes de seus sentidos e suas impressbes pessoais sobre os fatos
observados, sendo também as induc¢des que se devam tirar objetivamente dos fatos
observados ou que se lhes deem por existentes.

Isto faz supor que eles sdo dotados de certos conhecimentos
tedricos ou aptidées em dominios especiais, tais que ndo devam estar ao alcance,
ou no mesmo grau, de qualquer pessoa culta (perito médico-legal, perito avaliador,
perito agrimensor, perito arquiteto etc.). Quanto mais técnica é a questdo submetida
ao juiztanto maior é a utilidade da pericia®®.

O perito, como auxiliar do juizo, colabora com o magistrado que
dirige o processo, ou comprovando a existéncia de determinado fato, ou emitindo
sua apreciacao técnica sobre questdes do litigio.

Em um caso e outro, porém, o juiz ndo fica preso as conclusées do
laudo. O juiz € o peritus peritorum por forca mesmo das funcbes de que esta
investido. Se o magistrado tivesse de ficar preso e vinculado as conclusdes do laudo
pericial, o experto acabaria transformado em verdadeiro juiz da causa, sobretudo
nas lides onde o essencial para a decisdo depende do que se apurar no exame
pericial’®’, o que é veementemente rechacado pelo sistema processual brasileiro,
onde o Poder Judiciario é o responsavel em aplicar, em ultimo grau, o ordenamento

juridico.

1% Ipid. op. cit. p. 475.
1% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Op. cit. p. 143.
7 MARQUES, Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Op. cit. p. 473.
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F) Por fim, o Estatuto Processual brasileiro relaciona a inspecéo
judicial como meio de prova e a define no art. 440 da seguinte forma: "o juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do processo, inspecionar
pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato, que interesse a decisdo da
causa". Chiovenda, denominando-a de vistoria, no direito italiano, afirma que,
mediante este meio probatorio, "o juiz recolhe as observacdes diretas dos proprios
sentidos sobre as coisas que constituem objeto da lide, ou atinentes a ela. A vistoria
pode-se exercer sobre coisas méveis ou coisas iméveis"°®.

Enquanto na pericia, 0 juiz tem acesso a questdes que compdem a
lide por um terceiro com conhecimento cientifico ou técnico, na inspecéao judicial ele
préprio, sem intermediarios, tem contato direto com pessoa ou coisa relativas a lide
e que contribuirdo para sua solucéo.

Ha entendimento de que a inspecédo judicial € um meio supletivo
para se descortinar a verdade, isso porque somente podera ser utilizado quando "o
juiz tiver motivos de duvida respeitantemente a fato controvertido relativo a decisao
da causa, e, para eliminar essa duvida, devera examinar (= inspecionar) pessoas ou
coisa, sucessivamente & producdo de outras provas"'®®. Na verdade, essa forma
restritiva de ver a inspecdo judicial esta atrelada a figura do juiz passivo,
personagem do ideario positivista, que ndo mais se coaduna com o novo papel
constitucional outorgado ao Poder Judiciario.

Defende-se aqui o entendimento de que a inspec¢ao judicial néo
pode ser considerada como prova complementar. Somente correspondera a essa
funcdo se, no caso concreto, prestar-se a contribuir para o aclaramento da questéo
juntamente com outras provas ja produzidas. Em caso contrério, pode e deve ser
amplamente empregada para que o principio da tutela adequada seja regularmente
atendido.

A respeito da extensdo da inspec¢édo judicial, como meio probatério,
expbe Ovidio Araljo Baptista da Silva'’®:

%®|hid. op. cit. p. 143.

189 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: processo de conhecimento op. cit. p. 529.

% Curso de processo civil. processo de conhecimento. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v.1,
tomo I. p. 306.
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A inspec¢do judicial é indiscutivelmente a mais importante, segura e
esclarecedora fonte de prova com que o julgador pode contar, e € de
lamentar que nossos juizes ndo a utilizem com maior frequéncia, preferindo
assumir, ante a prova, uma atitude burocratica de servidor publico,
limitando-se a ordenar que terceiros a realizem e a tragam pronta a seu
gabinete.

Se o0s juizes tivessem consciéncia do tempo que economizam quando
perdem uma manha, ou todo um dia, para inspecionar, por exemplo, um
imoével litigioso, por certo se valeriam com maior frequéncia deste
instrumento probatorio.

Portanto, pode e deve a inspecédo judicial ser utilizada em prol do
processo justo, ainda que determinada de oficio pelo magistrado ou como meio para

complementar as demais provas produzidas durante a fase instrutoria.

2.2 EFETIVIDADE E ATIVIDADE PROBATORIA DO JUIZ

O Estado, quando chamou para si a funcdo de compor litigios,
proibiu, em carater quase que absoluto, a autotutela privada, que viabilizava a justica
praticada pelo proprio contendor. Ao assumir tdo nobre funcdo, o Estado
comprometeu-se, reflexamente, a prestar de forma adequada e efetiva a tutela
jurisdicional. O Estado, na verdade, ao substituir o agir espontaneo do litigante, por
meios préprios, estabeleceu para si proprio a missdo de satisfazer a pretensao que
seria satisfeita pela autotutela.

Mas é bastante evidente, dentro dessa perspectiva, que o Estado-
juiz também presta a tutela jurisdicional quando declara néo existir o direito
afirmadopelo autor e mesmo quando é constatada a auséncia de condi¢do da acao.
Aprofundando-se um pouco mais esta tematica, apoia-se na sempre lucida licdo de

Luiz Guilherme Marinoni, nos seguintes termos*’*:

O que a questdo da tutela jurisdicional dos direitos quer evidenciar é a
necessidade de a prestacdo jurisdicional passar a ser pensada na
perspectiva do consumidor dos servicos jurisdicionais; ou seja, a
reabilitacdo do tema da tutela jurisdicional dos direitos revela uma
preocupacdo com o resultado juridico-substancial do processo, conduzindo
a uma relativizagdo do fendmeno direito-processo.

'L A antecipacao da tutela. 5.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 23.
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A nocdo de efetividade permeou, portanto, os primordios da nocéo
de tutela jurisdicional e, ainda, modernamente, é possivel afirmar que o direito
processual civil encontra-se profundamente animado por este principio, que lhe é
capital e carissimo a moderna processualistica.

O principio da efetividade do processo encerra um ideéario de que "o
processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcédo socio-politico-
juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais™ 2. A
efetividade d& ao processo aptiddo a eliminar insatisfacées, com olhos voltados a lei

173

e a justica, aléem de valer, adverte Candido Rangel Dinamarco™"°, "como meio de

educacao geral para o exercicio e respeito aos direitos e canal de participacdo dos
individuos nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade". Prevendo a

necessidade de uma mudan¢ca no modo de pensar 0 processo, na perspectiva da

efetividade, ensina o insigne processualista’™:

Ora, é preciso adequar o processo ao cumprimento de toda essa sua
complexa missdo, para que ele ndo seja fonte perene de decepcdes
somadas a decepcdes ("toda decepcdo € muito triste"), nem permite que
com isso se desgaste a legitimidade do sistema. Desse lavor, hdo de
participar o processualista e o juiz e de ambos se espera, para que possam
chegar a bom termo, uma racional mas decidida mudanca de mentalidade.
E preciso implantar um novo método de pensamento, rompendo
definitivamente com as velhas posturas introspectivas do sistema e abrindo
os olhos para a realidade da vida que passa fora do processo.

Por outra Otica, processo efetivo é aquele que, observado o
equilibrio entre os valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado
desejado pelo direito material, a partir da principiologia constitucional. Pretende-se
aprimorar oinstrumento estatal destinado a fornecer a tutela jurisdicional. "Mas
constitui perigosa ilusdo pensar que simplesmente conferir-lhe celeridade é
suficiente para alcancar a tdo almejada efetividade. Nao se nega a necessidade de
reduzir a demora, mas néo se pode fazé-lo em detrimento do minimo de seguranca,
valor também essencial ao processo justo"*’.

Pode-se, enfim, afirmar que o processo efetivo é aquele

bY

predestinado a realizagdo do direito material. E aquele onde os principios

172 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Op. cit. p. 330.

% Ibid. op. cit. p. 331.

" bid. op. cit. pags. 331/332.

7> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2% ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2007, p. 49.
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constitucionais que se irradiam sobre o processo civil sdo aplicados em sua
inteireza, com o proposito de alcancar-se a justica. E aquele onde a tutela
jurisdicional é exercida em seu vigor maximo. E aquele que n&o conhece injusticas.

E a atividade probatéria do juiz € um mecanismo de se atingir a
efetividade do processo.

Foi considerado, linhas atras, quando da introducédo deste segundo
capitulo, que a atividade probatoria do juiz poderia ser conceituada como a forma de
proceder do magistrado antes, durante e depois da producdo de provas. Envolve a
iniciativa probatéria, a analise da pertinéncia das provas requeridas pelas partes, a
maneira de producdo dessas provas e a valoracao das provas produzidas. Também
foi afirmado que este trabalho tinha como um de suas preocupagles enfatizar a
iniciativa probatoria e a producdo de provas, com enfoque para o exercicio proativo
dos poderes instrutorios.

A atividade probatoria diz respeito ao agir humano que, por
definicdo, é finalistico, e, no caso em exame, diz respeito ao agir do juiz vocacionado
a reunido de elementos que serdo dirigidos a obtencdo da certeza dos fatos
controvertido ou, pelo menos, a aproximacao dessa certeza. O autor e o réu, quando
demonstram as provas para corroborar os fatos que suscitam durante a marcha
processual, pretendem obter um certo e determinado resultado, qual seja, a
convicgéo do juiz acerca deles.

Toda atividade probatoria, seja ela das partes, seja ela do juiz, deve
submeter-se, indispensavelmente, sob pena de ndo cumprir seus designios, ao
esclarecimento dos fatos controvertidos que servirdo de fundamento a sentenca.

Partindo-se do pressuposto de que a efetividade é a virtude do
processo preordenada a satisfacdo de seus escopos social, politico e juridico,
mostra-se decapital importancia o exercicio adequado dos poderes instrutérios do
juiz no exercicio de sua atividade probatéria. A negligéncia no comando instrutdrio,
em atitude omissiva do magistrado, podera resultar dano de grande monta as partes,
em total contraste com a funcdo do processo no mundo contemporaneo.

Um processo verdadeiramente democratico e efetivo, instrumento da
moderna jurisdicdo, concebida sob a principiologia do Estado Democratico de
Direito, fundado na isonomia substancial, exige, inegavelmente, uma postura
proativa do magistrado. Para atingir-se, no plano fatico, a eficacia do processo,

indispensavel se torna que os fatos controvertidos, objeto das provas, sejam
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verificados de forma adequada pelo magistrado, a quem incumbe a conducdo do
processo.

Hoje, com a amplitude dos poderes do magistrado, propiciada pela
influéncia pbs-positivista, pela importancia dos principios, pelo
neoconstitucionalismo, pela necessidade de constru¢cdo do Estado Democratico de
Direito e pela nova processualistica, cabe a ele, no exercicio da efetiva atividade
probatéria lembrar as partes da relevancia do 6nus da prova ou sobre a importancia
de ele manifestar-se sobre um determinado fato, e ainda, quando necessario,
determinar a realizagéo ex officio de provas*’®.

Ainda sobre ampliacdo dos poderes instrutério do juiz e seu
compromisso com a efetividade, principalmente durante o exercicio da atividade
probatéria, podem-se transcrever as seguintes palavras de Sérgio Alves Gomes'’’,

em obra sobre a tematica em estudo:

Em sintese, a ampliacdo dos poderes do juiz na instrucdo, bem como no
processo em geral, ndo visa transforma-lo em uma figura ditatorial. Tais
poderes decorrem do proprio sistema processual vigente, inserido no
contexto do Estado que assumiu para si 0 dever de fazer do processo um
instrumento ético, realizador da justica, consoante concebida nos tempos
atuais. O acesso a uma ordem juridica justa depende de mudiltiplos fatores.
Dentre eles esta a efetividade do processo. Para que esta seja uma
realidade mister se faz haja maior participacdo ativa do juiz tanto na dire¢édo
do processo quanto na busca da verdade dos fatos. Interpretar em outro
sentido os dispositivos legais que conferem tais poderes ao juiz, € manter-
se preso a uma concepc¢do privatista do "processo como um jogo"
(Calamandrei) e do juiz como um arbitro de futebol que ao final da partida
reconhece o vencedor, pouco importando com a desigualdade substancial
dos jogadores. O juiz para se manter emconsonancia com a modernidade
deve assumir conscientemente tais premissas.

Com efeito, conclui-se este topico com o substrato de que o juiz, ao
participar ativamente da conducdo do processo, ndo estara ofendendo qualquer
principio a que esté jungido; estard, antes, realizando os escopos do processo, ou
contribuindo para com a sua realizacdo, dentro da fungdo constitucional que Ihe foi
outorgada, sempre em busca da efetividade e da verdade real, que passara a ser

examinada na sequéncia.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. Op. cit. p. 102.
" Os poderes do juiz na direcéo e instrucdo do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
261.



116

2.3 O COMPROMETIMENTO DO JuUiz CoM A VERDADE REAL

O estabelecimento da verdade é um dos objetivos do processo.
Logo, a verdade € o objetivo para o qual deveréd estar voltada a atividade probatéria
do juiz.

Todavia, o tema da verdade é bastante complexo. "O relativismo das
verdades historicas, comum a todos os ramos das ciéncias sociais, portanto também
ao direito, sabe-se hoje ser igualmente inerente as ciéncias ditas exatas"'’®. A busca
das verdades absolutas na seara do direito, e, mais particularmente, em ambito do
processo civil, a busca da verdade real como o ideal supremo, sdo decorréncia da
heranca racionalista e das concepcdes politicas dos séculos XVII e XVIII, fruto do
lluminismo'®, que pregava o fascinio pela busca da verdade por meio da razéo,
conforme mencao feita neste texto quando se tratou do jusnaturalismo.

E preciso dizer que o legislador, embora se preocupe com a busca
da verdade, quando da disciplina de regras processuais, ndo a erige como a
finalidade udltima e absoluta, e isso se d& por vérios fatores, a serem vistos na
sequéncia. A respeito da tensdo entre verdade real e verossimilhanca, observa

Sérgio Alves Gomes*®;

A ampliacdo dos poderes instrutérios do juiz visa a aumentar as
possibilidades de encontro da verdade real, de modo a ndo se ver o juiz
obrigado a julgar com base apenas no que provam as partes, podendo ele
também, de oficio, ordenar a producdo das queentender necessarias.
Embora ndo raras vezes o juiz tenha de se contentar com a
verossimilhanga, tal somente deve ocorrer apés esgotar ele as
possibilidades de fazer vir aos autos os elementos probatérios de que pode
lancar méao, de oficio. Dentre os escopos do processo, estd o da solucao
justa do litigio e para tanto a verdade se faz necessaria.

Muitas vezes, para se compor o litigio, ou, antes, para a eficacia da
sentenca, basta a simples verossimilhanca dos fatos. O que se pretende significar é
que, conquanto o escopo do juiz haja de ser a descoberta da verdade, este fim ndo

€ absoluto. Exemplifica-se com a situagdo em que, em um processo, houve prova

8 SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. 3.ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002. p. 57.
79 SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Ibid. op. cit. p. 57.
8 GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na direcéo e instrucdo do processo civil. Op. cit. p. 258.
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mal avaliada e a sentenca transitou em julgado. A méa apreciacdo da prova nao
enseja cabimento ou ndo € fundamento para acdo resciséria. Se este € o
entendimento que prevalece, quer isto dizer que a ordem juridica convive e admite
decisdbes menos exatas, ou seja, ndo desejaveis, mas tolerdveis, quanto a
apreciacdo da prova, ou seja, quanto a verdade, ou melhor, inexata verdade,
apurada, ainda na esteira dos ensinamentos de Arruda Alvim®&?,

Pode-se afirmar, de conseguinte, que a apreciacéo inexata de prova
produzida em processo onde se gerou uma sentenca inexata, isto €, divorciada da
verdade, é passivel de ser retificada em ambito de recursos ordinarios, onde é feita
a valoracdo da prova. Todavia, 0 mesmo ndo se pode dizer quando se tem em
mente acao rescisodria, recurso especial e recurso extraordindrio.

No caso da acdo resciséria, as hipoteses que a ensejam estédo
expressamente relacionadas no art. 485 do Cdédigo de Processo Civil, que
estabelece que a sentenca somente podera ser rescindida quando: (a) se verificar
que foi dada por prevaricagédo, concussao ou corrupc¢ao do juiz; (b) proferida por juiz
impedido ou absolutamente incompetente; (c) resultar de dolo da parte vencedora
em detrimento da parte vencida, ou de coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;
(d) ofender a coisa julgada; (e) violar literal disposicao de lei; (f) se fundar em prova,
cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria
acdo rescisoria; (g) depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que nao pbde fazer uso, capaz, por si sO, de lhe
assegurar pronunciamento favoravel; (h) houver fundamento para invalidar
confissdo, desisténcia ou transacédo, em que se baseou a sentenca; (i) fundada em
erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa.

Percebe-se que algumas hipoteses se vinculam com a prova, tais
como os itens f, g e i; porém, nenhuma diz respeito a revisdo da prova produzida e,
sim, as circunstancias especificas que envolvem em falsidade de prova devidamente
apurada, em prova nova ou de erro de fato. Isso induz a concluséo de que a verdade
real, muito embora se constitua na grande preocupacéao do juiz quando da atividade
probatéria, cede lugar uma justica aparente, quando se fazem presentes
determinadas variaveis, sendo uma delas a ma valoragcdo dos meios probatérios

produzidos.

181 Manual de Direito Processual Civil: processo de conhecimento. Op. cit. p. 405.
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No caso dos recursos especial e extraordinario, dirigidos ao Superior
Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, respectivamente, a
jurisprudéncia brasileira cristalizou nas sumulas n. 7'% e n. 279'%, cada uma delas
editada pelos Tribunais Superiores referidos, a vedagcdo de reexame de provas.
Essa constatacdo demonstra que a verdade real perseguida ndo se erige em fator
inafastavel da atividade probatdria judicial, muito embora devera estar a ela atrelada
até a entrega em definitivo da prestacao jurisdicional.

Quando se trata de bens indisponiveis, a atividade probatéria do juiz
deve estar dirigida, de forma mais acentuada, a aproximar o resultado do processo,
0 quanto possivel, da verdade real. Nesse caso, a producdo e o exame da prova
devem ser mais severos, assim como a propria dire¢do da fase instrutoria. Portanto,
a disponibilidade ou indisponibilidade do bem em litigio deve se constituir em uma
importante variavel da atividade desenvolvida pelo juiz durante a colheita de prova,
construindo-lhe importante guia do desenvolvimento de seus poderes instrutérios e
de sua atuacéo oficiosa na producao de provas.

Justamente porque existe esta preocupacdo com o descortinar da
verdade material para o éxito do processo, € que o sistema juridico brasileiro, como
de resto o de todas as nacfes que adotam o Estado de Direito, tem como pedra
basilar o principio de apreciagdo livre e racional ou de livre convencimento motivado,
a guiar o juiz, o qual, por isso, tem o dever de, ao fundamentar sua decisao,
relacionar os motivos e as circunstancias que o conduziram a admitir a veracidade
dos fatos provados*®*. O juiz tem, precipuamente nos casos dificeis, ampla liberdade
de julgar, mas terd que demonstrar racionalmente e com fundamentos nas provas
produzidas,como e por que chegou a solu¢do da lide. Ai esta um dos tracos
distintivos da atividade judicial, principalmente aquela desenvolvida dentro da ideia
de ativismo judicial, e a atividade politica ou administrativa, que goza de ampla de

discricionariedade em suas escolhas®.

182
183
184
185

"A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial".

"Para simples reexame da prova ndo cabe recurso extraordinario".

SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. Op. cit. p. 306.

Celso Antbnio Bandeira de Mello assim define discricionariedade, em admbito de direito administrativo: "é a
margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da
fluidez das expressbes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solug&o univoca para a situagéo vertente". Discricionariedade e controle jurisdicional. 2%
ed. S&o Paulo: Malheiros, 1993. p. 48.
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Diversamente do principio geral acima enunciado, o magistrado
ficara subordinado a prova legal, jA mencionada hé linhas atras. Esta modalidade de
prova € aguela para a qual o valor probante foi previamente estabelecido pelo
sistema. Atualmente, sdo bastante raras as provas inseridas nessa categoria, ja
tendo havido mencao neste texto a respeito do art. 1.245 do Cdédigo Civil, que impbe
a necessidade de apresentacdo de matricula do imovel para comprovar-lhe o
dominio.

Afora essas rarissimas excecfes, ndo ha no sistema juridico-
processual provas aprioristicamente valoradas, ou seja, com importancia
predominante sobre os demais meios probatorios.

O sistema juridico-processual outorgou ao juiz liberdade, como regra
quase que absoluta, para valorar as provas que lhe forem submetidas e para, se as
reputar insuficientes, mandar produzir outras a fim de suprir as omissdes das partes,
conforme Ihe franqueia o art. 130 do Estatuto Processual. Acerca dessa liberdade
iniciativa probatoéria pelo juiz, ensinam Ovidio Baptista da Silva e Fébio Luiz

Gomes!®é:

Em verdade, segundo o sistema da persuaséo racional, € a faculdade de
iniciativa probatoria que se reconhece com bastante largueza ao juiz, nos
sistemas modernos. Se o juiz deve formar sua conviccdo livremente,
cabendo-lhe, porém, motivar seu convencimento, que ha de estar, como é
Obvio, fundado na prova constante dos autos, € natural que se lhe dé
condicdes de trazer para o processo as provas de que ele necessite,
mesmo que as partes ndo as tenham proposta.

Um dos limites da atividade probatodria jurisdicional intransponivel €,
pois, a prova legal, ou seja, a prova que, uma vez produzida, devera ser dado a ela
o valor previamente estabelecido pelo legislador, que € vinculativo da atividade do
juiz.

Explica Arruda Alvim*®’, percucientemente, que h&, como resultado
da prova legal, o estabelecimento absoluto de uma verdade formal, dentro do
seguinte esquema sistematico: (a) a prova legal é disciplinada por normas
imperativas, cujo desrespeito acarretard a impossibilidade de se ter como provado o

fato juridico a que esta prova se refere; (b) como consequéncia da supressao da

18 5|LVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Ibid. op. cit. p. 306.
187 Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. Op. cit. p. 407.
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liberdade de escolha de meio de prova pelos litigantes, ha, também, supresséo de
toda e qualquer valoracao judicial, exceto no que respeite a existéncia e idoneidade
(regularidade formal) da prova; (c) assim, o julgador fica rigorosamente adstrito a,
uma vez apresentada a prova legal e desde que a mesma tenha sido tida por valida,
ter como verdadeiro determinado fato, ou seja, havera de Ihe reconhecer a eficacia
respectiva.

Porém, pode ser defendido o entendimento de que, em razdo do
principio da persuasdo racional, o juiz pode afastar o sistema de prova legal e
decidir de acordo com a verdade, conquanto demonstre o raciocinio juridico que o
conduziu ao afastamento do valor da prova legal.

Em si mesma, néo pode a prova legal, por certo, confundir-se com a
prova ordinaria; sem embargo, deve inserir-se, no sistema, entre 0s institutos
probatorios.

Na prova legal, o0 momento probatério apresenta-se ao espirito do
legislador, antes que ao do juiz: o legislador, partindo de consideragcbes de
normalidade geral, fixa em abstrato o modo de coligir determinados elementos de
decisédo, subtraindo essa operacéao légica as que o juiz livremente realiza para forma
a propria conviccao®.

Pode-se dizer, em conclusdo, que a ampliacdo dos poderes
instrutérios do juiz tem por objetivo ampliar as possibilidades de encontro com a
verdade real, de modo a ndo se ver o juiz obrigado a julgar com base apenas no que
provam as partes, podendo ele também, de oficio, ordenar a producdo das que
entender necessarias, sempre animado com o propdsito de entregar a parte a
adequada e efetiva tutela jurisdicional. Estara, porém, jungido ao valor probante que

o legislador estabelecer para a chamada prova legal.

2.4 COMPATIBILIZACAO ENTRE ONUS DA PROVA E INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ

2.4.1 Do Onus da Prova

Afirmou-se em varias passagens deste trabalho que a prova se

destina, em carater quase que exclusivo, a demonstrar a existéncia de fatos. Regra

88 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Op. cit. p. 112.
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fundante do sistema juridico processual assenta-se na premissa de que cabe aquele
que alega possuir um direito o dever de demonstrar a existéncia dos fatos que o
direito se alicerca. O principio geral que vigora no estudo desta temética enuncia
que "a parte que alega a existéncia de determinado fato para dele derivar a
existéncia de algum direito incumbe o 6nus de demonstrar sua existéncia, ou seja,
cabe-lhe o 6nus de produzir a prova dos fatos por si mesmo alegados como
existentes"'®°.

Pode o 6nus da prova ser assim conceituado: "encargo, atribuido
pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu préprio
interesse para as decisdes a serem proferidas no processo"%.

O principio do 6nus da prova atravessou algumas fases, que podem
se situar entre a rigidez em sua aplicacdo e a sua abertura para novas
possibilidades de demonstracéo dos fatos. Ovidio A. Baptista da Silva'®*, citando
Rosenberg (La carga, 8 1°), ensina o carater rigido de compreensdo do 6nus da

prova do seguinte modo:

[...] a necessidade que o sistema processual tem de regular minuciosamente
0 Onus da prova decorre de um principio geral vigente no direito moderno,
segundo o qual ao juiz, mesmo em caso de dlvida invencivel, decorrente de
contradicdo ou insuficiéncia das provas existentes nos autos, nédo é licito
eximir-se do dever de decidir a causa. Se ele julgar igualmente sobre a
existéncia de fatos a respeito dos quais néo haja formado convic¢do segura,
€ necessario que a lei prescreva qual das partes havera de sofrer as
consequéncias de tal insuficiéncia probatoria.

Esse carater rigido de aplicagdo do 6nus da prova, que impde ao juiz
o dever de julgar mesmo nao havendo formado seguramente sua convicg¢ao, cede
lugar, no direito contemporaneo, a necessidade de ampliacdo de seus poderes de
iniciativa probatoria, em prol do principio da tutela adequada e da efetividade, o que
sera visto como mais vagar nos topicos subsequentes, que tratam especificamente
dessa tensado entre 6nus da prova e iniciativa probatoéria do juiz e o alcance de cada

qual.

SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 8.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. v. 1, tomo I. p. 267.

DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Op. cit. p. 330. p. 70.

191 Ibid. op. cit. p. 267.
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As regras do 6nus da prova destinam-se aos litigantes do ponto de
vista de como se devem comportar, a luz das expectativas (6nus) que o processo
lhes enseja, por causa da atividade probatéria. Em seu art. 333, o Cdédigo de
Processo Civil assim distribui o 6nus da prova: ao autor, quanto ao fato constitutivo
do seu direito; ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

Modernamente, tem-se defendido a chamada teoria dinamica de
distribuicdo do 6nus da prova. De acordo com essa teoria, as regras rigidas de
distribuicdo de 6nus da prova podem ser interpretadas de forma mais branda, de
modo a possibilitar ao juiz que incumba a uma das partes de produzir prova a qual,
originariamente, ndo estava obrigada. O juiz, para aplicar essa teoria, devera
examinar, no caso concreto, qual das partes ostenta melhores condi¢cbes para
impor-lhe o 6nus, sempre com o propésito de estabelecimento da verdade e
satisfacdo do principio da tutela adequada. O art. 6°, VIII, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, que prevé a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, desde que
haja hipossuficiéncia e seja verossimil a alegacao, é sinal da adocao desta teoria,
sem, contudo, o alcance desejado.

E muito comum distinguir-se obrigacdo processual de 6nus
processual. A obrigacdo pede uma conduta cujo adimplemento traz beneficios a
parte que ocupa o outro polo da relacdo juridica. Havendo omissdo do obrigado,
este sera ou podera ser coercitivamente obrigado pelo sujeito ativo. Ja com relacao
ao 6nus, a parte que ndo o cumprir sofrera, pura e simplesmente, de regra, as
consequéncias negativas do descumprimento.

O descumprimento do dever que se insere no 6nus nao acarretara
prejuizo a parte adversa, mas somente a parte a quem o dever incumbe,
diversamente da obrigacdo processual. Deve ser lembrado, todavia, que a conduta
negligente da parte, quanto aos Onus processuais, ndo lhe acarretard,
necessariamente, efeitos processuais funestos. A prova que sua negligéncia nao
produziu podera vir ao processo por iniciativa da parte contraria, o que Ihe sera
transversalmente favoravel, ante a aplicacdo do principio da aquisicdo, ja
mencionado no topico precedente; e, em outros casos, podera ser suprida pelo juiz,
0 que se vera em seguida.

Regra geral, no que diz respeito a atividade probatéria das partes,

tem-se odnus da prova.
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Simploriamente, de inicio, deve ser afirmado que, se, por exemplo, 0
autor tem o 6nus da prova, mas dele ndo se desincumbe, a prévia afirmacao de
negativa absoluta do réu aos fatos do autor € que, em principio, tera valor.
Igualmente, verificada a revelia, os fatos alegados pelo autor reputam-se
verdadeiros, o que ha de se entender dentro de algumas limitacbes, decorrentes,
geralmente, da natureza indisponivel do bem em litigio.

Arruda Alvim®®?

traz uma interessante classificacdo entre Onus
perfeito e 6nus imperfeito. Ter-se-4 6nus perfeito quando, do descumprimento de
uma atividade processual, necessariamente decorrer uma consequéncia juridica
danosa.

O individuo que perdeu a demanda tem o 6nus de dela recorrer. Se
nao o fizer, fatalmente, consolidar-se-&o os efeitos da sentenca, formando-se a coisa
julgada. Ja ndo se constitui em um exemplo de 6nus perfeito a revelia: o réu tem o
onus de contestar a acdo, mas, caso ndo a conteste, nem sempre se reputarao
verdadeiros os fatos alegados pelo autor (CPC, art. 320 e suas excec¢des), como
ainda os fatos constitutivos do pedido deveréo ser criveis.

Normalmente, porém, advirdo dai consequéncias de transcendental
importancia no campo do processo. Ja o 6nus sera imperfeito, quando, em verdade,
a consequéncia danosa for possivel, mas n&o necesséaria. E o caso, por exemplo, de
a parte perder a oportunidade de provar; € possivel que, a final, a prova resulte feita
pelo adversario ou por iniciativa do magistrado, consoante ja mencionado.

Porque o tema do 6nus da prova se entrelaca com o da iniciativa

probatoria, € este tratado a partir de agora.

2.4.2 Da Iniciativa Probatoéria

A leitura atenta do art. 130 do CPC, de acordo com o qual "cabera
ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inateis ou meramente protelatérias”
indica a existéncia de um limite & atividade probatéria do magistrado. E o de que ele

ndo édado ir além do tema probatério, ou seja, da lide ou do objeto litigioso, nem

192 Manual de Direito Processual Civil: processo de conhecimento. Op. cit. p. 436.
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infringir o principio do énus da prova; regra, contudo, que deve ser relativizada em
prol de outros principios de maior envergadura, o que sera visto.

Mas h& também, por outro lado, profundas dificuldades em
estabelecer contornos exegéticos na aplicacao desse dispositivo.

Prepondera largamente no processo civil a regra de que, em
principio, competem as partes a busca de fontes de prova e a iniciativa de inclui-las
na instrugéo processual, ndo cabendo ao juiz sendo recebé-las, processar os meios
de prova segundo os procedimentos que a lei estabelece e afinal levar em conta os
resultados, ao julgar. Essa passividade judicial integra os modelos do processo civil
dispositivo classico, em que ao juiz era imposto um comportamento estatico e
receptivo, sem outra missdo no curso do procedimento, sendo a de dirigi-lo e
chama-lo a ordem quando necessario.

A premissa central desse sistema é a disponibilidade dos direitos
materiais em conflito, que teria por consequéncia processual a outorga as partes da
ampla liberdade de serem mais atuantes ou menos, em relagdo a instrucdo da
causa, suportando depois as consequéncias de suas proprias omissdes: se lhes é
licito dispor dos direitos, transigir, renunciar a eles etc., também seria legitimo deixar
gue elas causassem indiretamente o perecimento deles, omitindo-se em provar as
alegacOes das quais dependem a defesa e a vitoria na causa.

A visao tradicional do processo civil d4 excepcional importancia ao
interesse como mola propulsora da atividade das partes, atuando cada qual segundo
seu proprio desejo de fazer prevalecer suas razbes e seus alegados direitos. E
sobre essa premissa apoia-se a legitimidade do comportamento puramente passivo
do juiz, quando elas se omite. Tanto quanto a iniciativa do processo, a das provas
teria também o efeito perverso de favorecer o excessivo envolvimento psicoldgico do
juiz nos conflitos, o que lhe comprometeria a imparcialidade®®.

Porém, essa forma de enxergar a atividade probatéria do juiz ou,
antes, sua postura processual no exercicio de seus poderes instrutdrios, sofreu, nos
altimos anos, forte mitigacdo e caminha para uma completa superacédo. A logica do
raciocinio privatista que |Ihe habitava as entranhas tem cedido lugar a légica da
efetividade, da tutela adequada, de indole publicistica e morada no Texto

Constitucional.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. v. IlI. p. 51.
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O processo ndao mais pode ser concebido singelamente como
mecanismo de atuacdo da vontade da lei; mas, antes, como meio de concretizacao
do direito material em seu bojo reconhecido, conforme afirmado quando se tratou da
figura do juiz na modernidade e do ativismo judicial, na primeira parte deste estudo.

Esta nova filosofia, nascida ndo s da constatacdo de que nem so
de direitos disponiveis trata o processo civil, mas também do comportamento
dindmico que se espera do juiz moderno, guardido dos principios e direitos
constitucionais, € que tem projetado luzes sobre a nova processualistica.

Ensina Candido Rangel Dinamarco®®* que ndo h& mais clima para
tanto predominio do principio dispositivo, que exclui os comportamentos inquisitivos
do juiz no processo e na sua instrugdo. Aquela ideia radical € espelho das premissas
privatistas do processo civil, que hoje é reconhecidamente informado pela natureza
de instituto de direito publico. O principio dispositivo € a matriz das regras e sistemas
pelos quais ao juiz ndo competem iniciativas probatérias. Associa-se ao principio da
demanda, que fada o juiz a inércia inicial e s6é admite a instauracdo do processo por
iniciativa de parte e ambos tem fundamento na disponibilidade dos direitos e do
proprio poder de acdo. Em sintese, pode-se afirmar, ainda com base nas ideias do
processualista mencionado, que o veto a iniciativa do processo pelo juiz € inerente
ao principio da demanda e a proibicdo de fazer-se ativo na busca de elementos de
convicgdo, agora ja no processo instaurado e pendente, é a expressao do principio
dispositivo.

As raizes da ampliacdo dos poderes instrutérios do juiz também
podem ser encontradas na constatacdo de que, em alguns casos, verificou-se
existirem omissdes da atividade probatéria das partes, com forca suficiente de
comprometer o direito material que se pretende garantir ou reconhecer e sobre cuja
disponibilidade os litigantes ndo tém qualquer prerrogativa. Exemplifica-se nas acées
que envolvem direito de familia e direito da crianca e do adolescente, onde se
discutem direitos e interesses de profundo valor ndo s6 aos envolvidos mas também
a sociedade, a requerer uma atuacao proativa do magistrado. Também podem ser
citadas as acles coletivas, onde se procura proteger interesses pertencentes a um
namero muito grande e até indeterminado de pessoas. Ainda que, nessas acoes,
haja participacdoenérgica do Ministério Publico, na incoagéo e durante o desenrolar

194 |nstituicBes de direito processual civil. Op. cit. pags. 51/52. v.3.



126

processual, podem surgir lacunas involuntarias na producdo probatoria, a ensejar
participacdo efetiva e ativa do 6rgéao jurisdicional. A diferenca de atuacao judicial em
matéria de prova entre acdes que envolvem direitos disponiveis e as que tratam de
direitos indisponiveis sera aprofundada em tépico proprio, na sequéncia, muito
embora ja mencionada em linhas atras neste texto.

Em ambito de direito positivo brasileiro, é possivel extrair do Codigo
de Processo Civil em vigor um conjunto de regras que demonstram essa nova
tendéncia do processo civil moderno. S&o normas que entregam ao magistrado o
poder-dever de tomar iniciativas probatorias. Sdo elas: (a) o art. 125, I, dispde que "o
juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Cdadigo, competindo-lhe
assegurar as partes igualdade de tratamento”, o que reflete a garantia constitucional
assegurada no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, de acordo com o qual todos
sao iguais perante a lei; (b) o art. 130, aqui mencionado em varias oportunidades,
estabelece que "cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias a instru¢cdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou
meramente protelatérias”; (c) o art. 342 enuncia que "cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢cdo do processo,
indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatérias"”; (d) o art. 418, I, atribui
ao juiz o poder de "ordenar, de oficio ou a requerimento da parte a inquiricdo de
testemunhas referidas nas declara¢des da parte ou das testemunhas"; (e) o Codigo
também possibilita ao juiz determinar a realizacdo de nova pericia se a primeira se
mostrar omissa, bem como proceder a inspecdes judiciais, nos termos dos arts. 437

e 440.

Tais disposicdes associam-se também ao amplo poder, que tem o
juiz, de formar livremente seu convencimento racional sobre a ocorréncia ou
inocorréncia dos fatos relevantes para o julgamento, proclamado no art. 131 do
Cé6digo de Processo Civil**® e reconhecido como um dos pilares fundamentais do
direito probatdrio, porque, permanecendo ele em estado de duvida, é natural que
possa buscar satisfacdo mediante a realizacdo de novas provas, ainda quando nao

requeridas®®®.

1% "0 juiz apreciara liviemente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento”

1% DINAMACO, Candido Rangel, Instituicdes de direito processual civil. Op. cit. p. 54. v.3.
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Mas se faz indispenséavel estabelecer critérios de convivéncia entre o
principio do 6nus da prova e a iniciativa probatéria do juiz, jA que ambos o0s
postulados tém acolhida no ordenamento juridico. E preciso estabelecer critérios
para compatibiliza-los no exercicio da jurisdi¢cdo, objeto do presente tépico e mais

precisamente daquele que se inicia adiante.

2.4.3 Onus da Prova e Proatividade Judicial

Arruda Alvim®*®’, que pode ser aqui considerado como expoente de
uma posicao restritiva a respeito do ativismo judicial em matéria probatéria, expde
importante tensdo entre O6nus da prova e iniciativa probatéria do juiz,
problematizagdo que constitui importante aspecto do presente estudo. O autor
inclina-se por um sistema fechado, atribuindo as partes o papel amplamente
predominante na producao das provas e ao juiz um papel bastante secundario. De

acordo com o jurista:

O art. 130 somente podera ser corretamente aplicado pelo juiz as hipoteses
em que ndo opera a teoria do 6nus da prova e desde que haja um fato
incerto, mas incerteza emergente da prova ja produzida. O art. 130, pois,
aplicar-se-4 como um posterius a insuficiéncia da prova produzida, e nao
tem lugar na teoria do 6nus da prova. Nunca deverda o juiz sub-rogar-se no
Onus subjetivo da parte inerte ou omissa.

A nosso ver, ndo € incorreta a afirmacdo de que o art. 130 s6 sera aplicado
quando néo funcione a teoria do 6nus da prova. O que ocorre é que, tendo
a parte deixado de produzir, ou requerer determinada prova, 0 juiz,
necessitando dela para sua conviccdo, ndo deveri, normalmente,
determinar que ela se realize. Por outro lado, e diversamente, podera
ocorrer que a prova ja realizada seja insuficiente e que o0 juiz mande
completa-la.

Portanto, o autor somente admite a aplicacdo do art. 130 para fins
de complementar a prova ja produzida; jamais para suprir a omissao da parte.

Mais adiante, o autor, embora contrario a teoria que da ao juiz mais
liberdade para desenvolvimento de sua atividade probatoria, admite a mudanca

dementalidade a respeito:

197 Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. Op. cit. pags. 437/438.
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Existe, atualmente, uma tendéncia no sentido de se hipertrofiar o poder de
juiz, no que diz com sua atividade ex officio — inspirada, acreditamos, por
uma concepgdo ndo-individualista de Justica — e, correlatamente,
minimizar a importancia da eventual inércia do litigante que ndo tenha
diligenciado na atividade probatéria [...]

Mantemos a opinido do texto em face do texto e do sistema positivo, tendo-
se presente, para os fins deste Manual, o sistema do Cddigo de Processo
Civil. Reconhecemos, entretanto, estar-se atravessando uma fase de
transicdo, a qual, por isto mesmo, torna dificil a caracterizacdo no que diz
com a possibilidade de definicdo clara dos poderes oficiosos e em qual
medida deve subsistir o dnus da prova, como classicamente preconizado
pelo sistema processual codificado.

Finalizando, o autor acena para alguns pressupostos do ativismo

judicial em matéria probatoria:

Todas as consideragBes por nos feitas procuram interpretar o sistema
vigente, de inspiracdo individualista. No entanto, parece-nos que se pode
afirmar deverem preponderar, cada vez mais, as seguintes condutas
animadas por uma ideia ndo-individualista do processo, e mais, que 0O
processo ndo deve ser sede da perda de direito, e, nem, correlatamente, da
atribuicdes injustificada de bem juridico: a) se o magistrado verificar que a
parte ndo provou porque nao tinha direito e em cuja verificagdo ingressam
vérios fatores, e, até a intuicdo, ndo terd dificuldade de resolver o quadro
pelo 6nus da prova; b) se, todavia, a luz das mesmas motivacdes chegar a
convic¢céo de que pode, com grau acentuado de convic¢do, haver perda de
direito e atribuicdo de bem juridico "indevidamente" a outra parte,
acreditamos que, possivelmente, e, cada vez mais, interpretar-se-a4 o
sistema atrofiando-se o espaco do art. 333. Desta forma, portanto,
acreditamos que, apesar da interpretacdo dada, dificilmente, sendo viavel, o
juiz deixara de ordenar a realizacdo de prova, ainda que omisso o litigante,
se se convencer de que havera perda de direito.

Candido Rangel Dinamarco™®, por sua vez, pode aqui ser
considerado como representante de um entendimento moderado a respeito do
protagonismo judicial em matéria probatoéria, pontifica que a nova fisionomia da
atuacgéo jurisdicional no mundo contemporaneo também advém da consciéncia de
que, no Estado moderno, conforme jé se afirmou nesse trabalho, a jurisdigdo ostenta
uma funcao publica por exceléncia, voltada a escopos associados ao interesse da
sociedade como um todo (escopos sociais, politicos e juridicos). Aos juizes néo

cumpre atuar como meros homologadores de condutas dos particulares. Ha

%8 |nstituicBes de Direito Processual civil. Op. cit. p. 53.
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situacBes em que a proépria funcao jurisdicional ficaria desmerecida e desviada de

seus rumos. E, ainda, obtempera o jurista que:

A experiéncia mostra que a imparcialidade nado resulta comprometida
quando, com serenidade e consciéncia da necessidade de instruir-se para
melhor julgar, o juiz supre com iniciativas proprias as deficiéncias
probatérias das partes. Os males de possiveis e excepcionais
comportamentos passionais de algum juiz ndo devem impressionar no
sentido de fechar a todos os juizes, de modo absoluto, as portas para um
sadio ativismo.

Cabe a doutrina e a jurisprudéncia a formulacdo de regras
hermenéuticas preordenadas ao estabelecimento de equilibrio entre o modelo
dispositivo e o inquisitivo. Realmente, mostra-se razoavel equacionar a problematica
visualizando-a na estatica judicial como modelo geral a ser observado, ou seja, a
iniciativa probatéria pertence preponderantemente as partes, observadas as regras
do microssistema do 6nus da prova; mas ao juiz cabera a iniciativa de suprir a
omissao das partes e de mandar produzir provas em determinados casos.

E bastante dificil delimitar uma fronteira objetiva entre a estatica
judicial e o ativismo judicial, em matéria probatéria.

Porém, é possivel estabelecer, em carater ndo exaustivo, algumas
matérias ou mesmo critérios que possam conduzir o intérprete a identificar o campo
de maior incidéncia da proatividade judicial, quando se tem em mira a prova, 0 que
se pode denominar de posicdo ampliativa, que estende os horizontes exegéticos da
posicao restritiva e avanca um pouco mais nas fronteiras teéricas que envolvem o
tema, se comparada com a posi¢cdo moderada.

O primeiro critério que se aponta e, de certo modo, € intuitivo, diz
respeito a omissdo das partes nas acdes de estado, tais quais as acbes de
separacdo judicial, de divorcio, de investigacdo de paternidade, de interdicdo, de
tutela, de guarda de filhos, de suspensédo ou destituicdo de poder familiar etc.
Também nas acdes coletivas, como a acéo civil publica e a acdo popular, deve o juiz
exercer com maior amplitude seus poderes instrutérios. Em causas de qualquer
espécie, ai incluindo as que tratam de interesses patrimoniais, como ac¢fes de
cobranca e inventdrios, o juiz, quando atentar que a omissdo advém de deficiéncias
das partes ou negligéncias involuntarias do advogado, devera suprir o contexto

probatério apresentado pelos litigantes.
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De um modo geral, ele tem também esse dever sempre que 0S
préprios elementos de prova ja produzidos evidenciem ou insinuem de modo idéneo
a existéncia de outros inexplorados pelas partes e relevantes para o0 bom
julgamentoda causa (testemunha referida, requisicdo de documentos, periciais que
venham a mostrar-se indispensaveis, inspecdes judiciais etc.). Novas diligéncias
determinadas pelo juiz nessas circunstancias sdo genericamente autorizadas pelo
art. 130 do Cdadigo de Processo Civil e concorrem para o correto exercicio da propria
funcao jurisdicional™®°.

Portanto, como regra geral, extraida da ado¢do pelo nosso sistema
do principio dispositivo e do principio do 6nus da prova, muito embora com
atenuacgdes, conforme visto, 0 juiz ndo deve empregar desordenadamente seu poder
de iniciativa probatdria.

Em carater conclusivo, defende-se o entendimento ampliado de que
0 juiz tem amplos poderes instrutorios, ai se incluindo os de iniciativa, para as acées
gue versam sobre direitos indisponiveis, concorrendo com a iniciativa probatoria das
partes. Nessas hipéteses, pode o0 juiz, nho momento processual mais propicio
(saneamento), deferir as provas requeridas pelas partes, que reputar Uteis para a
solucdo da controvérsia, e, paralelamente, determinar, de oficio, a producdo de
outras. Ao final, ap6s a producdo de todas elas e ouvidas as partes, dard sua
sentenca. O subsistema de regras processuais, acima relacionado, em conjunto com
o principio da tutela adequada assegurado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, admite e, ainda, incentiva explicitamente o comportamento proativo do juiz
no exercicio de sua atividade probatoria.

Quanto as ac¢bes que veiculam direitos patrimoniais disponiveis,
defende-se o entendimento de que, em primeiro plano, devem ser aplicadas as
regras que compdem o 6nus da prova. As partes sofrerdo as consequéncias de seu
comportamento processual em relacdo a prova que deixar de produzir. Porém, o juiz
devera mitigar o principio do énus da prova se perceber que, uma prova que poderia
ser produzida, mas n&o o foi, por negligéncia da parte, ainda o puder sé-lo por sua
iniciativa. Na pratica, depois de deferidas e produzidas as provas, 0 juiz, depois de
ouvir as partes, fara detido exame e, se perceber sua insuficiéncia para

determinacdo do objeto litigioso, devera exercer seu poder de iniciativa probatéria e

19 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Op. cit. p. 55.
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determinar, agora de forma supletiva a atividade das partes, a producdo de outras
que puderem contribuir para com a solucdo da controvérsia. Se, ao término da
instrucdo, com a vinda de todas as provas ordenadas para os autos e frustrada a
possibilidade de producdo de outras, ainda que de forma oficiosa, 0 juiz devera
aplicar de forma rigida o principio do 6nus da prova, nos termos do art. 333 do
Estatuto Processual.

Essa atitude proativa apenas serve as diretrizes do Estado
Democratico de Direito, ja examinadas neste texto, entre as quais a nova feicdo do
direito processual civil, dirigida a preocupacdo com a realizacdo dos direitos
materiais; o principio da tutela adequada e a efetividade do processo, postulados
também ja estudados neste texto.

A proatividade do juiz em matéria probatdria devera ser comedida e
equilibrada, muito embora, em alguns casos, de forma bastante ativa, visando a
prestacdo de adequada tutela ao direito reivindicado pela parte. Devera ter cautela
durante esse seu proceder, para ndo parecer que esta prestando auxilio as partes,
sob pena de mostrar-se como seu advogado e violar sua imparcialidade, tema visto
no topico seguinte, que € principio basilar do Poder Judiciario brasileiro. A

serenidade é traco caracteristico do julgador. Sempre.

2.5 CONFRONTO ENTRE A ATIVIDADE PROBATORIA DO JUIZ E OS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E

DA IMPARCIALIDADE

O agir proativo do magistrado na producdo de provas viola 0s
principios da igualdade e da imparcialidade? A resposta sera investigada neste
topico.

Conforme ja afirmado, a leitura atenta do art. 130 do CPC, indica a
existéncia de um limite a atividade probatdria do magistrado: a ele ndo é dado ir
além do tema probatério, ou seja, da lide ou do objeto litigioso, nem infringir o
principio do 6nus da prova.

O art. 130 deve ser aplicado a qualquer processo ou a qualquer
procedimento. Nos processos onde sao disputados direitos indisponiveis e nos de
jurisdicao voluntaria, deve haver profunda preocupacdo com a verdade substancial,
constatacdo que autoriza 0 mais amplo exercicio instrutério pelo magistrado, a quem

"é licito investigar livremente os fatos e ordenar de oficio a realizacdo de quaisquer
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provas"”, conforme dispde o art. 1.107 do Cédigo de Processo Civil, quando trata da
jurisdicdo graciosa. Em carater subsidiario e supletivo, mas ndo menos relevante, a
iniciativa probatéria também tera lugar em acdes que versem sobre direitos
patrimoniais disponiveis, conforme visto no topico precedente.

Se, de um lado, deve o juiz participar proativamente da atividade
probatéria, tendo em vista a imprescindibilidade da prova para a formacdo de sua
convicgdo, constitui-lhe dever fazé-lo, nas causas onde se discutem direitos
disponiveis, subsidiariamente, ndo suprindo as omissfes da parte inerte, como regra
geral. Isso se explica, conforme ja se disse, porque o sistema processual adotou o
principio do 6nus da prova, mas com moderacdo. Em ambito de direito positivo
infraconstitucional, a raiz exegética dessa moderacdo entre o 6nus da prova e
iniciativa probatoria do juiz encontra-se no art. 130.

De regra, nos feitos onde ha interesses disponiveis, diante da
inexisténcia de prova € que devera interferir o juiz na esfera probatoria, assumindo
para si a iniciativa da produg¢édo dos meios destinados a prova do fato controvertido.
Para 0 nosso sistema, o 6nus da prova € o caminho normal para solucdo da lide.
Normal ndo significa exclusivo, pois, conforme ja afirmado, ainda tera, o juiz,
amplidao de agir, agora de forma oficiosa e paralelamente as partes, quando houver
interesses indisponiveis em litigio.

Essas regras derivam da propria feicdo do nosso constitucionalismo,
onde se confiou ao Poder Judiciario a salvaguarda, em ultimo grau, dos principios e
direitos constitucionais. Partindo-se do pressuposto que € principio constitucional o
da tutela efetiva, assegurado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, que garante
a todos os brasileiros nao exclusédo, por lei, da apreciacdo do Poder Judiciario, lesao
ou ameaca a direito, conclui-se que uma investigacdo probatoria escorreita, com
ampla participacdo judicial, € elemento de salvaguarda daquela garantia
constitucional, a autorizar o juiz agir ativamente na investigacdo dos fatos que lhe
sé&o submetidos.

E fundamental ter-se em mente, embora isso soe 6bvio, que, em
face dos poderes instrutérios do juiz, este nunca deve agir visando ao beneficio de
uma das partes, determinando a realizacdo de prova que s6 a uma delas interesse,
pois, se o fizesse, macularia o principio constitucional da imparcialidade, o principio
da paridade de tratamento e o principio do 6nus da prova. E claro que esse n&o

devera ser o objetivo visado pelo magistrado. Forcoso € reconhecer que, ao
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determinar uma prova, essa sera favoravel a uma das partes; mas isSso ocorre como
consequéncia do agir do juiz e ndo como finalidade. A determinacdo de uma prova
deverd sempreser dirigida a reconstrugdo da verdade, ou melhor, a reconstrucdo da
verdade ocorrida no mundo fenoménico, mas dentro do processo.

As desigualdades econbmicas e culturais sdo capazes, quando
incontroladas, de conduzir o processo a producdo de resultados, distorcidos em
razado de insuficiéncias probatérias resultantes das desidias daquele que nao se
defendeu melhor porque néo pode; e, por expressa determinacgéo legal, o juiz tem o
dever de promover o equilibrio das partes no processo, assegurado aos litigantes a
paridade em armas que o principio isonémico exige (CPC, art. 121, I). Para esse fim
e para a efetividade da garantia constitucional da ampla defesa, ha situacdes em
que a intervencao do juiz na busca e producdo de meios de prova se mostra vital.
Sua intervencédo € importante, ainda, quando as partes se valem do processo como
objetivo de obter resultados ilegais, como a fraude & lei ou embuste a terceiros®®.

Sérgio Alves Gomes?* assim soluciona a tens&o entre o principio da
imparcialidade e a iniciativa probatoria do juiz:

O principio da imparcialidade, consoante sua concep¢do atual, ndo gera
nenhum conflito com a iniciativa probatéria do juiz [...] Juiz imparcial ndo é
aguele que deixa de determinar a producdo de prova ndo requerida pela
parte. A imparcialidade ha de ser entendida como a predisposicdo da qual o
magistrado se sente imbuido a dar razdo a quem merece, segundo o direito
vigente. Ser imparcial ndo significa ser neutro. O juiz jamais sera neutro,
pois estara sempre a servico dos valores pelos quais opta a ordem juridica
em nome da qual atua [...] Assim, ao exercer o poder jurisdicional o juiz
deve pautar pela realiza¢édo da justica, valor maximo objetivado pelo direito.
Para concretiza-lo precisa se aproximar ao maximo da verdade real e para

tanto ndo pode depender exclusivamente das provas requeridas pelas
partes.

Assim também em relacdo ao principio da igualdade processual. A
garantia constitucional da isonomia deve, evidentemente, refletir-se no processo, e
nao somente com viés formal, conforme a experiéncia acabou demonstrando, em
detrimento do fim social do direito; mas, sobretudo, em carater substancial. Dentre
as regras que nao asseguram a real igualdade entre os litigantes, encontra-se a da

plena disponibilidade das provas, reflexo de um superado liberal-individualismo, que

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Op. cit. pags. 52/53.
21 GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na direcdo e instrugéo do processo civil. Op. cit. p. 256.



134

ndo mais satisfaz as necessidades da sociedade moderna, pois pode levar as partes
a uma atuacao de desequilibrio substancial.

Para evitar essa situacdo, leciona José Roberto dos Santos
Bedaque®®?, cujos ensinamentos estdo a guiar as ideias ora desenvolvidas,
extraidas de sua obra frequentemente citada por autores de renome, quando tratam
dos poderes instrutérios do juiz, varias medidas vém sendo adotadas pelo legislador
processual.

Dentre elas, vislumbra-se o reforco do poder instrutério do juiz,
indispensavel para o regular exercicio da prépria jurisdicdo. A cada dia, e isso esta
sendo sensivelmente constatado no dia-a-dia, aumenta o niumero de defensores da
ideia de que somente um comportamento proativo do julgador faz com que seja
respeitado um dos principios processuais de maior relevancia social: o da igualdade
real entre as partes. Trata-se de um poderoso instrumento que o magistrado tem em
suas maos, que lhe possibilita corrigir as desigualdades presentes na relacéo
processual. Dentro desse contexto, observa-se que o processo deve ser dotado de
meios para promover a igualdade entre as partes e um deles é a previsao de que o
juiz participe efetivamente da producdo da prova, inclusive com sua iniciativa,
principalmente — mas néo s6 — nas hipéteses de omissédo das partes.

O ativismo judicial do magistrado, em matéria de prova, objeto de
preocupacao do presente estudo, ndo interfere negativamente com a liberdade das
partes, sujeitas que estao, repita-se, as regras do 6nus da prova. Se o direito em lide
sdo aqueles que veiculam direitos patrimoniais disponiveis, as partes continuam com
0s poderes de agir sobre eles, o que ndo impede, a evidéncia, uma atuacdo mais
incisiva do magistrado, voltada a concretizagdo dos escopos do processo,
principalmente depois de verificar que ainda podem ser produzidas provas que
contribuam para o encontro da verdade. A real igualdade das partes no processo &
um valor a ser perseguido sempre, tanto pelo juiz, quanto pelos demais sujeitos
processuais.

O Estado, ao assumir o monopolio da jurisdi¢cdo, atribuiu para si a
missdo de solucionar os conflitos que Ihe sdo submetidos. Acontece que muitas
pessoas, muito embora tenham tido acesso as atividades de pacificagdo propiciadas
pelo Estado, ndo obtinham éxito no reconhecimento dos direitos subjetivos que

292 poderes instrutérios do juiz. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 72.
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titularizavam, em decorréncia da inferioridade em que se encontravam. Porque
ofertou um substituto a autodefesa, que € a jurisdicdo, o Estado tem o dever de
viabilizar as pessoas mecanismos eficazes de composicao de litigio e satisfacdo dos
interesses. A Lei n. 9.099/95 é um exemplo bastante claro da interferéncia,
grandemente positiva, do Estado na solucdo de litigios civis com valor econémico
nao expressivo. Esta legislacdo traz um microssistema de normas proprias que,
muitas vezes, afasta a sistematica processual civil tradicional, a fim de solidificar
seus principios, quais sejam, oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, em prol daqueles direitos e interesses que nao tinham a
adequada tutela quando a eles se aplicava a legislacdo processual civil tradicional.

Conforme ensinamentos de José Roberto dos Santos Bedaque?®®*:

A real igualdade das partes no processo somente se verifica quando a
solugdo encontrada néo for resultado do maior poderio econdmico ou da
astlicia de uma delas. O processo ndo é um jogo, em que 0 mais capaz sai
vencedor, mas um instrumento de justica, com o qual se pretende encontrar
o verdadeiro titular de um direito.

N&o se pode aceitar que, em razao da hipossuficiéncia de um dos litigantes,
se chegue a uma decisdo injusta, que ndo corresponde a realidade fatica
submetida a julgamento. Isso representaria um verdadeiro fracasso da
atividade jurisdicional, cuja finalidade € promover a atua¢do da norma aos
fatos efetivamente verificados. Somente assim alcancara a verdadeira paz
social. Inadmissivel que eventuais desigualdades impecam este resultado.
Por isso, torna-se absolutamente necessario que o magistrado desenvolva
atividades probatérias, quando imprescindiveis a correta apuracao dos
fatos.

No cenario atual da ciéncia do direito, influenciada pelo pensamento
pbs-positivista, a concepcao de que o ativismo judicial em matéria probatéria possa
resgatar o chamado processo inquisitivo, marcado pelo autoritarismo e auséncia de
publicidade, préprio de governos antidemocraticos, deve ser afastada. Assim
também o chamado processo acusatério, fruto do liberalismo, onde as partes gozam
de amplitude de prerrogativas, fundamentadas no principio dispositivo, ndo pode
mais prevalecer, porque anacrénico com a moderna processualistica, que, por sua
vez, deita raizes no novo ideario trazido pela ado¢do de um Estado Democratico de

Direito, cujo fim maior € a oferta de bem-estar social aos membros da sociedade,

293 poderes instrutdrios do juiz. Op. cit. p. 74/75.
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dentro de critérios de razoabilidade e proporcionalidade e atento a realizacdo dos
interesses e direitos assegurados no Texto Constitucional.

Assim, pode-se afirmar, mais uma vez com apoio nas licdes de José
Roberto dos Santos Bedaque®®, que a pacificacéo social para a qual se preordena a
jurisdicdo corre sério risco se, em razao da disponibilidade do direito, permanecer
ojuiz absolutamente inerte, aguardando a iniciativa instrutoria da parte interessada e,
ao final, constatada a omissdo passivel de ser corrigida, emitir decisdo que nao
satisfaca o direito objeto da lide.

Essa influéncia da natureza da relacéo juridica controvertida sobre o
modo de ser do processo ndo é aconselhavel, pois pode impedir a correta atuacao
da norma e, em consequéncia, a verdadeira pacificacdo social ou, antes, a solucédo
adequada da lide, em detrimento do direito material que nela se procura reconhecer
e resguardar.

Portanto, considerando que a parte mais fraca ndo tem as mesmas
possibilidades que a mais forte, de trazer para os autos as provas necessarias a
demonstracdo de seu direito, a auséncia de iniciativa probatéria pelo juiz podera
redundar em violacao de direito, em claro paradoxo com a propria funcdo do Poder
Judiciario, que evita ou repara as violacdes a direito. Ainda, Bedaque esclarece que
"ndo estara atendido o principio da igualdade substancial que, segundo a moderna
ciéncia processual, deve prevalecer sobre o da mera igualdade formal"?°>.

O entendimento aqui exposto, sobre a relacdo entre o principio da
igualdade processual e 0 comportamento proativo do juiz em matéria probatoria, ndo
ofende o art. 125, |, do Codigo de Processo Civil, de acordo com o qual "o juiz
dirigira o processo conforme as disposi¢cfes deste Codigo, competindo-lhe assegurar
as partes igualdade de tratamento”. Ao contrario, na medida em que |Ihe da sentido e
Ihe cumpre os objetivos. Com efeito, a isonomia de tratamento, em ambito
processual, ndo se limita ao aspecto formal, ou seja, a apenas garantir essa
igualdade no plano legal, em suposto atendimento & garantia constitucional
estampada no art. 5°, caput, da Constituicio Federal. E tdnica do processo
moderno, conforme jA mencionado neste estudo, a igualdade real, efetiva, entre as
partes, o que impde a observancia por todos 0s sujeitos processuais, nele se
incluindo, a evidéncia, o juiz, de paridade de prerrogativas. Ao juiz, ao ostentar

%4 |bid. op. cit. pags. 76/77.
%5 poderes instrutérios do juiz. Op. cit. pags. 76/77.
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comportamento proativo no dirigir a instrucdo do processo civil, contribuira para que
a efetividade seja, enfim, perfectivel, igualando, durante o suceder processual, as
partes extraprocessualmente desiguais.

Da mesma forma que se mostra dificil a relagdo entre atividade
probatéria do juiz e o principio da isonomia, mostra-se tensa a relacdo entre o
ativismo judicial e o principio da imparcialidade. Talvez, o problema mais grave
dessa tematica.

E comum criticar-se negativamente a postura ativa do juiz sob a
fundamentacdo de que ofenderia o principio da imparcialidade, que preconiza o
desempenho da funcdo de diretor do processo, pelo julgador, desprovida de
qualquer espécie de favorecimento. E tal ndo se faria presente se fosse a ele
permitido atuar ativamente, determinando a realizacdo de provas, cuja valoragao
viesse a beneficiar qualquer uma das partes.

Por isso, entendem os opositores do ativismo judicial em matéria
probatoria, o Cédigo de Processo Civil deve ser interpretado restritivamente quando
disciplina os poderes instrutérios do juiz, cujo protagonismo deve ficar a cargo dos
litigantes, cada qual interessado na preservacao de seus interesses. Acredita-se,
também, que o exercicio da atividade probatdria pelo juiz, de forma predominante,
poderia surtir-lhe efeito psicoldgico, por pender a aceitar somente o direito oriundo
da prova produzida sob sua iniciativa ou direcéo.

Esses entendimentos, porém, devem ser definitivamente superados.

Se, no passado, essas preocupacdes até se justificaram, porque
ainda estava se construindo um Estado fundamentado em premissas democréaticas,
para afastar o Estado marcado pelo anciem régime, hoje, ndo mais tem lugar de ser,
nos quadrantes do atual estagio da ciéncia juridica processual.

E preciso deixar claro que o juiz, quando determina a realizacdo de
alguma prova, ndo tem condi¢Bes de saber, de anteméo, seu resultado e ndo estara
sendo movido pelo interesse em beneficiar uma das partes, pois, se esse sentimento
Ihe nasce no intimo, deve se afastar da causa, por impedimento ou suspeicao.

O aumento do poder instrutério do julgador ou, antes, a nova
interpretacdo a eles dada, na verdade, nao favorece qualquer das partes. Apenas
proporciona uma apuracdo mais completa dos fatos, permitindo que as normas de
direito material sejam eficazmente aplicadas, em prol da verdade real. Parece

improprio imaginar-se a postura passiva de um juiz que, tendo conhecimento que a
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producdo de determinada prova possibilitard o esclarecimento de um fato obscuro,
deixe de fazé-lo e, com tal atitude, acabe beneficiando a parte que ndo tem razao.

O juiz ndo esta do lado do autor ou do réu; esta do lado da justica,
esteja esta com o primeiro ou com o segundo. Embora se reconheca que tal atitude
do juiz ndo lhe permitira alcancar a verdade completa, inegavelmente facilitara o
encontrode uma parcela desta®®®.

E incontestavel afirmar-se que a maneira mais eficaz, equanime e
realista de preservar a imparcialidade do juiz é submeter sua atividade ao principio
do contraditorio e ao dever de motivar suas decisdes, com base na razéo, nas leis e
nas provas produzidas. Nao € paradoxal afirmar-se que o juiz ativo é imparcial, se
observar aqueles parametros.

O juiz € um dos sujeitos da relacdo processual e, nessa condicdo, é
imprescindivel que participe ativamente do contraditério, até para tornar efetivo o
principio da isonomia, em seu aspecto substancial, ndo sendo mais admissivel a
figura do juiz espectador. Afinal de contas — e esta afirmagdo esta fundada na
tendéncia ja consolidada de publicizacdo do processo —, a atividade judicial ndo se
destina somente a assegurar o cumprimento da técnica e das regras formais do
procedimento. Acima de tudo, o juiz deve conduzir o processo, na medida do
possivel, de modo a extrair dele os dados da situacao de direito material necessarios
a solucdo do litigio, entregando a tutela jurisdicional ao vencedor o mais rapido
possivel, sem perder de vista a seguranca garantida pelos principios que compdem
o devido processo constitucional. Em outras palavras, compete-lhe a direcao
material, e ndo simplesmente formal, do processo®”’.

Lancar mao, de forma proativa, dos poderes instrutérios que lhe
assegura o sistema juridico-processual, demonstra um juiz preocupado com os fins
sociais de sua atividade. Nao ha ofensa aos principios da imparcialidade ou da
igualdade. E uma atitude ndo apenas admitida pela legislacdo, mas incentivada por
ela e pelos novos rumos da jurisdicdo, a exigir uma urgente mudanca de
mentalidade e redimensionamento dos valores pelo magistrado, objeto de

preocupacéao do terceiro capitulo deste estudo.

*BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Op. cit. p. 80.
27 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Op. cit. p.
110.
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CAPITULO Il
DA NECESSIDADE DE REVISAO DE VALORES

3.1 ATRIBUTOS PESSOAIS INDISPENSAVEIS AO MAGISTRADO PARA O EXERCICIO DA

ATIVIDADE PROBATORIA

3.1.1 Problematizacéo

Nos dois primeiros capitulos, procurou-se demonstrar a evolugcéo da
ideia de que o juiz deve participar ativamente da relacdo juridico-processual, porque
€ 0 sujeito processual que encarna o proprio Estado na pacificagdo social por meio
do processo. O Estado, hoje, é permeado pela ideia de democracia e de direito. O
direito do pos-positivismo quer e precisa dialogar com outros ramos do saber
humano para poder cumprir seus nobres propositos na complexa sociedade
contemporanea. E a jurisdicdo esta preocupada com a realizacdo da tutela juridica
da forma mais adequada possivel.

Todo esse novo paradigma traz a necessidade de revisdo de antigos
valores, 0s quais, embora muito importantes para uma época, hoje devem ser
revistos, reconstruidos e, em alguns casos, até superados.

Hoje, faz-se necessario colher-se do mundo politico e do social a
esséncia dos valores ali vigorantes, seja para interpretacdo das leis postas, seja
para com suficiente sensibilidade e espirito critico chegar a novas solucfes a propor.
A sociedade anseia que o juiz se qualifique para que venha a ter uma efetiva
participacdo politica, contribuindo para a correta aplicacao do direito positivo, a partir
das normas constitucionais.

O direito, como de resto praticamente todas as formas de
conhecimento humano, esteve, principalmente nos dois ultimos séculos, imbuido de
formalismo, que se confirma pela prépria concepc¢éo vigorante de direito, que o vé
como sistema de normas, ainda que bifurcado o conceito de normas entre regras e
principios, com a luz poés-positivista. O formalismo trabalhado pelos pensadores
positivistas propiciou que o direito fosse afastado da realidade, isso porque as ideias
pregadas pelos seguidores de Kelsen tentaram cindir desafortunadamente o mundo
dosconceitos do mundo dos fatos, fiéis ao postulado que via na sistematizacao

dedutiva o ideal de toda a ciéncia.
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Enquanto o século XIX e a primeira metade do século XX se
caracterizam pelo predominio do formalismo juridico e de uma concepcéao legalista
do direito; a segunda metade do século XX e o inicio do século XXI marcam a época
do realismo e do pluralismo juridicos, em que os principios gerais do direito ttm uma
importancia cada vez maior, gracas a influéncia de consideracbes de indole
sociologica e metodoldgica, assunto ja explanado quando se tratou dos principios no
topico sobre o pés-positivismo. A teoria do direito caracteristica da segunda metade
do século XX favorece a concepcdo tdpica do raciocinio juridico, contraria ao

formalismo, conduzindo ao reconhecimento do papel do juiz na elaboracéo criativa

do direito e & prevaléncia da eficacia da lei sobre a sua validade®.

O mito do juiz neutro foi sustentado durante muitos séculos e hoje ja

ndo tem lugar. Eugenio Raul Zaffaroni®®® explica que:

No meio da tremenda pugna de poder, que sempre ocorreu em torno do
judiciério, caiu-se em uma caricatura da imparcialidade, identificando-a com
uma imagem altamente empobrecida do juiz, estereotipada e cinza,
concebendo-o sem ideias proprias e desvinculado dos problemas da
comunidade da prépria sociedade esta imagem de um juiz marginalizado da
sociedade, que algumas vezes chamados de "juiz asséptico”, é satirizada
por um autor que diz que "quando se dispde a julgar, deve atuar como um
eunuco politico, econémico e social, e desinteressar-se do mundo fora do
tribunal”. [...] O juiz ndo pode ser alguém "neutro", porque ndo existe a
neutralidade ideolégica, salvo na forma de apatia, irracionalismo ou
decadéncia do pensamento, que ndo sdo virtudes dignas de ninguém e
menos ainda de um juiz. Como bem se tem assinalado, "nem a
imparcialidade nem a independéncia pressupdem necessariamente a
neutralidade. Os juizes sdo parte do sistema de autoridade dentro do
Estado e como tais ndo podem evitar de serem parte do processo de
decisao politica. O que importa é saber sobre qué bases sdo tomadas essas
decisbes"

Atualmente, varios tedricos entendem a func¢éo jurisdicional como
uma atividade criadora, pois a concepcao da sentenca ou da decisdo administrativa
como um silogismo caiu em descrédito. Defende-se a ideia de que a obra do 6rgao
jurisdicional traz sempre, em maior ou menor medida, um aspecto novo, que

ndoestava contido na norma geral. E isso ocorre inclusive quando a sentenga tem

298 PERELMAN, Chaim. A propos de la régle de Droit-réflexions de méthode. In: La Régle de Droit.

Bruxelles, Etablissements Emile Bruylant, 197, p. 322, apud PRADO, Lidia Reis de Almeida. O
juiz e a emocdao: aspectos da ldgica da decisdo judicial. 5.ed. Campinas: Millennium Editora,
2010. p. 16.

299 poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Traducdo de Juarez Tavares. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 91/92.
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fundamento em lei expressa, vigente e cujo sentido se apresenta com inequivoca
clareza®'°.

O juiz como membro da multifacetéria sociedade e responséavel pela
solugcéo dos conflitos de interesses que em seu seio eclodem, ndo mais deve estar
atrelado a ideia simplista de que devera tdo-somente aplicar a lei, no exercicio da
jurisdicdo. Essa sua concepcdo, em vigor durante muitas décadas, cede lugar a
ideia de que, ao solucionar o litigio, estd ele agindo com parcela de poder que lhe
outorgou o Estado Democrético de Direito, que é riquissimo de valores a serem
descobertos, construidos e realizados.

A leniéncia do Poder Legislativo em enfrentar grandes questdes
sociais, politicas e juridicas, assim como a negligéncia contumaz do Poder Executivo
de ministrar a populac@o servigos publicos de relativa qualidade, contribuiram, de
forma decisiva, no Brasil, para o protagonismo do Poder Judiciario na realizacéo de
prerrogativas que, em um passado recente, apenas seriam satisfeitas a partir de
atos dos dois primeiros Poderes.

Se Constituicdo Federal relaciona amplos direitos civis, sociais e
politicos, ndo ha porque condicionar sua efetivacdo a leis e atos administrativos
infraconstitucionais. Por outro lado, se o Poder Legislativo e o Executivo se
encarregassem de cumprir com mestria a missao para a qual existem, o Poder
Judiciario ndo se veria mergulhado no mar de litigiosidade que eclode no Brasil. Nao
se esta a defender que o Poder Judiciario € indene a problemas; pelo contrério, ja
gue também se encontra em um processo de reinvencgao.

Mas todos esses fatores exigem um novo juiz, ciente de seu novo
papel na sociedade e na nova proposta de atuacao trazida pelos novos rumos do
direito.

O medo de perder a imparcialidade e o desconhecimento de seu
protagonismo contribuiram, de maneira decisiva, para que os magistrados, no Brasil,
em sua expressiva maioria, deixassem de utilizar dos poderes instrutérios que lhe
sao conferidos pelo sistema processual. Infelizmente, criou-se uma tradicdo do juiz
passivo, espectador, temeroso que qualquer iniciativa sua pudesse torna-lo parcial,

ou seja, interessado diretamente na vitoria de um dos litigantes.

219 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogcao: aspectos da légica da deciséo judicial op. cit.
p. 17.
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A escassez de iniciativas probatérias oficiais, mesmo quando
manifesta asua conveniéncia e necessidade, quer encontrarem-se em lide
interesses indisponiveis, quer interesses disponiveis, tem sido apontada como uma
das complexas e excessivas causas do mau funcionalmente do Poder Judiciario.
Mas, € bom gue se deixe registrado, embora este trabalho se preocupe com a base
tedrica do tema tratado, que ha precedentes na jurisprudéncia brasileira que
apontam, ainda, que indiretamente, para com a relevancia do ativismo judicial em
matéria probatdria.

E por isso que, com urgéncia, essa mentalidade precisa ser alterada,
a fim de que o magistrado assuma seu papel, que € de destague, na relacao
processual, em prol da realizagdo dos valores constitucionais que |he estao
reservados. Juiz imparcial € aquele que aplica a norma de direito material a fatos
efetivamente verificados, sem que se deixe influenciar por outros fatores que nao
seus conhecimentos juridicos; € o juiz preocupado com o resultado justo do
processo. Para manter sua imparcialidade, basta que o magistrado, agindo com
prudéncia, se limite ao exame objetivo dos fatos, cuja reproducéo nos autos se faz
mediante as provas, a reivindicar-lhe sua participacdo proativa. Ndo importa quem
as traga ou de quem é a iniciativa de sua vinda aos autos. Importa, sim, que o
provimento jurisdicional ndo sofra influéncia de outros elementos, que ndo aqueles
constantes dos autos?*.

Vale a pena realcar a assertiva de que o contraditério constitui um
importante limitador da atividade probatéria do juiz, vista sob o viés da
imparcialidade. Ao conceder a oportunidade para que as partes se manifestem sobre
a prova vinda aos autos por iniciativa judicial, sera afastada qualquer forma de
arbitrariedade.

Também se afigura como importante elemento de inibicdo de poder
ditatorial e dissonante da principiologia juridico-processual, conforme ja mencionado
neste texto, a observancia irrestrita do principio da motivagdo das decisdes, por
meio qual, repisa-se, cabe ao julgador expor nas decisdes e sentencas 0s motivos
de sua conviccdo, dentro de critérios de racionalidade. Esses fundamentos deverao
haurir fonte na razdo, na lei (principalmente a Constituicdo) e nos fatos, ai se

incluindo as provas, que emergem do processo.
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Talvez, o dever de motivacdo das decisbes seja um dos principios
basilaresque autorizam o agir proativo do magistrado. Assegurado no art. 93, 1X, da
Constituicdo Federal, que enuncia que todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder
Judiciario serdo publicos e fundamentadas todas as decisfes, pode ser visualizado
como a pedra de toque de todo o sistema de normas que garantem o ativismo
judicial. Com efeito, o juiz pode e deve tomar decisfes dinamicas, voltadas a entrega
da tutela adequada, mas, para tanto, deverd demonstrar o caminho juridico e
racional que o fez adotar a decisdo que reputou como sendo a melhor e a que
satisfaz, ao mesmo tempo, o ordenamento juridico, o direito material e sua
consciéncia.

Na nova mentalidade dos juizes, é preciso que esteja presente o
empenho muito vivo pelo efetivo comando do processo, no qual se sobreleva a fase
instrutéria. Sua obcecada, mas disciplinada, preocupacédo pelo compromisso que
tem com a justica sera o melhor fator para uma participacdo mais efetiva e dinamica,
dando cumprimento aos ditames do processo civil moderno, como instrumento do
Estado, empregado na persecucao de nobre objetivo. Tal é a postura publicista que
se preconiza®*?.

Conforme antevisto, tudo exige a retomada de valores, a construgcao
de um novo paradigma e, principalmente, a reunido, pelo magistrado, de importantes
atributos que propiciardo a projecdo de sua personalidade para o exercicio proativo
de sua atividade probatoria, que é estudada com maior minudéncia no topico

subsequente.

3.1.2 Dos Predicativos Personalitiscos do Juiz para o Exercicio Proativo dos

Poderes Instrutorios

Na verdade, o0 juiz, para exercer ativamente seus poderes
instrutorios, em beneficio da justica, sua maior aspiracao, assim como da sociedade
e, em ultimo grau, do proprio Estado, deve estar investido das mesmas virtudes que
Ihe sdo indispenséaveis para o proprio desempenho de seu oficio. Além do cultivo de
virtudes, devera ter coragem para implementa-las no seu dia-a-dia, em reflexo aos

anseios sociais em desempenho de sua misséo constitucional.
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O juiz é humano e, nessa condicdo, é sujeito a erros e a fraquezas
préprias do homem, muito embora dele se exija, com acerto, conduta exemplar. O
juiz é sempre assediado, ndo sO no exercicio da magistratura, mas também em sua
vida privada, pela tentacdo de satisfacdo de valores imediatos e efémeros, o que
advém de sua posicao funcional de relevo, muitas vezes alimentadoras de orgulho e
de vaidade. Sua atividade encerra significa parcela de poder estatal capaz de
modificar, extinguir e tutelar preciosos bens titularizados pelos membros da
sociedade, alguns dos quais ndo se negam a lancar maos de meios, muitas vezes
espurios, para que seus interesses egoisticos prevalecam em detrimento daqueles
gue deveriam efetivamente ser tutelados.

Do magistrado se exige um pouco mais do que o desempenho de
sua atividade. Dele se exige, sempre, a prudéncia para decidir com justica, atento
aos valores que encerram o Estado Democratico de Direito. Além de encontrar-se
sob constante vigilancia da sociedade, da opinido publica e da imprensa, que nem
sempre analisam os fatos com isencao e em todos 0s seus aspectos, o juiz fica de
frente com sua consciéncia, que € sua julgadora implacavel.

Para que o juiz exer¢ca com desenvoltura seu oficio, proativamente, é
indispensavel que tenha boa formacédo juridica e, principalmente, humanistica,
maturidade psicolégica e ampla visdo social, no¢cdo de universalidade e de
individualidade dos fatos e dos problemas, ou seja, saber identificar os valores
veiculados nas demandas e que devem ser protegidos, sempre, € claro, a luz
daqueles albergados a partir do sistema juridico-constitucional. Também |he
incumbe exibir conduta compativel publica e privada com os valores por ele eleitos,
haurindo no Texto Constitucional e na evolucdo da sociedade 0os matizes exegéticos
que fundamentaréo suas decisdes.

E muito pouco, é muito pobre para a funcéo jurisdicional, querer
limitar a funcdo do juiz & mera aplicacdo da lei vigente, como tradicionalmente se
entendia, principalmente a partir da criagdo do Estado moderno, por forte influéncia
de Montesquieu, que o qualificou como ser inanimado, conforme referéncia feita
neste texto. O seu universo é muito mais extenso, a sua missao muito mais seéria. A
lei é importante, mas ndo é tudo. Com o seu carater abstrato e estatico, nem sempre
consegue acompanhar, como a mente humana em uma visdo dinamica, as
constantes mutacdes sociais. As palavras e os conceitos empregados pelolegislador

sdo tdo sO meios para levar a cumprimento os resultados que emanam daqueles
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juizos de valor ou estimag¢des. O recurso a moral, na correta interpretacdo das
normas juridicas, €, hoje, indispensavel para o exercicio da magistratura.

A Gtica dos valores é importante para o magistrado sob dois
aspectos: (a) deve ele ser um individuo dotado de capacidade e sentimento para
eleger para si valores mais elevados, que serdo projetados através da sua conduta
profissional e social; b) deve ter visdo e sensibilidade para perceber os valores nas
personalidades dos outros, ou, mais especificamente, das partes no processo. E
importante a maturidade psicolégica no juiz, representada pelos valores éticos em
oposicao, sob certo aspecto, aos valores com predominancia do elemento subjetivo,
manifestados por sentimentos como agrado, desagrado, simpatia, antipatia. O dever
funcional exige maturidade, colocando-se 0 juiz no centro dos acontecimentos
(imparcialidade) e acima das rivalidades das partes (isenc&o)?*°.

A identificacdo desses valores pelo juiz passa por um processo
intimo de desenvolvimento da propria personalidade, decorrente do estudo e cultivo
de algumas virtudes, que sdo atributos préprios, personalisticos e indispensaveis
para o correto exercicio de sua atividade e, porque mais importante para o presente
estudo, de sua atividade probatoria, cujos contornos exegéticos hdo de ser
estendidos com as luzes da ideia de ativismo judicial.

As virtudes sao qualidades préprias do ser humano, que l|he
dignificam a existéncia e lhe afastam dos maus pendores. Talvez, o tragco mais
caracteristico de uma virtude € o desinteresse pessoal em favor de outrem.

Dentro dessa nocéo, € possivel citar algumas delas que servirdo de
suporte ao juiz, em sua formagdo humanistica necesséaria ao exercicio de sua
funcdo. O recurso a outros ramos do saber humano, que ndo o direito, €
indispensavel para o desenvolvimento das ideias que seguem.

A primeira delas, colocada aqui de forma proposital, € a humildade.
O magistrado humilde é aquele que sabe de suas limitagfes, a0 mesmo tempo em
que se esforca por superé-las, sem que, para tanto, necessite humilhar uma outra
pessoa. O juiz deve aceitar com respeito e igualdade as opinides, ideias,
pensamentos e convicgdes das partes, para que possa confronta-las com as suas e,
finalmente, alcancar a solu¢cdo do litigio, apds afericdo dos principios e regras

regentes da espécie. O juiz, quando conduz uma audiéncia, deve ouvir com

13 S|LVA, Octacilio Paula. Etica do magistrado & luz do direito comparado. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1994. p. 53.
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paciéncia e atencdo as partes e testemunhas, sem se deixar perturbar por possiveis
e naturais desequilibrios que ocorrem durante a realizacdo desse ato. O juiz deve
saber ouvir criticas, sem se deixar abater, isso porque, como homem publico, é
sempre suscetivel de ter o trabalho fiscalizado por outrem. Deve sempre aproveita-
las no que se mostrarem de util.

Ainda dentro do cultivo da humildade, o juiz deve evitar a projecéo
desmedida de sua personalidade na localidade onde exerce sua profissdo, para nao
cair nas tentagcdes da vaidade, que o faz ter sobre si mesmo no¢ao equivocada e o
afasta do equilibrio necessario da missédo de julgar. O juiz deve evitar qualquer
forma de ostentacdo vazia de si mesmo, na expectativa de reconhecimento de seu
trabalho. O seu, deve ser um trabalho continuo e arduo, com obediéncia a
consciéncia, onde estara certamente a recompensa que almeja, traduzida pela
sensacao de bem-estar produzida pela ideia intima de um bom trabalho realizado.

O juiz deve ter a preocupacdo de evitar qualquer menosprezo as
partes, aos servidores e a outros colegas, ou, ainda, a qualquer outra pessoa. Como
representante do Estado, deve dispensar tratamento igualitario a todos que
necessitam dos servicos judiciarios. O juiz deve procurar sempre a verdade, ndo se
iludindo ou se deixando conduzir por ardis muitas vezes empregados por aqueles
que o cercam.

Ao lado da humildade, o juiz deve cultivar a sensatez. O exercicio da
sensatez impbe o0 agir com cautela e sabedoria. Pensar-se a magistratura sem a
nocdo de cautela e de sabedoria, € simplesmente descaracteriza-la. A sensatez
guiard o juiz quando da emissdo de suas decisdes. Nele incutird a preocupacao do
impacto de seus pronunciamentos no seio social, quer em carater reduzido, quer em
carater amplo, de acordo com a natureza do conflito. O juiz deve evitar externar
comentarios a respeito dos conflitos que séo custodiados, ao mesmo tempo em que
nao pode se apresentar sob mutismo injustificavel. Deve falar com sensatez, sem
aconselhar as partes ou adiantar o mérito de suas decisdes, sob pena de ofender
sua propria imparcialidade, que € principio carissimo a sua funcédo, ao Poder
Judiciario e ao préprio Estado Democratico de Direito.

Seus pensamentos e gestos devem ser sopesados, antes de serem
externados, para que ndo provoquem desequilibrio ou mesmo prejulgamentos. O
juiz deve agir com discricdo, em sua vida publica e privada, a fim de nao se envolver

com situacbes que I|he podem arranhar o comportamento, ainda que
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involuntariamente. O juiz deve sempre perguntar-se se o0 seu modo de agir tem
correspondido aos anseios sociais e ao proprio ordenamento juridico, com olhos
voltados aos valores por este Ultimo encampados.

Ao lado da humildade e da sensatez, deve ser lembrada a
tolerancia. O juiz, no dia-a-dia forense, encontra-se imerso em um mar de
problemas. O juiz é o diretor de uma vara ou de uma comarca e, nesse mister, é
responsavel pelo direcionamento administrativo dos trabalhos forenses, funcéo que
é desenvolvida simultaneamente com a funcao jurisdicional, a qual, por si s0, Ihe
requer quase que continua atencdo. No exercicio administrativo e jurisdicional de
suas obrigacfes, é muito comum se sucederem problemas de natureza véria, a
requerer reacdes serenas. O juiz deve ter serenidade para ouvir ndo sé as partes e
testemunhas, mas, também, os servidores e os advogados. Tanto durante uma
audiéncia, quanto em seu gabinete, 0 juiz ouve inimeras pessoas, muitas das quais
aflitas, a exigirem dele ponderacao e equilibrio.

Intimamente ligada a tolerancia, esta a brandura. A brandura impde
0 agir com pacificacdo. A pacificacdo social € um dos escopos da jurisdicdo, mas
também deve ser um dos tracos da personalidade do magistrado, a revelar-lhe o agir
com brandura. O férum € local onde desatinos se acirram e aborrecimentos
eclodem; cada parte busca o reconhecimento do direito que julga titularizar e, em
muitos casos, estdo dispostas a lancar mdo de meios injustificiveis para consegui-
lo. Esse clima de conflito deve contar com o agir brando e soébrio do juiz, sem,
contudo, deixar de ser firme em suas manifestacdes. Firmeza ndo se confunde com
tirania, m& educacéo e desrespeito. Firmeza afina-se com coragem para estabelecer
prevaléncia de principios morais; é demonstrada com atitudes equilibradas.

O juiz, mesmo imerso em contrariedades, deve guardar calma e
buscar construir em seu intimo o sentimento de paz. O juiz deve apaziguar 0s
animos inflamados; somente devera usar medidas mais austeras, previstas em lei,
se a necessidade premente justifica-las.

Por exercer uma funcdo que € constantemente igualada a um
sacerdocio, ante as limitagcdes que encerra e os deveres que lhe sdo insitos, 0 juiz
deve sustentar o devotamento. O devotamento é um predicativo daquele que
desempenha seu oficio sem medir esfor¢cos ou sacrificos, porque sabe que séo eles

indispensaveis ao éxito da missao.
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O juiz deve renovar seus conhecimentos por meio de leituras
frequentes de obras ligadas ndo s6 ao direito, mas, também, a ética, a moral, a
politica, a sociologia, a psicologia, a pedagogia, a filosofia, além de outros, que lhe
propiciardo continuo progresso pessoal a refletir-lhe no regular desempenho de seu
sacerdaocio.

Eis um quadro bastante singelo das virtudes que devem ser
cultivadas pelo magistrado e, fazendo-se uma conexdo com objeto central do
presente estudo, mais especificamente quanto a atividade probatéria do juiz, em seu
exercicio, extensdo e limites que exibe, facil € perceber que o conjunto dessas
virtudes € que ditara o éxito do agir proativo do magistrado, preocupado com o
resultado justo e efetivo do processo.

O juiz deve colocar a disposicdo da sociedade a que serve um
trabalho de qualidade, como reflexo das virtudes que cultiva, contribuindo para com
o progresso geral. Um novo perfil surge dentro dessa perspectiva, induzindo a

construcdo de um novo paradigma, de um novo juiz.
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CONCLUSAO

Na introducédo deste trabalho fez-se mencao ao juiz dos primérdios do direito
romano, considerado mais arbitro que propriamente juiz, isso porque sequer detinha
jurisdicdo, porque era apenas um terceiro eleito pelas partes a partir de uma
clausula contratual.

Mas suas atribuicbes, ao longo de mais de dois milénios, foram
paulatinamente crescendo e, ndo seria exagero afirmar, que modernamente tém se
agigantado.

Do juiz-teocratico das sociedades antigas ao juiz-arbitro do direito romano;
do juiz-feudal ao juiz-monarca e deste para o juiz-boca-da-lei, tem-se, hoje, o juiz-
protagonista, o juiz inserido em uma complexa realidade social, com fungé&o criativa,
corresponsavel pelos valores assumidos pelo Estado Democratico de Direito.

O juspositivismo que vigorou durante muitas décadas nao foi capaz de
corresponder aos anseios da complexa sociedade que se sucedeu a Segunda
Guerra Mundial. Dentro de seu arcabouco hermético, deixou de dialogar com outros
ramos do conhecimento humano e, assim, pode-se afirmar, foi superado por outra
forma de pensar o direito.

A concepcdo pos-positivista recoloca o direito mais proximo dos valores e,
em consequéncia, da ética, mais preocupado na realizacdo da pessoa humana, de
sua dignidade. O direito reaparece como instrumento de legitimidade democratica e
de justica. Ao lado dos valores, o pos-positivismo tem dado importancia aos
principios, ante seu carater irradiador. Os principios, antes tidos como postulados
transcendentais, quando ainda vigoravam as concepc¢les jusnaturalistas, foram
tratados com subalternidade pelo positivismo juridico, até que, enfim, foram
elevados a categoria de norma juridica fundante e apta a haurir em outras fontes,
gue nao a juridica, o necessario conteudo para poderem ser eficazmente aplicados
dentro do ordenamento juridico.

Em meio ao realce dado a moral e aos principios, as constituicdes, entre as
quais a brasileira, preocupadas em dar a sociedade novas diretrizes, passaram a
veicular grandes sistemas de principios, que, como se sabe, sao preceitos abertos,
que, por isso, ao contrario das regras, facilmente subsumiveis aos fatos por elas
regulados, passaram a demandar intensa atividade do Poder Judiciario, muitas

vezes de natureza criativa, dirigida a materializacdo e efetivacdo dos valores neles



150

consagrados. E essa atuacao judiciaria, principalmente no Brasil, com a Constituicao
Federal promulgada em 1988, para que realmente refletisse o0s anseios que
derivavam da nova principiologia constitucional, passou a demandar a adocao de
novos métodos de interpretagcdo e de uma nova postura do juiz.

Com a judicializacdo de muitas situacbes, provocada pela amplitude dos
interesses e direitos assegurados pelo Texto Constitucional, desenvolveu-se a idéia
de ativismo judicial, que € um novo agir do juiz no exercicio da jurisdicdo, que esta
umbilicalmente ligada a ideia de efetivacao.

Para que, realmente, o Estado Democratico de Direito fosse edificado,
objetivo maior da Constituicdo, fez-se indispenséavel, ante a crescente judicializacao
das questdes, um comportamento proativo do 6érgdo julgador, que deve ter a
coragem de interpretar e aplicar, quando cabivel os preceitos constitucionais, tao
logo seja instado a tanto. Assim agindo, ndo esta transgredindo sua imparcialidade;
estara, ao contrario, manifestando preocupacdo em desempenhar seu papel de
agente construtor do modelo democratico trazido pela Constituig&o.

A Constituicdo tenta, com acerto, impor barreira a esse poder politico dos
juizes, subordinando-o a diretrizes juridicas, tais como justica, dignidade da pessoa
humana, inexisténcia de discriminacdo de qualquer natureza; mas o campo politico
da decisdo sempre estara aberto, porque aqueles séo valores que se modificam com
o0 evoluir da sociedade. Nao obstante, o juiz estd sempre circunscrito, em sua
atividade, ao dever de fundamentar sua decisdo dentro do ordenamento juridico e
dentro de critérios de racionalidade.

Dentro dessa Otica, afigura-se imprescindivel, ao magistrado, a observacao
de algumas importantes diretrizes. A sua vontade, muito embora relevante,
condiciona-se, para validade, ao sistema juridico, cujo apice esta na Constituicao.
Deve respeitar, também, a legislacdo, ante a presuncdo de legitimidade que lhe é
peculiar, somente a desprezando se inconstitucional, maxime porque o poder que
exerce também advém do povo, nos termos do art. 2° da Constituicdo Federal, muito
embora ndo o detenha de forma eletiva. O primado deve ser do direito; ndo dos
juizes.

No mundo contemporaneo, 0 neoconstitucionalismo, influenciado pelo
ideario pds-positivista também projetou luzes sobre a prépria nocao de jurisdicédo,
que impde ao juiz ndo sb o dever de estabelecer a norma juridica que regera o caso

concreto, observada a legislagdo e a Constituicdo, mas também estara ele
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compelido a realizar efetivamente o direito que, agora, esta resguardado por uma
norma especifica por ele mesmo criada.

Para alcangar essa norma concreta, devera agir de forma ativa durante a
fase instrutdria. O seu protagonismo €, portanto, realcado pela atividade probatéria
gue desenvolve na pesquisa da verdade a fim de atingir a solucéo justa.

Atualmente, a atividade probatéria do juiz exercida dentro da nocdo de
proatividade revela-se como importante mecanismo de efetividade do processo,
pois, por meio deste, o Estado aplica a tutela jurisdicional a quem a requerer e, por
isso, exibe claro interesse em vé-la concedida da forma mais eficiente possivel, em
plena realizacdo dos escopos a que visa a jurisdicdo, ainda mais se tiver em mente
que a busca da verdade real € um dever do magistrado comprometido com o
resultado justo do processo, um dos fins do Estado Democratico de Direito.

Diversamente do que se sustentou no passado do direito processual civil,
ainda quando impregnado cientificamente pelo direito civil, a producdo de provas
ndo € mais compreendida como monopdlio das partes, a depender, com
exclusividade de sua iniciativa. Os poderes do juiz, com o influxo do ideario pés-
positivista e o proprio evoluir da sociedade, que impds a mudanca da forma de
pensar o processo, foram ampliados, para incumbir-lhe, quando da conducdo do
processo, advertir a parte sobre as consequéncias do exercicio do 6nus da prova e
da auséncia de manifestacdo quanto a um fato relevante e, sobretudo, quando
necessario, determinar provas de oficio, sempre com a preocupacdo de tornar
efetiva a tutela jurisdicional. A intensidade desse seu novo agir, no caso concreto,
estard condicionada a existéncia de interesses disponiveis e indisponiveis. Mas, em
ambos as hipéteses, devera lancar mao de um agir proativo.

Indubitavelmente, a ampliacéo dos poderes instrutorios do juiz tem por anelo
ampliar as possibilidades de encontro com a verdade real, de modo a ndo se ver o
juiz obrigado a julgar com base apenas no que provam as partes, podendo ele
também, de oficio, ordenar a producdo das que entender necessarias, sempre
animado com o proposito de entregar a parte a adequada tutela jurisdicional.

E assim agindo, o juiz ndo comprometerd sua imparcialidade quando, com
serenidade e consciéncia da necessidade de instruir-se para melhor julgar, o juiz
supre com iniciativas proprias as deficiéncias probatérias das partes. O juiz deve
exercer de forma saudavel seu ativismo, sem se deixar exceder. O fato de algum juiz

deixar-se conduzir por objetivos menos nobres, ainda que involuntariamente, nao
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pode se constituir em O&bice para o desenvolvimento proativo dos poderes
instrutorios.

O aumento do poder instrutério do julgador ou, antes, a nova interpretacdo a
eles dada, na verdade, ndo favorece qualquer das partes. Apenas proporciona uma
apuracdo mais completa dos fatos, permitindo que as normas de direito material
sejam eficazmente aplicadas, em prol da verdade real. Parece improprio imaginar-se
a postura passiva de um juiz que, tendo conhecimento que a producédo de
determinada prova possibilitard o esclarecimento de um fato obscuro, deixe de fazé-
lo e, com tal atitude, acabe beneficiando a parte que néo tem razao.

Portanto, como regra geral relativizada, extraida da adocdo pelo nosso
sistema do principio dispositivo e da necessidade de preservagédo da imparcialidade,
como principio basilar do Poder Judicidario, o0 juiz ndo deve empregar
desordenadamente seu poder de iniciativa probatoria; devera fazé-lo de forma
comedida e equilibrada, muito embora, em alguns casos, de forma bastante ativa,
visando a prestacdo de adequada tutela ao direito reivindicado pela parte. O tempo e
a experiéncia ditardo as nuancas do exercicio regular da atividade probatoria do juiz
no processo civil, em atendimento aqueles indicativos.

A humildade, a serenidade, a brandura e o devotamento séo virtudes que
contribuirdo para o eficaz exercicio da atividade probatéria do juiz, que devera ter
cautela durante esse seu proceder, para nao parecer que esta prestando auxilio as
partes, sob pena de mostrar-se interessado e violar sua imparcialidade.

Enfim, esse novo juiz € aquele juiz inserido em seu meio social, conhecedor
desse meio. E o juiz preocupado com a realizacdo da justica e com a efetividade do
processo. E o juiz que exerce sua atividade probatédria com equilibrio, coragem e
com imparcialidade, em prol da verdade real, dentro das limitaces dessa funcdo. E
0 juiz proativo, preocupado com o cultivo de virtudes, no sentido de que sua atuacao
sempre devera ser benéfica a fim de traduzir-se nas expectativas geradas de seu
protagonismo neste novo milénio, em continua constru¢do do ideario decorrente da

adocao, pelo povo brasileiro, do Estado Democratico de Direito.
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