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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA I

Apresentacdo

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) denominado
“ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA
JUSTICA [1” do VI Encontro Virtual do CONPEDI (VIEVC), com a tematica “Direito e
Politicas Publicas na era digital”, promovido pelo Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-
graduacdo em Direito (CONPEDI), Sociedade Cientifica do Direito no Brasil, e apoio da
Faculdade de Direito de Franca e das Faculdades Londrina, em evento realizado entre os dias
20 e 24 de junho de 2023, de forma telepresencial, com a utilizacdo da Plataforma
ConferénciaWeb RNP.

Trata-se de publicacdo que redine artigos de tematicas diversas atinentes ao acesso ajustica, a
jurisdicdo, a gestdo e politica judiciaria, 0os avancos e riscos tecnoldgicos na prestacdo
jurisdicional, os registros publicos, as serventias extrajudiciais, a desjudicializacdo e a
seguranca juridica, o ativismo judicial e a judicializacdo de politicas publicas, os riscos do
pamprincipiologismo, 0 processo estrutural, o compliance constitucional, a justica gratuita e
a Defensoria Publica, a imparcialidade, e a questéo tributaria e as formas consensuais de
solucéo de conflitos; todos apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no
ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de artigos doutrinarios,
advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de vérios programas de pos-graduacéo e
graduacdo, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos
juridicos relevantes.

Assim, a coletanea reline gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea, todos com olhos e vinculados ao Estado Democratico de Direito.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a todos os autores que participaram da
presente coleténea de publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um



Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

22 de junho de 2023.

Professor Dr. Fernando Galindo Ayuda

Docente titular do PPGD da Universidad de Zaragoza

cfa@unizar.es

Professor Dr. Jer6bnimo Siqueira Tybusch

Docente titular do PPGD da Universidade Federal de Santa Maria e Membro da Diretoria do
CONPEDI

jeronimotybusch@ufsm.br

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Coordenador e Docente titular do PPGD e do PPGMCult da Universidade FUMEC e do
Instituto Mineiro de Direito Processual (IMDP)

sergiohzf @fumec.br



“PAMPRINCIPIOLOGISMO” E A SUBVERSAO DOS PRI NCiPIOS
CONSTITUCIONAIS PARA FUNDAMENTAR AS CONVICCOES PESSOAISDO
INTERPRETE NA DECISAO

“PAMPRINCIPIOLOGISM” AND THE SUBVERSION OF CONSTITUTIONAL
PRINCIPLESTO FOUND THE PERSONAL CONVICTIONSOF THE
INTERPRETER IN THE DECISION

Guaraci Mozelli deOliveiraReis 1
Antbnio Carlos Diniz Murta 2
Sérgio Henriques Zandona Freitas 3

Resumo

O artigo traga um panorama do fenémeno intitulado de “ pamprincipiologismo”, e o problema
da utilizacdo de principios juridicos, esvaidos de normatividade, para fundamentar as
decisbes judiciais, impondo aos litigantes convicgdes pessoais e ideologicas do intérprete. O
texto esta dividido em introducéo, desenvolvimento com cinco capitulos e as consideraces
finais, e foi utilizada a pesquisa bibliografica por meio do método dedutivo. Dentre os
capitulos do desenvolvimento, alerta para a utilizac8o, pelos intérpretes, de supostos
“parametros constitucionais’ para se chegar a qualquer tipo de conclusdo, independentemente
do que esta posto pelo legislador. Explorada a Teoria das Fungdes do Estado (tipicas e
atipicas), evidenciando a deturpacdo a teoria de Montesquieu, além de analisados os
dispositivos constitucionais que estruturam e disciplinam juridicamente o exercicio do poder
pelo Estado. O estudo ainda passa pelos conceitos dos principais sistemas juridicos
preponderantes no ocidente, pois, considera-se util, ainda hoje, tracar as trajetorias e
evidenciar as principais caracteristicas do civil law e common law, com a finalidade de
contextualizar as fontes do direito utilizadas no ordenamento juridico brasileiro. Finalizada a
contextualizacdo teorica, 0 estudo abordou a Teoria dos Principios, definindo o instituto e
rechacando sua banalizacdo e critica do seu uso desmensurado pelos intérpretes da norma
juridica e, neste sentido, a conclusdo do trabalho, com a demonstracdo de casos e
consequéncias de julgamentos a partir de principios despidos de normatividade.

1 Advogado — Escritério Boson Bastos Abreu Advogados Associados. Especialista em Processo e Direito do
Trabalho. Mestrando em Institui¢des Sociais, Direito e Democracia (FUMEC-MG). Graduado em Direito pela
Universidade FUMEC (2019)

2 Doutor em Direito pela UFMG. Procurador do Estado de Minas Gerais. Diretor Departamental do CONPEDI.
Professor do PPGD e da Graduagdo da Universidade FUMEC

3 Pés-Doc Univ. Coimbra-Portugal e UNISINOS. Doutor e Mestre PUC Minas. Coordenador e Professor PPGD
FUMEC. Editor Chefe Revista MERITUM. Coordenador Geral Fundador IMDP. Pesguisa ProPic 2022-2024
FUMEC. Assessor Judiciario TIMG
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Palavr as-chave: Pamprincipiologismo, Os principios constitucionais, Convicgdes pessoais
do intérprete na decisdo, Vulneracdo da seguranca juridica, Ferimento a previsibilidade e a
coeréncia na aplicagdo dalei najustica do trabalho

Abstract/Resumen/Résume

The article provides an overview of the phenomenon entitled "pamprincipiologism”, and the
problem of using legal principles, devoid of normativity, to support judicial decisions,
imposing the interpreter's personal and ideological convictions on the litigators. The text is
divided into introduction, development with five chapters and conclusion, and
bibliographical research was used through the deductive method. Among the development
chapters, he alerts to the use, by interpreters, of supposed “constitutional parameters’ to
reach any kind of conclusion, regardless of what is set by the legislator. Explored the Theory
of State Functions (typical and atypical), showing the misrepresentation of Montesquieu's
theory, in addition to analyzing the constitutional devices that structure and legally discipline
the exercise of power by the State. The study still goes through the concepts of the main legal
systems prevailing in the West, since it is still considered useful, even today, to trace the
tragjectories and highlight the main characteristics of the civil law and common law, with the
purpose of contextualizing the sources of law used in the Brazilian legal system. After
completing the theoretical context, the study addressed the Theory of Principles, defining the
institute and rejecting its trivialization and criticism of its disproportionate use by interpreters
of the legal norm and, in this sense, the conclusion of the work, with the demonstration of
cases and consequences of judgments based on principles devoid of normativity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Pamprincipiologism, Constitutional principles,
Interpreter's personal convictionsin the decision, Violation of legal security, Wound
predictability and coherence in the application of the law in the labor court
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho analisa-se o fendmeno intitulado de “pamprincipiologismo”,
segundo o qual novos principios juridicos, esvaidos de normatividade, sdo construidos para
fundamentar as decisdes judiciais que ultrapassam a legalidade, impondo as partes convicg¢des
pessoais e ideologicas do intérprete.

Simultaneamente, far-se-a analise de decisdes das quais os julgadores se aproveitam dos
principios revestidos de normatividade e interpretam a norma legal com base em “parametros
constitucionais” para se chegar a qualquer tipo de conclusdo, independentemente do que esta
posto pelo legislador.

Para tanto, serd necessario, de antemao, explorar a Teoria das Fung¢des do Estado (tipicas
e atipicas), evidenciando a deturpagdo a teoria de Montesquieu, além de analisar os dispositivos
constitucionais que estruturam e disciplinam juridicamente o exercicio do poder pelo Estado.

O estudo adentrara, ainda, nos conceitos dos principais sistemas juridicos
preponderantes no ocidente, pois, considera-se Util, ainda hoje, tracar as trajetorias e evidenciar
as principais caracteristicas do civil law e common law, a fim de contextualizar cada uma das
fontes do direito utilizadas no ordenamento juridico brasileiro e como a aproximagao deles se
relaciona com o protagonismo de alguns julgadores.

Dando fim a contextualizagdo teodrica, o estudo abordara a Teoria dos Principios,
definindo o instituto e rechagando sua banalizacdo e critica do seu uso desmensurado pelos
intérpretes da norma juridica.

Ultrapassado isso, far-se-4& uma andlise dos fendmenos na pratica forense, com a
demonstracdo de casos e das possiveis consequéncias de julgamentos a partir de principios
(despidos ou ndo de normatividade) para se superar o disposto pelo legislador.

Utilizar-se-4 a pesquisa bibliografica pelo método dedutivo.

2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A SEPARACAO DE FUNCOES DA
REPUBLICA

De antemao, faz-se necessario um sobrevoo pela Constituicao de 1988 (CR/88), cujas
normas ali instituidas (principios e regras), estruturam e disciplinam juridicamente o exercicio
do poder (substancialmente uno), pelo Estado.

E de se observar, contudo, que tal estruturagio permite ao Estado a criagio de drgdos

para o desempenho das suas fungdes essenciais e, paralelamente, estabelecer um sistema
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politico de garantias fundamentais das pessoas sobre as quais o poder ¢ exercido, a fim de que
ndo ocorram abusos (DIAS, 2018, p. 26).

Além disso, as funcdes desempenhadas pelos 6rgdos estatais t€ém como a premissa
principal a de que o poder emana do povo, isto €, o Estado representa a sociedade politicamente
organizada pelo Direito, assumindo o poder para, em nome do povo, legislar, administrar e
exercera a fungao jurisdicional, tendo por base o Estado Democratico de Direito, as leis criadas
pela vontade popular sujeitam as fun¢des administrativa e jurisdicional (GONCALVES, 1992,
p. 50).

Do artigo 1° da CR/88 extraem-se os principios democratico, republicano e federativo.
O primeiro diz respeito a participacdo do povo nas atividades politicas do Estado, enquanto o
segundo, que apesar das caracteristicas se confundirem com o primeiro, ¢ o pilar central do
Estado brasileiro (BRASIL, 1988).

Sobre o principio democratico, José Joaquim Gomes Canotilho leciona:

O sufrdgio ¢ um instrumento fundamental de realizagdo do principio democratico:
através dele, legitima-se democraticamente a conversdo da vontade politica em
posicao de poder e dominio, estabelece-se a organizagao legitimante de distribuigdo
dos poderes, procede-se a criagdo do ‘pessoal politico’ e marca-se o ritmo da vida
politica de um pais. Dai a importancia do direito de voto como direito estruturante do
proprio principio democratico e a relevancia do procedimento eleitoral justo para a
garantia da autenticidade do sufragio. (CANOTILHO, 1993, p. 457).

O artigo 2° da CR/88, por sua vez, dispde que a Republica ndo concentra o poder nas
maos de apenas um individuo, dividindo-se em trés fungdes, quais sejam, executiva, legislativa
e judicidria, “que deverdo ser independentes e harmonicos entre si” (BRASIL, 1988).

Além disso, o Presidente da Republica, chefe da fun¢do executiva federal, ¢ escolhido
mediante sufradgio de quatro em quatro anos, caracterizando-se, pois, o método republicano pela
periodicidade e eletividade, bases do respectivo principio.

Nao obstante os periodos de excecao do século XX, nos quais a democracia e a republica
foram “suspensas” face a auséncia das bases acima referidas, retornado apenas com o poder
constituinte de 1988, o Brasil adotou o principio federativo por meio do Decreto n° 1 de
15/11/1889, concomitantemente a proclamacdo da republica.

O principio federativo (convertido em clausula pétrea pelo artigo 60, §4°', inciso I11I, da

CR/88), introduziu o principio da separacdo das fungdes, que objetiva a aplicagdo da teoria dos

! Artigo 60, [...] §4°: “Nio sera objeto a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IIl — a separagdo dos Poderes;”
(BRASIL, 1988).
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freios e contrapesos, instituido por Aristoteles na Grécia antiga e aperfeicoada por Montesquieu
em sua obra “O espirito das Leis”.
Todavia, diante da época vivida por Aristoteles, houve apenas a identificacdo das trés

funcdes efetivamente exercidas por um soberano, conforme ensina Pedro Lenza:

As primeiras bases tedricas para a “triparticdo de Poderes” foram lancadas na
Antiguidade grega por Aristoteles, em sua obra Politica, em que o pensador
vislumbrava a existéncia de trés fungdes distintas exercidas pelo poder soberano,
quais sejam, a func¢@o de editar normas gerais a serem observadas por todos, a de
aplicar as referidas normas ao caso concreto (administrando) ¢ a funcdo de
julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da execugdo das normas gerais nos casos
concretos. Acontece que Aristoteles, em decorréncia do momento histdrico de sua
teorizagdo, descrevia a concentragdo do exercicio de tais fun¢des na figura de uma
unica pessoa, o soberano, que detinha um poder “incontrastavel de mando”, uma vez
que era ele quem editava o ato geral, aplicava-o ao caso concreto e, unilateralmente,
também resolvia os litigios eventualmente decorrentes da aplicacdo da lei. [...] Dessa
forma, Aristoteles contribuiu no sentido de identificar o exercicio de trés fungdes
estatais distintas, apesar de exercidas por um unico 6rgao. (LENZA, 2009, p. 337).

No periodo da Revolucdo Francesa, inspirado nas obras “Politica” de Aristoteles e
“Segundo Tratado do Governo Civil” de John Locke, Montesquieu amplia e sistematiza a
divisdo de fungdes como ¢ conhecida nos tempos atuais. Em sintese, o filosofo expde que as
funcdes seriam divididas em legislativo, executivo e judicidrio, objetivando o fim do

absolutismo e consequentes regras tiranicas (MONTESQUIEU, 2000).

3 A TEORIA DAS FUNCOES DO ESTADO E AS ATRIBUICOES TiPICAS E
ATIPICAS DOS ORGAOS DA REPUBLICA

Para introduzir cada uma das fungdes tipicas e atipicas do Estado, com escoro nos
ensinamentos de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, deve ser destacada a “Teoria das fungdes
do Estado”, por meio da qual substituiu-se a locucao “separagdo dos poderes do Estado” pela
expressdo “separacao das fun¢des do Estado™. O equivoco se remete a deturpacao histérica dos
revolucionarios franceses de 1789, ao elaborarem a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao e substituirem o pensamento original de Montesquieau por uma constru¢ao metafisica,
segundo a qual poderes estatais eram fragdes da soberania (DIAS, 2018, p. 23-24).

Acerca disso, com esteio na obra de José Alfredo de Oliveira Baracho (BARACHO,
1984), o referido publicista esclareceu que a locugao “separagdo de poderes” nao foi expressa
sequer uma vez por Montesquieu na obra “O espirito da Leis”, ndo havendo qualquer explicagao
que leva o entendimento de que a respectiva teoria implicava em separacdo absoluta do poder

do Estado. Em verdade, Montesquieu sugeriu uma distingao dos poderes do estado, falou sobre
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liberdade politica do cidadao e definiu as bases de um direito politico, sem, contudo, falar em

separagdo dos poderes. Transcreve-se abaixo trecho da pesquisa realizada pelo referido

publicista que teve acesso a obra original “De [’esprit des lois”:

Realmente, ao se ler a obra de Montesquieu, que o vem imortalizando por séculos,
publicada em 1748, depois de lhe consumir vinte anos de grande trabalho, percebe-se
que aquele autor ndo concebeu uma teoria da separagdo absoluta ou rigida dos poderes
do Estado, mas desenvolveu o pensamento de que as trés espécies de poder fossem
distribuidas de forma obediente ao principio do equilibrio, com objetivo de se garantir
liberdade individual. Na parte considerada das mais notdveis de sua obra,
Montesquieu iniciou o desenvolvimento de sua doutrina sobre o equilibrio dos
poderes exercidos pelo Estado com frase que se tornou célebre, pretendendo que os
destinatarios do poder ficassem protegidos do abuso de seu exercicio por aqueles que
o detivessem: Para que ndo se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposicao
das coisas, o poder detenha o poder. (DIAS, 2018, p.18-19).

Nao bastasse, evidencia-se que ha imprecisdo técnica na utilizacdo da locugdo

“triparti¢do de poderes”, utilizada sem muito rigor técnico, inclusive no texto constitucional (a

exemplo do artigo 2°), tendo em vista que o poder € uno e indivisivel, ou seja, o poder ndo se

triparte. O poder ¢ um s, e emana do povo (artigo 1°, pardgrafo unico da CR/88) manifestando-

se por meio de 6rgaos que exercem fungdes (LENZA, 2009, p. 339).

Na mesma ordem de ideias, transcreve-se a seguinte passagem da obra de Alexandre de

Moraes:

Estado constitucional de direito assenta-se na ideia de unidade, pois o poder soberano
¢ uno, indivisivel, existindo o6rgdos estatais, cujos agentes politicos tém a missdo
precipua de exercerem atos de soberania. Alids, bem o disse Rousseau, o poder
soberano ¢ uno. Nao pode sofrer divisdo. Assim, o que a doutrina liberal classica
pretende chamar de separacdo dos poderes, o constitucionalismo moderno determina
divisao de tarefas estatais, de atividades entre distintos 6rgaos autonomos. Lembremo-
nos que o objetivo inicial da classica separagdo das fungdes do Estado e distribuigdo
entre orgdos autbnomos e independentes tinha como finalidade a protecdo da
liberdade individual contra o arbitrio de um governante onipotente. Em concluséo, o
Direito Constitucional contemporaneo, apesar de permanecer na tradicional linha da
ideia de Triparti¢do de Poderes, ja entende que esta formula, se interpretada com
rigidez, tornou-se inadequada para um Estado que assumiu a missdo de fornecer a
todo o seu povo o bem-estar, devendo, pois, separar as fungdes estatais, dentro de um
mecanismo de controles reciprocos, denominado freios e contrapesos. (MORAES,
2017, p. 435).

Pela pertinéncia e para finalizar a questdo, transcreve-se a critica feita por Rosemiro

Pereira Leal:

Com o advento do Estado moderno, torna-se arcaica a divisao da atividade estatal pela
afirmacdo de poderes, porque, em face do discurso juridico-democratico das
sociedades modernas, a unica fonte de poder ¢ o povo, conforme acentua o eminente
Jorge Carpizo, em lucida dissertacdo sobre a teoria da soberania. Assim, embora se
defronte com a designagdo pomposa de Poder Judicidrio encampada pela terminologia
constitucional brasileira, o que se tem ¢, por outorga do povo, um monopolio da
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funcdo jurisdicional pelo Estado que a delega, como dever, ao 6rgdo jurisdicional
(Estado-Juiz). (LEAL, 2021, p. 239).

Embora instigante, a respectiva deturpacdo ndo ¢ o objeto central desse trabalho,
fundamento pelo qual ndo se mostra relevante esmiugd-la, de forma detida. De qualquer modo,
a locucgdo “poderes” ndo serda empregada aqui, independentemente da sua ampla utilizacdo na
doutrina e nos textos normativos produzidos no Brasil.

Pois bem. A teoria proposta por Montesquieu foi amplamente utilizada pelos Estados
Modernos, entretanto, de maneira suavizada, pois diante das realidades sociais e historicas,
passou-se a permitir que, de maneira extraordindria, um Orgdo exercesse a atribui¢do
concernente ao outro, gerando maior interpenetracdo entre eles, abrandando a teoria, embora
deturpada, supostamente pregava a separacgao pura e absoluta (LENZA, 2009, p. 338).

As fungoes tipicas do orgdo legislativo sdo legislar e fiscalizar, ambas com o mesmo
grau de importancia. Desse modo em ambito federal, além tarefa de legislar, cabe ao Congresso
Nacional, & guisa de controle externo, “a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes e rentincia de receitas”
(artigo 70 da CR/88). Para essa finalidade, o Congresso conta com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido, que integra o Orgdo Legislativo e que ¢ composto por nove Ministros, com o
mesmo status e regime juridico dos Ministros do Superior Tribunal de Justica (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 1189).

O Orgio Legislativo, contudo, de modo atipico, também exerce fungdes de administrar.
Exemplos clédssicos da primeira sdo a contratacdo de funcionarios e promogao de servidores ou
atuar o poder de policia. Da segunda, o Senado processa e julga, por crimes de responsabilidade,
o Presidente da Republica e o Vice-Presidente da Republica, bem como os Ministros de Estado
e os Comandantes das trés Forcas Armadas, nos crimes de mesma natureza conexos com 0s
praticados pelo Chefe do Executivo; também processa e julga, por crimes de responsabilidade,
os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros dos Conselhos Nacionais da Justica e
do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido
(MENDES; BRANCO, 2012, p.1186).

No que lhe diz respeito, a funcdo tipica do 6rgdo executivo, governamental ou
administrativo compreende todas as manifestagdes das atividades desenvolvidas pelo Estado

que visem a concretizacdo dos interesses € negocios publicos correspondentes as necessidades
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coletivas previstas em lei, ou seja, mais do que executar leis, exerce atos e de administragdo e
chefia do Estado e governo (DIAS, 2018, p. 28).

Além de administrar, o 6rgdo executivo também legisla e julga. No contexto da
participagdo do Chefe do Orgéo Executivo no processo legislativo, refira-se a possibilidade de
que dispde o Presidente da Republica de editar medidas provisoérias, com forca de lei, em caso
de relevancia e urgéncia, devendo submeté-las, de imediato, ao Congresso Nacional (artigo 62
da CR/88). Trata-se de atribui¢ao conferida ao Chefe do Poder Executivo no ambito da chamada
legislacdo de emergéncia. Em sintese se trata de um ato unipessoal do presidente da Republica,
com forga de Lei, sem a participagdo imediata do legislativo que sera chamado para discutir e
eventualmente aprovar a matéria posteriormente. Por fim, o poder executivo também pode
atipicamente julgar. Isto ocorre quando da apreciagcdo de defesas e recursos administrativos
(MENDES; BRANCO, 2012, p. 1278).

Por ultimo e mais relevante para o contexto do objeto principal do estudo, o Estado
exerce a fung¢do jurisdicional, que lhe permite, quando provocado, pronunciar o direito de modo
imperativo e imparcial, dentro processo legal e previamente organizado (DIAS, 2018, p. 28).

Como nas demais fungdes, o 6rgdo Jurisdicional atipicamente administra e legisla. Por
meio do artigo 96, inciso I, a Constitui¢do de 1988 dotou os tribunais de um poder de
autogoverno consistente na eleicdo de seus orgaos diretivos, elaboracdo de seus regimentos
internos, organizagdo de suas secretarias e servigos auxiliares e os dos juizos que lhes forem
vinculados, no provimento dos cargos de magistrados de carreira da respectiva jurisdi¢do, bem
como no provimento dos cargos necessarios a administragao da Justica (MENDES; BRANCO,
2012, p. 1300).

Assim, a teoria proposta por Montesquieu, que veio da necessidade de se controlar o
exercicio do poder pelo Estado, tdo somente se conclui e efetivamente funcionard com a

harmonia das fungdes tipicas e atipicas de cada um dos 6rgaos.
4 AS PRINCIPAIS TRADICOES (SISTEMAS) JURIDICAS DO OCIDENTE

Além dos conceitos analisados nos topicos anteriores, compreender os conceitos dos
dois principais sistemas juridicos do ocidente, quais sejam, common law e civil law, ¢
imprescindivel para se chegar a origem das decisdes judiciais lastreadas em principios,
normativos ou nao.

Esclarece-se, primeiramente, que embora existam outros sistemas na historia do direito

moderno (tradigdes ja extintas), a exemplo dos direitos talmudico, socialista e islamico, a
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respectiva analise de cada um desses ndo sera objeto de analise nessa pesquisa. O intuito desse
capitulo consiste apenas em examinar as similitudes e distin¢des entre o civil law e common
law.

Enquanto o sistema civil law, utilizado no Brasil, adota a lei como fonte primaria do
Direito, a tradicdo do common law utiliza a jurisprudéncia, isto €, usa-se primeiramente decisdes
jurisdicionais, consistindo-se no conjunto de precedentes judiciais (BARROSO, 2009).

O civil law vem do Direito Romano que exerceu influéncia sobre os paises da Europa.
Desse modo, conforme ja rapidamente mencionado acima, o Brasil, antiga colonia de Portugal,

por razdes historicas utiliza tal sistema.

A expressdo Civil Law, usada nos paises de lingua inglesa, refere-se ao sistema legal
que tem origem ou raizes no Direito da Roma antiga e que, desde entdo, tem-se
desenvolvido e se formado nas universidades e sistemas judicidrios da Europa
Continental, desde os tempos medievais; portanto, também denominado sistema
Romano-Germanico. (VIEIRA, 2007, p. 270).

Silvio de Salvo Venosa leciona no mesmo sentido:

No sistema romanista, a lei prepondera como o centro gravitador do Direito. Essa
tradi¢do preponderou definitivamente apds a Revolugdo Francesa, quando a lei passou
a ser considerada a tnica expressao do direito nacional. As outras fontes subordinam-
se a lei, de forma mais ou menos acentuada. (VENOSA, 2004, p. 142-143).

O common law, por sua vez, ¢ proveniente da Inglaterra, fundamentalmente dos
Tribunais de Westminster, e significava, em sua origem, “direito comum” (RAMIRES, 2010,
p. 63). Esse modelo se diferencia da tradicdo romano germanico (civil law), tendo em vista ser
originario de regras ndo escritas ou ndo positivadas, criadas por juizes ingleses e posteriormente
lapidadas com a evolugdo da sociedade e do tempo. O sistema common law € baseado no direito
costumeiro, e influenciou as coldnias inglesas, em especial os Estados Unidos da América.

Sobre o common law, Lénio Streck ensina:

Ao contrario do sistema romano-germanico, a jurisprudéncia no common law
ultrapassa os limites da lide entre as partes, constituindo fonte basica de criagdo do
direito. Como j& demonstrado por ocasido do estudo do common law inglés, desde o
século XIX a regra do precedente impde aos magistrados regras de direito destacadas
de outras decisdes. Nos Estados Unidos existe a mesma regra, denominada de stare
decisis, que, porém, ndo funciona com o mesmo rigor da inglesa. A existéncia de um
sistema federativo faz com que seja necessario abrandar o sistema de precedentes,
uma vez que € preciso evitar que se estabelecam entre os direitos dos diversos Estados-
membros diferengas consideraveis. (STRECK, 2019, p. 32).

Silvio de Salvo Venosa complementa:
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No sistema do Common Law, dominante principalmente em paises de lingua ou
influéncia inglesa (Inglaterra, Australia, Nova Zelandia, India, Quénia etc.), a lei ¢
vista como apenas uma dentre as varias fontes. Seu papel ndo se sobrepde as demais
modalidades, como o costume, a jurisprudéncia, os principios gerais. (VENOSA,
2004, p. 142-143).

A importancia que a norma escrita tem para a compreensao da ideia de ordenamento
juridico, bem como para a constru¢do das decisdes judiciais, na tradi¢do do civil law, o
precedente tem para a o sistema juridico da common law.

Contudo, ¢ importante dissociar a ideia de que existe uma barreira indevassavel entre as
duas tradigdes juridicas, inclusive havendo uma relagdo entre os sistemas (ABBOUD;
STRECK, 2013, p. 24).

Em verdade, ndo ¢é correto apresentar o common law somente como um direito nao
codificado que se funda apenas na jurisprudéncia, pois boa parte das regras de direito aplicaveis
nos Estados Unidos e Inglaterra sdo sancionadas pelos orgdos legislativo e executivo
(ABBOUD; STRECK, 2013, p. 24). Tradicionalmente, o common law, principalmente o inglés,
considera o direito legislado (statute law) de modo secundério, a partir do qual ndo se busca
principios gerais do direito (ABBOUD; STRECK, 2013, p. 27).

O orgdo legislativo na tradicdo do common law atua, embora de forma restrita,
respeitando a terminologia juridica e as divisdes tradicionais das matérias, operando mediante
instituicdes e conceitos juridicos ja consolidados (ABBOUD; STRECK, 2013, p. 30).

Nesse contexto, a razao pela qual a tradi¢do common law incorporou a independéncia
deciséria como um principio juridico ndo ¢ a auséncia de norma escrita, mas resultado da
evolucdo historica, que, desde a conquista normanda, conferiu especial importancia a atuagao
dos magistrados e, consequentemente aos precedentes judiciais, tema central desta pesquisa

(ABBOUD; STRECK, 2013, p. 26).
5 PRINCIPIOS

Regras e principios, embora exista uma conceituagdo estrutural muito mais complexa,
sd0 espécies normativas.

Para Humberto Avila, “normas nio sio textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretagio sistematica de textos normativos” (AVILA, 2021, p. 50),
isto ¢, os dispositivos de lei sdo, a grosso modo, objeto de interpretacdo, enquanto as normas,

no seu resultado.
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Deveras, ndo se pode atribuir identidade ao dispositivo somente pela descrigdo literal
do texto legal, pois a norma pressupde interpretagdo do discurso, o qual possui o comando
permissivo, proibitivo e obrigacional.

Contudo, segundo Avila, “se a hipotese prevista por uma regra ocorrer no plano dos
fatos, a consequéncia normativa deve ser diretamente implementada, independentemente das
circunstancias do caso concreto” (AVILA, 2021, p. 71).

Diferentemente dos principios, as regras sdo compostas da descri¢do do comportamento,
isto ¢, se algo ¢ permitido, proibido ou obrigatério. Além disso, enquanto as regras descrevem
objetos e sujeitos determinaveis (sujeitos, matérias, condutas, efeitos juridicos e contetido), os
principios limitam-se a descrever o estado ideal a ser promovido (AVILA, 2021, p. 108-109).

Os principios, portanto, sdo normas finalisticas, com pretensdo de complementaridade

das regras quando axiologicamente sobrejacentes entre a construcdo conceitual da descri¢ao
normativa e a construgio conceitual dos fatos (AVILA, 2021, p. 104).

Desse modo, os principios ndo tém o conddo de prever diretamente qual o
comportamento adotado pela sociedade, razdo pela qual seu uso desmensurado e a falta de
clareza do intérprete ao manipulé-lo estdo sujeitos as criticas e questionamentos, como se vera

em seguida.

6 “PAMPRINCIPIOLOGISMO” E O JULGAMENTO A PARTIR DE PRINCIPIOS

Pois bem. Os topicos anteriores contextualizam o cendrio atual, segundo o qual a fonte
priméria do direito patrio ndo ¢ mais a norma escrita, como ensinavam os professores de Teoria
Geral do Direito nos primeiros momentos da graduagao em Direito.

Quando algum caso ¢ posto diante do operador do direito, imediatamente se consulta o
entendimento dos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal - STF em matéria
constitucional e Superior Tribunal de Justica - STJ, Tribunal Superior do Trabalho - TST,
Tribunal Superior Eleitoral - TSE e Superior Tribunal Militar - STM no que diz respeito a lei
federal) ao invés dos respectivos codigos.

O direito interpretado pelos Tribunais Superiores ¢ tdo importante quanto a norma
escrita, pois o desenvolvimento cientifico do século passado fez com que a sociedade colocasse
novas questdes ao crivo da justica. A norma escrita, naturalmente engessada, somada a inércia
das demais fung¢des, for¢cou os juizes a sentenciar com o que dispunham, afinal, a parte precisa
de uma decisdo que resolva o mérito e o orgdo judiciario ndo pode negar a prestacdo

jurisdicional (GARAPON, 1999, p. 155-162).
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Contudo, com a “carta branca” dada a fun¢ao jurisdicional, hd uma generalizagao por
parte dos julgadores ao manipular o ordenamento juridico, independentemente do grau de
jurisdigao.

A CR/88 outorga exclusivamente aos Tribunais Superiores funcao e a autoridade de dar
sentido ao direito. Nesse contexto, cabe aos tribunais e juizes hierarquicamente inferiores
resolver os casos e, apenas antes da pronuncia da Corte, falar sobre o sentido de determinada
norma (MARINONI, 2019, p.146).

Ap6s a definicdo do precedente pelas Cortes Superiores, os Tribunais de apelacdo e
juizes de primeiro grau deixam de decidir de modo diverso, podendo, todavia, colaborar na
construcdo do sentido do direito, emitindo “opinides dissidentes”, que ndo importam para
julgamento daquele determinado caso, mas podem demonstrar criticas ao precedente
(MARINONI, 2019, p. 150).

Portanto, o aperfeicoamento do direito legislado e sua unicidade ¢ competéncia
exclusiva das Cortes superiores. Tal aperfeicoamento, além de possuir uma valoragdao
racionalizada e a devida argumentacdo, ¢ dotado de novidade e ¢ imprescindivel para orientar
a sociedade quando a norma escrita se engessa (MARINONI, 2019, p.147).

Contudo, no cotidiano forense essa sistematizagdo fica no plano das ideias. Com a
flexibilizacdo histdrica para interpretagdo da norma escrita, alguns julgadores tornaram-se
protagonistas e acabam por fundamentar as decisdes a partir de principios para se superar o
disposto pelo legislador, de acordo suas convicgdes pessoais, banalizando completamente o
instituto e pouco importando o que foi definido por pelos precedentes.

Nao bastasse a utilizacdo dos principios ja existentes, isto €, com a devida previsao legal,
h4, ainda, a criacdo de alibis tedricos ou subprincipios, articulados pelo intérprete para driblar
aquilo que ficou regrado pela producdo democratica do direito, no ambito da legislagao
(STRECK, 2012). Essa usina de principios, despidos de normatividade, estd sendo chamada
pela doutrina de “pamprincipiologismo” (STRECK, 2001, p. 50).

Independentemente de o principio se sustentar ou ndo do ponto de vista normativo, tudo
nele se transforma quando ¢ preciso se esquivar do direito positivado. Veja-se, por exemplo, o
“principio da conexdo”, fabricado e aplicado pelo Tribunal Regional do Trabalho - TRT da 3?
Regido (MG) apods os desenvolvimentos tecnologicos da infernet e conseguinte introdugdo do
processo eletronico na Justica do Trabalho.

Nos autos do processo de n° 0001653-06.2011.5.03.0014, o desembargador José
Eduardo de Resende Chaves Junior, vulnerando o artigo 337 do Cédigo de Processo Civil de

1973 - CPC/1973 (e seu equivalente artigo 376 do Codigo de Processo Civil de 2015 -
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CPC/2015) (BRASIL, 1973; BRASIL, 2015) invocando de oficio o direito municipal, aplicou

o referido principio para buscar fora dos autos as informagdes necessarias para lastrear a sua

decisdo. Veja-se a ementa do acérdao:

PRINCIPIO DA CONEXAO - OS AUTOS ESTAO NO MUNDO VIRTUAL. Na
atual era da informagdo em rede, na qual o "poder dos fluxos (da rede) ¢ mais
importante que os fluxos do poder" (CASTELLS), ja ndo pode mais vigorar o
principio da escritura, que separa os autos do mundo. A Internet funda uma nova
principiologia processual, regida pelo novo principio da conexdo. O chamado
principio da escritura - quod non est in actis non est in mundo - encerrou no Codigo
Candnico a fase da oralidade em voga desde o processo romano e até no processo
germanico medieval. Com advento das novas tecnologias de comunicagdo e
informacao ¢ as possibilidades ampliadas de conectividade por elas proporcionadas,
rompe-se, finalmente, com a separacdo rigida entre o mundo do processo ¢ o das
relagdes sociais, porquanto o link permite a aproximagao entre os autos e a verdade
(real e virtual) contida na rede. O principio da conexdo torna naturalmente, por outro
lado, o processo mais inquisitivo. A virtualidade da conexao altera profundamente os
limites da busca da prova. As denominadas TICS passam, portanto, a ter profunda
inflexdo sobre a principiologia da ciéncia processual e redesenham a teoria geral
tradicional do processo, a partir desse novo primado da conexao. (TRT da 3.* Regido;
Processo: 0001653-06.2011.5.03.0014 RO; Data de Publicacdo: 29/06/2012;
Disponibilizagio: 28/06/2012, DEJT, Pagina 54; Orgio Julgador: Primeira Turma;
Relator: Des. Jose Eduardo Resende Chaves Jr.; Revisor: Des. Paulo Mauricio R.
Pires. (MINAS GERALIS, 2012).

Veja-se trecho da fundamentagao:

[...] ndo ha como se exigir que o julgador conhega algo fora da realidade materializada
e estabilizada nos autos, ao passo que no processo virtual a virtualidade da conexao
— o hipertexto — altera profundamente os limites da busca da prova, pois, como se
sabe, os links permitem uma navegagdo indefinida pelo mundo virtual das
informagdes. Como consequéncia, essa possibilidade de conex@o abre perspectivas
interessantes quanto a busca da tdo almejada verdade real — “rectius”: verdade
virtual, de modo que o aumento da possibilidade de busca da verdade real-virtual sera
proporcional a redugdo da alegacdo e negacao de fatos virtualmente verificaveis. As
denominadas TICS passam, portanto, a ter profunda inflexdo sobre a principiologia
da ciéncia processual e redesenham a teoria geral tradicional do processo, a partir
desse novo primado da conexdo. Assim sendo, em face do exposto, dou provimento
ao apelo da autora, deferir-lhe o pagamento do abono de estimulo a fixagdo
profissional, com os reflexos pleiteados na inicial, haja vista sua natureza
eminentemente salarial. (MINAS GERAIS, 2012).

Em artigo académico publicado no sitio do respectivo Tribunal, o magistrado ressalta o

principio fabricado:

O principio da conexdo torna naturalmente, por outro lado, o processo mais
inquisitivo. Em sede da prova, o principio classico da escritura - quod non est in actis
non est in mundo — sempre foi decisivo. Essa separagdo entre o que esta nos autos e o
que estd no mundo ¢ também um mecanismo de racionalizagdo e organizagdo da
produgio das provas. No processo de papel, esse principio € inclusive intuitivo, ja que
ndo ha como se exigir que o julgador conhega algo fora da realidade materializada e
estabilizada nos autos. No processo virtual essa separagdo ¢ literalmente
desmaterializada. As fronteiras entre os autos € o mundo j& ndo sdo tdo claras, pois
ambos pertencem ao mundo virtual. A virtualidade da conexao — o hipertexto — altera
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profundamente os limites da busca da prova, pois, como se sabe, os links permitem
uma navegacdo indefinida pelo mundo virtual das informagdes, um link sempre
conduz a outro e assim por diante [...] A chamada Web semantica vai inclusive levar
essa irradiacdo da informag@o a niveis inimaginaveis. A teoria da prova langou mao
do conceito aberto de ‘fato publico e notério’ para lidar processualmente com os fatos
publicos. No mundo da internet, a escala do que seja fato de conhecimento publico
aumenta em proporg¢des gigantescas, ja que o decisivo ndo o conhecimento do fato,
mas a possibilidade de acesso a ele, da conexdo. (CHAVES JUNIOR, 2015).

O “principio da conexdo” “autoriza” o intérprete conseguir qualquer informacao fora
dos autos (enderegos, normas coletivas, dados em redes sociais) para que se busque a “verdade
real” (STRECK, 2015), independentemente da previsao legal (ou da falta dela nos autos).

Esse ¢ apenas um exemplo da epidemia principioldgica despida de normatividade. Em
seu artigo denominado “Do pamprincipiologismo a concep¢ao hipossuficiente de principio
Dilemas da crise do direito” Lénio Streck (STRECK, 2015) lista inimeros principios criados

pelos intérpretes a fim de se obter decisdes a margem da norma escrita:

[...] principio da confianga (trata-se, nada mais, nada menos, do que a possibilidade
de o direito manter a sua for¢a deontologica, o que, registre-se, ¢ muito bom; mas a
historicidade do direito ja ndo demanda essa compreensdo do intérprete?); principio
da absoluta prioridade dos direitos da crianga ¢ do adolescente (interessante nesse
standard retdrico ¢ a expressdao “absoluta”); principio da afetividade (esse prét-a-
portér nada mais faz do que escancarar a compreensao do direito como subsidiario a
juizos morais; dai a perplexidade: se os principios constitucionais sdo deontoldgicos,
como retirar da “afetividade” essa dimensdo normativa?); principio do processo
tempestivo (mais uma amostra de uma “principiologia” ad hoc e sem limites, que
confunde meros argumentos ou pontos de vista com principios juridicos); principio
da ubiquidade (um simples exame na legislagdo ambiental ¢ na Constitui¢do, assim
como em regulamentos dos mais variados acerca da preservagdo do meio ambiente,
aponta para a existéncia de diferentes modos de protecdo ao meio ambiente, inclusive
no que tange a relacdo entre causa e efeito, para dizer o menos); principio do fato
consumado (ora, se, por vezes, uma situacdo ja consolidada deve ser mantida —
fazendo sogobrar a “suficiéncia ontica” de determina regra —, isso ndo transforma a
“consumacdo” de um fato em padrio que deva ser utilizado “em principio”; fosse
valido esse “principio”, estariamos diante de um incentivo ao ndo cumprimento das
leis, apostando na passagem do tempo ou na ineficiéncia da justi¢a); principio do
deduzido e do dedutivel (basta aqui lembrar que de ha muito a filosofia — 10 Revista
de Informacdo Legislativa inundada que foi pela linguagem - superou o
“dedutivismo”’; numa palavra: admitida, ad argumentandum tantum, a “validade” do
aludido principio, ficaria ainda a pergunta — nos demais raciocinios/interpretagoes nao
se fariam “dedugdes”?); principio da instrumentalidade processual (trata-se de uma
clara heranca da filosofia da consciéncia e de uma leitura equivocada das teses de Von
Biillow); principio da alteridade (em termos normativos, em que circunstancia essa
alteridade, representada pelo “colocar-se no lugar do outro”, pode resolver o problema
da aplicagdo de um preceito constitucional?); principio da cooperagdo processual
(aqui, cabe a mais singela pergunta: e se as partes ndo cooperarem? Em que condi¢des
um standard desse quilate pode ser efetivamente aplicado? Ha sangdes no caso de
“ndo cooperagdo”? Qual sera a ilegalidade ou inconstitucionalidade decorrente da sua
ndo aplicagdo?); principio da confianga no juiz da causa (serve para justificar qualquer
decisdo: para manter alguém preso e para soltar); principio da humanidade (esse
standard dispensa comentarios pela sua simploriedade); principio do autogoverno da
magistratura (trata-se de uma clara tautologia em relag@o a autonomia administrativa
e financeira assegurada pela Constituigdo ao Poder Judicidrio); principio da situagdo
excepcional consolidada (estd no Top Five do pamprincipiologismo que assola o
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direito de ferrae brasilis; cabe a pergunta: um fato consumado supera uma prescri¢cao
normativa? Quem vai eleger as circunstancias excepcionais? O Judiciario? Pensando-
se num carater de “universaliza¢do do principio” ou na sua importancia hermenéutica,
surge, ainda, a seguinte indagagdo: quando se poderia reconhecer a normatividade da
situag@o excepcional consolidada? Nao poderia ela sempre ser reconhecida quando se
pretende uma desoneragdo da forga normativa da Constitui¢do?); principio da
felicidade (nesse ponto, o direito brasileiro se torna insuperavel: por esse standard, a
Constituigdo garante o direito de todos serem felizes...); principio l6gico do processo
civil (se isso é um principio, a pergunta que se poe é: o que ndo ¢ um “principio”?);
principio da elasticidade ou adaptabilidade processual (mais um “principio” ensejador
do protagonismo/ativismo judicial); principio da inalterabilidade ou da
invariabilidade da sentenga (um breve exame do Codigo de Processo Civil aponta
claramente para essa garantia; parece evidente que uma sentenca, depois de publicada,
ndo pode ser alterada, entdo, por que esse principio daria essa “seguranga’ ao utente?);
principio da adequagdo (em que circunstancia esse principio poderia ser aplicado com
carater de normatividade? E como ele seria/sera aplicado? A “escolha” ¢ do juiz? E
de que modo se poderia recorrer da violagdo do aludido principio?). Efetivamente, a
lista ¢ longa. Diria, interminavel. Poder-se-iam acrescentar outros, como: da
rotatividade; 16gico; econdmico; da gratuidade judiciaria; da aderéncia ao territdrio;
da recursividade; do debate; da celeridade; da preclusdo; da preferibilidade do rito
ordinario; da finalidade; da busca da verdade; da livre admissibilidade da prova; da
comunhdo da prova; da avaliagdo da prova; da imediatidade; da sucumbéncia; da
invariabilidade da sentenca; da eventualidade; da ordenacgdo legal; da utilidade; da
inalterabilidade; do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do processo
coletivo; da elasticidade; da adequacao do procedimento; para citar apenas esses.
(STRECK, 2012).

A normatividade do principio, contudo, ndo é um pressuposto para que se consiga
decisdes coerentes. As fundamentacdes judiciais a partir de principios revestidos de
normatividade usadas como fundamento para alteragao legislativa também vulneram o Estado
de Direito e a seguranga juridica.

Um caso caricato ocorrido recentemente intrigou os operadores do Direito que atuam
na Justica do Trabalho. O Ministério Publico do Trabalho ajuizou ag¢do civil publica (autos n°
0100413-12.2020.5.01.0052) em face do restaurante Fogo de Chao que havia dispensado pouco
mais de 100 empregados, no inicio da pandemia, sem prévia autoriza¢do do sindicato. Os
pedidos da peca inicial foram a manuten¢do dos empregos (reintegragdo) e indenizagdo por
dano moral pelos transtornos causados aos trabalhadores (CALVET, 2012).

Ocorre que o restaurante observou o disposto no artigo 477-A da Consolidagao das Leis
do Trabalho - CLT, incluido pela Lei n® 13.467/2017 (“reforma trabalhista”) que autoriza
expressamente as dispensas coletivas imotivadas sem a prévia autorizag¢do de entidade sindical,

veja-se:
Artigo 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plirimas ou coletivas equiparam-
se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizagdo prévia de entidade

sindical ou de celebragdo de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para
sua efetivacao. (BRASIL, 2017).
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Por sua vez, a magistrada sentenciante deferiu os pedidos de reintegracdo e indenizacao
por dano moral, condenando o restaurante ao pagamento de R$17.000.000,00. Veja-se trecho

da decisdo monocratica:

Portanto, ndo basta que o artigo 477-A da CLT disponha que 'as dispensas imotivadas
individuais, plirimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo havendo
necessidade de autorizagdo prévia de entidade sindical ou de celebragdo de convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivagdo'. Considerando-se que as
dispensas coletivas superam o ambito individual de um trabalhador, atingindo uma
coletividade de empregados que, junto com suas familias, perdem sua fonte de
sobrevivéncia, estamos falando, sim, de um ato coletivo, inerente ao Direito coletivo
do Trabalho e ndo apenas do Direito individual do Trabalho. Sendo assim, a
disposicao do artigo 477-A da CLT agride diversos principios constitucionais, tais
como os da justica social; da subordinag¢do da propriedade a sua fungdo social; da
proporcionalidade; da valorizagdo do trabalho e do emprego; e da centralidade da
pessoa humana na ordem juridica e na vida socioecondmica, além do principio da
dignidade da pessoa humana. (RIO DE JANEIRO, 2021).

Evidencia-se que a julgadora fez uma mudanca legislativa com base nos principios da
dignidade humana, justica social, valorizagdo do trabalho e do emprego, proporcionalidade,
entre outros, para fundamentar uma decisdo conforme suas convicgdes pessoais, criando
requisito ndo previsto em lei para validar as dispensas coletivas.

O “super principio” da dignidade humana, por exemplo, ¢ gatilho para se justificar todo
tipo de conclusdo (CALVET, 2021). Nao que se seja contrario a aplicacdo do respectivo
principio, longe disso, pois existem situagdes em que sua abrangéncia ¢ de fato necessaria, a
exemplo da admissdo do casamento homoafetivo (ADPF n° 132-RJ, convertida em ADI, e A¢ao
Direita de Inconstitucionalidade n°® 4.277-DF).

De outro lado, sua aplica¢do indiscriminada para legitimar qualquer dissabor da vida
cotidiana empobrece o conjunto principioldgico do ponto de vista normativo (CARVALHO,
2014).

Aparentemente, a magistrada estd acima da lei. Se todos os juizes, em um pais de
extensdo continental como o Brasil, decidissem com essa linha argumentativa seria catastrofico.
Certamente a seguranga juridica passaria ao status de lenda urbana.

E natural que haja multiplicidade de decisdes se se considerar a diversidade cultural que
existe no Brasil e at¢é mesmo as opinides na interpretacdo de um mesmo texto legal
(MARINONI, 2019, p.158). Contudo, o artigo 477-A da CLT ndo comporta abertura para
interpretagdo diversa do texto ali expresso.

Aliés, a edi¢cdo da Lei n® 13.467/2017, que incluiu o respectivo dispositivo na CLT,

exerceu o controle preventivo de constitucionalidade no rito para sua aprovagao, ou seja,
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pressupoe-se o prévio sopesamento dos principios constitucionais pela funcdo legislativa na
Comissao de Constitui¢do e Justica.

Além da criacdo de requisito ndo previsto em lei para a dispensa coletiva, o que chama
atengdo nesse tipo de julgado, frisa-se, comum na nova operacionalidade do Direito, a sentenca
foi além. A conclusdo da decisdo foi criada de antemao, conforme consciéncia e ideologia do
intérprete e, somente depois, houve busca no ordenamento juridico do supeddneo normativo
para sua fundamenta¢do. Quando, nesta busca, nada ¢ encontrado, invoca-se o “superprincipio”
(CALVET, 2021) da dignidade humana. Com isso, extraem-se das respectivas fundamentagdes
argumentos teratoldgicos como o transcrito abaixo, extraido da sentenga da iluminada juiza
Mirna Rosana Ray Macedo Correa, da 52* Vara do Rio de Janeiro, TRT 1* Regido, nos autos

acima indicados:

Com certeza, a reclamada ndo precisava de autorizag@o sindical para dispensar seus
empregados. Mas, conforme fundamentos ja analisados, precisava dialogar com o ente
sindical, buscando uma saida menos injusta para os empregados, negociando algumas
questdes. Se tivesse aberto este canal, dificilmente, teria feito as rescisdes com corte
de direitos como o fez, inicialmente. Teria evitado tanto sofrimento para seus
empregados. (RIO DE JANEIRO, 2021).

Note-se a bagunca argumentativa feita pela julgadora, que primeiro reconhece a
possibilidade de a empresa fazer a dispensa coletiva sem autorizac¢ao do sindicato e logo depois
afirma que deveria ter havido ao menos um didlogo com o sindicato em busca de uma “saida
menos injusta” para os trabalhadores dispensados.

Indaga-se, pois, qual a fonte normativa deveria ter sido consultada pela empresa antes
da dispensa, a fim de se evitar o pagamento de R$17.000.000,00 em indenizacdes.
Provavelmente uma bola de cristal ou a cabega da magistrada sentenciante, pois ndo ha
nenhuma norma no ordenamento juridico que ampare a ilegalidade levantada.

E um desafio analisar a seguranca juridica do empregador, condenado ao fazer
exatamente o que a legislagdo prevé.

Em artigo cientifico, o Juiz do Trabalho Otdvio Calvet faz uma simulacdo sarcastica de
como deve ter sido a tentativa do advogado do restaurante de explicar o motivo pelo qual a sua

assessoria ndo foi eficaz (CALVET, 2021):

Entao, fizemos o que a lei permite, alias em artigo que ndo deixa qualquer margem de
duvida para sua interpretacdo, agora, nunca saberemos o que se passa na cabeca do
juiz, que pode desconsiderar qualquer lei para julgar como bem entender. (CALVET,
2021).
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Houve a interposicdo de recurso ordindrio por parte do restaurante com a seguinte
remessa dos autos ao TRT 1* Regido, distribuido por sorteio a 6* Turma, cuja relatoria estd a
cargo da Desembargadora Nuria de Andrade Peris. Os demais componentes sdo o0s
desembargadores Leonardo da Silveira Pacheco (presidente), Cesar Marques Carvalho, Claudia
Regina Vianna Marques Barrozo e Maria Helena Motta.

Em consulta aos autos do processo, verifica-se que que o julgamento foi retirado de
pauta em trés oportunidades por pedidos de vista dos autos em razdo da complexidade da
matéria e, possivelmente, da repercussao (negativa) criada no caso.

No dia 09 de fevereiro de 2022 os autos foram recebidos para novamente serem
incluidos em pauta, inexistindo um desfecho, isto ¢, reforma (ou ndo) da decisdo por julgadores
habilitados a analisar o caso revolvendo matéria fatica.

O respectivo caso salta aos olhos pois a seguranca juridica ¢ direito fundamental

constitucionalmente previsto e a sociedade precisa conhecer as consequéncias juridicas de seus

atos e dos comportamentos daqueles com quem convive (MARINONI, 2019, p. 159).

E ilégico que se use a prerrogativa de incrementagdo da norma para que cada juiz ou
tribunal produza seu proprio direito, pois a multiplicidade de decisdes frente a casos idénticos
causa desordem e inseguranga (MARINONI, 2019, p.158).

A decisdo com base em principios alterando a norma positivada e, do mesmo modo, a
que cria (sem limites) alibis tedricos ndo decorrem do modelo constitucional e sem duvida se
enquadram como espécies de ativismo judicial.

As Unicas consequéncias visiveis e possiveis extraidas dessas praticas ativistas podem
ser sintetizadas na inseguranga juridica, incoeréncia, instabilidade, social e econdmica, além de
vulnerar inimeros principios constitucionais, efetivamente revestidos de normatividade, que

contém carga histérica e profundo enraizamento fenomenoldgico.
7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da pesquisa bibliografica realizada, revelou-se evidente que as decisoes, a partir
de principios para alteragdo legislativa, bem como a criatividade dos magistrados na fabricagao
de alibis tedricos para que a interpretagdo legal fique de acordo com a sua vontade/consciéncia,
resumem-se em evidente ativismo judicial, vulnerando assim a seguranca juridica e o Estado

Democratico de Direito.
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E certo que ao ser posta frente a desafios de amplitude desconhecidos até entdo, a norma
positivada fica naturalmente engessada, obrigando o judicidrio a agir com os instrumentos e
informacdes que dispde, afinal, a jurisdicdo ndo pode ser negada ao jurisdicionado.

No entanto, os casos abordados ndo retrataram omissao legislativa ou apresentagdo de
controvérsia inédita. Longe disso. Ficou evidenciado que nos casos apresentados, os julgadores
fizeram prevalecer uma convic¢do pessoal prévia, independentemente do teor legislativo.

Foi possivel observar que com a aproximagdo dos sistemas juridicos abordados e
conseguinte fomentacdo da liberdade do intérprete, as Cortes Superiores, que tem a prerrogativa
constitucional de dar sentido ao Direito, devem ser as unicas a fazé-lo, vinculando
hierarquicamente os Tribunais e juizes monocraticos.

Desse modo, evita-se a multiplicidade de decisdes frente a casos similares,
independentemente da extensdo territorial e diversidade cultural do Estado, bem como mitiga-
se a fabricagdo de principios despidos de normatividade e de decisdes a partir de “parametros
constitucionais” para mudanca legislativa, que fragilizam de sobremodo o grau de autonomia

do direito.
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