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RESUMO

No Estado Democratico de Direito Constitucional, os Direitos Fundamentais
possuem importancia diferenciada e a efetivacdo e ampliacdo deles constituem uma
das principais razdoes de ser do proprio Estado. Em um pais democratico, o
Judiciario atua com liberdade e vigora com forca a doutrina da separacao de
Poderes. No entanto, € preciso compreender a forma como se expressa esse Poder
e qual o limite de liberdade do magistrado na hora de decidir. Se o Judiciario protege
0 cidaddao que procura obter justica quando seus direitos sao violados
arbitrariamente, a decisao judicial também se limita a aplicacdo do direito e dos
principios constitucionais, sob pena de padecer do mesmo mal. Para compreender
essa tematica, analisou-se a evolucdo dos modelos de Estado partindo do
absolutista e passando pelas concepcfes de Estado tipicamente liberal, pelas
aspiracoes socialistas e pelo modelo buscado com a Constituicdo Federal de 1988.
Ao analisar a jurisdicdo na atualidade, realizou-se importante avaliacdo das
tradicGes do civil law e do common law. Tratou-se também do alargamento da
importancia dos precedentes judiciais em todas as areas do direito, inclusive na
Justica do Trabalho, especialmente em razdo da vigéncia do Cédigo de Processo
Civil. Apb6s contextualizar o modelo de Estado e avancar no sentido de que o
liberalismo classico com subsuncéo do fato a norma néo foi suficiente para resolver
o problema juridico, adentrou-se na questao da interpretacao do direito, o que se fez
pelo estudo das técnicas de hermenéutica classica e da Teoria da Argumentacao
Juridica. Realizou-se levantamento bibliografico e avaliou-se aspectos historicos,
constitucionais, filoséficos e processuais a respeito do tema seguindo a linha critico-
metodoldgica, em busca de adentrar nas técnicas de interpretacdo do direito para
obter meios de como se agir diante do problema da motivacdo das decisdes
judiciais. Conseguir uma decisdo corretamente fundamentada €é de grande
importancia, tanto que se analisou e se concluiu pelo enquadramento da motivacao
como direito de natureza fundamental. Igualmente concluiu-se pela relevancia da
motivacao na efetivacdo do acesso a justica. Nao basta viabilizar o ajuizamento da
demanda judicial, é preciso que o cidadao tenha uma resposta célere, adequada e
de acordo com o direito vigente. A decisao judicial motivada é um Direito
Fundamental, e a jurisdicdo tem como dever aplicar as normas juridicas editadas
pelo Estado com vistas a efetivacdo de principios constitucionais que representam o
modelo de Estado projetado pela Carta Magna vigente.

Palavras-chave: Decisao judicial. Motivacao judicial. Celeridade processual. Acesso
a justica. Argumentacao juridica.



ABSTRACT

In the state of constitutional law, fundamental rights are important and its
effectiveness and expansion is one of the main reasons that justify the State itself. In
a democratic country, the Judiciary works with freedom and the separation of powers
prevails. However, we need to fully understand how to express this power and what
are the limits of freedom when the magistrate decides. If the Judiciary protects
citizens that are trying to obtain Justice when their rights are arbitrarily violated, the
court decision is also limited by the law and constitutional principles, or else will suffer
of the same evil. To understand this issue, we have analyzed the evolution of the
state models, from Absolutism to the model pursued by the Federal Constitution of
1988, passing through the typically liberal State Conceptions and the socialist
aspirations. To analyze today’s judicial decisions, we cannot forget the civil law and
the common law traditions, specially when considering the recent Civil Procedure
Code and growing importance of judicial precedents in all areas, including in the
Labor Courts. After contextualizing the state model and considering the classical
liberalism assumption that the fact should subsumption to the standards, we
conclude that this model is not enough, and perhaps never was enough to solve the
legal problem. We felt the need to analyze the issue of law’s interpretation, which
was made by the study of classical hermeneutic techniques and the legal argument
theory. We carried out a bibliographical survey and evaluated historical,
constitutional, philosophical and procedural aspects regarding the subject, following
the critical methodological line seeking to penetrate the techniques of interpretation
of the law to obtain the means of how to act before the problem of motivation of the
judicial decisions. It is very important to get a properly reasoned decision, that's why
we analyzed the motivation as a fundamental right and its relevance to the issue of
the access to Justice. Facilitating the litigation is not enough. It is necessary that the
citizens have an adequate state response, in accordance to the existing law. The
motivated court decision is a fundamental right. The jurisdiction has a duty to apply
the legal rules issued by the State in order to effecting constitutional principles that
represent the state model designed by the current Magna Letter.

Keywords: Judicial decision. Judicial motivation. Celerity. Access to justice. Legal
arguments.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a motivacdo das decisdes
judiciais, as caracteristicas dela e os diversos fatores que influem em sua
elaboragédo. O enfoque dado é na natureza de Direito Fundamental do contetdo das
decisdes judiciais diante da importancia da jurisdicdo no contexto atual da efetivacao
dos Direitos Fundamentais e no acesso a justica. Apesar de partirmos de conceitos
universais levando em consideracao o carater unitario da jurisdicdo, existe o intuito
de tratarmos especificamente do processo do trabalho, seja pela necessidade de
delimitar o objeto da pesquisa, seja em razdo de nossa proximidade com essa
ramificacédo do direito. Para tanto dividiremos o trabalho em quatro partes.

A andlise feita no primeiro capitulo restringe-se aos aspectos historicos da
evolucao do Estado e sua funcao jurisdicional nos modelos absolutista, liberal, social
e democratico de direito ou constitucional. Outro motivo para a avaliacdo especifica
do estudo no contexto do processo do trabalho sdo as caracteristicas especificas do
Direito do Trabalho e da jurisdi¢céo trabalhista.

A compreensdo dos modelos de Estado mostra-se de grande importancia
para que possamos tracar antecedentes da jurisdicdo e a fundamentacdo das
decisdes judiciais. O modo como se presta a jurisdicdo e consequentemente como
se aplica o direito nas sentencas se altera de acordo com as caracteristicas proprias
do Judiciario que sera mais ou menos livre, mais ou menos republicano, conforme o
modelo de Estado que esse Poder compde.

Partimos de conceitos gerais de Estado Absolutista, Liberal, Social e
Democratico para apenas ao final tratarmos do modelo previsto na Constituicao
Federal de 1988'. Ndo se objetivou de avaliar a jurisdicdo de outros paises, mas
apenas conhecer o passado tal como reconhece a doutrina e entender as
inspiracées que levaram ao modelo atual.

O conteudo das decisdes judiciais também se altera segundo a tradicao
juridica do pais, o que trataremos no segundo capitulo do trabalho. Essa realidade
mudou no Brasil, e os precedentes judiciais passaram a ter importancia elevada
apoOs recentes alteracfes legislativas. Em virtude da atual aproximacdo entre as

tradicBes civil law e common law, surge a importancia de os operadores de direito

1 Quando nos referirmos a Lei Maior, utilizaremos no decorrer do texto ora o extenso do termo, ora
sua sigla (CF).
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conhecé-las, ainda que em linhas gerais. Sabemos que o modelo do cédigo e do
positivismo puro cede espago a uma interpretacdo constitucional baseada em
principios. A mudanca de paradigmas das decisdes leva ao desapego do texto legal,
e as sentencas prolatadas passam a se basear em principios e ideais de justica, 0
gue leva a inseguranca. As decisdes vinculantes e a mudanca nas regras de
precedentes aparecem como reacdo do sistema as decisfes contraditérias em
casos semelhantes.

O acesso a justica sera estudado no quarto capitulo do trabalho, a fim de
investigarmos a relevancia da motivacdo da decisdo judicial dentro da teoria
difundida por Mauro Cappelletti e Bryant Garth sobre a temética. Ndo ha pretensao
alguma em inovar na seara dessas teorias, mas apenas interesse em investigar e
relacionar a importancia da motivacdo das decisbes judiciais para efetiva
implementacéo do direito de acesso a justica.

N&o ha duvida de que o papel da jurisdicio mudou com o passar do tempo, e
isso decorre das mudancas da sociedade tanto por meio de modelos de Estado
guanto em razdo de lutas sociais e novos valores aspirados e conquistados. As
decisdes judiciais seguem 0 mesmo caminho, ja que no contexto do litigio tudo
desagua na solucédo do caso por via de uma sentenca judicial que deve pacificar o
conflito aplicando o direito vigente.

A jurisprudéncia que interpreta a norma com vistas a Constituicdo é de
elevada importancia, e isso nao é diferente no processo do trabalho. A inércia do
legislador em acompanhar a evolucao social e a complexidade dos conflitos faz com
gue o magistrado solucione casos para 0s quais o direito ndo apresenta nenhuma
resposta direta. No Direito do Trabalho, podemos citar o exemplo da terceirizacao,
tratada por intermédio de sumula desde 1986 (na origem pelo Enunciado n° 256,
atualmente Sumula n° 331) e até hoje ndo enfrentada pelo legislador ordinério.

O agigantamento do Poder Judiciario ocorre devido as dificuldades dos
demais poderes em efetivar principios eleitos como fundamentais pela Carta de
1988. Todavia, € preciso que se evite o crescimento, pois este pode vir a distorcer e
confundir as atribuicbes do Poder Judiciario com aquelas do mundo da politica,
afetas ao Executivo e ao Legislativo.

Enquanto os agentes eleitos justificam suas decisbes com base na
legitimidade popular, os juizes no Brasil devem justificar e demonstrar o carater

republicano de suas decisfes pela sua ascensao ao cargo via concurso publico e
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também, segundo nosso entendimento, especialmente pelo caréater técnico, neutro e
coerente da motivacdo apresentadas em seus atos decisérios. Quanto maior a
abstracdo do principio aplicado, aparentemente mais longe da letra da lei fica a
decisao, e, com isso, maior a necessidade de justificativa.

A Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT) e o Cddigo de Processo Civil?
tratam da motivacdo das decisbes judiciais de maneira diferente. O diploma do
processo comum parece querer resolver problema de certa desconfianca em relagéo
ao magistrado. Notamos uma preocupacdo com a liberdade conferida aos juizes
para decidir, de modo especial com a inseguranca juridica que existe em meio as
decisBes conflitantes. E preciso que se avalie até que ponto os principios e valores
possibilitam que o julgador se afaste da lei. A correta aplicacdo de técnicas
interpretativas também representa elemento de extrema importancia para a
motivacdo da sentenca.

Nesse sentido, faz-se necessario analisar também as técnicas de
hermenéutica, o que sera feito no terceiro capitulo, ainda que sem a profundidade
gue o tema possui, pois € em conformidade com os critérios de interpretacdo do
direito que se constroi a deciséo judicial, notadamente quando a base € um principio
com alta carga axiologica, o qual possibilita diversas solucbes para casos
semelhantes.

Na motivacdo das decisbes, é de grande importancia o estudo das técnicas
tradicionais de hermenéuticas, tipicas dos paises de tradicdo civil law, a exemplo
destas escolas: da Exegese, Historica, da Jurisprudéncia dos Conceitos, da
Jurisprudéncia dos Valores, do Direito Livre. Elementos de interpretacdo, como o
gramatical, o teleolégico, o sistematico e o histérico, sdo relevantes para a
construcdo dos argumentos utilizados na deciséao.

Diante dessa importancia dada aos precedentes, entendemos ser relevante
conhecer, ainda que em linhas breves e gerais, a Teoria da Argumentacéo Juridica e
obra homénima de Robert Alexy. Para tanto, trataremos de alguns aspectos l6gicos
da decisdo para possibilitar ao leitor compreender melhor a forma de justificacao

interna e externa, a corre¢cdo dos argumentos e como 0s elementos tradicionais de

2 Quando nos referirmos a essa lei, utilizaremos no decorrer do texto ora o extenso do termo, ora sua
sigla (CPC).
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interpretacdo — chamados pelo autor de cénones — podem interferir na Teoria da
Argumentacéo Juridica.

A teoria da argumentacédo, tratada no terceiro capitulo, explica a importancia
dos precedentes quando eles servem como argumentos para justificar o decidido.
Nessa linha, é preciso conhecer as técnicas de superacéo dos precedentes e de sua
nao aplicacdo devido a incompatibilidades entre os casos que partem da analise das
premissas de justificacao.

No tocante ao cenario nacional, é preciso avaliar o sistema de precedentes do
Cddigo de Processo Civil de 2015 e a diferenca entre os precedentes vinculantes e
0S persuasivos para a construgcédo do argumento.

Este estudo, em sua totalidade, visa compreender a melhor forma de
interpretar o direito e como se pode utilizar os argumentos e a logica para a
construcdo de premissas solidas, a fim de que a interpretacdo conferida pelos
tribunais possibilite a tomada de decisdes conforme o direito vigente e distante do
subjetivismo, pois desse modo o Direito Fundamental a motivacdo das decisdes
pode se realizar corretamente e permitir a efetiva tutela jurisdicional aquele que
acessa o Poder Judiciario.

No quarto capitulo, o qual é voltado ao estudo da motivacdo das decisdes,
pretendemos demonstrar a presenca de Direitos Fundamentais fora do catalogo
estatuido no inicio da Constituicdo Federal, que € o caso do préprio direito de se
obter decisédo fundamentada.

O tema da motivacdo da sentenca apresentado na obra de Michele Taruffo
norteia parte da analise realizada, merecendo destaque o estudo de alguns
instrumentos de avaliacdo do argumento, desde os aspectos logicos, que podem
indicar e permitir a conferéncia do discurso realizado, até a teoria de Chaim
Perelman a respeito da construcdo do argumento retérico argumentativo na linha da
decisdao judicial, como paradigma de convencimento a respeito da conclusao obtida.

A motivacao das decisbes mostra-se de importancia fundamental dentro do
modelo de Estado adotado, tanto por ser essencial para a efetivacdo de Direitos
Fundamentais como por ela propria, a motivacéo, traduzir um direito dessa natureza
em um estado realmente democratico. Essencialmente no contexto dos Direitos
Sociais, somente se verifica 0 acesso a justica com a realizagdo do direito tal qual

previsto na Constituicdo Federal, ou seja, sem subjetivismos ideoldgicos.
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Embora sem o escopo e a possibilidade de esgotarmos o tema, tampouco
resolvermos o problema da motivagéo da forma definitiva, a investigacao da funcéo
estatal, da democracia, dos Direitos Fundamentais e da andlise logica e retérica do
discurso argumentativo representam pontos-chave para a compreensdo do mote
desta pesquisa. O objetivo serd cumprido ao contribuir teoricamente com questédo
tdo complexa e importante quanto a forma como se deve motivar uma decisdo
judicial, sem perder de vista o importante problema da morosidade do Judiciario, o
gual certamente deve considerar o tempo para as decisdes de modo a equilibrar a
devida fundamentacdo com o numero de casos postos diariamente a analise do
magistrado.

O cenario ideal seria, certamente, a diminuicdo do numero de conflitos, tema
esse que deve ser objeto de anédlise em trabalhos especificos. Partindo da premissa
real de que a litigiosidade no Brasil € elevadissima e que o Judiciario precisa dizer o
direito nos casos submetidos, faz-se necessario construir caminhos e alternativas
para uma decisdo democratica, republicana e célere, que se fundamente de forma

correta conforme o direito vigente e permita a efetivacdo do direito a jurisdicao.
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CAPITULO |
A EVOLUCAO DO ESTADO E A FUNCAO JURISDICIONAL

1.1 O Estado Absolutista

Antes de existir a no¢ao de Estado, os conflitos eram resolvidos por via da
autotutela. Gandhi resume bem as deficiéncias dessa forma de solucao de litigios ao
dizer que, quando a lei é “olho por olho”, todos ficam cegos. A humanidade avanga e
o Estado € criado diante da necessidade de viabilizar a convivéncia em sociedade.
Entre as funcdes que sdo delegadas a esse ente esta, naturalmente, a de resolver
os conflitos de interesses (WAGNER JR., 2010, p. 2-3).

ApOs a criagdo do Estado e a transferéncia do monopolio de solugédo das
divergéncias, os problemas n&o acabaram. Era preciso resolver sistematicamente a
forma com que os conflitos seriam tratados. Desde as regras aplicaveis até os
procedimentos incidentes, tudo deveria ser regulado pelo superpoderoso Estado,
que, por esse motivo, inicialmente é considerado “absoluto”.

A solucdo estatal muda e se ajusta a realidade vivenciada. Seja antes ou
depois da ideia contemporanea de separacdo de poderes, a atuacdo do julgador
estd intimamente ligada ao carater democratico e republicano do Estado. Um
modelo autoritario conta com decisfes dessa mesma natureza e o aperfeicoamento
das instituicdes s6 ocorre na medida em que os proprios 6rgaos de poder evoluem.

O conhecimento e a compreensdo do desenvolvimento histérico e juridico do
Estado moderno tém fundamental importancia na assimilacdo do papel
desempenhado pelo juiz na sociedade. O Judiciario, como um dos poderes estatais,
tem sua funcéo ligada ao modelo de Estado adotado em determinado momento
histérico. Um Estado de Direito Livre, como o atualmente vivido no Brasil, reflete um
Poder Judiciario mais democratico e republicano.

Entretanto, nem sempre foi assim. Para melhor avaliar o atual funcionamento
do Poder Judiciario e como consequéncia conhecer o processo de construcdo das
decisdes judiciais, faremos uma breve digressdo histérica. Desse modo, serdo
tracadas algumas linhas sobre os principais modelos de Estado e sua relacdo com o
Poder Judiciario, para que possamos entender o papel dos magistrados. Para
avaliar a importancia das decisdes judiciais e como elas sdo ou devem ser

proferidas, € preciso perceber as intencbes do Poder Judiciario, 0 momento e o
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conteudo dos Direitos Fundamentais reconhecidos e também a forma como se
revelam.

A doutrina adverte que ndo é possivel determinar uma sucessao cronolégica
para estabelecer as caracteristicas do Estado, uma vez que os modelos adotados
variam em diferentes épocas na humanidade (DALLARI, 2002, p. 60). Para facilitar o
estudo e atingir os propésitos deste trabalho, a analise feita ter& em vista os
principais modelos de Estado estudados pela doutrina. Nao ignoramos a importancia
do Estado antigo, grego, romano e medieval, mas centraremos nossa analise dentro
de uma proposta de Estado moderno que passa pelo modelo absolutista, liberal ou
de direito e Estado Social até chegar a atualidade (TEIXEIRA, 2008, p. 26).

O ponto de partida é o modelo de Estado moderno inicial, anterior a
Revolucdo Francesa, que é o Estado Absolutista. Apds, avaliaremos o modelo
liberal, as aspiracdes socialistas até chegarmos ao modelo adotado no Brasil apoés a
Constituicdo de 1988.

Bobbio (2011, p. 115) relata que, no absolutismo, o Estado era estruturado
com base no poder do monarca, justificado pela vontade de Deus. O magistrado
deveria apenas julgar com base em diretrizes e interesses do rei. Nessa fase
historica que durou séculos, prevalecia a vontade absoluta e muitas vezes
egocéntrica do soberano. Para o autor, o forte apelo as crencas religiosas justificava
0 poder assim como os mandos e desmandos. O magistrado nada mais era do que
um agente nomeado pelo rei e deveria decidir conforme a vontade deste. Tudo era
concentrado em uma Unica pessoa cujos poderes eram incontestaveis, incluindo a
funcao jurisdicional.

De acordo com Dallari (2002, p. 62), no Estado Absolutista, os suditos tinham
apenas deveres e se sujeitavam a todos os tipos de caprichos do rei. Ndo se
concediam direitos a eles e ndo havia reconhecimento de quaisquer direitos de
natureza fundamental. A base de todo o poder era religiosa, e 0 monarca era
absoluto em sua atuacdo. Tem-se noticia desse modelo de Estado ha séculos, o
gual prevaleceu na evolucao politica da antiguidade.

Ainda para Dallari (2002, p. 67), essa base religiosa é muito clara na era do
cristianismo. Com o surgimento de uma ideia de universalidade, inicia-se a
superacdo do entendimento de que os homens teriam valores diferentes. Por outro
lado, a afirmacdo do império € estimulada pela propria igreja, a qual concede a

Carlos Magno o titulo de imperador, ato praticado pelo Papa Ledo Ill. A crise nesse
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modelo de Estado inicia-se com a dificuldade do préprio imperador em submeter-se
ao poder da igreja, além do surgimento de outros centros de poder, como 0s
senhorios e as corporacgdes de oficio.

Nas palavras de Comparato (2013, p. 57-58),

Toda a Alta Idade Média foi marcada pelo esfacelamento do poder
politico e econdmico, com a instauracdo do feudalismo. A partir do
século Xl, porém, assiste-se a um movimento de reconstrucdo da
unidade politica perdida. Duas cabecas reinantes, o imperador
carolingio® e o papa, passaram a disputar asperamente a hegemonia
suprema sobre todo o territério europeu. Ao mesmo tempo, os reis,
até entdo considerados nobres de condicdo mais elevada que os
outros (primi inter pares?), reivindicaram para as suas coroas poderes
e prerrogativas que, até entdo, pertenciam de direito a nobreza e ao
clero.

As ideias de liberdade sdo despertadas como embrido dos Direitos
Fundamentais, e os burgos tornam-se o lugar em que se reconhece alguma
liberdade pessoal, refere Comparato (2013, p. 58-59). A protecdo aos senhores
feudais também permite o desenvolvimento do que viria a ser chamado de burguesia
e que mais tarde seria a grande responsavel pelo fim desse modelo absolutista
(MARINONI, 2014, p. 23).

Comparato (2013, p. 61) continua seu relato dizendo que, nos dois séculos
posteriores a ldade Média, vive-se na Europa um grande aumento dos poderes da
monarquia absoluta, 0s quais sdo sempre concentrados na mao do monarca.

No que diz respeito a jurisdicdo, podemos verificar que sem a caracteristica
da independéncia, o papel do juiz limitava-se a repetir ou validar a vontade do
monarca. Nao existe nesse periodo a nocdo de Poder Judiciario livre para decidir.
N&o ha compromisso entre a motivacao da decisdo judicial com quaisquer Direitos
Fundamentais, pois eles ainda ndo foram reconhecidos nem sequer em sua
dimenséao inicial. Embora se fale da Magna Carta de 1215, a sua incidéncia era
muito restrita, prevalecendo a arbitrariedade.

Antes da Revolucdo Francesa, 0s juizes tinham comprometimento apenas
com os interesses feudais e seus cargos eram hereditarios, passados de pai para
filho, todos pertencentes a essa mesma classe social. Nos séculos XVI e XVII, o rei

tinha o costume de vender as funcdes publicas para obter dinheiro. Nessa venda

3 Referente ao império de Carlos Magno.
4 Traduc&o: primeiro entre iguais.
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estavam incluidas as func¢des militares, administrativas municipais e, sobretudo, as
judiciais. Para encarecer essas fun¢des, outorgou-se até mesmo o titulo de nobre a
membros de tribunais e magistrados (TRINDADE, 2002, p. 30-31). Conforme
apontam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015. p. 32), nota-se a tamanha falta de
legitimidade diante da possibilidade de até mesmo vender cargos, o que explica o
carater completamente conservador das decisdes e a auséncia de qualquer intencéo
de fazer justica social para as classes menos favorecidas.

Bobbio (1993, p. 20-21) explica o fundamento que justifica, a priori, a
necessidade da liberdade plena, preconizada pelo regime liberal, como forma de

controlar os abusos de poder:

Ha uma acepcdo de liberdade — que é acepcao prevalecente na
tradicao liberal — segundo a qual ‘liberdade’ e ‘poder’ sdo dois termos
antitéticos, que denotam duas realidades em contraste entre si e sao,
portanto, incompativeis: nas relagbes entre duas pessoas, a medida
que se estende o poder (poder de comandar ou de impedir) de uma
diminui a liberdade em sentido negativo da outra e, vice-versa, a
medida em que a segunda amplia a sua esfera de liberdade diminui o
poder da primeira [...] No pensamento liberal, teoria do controle do
poder e teoria da limitacdo das tarefas do Estado procedem no
mesmo passo [...] 0 controle dos abusos do poder é tanto mais facil
gquanto mais restrito € 0 ambito em que o Estado pode estender a
prépria intervencédo [...] o Estado minimo é mais controlavel que o
Estado maximo.

Era preciso desprender-se do absolutismo do monarca, entendimento do qual
nasce a ideia de liberdade plena. A Unica forma de retirar todo o controle sobre a
vida dos individuos das méos do rei era estabelecer o centro de poder com base na
minima interferéncia estatal nas relacfes contratuais, ja que os homens sao iguais
por natureza. Nesse sentido, o Estado precisa se comportar de forma abstencionista
para que a burguesia se torne livre.

Bonavides (2013, p. 40) cita que o Estado era visto como um fantasma que
atemoriza o individuo. O poder, tal como atribuido ao rei, era visto como intenso
limitador da liberdade, e por isso a intervencdo do Estado na vida privada deveria
ser minima.

Apesar da duracdo longa, a evolucdo da sociedade e a prépria natureza
humana mostram que nao seria possivel eternizar o modelo absolutista. O senso de
justo e as concepgOes de igualdade, ainda que apenas ideais, sempre foram e seréo

aspiradas pelo individuo. No momento em que uma determinada classe, no caso a
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burguesia, evolui e passa a ter pensamento critico sobre o modelo autoritario vivido,
a situacdo mostra-se insustentavel e ocorre a natural mudanca, a qual resulta no
proximo modelo estudado.

Podemos notar que o Estado Absolutista servia apenas como embridao do
Estado Constitucional de Direito. Sua criagao resolvia algum problema relacionado a
convivéncia humana, mas o modelo era permeado por desigualdades e injusticas. A
concentracdo do poder nas maos de uma Unica pessoa certamente levou a um
conjunto de condutas absolutamente antidemocraticas e sem qualquer compromisso
com o0 bem comum do povo.

O Poder Judiciario, quando ndo dotado de autonomia, certamente ndo tera
nenhuma utilidade na efetivacdo dos Direitos Fundamentais. Uma decisdo judicial
prolatada na época jamais desrespeitaria 0os interesses do governante. Ainda que
houvesse alguma espécie de fundamentacdo, ela seria descompromissada com
gualquer valor de igualdade, justica social ou protecdo ao homem enquanto ser
humano igual a qualquer outro.

A colocacdo que se faz nesse momento é no sentido de que a decisao
judicial, ainda que dotada de fundamentacé&o, néo realiza o papel que deve cumprir
guando proferida por um magistrado com as caracteristicas daquele existente no
absolutismo. O direito que vigorava ndo permitia uma minima busca por justica, e a
falta de separacdo de poderes criava uma figura de juiz muito diferente da qual

verificamos na atualidade.

1.2 Estado Liberal

A burguesia revolucionaria é investida no poder a partir de sua histérica
oposicao ao Estado Absolutista. E dessa oposicdo nasce a primeira ideia de Estado
de Direito baseado em leis, as quais todos, sem excecdo, devem sujeitar-se.
Realiza-se, portanto, a ideia de plena liberdade racionalizada com base em Kant
(BONAVIDES, 2013, p. 40). O liberalismo nasce com a denominada primeira
dimensdo de Direitos Fundamentais, que estdo focados na protecdo do individuo
contra o Estado.

A ascensdo da burguesia ao poder ocorre no século XVIIl, e o modelo de

Estado adotado é o Liberal. Nesse cenario, prevalecem os valores da liberdade,

igualdade, fraternidade, porém sobre o prisma meramente formal. Evidentemente,



19

outros fatores sé&o importantes para os alicerces do Estado Liberal, como as ideias
de John Locke, entre elas, a de separacao de poderes, posteriormente desenvolvida
por Montesquieu. Ideias como a liberdade politica foram repropostas por
Montesquieu mediante nova interpretacao das teses de Locke, ao teorizar a doutrina
dos trés poderes (SCHIOPPA, 2014, p. 282). Séo os ideais liberais que representam
a justificacao tedrica preconizada nesse periodo. Nas palavras de Leite (2010, p.
35),

O Estado Liberal, que emergiu das Revolu¢bes Burguesas dos
seéculos XVII e XVIII, caracteriza-se pela sua subordinacéo total ao
direito positivo editado pela burguesia, pois sua atuacdo deveria
estar em conformidade aos exatos limites prescritos na lei.

O direito posto pela classe dominante, portanto, constitui um limitador
da acdo estatal, a0 mesmo temo em que se apresenta como um
conjunto de garantias individuais oponiveis ao préprio Estado, cuja
funcdo seria apenas a de proteger/garantir a liberdade e a
propriedade [...].

Podemos afirmar que o liberalismo busca a limitacdo do Estado respeitando
seus poderes apenas em relacdo as suas atividades tipicas e com intervencao
minima na vida do particular. Ademais, o liberalismo busca a concepcdo de um
modelo de Estado de Direito, em contraposicdo ao absolutismo.

Cabe registrar que a doutrina reconhece um modelo de Estado Social,
intervencionista, que ndo é, portanto, minimo, mas de direito. Também é possivel
um Estado minimo, porém ndo de direito, caso do Leviatd de Hobbes, que é
absolutista, mas liberal em termos de economia (BOBBIO, 1993, p. 17-18).

Em nosso estudo, entretanto, analisamos o Estado Liberal como modelo
historico de contraposicdo ao absolutismo, o Estado Social como Estado de Direito
gue admite ideais sociais, mas que se contrapde aos modelos puramente marxista
ou puramente liberal. Por fim, analisamos também o Estado de Direito e
constitucional sem poér em foco o estudo do constitucionalismo, mas com vistas ao
modelo contemporaneo e nacional pos-Constituicdo de 1988.

Ainda que néo seja objeto principal do nosso estudo, cabe ressaltar que o
constitucionalismo foi movimento que se deu nos diversos modelos de Estado. A
ideia de uma Constituicdo definindo direitos, deveres e poderes esta presente em
toda evolucao historica. A doutrina indica a presenca de tracos desse movimento

desde a ldade Antiga, passando pela democracia direta grega, pelos primeiros
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modelos escritos no século Xlll (Carta Magna), séculos XVII e XVIII — Petition of
Rights® de (1628), Habeas Corpus Act (1679), Bill of Rights® (1689) e Act of
Settlement’ (1701), até chegar ao constitucionalismo moderno norte-americano de
1787 e francés de 1791 (LENZA, 2009, p. 4-6).

No que diz respeito aos Direitos Fundamentais, no século Xlll, com a Magna
Carta de Jodo Sem-Terra (1215), existe a primeira referéncia a liberdades
consubstanciada na previsao de Habeas Corpus para protecao desse direito. Trata-
se de evidente reacdo contra 0os abusos na concentracdo do poder, embora tenha
ocorrido em um contexto absolutista. A Carta de 1215 tinha pouca abrangéncia,
portanto deve ser vista apenas como um indicativo escrito de reconhecimento de
Direitos Fundamentais, sem mudanca da realidade. Os direitos reconhecidos nesse
periodo eram destinados apenas ao clero e a nobreza, mas servem para generalizar
uma consciéncia sobre a discordancia contra os altos poderes conferidos ao
monarca (COMPARATO, 2013, p. 61).

Para Sarlet (2015, p. 41-44), sem embargo do debate doutrinario sobre o
tema, pode-se dizer que a primeira marca da transicdo de Direitos Fundamentais
para o ambito constitucional se da com a Declaracdo do Bom Povo de Virginia, de
1776, e com a Declaragio Francesa, de 1789. E o periodo que marca a derrocada
do antigo regime e a instauracdo da ordem burguesa na Franca.

Rothenburg (2014, p. 65) explica que nasce entdo o que viria a ser
considerado a primeira dimensao de Direitos Fundamentais. Sao as liberdades civis
e politicas ou liberdades constitucionais, caso da liberdade de locomocéo, crenca
religiosa, expressao e profissdo. Com esses direitos, busca-se proteger o individuo
dos abusos do Estado, ente considerado o maior ameacador dessas liberdades. E a
primeira dimensdo de direitos € marcada pela concepcdo liberal de filosofia
jusnaturalista fundada na racionalidade humana.

Nesse momento, fala-se da eficacia vertical dos Direitos Fundamentais, ou
seja, relaciona-se o reconhecimento desses direitos a evolucdo do Estado Absoluto
para o Liberal, que passa a ter o dever de respeitar os direitos da primeira dimenséo,
também chamados de direitos civis e politicos, especialmente os direitos a vida, a

propriedade, a liberdade e a igualdade formal. Busca-se, pois, impedir a

5 Traduc&o: Peticdo de Direitos.
® Traduc&o: Declaracéo de Direitos.
" Tradug&o: Ato de Assentamento.
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interferéncia estatal na vida privada. S&o os direitos de defesa perante o Estado que
guardam relacdo com o status negativo de Jellinek®, pois o Estado limita-se a abster-
se de violar direitos como fazia no periodo absolutista (LEITE, 2011).

O Estado Liberal vem marcado pela legalidade. Cansada dos desmandos das
autoridades, a burguesia busca o império da lei e, com isso, a fungéo jurisdicional
resume-se a subsuncao do fato & norma, o que mais tarde se mostrara insuficiente.

Nas palavras de Bonavides (2013. p. 30),

Desse modo, tornou-se a Revolugdo do século XVII género de
importantissimas renovacgdes institucionais, na medida em que icou,
a favor do Homem, a triade da liberdade, igualdade e fraternidade,
decretando, com seus rumos, o presente e o futuro da civilizagéo.

Apesar da aparente alteracdo positiva, no cenario do Estado Liberal pos-
revolugédo burguesa, prevalecem ideias de igualdade apenas formal, e isso s6
interessa as classes dominantes. O juiz era considerado escravo da lei, competindo-
Ihe apenas aplicar as leis editadas pelo Poder Legislativo (de prevaléncia burguesa).

De qualquer maneira, a limitacdo dos poderes do magistrado deve ser
avaliada no contexto histérico no qual ele se insere. Trata-se de momento de repulsa
ao poder monarquico ilimitado em que ha diversos abusos no exercicio da jurisdicao.
Existem juizes com absoluta tendéncia a prolacdo de decisdbes com vistas
exclusivamente aos interesses do rei. A legalidade pura € o alicerce da sociedade
burguesa a qual busca a garantia da néo intervencdo estatal que ndo poderia ser
garantida com o mesmo modelo de jurisdicdo. Naquele momento, imaginar que um
juiz pudesse criar e executar o direito seria 0 mesmo que retomar o contestado
modelo existente no absolutismo temido pela burguesia que ascendia ao poder.

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 38), a funcéo jurisdicional
atuava apenas na reparacao do dano por intermédio da aplicacéo da lei. A liberdade
tdo absoluta preconizada pelos ideais do liberalismo impedia que o juiz atuasse
preventivamente a violacdo do direito. E com o pretexto de que haveria violacdo da
liberdade, o juiz deveria respeitar a plena liberdade do individuo e atuar apenas em

eventual reparacao.

8 Georg Jellinek, filosofo aleméo do século XIX, tratou do status negativo como um espaco que 0
individuo tem para agir livre da intervencéo do Estado.
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A crise do absolutismo que possibilita a chegada do Estado Liberal
prepondera a absoluta separacéo das funcdes governamentais, e isso enfraquece o
Poder Judiciario, jA que a maior legitimidade conferida para a producdo do direito
esta nas maos dos legisladores, comenta Silva (2012, p. 11). A grande desconfianga
existente no papel dos julgadores do periodo absolutista abre espaco para o
protagonismo do Poder Legislativo, cenério que se altera como veremos adiante.

N&o existia nenhum espaco para decisdes baseadas em principios, e a justica
se resumia a aplicagcdo da norma pura, prevalecendo as ideias do positivismo
juridico. Decisdes vanguardistas seriam vistas como autoritarias e, especialmente
nos tribunais, o conservadorismo prevalecia. O modelo liberal ndo se preocupava
com a igualdade substancial, mas apenas com a atuacéo da vontade da lei. E nesse
contexto que devem ser vistas as teorias de Giuseppe Chiovenda e
Francesco Carnelutti, as quais preconizam a jurisdicdo como simples declaracdo da
vontade da lei no caso concreto (SILVA, 2012, p. 11).

Marinoni (2014, p. 28) comenta que,

Para o desenvolvimento da sociedade em meio a liberdade,
aspirava-se um direito previsivel, ou a chamada ‘certeza do direito’.
Desejava-se uma lei abstrata, que pudesse abarcar quaisquer
situagcbes concretas futuras, e assim eliminasse a necessidade de
edicdo de novas lei, e especialmente a possibilidade de o juiz, ao
aplica-la, ser levado a tomar em conta especificidades préprias e
caracteristicas de uma determinada situacao.

Diante dessa realidade surge o chamado liberalismo processual. O processo
€ marcado por um grande numero de normas eminentemente formais, e isso
acarreta um formalismo exacerbado. Vigora o principio dispositivo do qual surge a
expressao “O que nao esta nos autos nao estda no mundo”. O juiz pode conhecer
apenas provas e temas previamente trazidos pelas partes no processo judicial
(MOTTA, 2012, p. 38). Sob o pretexto de imparcialidade, todo o protagonismo €&
dado as partes, e o juiz atua como mero expectador que, ao final, realiza a vontade
da lei.

O modelo de Estado puramente liberal mostrou-se importante historica e
politicamente como ja destacado nesta dissertacdo. Todavia, é indiscutivel que nem
todos os individuos séo iguais, e diversos fatores, especialmente os de cunho social,

podem interferir nessa desigualdade. Desse modo, com o passar do tempo, a
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degradacao de grande parte do povo ficou clara, j& que nem todos tinham acesso a
riqguezas, e no caso daqueles que as detinham ndo havia interesse e intengéo de
dividi-las.

Acrescente-se a isso o fato de ter sido a burguesia que chegou ao poder, logo
os ideais liberais se acentuaram e ndo havia qualquer indicativo de criacdo de
Direitos Sociais. Mais uma vez, e como parte da natural evolucdo do homem
enquanto ser pensante, surgiram criticas ao modelo e o inicio do pensamento
socialista, 0 qual evidentemente sé existe diante do crescimento da sociedade
capitalista e da verificacao de seus diversos problemas.

Sarlet (2015, p. 55) afirma que as concepc¢des da Revolucdo Francesa e as
ideias oriundas do liberalismo marcam os valores da sociedade ocidental, e ainda se
verifica uma grande influéncia delas em nosso modo de pensar. Para o autor, a
doutrina indica que todas as gerac¢des de Direitos Fundamentais gravitam em torno
dos postulados béasicos da liberdade, igualdade e fraternidade, de modo que a
evolucao histérica desse cenario gira em torno do reconhecimento cumulativo e
gualitativo desses Direitos Fundamentais.

Assim, apesar de todo o caminho percorrido apos a Revolucdo Francesa,
Nosso pensamento ainda é impregnado de ideais liberais. O magistrado tem sempre
em mente o postulado da legalidade, e a tarefa de desapego a esses valores é de
dificil assimilacdo. E preciso encontrar um caminho intermediario, equilibrado, no
gual a legalidade que norteia o direito seja respeitada, mas dentro de um parametro
gue supera a fixacado legalista do modelo liberal. Afastar-se de modo absoluto da lei
€ muitas vezes o caminho tracado de maneira equivocada, pois a arbitrariedade
relembra o modelo absolutista autoritario que tanto se lutou para derrubar.

Os avancos do liberalismo sdo importantes, visto que sempre nos lembraréo
da Iuta contra o modelo antidemocratico. Contudo, sua impossibilidade de
resguardar direitos de todos de uma maneira mais ampla indica a necessidade de
avancos. O aprendizado oriundo da doutrina socialista é importante, mas € preciso
concentrar esforcos no modelo vanguardista criado no final do século XX, o que no
caso do Brasil ocorreu por intermédio da Constituicdo Federal de 1988, para dai
apreender um modelo que possibilite uma jurisdicdo mais impregnada de valores de
igualdade material, republicana e ética, tudo com vistas ao resguardo dos Direitos

Fundamentais.



24

1.3 O modelo de Estado Socialista como critica ao liberalismo e o Estado

Social

ApGs as conquistas de liberdade e igualdade perante a lei, as reivindicacdes
passam a ser feitas por uma parte da sociedade antes esquecida: os trabalhadores.
A necessidade de obter conquistas sociais para que de fato se possa desfrutar da
liberdade conquistada é questdo que se universaliza apds a Revolucdo Industrial e a
maior politizacdo dos empregados.

Na concepcdo de Sussekind (2010 p. 7), fica evidente que a realidade da
classe trabalhadora ndo mudou satisfatoriamente ap6s o liberalismo. O autor
observa que, ndo obstante se tratar de notavel marco da civilizagdo sob o ponto de
vista politico, os conceitos abstratos de liberdade permitem a opressdo dos mais
fracos e ndo existe nenhuma intervencdo do Estado na esfera social, o que se
justifica exatamente pela caracteristica do abstencionismo estatal, tipico do modelo
liberal. O Estado € marcado pelo respeito absoluto a vontade e as normas criadas
nao possuem qualquer preocupacéao social.

Na vida dos empregados®, os ideais de liberalismo levados a cabo de forma
pura produziram crueldade, especialmente apdés a Revolucédo Industrial do século
XVIIl, o que resulta na necessidade de maior intervencionismo do Estado
(SUSSEKIND, 2000, p. 81-85). Surgem com forga as lutas idealizadas pela classe
trabalhadora, fomentadas pelos ideais marxistas.

A constatacdo evidente € de que o reconhecimento formal de direitos néo
garante seu efetivo gozo e fruicdo. O comportamento passivo do Estado, antes
considerado essencial para a liberdade, leva a desigualdade material. A igualdade
buscada deve ser por intermédio do Estado, e ndo perante ele. Nasce a
necessidade de realizacdo de prestagdes sociais estatais.

O juiz, considerado escravo da lei, nada poderia fazer no contexto da
interpretacdo das normas objetivando aplica-las segundo principios de direito e de
justica. A fundamentacao das decisdes representa a mera aplicacdo do texto legal,
ndo importando se ha ou ndo qualquer critério de justica na decisdo. Uma sentenca

gue se afasta da regra pura € considerada contraria ao direito.

9 Utilizamos os termos “empregado” e “trabalhador” sem considerar distingdo levada a efeito pelo
Direito do Trabalho a respeito da questédo do vinculo de emprego.
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Em critica a jurisdicdo estatal no modelo burgués, registra Lucas (2005, p.
178):
A Jurisdicdo estatal foi afastada da politica e conduzida a um
isolamento das questbes sociais importantes. Foi tomada como
reprodutora da racionalidade legislativa, constituindo uma
operacionalidade dogmatica alienante, incapaz de pensar o contetudo

do direito, tornando-se fiel promotora da ordem juridica e econémica
liberal.

O modelo criado especialmente com o objetivo de proteger o individuo do
préprio Estado surge em momento que se vé Direitos Fundamentais de primeira
dimensdo. Todavia, essa preocupacdo meramente individualista mostra-se
insuficiente do ponto de vista da efetivacdo de direitos, e o juiz, mero aplicador da
lei, atua como garantidor dessa realidade desequilibrada.

Uma obra classica justificadora dessa pratica foi publicada pela primeira vez
em 1748, intitulada De I'esprit des lois®. Montesquieu defendia que a atividade do
julgador deveria ser realizada mediante mera aplicacdo da logica sem a producéo de
gualquer direito novo. A atividade jurisdicional consistiria apenas na reproducao da
atividade legislativa. Nesse sentido, concluiu o autor que o poder de julgar era nulo,
ja que a atividade era vazia de qualquer criacdo no sistema juridico (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 31).

Para Sarlet (2015, p. 46-47), de nada adianta liberdade contratual e
conservacao da propriedade aquele que sequer tem 0 minimo necessario para sua
sobrevivéncia. A doutrina indica que os direitos de primeira dimensao séo frutos do
pensamento liberal, tém por escopo a protecdo do individuo perante o Estado e néo
geram garantia de seu efetivo gozo, o que da ensejo a eclosdo de movimentos
reivindicatorios que buscam a segunda dimensdo de direitos, ou seja, aqueles de
cunho econémico, social e cultural.

Cabe ressaltar que a doutrina diverge entre os termos “geracdes” e
“‘dimensdes”. Sarlet (2015, p. 45) explica que o termo “geracdes” da ideia falsa de
substituicdo gradativa, por isso prefere a expressado “dimensdes”, que a qual indica
complementariedade. Sem embargo a respeito da importancia da discussao,

adotamos no decorrer do trabalho a expressao “dimensodes”.

0 Traducéo: O espirito das leis.
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A segunda dimenséo de Direitos Fundamentais € marcada por uma igualdade
em perspectiva real, e ndo apenas no mundo do “dever ser”. Surgem reivindicagdes
aos Direitos Sociais, Culturais e Econdmicos, com marcantes caracteristicas nas
acOes governamentais e diminuicdo das desigualdades pela obtencdo de beneficios
trabalhistas. Nesse sentido, ha nitida inspiragcdo no materialismo historico marxista
refere Rothenburg (2014, p. 65).

De acordo com Leite (2011, p. 3), a caracteristica mais importante do modelo
de Estado Social é a insercdo desses direitos nas constituicdes com o surgimento da
denominada teoria do status positivo, ou seja, o Estado ndo deve mais apenas se
abster em desrespeitar as liberdades individuais. Assim, devera atuar diretamente e
promover prestacdes positivas, realizando, desse modo, o que se chama de
segunda dimenséao de direitos.

Sao dignas de destaque a Constituicdo do México de 1917 e a Alema de
Weimar de 1919, as quais influenciaram a Constituicdo Brasileira de 1934 diante dos
anseios populares pela construcdo de um Estado Social. No cenario da segunda
dimensao de direitos, busca-se inclusdo social e melhor distribuicdo de rendas, que
ficaram prejudicadas no liberalismo (LENZA, 2009, p. 15).

Sito e Bernardes (2010, p. 149-152) apontam que os paradigmas criados pelo
lluminismo e pelo racionalismo passaram a representar problemas por comprometer
uma jurisdicdo mais humana que pudesse alterar de alguma maneira a realidade
social. O direito com conotacéo estritamente individualista deixa de lado o suporte
conferido pelo desenvolvimento social.

A reacdo ao modelo idealizado na Revolucdo Francesa também vem apos a
Revolucdo Industrial, quando se verifica uma realidade de unido de diversos
trabalhadores em um mesmo espaco fisico reivindicando melhorias nas condicées
de trabalho. Nascem a partir das teorias de Marx as ideias de socialismo e
comunismo, as quais objetivam, em resumo, a ascensao dos trabalhadores ao poder
politico. A preocupacdo com uma igualdade substancial, melhor distribuicdo de
renda e quebra da hegemonia burguesa séo aspectos que sobressaem na visdo do
Estado Socialista. O Estado, dirigido pela classe trabalhadora, retiraria das maos
dos burgueses o poder de decisao e do juiz exigiria o papel de efetivacdo de justica
social.

E evidente que em poucos paises se vive algo que efetivamente se aproxime

do que preconizou Marx. E dificil imaginar um socialismo puro em uma sociedade
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democrética. Infelizmente, os locais em que esse modelo foi instituido sao
geralmente associados a ditadura e a falta de alternancia no poder.

De qualquer maneira, podemos dizer que muitas nacdes, como o Brasil,
reconhecem as condi¢des de desigualdade e, com isso, conferem alguns direitos
para essas classes menos favorecidas. No Direito do Trabalho existe a busca por
Direitos Sociais com vistas a da desigualdade em prol da efetivagcdo da segunda
dimensdo de direitos. Nunca houve intuito de migracdo para modelo socialista,
apenas a natural acomodacéo de interesses do capital e do trabalho, o que pode
variar de acordo com o momento historico e politico vivido.

Nesse contexto, ciente da desproporcionalidade existente entre empregado e
empregador, o Estado edita normas visando minimizar o desequilibrio dessa balanca
e defere algumas garantias e direitos ao proletariado. A irrenunciabilidade é
caracteristica essencial dessas normas. No mesmo caminho vai a seguridade social,
especialmente no setor de assisténcia.

No modelo de Estado Socialista, ha um acentuado intuito de efetivacdo de
Direitos Sociais, quebrando-se o0 paradoxo da igualdade meramente formal
preconizado pela Revolucdo Francesa. A jurisdicdo teria o papel de efetivar esses
Direitos Sociais e, assim, equilibrar pessoas que materialmente sdo desiguais. A
decisao judicial motivada com base em uma desigualdade, e com isso promotora do
reequilibrio da balanca, é aceita como correta. Técnicas processuais, como a
inversdo do 6nus da prova, sdo exemplos de mudanca de paradigma com vistas a
um cenario mais protetivo e um processo diferente do idealizado pelo liberalismo.

No Brasil, a realidade mostra a evolucdo do Estado para um modelo
conciliador, o do Estado Social e Democratico de Direito. As caracteristicas do
modelo puramente liberal ou puramente socialista se mostraram insuficientes para a
realizacdo do bem comum.

Ndo ha antitese radical entre o liberalismo e a democracia, apesar de
algumas contestacfes a respeito dos ideais democraticos no contexto liberal.
Todavia, entre o socialismo e o liberalismo, o choque existe de forma clara. A crise
existente reside na dificuldade em harmonizar a doutrina da liberdade econdémica
gue pressupde a defesa plena da propriedade e a doutrina que defende justamente
0 oposto, o fim da propriedade privada, fundamento da desigualdade entre os

homens. Nessa dialética aparentemente insolivel é que surge a concepcdo de
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Estado Social que de alguma maneira acomoda os interesses do capital e do
trabalho, ainda que com maior atencéo aos interesses do primeiro.

Apesar das eternas tensdes que existiram nas duas ideologias apresentadas
e cujo aprofundamento néo faz parte do escopo deste trabalho, o Estado Social
apresentado por Paulo Bonavides aparece como realidade, e por esse motivo

merece ser mencionado. O autor distingue o Estado Social do Marxista:

Distinguimos em nosso estudo duas modalidades principais de
Estado social: O Estado social do marxismo, onde o dirigismo é
imposto e se forma de cima para baixo, com a supressao da infra-
estrutura capitalista, e a conseqiente apropriacdo social dos meios
de producdo — doravante pertencentes a coletividade, eliminando-se,
dessa forma, a contradicdo, apontada por Hengels no Anti-Duehring
entre a producao social e a apropriacdo privada, tipica da economia
lucrativa do capitalismo — e o Estado social das democracias, que
admite a mesma idéia de dirigismo, com a diferenca apenas de que
aqui se trata de um dirigismo consentido, de baixo para cima, que
conserva intactas as bases do capitalismo (BONAVIDES, 2013, p.
25).

No Estado Social, surge a necessidade de adotar politicas publicas
destinadas a melhoria da vida das classes menos favorecidas, em geral a classe
operaria. As desigualdades criadas pelos meios de producdo precisam ser
compensadas (LEITE, 2010, p. 36), e é nesse sentido que o Direito do Trabalho,
protecionista por natureza, vem com normas e principios de carater social.

No campo do Direito Processual, inaugura-se uma fase denominada
socialismo juridico. O Codigo de Processo Civil de 1939 é citado como um
instrumento com essa preocupacao, especialmente em vista de seus procedimentos
orais em busca da quebra do formalismo preponderante, relata Motta (2012, p. 46-
47).

Na era de Getulio Vargas, € histérica a criacdo da CLT, uma vez que essa
legislacdo marca os procedimentos informais e inaugura um campo do direito no
gual o processo ndo é um fim em si mesmo, reconhecendo a aplicacdo de um direito
com cunho social e protetivo. A pratica, entretanto, mostra até hoje a
preponderancia de formalidades no processo civil, pratica que é diferente no
processo do trabalho, aperfeicoada do ponto de vista da progressividade das

decisbes apods a Constituicdo de 1988.
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N&o ha duvida de que existem aspectos do Estado Liberal e Social no atual
modelo de Estado. Todavia, caminha-se para um modelo contemporéaneo baseado
na ética, na justica, na protecdo de minorias, na efetivacdo de direitos e na
persecucdo da igualdade substancial. Nao se pode deixar de lado o respeito as
diversidades culturais e a busca da harmonia entre os povos.

A concepcéao social evolui para um modelo ainda mais avancado, fundado em
ideais de justica. No Brasil, a grande marca dessa evolucdo é a Constituicdo de
1988, que traz valores, principios, Direitos Fundamentais, Direitos Sociais e as

caracteristicas do Estado com separacéo dos poderes.

1.4 O modelo de Estado Democratico de Direito definido na Constituicdo de
1988

A nomenclatura dada a esta secdo foi com o intuito de apenas fazer uma
pequena distincdo entre o modelo de Estado desenvolvido na secdo anterior com o
gue nos parece ser o atual. A doutrina também se refere ao modelo contemporaneo
como Estado Constitucional, identificacdo que também se coaduna com O0sS
propositos deste trabalho. A indicacdo ao modelo da Carta de 1988 indica o objetivo
de delimitar a analise a realidade nacional.

Ao que nos parece, ndo se pode deixar de lado os movimentos operarios e
socialistas que marcam a passagem do periodo posterior a Revolucdo Francesa
para o entendimento atual de Estado e da funcéo jurisdicional. No Brasil, ndo ha
duvidas de que existe o regime capitalista e fortes tracos do modelo liberal,
caracteristicas que podem variar em curtos periodo de tempo, a depender da
ideologia do poder politico eleito.

O fato € que o momento atual é de um Estado democratico, contemporaneo e
com protagonismo judicial, e isso resulta em decisdes com alto grau de criatividade,
realidade permitida e tida como natural evolucdo que decorre essencialmente das
caracteristicas do modelo estatal. Jamais se permitiria tal liberdade aos juizes em
uma ditadura, da mesma maneira que ndo se permitiria tal pratica no Estado
Absolutista.

O juiz do Estado contemporadneo convive com um conjunto de normas
divididas entre leis de cunho liberal, protetivas da propriedade e do contrato e outras

de indole social. O Direito do Trabalho atua diretamente nesse conflito entre capital
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e propriedade e reducdo das desigualdades sociais com melhor distribuicdo das
riqguezas. Na base da piramide, existem os principios constitucionais e os postulados
internacionais de protecéo a dignidade humana e aos valores culturais e ambientais.
Nesse cenario, o Judiciario ganha papel de destaque, e por meio dele seus atores,
em especial os juizes, devem buscar a efetividade desse projeto juridico que da
énfase aos Direitos Fundamentais.

O modelo social citado acima evolui e, assim, partimos para um paradigma
conciliador. A Constituicdo Federal de 1988 indica expressamente a livre iniciativa,
mas ela deve conviver de maneira harmoénica com os valores sociais do trabalho,
conforme inciso IV do artigo 1°, o qual preconiza um dos fundamentos da republica.
Além disso, o0 texto traz indmeros principios estruturantes que devem ser
interpretados de forma harmonica entre si.

Dessarte, pretendemos analisar uma realidade que supera o modelo de
Estado Social. H4 uma consolidacdo de Direitos Sociais e uma preocupacdo com
sua eficacia. Com isso, nesse novo modelo, o papel do Poder Judiciario se
intensifica. Diante da complexidade das rela¢Ges sociais, o julgador se vé diante de
um cenario em que muitas vezes a norma pura nao resolve o problema posto ou o
resolve em total desarmonia com principios e valores constitucionais.

Os novos ideais constitucionalistas reaproximam o direito da ética. Os
axiomas aceitos como ideias de justica por toda a sociedade sdo positivados por
normas principiolégicas que permitem maxima efetividade e a tarefa criadora em sua
aplicacdo. E o caso dos principios da Constituicdo de 1988, como a dignidade
humana, a liberdade e o valor social do trabalho, interpretados dentro da nova
concepcdo do direito que se transforma no modelo de Estado de Direito
Constitucional.

Cabe ao magistrado o dificil papel de harmonizar leis liberais com regras
sociais, efetivar principios constitucionais e fazer dificeis ponderacdes, para
solucionar os casos que |Ihe sdo apresentados em busca de justica. O juiz deve
efetivar principios que por vezes entram em choque. Se por um lado deve buscar a
igualdade substancial e os mais puros critérios de justica, por outro, ndo pode
ignorar a repercussao politica da decisdo, o interesse publico e o cenario econdémico
no qual atua. Ignorar a realidade também é uma falha que pode causar grandes

injusticas.
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Além disso, deve atuar de forma republicana e democrética buscando traduzir
os valores e principios do atual modelo de Estado sem se afastar da aplicagédo de
leis de maneira arbitraria. Para isso, precisa decidir de forma fundamentada e com
vistas a convencer a comunidade onde atua de que ao menos houve uma tentativa
séria e honesta de buscar a pacificacdo social. Espera-se do juiz bom senso,
equilibrio, ética e senso de justica, a fim de que atue como agente aplicador de
regras e valores do atual modelo de Estado, e isso contribui para tornar real aquilo
gue a sociedade tem por ideal.

Ap6s a segunda metade do século XX, o direito passa a ser enxergado com
outros olhos em razdo do cenario pds-guerra. A prevaléncia do paradigma liberal,
legalista e racionalista € superado por um momento em que a sociedade indica
caminho para o reconhecimento de valores fundamentais. A confusdo quase que
absoluta entre direito e norma néo corresponde mais aos interesses da sociedade.
Surge 0 que se chama de periodo “pds-positivista” no qual se reintroduz no
ordenamento juridico ideias de justica e legitimidade, retomando a ideia de moral
dentro do direito, ou seja, este deve representar ao menos em parte a moral que,
com a coercdo da norma juridica, fica armada de garantias especificas (REALE,
1998, p. 42).

Vemos o retorno do velho debate entre a distincdo feita a respeito da lei
juridica e da lei natural. Os juristas tratavam essas duas espécies de “lei” como
opostas. Significa dizer que a lei natural seria 0 que efetivamente é. A lei juridica, por
sua vez, o “dever ser”. O primeiro conceito, portanto, € ontologico, e o segundo,
deontologico (CARNELLUTI, 2004, p. 20). A busca de Direitos Naturais com objetivo
de transforma-los em principios de alta carga valorativa e, com isso, legitimar o
poder € intenso nesse novo modelo.

No cenario pos-positivista, o ordenamento juridico € composto de diversos
principios, ou seja, preposi¢cées mais gerais que podem ser interpretadas de maneira
mais ampla. Acerca da diferenca entre regra e principio, Barroso (2010, p. 330)
explica que

A distingdo qualitativa entre regra e principio € um dos pilares da
moderna dogmaética constitucional, indispensavel para a superagéo
do positivismo legalista, em que as normas se cingiam a regras

juridicas. A Constituicdo passa a ser encarada como um sistema
aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos
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suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizacdo dos
direitos fundamentais desempenham um papel central.

Ao fazer a distincdo acerca de principios informativos e fundamentais Nery Jr.
(2002, p. 30) destaca a possibilidade de oposicdo entre um principio fundamental e

outro:

[...] os informativos s&o considerados como axiomas, pois
prescindem de demonstracdo. N&o se baseiam em outros critérios
gue ndo os estritamente técnicos e légicos, ndo possuindo
praticamente nenhum conteddo ideolégico [...]. Os fundamentais, ou
gerais, sdo aqueles principios sobre os quais o sistema juridico pode
fazer opcéo, considerando aspectos politicos e ideoldgicos. Por essa
razdo, admitem que em contrario se oponham outros, de contetdo
diverso, dependendo do alvedrio do sistema que os estd adotando.

O entendimento é da forca normativa dos principios, e isso muda de maneira
bastante relevante a forma de atuacdo dos julgadores. O Poder Judiciario é
agigantado nesse cenario e sai de “poder nulo”, nas palavras de Montesquieu, para
um poder vanguardista, garantidor de direitos, o que se faz essencialmente com
base em principios constitucionais e de Direitos Humanos.

Silva (2012, p. 17) observa que se fala em uma crise do modelo tradicional de
justica (tipico do liberalismo) que resulta nesse aumento progressivo de poderes do
magistrado e traz, por consequéncia logica, uma mudanca nas relacdes do
Judiciario com os demais poderes. Para o autor, é dificil enxergar os limites do juiz
em suas decisdes quando se compara a funcdo de julgar com os poderes de
administracdo e de editar normas abstratas.

Os principios passam a ocupar posicdo central no sistema juridico e
conquistam status de norma juridica. Fica superado o posicionamento de que sao
comandos apenas axiologicos e sem incidéncia imediata ou eficacia juridica plena,
bem como prevalecem ideias de justica e Direitos Fundamentais.

Podemos notar uma intensa mudanca no modelo de Estado brasileiro
adotado apds 1988. A propdsito da forca dos principios, Piovesan (2013, p. 474-475)

defende que

No ambito do Direito Constitucional ocidental, percebe-se a
elaboracdo de textos constitucionais abertos a principios, dotados de
elevada carga axiologica, com destagque ao valor da dignidade
humana [...]. Observa-se, desde logo, que, na experiéncia brasileira e
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mesmo latino-americana, a abertura das Constituicdes a principios e
a incorporagao do valor da dignidade humana demarcaréo a feicao
das Constituicbes promulgadas ao longo do processo de
democratizacao politica — até porque tal feicdo seria incompativel
com a vigéncia de regimes militares ditatoriais. A respeito, basta
acenar a Constituicdo Brasileira de 1988, em particular a previsao
inédita de principios fundamentais, dentre eles o principio da
dignidade da pessoa humana.

Abre-se um caminho amplo para a reconstru¢cdo do papel do magistrado em
um modelo de Estado democrético, constitucional e baseado em principios de alta
carga axiologica.

Nesse cenério, em que ha maior liberdade dos magistrados e forte criacdo do
direito pela jurisprudéncia, surge a intensa necessidade de justificar as decisdes
para legitima-las. Se no passado motivar a decisdo significava basea-la na lei
editada pelo parlamento, essa realidade ndo se mostra mais possivel em diversas
ocasioes.

A aplicacédo dos principios e do contraponto com o direito legislado deve ser
feita de maneira responsavel e sem arbitrariedade. N&o se pode perder de vista o
necessario equilibrio entre esse novo modo de ver a jurisdicAo e a seguranca
juridica e celeridade, ja que quanto mais o juiz se afasta da lei, ou mais a reconstroi,
mais extensiva devera ser a fundamentacdo, o que pode causar prejuizo a
celeridade e ao acesso a justica, temas que serdo mais bem desenvolvidos no
terceiro e quarto capitulos.

Se 0 modelo de decisdo judicial baseado exclusivamente na lei mostra-se
insuficiente, é certo que o juiz ndo é o grande efetivador de justica social, escopo
gue deve ser atribuido aos 6rgédos da politica. Somente aos Poderes Executivo e
Legislativo € dado o poder de negociar com a sociedade e obter Direitos Sociais, e
ao Executivo cabe implantar medidas concretas.

O percurso tracado até o momento parece ser o melhor. E 0o caminho da
liberdade impregnada de valores de justica, da implementacao da dignidade humana
e dos valores sociais do trabalho. Contudo, temos de ter em mente que o Poder
Judiciario também apresenta falhas, e os Poderes devem se equilibrar. Corre-se o
risco de a decisao criativa se tornar arbitraria e subjetiva, sem qualquer ligacdo com

o Direito Positivo que evidentemente ndo pode e ndo deve ser ignorado. O ideal € 0
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panorama mais simples e sensato, o equilibrio tem importancia central na atuagéo
jurisdicional.

A classica divisdo de poderes na forma concebida por Montesquieu esta
efetivamente superada, ja que o papel do magistrado sem sombra de duvida supera
a de mero aplicador do direito legislado. Durante sua evolugédo, o homem passa a
desenvolver uma série de atividades, celebrar iniUmeros contratos, e nessa
complexidade de relacdes, o risco de causar dano a outro também vai aumentando.
Josserand (1941, p. 52) cita Nietzsche para explicar que o atual momento € de se
viver perigosamente, ou seja, a evolucéo das atividades desenvolvidas pelo homem
gera aumento de riscos.

Nessa sociedade complexa e no modelo de Estado que busca efetivar valores
democraticos e principios de direito que se aproximam de valores de justica, 0 poder
de dizer o direito conferido ao Poder Judiciario assume novo papel, e, como
corolario, as decisdes judiciais sofrem mudancas em seu conteudo. A
fundamentacdo passa a ser de suma importancia para distinguir o subjetivismo da
aplicacdo do direito. O cidaddo s6 pode ter acesso a justica se recebe uma decisao
de acordo com o direito vigente, o que nao significa a aplicacao exata do texto legal,
mas, sim, do arcabouco normativo complexo que regula as relagbes sociais,

encabecado pela Constituicdo Federal.
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CAPITULO Il
A JURISDICAO NOS SISTEMAS COMMON LAW E CIVIL LAW

2.1 Sobre a jurisdicao

A jurisdicdo é estudada e conceituada de acordo com algumas concepc¢des
doutrinarias tradicionais, tal como se verifica em diversas obras sobre teoria geral do
processo. Essas compreensdes acerca do tema refletem o momento histérico em
qgue tal definicdo foi elaborada, na esteira do que ja tratamos no capitulo anterior
sobre os principais modelos de Estado. A doutrina processual mais conhecida e
difundida traz a concepcéo baseada no modelo de Estado Liberal.

A jurisdicao deve ser entendida como o poder e o dever do Estado em dizer o
direito quando provocado. Conforme reflexdo de Cintra, Grinover e Dinamarco
(1996, p. 129),

Como poder, é manifestacdo do poder estatal, conceituado como
capacidade de decidir imperativamente e impor decisbes. Como
funcao, expressa o encargo que tém os érgaos estatais de promover
a pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante a realizacdo do
direito justo através do processo. E como atividade ela € o complexo
de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a
funcdo que a lei lhe comete. O poder, a funcdo e a atividade
transparecem legitimados através do processo devidamente
estruturado.

O pensamento atribuido a Chiovenda apresenta a jurisdicio como uma das
funcdes estatais, no qual o agente investido no poder atua conforme a vontade da
lei. O juiz seria responsavel por trazer para si a vontade das partes e resolver o
conflito conforme o texto legal. A mera subsuncéo do fato a norma pelo legitimado
representa o exercicio da jurisdicdo. Outro ponto de vista, atribuido a Carnelutti,
compreende a jurisdicdo como a justa composicdo da lide, entendida esta como
pretenséo resistida. O juiz, ao exercer a jurisdi¢cao, aplica o direito ao caso concreto
(LEITE, 2010, p. 140).

Embora pareca ndo se tratar apenas de subsuncéo, mas também de criacdo
da norma individual solucionadora, partindo da regra abstrata, trata-se de visao que
se baseia na doutrina de Kelsen. O autor austriaco distinguia a funcéo legislativa da

jurisdicional exatamente em razado de a primeira criar a regra mais ampla, e a
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segunda, a norma individual (KELSEN, 2003, p. 151). Entretanto, a visdo desse
autor ndo deixava de ser positivista e impregnada de legalismo.

E preciso contextualizar as definicdes ao periodo no qual foram idealizadas.
Na primeira metade do século XX, o direito era impregnado pelos conceitos
advindos do liberalismo, ideologia também preponderante no Brasil.

A critica que se faz a teoria de Chiovenda diz respeito a evidente
impossibilidade de resolver todos 0os casos postos apenas com base na lei. Essa
ideia de que o sistema seria completo e coerente traz a supremacia do direito
legislado sobre a jurisdicédo e propugna a ideia de que o juiz ndo deve ter margem de
escolha na decisdo, devendo apenas indicar a lei aplicavel e fazé-la incidir no caso
concreto (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 100). A crescente
complexidade das relacdes sociais e consequentemente dos conflitos, somado ao
clamor pela igualdade substancial mostra que haveria um grande retrocesso social
caso a jurisdicdo fosse exercida da forma inicialmente atribuida. Seria a paralisacéo
da atividade jurisdicional pelo apego a um modelo de Estado que considerado em
sua forma pura ndo encontra mais sustentaculo na Constituicao.

No que diz respeito a teoria de Carnelutti, a problematica reside em identificar
gue o juiz ndo criara nenhuma norma. A lei jA existe e sua aplicacdo é que sera
permeada de algumas complexidades. O juiz ndo deve criar direitos previstos em
diploma legal algum, ou seja, deve apenas aplicar o ordenamento juridico, mas sem
deixar de considerar o pluralismo da sociedade. A solucdo de Carnelutti € no sentido
de que a jurisdicdo observa apenas as particularidades do caso concreto, e a horma

€ aplicada individualmente.

Portanto, nenhuma dessas teorias responde aos valores do Estado
constitucional. Nao sé porgue ambas sdo escravas do principio da
supremacia da lei, mas também porgue as duas negam lugar a
‘compreensao’ do caso concreto no raciocinio decisorio, isto &, no
raciocinio que leva a prestacdo da tutela jurisdicional. (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 102-103).

Ainda que a forma de exercicio da jurisdicdo pudesse variar ao longo do
tempo, a depender de fatores histéricos e culturais, ndo ha didvida a respeito da
importancia dessa funcdo do Estado que conduz a pacificacdo social. A garantia
atual é da inafastabilidade da jurisdicdo, como preconiza o artigo 5°, XXXV, da

Constituicao Federal, explica Destefenni (2009, p. 43). Atualmente a jurisdi¢cao deve
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ser encarada a luz do modelo atual de Estado, o democratico constitucional de
direito em um cenério de atribuicdo de grande forga a principios e valores estatuidos
pela Constituigcdo.

Na década de 1970, Moreira ja defendia (1977, p. 9) que

Nem por isso se desconhece, é claro, 0 aspecto criativo de que se
reveste a funcdo judicante. A nocdo de decisdo judicial como
aplicacdo automatica da norma abstrata ao fato concreto, segundo
esquema rigidamente formalistico, inscrito no plano da pura logica
dedutiva, corresponde a uma representacdo extremamente
simplificada do processo de formacdo das decisbes e pde ‘entre
parénteses’ ndo poucas de suas complexas e variadas componentes,
entre as quais se inserem opcdes de carater valorativo e (no sentido
lato do termo) politico.

A compreensao é feita a luz do caso concreto. O juiz ndo deve se afastar da
realidade em que vive. Assim, deve avaliar e perceber as situa¢cdes no contexto dos
novos fatos sociais, da nova realidade econ6mica e outras diversas questdes que
geralmente n&o séo resolvidas pela pura letra da lei. E evidente que muitas vezes a
sociedade demanda a alteracéo legislativa e o reconhecimento de novos direitos.

O ideal seria de fato que a alteracdo das normas e a evolugdo do sistema
juridico ocorressem pela via legislativa. Mas, diante da inércia dos outros Poderes,
ao julgador resta a missdo reconhecedora e efetivadora de valores constitucionais
gue estdo acima de qualquer outra norma por fundamentarem o Estado de Direito.
Apenas a titulo de exemplo, podemos citar o reconhecimento juridico da unido
homoafetiva na forma regulamentada pela Resolucdo n° 175/2013 do Conselho
Nacional de Justica apos julgamento do Recurso Especial n® 1.183.378/RS pelo
Superior Tribunal de Justica e de duas acdes originarias (ADPF 132/RJ e ADI
4277/DF) pelo Supremo Tribunal Federal.

N&do obstante a possibilidade de tal entendimento na esteira dos valores
constitucionais oriundos da Constituicdo Federal de 1988, a inércia do legislador
ordinério fez com que a solucéo fosse dada pelo Poder Judiciario.

Do ponto de vista do direito legislado, as normas processuais apresentam
apenas as caracteristicas basicas da Jurisdicdo. O artigo 16 do Codigo de Processo
Civil 2015 preconiza que “A jurisdi¢do civil € exercida pelos juizes e pelos tribunais
em todo o territério nacional, conforme as disposi¢des deste Codigo”. A CLT também

trata do tema, embora com menor rigor técnico. O artigo 650 estabelece que “A
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jurisdicdo de cada Junta de Conciliagdo e Julgamento abrange todo o territorio da
Comarca em que tem sede, s6 podendo ser estendida ou restringida por lei federal”.

A competéncia € a medida de jurisdicdo e decorre da matéria ou 6rgao
jurisdicional (absoluta ou irrevogavel) ou pode ser relativa a um determinado
territorio (relativa ou revogéavel). A regra do processo do trabalho indica jurisdicao,
mas na realidade esta se referindo a competéncia territorial.

Deve-se ter clareza de que os dispositivos de cunho processual visam definir
e regulamentar a jurisdicdo, ou seja, trata-se de poder do 6rgéo jurisdicional que
deve ser exercido dentro de sua esfera de competéncia, especialmente a material,
gue decorre da matéria atribuida a cada O6rgado jurisdicional, geralmente pela
Constitui¢ao.

A regulamentacéo completa da jurisdicédo e as regras de competéncia material
constam do capitulo 11l da CF, artigos 92 a 126. As regras compdem a organizacao
estatal disciplinada pela Constituicdo Federal.

Podemos afirmar que a jurisdicdo tem como caracteristica o fato de fazer
parte do poder soberano do Estado. Desse modo, a atuacdo do Estado-Juiz ocorre
em face daquele que praticar ato violador de direito dentro do pais em que a
jurisdicao funciona. Também é preciso destacar a imutabilidade do provimento apos
0 esgotamento dos recursos e a inafastabilidade da atuacao jurisdicional, o que
funciona como garantia constitucional (artigo 5°, inciso XXXV, da CF), conceitos a
serem mais bem desenvolvidos no capitulo quarto. Embora o direito admita algumas
possibilidades de autotutela, por exemplo, a greve no caso do Direito do Trabalho, a
jurisdicdo sempre pode ser invocada (CAIRO JR., 2009, p. 88-90).

A jurisdicdo também conta com as caracteristicas da unidade,
secundariedade, imparcialidade e substitutividade. Ela é unitaria, pois é exercida
pelo Estado sempre com a mesma finalidade, independentemente da natureza do
conflito. A divisdo de trabalho ocorre apenas por questdes de ordem prética
(SANTOS, 2010, p. 73-74), sendo certo que a especializacdo possibilita maior
gualidade na tutela prestada. A imparcialidade é assegurada por intermédio das
garantias conferidas ao juiz e possibilita que o magistrado decida de maneira livre. O
juiz € sempre um terceiro, isto €, alheio ao litigio (CARNEIRO, 2001, p. 23).

Para Santos (2010, p. 70), a caracteristica da secundariedade diz respeito a
comparacao entre o servi¢co prestado pela jurisdicdo e a atividade administrativa do

Estado. Nesse caso, a administracdo delibera e decide diretamente quanto a sua
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prépria atividade, as fungcbes administrativas. Na jurisdicdo, a secundariedade se
verifica por ser uma atividade substitutiva da vontade das partes. O interesse € dos
litigantes, portanto eles desempenham primariamente a atividade e o Estado-Juiz é
chamado para substituir a vontade das partes e dizer o direito.

Os principios fundamentais da jurisdicdo sao a inércia, a indelegabilidade e a
investidura. A inércia jurisdicional indica que, como regra, 0 juiz atua quando
provocado pela parte. A indelegabilidade € principio importante, ja que o magistrado
deve exercer diretamente os poderes que possui em razdo da investidura, a qual,
por sua vez € um elemento legitimador da atuacéo jurisdicional. No caso do Brasil, a
investidura ocorre geralmente pela via do concurso publico, observa Leite (2010, p.
141).

Cabe destacar que se mostra de elevada importancia compreender a
jurisdicdo para avaliar o tema objeto desta pesquisa. A deciséo judicial nada mais é
do que a resposta dada pelo Poder Judiciario quando a jurisdicdo é provocada. E
guando isso ocorre, € preciso que se avalie todas as circunstancias que fazem parte
da decisdo. A motivacédo € um dos elementos da decisao judicial e, como se vera na
secao 4.1 deste estudo, um Direito Fundamental que justifica a atuacdo do Estado.

N&o se trata de um método de criacdo de norma juridica, mas, sim, uma
condicdo essencial para que todo o sistema de Direitos Fundamentais funcione. Os
conflitos deixados a margem do Estado s&do resolvidos pela autotutela, o que
certamente ndo corresponde aos anseios da sociedade moderna em que vivemos. E
fato também que, no passado, o Estado abusou de seu poder e constrangeu o
individuo. O abstencionismo, por sua vez, ndo funcionou a contento e o instrumento
gue vem se mostrando eficiente para tutelar os valores constitucionais € a jurisdicao.

E necessario reconhecer que na passagem do modelo absolutista para o
modelo liberal inicia-se 0 amadurecimento do Poder Judiciario. A estrita legalidade
ficou insuficiente, e os juizes, uma vez distantes do absolutismo, passaram a ser
vistos como agentes aplicadores do direito e que atuam de forma isenta,
independente e muitas vezes acabam exercendo papel que tradicionalmente seria
do legislador.

No passado, a desconfianca dos magistrados decorria da percepcao de que
eles faziam parte do poder monarquico, o que depois se deu por serem
justificadores da igualdade abstrata. Agora o Judiciario volta a ter a confianca social

e aparece como poder garantidor. A existéncia do processo € essencial para que
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essa confianca ocorra. E preciso recordar que o processo € um instrumento tipico
dos Estados democrédticos. Quando a jurisdicdo se da sem o contraditério
possibilitado pelo processo, estaremos diante de Estado autoritario (TEIXEIRA,
2008, p. 39).

Essa ampliagdo dos poderes jurisdicionais deve ser vista com cautela e
merecendo mais estudos sobre ela e algum controle juridico, a fim de que nédo se
perca de vista os limites de atuagcdo, bem como a existéncia dos outros poderes
legitimados a criar as leis e definir as politicas publicas.

Podemos imaginar uma ordem juridica com poucas leis, como o modelo da
common law a ser estudado na proxima secdo. Mas ndo é possivel imaginar um
Estado de Direito sem que exista um poder independente e autbnomo, portanto
desvinculado de outros 6rgdos de poder, e que assegure o cumprimento de deveres
gerais de protecao.

Apenas a existéncia de normas abstratas ndo € suficiente para pacificar a
sociedade. O homem sempre descumpre regras, € muitas vezes o choque se da
justamente com o exercicio de um direito assegurado. Para dirimir esses conflitos,
ainda ndo se criou nada mais eficiente do que a jurisdicdo. O exercicio dessa
vontade estatal se justifica pela decisdo motivada, baseada na realidade e no
modelo estatal vivenciado e por agentes imparciais investidos pela via constitucional
adequada.

Santos (2010, p. 67-68) cita que o poder jurisdicional ja foi gigantesco,
embora sem a legitimacéo necessaria. No periodo absolutista, os magistrados eram
apenas agentes do rei, ou seja, seus delegados, ja que a jurisdicdo era uma das
funcdes do Monarca. O Estado de Direito altera esse quadro.

A evolucéo foi para um periodo de legitimidade parlamentar, com seguranca
juridica pautada na lei, 0 que acaba por se tornar igualmente insuficiente. Essa
jurisdicdo liberal e legalista resistiu fortemente e ainda resiste no ordenamento
juridico ou ao menos na mente dos operadores do direito. A atualidade é a
passagem para uma jurisdicdo forte, novamente poderosa. Dessa vez, o cenario &
outro, e com isso se espera um resultado diferente do que foi obtido outrora.
Somente a correta aplicacdo do direito poderda manter a positividade da jurisdicéo

como vista na atualidade.
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2.2 Sistemas common law e civil law

Sabemos que o direito pode ser compreendido a partir de dois modelos
essenciais, denominados common law e civil law. No caso do common law, o
entendimento do operador do direito no Brasil é sobre um modelo de precedentes
judiciais, geralmente adotado no sistema norte-americano. Trata-se de modelo
originario do sistema de direito costumeiro e com uso do método indutivo. A criacdo
da norma advém dos casos analisados. A regra seria criada com o0s precedentes
consoante a experiéncia sensivel de dados particulares, os casos vao sendo
resolvidos e o entendimento criado vincula os juizes posteriores.

O civil law, por sua vez, é o sistema do codigo, ou seja, da regra escrita,
adotado pelo Brasil e por grande parte do mundo ocidental, inclusive a Europa. A
solucdo que o direito oferece a partir desse modelo decorre claramente de uma
abstracdo levada a efeito pelo legislador. A regra precede ao caso concreto, como
se o legislador pudesse prever os conflitos e, com isso, pacificar a sociedade com a
criacdo da norma.

Em apertada sintese, essa € a concepcdo comum sobre o tema. O direito
brasileiro baseado no sistema de regras abstratas tem recebido grande influéncia do
common law. Sabemos que a repeticdo de casos e a forma como o Brasil
sistematiza o processo permite uma infinidade de recursos, de modo que a
jurisprudéncia ganhou forca e a fixacdo de entendimentos muitas vezes vinculantes
surge como uma alternativa para a solucdo ndo apenas do problema da seguranca
juridica, mas também da celeridade.

O interesse nesta secdo € avaliar como realmente sdo os dois modelos
apresentados, qual a influéncia do common law no Brasil, como anda o tradicional
sistema dos codigos em nosso pais e em que medida isso interfere nas decisbes
judiciais.

O elemento fundamental desta pesquisa € o estudo da motivacdo das
decisdes judiciais. De acordo com o sistema adotado, a fundamentacdo utilizada
pelo juiz pode se alterar. Muitas vezes seria possivel resolver um caso simplesmente
com base em um precedente e outras vezes com base na lei. A motivacao feita

dessa forma, desde que correta pode ser suficiente para atender ao comando do



42

artigo 93, inciso IX'1, da CF. Analisaremos ambos os modelos para justificar essas
afirmacoes.

Procedemos a andlise do common law e do civil law no sentido de duas
tradicGes juridicas, como diferencia a doutrina. Um sistema pode ser considerado
como um conjunto de leis e procedimentos de aplicacédo, diferentes é claro, em cada
pais, afirmam Merryman e Pérez-Perdomo (2009, p. 22-23). Compreendemos que
estudar um sistema seria algo impossivel para os propdsitos de um trabalho de
mestrado. Desse modo, o que pretendemos € realizar a andlise das tradi¢ées, e ndo
das leis propriamente ditas.

Conforme definem Merryman e Pérez-Perdomo (2009, p. 23),

Uma tradigdo juridica €, na verdade, um conjunto de atitudes
historicamente condicionadas e profundamente enraizadas a respeito
da natureza do direito e do seu papel ha sociedade e na organizacao
politica, sobre a forma adequada da organizacdo e operacao do
sistema legal e, finalmente, sobre como o direito deve ser produzido,
aplicado, estudado, aperfeicoado e ensinado. A tradicdo juridica
coloca o sistema legal na perspectiva cultural da qual ele, em parte, €
uma expressao.

A civil law é uma tradicdo mais antiga (450 a.C.), muito mais difundida e
influente no mundo ocidental. O common law teria sido criado no ano de 1066.
(MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 23). Segundo Villar (2015, p. 20-21), o
civil law também é conhecido como sistema romano-germanico!? e baseia-se na
regra escrita enquanto o common law também € conhecido por ndo ser escrito e ter
origem anglo-saxonica'?, baseando-se nas decisdes proferidas.

Inicialmente, podemos identificar semelhancas entre as duas tradicfes. Os
ideais de liberdade do iluminismo certamente influenciaram a Constituicao
americana. De outro lado, o controle de constitucionalidade, amplamente difundido
no direito brasileiro, surgiu no sistema da judicial review#, a partir do caso Marbury

v. Madison, julgado em 1803, por obra do chief justice John Marshall. Ndo se tratam

11 “IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacédo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo;”

12 Baseado no Direito Romano.

13 Relativo a nagdo inglesa.

14 Revisdo judicial — relativo a controle de constitucionalidade.
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de tradicdes absolutamente diferentes, mas apenas que decorrem de culturas
juridicas distintas.

Encontramos referéncias na doutrina segundo as quais nos paises do
common law os precedentes pautariam a conduta dos cidadaos. Cientes da forma
como uma determinada conduta fora tratada, a coercitividade se mostraria & medida
gue existisse tal previsibilidade na resposta jurisdicional. Nos paises de tradi¢éao civil
law, que é o caso do Brasil, tal papel seria desempenhado pela lei (WAMBIER,
2010). A sancéao legal proposta pela violagao do direito seria suficiente para pautar a
conduta do cidadao, ainda que nédo houvesse conhecimento de algum caso concreto
decidido dessa ou daquela maneira.

Atualmente vemos uma imensa semelhanca no que diz respeito a
coercitividade dos precedentes tal como adotado no Brasil. Conforme exporemos na
secdo 3.4, a motivacdo da sentenca também possui elementos de atuacdo que
ultrapassam o ambito da lide, ou seja, das partes envolvidas. Significa dizer que a
decisao judicial e sua justificativa também norteardo a conduta do jurisdicionado,
ndo apenas daqueles envolvidos no caso, mas de todos o0s que tomarem
conhecimento do que foi decidido pelo julgador.

Na jurisdicdo prestada no ambito da Justica do Trabalho, podemos destacar a
elevada importancia das sumulas editadas pelo Tribunal Superior do Trabalho, as
guais certamente modificam padrées de conduta, embora nao vinculem os juizes de
primeiro grau. Com a jurisdicdo brasileira de tradicdo civil law assumindo novos
contornos por intermédio da conduta criativa do juiz, € inegavel dizer que as
decisdes judiciais que se reiteram criam padrdes de conduta da mesma maneira
ocorrida nos paises de tradicdo common law.

Ambas as tradicdes tém origem europeia. O berco do common law é a
Inglaterra, e o civil law tem origem principalmente no periodo romano. Wambier
(2010) comenta que se vincula o civil law ao Direito Romano, lembrando-se da
doutrina de codificacdo de Justiniano, no século VI. A origem do direito privado é
atribuida a esse periodo. Para a autora, também se tem noticia da descoberta de
textos romanos do século Xl conservados durante a Idade Média, os quais
comecaram a ser reestudados no norte da lItalia, principalmente em Bologna. A
analise feita constatou a existéncia de leis e textos de juristas, 0os quais passaram a

ser colocados em harmonia.
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No século XIX, os principais Estados europeus adotaram cédigos civis, sendo
gue a grande referéncia € o Cédigo de Napoledo, de 1804. A base eram as Institutas
de Justiniano. O nosso direito civil sofreu forte influéncia desse periodo de producao
do direito. Outro componente importante do civil law é o Direito Candnico, que
também influencia todas as areas do direito, tanto o Direito Privado, de propriedade
e de familia, como o Direito Penal (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 27-
34).

Para esses autores, a tradicAio common law teve menor influéncia da
Revolucdo Francesa. Desse modo, os dogmas racionalistas e a utilizacdo da lei
como Uunica fonte do direito ndo prevalecem, e este € constituido de fontes
representadas pela reunido ndo sistematica de estatutos, decisdes judiciais e
praticas costumeiras. E um processo que se formou durante um grande caminho
historico, ao contrario da pratica civil law, fruto de uma revolucao consciente (p. 52).

O formalismo com a hierarquia das fontes € muito mais acentuado na tradicao
civil law. No sistema de origem inglesa, o direito € formado por um complexo de
fontes que levou a construcdo dos precedentes judiciais que hoje o norteiam. Foge
aos propositos deste trabalho examinar casos especificos, mas podemos
estabelecer que as fontes sdo encontradas em toda a constru¢cdo do pensamento
juridico e de acordo com as condutas consideradas certas e, assim, reiteradas que
formam o Direito Consuetudinario.

Embora tenhamos iniciado esse tépico falando do modelo dos “cédigos”, &
preciso que se desmistifique a ideia de que no common law nédo existem cédigos ou
uma grande quantidade de leis escritas. Ao contrario disso, segundo Merryman e
Pérez-Perdomo (2009, p. 53-54), a California, nos EUA, é considerada um Estado
com muitos cédigos e pertence ao common law. A diferenca fundamental esta na
fonte do direito utilizada (mais plural no common law) e nos precedentes judiciais,
construidos cuidadosamente ao longo da histéria.

O aprofundamento do estudo do common law no Brasil geralmente é feito
dentro da analise do sistema dos precedentes judiciais. E importante que se tenha
em mente que o estudo de ambas as tradicbes, common law e civil law, cada qual
com suas peculiaridades, possibilita ao operador do direito a melhor compreenséo
do fenémeno juridico.

No que diz respeito a fundamentacdo das decisbes, avaliar o common law

revela-se sobremaneira relevante ja que o sistema brasileiro atual confere grande
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forgca aos precedentes judiciais, e podemos identificar nesse caminho uma melhor
seguranca juridica e unidade do direito.

O common law deve ser avaliado considerando o contexto histérico do direito
inglés (seu bergo) e norte-americano. O direito baseado nos costumes j& sobreviveu
no passado sem a regra de precedentes vinculantes. Atualmente trabalha-se com
conceitos de ratio decidenti'® e obter dictum'®, ou seja, existem alguns aspectos da
decisdo que se referem as razdes de decidir e outros sdo apenas comentarios
laterais. Essa distingdo € muito clara na atualidade, mas ndo existia no inicio do
common law. Nesse sistema, a vinculagcdo é das razbes de decidir, isto &, do
argumento utilizado, pouco importando qual foi o mérito do caso especifico
analisado.

A observéancia dos precedentes se deu sem que houvesse uma imposigao.
Entende-se que o common law € um direito responsavel pela liberdade dos ingleses,
0 qual seria descoberto a partir dos costumes e em razéo das necessidades do caso
concreto. Mencionam-se duas teorias a respeito do common law: a primeira é
declaratoria da jurisdicdo e revela que o direito de fato decorre da aplicacdo dos
costumes, sendo 0 juiz apenas alguém que declara essa realidade. A segunda teoria
€ a da jurisdicdo constitutiva segundo a qual o direito seria algo criado pelo juiz
(MARINONI, 2014, p. 534).

Esse autor cita que, no inicio ndo existia a rule of precedents!’ no common
law, ou seja, a tradicdo ndo era exatamente ligada aos precedentes. Sua instituicdo
e o carater obrigatdrio se deram mais tarde (p. 539). Para o autor, o civil law, embora
mais antigo, sofreu grandes mudancas com a Revolu¢do Francesa. Na época, a
desconfianca no Poder Judiciario, levada a efeito pela burguesia, conduziu a um
processo de mudanca com destruicdo do direito vigente (p. 540).

A descrenca em relacéo ao Judiciario decorria diretamente dos lacos espurios
entre o juiz e os membros do poder. Pretendeu-se tirar o poder do juiz e passa-lo ao
parlamento, cuja maioria era burguesa. Nesse sentido, € a teoria de Montesquieu,
segundo a qual o juiz € apenas a boca da lei. Essa influéncia da Revolucao
Francesa é que reforca o civil law na forma como se consolidou, com absoluta

énfase na letra fria da lei.

15 Traducéo: razéo de decidir.
16 Traduc&o: comentarios laterais na decis&o.
17 Traducgéo: regra dos precedentes.
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De acordo com Marinoni (2014, p. 556), na Franca, houve a criacdo de uma
corte de cassacao cujo principal objetivo era anular cassar qualquer decisado que se
afastasse do texto da lei. A evolucdo somente poderia seguir adiante se o
parlamento tivesse sua vontade respeitada, e isso s6 seria possivel pela reducdo do
pronunciamento judicial a declaracao do texto legislativo (MARINONI, 2010, p. 556).

Na Inglaterra, a doutrina reconhece o surgimento do common law a partir do
processo judicial, menciona Carneiro (2001, p. 17). Ja a evolucdo dessa tradicdo
advém do periodo da Revolucao Puritana, época em que houve uma grande batalha
contra o rei. O parlamento lutou contra os abusos judiciais, mas iSSoO ocorreu por
intermédio do uso do direito costumeiro. Ndo houve intuito de destruir o direito
vigente, ao contrario disso, entendeu-se que as leis deveriam ser submetidas a um
direito maior, o common low.

A Revolucdo Puritana teve caracteristicas diferentes das outras revolucdes
industriais. Com ela, buscava-se a plena distincdo da atuacdo do ambito politico
para atuacao plena do direito. Era clara a protecdo ao direito comum em vigéncia,
com o0 objetivo de que sofresse apenas interven¢des dos tribunais na solucdo do
litigio, afastando a possibilidade de interferéncia no common law pelo Poder
Legislativo ou pelo monarca (COSTA, 2015).

Victor (2013, p. 34) compreende que essa conclusdo pode ser extraida do Dr.
Bonham's case, julgado pelo juiz Edward Coke em 1610. No caso emblematico,
decidiu-se que o Direito Consuetudinario deveria controlar atos do parlamento e
considera-los nulos. Declarou-se que, quando um ato € contrario ao direito ou razao
comum, ou incompativel com ambos, o Direito Consuetudinario deve agir e controla-
lo.

As diferencas na tradicdo judicial também sdo vistas na época das
revolucdes. Enquanto na Revolucdo Francesa a busca era pela diminuicdo dos
poderes do juiz, nos Estados Unidos e na Inglaterra os magistrados tinham forca ao
lado dos individuos e também um papel importante na protecdo contra abusos do
governante (MARINONI, 2014, p. 546-547). Nao havia receio de que o juiz fizesse
as vezes do legislador. Ao contrario, os juizes tinham o poder de desenvolver e bem
aplicar o common law e utilizavam isso em favor da revolug¢do. Assim, o Judiciario
nao era alvo dos revolucionarios, explicam Merryman e Pérez-Perdomo (2009, p. 41-
42).
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A andlise feita mostra a semelhanca entre a supremacia do direito previsto na
em nossa Constituicdo e a supremacia do common law. Hoje, no Brasil, o juiz aplica
a lei, mas deve submeté-la a Constituicdo Federal, e no sistema do direito
costumeiro, o juiz deve observar o common law e os precedentes.

No entendimento de Marinoni (2010, p. 543), € possivel defender que o juiz
brasileiro decide mais livremente do que o americano, ja que se vincula a
Constituicdo, mas ndo aos precedentes, salvo os casos de sumula vinculante e
controle concentrado de constitucionalidade, enquanto o juiz americano se vincula
ao common law e aos precedentes judiciais. De acordo com Moreira (2003), outro
ponto que podemos destacar se refere a instrucao processual. Enquanto no Brasil o
juiz tem ampla liberdade para conduzir o processo e até mesmo determinar provas
(artigo 765, da CLT*® e 370, do CPC 2015%°), nos EUA essa atividade é direcionada
as partes e geralmente realizada pelos advogados.

Ainda comparando as duas tradi¢cbes, podemos avaliar que a tradi¢cdo da civil
law baseava a liberdade na lei. Ao negar o poder interpretativo ao juiz, sugerindo
apenas que fizesse a subsuncdo, a igualdade estaria garantida. Na Inglaterra (e
depois nos EUA), ndo se concebeu essa falsa ideia. Entendeu-se que apenas a lei
nao garantia que juizes julgassem casos iguais de forma diferente.

Os integrantes do common law ndo pensaram a igualdade com base na lei,
mas, sim, com base nas decisdes judiciais. A igualdade da tradicdo buscou o
respeito aos precedentes como forma de garantir que todos fossem tratados da
mesma forma. Preserva-se a semelhanca de tratamento do jurisdicionado atraves
por meio da previsibilidade das decisées. Segundo Marinoni (2014), o erro do civil
law reside em imaginar que uma lei garantiria decisfes iguais. Embora inicialmente
sem precedentes vinculantes, o sistema avanca para evitar conflito entre casos
iguais e garantir unidade ao direito.

No modelo de tradicdo common law norte-americano, somente em 1958
percebeu-se que os precedentes teriam forca vinculante. Essa interpretacdo advém

de Cooper C. Aaron?’, case em que a Suprema Corte Americana entendeu que a

18 “Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo do processo e
velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas.”

19 “Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias
ao julgamento do mérito.”

20 Disponivel em:  <http://www.uscourts.gov/about-federal-courts/educational-resources/supreme-
court-landmarks>. Acesso em: 2 jun. 2016.
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interpretacdo dada por esse 6rgdo ndo poderia ser contrariada pelos Estados, do
gue se conclui pelo efeito vinculante dos precedentes da Suprema Corte. A busca
clara é da seguranca juridica, da imparcialidade do juiz e do tratamento igualitario de
litigantes em situagdes semelhantes.

E importante destacar a posi¢cdo de Marinoni (2014), no sentido de que o
common law ndo se prende a fundamentacdo. A motivacdo ndo seria capaz de
trazer a seguranca necessaria. A submissdo a um precedente obrigatério traria
muito mais seguranca, e a fundamentacdo poderia seguir um ou outro caminho. A
busca por precedentes respeitados permite a orientacdo levada a efeito pelo
advogado. A previsibilidade possibilita até mesmo a composi¢do, pois, uma vez
localizado o precedente, muito possivelmente a decisdo seguird no mesmo sentido.

Analisando ambas as tradi¢cdes, podemos verificar que a seguranca juridica
ofertada com a previsibilidade das decisfes judiciais também serve como elemento
justificador da atuacdao jurisdicional. A fundamentacédo €, sem duvida, um importante
elemento em nosso direito de tradicao civil law. Entretanto, ndo podemos deixar de
notar caracteristicas importantes do direito de tradicdo costumeira.

A sentenca motivada deve conter a andlise adequada do direito e muitas
vezes a aplicacdo do precedente judicial. Nao é possivel pretender o uso de
tradicbes ndo adequadas ao nosso sistema. Porém, a légica seguida pelo common
law vem sendo introduzida no Brasil, seja em razdo da seguranca, seja em razao da
celeridade.

Existem criticas sobre essa tentativa de trazer caracteristicas do common law
para o Brasil. No sistema norte-americano existem leis, mas a aplicacdo dos
precedentes é obrigatdria. Ocorre que a decisao sobre o que efetivamente vai se
tornar precedente € tomada pelo juiz seguinte, e ndo pelo juiz que proferiu a
decisdo. A vinculagdo, como ja dissemos, € da for¢ca dos argumentos que norteou a
decisdo, e ndo daquilo que foi decidido. A preocupacédo é no sentido de tentar tornar
obrigatéria uma decisdo que esta sendo proferida naquele momento. Cita-se como
exemplo o caso Marbury v. Madison, nos EUA, que foi reconhecido como
precedente mais de 100 anos ap0s o seu julgamento (NERY JR., 2015).

Outra distingdo que pode ser feita entre as duas tradicdes common law e civil
law diz respeito a propria sistematizagdo do direito. Na tradi¢do civil law, como é o
caso do Brasil, verifica-se uma grande énfase nessa sistematizacdo e em sua

analise em abstrato pela doutrina juridica. Diante do nascimento do modelo no
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Direito Romano, verificamos a grande importancia da doutrina em Direito Civil.
Embora se busque a sistematizacdo abstrata e ainda exista a diviséo entre o Direito
Publico e o Privado, o aprofundamento visto inicialmente é do Direito Civil (privado),
e os demais ramos do direito sdo analisados a partir de um conhecimento prévio em
direito privado. No Direito do Trabalho, podemos tomar como exemplo o estudo do
contrato de trabalho, que passa pela teoria geral do Direito Civil e, recebendo
detalhamento de acordo com as caracteristicas préprias, mas sem abandonar
conceitos basicos (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 105-118).

Para esses autores, no common law ndo existe o estudo com essa
sistematizacdo. O protagonismo é essencialmente dos juizes. S8o os magistrados
gue resolvem o0s casos, e dai o direito € estudado, e ndo o contrario. Em nosso
sistema, estuda-se fortemente as teorias gerais para que, ao conhecer 0s casos,
saibamos como soluciona-los. No civil law, a doutrina desempenha papel mais
importante, e no common law, ha predominéncia do juiz que soluciona o0s
problemas, e ndo que estuda as teorias que sistematizam o direito abstratamente (p.
105-118).

Na atualidade, € inegavel pensar em algumas mudancas dessa ideia de civil
law. Apesar da grande importancia doutrinaria, € correto dizer que o estudo dos
procedentes passa a integrar o perfil do jurista brasileiro. Uma tradi¢do juridica
decorre de uma histéria, e € evidente que a brasileira passa necessariamente pela
énfase no legalismo do Estado Liberal. Os cursos de direito tém uma grande
preocupacdo em ensinar o texto legal, mas cresce a exigéncia de se obter
conhecimento dos precedentes.

N&do € possivel imaginar um advogado ou magistrado que nao conheca
minimamente a jurisprudéncia majoritaria de sua area de atuacdo. Mas esse
pensamento que estd nos precedentes ndo tem a mesma origem daquele
encontrado no modelo common law. Enquanto os precedentes do sistema norte-
americano foram criados por juizes focados na solugéo prética, os precedentes do
sistema nacional o foram pelos magistrados que tiveram a formacao tipica do pais
com sua tradicdo juridica, ou seja, magistrados que estudaram o direito a luz do que
a doutrina tradicional apresentou nos livros que sistematizam o tema.

Diante disso, estamos afirmando que, por mais que exista uma aproximagao
entre as tradi¢cdes, a criagdo do direito brasileiro é diferente. Devemos aprender que

0 uso dos precedentes pode contribuir para a previsibilidade das decisdes e para a
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seguranca juridica. A jurisprudéncia pode servir como importante fonte do direito
naquilo para o em que ja foi amadurecido pelas cortes superiores, em casos onde
nos quais a lei ndo resolve e os principios aplicaveis ja foram estudados e debatidos.

Ao se proferir uma decisao judicial, vislumbramos que a identificagdo de um
precedente e a repeticdo do entendimento podem servir de parametro seguro para
justificar a solucdo do caso. Nao nos parece que a ampla fundamentacédo signifique
varias paginas escritas pelo julgador. Ampla fundamentacdo pode ser presentada
singelamente pelo julgador ao aplicar um entendimento vinculante (ou n&o), desde
gue nao contrarie o direito vigente e haja inteligibilidade na forma de decidir, isto €,
desde que possibilite ao leitor, especialmente as partes, conhecer e compreender as
razdes do caminho adotado pela decisdo, podendo ser ele, na atualidade, a
aplicacdo de um precedente de tribunal.

A motivacdo das decisdes judiciais como Direito Fundamental é aquela que
permite a percep¢cao dos motivos que conduziram a solucdo ofertada pelo Judiciario.
Quanto mais previsivel e proxima do arcabouco que corresponde ao direito vigente,
melhor fundamentada esta a sentenca. A justificativa singela, mas que indica a fonte
do direito em que se baseia a decisdo, € suficiente para atender ao comando
constitucional.

Tratando-se de direito filiado a civil law, a fonte primaria do direito no Brasil
tradicionalmente é a lei, e a funcéo da jurisprudéncia € persuasiva. No common law,
o direito € desenvolvido pelos costumes dos englishmen, especialmente apos a
judicializacdo dos conflitos sociais e a solucdo pelos juizes (MARINONI, 2010, p.
534). Como néo existiam fontes abstratas, a certeza do direito no common law vem
dos casos decididos com base em direito costumeiro reconhecido pelos juizes. Os
precedentes vinculantes (stare decisis) surgem tempos depois, como destacamos, e
servem novamente para impor a igualdade na solucdo de casos em que 0S mesmos
argumentos sao aplicaveis.

A importancia dos precedentes no Brasil vem, sem duvida, do periodo
considerado pds-positivista, apdés a Constituicdo de 1988, quando se passa a
entender que os principios contam com forca normativa. A aplicacdo de principios
abertos possibilita uma gama de entendimentos diversos e, com isso, ado¢ao de
respostas diferentes para casos semelhantes. A igualdade na norma passa a ser

buscada pela unificacdo do entendimento via precedentes. O sistema common law
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foi constituido de forma diferente, mas € inegavel que existem semelhancas entre o
modelo americano e a solucéo criada no Brasil.

A questdo que se coloca € examinar se essa nova proposta do legislador,
inclusive incluida na Constituicdo Federal com a Sumula Vinculante?!, é suficiente
para resolver o problema da aplicacdo do direito. No terceiro capitulo, se¢édo 3.2,
abordaremos a questdao do engessamento da jurisprudéncia e da utlizacdo das
técnicas overruling??, prospective overruling?® e distinguishing?“.

A importancia do conhecimento da common law esta em conhecer a estrutura
e as técnicas utilizadas para tratar dos precedentes, sua forma vinculante e a
suficiéncia de tal implemento para garantia a correta aplicacédo do direito. O Brasil
estd se beneficiando das influéncias do common law no sentido de conferir
previsibilidade as decisdes por intermédio dos instrumentos de uniformizacdo da
jurisprudéncia (VILLAR, 2015). Para Taruffo (2003), seria absurdo pensar que as
tradicdes estdo se unificando, ja que existem grande e numerosas discrepancias,
porém é inegavel que o modo de pensar o direito no Brasil tem alguma inspiracéo

nesse modelo, e isso infere diretamente na fundamentacao das decisfes judiciais.

2.3 Legitimidade dos juizes

Entre os aspectos que podemos avaliar a respeito da legitimidade dos juizes
estd a motivacado das decisdes. Esse elemento é um dos principais pontos deste
trabalho, mas pretendemos analisar a legitimidade do magistrado desde sua origem,
isto é, desde a escolha da pessoa para a funcdo. Ndo basta que a decisdo seja
fundamentada, € preciso saber quem a proferiu e por qual razdo o jurisdicionado
deve respeita-la.

Analisando os trés Poderes da Republica, Legislativo, Executivo e Judiciéario,
apenas neste Ultimo ocorre a investidura sem a participacdo popular. Ndo ha

duvidas de que a legitimidade das decisfes tomadas pela administracdo publica e

21 “Art. 103-A. CF: O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante
deciséo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).”

22 Tradug&o: mudanca da regra.

2 Tradug&o: mudanca da regra para o futuro.

24 Traducéo: distingdo do caso que impede aplicacdo da regra.
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pelo parlamento advém da escolha mediante elei¢cdo, o que atende ao principio da
soberania popular. Trata-se de principio fundamental previsto no artigo 1°, paragrafo
unico, da Constituicdo Federal: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.

No Poder Judiciario, a regra ndo € a mesma. Assim, ndo ha, como ocorre nos
Estados Unidos, o preenchimento de cargos de juiz via eleicdo popular. Nao
avancaremos nessa tematica, mas cabe citar neste momento que ndo parece ser
essa a melhor forma de garantir a legitimidade das decis6es judiciais. Cléve (1993)
aponta que até mesmo na experiéncia americana, em alguns estados desse pais,
verifica-se que tal processo de selecdo néo gera a independéncia que se espera de
um magistrado.

Pensar em eleicdes no Brasil significaria trabalhar com as ideias de
campanha eleitoral e arrecadacdo de fundos. A experiéncia nacional e a histéria
recente mostram as relagdes espurias entre autoridades eleitas e empresas que
prestam servicos para o poder publico. Imaginar um juiz do Trabalho tendo algum
tipo de relacdo com empresas em épocas de “campanha” certamente nao seria visto
com bons olhos pela sociedade e impediria a efetiva autonomia, ja que o Direito do
Trabalho tem por principal objetivo proteger o trabalhador. Isso, por vezes, onera e
desagrada o mundo empresarial capitalista, o qual tem como escopo primordial a
obtencao de lucro.

N&do estamos aqui dizendo que ha qualquer tendéncia do magistrado do
Trabalho, mas, sim, absolutamente o oposto. Poderiamos imaginar o apoio politico
dado por sindicato de determinada classe operaria, que o problema seria 0 mesmo.
Enfim, ndo é possivel imaginar esse sistema no Brasil. Nesse caminho € que, além
de prever outra modalidade de ingresso, a Constituicdo veda expressamente que o
membro da magistratura desempenhe qualquer atividade politico-partidaria,
conforme o artigo 95, paragrafo Unico, inciso I112°,

Para a magistratura, o sistema adotado pelo Brasil é misto: parte dos
magistrados (grande maioria) ingressa mediante concurso publico de provas e titulos

e parte por meio de nomeacao, observados alguns requisitos. Trata-se do conhecido

25 *paragrafo Gnico. Aos juizes é vedado:

[..]

Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria”.
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quinto constitucional. Os cargos em que h4 nomeacgédo por autoridade do Executivo
sdo destinados aos Tribunais de segundo grau e Tribunais Superiores, e isso faz
com que a investidura no cargo de juiz de primeiro grau ocorra exclusivamente pela
via do concurso publico.

O primeiro fundamento para a legitimidade dos magistrados ingressos pelo
processo de escolha eleito pela Constituicdo Federal é de que o critério foi adotado
justamente diante das caracteristicas do modelo de Estado nela previsto. Trata-se
de escolha do poder constituinte, e por isso ato que representa a vontade popular.

Além disso, o ingresso pela via do concurso publico garante que a escolha
seja objetiva e ndo dependa de qualquer interesse ou vontade que possa viciar a
liberdade do magistrado. Ndo estamos afirmando que o magistrado eleito sera
tendencioso, muito pelo contrario. Esse sistema existe e pode funcionar muito bem
em outros paises, porém dentro da cultura juridica brasileira, a objetividade do
concurso publico é o caminho que se mostrou mais confiavel. E importante recordar
gue existe indicacao politica no STF e nem por isso a imparcialidade deixa de existir.
Trata-se de corte altamente comprometida com a efetivacdo dos valores
constitucionais.

De acordo com o artigo 93, I, da CF:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

| - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto,
mediante concurso publico de provas e titulos, com a participacao da
Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do
bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e
obedecendo-se, nas nomeacodes, a ordem de classifica¢ao;

Embora anterior a CF, porém seguindo a mesma sistematica, a CLT dispde o

seguinte:

Art. 654 - O ingresso na magistratura do trabalho far-se-4 para o
cargo de juiz d