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Resumo

Peixoto, Helen Marques; Struchiner, Noel. O Justo e o Legal na Otica dos
Juizes Trabalhistas Fluminenses. Rio de Janeiro, 2014. 115p. Dissertacdo
de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do

Rio de Janeiro.

Quando da aplicacdo de uma regra legal chega-se a um resultado injusto,
sera que 0s juizes estdo dispostos a supera-la para aplicar aquilo que entendem
como justo? E na compreensdo desse problema que se centra esse estudo. A
caracteristica de generalidade das regras faz com que abarquem mais casos do que
deveriam ou menos, gerando, respectivamente, a sobreinclusdo e a subincluséo
(Schauer, 1991). Em tais situacdes, pde-se a questdo do que, em geral, prevalece:
a aplicacdo da regra ou sua superacdo de modo a garantir a justica do resultado,
com a consecucdo da finalidade subjacente a norma. O desenvolvimento da
pesquisa considerou a literatura que demonstra o seguinte fato: ha experimentos
realizados com cidaddos e advogados que indicam que, para produzir um
resultado justo, a desobediéncia a regra legal é aceita e considerada recomendavel
(Schweitzer e outros, 2009). Esses experimentos concluiram, ainda, que as
respostas tendem a ser substancialmente distintas se a pergunta é realizada em
abstrato ou se feita em concreto, no que se convencionou chamar paradoxo
abstrato/concreto (Mandelbaum e outros, 2012). Com o intuito de apreender se o
mesmo ocorre com 0s magistrados, adotou-se a metodologia de escolha de um
caso referéncia, aplicando-se questionario aos juizes da primeira instancia do
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido (Rio de Janeiro). Os resultados
foram semelhantes aos dos experimentos realizados com os jurisdicionados. O
estudo demonstrou que prevalece a justica do resultado em situagOes de
sobreinclusdo e subinclusdo, havendo, ainda, uma diferenca significativa nas
respostas quando a pergunta é realizada em abstrato, confirmando o paradoxo
abstrato/concreto, visto que 0s magistrados, nesse caso, foram consideravelmente

mais formalistas que em concreto.

Palavras-chave

Sobreincluséo; subinclusdo; formalismo; particularismo; argumentacéo
juridica; deciséo judicial.
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Abstract

Peixoto, Helen Marques; Struchiner, Noel (Advisor). Fairness and Legality
in the Perspective of Rio de Janeiro Labor Judges. Rio de Janeiro, 2014.
115p. MSc Dissertation — Departamento de Direito, Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro.

There are cases in which the application of a legal rule causes injustices. In
such cases, are judges willing to disregard rules and make decisions based on
what they think is fair? This is the main problem this work deals with. Rules are
often general, and one of the consequences of their generality is that they
encompass more cases than they should. When they encompass more cases, there
is the phenomenon of over-inclusiveness, and when they encompass less, there is
under-inclusiveness  (Schauer 1991). Such phenomena illustrates some
circumstances in which judges will face the dilemma of disregarding legal rules or
not in favor of the persecution of fairer outcomes. Experiments conducted on
citizens and lawyers indicate that the disobedience of a legal rule was accepted
and considered commendable in order to achieve a fair outcome (Schweitzer and
others, 2009). Besides, it was perceived that the answers tended to be substantially
different when formulated in abstract or in concrete; which was called
“abstract/concrete paradox” (Mandelbaum and others, 2012). Aiming to
understand whether the same happens with judges, a reference case was chosen
and a poll applied to the judges of the first instance of the Regional Labor Court
of the First Region (Rio de Janeiro). The results were similar to those of the

referred experiments.

Keywords
Under-inclusiveness; over-inclusiveness; formalism; particularism; judicial
review.
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1
Introducéo

Em 2001, foi publicada uma pesquisa referente a um jari simulado® sobre o
seguinte caso: um jovem casal havia sido morto durante um roubo. Um
informante deu uma dica que levou o detetive do caso a um suspeito, primo das
vitimas, o qual havia cumprido pena anterior por roubo. Certo de que o suspeito
era culpado, o detetive conseguiu um mandado para busca em sua residéncia,
encontrando itens que provavelmente estavam relacionados com o crime
investigado. Narrado o caso, a pesquisa utilizou algumas alternativas: para alguns
dos participantes era informado que o detetive utilizou meios ilegais para
conseguir o mandado. Também era informado, para determinados participantes, se

0 suspeito era de fato o autor do ilicito penal.

O estudo concluiu que, em geral, as pessoas demonstram preferéncia pelo
veredito “correto”, justo (um réu inocente sendo absolvido e um culpado sendo
condenado), se comparado ao fato de ser observada a validade ou ndo da prova.
S6 quando ndo se tinha conhecimento da real culpa do acusado é que as regras

procedimentais acabavam sendo a base do julgamento considerado apropriado.

Em que pese o estudo tenha focado num caso criminal, ha questdes
semelhantes na Justica do Trabalho. Em 28 de outubro de 2004, o Tribunal
Superior do Trabalho noticiou, em sua pagina na internet’, uma decisdo que
estabelecia que, embora houvesse prova dos fatos alegados pela empresa como
ensejadores de uma justa causa, a prova era ilicita, porque partia de uma gravacao
telefénica autorizada pelo juizo criminal apenas para fins penais e com relacédo a
outras pessoas suspeitas do crime. Logo, ndo poderia ser confirmada a justa causa

objeto da reclamacéo trabalhista.

Em 22 de margo de 2004, o mesmo tribunal informou que, embora houvesse

ISKITKA, Linda e HOUSTON, David. When due process is of no consequence: Moral
mandates and presumed defendant guilt or innocence. 14 (3) Soc. Just. Res. 305 (2001).
Disponivel em <http://link.springer.com/article/10.1023%2FA%3A1014372008257>. Acessado
em 03.02.2014.

“Disponivel em <http://www.tst.jus.br/busca-de-
noticias?p _p_id=buscanoticia WAR_buscanoticiasportlet INSTANCE_ xI8Y&p p lifecycle=
0&p p_state=normal&p p mode=view&p p_col_id=column-

2&p p_col_count=2%20&advanced-search-
display=yes%20&articleld=248036%20&version=1.0%20&groupld=10157%20&entryClassP
K=248038> Acessado em 21.05.2013.
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prova de que o ex-empregador, ao dar referéncias do ex-empregado, dizia que ele
era preguicoso, desobediente e perigoso, essa prova era ilicita e ndo poderia ser
utilizada a fim de se condenar o patrdo a indenizacdo por danos morais. Tratava-se
de uma gravacdo telefbnica entre o ex-empregador e um terceiro, interceptada

pelo ex-empregado®.

Tanto os casos reais como o juri simulado ilustram como a aplicacdo de uma
regra’ — a da proibic&o de prova ilicita — acaba por gerar resultados, a0 menos em
algumas situaces, injustos. Sabe-se que o fato ocorreu, mas a prova que se tem
dele ndo e admitida pela ordem juridica. Evidencia-se, dentre outras tensdes
existentes nesses exemplos®, aquela referente & estabelecida entre a seguranca

juridica e a justica da decisao®.

Diante disso, indaga-se: sera que o0s juizes estdo dispostos a superar a regra
para aplicar aquilo que entendem como justo? E, ainda, sera que as respostas
judiciais a essa questdo, formulada em abstrato, sdo as mesmas que aquelas
apresentadas pelos magistrados quando estes sdo postos diante de uma situacao

concreta que envolva o conflito entre o justo e o legal? E na analise desses

*Disponivel em <http://www.tst.jus.br/busca-de-
noticias?p_p_id=buscanoticia WAR_buscanoticiasportlet INSTANCE xI8Y&p p_lifecycle=
0&p_p state=normal&p p mode=view&p p col_id=column-

2&p_p col_count=2%20&advanced-search-
display=yes%20&articleld=239972%20&version=1.0%20&groupld=10157%20&entryClassP
K=239974> Acessado em 21.05.2013.

*0 termo “regra” é utilizado no presente estudo, em termos gerais, no sentido de normas
imediatamente descritivas, que se diferem dos principios por serem estes imediatamente
finalisticos e, ainda, vagos. As regras descrevem, pois, comportamentos, enquanto que 0s
principios dizem respeito a um estado de coisas a ser buscado. Alargamos um pouco o conceito
para os fins dessa pesquisa, ja que consideramos também como regra ndo sé os atos emanados
do Legislativo, como também os entendimentos que estdo consolidados pelos Tribunais
Superiores, em jurisprudéncia que delimita o sentido e alcance de enunciados legais, como no
caso do conceito de prova ilicita.

> E certo que as regras possuem, em geral, uma justificagdo. A da proibicdo da prova ilicita, por

exemplo, esta voltada a garantia da privacidade, de que as ligacdes telefonicas ndo serdo
interceptadas sem autorizacao judicial e de que a residéncia de ninguém sera violada sem uma
ordem judicial obtida por meios licitos. Neste sentido, também se poderia identificar uma tenséo
entre tal justificacdo e a busca da verdade real nos casos apresentados. Mas 0 que nos interessa,
para os fins desse estudo, é a tensdo estabelecida entre a aplicacdo da lei, dentre outras razes
porque provém de uma autoridade competente e gera expectativas legitimas (seguranca juridica),
e a justica do resultado (por exemplo, condenar um réu culpado e absolver um inocente).

®Observe-se que ha quem identifique a aplicacdo da lei com a justica da decisdo, como os
positivistas ideolégicos. Esse estudo, porém, utilizard as expressdes como distintas, com a
aplicacdo da regra juridica nem sempre coincidindo com a justica do resultado. Para entender
mais a respeito do positivismo ideoldgico, ver STRUCHINER, Noel. Algumas ‘proposicées
fulcrais’ acerca do direito: o debate jusnaturalismo vs. juspositivismo. In Perspectivas
atuais da filosofia do direito. Antonio Cavalcanti Maia, Carolina de Campos Melo, Gisele
Cittadino, Thamy Pogrebinschi organizadores. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005, p. 406.
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problemas que esta centrado o presente estudo.

As situacBes acima narradas indicam que a postura do cidaddo frente ao
conflito ora apresentado € uma e a do Judiciario Trabalhista outra, vez que o
primeiro deu preferéncia ao resultado justo, enquanto que o Tribunal Superior do
Trabalho, ao menos nos casos narrados, optou pela aplicacdo da regra legal. Para
confirmar ou rechacar essa hipdtese, de que o Judiciario tende a optar pelo legal
em detrimento do justo, foi realizada uma pesquisa empirica, selecionando-se
como caso referéncia a primeira instancia do Tribunal Regional do Trabalho da
Primeira Regido, com aplicacdo de questionario aos juizes, explorando, além da

questdo abstrata, também a concreta.

Note-se que a pesquisa esta centrada especificamente naqueles casos em que
a lei diz mais do que deveria ou menos, de modo que de sua incidéncia ndo se
alcancam as consequéncias desejadas quando de sua edi¢do — no que é chamado
de sobreincluséo e subinclusdo’. Ha, portanto, uma regra diretamente aplicavel a
determinada situacdo, mas dessa subsun¢éo ndo resulta uma solucéo justa. Sendo
assim, a investigacdo do legal e do justo na Gtica dos juizes trabalhistas
fluminenses tem um ambito especifico, que é estudar a perspectiva desses
magistrados em casos de sobreinclusédo e subincluséo, quando a aplicacao da regra

ndo conduz a justica, tanto em abstrato como em concreto.

Observe-se que ndo se entra na discussdo das teorias sobre justica, sendo
importante apenas que haja uma distingéo entre justica e legalidade. Para aqueles
que reduzem o justo ao legal (como os positivistas ideolégicos®) ou o legal ao
justo (como os jusnaturalistas®) essa distincdo ndo existe e, sendo assim, nio
haveria que se falar em uma ou outra opgdo por parte dos magistrados. A
relevancia da pesquisa esta, portanto, atrelada aqueles que entendem que 0s

'SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosopical examination of rule-based
decision-making in law and in life. Oxford: Clarendon Press, 2002, pp. 31-34. A esse
respeito, ver também STRUCHINER, Noel. O direito como um campo de escolhas: por uma
leitura das regras prescritivas como relagfes. In Nas fronteiras do formalismo: a fungéo
social da dogmaética juridica hoje. RODRIGUES, José Rodrigo; DA SILVA E COSTA, Carlos
Eduardo Batalha e BARBOSA, Samuel Rodrigues, organizadores. Rio de Janeiro: Editora
Saraiva, 2009, p. 109.

8STRUCHINER, Noel. Algumas ‘proposicdes fulcrais' acerca do direito: o debate
jusnaturalismo vs. juspositivismo. In Perspectivas atuais da filosofia do direito. Antonio
Cavalcanti Maia, Carolina de Campos Melo, Gisele Cittadino, Thamy Pogrebinschi
organizadores. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005, p. 406.

°Idem, p. 405.
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conceitos sdo diferentes. Buscou-se utilizar alguns casos comuns em que ha uma
certa concepcdo compartilhada de justica ou entdo a propria visdo do juiz do que

seria justo, extraida da fundamentacdo que este utiliza para proferir a decis&o.

Antes de analisar os dados obtidos com a pesquisa de campo, alguns
conceitos precisam ser fixados. Desse modo, trataremos inicialmente das
concepcdes formais e substantivas a respeito do Estado de Direito, porque a
pesquisa empirica inspirou-se num experimento realizado por Schweitzer e
outros™, utilizando-se uma metodologia experimental que remete aos estudos
empiricos de Knobe e outros™. O estudo de Schweitzer, descrito no terceiro
capitulo, versou sobre a tensdo entre justica do resultado e aplicacdo da regra para
os cidaddos ndo integrantes do Judiciario, utilizando como base da discussdo o

conceito de Estado de Direito.

Constatou-se que, dependendo do conceito que se adote, tem-se uma
propensdo a defesa de uma ou outra pratica decisoria, ou tendente a justica do
resultado ou tendente a observancia da regra independente de seu conteudo. Desse
modo, investigar o conceito € importante para também compreender os resultados
obtidos nos experimentos realizados com cidaddos, embora o objetivo deste

trabalho nédo seja aprofundar o estudo das formulacGes tedricas sobre o instituto.

Além desse estudo, também foi importante analisar algumas teorias a
respeito da decisdo judicial, dado que 0 nosso proposito € justamente de entender
a perspectiva da magistratura no caso especifico da sobreinclusdo e subinclusao,
tanto em abstrato como em concreto. Assim, iniciou-se com a distingdo conceitual
gue separa 0s argumentos juridicos dos morais, dada a relacdo entre eles e o tipo
de resultado que se persegue: o legal ou o justo. Dedicou-se, portanto, uma secéo
a essa analise, especialmente tendo em vista 0 emprego dos referidos argumentos

nas decisdes judiciais.

10 SCHWEITZER, N. J.; SYLVESTER, Douglas J. e SAKS, Michael J. Rule violations and the
rule of law: a factorial survey of public attitudes. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=951005>. Acessado em 28.02.2013.
SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. e LOVIS-MCMAHON, David. Is the rule of law a
law of rules? Judgments of rule of law violations. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055>. Acessado em 28.02.2013.

“KNOBE, Joshua & DORIS, John M. Strawsonian variations: folk morality and the search for
a unified theory. In The handbook of moral psichology. Oxford: Oxford University Press,
2007. Disponivel em <http://www.unc.edu/~knobe/Knobe-Doris.pdf>. Acessado em:
04.03.2013.
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Ainda a respeito das decisdes judiciais, foi analisado o realismo juridico, ja
que, caso de fato as solugdes judiciais dos litigios sejam embasadas somente nas
preferéncias pessoais dos juizes, como propde essa teoria, a pesquisa também
perde sua razdo de ser, visto que fatores extrajuridicos determinariam sempre o
resultado do julgamento. Por isso, passou-se a critica de Hart a essa concepcéo,
permitindo-se que se partisse da premissa de que ha areas em que a escolha do
juiz é inevitavel, chamadas de “textura aberta” pelo autor, mas também ha areas
em que hd um conjunto de regras definido e que permite que as pessoas ajam e
planejem suas vidas de acordo, dado que os juizes também decidem, em geral,

com base nessas regras.

Vista tal critica, que ndo se enderecou apenas ao realismo juridico, mas
também ao formalismo'?, observou-se que sd0 muitos os casos que, na Justica do
Trabalho, exigem a utilizacdo de argumentos de substancia; areas de “textura
aberta”. E mesmo nesse contexto de ampla utilizacdo de fatores extralegais na
solucdo das lides, ndo se pode deixar de reconhecer que ha um conjunto de regras
estabelecidas que fazem com que empregadores e empregados continuem
celebrando contratos, muitas vezes sem se socorrer da via judicial. Quando uma
dessas regras gera um resultado injusto em determinado caso concreto, em razao
da caracteristica da sobreinclusdo e subinclusdo, a questdo é de se entender para
qual extremo pendem os magistrados trabalhistas fluminenses: o do formalismo
ou o do particularismo; do legal ou do justo. Os conceitos de formalismo e

particularismo foram, portanto, também investigados.

Em 2005, uma pesquisa realizada pela AMB (Associacdo dos Magistrados
Brasileiros), da qual participaram juizes de todo o Brasil, concluiu que a extensa
maioria (86,5%) considera que as decisOes judiciais devem orientar-se por
parametros legais. Por outro lado, mais de ¥ (78,5%) dos juizes julgam que se
deve ter compromisso com as consequéncias sociais, 0 que evidencia que,
segundo os magistrados participantes, 0 compromisso com essas consequéncias
ndo exclui aquele com os parametros legais ou se confunde com eles, na ideia de

que o legal se reduz ao justo ou de que o justo se reduz ao legal. Quanto as

2A critica de Hart é enderecada ao formalismo como conceituado no capitulo 3, p. 51. Esse
formalismo ndo se confunde com aquele defendido por Schauer e Struchiner, como se vera no
capitulo 3, p. 68. Somente este Ultimo é levado em consideracao para analisar os resultados do
experimento realizado com juizes e descrito no Gltimo capitulo.
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consequéncias econémicas, responderam a favor de sua consideracdo nas decisdes

36,5% dos magistrados.™

Embora essa pesquisa permita tragar alguns parametros, indicando a
prevaléncia dos parametros legais na ética dos magistrados, ela ndo responde a
questdo principal ora analisada, visto que ndo trata especificamente de casos
claros cuja incidéncia da regra legal gere um resultado injusto (sobreinclusdo e
subinclusdo). Além disso, ela utiliza apenas a questdo abstrata — do que, em tese,
dever orientar as decisbes legais. N&o se apresentam casos concretos, como

fazemos na presente.

A relevancia dessa outra perspectiva esta na constatacdo da existéncia de um
paradoxo abstrato/concreto, que faz com que, embora em tese as respostas sigam
uma determinada orientacdo, essa orientacdo possa sofrer alteracdo quando o juiz
esta diante de uma situagdo concreta. Nos experimentos realizados com cidadaos,
observou-se que eles tendem a responsabilizar moralmente mais em concreto que
em abstrato, dando ensejo a teorias cujo objetivo é explicar os fatores que geram
tal distorcdo™. Essas teorias foram, pois, referidas no Gltimo capitulo, antes de
passar ao estudo das respostas obtidas com os questionarios.

Como se V€, a andlise € predominantemente descritiva, do que 0s juizes
trabalhistas fluminenses decidem quando em confronto com a situacdo de
sobreinclusdo e subinclusdo. A preocupacdo - de cunho normativo - referente a
melhor postura a ser adotada pelo Judiciario, seja ele Trabalhista ou ndo, podera

ser melhor debatida se antecedida da compreensdo de como funciona um

BSADEK, Maria Tereza. Magistrados Brasileiros: caracterizacdo e opinides. Disponivel em
<http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisa/PesquisaAMB2005.pdf > acessado em
22.10.2013.

Pode-se citar, ainda, duas pesquisas anteriores que versam sobre a atuacdo do Judiciario e a
tensdo legalidade versus justica: SADEK, Maria Tereza. A crise do judiciario vista pelos
juizes: resultados da pesquisa quantitativa. In Uma introducgéo ao estudo da justica. M. T.
Sadek (org.). Editora Sumarg, 1995. Disponivel em
<http://pt.scribd.com/doc/57833300/SADEK-Uma-Introducao-Ao-Estudo-Da-Justica>.
Acessado em 03.02.2014. e VIANNA, Luiz Werneck et al. Corpo e alma da magistratura
brasileira. Rio de Janeiro: Editora Revan, 1997.

H& uma pesquisa em curso a respeito dos juizes, o Censo do Poder Judiciario, realizada pelo
Conselho Nacional de Justica, mas que ndo toca diretamente na questdo ora analisada, com
foco na carreira do magistrado e nas politicas publicas do Judiciario. A respeito, ver

<http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/censo-do-poder-judiciario>. Acessado em
05.02.2014.

“MANDELBAUM, Eric e RIPLEY, David. Explaining the abstract/concrete paradoxes in
moral psychology: the NBAR hypothesis. Disponivel em

<http://people.fas.harvard.edu/~mandelbaum/NBAR%20published%20Authors%20copy.pdf>.
Acessado em 28.02.2013
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determinado arranjo institucional, quais os principais problemas a serem
resolvidos, suas causas e as dificuldades enfrentadas. A opcdo por ignorar 0s
dados empiricos leva teorias normativas a correrem o risco de se revelar
inaplicaveis na prética, porque podem ndo atacar as causas diretas dos elementos
que funcionam mal. Além disso, a posse de indicios a respeito de como decidem
0s juizes pode evidenciar a (im)procedéncia de muitas das criticas feitas ao
Judiciario, permitindo apontar caminhos de melhora. Sem a compreensao desse
funcionamento, fica mais dificil pensar em arranjos institucionais e propostas

normativas adequadas a uma maior eficiéncia da prestagéo jurisdicional.

A discussdo € instigante, ja que existem bons argumentos para se perseguir
um ou outro ideal. Defende-se a observancia das regras, dentre outros motivos,
porque espelham a decisdo emanada o &rgdo representativo da populacdo, e
invoca-se a persecucdo do resultado justo porque, por exemplo, todas as regras
possuem uma finalidade subjacente cuja implementacdo foi justamente o objetivo

da aprovacdo da norma juridica.
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O Estado de Direito

A pesquisa empirica realizada com cidaddos® - na qual se inspirou o
guestionario submetido aos juizes trabalhistas fluminenses - concluiu que, em
geral, adota-se uma concepc¢édo substantiva de Estado de Direito, que resulta na
preferéncia por decisbes judiciais que se atém a justica do resultado, nédo
prioritariamente a regra juridica. Por isso, no presente capitulo, busca-se
investigar as concepcdes de Estado de Direito, concepcdes estas que legitimam

um ou outro tipo de solucéo dos casos submetidos ao Judiciario.

Atualmente®®, costuma-se mencionar a existéncia de um Estado de Direito®’
para informar que um determinado governo é legitimo; que o exercicio do poder
estatal, inclusive o jurisdicional, se considera adequado do ponto de vista dos
cidadéos a ele submetidos. Por isso, objetiva-se nesta secdo investigar esse fator
legitimante do poder publico para, no proximo capitulo, relacionar as formulacGes

conceituais aos modelos formalista e particularista de deciséo judicial.

A relevancia desse estudo esta no fato de que, em meio as incertezas
contemporaneas, entende-se que had um ponto de consenso: que o Estado de
Direito é um importante fator legitimante da atuacio estatal'®. Previsto na
Declaragdo de Valores Democraticos dos sete paises mais desenvolvidos, € senso
comum™ que a caracteristica que define a tradicdo politica ocidental ¢ a liberdade
sob esse tipo de Estado. As razfes utilizadas para defendé-lo sdo distintas nas
diferentes sociedades, as vezes embasadas na liberdade, as vezes na preservacdo

da ordem e, outras vezes, na ideia de desenvolvimento econémico, mas sempre

15SCHWEITZER, N. J.; SYLVESTER, Douglas J. e SAKS, Michael J. Rule violations and the
rule of law: a factorial survey of public attitudes. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=951005>. Acessado em 28.02.2013.
SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. e LOVIS-MCMAHON, David. Is the rule of law a
law of rules? Judgments of rule of law violations. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1439055>. Acessado em 28.02.2013.

®Quando fazemos referéncia ao tempo atual ou contemporaneo, estamos nos referindo ao final do
século XX, inicio do XXI.

YTAMANAHA, Brian Z. On the rule of law: history, politics theory. Nova lorque: Cambridge
University Press, 2004.

Além de Tamanha, também ha referéncia ao Estado de Direito como um fator legitimante dos
governos em SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. e LOVIS-MCMAHON, David. Is the
rule of law a law of rules? Judgments of rule of law violations. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055>. Acessado em 28.02.2013.

9Sobre senso comum e senso comum tedrico, ver WARAT, L.A. e RUSSO, A. E. Interpretacion
de la Ley. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1987.
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com a caracteristica de essencialidade. Segundo Tamanaha, ndo se tem lembranca
de uma outra concepc¢do politica que tenha assumido tal carater consensual na

humanidade?.

Como todos os ideais, porém, afirma-se que existem alguns contextos sécio-
culturais em que o Estado de Direito ndo funciona e tem que ceder lugar a outros
valores sociais mais importantes?’. Também supde-se que algumas escolhas
devem ser feitas a respeito de como serd formulado e implementado, escolhas
essas que levem em consideracao o contexto e as preferéncias que prevalecem.

Apesar de sua ascensdo a um ideal global, o conceito de Estado de Direito €
bastante controverso e é essa controvérsia que gera as disparidades na defesa de
uma ou outra pratica decisoria no Judiciario. Significados conflitantes tém sido
utilizados. Isso porque envolve a divergéncia a respeito da amplitude do Direito
que regra esse Estado: ele inclui também ideais de justica e equidade, ou diz
respeito apenas as leis que emanam da autoridade competente? A primeira visao,
mais ampla, é considerada substantiva, ja que envolve questdes éticas e morais. A
segunda, mais estrita, diz respeito a uma concepgdo formal®. Por isso, serdo
analisadas as principais formulacdes de um e de outro tipo, para depois relaciona-
las as decisbes de autoridade, principalmente aquelas emanadas do Judiciério.

Note-se que a ideia de limitacdo aos poderes do governante é um dos pontos
centrais do conceito, dada a propria denominacdo do Estado - ele também, por
meio de seus governantes, submetido ao Direito. Essa limitacdo de poder, em
grande parte das democracias ocidentais, € exercida por meio do sistema de freios
e contrapesos inerente a divisao das funcdes legislativa, executiva e judiciaria em

6rgaos estatais distintos, sendo o Judiciario um importante ator do sistema®. O

TAMANAHA, op. cit. p. 04. A respeito do Estado de Direito relacionado & ideia de
desenvolvimento econémico, ver RIGOBON, Roberto e RODRIK, Dani. Rule of law,
democracy, openness, and income. Estimating the interrelationships. In Economics of
Transition, 2005, pp. 533-564. Disponivel em <http://www.nber.org/papers/w10750.pdf>.
Acessado em 12.01.2014.

2" TAMANAHA, op. cit. p. 05.

#SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. ¢ LOVIS-MCMAHON, David. Is the rule of law a
law of rules? Judgments of rule of law Vviolations. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1439055>. Acessado em 28.02.2013, p.
02.

23 Jeffrey Brand-Ballard afirma que perguntar-se sobre a atuacdo do juiz, como por exemplo, se 0
juiz atuou imoralmente ou moralmente, se a decisdo foi a que deveria ter dado, o quanto a
decisdo, se o foi, foi moralmente errada, perguntar-se sobre essas questdes, dizia, pode nos
ensinar sobre nossa concepcdo do Estado de Direito. Em Limits of legality: the ethics of
lawless judging. Nova lorque: Oxford University Press, 2010, pp. 3-4.
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estudo envolve, desse modo, a investigacdo dos limites impostos a decisdo
judicial segundo uma ou outra corrente conceitual.

A andlise parte do conceito mais restrito para o mais amplo, ou seja, do que
elege menos requisitos para 0 que incorpora mais requisitos. Cada formulacéo
conceitual subsequente abriga os elementos da anterior, a eles aduzindo outros,
numa cumulacdo progressiva®®. As concepcdes formais, de maneira geral, estdo
relacionadas a forma como a lei foi promulgada, exigindo que o tenha sido pela
autoridade competente, que possua clareza suficiente para guiar as condutas e que
seu objetivo seja influenciar comportamentos futuros (que seja prospectiva). Foca-
se nas fontes apropriadas e na forma legal. Ja as concepcdes substantivas séo
aquelas que, além desses fatores, incluem também direitos subjetivos que derivam
do ou que embasam o Estado de Direito. Segundo essas formulacdes, direito
“bom” é aquele que abrange esses direitos subjetivos e o “ruim” é o que nao 0s
incorpora. Inclui-se, no conceito de Estado de Direito, requisitos de contetido®.
Embora a distingdo entre concep¢des formais e substantivas seja didatica, ndo se
deve tomé-la por estrita: tanto as versdes formais possuem implicacdes
substantivas quanto as substantivas incorporam requisitos formais, como se vera

adiante.

2.1
Concepcdes Formais do Estado de Direito

Tamanaha apresenta trés principais concepcdes formais de Estado de
Direito®. A formulagéo que menos requisitos elege para a configuragdo do Estado
de Direito é aquela que pode ser denominada Direito pelo Estado. A norma legal é
0 meio pelo qual o Estado conduz suas relagbes e seus afazeres. Uma verséo

extrema afirma que todas as declaracdes do soberano, porque provém dele, séo

240 estudo das teorias a respeito do Estado de Direito versara apenas sobre o conceito da expresséo
e 0s principais argumentos a favor de uma ou outra concepg¢do, sem aprofundar o tema além
desses dois pontos, ja que sdo essas as informagfes importantes para a compreensdo dos
estudos empiricos analisados no Gltimo capitulo. Neles, a pessoa na posicéo de uma autoridade
que viola uma regra para garantir um resultado justo, o que é considerado legitimo pela
formulacdo substantiva de Estado de Direito.

“Note-se que ha uma distingdo importante entre forma e contetido, porque pode-se ter seguranca
(derivada da forma) com qualquer conteddo, mas ndo se pode ter justica com qualquer
contedido. No entanto, a forma ndo é completamente destituida de conteldo. Basta ver que a
ideia de leis genéricas esta atrelada a isonomia e que a irretroatividade/prospectividade das leis
esta ligada a seguranca juridica.

TAMANAHA, op. cit. pp. 91-101.
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consideradas lei.

Entendido dessa forma, porém, o Estado de Direito ndo tem um significado
real, porque se reduz & nocédo de legislacdo pelo governo. Todo Estado moderno é
considerado Estado de Direito nesse sentido restrito. Aqui a lei existe ndo para
limitar o governante, mas para servir ao seu poder, o que conflita com a propria
expressao “Estado de Direito”.

A segunda formulacdo do Estado de Direito no sentido formal diz respeito
ao que podemos denominar legalidade formal. A ideia é de que o Estado de
Direito deve ser capaz de guiar 0os comportamentos subjetivos. Para tanto, a lei
deve ser prospectiva, genérica, clara, publica e relativamente estavel. Ela é
aplicavel igualmente a todos. Além desses elementos, Joseph Raz ressaltou a
importancia de mecanismos necessarios para implementar essas condigdes da lei:
um judiciario independente, audiéncias publicas, proibicdo da criacdo de tribunais
de excecdo, revisdo dos atos legislativos e administrativos e limitagdes no poder
de policia de modo a garantir a conformidade com o Estado de Direito®’.

Os adeptos da legalidade formal entram em conflito em dois pontos, quais
sejam, como entender a isonomia e se o Estado de Direito representa, ele mesmo,
um bem do ponto de vista moral. Hayek defende que a isonomia proibe
discriminacdes arbitrarias®®. O problema, segundo Tamanaha, é que essa restricdo
tem por base um critério substantivo para determinar o que € ou ndo é arbitrario.
Outro problema apontado por este autor diz respeito ao fato de que ha uma série
de discriminacOes legais atualmente que poderiam ter sido formuladas de outra
forma, ou seja, a vagueza inerente ao termo ndo permite entender de plano o que é
ou ndo arbitrario. \eja-se, por exemplo, o imposto de renda progressivo, que
aumenta de acordo com 0 aumento da renda da pessoa. Para aferir a existéncia de
discriminacdo arbitraria € necessario, nesse caso, aduzir argumentos de
substancia. Por isso, a maior parte dos defensores da legalidade formal entendem
a isonomia num outro sentido (também usado por Hayek)?’: a lei se aplica de
modo igual a todos de acordo com o que estd previsto na lei (seja qual for o

conteddo desta), sem distincdo entre ricos e pobres, status, etnia, religido ou

?’RAZ, Joseph. The rule of law and its virtue. In The authority of law. Oxford: Clarendon Press,
1979.

HAYEK, Friedrich August. Law, legislation and liberty. A new statement of the liberal
principles of justice and political economy. Londres: Routledge, 1998. Volume 3. pp. 98-104.

TAMANAHA, op. cit. p. 94.
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qualquer outra caracteristica individual.

Ora, se a todos deve ser aplicada a lei de modo igual de acordo com o que a
lei prevé, entdo temos que pode haver discriminacdo de etnia ou religido, por
exemplo, segundo essa corrente. Porque o balizador para saber o que é ou nédo
tratamento discriminatorio € a prépria lei e se a lei da o balizador entdo na sua
edicdo ndo ha limites para o estabelecimento de critérios. Caimos num circulo
vicioso, em que lei deve respeitar a isonomia, mas ela propria estabelece o que é
isondmico... Na verdade, dizer isso e ndo dizer nada daria no mesmo.

Quanto ao segundo ponto de divergéncia, referente a questdo de se o Estado
de Direito representa, ele mesmo, um bem do ponto de vista moral, Fuller defende
positivamente, jA que promove a autonomia individual. Além disso, continua, o
Estado de Direito possui uma “afinidade” com o bom, ja que os sistemas legais
com essas caracteristicas formais tem uma propensdo maior a justica®. Raz,
porém, apresenta um argumento contra essa concepcao, fazendo uma analogia
com a faca®, deixando claro que a moralidade da lei é uma funcdo de como ela é
adotada. Segundo o autor, se um determinado regime merece ou nhdo ser
considerado meritorio ndo € uma questdo de se ele adota ou ndo o Estado de
Direito (embora essa possa ser uma parte da avaliagdo), mas sim do conteddo
moral das suas leis, de como elas sdo aplicadas e de suas consequéncias. A ideia
de obedecer a lei, seja qual ela for, pode ter consequéncias terriveis.

Tamanaha afirma que uma concep¢do mais sensivel aceita alguns
argumentos de ambas as partes. A legalidade formal promove a dignidade dos
cidaddaos na medida em que permite que haja previsibilidade suficiente para
planejar suas vidas, sem duvida um ganho do ponto de vista moral. De certa
forma, portanto, o Estado de Direito sob esse ponto de vista € um bem. Mas isso
ndo é suficiente, segundo o autor. Tdo importante quanto essa constatacdo €
considerar as implicacdes morais do conteudo da lei e de seus efeitos, porgue tal é
necessario para definir o que torna, de fato, a obediéncia a lei uma obrigacao

2
12

moral.>> A adogdo do ponto de vista exclusivamente com base na legalidade

formal vai de encontro a longa tradicdo do Estado de Direito, que € restringir a

%FULLER, Lon L. The morality of law. 22 edicdo revista. New Haven: Yale University Press,
1969.

$'Uma boa faca, segundo esse autor, &, dentre outras, uma faca afiada. Mas a faca pode ser usada
para matar ou para cortar vegetais. Do mesmo modo, da conformidade com o Estado de Direito
e com a lei ndo decorre que haja justica. Op. cit. p. 189.

%20p. cit. p. 96.
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tirania do soberano.

A terceira e Ultima concepc¢do formal do Estado de Direito agrega, aos
elementos ja enunciados pelas teorias anteriores, a exigéncia de um procedimento
democrético na edicdo das leis. Jurgen Habermas € autor da teoria mais sofisticada
a respeito dessa terceira vertente. De acordo com essa corrente, a legitimidade de
uma lei é extraida da autodeterminacdo: os cidaddos devem ser capazes de se
entender como coautores das leis que sdo obrigados a obedecer, mesmo gue tais
leis sejam aprovadas pelos seus representantes®. Neste sentido, a autoridade do
Direito decorre do consentimento dos governados. Ela é embasada neste processo
democratico e, a0 mesmo tempo, serve a ele: sem a legalidade formal, a
democracia pode ser violada, ja& que os governantes podem descumprir as leis.
Sem a democracia, a legalidade formal perde sua legitimidade.

Segundo Habermas, a perda da fé no Direito Natural e o pluralismo moral
existente na atualidade ndo deixam alternativa sendo a de excluir o conteudo
moral do conceito de Estado de Direito e trabalhar apenas com a existéncia de um
procedimento democréatico, que assegure a todos os afetados pela lei uma
oportunidade igual de participar, além de exigir o consentimento dos possiveis
atingidos. Questiona-se que tipo de consentimento € exigido, ja que ndo ha
democracia direta com consentimento unanime atualmente. Kant argumenta que o
consentimento de todos os cidaddos ndo é o consentimento real, mas sim o que 0s
cidaddos aceitariam se agissem de acordo com a razdo*. J& Habermas
explicitamente exige a unanimidade, mas numa analise final ndo o faz, pois coloca
como requisito dessa unanimidade um arranjo comunicativo que é idealizado. Na
verdade, esses tedricos apresentam um ideal regulatdrio, estabelecendo uma meta
que os sistemas legais deveriam perseguir sem, de fato, esperar que na pratica isso
seja alcancado dessa forma.

Locke defende que, na realidade, o requisito € de consentimento de cada
cidaddo de ser governado por meio de um sistema representativo que atua de
acordo com a decisdo da maioria. O consentimento, portanto, ndo é dado a cada
conteudo legal aprovado, mas apenas no que se refere ao procedimento. Enquanto

uma pessoa ou grupo do lado que perdeu uma determinada questdo tiver uma

$HABERMAS, Jurgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law
and democracy. Translated by William Rehg. Massachusetts: The MIT Press, 1996, Capitulos
7e8.

¥TAMANAHA, op. cit. p. 100.
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chance de prevalecer em outra matéria, o sistema sera livre.*®

2.2
Concepcdes Substantivas do Estado de Direito

Para compreender a decisdo judicial e a pesquisa empirica que sera
apresentada no ultimo capitulo, que busca aferir a concepc¢édo de Estado de Direito
dos cidad&os, faz-se necessario fixar alguns elementos basicos. A legitimidade do
exercicio do poder estatal, inclusive jurisdicional, tem sido vista com base na
adocdo do Estado de Direito, cujo conceito é bastante controverso. As teorias
formais principais sobre o tema sdo denominadas Direito pelo Estado, legalidade
formal e democratica. As teorias substantivas, que ora serdo analisadas,
incorporam elementos das formais e acrescentam outros, sendo que as mais
comuns incluem os direitos individuais no conceito de Estado de Direito. Como
exemplo, pode-se citar a formulacdo de Dworkin.*® Néo se distingue, nesse caso,
o Estado de Direito da justica substantiva. A ordem juridica ideal incorpora e torna
efetivos os valores morais de uma sociedade. Vejamos o que diz o autor:

Um voto da maioria ndo alcanca a legitimidade requerida a menos que,

primeiro, todos os cidaddos tenham a independéncia moral necessaria para

participar da decisdo politica como agentes morais livres, e a menos que,
segundo, o processo politico seja tal que trate todos cidaddos com igual
consideracdo e respeito. Se isto estd certo, os pressupostos da democracia
incluem alguns direitos — quais deles é uma questdo para se debater —
tendentes a assegurar tais condi¢Ges. Deve-se incluir a liberdade de
consciéncia e religido assim como a liberdade de expressdo politica e deve-
se garantir que decisbes politicas ndo estabelecam preconceito contra

qualquer grupo, desdenhando-os ou nédo os diferenciando na medida em que
seja necessario.*’

Para o autor, tais direitos ndo estdo garantidos pela lei positiva, mas sim
formam uma base sobre a qual deve ser construida a legalidade. A origem de tais
direitos ndo estaria na metafisica, mas na propria comunidade. As leis representam
o esforco comunitério para capturar os direitos morais, mas ndo é a fonte
exclusiva de tais direitos. Além disso, as leis podem conter lacunas ou produzir

interpretacdes conflitantes. Nesses casos, segundo essa teoria, € dever do juiz

35
Idem.
®DWORKIN, Ronald.  Constitucionalismo e democracia. Texto traduzido para fins
académicos por Emilio Peluso Neder Meyer. [S.1.:5.n.,2013?]. Publicado originalmente no
European Journal of Philosophy, n® 3:1, p. 2-11, em 1995.

%7 |dem, p. 06.
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tomar a decisdo que melhor se amolda a base moral formada pelos direitos
individuais, consistente com as regras e principios do ordenamento juridico,
perquirindo o que o legislador deveria ter estabelecido de modo a se respeitar 0s
principios politicos que embasam o sistema normativo.

As demais formulagdes substantivas, mais abrangentes, incluem, além da
legalidade formal, democracia e direitos individuais, outras dimens@es qualitativas
que poderiam ser de grosso modo classificadas como direitos sociais (social
welfare rights). O exemplo em maior evidéncia é aquele das conclusbes da
Comissédo Internacional de Juristas do significado do Estado de Direito, obtidas
em uma conferéncia em 1959 a respeito do tema. Ressaltou-se que o conceito de
Estado de Direito, de fato, garante e protege os direitos civis e politicos dos
individuos numa sociedade livre, mas também €é preocupado com o0
estabelecimento, pelo Estado, de condigdes sociais, econémicas, educacionais e
culturais suficientes para que os cidaddos possam realizar seus planos de vida
dignamente. Aduziu-se que a liberdade de expressdo ndo tem sentido para pessoas
gue ndo sabem ler e escrever; o direito de votar pode ser utilizado como
instrumento de tirania, aproveitando-se de um eleitorado sem instrucéo; liberdade
da intervencdo governamental pode néo significar liberdade para os esfomeados e
destituidos de condi¢des minimas de vida.

Nessa formulagdo substantiva, o Estado de Direito impGe ao governo uma
obrigacdo positiva de fazer com que a vida seja melhor para o povo, promovendo
a dignidade, inclusive com utilizacdo de justica distributiva. De acordo com
Tamanaha, o Estado de Direito alemdo do pos-guerra deu um passo nessa direcao
com o reconhecimento do direito de dignidade®.

Embora seja importante fazer referéncia a tais concepcles, a pesquisa
empirica analisada no ultimo capitulo versa ndo sobre direitos sociais, mas sobre
direitos individuais. Desse modo, o contraponto de maior interesse para 0 ambito
do estudo de campo realizado é aquele que se faz entre as correntes formais, por
um lado, e as correntes que incorporam ao conceito de Estado de Direito 0s

direitos individuais, por outro.

%0p. cit. p. 113.
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2.3
O Estado do Bem-estar Social e o Governo de Juizes e Advogados

Diante desse cenario de concepcles a respeito da legitimidade do poder
estatal, inclusive do judicial, que ora agrega elementos apenas de forma, ora de
forma e conteddo, nota-se que duas preocupacdes principais, ligadas ao campo
normativo, permeiam a ideia de Estado de Direito. A primeira delas diz respeito
ao argumento de que é incompativel com uma expansdo do Estado do Bem-estar
Social e com a justica distributiva. Tedricos muitas vezes vinculam o Estado de
Direito ao liberalismo e ao capitalismo irrestrito.

Embora o Brasil nunca tenha chegado a estruturar um Estado de Bem-estar
semelhante aos dos paises de primeiro mundo™, essa discussao no é irrelevante
no pais, j& que a Constituicdo da Republica de 1988 consagra diversos direitos
sociais e principios que séo utilizados para fundamentar decis@es judiciais, mesmo
no dmbito da sobreinclusdo e subinclusdo discutidas no presente trabalho. Desse
modo, considerando-se que o pais adota o Estado de Direito e, ainda, alguns
direitos sociais, entdo a questdo da compatibilidade entre um e outros ndo pode
passar despercebida.

A segunda preocupacdo é concernente a ideia de que o Estado de Direito
pode se tornar o governo dos juizes e advogados. Esse ponto tem estreita relacdo
com a pesquisa empirica descrita no ultimo capitulo, vez que diz respeito aos
argumentos que defendem ou criticam uma pratica decisoria judicial que
incorpora elementos morais e de justica em seu ambito. Segundo Tamanaha, tal
preocupacdo ainda levanta preocupacdes adicionais em sociedades cujo corpo de
advogados e juizes vem exclusivamente da elite ou de outro subgrupo®, porque
faz prevalecer a concepcao de justica e de moralidade destes.

Quanto a primeira preocupacdo, ndo se constata, qualquer que seja o
conceito de Estado de Direito adotado, uma incompatibilidade entre o instituto e o
bem-estar social. Com efeito, se se considerar a formulacdo minima, de Direito
pelo Estado, ndo ha Obice para que o0 soberano incorpore ao Direito vigente
normas que consagrem direitos sociais. O mesmo pode ser dito de todas as

concepcdes formais acima expostas. Caso se considerem as formulagOes

¥CANCIAN, Renato. Estado do bem-estar social: histéria e crise do welfare state, 2007.
Disponivel em <http://educacdo.uol.com.br/disciplinas/sociologia/estado-do-bem-estar-social-
historia-e-crise-do-welfare-estate.htm>. Acessado em 24.02.2014.

“°0p. cit. p. 05.
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substantivas, também ndo existe uma incompatibilidade, mesmo que se adote a
primeira formulacdo, de integracdo apenas de direitos individuais. Ora, muitos
paises* incorporaram ao seu ordenamento juridico tanto direitos civis e politicos
como 0s sociais do bem-estar sem que isso inviabilizasse o respeito as liberdades
e garantias individuais. Segundo Tamanaha, muitas das sociedades orientais que
desejam implementar o Estado de Direito ndo tém a intencdo de se tornar liberais
e muitos paises ocidentais que ja o implementaram estdo compromissados com o
Estado do Bem-estar Social*’.

De modo contrario ao afirmado por Hayek, Tamanaha ressalta que o Estado
do Bem-estar Social ndo necessariamente ameaca 0 Estado de Direito. Ele cria
areas de governabilidade ndo adstritas as restricdes legais, como por exemplo 0s
programas sociais. Além disso, para funcionar, depende também da existéncia e
observancia das leis.

A segunda preocupacdo, referente ao governo de juizes e advogados,
culmina, por vezes, na defesa de uma concepc¢do formal do Estado de Direito, que
confere menor poder aos que atuam em juizo. A favor da legalidade formal, diz-se
que ela promove a autonomia individual e a dignidade porque permite as pessoas
planejar suas atividades com prévio conhecimento de suas potenciais implicacdes
legais. Além disso, a recomendacdo desse tipo de formulacdo em geral esta
calcada na ideia de neutralidade, porque nao agrega elementos de contetdo a lei,
somente de forma.

Todavia, se esse modelo permite o planejamento da vida com a prévia
ciéncia das regras sociais, ele também acaba por privilegiar, ao final, a forca em
detrimento da razdo. E aqui a forga € utilizada no seu sentido politico, porque €
provavel que os que possuem maior influéncia no ente responsavel pela edigdo de
leis editardo as regras com o conteudo que desejam. Se, diferentemente, incluimos
a discussao dos requisitos de contetido de um Estado de Direito no debate, existe
uma chance maior de vencer ndo a forca politica proeminente, mas o melhor
argumento. Sendo assim, discutir o conteddo minimo do Direito para que o Estado
seja legitimo pode ter um carater mais isonémico do que nédo discuti-lo e deixa-lo

para a decisdo das forcas politicas atuantes na sociedade. A legalidade formal

*Como exemplo, pode-se citar os paises da Europa Ocidental na segunda metade do século XX. A
esse respeito, ver CANCIAN, Renato. Op. cit.
*20p. cit. p. 05.
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permite, por exemplo, que o governo faca o que quiser, porque basta, para realizar
algo proibido, modificar a lei antes de fazé-lo. Desse modo, essa formulacdo tem
mais pontos em comum com a do “Direito pelo Estado” que com a tradigéo do
Estado de Direito®.

Além disso, as caracteristicas de generalidade, clareza, certeza e
prospectividade sdo inerentes a qualquer regra legal, ndo ao Estado de Direito. A
generalidade, por exemplo, diferencia a lei de uma ordem. Leis incertas ou nao
claras tém eficacia limitada no que tange a guiar comportamentos. Uma norma
legal retroativa € um oximoro, porque ndo pode ser seguida. Ao final, ndo ha um
traco distintivo do Estado de Direito como um ideal separado, porque 0s
argumentos de tal concepcdo formal sdo os mesmos considerados para
caracterizagéo de qualquer lei.

A legalidade formal (ou o formalismo legal) nada diz sobre a pergunta
essencial concernente as areas ou atividades que deveriam ser regradas por leis,
sobre capitalismo, liberalismo ou Estado de bem-estar social. Essas sdo questfes
de escolhas sociais. Como dito, na verdade legitima-se a concep¢do politica mais
forte, com maior poder na sociedade. Dai se pode extrair, mesmo que
indiretamente, uma ligacdo com o capitalismo, modo de organiza¢do com grande
forca politica na atualidade. Mas essa ndo é uma ligacdo necessaria e sim
estrutural.

Mesmo quando se pensa na concep¢do formal que agrega a democracia,
nota-se que pode haver leis ruins do ponto de vista moral, embora de fato seja o
melhor meio de mudar lideres politicos. Tamanaha argumenta que a formulagédo
restrita, seja ela qualquer uma das trés apresentadas, é compativel com o nazismo.
Diz que uma solucdo para esse problema € simplesmente atribuir um papel mais
limitado ao Estado de Direito. Uma visdo mais restrita poderia ser vista como
condicdo necessaria, mas ndo suficiente, de um sistema politico desejavel. Os
defensores da visdo mais estreita ndo advogam o nazismo ou o estalinismo, por
exemplo. De acordo com o mencionado autor, o conceito poderia funcionar
melhor se ndo Ihe incutissem elementos demais. No entanto, a ideia de

funcionalidade estd atrelada a instrumentalidade. Desse modo, indaga-se: o

**para um conhecimento a respeito do surgimento e configuracao das tradicées, ver HOBSBAWN,
E. e TERENCE, R. A invencdo das tradic6es. Traducdo de Celina Cardim Cavalcante. 62 ed.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997.
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conceito poderia funcionar melhor para atingir que finalidade? Veremos adiante
gue essa ndo € uma pergunta irrelevante e que, na verdade, a finalidade a que se
propde o conceito de Estado de Direito — a de legitimagéo de governos — pede
mais que elementos apenas formais.

Patrick Brennan argumenta que a visdo procedimental acaba por ignorar ou
ndo compreender corretamente o elemento subjetivo. Segundo ele, a mente
humana, seus desejos e a conduta resultante pode e deve ser incluida no Estado de
Direito*. De outro lado, o fil6sofo moral Alastair Maclntyre chamou a atencéo
para o fato de que a discordancia para o0 que sejam o0s direitos morais e para sua
extensdo é evidente atualmente®. Pode-se citar como exemplo as discussdes a
respeito do aborto, acdes afirmativas em questes de emprego e educacao, direitos
dos homossexuais, a pena de morte, o discurso de ddio, o acesso a pornografia,
dentre outros. A discordancia vai além dos direitos propriamente ditos,
englobando também os remédios adequados para, por exemplo, promover as
acdes afirmativas ou coibir o aborto. E tudo isso, segundo o autor, ndo diz respeito
a questdes periféricas, mas ao cerne dos principios politicos que regem uma
sociedade.

Tamanaha afirma que, quando uma comunidade estd dividida em suas
formulacBes morais, ndo se pode confiar na afirmacdo de que o ordenamento
juridico, os principios politicos ou a moralidade comunitaria terdo coeréncia ou
consisténcia interna. Defende que talvez nem mesmo haja uma visdo moral Unica
ou majoritaria. Diz que ndo se pode nem mesmo assumir que o Legislativo esta
sempre motivado a criar leis que espelham fielmente a moral comunitaria. A
influéncia de interesses particulares em assegurar leis que Ihes sejam favoraveis é
notoria.

O autor aduz que essas objecOes acabam por atingir todas as versdes
substantivas do Estado de Direito que incorporam os direitos individuais, nao
apenas a de Dworkin. Os ideais de equidade, liberdade, privacidade e direito de
propriedade, por exemplo, sdo objeto de discordancia no seu significado e
extensdo. Segundo o mencionado autor, o grande problema da teorizacdo de

Dworkin é a promessa de remover as disputas da arena politica, colocando-as

*“COONS, John E. e BRENNAN, Patrick. By nature equal: the anatomy of a western insight.
New Jersey: Pinceton University Press, 1999.
®MACINTYRE, Alastair. After virtue. Notre Dame: Notre Dame University Press, 1984.
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apenas nas maos dos juizes. Sendo assim, conclui, a concepcéo substantiva que
incorpora ao Estado de Direito a exigéncia de contemplacdo dos direitos

individuais possui inevitaveis implicacdes antidemocraticas.

2.4
ImplicacBes Antidemocréaticas da Concepcdo Substantiva de Estado
de Direito

A preocupacdo de que o Estado se torne o governo de juizes e advogados,
dada a amplitude de poder que se confere a essas categorias com a formulacéo
substantiva de Estado de Direito, conduz muitas vezes a defesa de uma concepcao
formal, que ndo agrega elementos de conteudo ao conceito. Mas, como visto, a
concepgdo formal acaba por privilegiar a forca politica e, diante de discordancias
morais, fazer prevalecer a visdo daqueles que possuem o poder, sendo compativel
até mesmo com o nazismo. Por outro lado, conceituar o Estado de Direito como
pretende a corrente da legalidade formal ndo traz nenhuma vantagem do ponto de
vista tedrico, visto que o conceito se confunde com o de qualquer lei, que também
deve ser genérica, clara, certa e prospectiva.

Mesmo com esses argumentos a favor de uma concepgdo substantiva do
Estado de Direito, que inclusive se supde adotada pelos cidaddos, como
demonstra a pesquisa empirica analisada no ultimo capitulo e j& mencionada, €
preciso enfrentar algumas ponderagdes no sentido de que a formulagéo substancial
traz implicagbes antidemocraticas. Ha duas facetas do problema segundo
Tamanaha: os limites impostos a democracia e o poder conferido aos juizes. No
que se refere a primeira faceta, uma resposta seria aquela concernente a
necessidade da protecdo das minorias frente a decisdo da maioria. Tamanaha inicia
dizendo que os primeiros liberais tinham uma atitude ambivalente frente a
democracia. Embora a tenham defendido, observaram que a democracia nao
poderia ser absoluta. 1sso porque a liberdade pode ser vista como liberdade
politica, de cada um poder governar a si proprio, mas também pode ser vista como
liberdade ao direito a propriedade e liberdade da opressdo majoritaria. Assim, para
o liberalismo, o Estado de Direito estaria mais conectado a liberdade individual
gue a democracia, prevalecendo o sentimento de medo da massa majoritaria
pobre, que poderia querer redistribuir as riquezas. Os direitos individuais,

portanto, seriam mais importantes que a democracia, quando em conflito.
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Importante notar, como ressaltou Jeffrey Brand-Ballard*®, que a posicéo
politica a favor ou contra a deferéncia do Judiciario (e, pois, dos direitos
individuais) ao legislado democraticamente varia com o tempo, tendo havido
épocas em que os Republicanos defenderam uma atitude mais pro-ativa dos juizes
e épocas em que foram contra, podendo-se dizer o0 mesmo dos Democratas. Em
muito essa posicdo dependia da composicdo da Suprema Corte. Dessa forma,
pode-se inferir que a postura politica frente o conflito entre os direitos individuais
e o legislado democraticamente varia no tempo, muitas vezes de acordo com a
conveniéncia.

Uma outra resposta para a objecdo antidemocratica diz respeito ao
argumento de que os direitos individuais sdo requisito de manutencdo da propria
democracia. S6 pessoas livres podem exercer a real democracia. Assim, segundo
essa visao, os direitos de propriedade, de liberdade de associacao e de liberdade de
expressao sdo pré-requisitos para a configuracdo do autogoverno e da
autodeterminacdo individual que a democracia pressupde. Logo, a democracia
seria restringida pelos direitos individuais para o bem da prépria democracia.

Segundo Tamanaha, esse argumento contradiz a tradicdo liberal de situar a
democracia em nivel inferior ao dos direitos individuais. Ele aduz que nem todos
os direitos individuais sdo justificaveis porque benéficos a democracia, retirando
dos direitos o valor intrinseco que recebem nas sociedades liberais.

A segunda faceta antidemocratica diz respeito ao poder conferido aos juizes.
Observe-se que alguém deve dizer, no caso concreto, o significado e a extensao do
direito individual e quais sdo os limites que este direito impde ao Legislativo. Na
maioria das democracias liberais ocidentais, esse poder é conferido aos juizes, no
chamado judicial review of legislation*’. O argumento é de que quando os juizes
ndo sdo eleitos, isso confere a um grupo de individuos ndo atrelado a democracia
0 poder de “vetar” leis criadas democraticamente.

Responde-se afirmando que, se este poder fosse conferido a um ente
composto por pessoas eleitas, 0 objetivo principal de proteger minorias poderia
ser frustrado. Tamanaha afirma que se houvesse um consenso a respeito do
sentido e alcance dos direitos individuais, ndo haveria qualquer problema com

esse tipo de configuragdo institucional. Entretanto, continua, dada a diversidade

* Op. cit, pp. 17-18.

70 que pode ser traduzido por controle de constitucionalidade das leis e atos normativos.
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de concepcdes a respeito da moralidade, se cada juiz consultar sua propria visao
para estabelecer o contetdo dos direitos, o sistema ndo seria mais o do Estado de
Direito, mas sim o Estado dos Juizes. Mas a diversidade de entendimentos ndo
pode ser justificativa para permitir que uma minoria seja prejudicada. Admitindo-
se que tal divergéncia moral exista, esse € mais um dado que reforca a necessidade
de se criar mecanismos para que as minorias tenham também chance de ver
prevalecer seu ponto de vista, em especial quando o acesso ao cargo de juiz €
realizado de forma predominantemente objetiva, por meio de concurso publico,
por exemplo. A se depender Unica e exclusivamente de drgéos eleitos, a visdo da
maioria a respeito da moralidade dominara sempre.

Tamanaha ressalta que os defensores da concepcdo substantiva percorrem
trés caminhos principais para preservar a integridade da lei da ameaga
antidemocrética e do subjetivismo. O primeiro caminho diz respeito a insisténcia
no fato de que os juizes interpretam de acordo com o significado evidente dos
direitos, em fidelidade a intencdo dos cidaddos e dos representantes que 0s
estabeleceram. A critica apontada pelo autor é concernente a inexisténcia de um
significado claro ou evidente dos direitos individuais e que as vezes tal significado
aponta para um sentido oposto ao da intencdo quando da criacdo da lei. Alem
disso, ha dificuldade em se aferir a intencdo do legislador e de seus representados;
tal intencdo poderia ndo contemplar um problema que s6 surgiu depois; ou
poderia haver uma variedade de intengfes quando da aprovacdo da regra ou
principio juridico.

N&o parece, porém, que haja uma tal indefinicao e auséncia de consenso que
seja capaz de transformar o poder conferido aos juizes em poder de criar todo o
Direito. Como se vera no proximo capitulo, ndo se pode negar que a ordem
juridica possui uma “textura aberta” em que 0 juiz acaba por fazer escolhas. Mas
esta “textura aberta” - e a indefinicdo dos direitos individuais — ndo é tal que
transforme o Direito apenas no que é dito pelos juizes.*®

O segundo caminho € o trilhado por Dworkin, que nega que 0s juizes
consultem sua proépria visdo de moralidade, recorrendo, ao revés, a comunidade
para achar os principios prevalentes. Como a fonte dos principios € a propria

comunidade, entdo a decisdo judicial tem um viés democratico. Nesse sentido, 0s

*B\fer capitulo 3, pp. 51-54.
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juizes, mesmo quando invalidam a lei sob o argumento de violacdo a direitos
individuais, atuam de modo a dar suporte a democracia. A critica a tal visao diz
respeito & mesma ideia de existéncia de principios conflitantes em uma
comunidade plural e ao fato de que serd sempre a visao do juiz a respeito dos
principios da comunidade, o que é muito dificil de distinguir dos principios do
proprio juiz.

Tamanaha afirma, ainda, que € estranho caracterizar os juizes como atores
da democracia quando a crenca no desenho institucional que da base ao Estado de
Direito é justamente de que os juizes formam um corpo a parte das forcas
politicas, independente, de modo que suas decisfes se pautem apenas nas leis. Na
verdade, os juizes sdo criticados se vistos agindo politicamente. A resposta de
Dworkin é a de que o que ndo se pode admitir sdo decisdes que adentram as
politicas publicas, ndo decisbes embasadas em principios, sendo essas Ultimas
consistentes com a democracia®®. Embora haja dificuldade em se distinguir uma
questdo da outra — a principioldgica da politica — ndo se pode negar que a atuacao
judicial é a forma mais eficiente que atores sociais ndo dotados de forga publica
suficiente para eleger representantes no Legislativo e Executivo possuem para
implementar sua interpretacdo dos principios.

O terceiro caminho argumentativo tracado para contestar a objecdo
antidemocrética é aquele que diz respeito ao reconhecimento de que nos casos em
que o significado ou a extensdo do direito individual ndo é evidente, o juiz deve
de boa-fé aplicar o que considera a decisdo correta, fundamentando-a com
argumentos que demonstram que € a melhor interpretacdo dos direitos naquela
situacdo considerando-se todos os dados disponiveis (all things considered). Isso
pode ser um desvio da ideia de democracia, mas um desvio inevitavel, dadas as
caracteristicas do sistema juridico. Presumivelmente, a visdo do juiz sera formada
pela sociedade que ele integra e pela cultura legal de sua comunidade. Nao ser4,
pois, uma decisdo arbitraria ou isolada.

Segundo Tamanaha, comparando-se 0s muitos casos julgados, a frequéncia

*Dworkin denomina “politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda
que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser
protegido contra mudancas adversas).” e denomina “'principio’ um padrdo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade.” In Levando os direitos a sério. Tradugcdo Nelson Boeira. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 36.
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de aparecimento de um caso de interpretacdo de direitos e invalidacdo da
legislacdo pelo Judiciario é muito pequena. Entretanto, ressalta que, quando um
desses casos aparece, as consequéncias sdo bastante relevantes, porque dizem
respeito a matérias sobre as quais a sociedade é dividida. Informa que a
autodeterminacédo e autorregulacdo sdo violadas se as mais importantes decisfes
sdo tomadas por outra pessoa.

De fato, a deferéncia do Judiciario ao legislado deve ser a regra, de modo a
se respeitar as decisdes politicas tomadas pelos cidaddos por meio de seus
representantes. O problema aparece quando as normas entram em conflito, seja ele
um conflito de principios, entre principios e regras ou entre regras, porque 0
Judiciario ndo pode se furtar a dar uma resposta. Todos esses tipos de enunciados
normativos estdo igualmente previstos no ordenamento juridico. Além disso, ndo
se pode relegar aos direitos individuais, politicos e sociais previstos na
Constituicdo de determinado pais um carater apenas programatico, tendo, ao
reves, efeitos no sistema juridico.

O mesmo autor afirma que, talvez, o maior perigo seja para o proprio
Judiciario. Acreditar que a politica € um aspecto inevitavel da interpretacdo dos
direitos e observar o tamanho do poder que isso confere aos juizes pode levar a
uma selecdo de candidatos com determinada orientacdo ideoldgica. Continua
dizendo que sinais disso estdo aparecendo no que se refere ao Judiciario federal
dos Estados Unidos, o que pode politizar o Judiciario, comprometendo sua
credibilidade como um 6rgao distinto das forgas politicas atuantes na sociedade.

Sucede que a selecdo de juizes com base numa determinada ideologia pode
ocorrer ndo s6 quando ha indicacdo politica, mas também nos concursos publicos,
embora seja mais dificil de ser constatada neste Gltimo caso. Reconhecer que o
juiz também possui uma certa atuacdo politica e que isso pode ser levado em
consideracdo no momento da selecdo ndo compromete sua credibilidade. Ao
revés: da transparéncia ao processo, deixando claro que tipo de orientacdo est
sendo utilizada para fins de preenchimento dos cargos. A escolha, ao contrério,
por negar completamente os fatos politicos que envolvem a nomeacédo de juizes
leva a opcBes menos claras e menos transparentes do ponto de vista ideoldgico, o
gue ndo é saudavel numa democracia.

Vistas as duas preocupacdes que cercam a ideia de Estado de Direito,

concluimos que tal ideia € compativel com o Estado do Bem-estar Social e que,
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no que se refere ao “governo de advogados e juizes”, as facetas antidemocratica e
de entrega de poderes aos juizes pode ser respondida com base na ideia de que o
Judiciario pode ser uma forma de expressdo do ponto de vista das minorias e de
sua protecdo. Isso ndo significa defender que o0s magistrados possam
legitimamente aplicar qualquer entendimento que tenham a respeito de
determinado assunto em detrimento das fontes normativas. Quer dizer algo menos
pretensioso: que nao se pode afirmar que qualquer concepcdo substantiva de
Estado de Direito é ruim do ponto de vista moral porque confere muito poder aos
juizes ou porque € antidemocratica. H& graus de poder conferido ao Judiciario
segundo uma ou outra concepcao substantiva adotada.

Além disso, como sera visto no capitulo trés, as caracteristicas do sistema
juridico ja fazem com que os juizes possuam algumas possibilidades de escolha,
escolhas essas que séo ainda mais relevantes quando o Direito de um determinado
pais incorpora conceitos com baixo grau de determinacdo, como os direitos
individuais, politicos e sociais. Ndo se discorda, no presente estudo, da
circunstancia de que a observancia das leis aprovadas democraticamente deve ser
a regra; que so excepcionalmente os juizes poderiam decidir de forma divergente
do que estabelecem as fontes formais. Porém, essa afirmativa ndo conduz
necessariamente a conclusao de que os juizes de qualquer pais devam se limitar a
observar 0s requisitos formais; que nunca poderiam legitimamente deixar de
aplicar o Direito que obedecesse aos requisitos de forma. Como se vera, o
Judiciario tem o direito de ndo aplicar uma lei que estabeleca, por exemplo, 0
trabalho escravo, porque isso contraria 0s requisitos minimos de um Estado

legitimo.

2.5
ManifestagcOes do Estado de Direito no Mundo e Uso da Expresséo
As concepgOes formais e substantivas de Estado de Direito conduzem a
diferentes compreensdes a respeito de que tipo de decisdo judicial é considerada
legitima, se assim o é quando observa a regra juridica mesmo em caso de ndo ser
condizente com os valores morais do magistrado ou quando a descumpre para
garantir a aplicacdo de um resultado justo, que consagre um direito individual ou
social. Foram vistos, nos topicos anteriores, argumentos que defendem um ou

outro tipo de formulacdo de Estado de Direito e que tocam especialmente na
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questdo do poder conferido aos juizes e das implicacGes antidemocraticas desse
poder. Passa-se, nesse momento, a analise de algumas manifestacGes e forma de
compreender o Estado de Direito no mundo, especialmente fazendo referéncia a
alguns tracos de sua configuragéo no Brasil.

Fletcher®®, ao identificar as versdes restrita e ampla do Estado de Direito,
sugeriu que a visdo anglo-americana e a européia diferem, ja que esta Gltima esta
mais para a formulacdo substantiva e a primeira mais para a restrita, embora haja
muitos autores estadunidenses que explorem o argumento substantivo, como
Dworkin, por exemplo. A visdo germéanica contemporanea do Estado de Direito
deixa clara a tensdo entre democracia e direitos individuais. Tal visdo passou por
diferentes fases, iniciando com a influéncia do liberalismo de Kant e da énfase nos
direitos formais que asseguravam liberdade igual a todos.

A partir do meio do século XIX e até a metade do século XX, o Estado de
Direito foi concebido mais como Direito pelo Estado (formulacdo formal que
menos requisitos elege para a configuracdo do Estado de Direito). Nesse periodo
n&o existia (ou era pouco relevante) o controle de constitucionalidade das leis pelo
Judicidrio. Vigorava a centralidade da lei e a supremacia do Parlamento.™

Apds a Segunda Guerra Mundial, a Constituicdo Germanica foi alterada
para incluir elementos substantivos, em especial o da dignidade humana, sendo
explicita ao afirmar que existem direitos universais e extralegais, que independem
de seu reconhecimento pelo Estado. Situou-se, pois, a protecdo dos direitos
individuais na nogdo de Estado de Direito, sendo tal concepc¢do inalteravel,
segundo a Constituicdo, pela acdo do Legislativo.

N&o s6 foram incorporados elementos substantivos, como também inciou-se
na Europa continental o reconhecimento de que as normas constitucionais sao
diretamente aplicaveis, ndo dependendo necessariamente de desenvolvimento pelo
legislador ou pelo administrador, no que se chamou de Estado Constitucional de

Direito® em substituicdo ao anterior Estado Legislativo de Direito. Tamanaha

FLETCHER, George. Basic Concepts of Legal Thought, 1996. Apud ROSE, Jonathan. The
rule of law in the western world: an overview. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1426343 > acessado em 06.05.2013, p. 3.

*'BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia Judicial: Direito e politica
no Brasil contemporaneo. In Revista da Faculdade de Direito — UERJ, v. 2, n. 21, jan./jun.
2012, p. 04. Disponivel em
<http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciaj
udicial.pdf>. Acessado em 05.02.2014.

52dem, p. 03.
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pondera que essa escolha acabou por ressaltar o problema de como os juizes lidam
com a questdo da indeterminacdo dos direitos, especialmente o da dignidade da
pessoa humana. Além disso, muitas disputas politicas foram transformadas em
questdes constitucionais, na chamada judicializacdo da politica.

N&o s6 na Alemanha, mas em varias partes do mundo, como na América
Latina (inclusive Brasil) e na Europa Oriental pds-comunista nota-se uma
crescente acdo do Judiciario e de seu poder na revisdo das leis com base nos
direitos individuais. A jurisdigdo constitucional no Brasil, entendida como a
interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo por érgdos judiciais®, é exercida por
todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal Federal no topo do
sistema. Ela contempla tanto a aplicacdo direta da Constituicdo - caracterizada
como analitica e abrangente® - as situacdes nela estabelecidas, como também o
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos.

O controle de constitucionalidade brasileiro combina a matriz americana de
controle difuso, exercido por todo juiz e tribunal, com o controle concentrado de
matriz européia, que estabelece acBes diretas ajuiziveis perante a corte
constitucional. Desse modo, muitas sdo as questdes levadas ao Judiciério,
especialmente considerando-se os diversos legitimados a propor as acoes diretas.

Tamanaha afirma que quando o Judicidrio se sobrepde as instituicGes
democraticas, o fato fica mais alarmante, em especial quando esse Poder é
composto por uma elite sécio-econdmica ou outro subgrupo ndo realmente
representativo do povo, ja que isso ameaca a liberdade politica. Continua dizendo
que dar esse poder aos juizes pode prejudicar o proprio Estado de Direito,
especialmente quando o Judiciario é altamente politizado, intimidado por pressdes
externas, motivado por agendas particulares, corrupto ou com pouco
conhecimento ou experiéncia.

No Brasil, com sua redemocratizacdo de certa forma recente e sua tradi¢do
de hegemonia do Executivo™, o fortalecimento do Judiciario pode ter tido um
papel importante na democratizacdo, visto que muitos atores sociais passaram a
ser legitimados a propor acdes diretas e a se utilizar de remédios constitucionais™.

Supde-se, assim, que o acréscimo de poder ao Judiciario péde conferir mais

$*BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 04.
>*|Idem, p. 07.

>lbidem, p. 14.

*|bidem, p. 07.
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evidéncia aos argumentos de tais grupos, embora seja clara a necessidade de se
eleger parametros e critérios para a prolacdo de decisbes com alta carga moral.
Apesar da existéncia de peculiaridades nos diversos paises e da tensdo entre
legalidade formal, democracia e direitos individuais, quando a expressao “Estado
de Direito” é utilizada, normalmente o € com o fito de incluir os trés aspectos
mencionados. A confirmacéo desse fato vem, por exemplo, da Declaracdo de 1990
da Conferéncia sobre Seguranca e Cooperacdo na Europa, com representantes de

mais de trinta paises Europeus, além dos Estados Unidos e Canada. In verbis:

'the rule of law does not mean merely a formal legality which assumes regularity
and consistency in the achievement and enforcement of democratic order, but
justice based upon the recognition and full acceptance of the supreme value of the
human personality and guaranteed by institutions providing a framework for its
fullest expression:' and 'democracy is an inherent element of the rule of law.”’

Diz Tamanaha que, enquanto a legalidade formal é o sentido dominante
entre os tedricos, parece que a formulacdo substantiva acima enunciada é a que se
aproxima do senso comum a respeito do Estado de Direito nas sociedades
ocidentais (assumindo-se que existe um senso comum). Isso foi corroborado por
um experimento realizado com cidaddos, conforme se vera no ultimo capitulo. Os
participantes da pesquisa, em sua maioria, entenderam apropriada uma deciséo de
autoridade que viola uma regra para garantir um resultado justo. Isso indica que,
de acordo com os cidaddos, ndo basta seguir uma norma proveniente das fontes
tradicionais para se ter uma decisdo como legitima. Deve-se dar preferéncia a uma
solucgéo justa, o que significa que as questdes morais e de justica integram sua
concepcao de Estado de Direito.

Vistas essas manifestacdes e esse embate entre a visdo dos cidaddos e da
maioria dos tedricos mencionados por Tamanaha, serdo retomados alguns
argumentos a favor de uma concepcao mais restrita e da formulagdo mais ampla,
de modo a fixar alguns pontos que se entendem importantes na configuracdo de

uma estrutura estatal legitima.

*"Traducdo livre: o Estado de Direito ndo significa meramente a legalidade formal que supde
regularidade e consisténcia na conquista e manutencdo da ordem democratica, mas também a
justica embasada no reconhecimento e aceitacdo total do supremo valor da personalidade
humana, garantida por instituicbes que fornecem a base para sua expressdo integral.
Democracia é um elemento inerente ao Estado de Direito. Document of the Copenhagen
Meeting of the Conferernce on the Human Dimension of the CSFE, 05.06.1990 a 29.07.1990,
nors. 3 and 4. Apud TAMANAHA, Brian Z. Op. cit. p. 121.
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2.6
Observacdes Finais

Tamanaha reconhece que uma licdo pode ser extraida do pacote formado
pelos trés requisitos acima enunciados (legalidade formal, democracia e direitos
individuais) e essa licdo diz respeito ao fato de que, apesar das duas facetas
antidemocraticas ja informadas, o fluxo de forcas politicas e sociais pode
contrabalancar com sucesso o poder conferido ao Judiciério. O exemplo dado pelo
autor diz respeito a invalidacdo, em 1930, pela Suprema Corte Norte-americana,
da legislacdo de bem-estar social, até que o presidente Roosevelt propés ampliar o
namero de integrantes da Corte para permitir o ingresso de ministros favoraveis as
suas medidas. Embora tal medida ndo tenha sido aprovada pelo Congresso, a
Corte passou a reavaliar sua pratica obstrutiva das medidas presidenciais.

Embora tenha se posicionado dessa forma, 0 mesmo autor afirma que ha
riscos que ndo devem ser assumidos. Sob diferentes circunstancias, a pressao pode
ser realizada para se alcangar consequéncias antidemocréticas. E a cada vez que
tal pressdo tem sucesso, ela acaba por ameagar ou encorajar outras ameacas a
integridade do devido processo legal. Além disso, diz, ndo ha uma férmula para
um balanceamento de forcas que funcione de fato. No minimo deve haver um
grupo de cidaddos potencialmente ativos exercendo vigilancia sobre o governo,
preparado para se manifestar a favor dos direitos individuais e da democracia e da
ideia de que todos, inclusive a Administracdo Publica, esta sujeita a lei. Também
deve haver uma tradi¢do legal estabelecida no sentido de preservar a integridade
da lei, aceitando que a interpretacdo, aplicacdo e incidéncia das regras legais €
uma meta a ser atingida, comprometida com a ideia de que a elaboracdo e
aprovacdo de leis é atribuicdo da arena politica. Acima de tudo, é essencial, de
acordo com Tamanaha, que os integrantes da Administracdo Pablica compartilhem
esses ideais.

Defende que a concepcdo substantiva ndo possui a neutralidade de uma
Visdo mais restrita e, assim, cria novas areas de discordancia. Aumenta, ainda, 0s
problemas de ambiguidade, questdes contestadas e o debate sobre o significado de
justica e moralidade politica. Afirma que parece ser mais dificil trabalhar, na
pratica, com a visdo substantiva do que com a visdo procedimental. Sugere que a

visdo substantiva € tdo elastica ou tdo divergente que deveria ser abandonada e
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que, se assim ndo for, acaba ndo sendo util. Todos esses questionamentos, reflete,
servem para que ndo seja supervalorizado o Estado de Direito ou para que néao
sejam adotadas ideias grandiosas a respeito de sua utilidade. Pode-se pensar que o
Estado de Direito seja, assim considerado, apenas um ideal irrealizavel, ja que
deve ser muito dificil incorporar conteddo de maneira razoavelmente clara e
operacional.

A objecdo mais forte, segundo 0 mesmo autor, a essa concepcao subjetiva
do Estado de Direito diz respeito ao fato de que, em geral, aqueles que a defendem
s80 0s mesmos que esquecem a origem dessa formulacdo. Diz que ndo se pode
incluir os elementos da legalidade formal, democracia e direitos individuais sob a
alegacdo de serem necessarios ou inerentes ao conceito de Estado de Direito.
Afirma que, na verdade, esse é mais um senso comum da expressdo, Senso este
que se desenvolveu s6 porque os trés elementos em geral aparecem juntos nas
democracias ocidentais liberais. Continua dizendo que as sociedades que ndo tém
algum desses elementos ndo podem ser instruidas de que, para viver sob o Estado
de Direito, devem implementar todo esse pacote, dando como exemplo a China,
que poderia implementar a legalidade formal sem a democracia, e o Ird, que o
faria sem os direitos humanos.

Se para o autor ja era dificil incorporar os direitos individuais ao conceito de
Estado de Direito, quanto mais os sociais: 0s conflitos entre os direitos sociais,
individuais e a democracia aumenta muito, particularmente quando se cotejam a
liberdade individual e a igualdade substantiva. Os debates a respeito dos valores
sociais acabam sendo reformulados como lutas sobre o significado do Estado de
Direito, esvaziando o significado dessa expressdo. O Estado de Direito nédo
precisa incluir tudo que as pessoas desejam do governo. A tentagdo em fazé-lo
estd ligada ao poder simbolico da expressdo, mas, como afirma Tamanaha, ndo
deveriamos ceder a ela.

No entanto, embora ndo se possa contestar muitos dos argumentos desse
autor, entendemos que as concepgOes formais ndo se mostram suficientes para
abarcar todos os elementos necessarios para conceituar o Estado de Direito.
Primeiramente, ndo se pode identificar o conceito de Direito com o de Estado de
Direito. E certo que ndo ha nenhum Gbice & adogio do conceito de Direito como
pretendem o0s positivistas conceituais, porque isso nada diz a respeito de como
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devem ser aplicadas as leis ou de qual contetido deve ter a ordem juridica®. O
conceito de Estado de Direito, entretanto, exige algo mais que isto justamente por
legitimar os governos. Ela ndo é somente uma tese descritiva, do que no mundo
dos fatos existe como Estado de Direito, mas também do que € um Estado
legitimo, envolvendo implicacfes normativas.

Por isso, 0 minimo desejavel em um Estado, para que se torne legitimo, ndo
pode se circunscrever a leis que emanem de determinada autoridade com as
caracteristicas de generalidade, clareza, certeza e prospectividade. O minimo que
se pode exigir de um Estado de Direito — considerando-se os fundamentos do
estabelecimento de regras sociais — € que dé a todos os direito de participar, ainda
que indiretamente por meio de representantes, e que proteja a vida humana e
alguns direitos minimos do ser humano. Sem a democracia e a prote¢do da vida o
Direito perde sua razéo de ser, legitimando apenas a forca. Nas palavras de Castor
M. M. Bartolomé Ruiz,

O direito ndo é justo pela forca, mas pela possibilidade de promover e proteger o
outro, em especial os injusticados. Caso contrério, se torna um aparato ideoldgico
para legitimar a forca, o que torna essa forca uma forma de violéncia.”®

Jeffrey Brand-Ballard afirma que em qualquer grupo de pessoas, mesmo que
no estado de natureza, existem deveres/direitos morais so pelo fato de serem seres
humanos, discorrendo a respeito do dever de ndo maleficéncia, direitos
“samaritanos” e direitos de justica. Aduz que eles sdo elementos da moralidade
comum e sdo reconhecidos pela maior parte das principais teorias morais,
incluindo deontologia, contratualismo, consequencialismo indireto e ética das
virtudes®™.

Como exemplo de dever de ndo maleficéncia, pode-se referir ao dever de
ndo usar forca fisica contra outros seres humanos sem justificativa, ao dever de

ndo ameacar fazé-lo e de ndo ajudar outros a realizar tais atos. Dentre os direitos

%8Sobre positivismo conceitual, ver STRUCHINER, Noel. Algumas *proposicdes fulcrais' acerca
do direito: o debate jusnaturalismo vs. juspositivismo. In Perspectivas atuais da filosofia do
direito. Antonio Cavalcanti Maia, Carolina de Campos Melo, Gisele Cittadino, Thamy
Pogrebinschi organizadores. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005.

%RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. A justica perante uma critica ética da violéncia. In Justica e
memoria: para uma critica ética da violéncia. RUIZ, Castor M. M. Bartolomé (organizador).
Unisinos, p. 108.

% |dem, p. 23.
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“samaritanos”, incluem-se aqueles de ajudar estranhos. Se a ajuda néo tiver custos
ou estes forem minimos, entdo ha um dever de ajudar. Esses direitos e deveres
significam, segundo o autor, que outros tém o dever negativo de ndo usar forga ou
coercdo para evitar que alguém aja de acordo com esses deveres ou exerca tais
direitos. Os direitos de justica significam o uso da for¢a ou coercdo para atingir
objetivos de justica. Eles constituem excecdo ao dever geral de ndo maleficéncia.

N&o h& muita divergéncia a respeito do fato de que individuos em estado de
natureza sdo moralmente permitidos a usar, razoavelmente, forca para o objetivo
de defender a si mesmos ou a outros, a0 menos de agressores que estdo na
iminéncia de infligir lesdo a integridade fisica ou a violar substancialmente o
direito de propriedade. Mas muito se discute a respeito da extensdo do direito de
justica. O autor continua dizendo que muitas pessoas defendem, como Locke, que
ha um direito de punir os maus feitores. Entretanto, isso é bastante controverso,
mais que a proposicdo de que o direito de justica se estende a restituicdo do que
Ihe foi tirado e a garantia de cumprimento dos acordos.

Se se passa a considerar uma sociedade com um sistema legal operante, os
deveres de ndo maleficéncia e os direitos “samaritanos” sdo 0S mesmos e podem
constituir o minimo que se exige para considerar um determinado Estado de
Direito. Apenas ha alteracdo no direito de justica, ja que a utilizacdo da forca e
coercdo deixara de ser exercida por particulares para ser exercida pelo Estado,
com exce¢do apenas dos casos de legitima defesa em razdo de perigo atual ou
iminente. Sendo assim, poderiamos apontar tais requisitos como 0 minimo (mas
ndo necessariamente o ideal) que se pode exigir para eleger como legitimo um
Estado. E preciso, portanto, relembrar a razio de ser de tanta discussio a respeito
do Estado de Direito. Ela decorre, como ja visto, do carater legitimante que
confere aos governos e as decisdes de autoridades publicas. No ambito desse
estudo, o instituto permite avaliar como apropriada ou ndo uma decisao judicial. E
para se considerar que um governo é legitimo ou que uma decisdo é apropriada,
ndo se pode exigir apenas a adogdo ou observancia de um determinado
procedimento, mesmo que esse procedimento seja, em teoria, democratico.

Ora, pressupBe-se que um governo tem o papel de organizar e otimizar a
vida em sociedade. O fim dltimo desse governo que criamos, portanto, ndo é
satisfazer a ambicdo de poder de determinadas pessoas que se propdem a

governar, mas sim garantir que as pessoas possam viver bem. Para se evitar que
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haja arbitrariedades do governante e a violagcdo dessa finalidade, exige-se que 0s
administradores e aqueles que criam as leis e julgam também estejam sujeitos as
normas, no que chamamos de Estado de Direito.

Mas de nada adianta essa submissao a autoridade da lei se esta puder dispor
contra os deveres de ndo-maleficéncia e contra os direitos “samaritanos”. Embora
seja dificil o consenso a respeito do conteudo desses direitos e deveres, ha
situacGes em que existe um senso comum que ndo pode ser descartado. Basta ver,
por exemplo, o trabalho escravo. Dificil discordar de que esse tipo de trabalho
viola o dever de ndo-maleficéncia.

Entdo, de nada adiantaria um conceito de Estado de Direito que legitimasse
governos que maltratam seus cidaddos. Seria um conceito que ndo geraria tanta
discordancia, é fato, mas também seria vazio do ponto de vista dos fundamentos
do Direito. Com esse conceito que elege requisitos minimos ndo se ignora a forca
da conjuntura politico-econdmica, nem que ha outras forcas que podem
implementar modificaces sociais. A tese, nesse caso, € normativa, considerando
que o papel do magistrado, conquanto possa em muitos casos nao ser suficiente
para realizar uma mudanca visivel, € uma microrrevolucdo que pode a0 menos
garantir em determinados casos concretos esses requisitos minimos da ordem
juridica.

A respeito, ainda, do argumento de que as concepcdes substantivas
conferem muito poder aos juizes, a ideia de “palavra final” do Judiciério,
especialmente no Brasil, encontra-se mitigada por diversas constatacfes
empiricas, que demonstram muito mais um dialogo entre as instituicdes do que
uma prevaléncia da decisdo judicial.®® N&o bastasse isso, como no Brasil ha
incorporagéo, pela Constituicdo, de elementos substantivos, inclusive de direitos
individuais, mesmo sob o ponto de vista do positivismo conceitual tais elementos

integram o Direito do pais, dada sua fonte (Assembléia Constituinte)®’. Logo, a

S1A esse respeito, ver MENDES, Conrado Hilbner. Direitos fundamentais, separacéo de poderes
e deliberacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

S2A tese comum entre os autores considerados positivistas é apenas descritiva, denominada
“positivismo conceitual”. Ela nada diz a respeito da avaliagdo moral das normas juridicas
validas, apenas as identifica como provenientes de determinada fonte. Para saber mais sobre a
distin¢éo entre positivismo conceitual, positivismo ideolégico, formalismo e ceticismo ético,
conferir STRUCHINER, Noel. Algumas *proposic¢des fulcrais' acerca do direito: o debate
jusnaturalismo vs. juspositivismo. In Perspectivas atuais da filosofia do direito. Antonio
Cavalcanti Maia, Carolina de Campos Melo, Gisele Cittadino, Thamy Pogrebinschi
organizadores. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005.
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opcao por tais direitos em detrimento de determinada regra poderia ser vista nao
em funcdo do conceito de Estado de Direito que se adota, mas antes do conceito
de Direito que se tem. Existe uma diferenca essencial nesse ponto, porque o
conceito de Estado de Direito, segundo as suas diversas concepcdes teoricas,
permite que se decida contra o Direito de um pais se ele ndo contemplar esses
direitos minimos que mencionamos anteriormente. Ja a incorporacdo, pela ordem
juridica de um pais, desses elementos essenciais mencionados importa em decidir
conforme o ordenamento, ndo contrariamente a ele.

Assim, para que um Estado seja considerado legitimo, ele tem de incorporar
alguns elementos minimos, quais sejam, a legalidade formal, a democracia e o
dever de ndo maleficéncia, os direitos samaritanos e os direitos de justica (esses
ultimos operados pelo proprio Estado e na vertente mais restrita, de fazer cumprir
os acordos e de restituicdo do que foi subtraido a alguém). A dificuldade em se
conceituar esses elementos ndo pode ser considerada éObice a adocdo dessa
concepcao substantiva, porque ndo se poderia legitimar um Estado que faca mal
aos seus governados ou a parte deles. Por outro lado, embora esses elementos
sejam necessarios, nao precisam ser suficientes, ja que hd muitos ganhos em se
incorporar a ordem juridica os demais direitos, inclusive os sociais.

Resumindo, embora a expressdo “Estado de Direito” tenha a caracteristica
de conferir legitimidade ao exercicio do poder estatal, inclusive judicial, nos
paises contemporaneos, notou-se que ela é utilizada, muitas vezes, em sentidos
conflitantes. Os principais significados atribuidos a expressdao podem ser
classificados em formais e substantivos, sendo os primeiros mais restritos e 0s
segundos mais amplos, incluindo, além dos requisitos de forma, os de contetdo.

As concepgdes formais apenas exigem que o Direito tenha sido estabelecido
por uma autoridade (Direito pelo Estado), ou que, além disso, as leis sejam
prospectivas, genéricas, claras, publicas e relativamente estaveis (legalidade
formal) ou que também sejam aprovadas por um procedimento democratico
(correntes democraticas). As formulagdes substantivas importantes para a
compreensdo da pesquisa empirica do Ultimo capitulo incluem, no conceito,
direitos individuais, relevando notar que as mais amplas aduzem os direitos
sociais.

Criticam-se as concepcOes mais abrangentes alegando que esses requisitos

de conteudo sdo conflitantes com a nogdo de Estado do Bem-estar Social.
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Entretanto, foi visto que muitos paises que adotaram tal tipo de configuragédo
institucional também adotavam o Estado de Direito, concluindo-se que ndo ha,
entre um e outro, incompatibilidade. No caso do Brasil, embora o pais ndo tenha
adotado o Estado do Bem-estar Social como os paises desenvolvidos, houve
incorporacdo pela Constituicdo de 1988 de direitos sociais que ndo sao
considerados incompativeis ou excludentes dos individuais.

Outra critica aos requisitos de conteudo ocorre por conferirem muito poder
aqueles que atuam no ambito do Judiciario, como advogados e, especialmente, 0s
juizes. Nesse sentido, haveria uma implicacdo antidemocrética, ja que os juizes
ndo sdo eleitos. A esse argumento responde-se utilizando a ideia de que ha um
significado evidente dos direitos e que esse significado é apreendido pelos
magistrados e expresso em suas decisdes; ou responde-se com base na afirmagéo
de que os juizes recorrem a sociedade para encontrar os principios que prevalecem
ou, por fim, com fundamento na alegacdo de que, dada a divergéncia a respeito
das questdes morais, 0 juiz de fato realiza uma escolha, escolha essa inevitavel
dadas as caracteristicas do sistema juridico, mas que deve levar em consideracdo
todos os dados disponiveis.

Afirma-se que a importancia desse poder ser conferido a 6rgaos néo eleitos
ocorre em razdo da necessidade de protecdo das minorias, que inclusive podem se
utilizar do ambiente judicial para ver prevalecer em algumas situagdes sua viséo
dos direitos ndo contemplada pela decisdo da maioria, cuja visdo € implementada
por forca politica. Por fim, a formulacdo substantiva também é defendida por
garantir condicdes minimas para que a propria democracia seja exercida, com
igual participacdo e respeito.

Esses argumentos séo criticados por Tamanaha, que declara que o conceito
de Estado de Direito ndo precisa ser tdo amplo, sendo mais funcional se restrito,
aduzindo ainda que ha muita discordancia a respeito dos direitos morais. Logo,
continua, deixar para os juizes a definicdo do que deve prevalecer significa
transferir para um terceiro nao eleito poderes que pertencem aos cidadaos.

A opcéo desse trabalho, pelos requisitos substantivos enunciados por Jeffrey
Brand-Ballard, se d4, como afirmado, em razdo de serem comuns a maior parte
das principais teorias morais. Sendo elementos sobre 0s quais ha um certo
consenso e, ainda, que estabelecem um estado de coisas basico tendo em vista a

condi¢do humana, entende-se que nao se poderia legitimar um Estado sem eles.
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Para os fins a que se propde esse estudo, porém, essa posi¢cdo ndo é tdo relevante.
O mais importante para a compreensao da pesquisa empirica é reconhecer que, de
acordo com as concepcdes substantivas do Estado de Direito, se, para ser
legitimo, um Estado deve incorporar em seu Direito determinado contetudo, como
defendem as correntes substantivas, entdo supde-se que o Judicidrio, como
integrante desse Estado, também deva observar esses argumentos de conteldo,
utilizando, na fundamentacdo de suas decisdes, razdes de substancia®. Isso
significa que a decisao judicial seria apropriada, do ponto de vista do Estado de
Direito substantivo, se deixasse de aplicar uma regra que violasse, por exemplo,
algum direito individual. Como os ideais de justica se confundem com a nogéo de
Estado de Direito nas correntes substantivas estudadas, a decisdo que faca
prevalecer o direito individual e social violado privilegia a justica do resultado em
detrimento da aplicacdo estrita da lei.

Por outro lado, se um Estado legitimo € aquele cujo Direito deve observar
apenas requisitos formais, entdo deduz-se que 0s juizes nao poderiam,
legitimamente, deixar de aplicar uma regra que obedeca aos requisitos formais ja
enunciados. Isso quer dizer que, nos casos ditos claros, mas que também
comportam uma avaliacdo moral, porque a aplicacdo da regra produz um
resultado injusto, a amplitude do conceito de Estado de Direito podera influenciar
a legitimidade de uma decisdo que abarque o argumento moral, superando o
juridico estrito.

Conforme se pode observar, para a analise dos dados empiricos no ultimo
capitulo, levam-se em consideracdo as visdes mais amplas de Estado de Direito
Substantivo, que incluem no minimo os direitos individuais. Ndo a visdo que
elege apenas a necessidade de se garantir deveres de ndo-maleficéncia e direitos

samaritanos e de justica. A consideracdo desses elementos ocorreu apenas para se

®3Struchiner e Schecaira distinguem argumentos juridicos (ou de autoridade) dos morais (ou de
substancia), como serd visto no préximo capitulo, considerando que a primeira é aquela
considerada institucional, amplamente baseada em regras que fornecem razbes de autoridade
(STRUCHINER, Noel e SHECAIRA, Fabio Perin. A distingdo entre direito e moral e a
distincdo moral do direito. In RDE Revista de Direito do Estado. Ano 7, n° 22. Rio de Janeiro:
Renovar, jan/mar 2012, pp.131-145; p. 137). J& a argumentacdo moral diz respeito a aducédo de
razGes de substancia (consequencialistas e deontoldgicas), muitas vezes fundadas em principios
(STRUCHINER, Noel e SHECAIRA, Fabio Perin. Op. cit. p. 136 e 142. Segundo os autores, 0
julgamento moral as vezes estd embasado em justificativas que levam em consideracdo as
consequéncias da decisdo - razdes consequencialistas - e, outras vezes, estd calcado em
argumentos de carater deontolégico, com preponderancia das emoc0es - razdes deontoldgicas).
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tomar uma posicdo na discussdo conceitual sobre o instituto, sem maiores
relevancias praticas para a pesquisa de campo, a qual se embasou na concepgéo
substantiva que inclui direitos individuais.

A proposta de cunho normativo que envolve a concepcdo de Estado de
Direito é importante ndo sé para se compreender o experimento descrito no dltimo
capitulo, mas também para se observar que ha bons argumentos a favor da
obediéncia irrestrita das regras e também da sua superacdo para garantir a
prevaléncia de um resultado justo, que preserve determinado direito subjetivo.
Analisado esse debate, segue-se a andlise dos tipos de argumentos utilizados para
se perseguir um ou outro ideal, o formal ou o substantivo, e a relacdo desses
argumentos com uma pratica decisoria que tende ao formalismo ou ao
particularismo, estudando esses ultimos conceitos e situando o aparecimento da

sobreinclusédo e subinclusdo na Justica do Trabalho.
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Decisao judicial

Da analise predominantemente normativa do capitulo anterior, passa-se
aquela que prioriza o aspecto descritivo, de como 0s juizes decidem o0s casos que
Ihes sdo submetidos. Ja se constatou que as formulagdes mais restritas de Estado
de Direito acabam por levar a defesa de uma préatica decisoria que privilegia a
regra juridica decorrente das fontes formais e que as concepc¢des mais amplas
implicam em considerar legitimas decisdes que superam a regra para garantir a
aplicacdo de um determinado direito e de um resultado justo. Assim, neste
capitulo estuda-se quais sdo os tipos de argumentos utilizados para fundamentar
uma ou outra solucdo judicial do litigio, além de buscar entender como se
processa a decisdo.

Parte-se, pois, da classificacdo dos argumentos em juridicos ou de
autoridade e morais ou de substéncia, para depois analisar em que medida €
possivel a utilizacdo estrita de argumentos de autoridade, a0 menos na Justica do
Trabalho. Apés constatar que, na Justica do Trabalho, muitas sdo as situacdes em
gue ha necessidade de recurso aos argumentos de substancia, identificam-se a
sobreinclusdo e subinclusdo, que serdo objeto de estudo empirico no ultimo
capitulo, tanto em abstrato quanto em concreto.

Para tracar essa linha de raciocinio, recorre-se aos argumentos de Hart a
respeito do realismo juridico e do formalismo, que revelam que no Direito ha
inevitaveis momentos de escolha por parte daquele que o aplica e também ha um
conjunto de regras suficientemente determinadas para permitir que as pessoas
sigam suas vidas sem, por vezes, ter de recorrer ao Judiciario.

Observe-se sdo utilizados dois conceitos de formalismo juridico no presente
estudo. O primeiro diz respeito aquele criticado por Hart e sua importancia se
encontra na critica que lhe é feita, porque os argumentos utilizados convencem a
respeito da incapacidade do Direito em dar respostas determinadas sempre. E 0
segundo é concernente aquele defendido por Schauer e Struchiner, sendo este
levado em consideracdo para analisar os resultados do experimento realizado com

juizes e descrito no ultimo capitulo.
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3.1
Tipo de Argumentacéao Utilizada

A argumentacdo, ou atividade de aduzir razdes contra ou a favor de uma tese
ou proposicdo®, pode ser tedrica (também chamada especulativa) ou pratica. A
primeira diz respeito a colocacdo de razfes para sustentar que uma proposicéo
descritiva é verdadeira ou falsa. No campo da ciéncia, os cientistas utilizam raz6es
para defender a verdade ou falsidade de uma determinada hipétese, com base em
evidéncias produzidas por seus experimentos. No Direito, esses tipos de
argumentos podem ser utilizados para se sustentar que um fato é verdadeiro ou
falso. Por exemplo: o argumento de existéncia de um laudo pericial que conclua
que a digital deixada na arma do crime é de uma determinada pessoa que esta
sendo acusada de cometé-lo. Esse é um argumento tedrico que defende ser
verdadeira a hipotese de que aquela pessoa cometeu o ilicito penal.

No que se refere a argumentacao pratica, ela diz respeito a aducao de razdes
para se fazer ou deixar de fazer algo ou para sustentar opinides do que pode ou
deve ser feito. No campo do Direito, as pessoas utilizam a argumentacdo teorica
para dela extrair inferéncias praticas. Por exemplo, da deliberacdo do Legislativo
a respeito da existéncia ou inexisténcia de determinada pratica imoral pode surgir
uma resolucdo segundo a qual uma norma geral deve ser promulgada.

A argumentacdo prética, relacionada ao dever ser, pode ser pura ou
institucional. A primeira € aquela que ocorre livre de amarras institucionais
especificas. Considerando-se 0 modo altamente institucionalizado de
organizarmos o mundo, talvez ela ndo exista de fato, mas ela pode ser extraida da
conversa de bar e da critica realizada na academia®.

Nesse contexto, dois tipos de argumentos “puros” considerados legitimos
podem ser utilizados. Os primeiros sdo os teleoldgicos ou consequencialistas, ou
seja, aqueles que versam a respeito das consequéncias de determinada conduta
para aferir se ela deve ou ndo ser realizada. Os segundos sdo os deontoldgicos,
que sdo os que versam sobre o valor inerente de determinada conduta, se é certa

ou errada, se é justa ou injusta, independente das consequéncias. Esses dois tipos

% STRUCHINER, Noel e SHECAIRA, Fébio Perin. A distincdo entre direito e moral e a
distincdo moral do direito. In RDE Revista de Direito do Estado. Ano 7, n® 22. Rio de Janeiro:
Renovar, jan/mar 2012, p. 132.

1dem, p. 134.
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s30 chamados de “argumentos de substancia®®

e sdo validos independentemente
de sua fonte, consagrando as duas principais categorias de argumentos morais.

Os argumentos morais (ou argumentos praticos puros) sao utilizados por
pessoas comuns e, especificamente, pelos fildsofos morais para defender suas
concepcdes. O exemplo dado por Struchiner e Shecaira é aquele que diz respeito
aos dois cenarios dos bondinhos desgovernados, desenvolvidos respectivamente
por Phillippa Foot®” e Judith Jarvis Thomson®. No primeiro caso, um bondinho
desgovernado segue em direcdo a cinco pessoas presas no trilho. Para evitar que
ocorra o atropelamento, é necessario acionar uma alavanca, para que o bondinho
pegue um trilho secundario. Entretanto, nesse trilho secundario tem uma pessoa
presa. E moralmente correto acionar a alavanca? A maior parte das pessoas
entendem que é correto, com base em um argumento consequencialista: serdo
salvas mais pessoas.

No segundo cenario, um bondinho desgovernado esta prestes a atropelar
cinco pessoas presas no trilho. Entretanto, em cima de uma ponte, na sua frente,
ha um homem suficientemente pesado para parar o bondinho antes que ele
atropele aquelas pessoas. Para tanto, vocé precisa empurréa-lo. Vocé ndo tem massa
suficiente para parar o bondinho e a unica forma de impedir que o atropelamento
das cinco pessoas aconteca é empurrando o homem na sua frente. E moralmente
correto empurra-lo? Nesse caso, a maior parte das pessoas responde que ndo, com
base em justificacdes deontoldgicas: ndo é correto tirar a vida de alguém, mesmo
que seja para salvar um numero maior de pessoas. Foca-se na conduta e ndo nas
consequéncias.

Vimos a argumentacdo pratica pura, que se utiliza de argumentos
consequencialistas e deontoldgicos. A argumentacdo pratica institucional é aquela
em que sdo utilizados argumentos de autoridade. Para se fazer ou deixar de fazer

algo, faz-se referéncia a alguém que possua autoridade e que tenha estabelecido

%|dem, p. 134.

’FOOT, Phillippa. The problem of abortion and the doctrine of the double effect. In Virtues
and vices and other essays in moral philosophy, 2002, p. 19. Apud STRUCHINER, Noel e
SHECAIRA, Fabio Perin. A distin¢do entre direito e moral e a distingdo moral do direito.
In RDE Revista de Direito do Estado. Ano 7, n° 22. Rio de Janeiro: Renovar, jan/mar 2012, p.
135.

8 THOMSON, Judith Jarvis. The trolley problem. Yale Law Journal 94, 1995, p. 1.395-415. Apud
STRUCHINER, Noel e SHECAIRA, Fabio Perin. A distingdo entre direito e moral e a
distincdo moral do direito. In RDE Revista de Direito do Estado. Ano 7, n°® 22. Rio de
Janeiro: Renovar, jan/mar 2012, p. 135.
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uma regra a respeito. Um argumento institucional ou de autoridade muitas vezes

prevalece sobre um argumento moral. Nas palavras dos referidos autores:

Levar as regras (e as razGes geradas por elas) a sério significa, como condicdo
minima, que elas podem oferecer um alto grau de resisténcia as razdes de
substancia que seriam invocadas na auséncia das regras. Quando regras sdo levadas
no auge da seriedade, elas sdo capazes de suprimir e suplantar as razdes de
substancia (teleoldgicas e deontoldgicas) que governariam as decisdes, ndo fosse
pela sua existéncia.”®

Struchiner e Schecaira acreditam que a argumentacdo juridica tipica —
utilizadas pelos juizes e advogados em casos de rotina e ensinada pelas faculdades
de Direito — seja institucional, pois ha referéncia a razdes de autoridade, que
derrotam as razbes substantivas consequencialistas e deontologicas que
prevaleceriam em outros contextos. No ambito da deciséo judicial, portanto,
prevaleceria a utilizacdo de argumentos de autoridade (chamados juridicos), ndo
0s préaticos puros (morais). Contudo, quando ha necessidade de referéncia a
principios constitucionais, essa referéncia nao poderia vir acompanhada de razdes
de autoridade apenas, ja que, para isso ser suficiente, é necessario que o conteido
do texto seja tal que o recurso a razbes substantivas (consequencialistas ou
deontoldgicas) seja impedido ou significativamente limitado.

Como os mencionados autores fazem referéncia aos principios como
enunciados gerais e vagos, em virtude dos conceitos morais que incorporam,
entdo temos que, de fato, ndo ha clareza suficiente da norma para se impedir o
recurso a razdes de substancia. Em muitos casos, deve-se recorrer a uma teoria
moral para justificar o enquadramento de uma situacdo concreta em um principio,
Ccuja vagueza ndo permite a subsuncao direta.

Os autores afirmam que ndo estdo defendendo que toda aplicacdo de
principio descaracterize a qualidade juridica da argumentacao. O principio pode ja
ter sido regulamentado por lei ou os proprios juizes podem ja ter enfrentado a
situacdo e delineado seu contorno por meio de reiteradas decisfes que utilizam
argumentos morais, formando uma jurisprudéncia que sirva como uma razéo de
autoridade. Quando ndo ha lei ou jurisprudéncia, portanto, questionam como pode

uma norma impedir o recurso a tais consideracdes [substantivas] quando ela

*Ibidem, p. 136.
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inclui conceitos morais cuja vagueza as convida enfaticamente?’®. Indicam,
portanto, que a argumentacdo nesse caso deve incluir argumentos deontologicos
ou consequencialistas. De todo modo, defendem que, entre a possibilidade de se
adotar uma regra institucional ou um principio, o melhor é que se adote a
primeira.

Dizem, ainda, que a regra é considerada “grosseira”. 1sso porque é dotada de
autoridade, impondo limites ao raciocinio pratico. Ela entra no lugar das nossas
consideracdes valorativas, afastando nossa deliberacdo sobre a totalidade de
razGes de substancia que consideramos relevantes para a decisdo. Caso contrario,
seria mera recomendacao, nao regra. Também € grosseira porque constitui uma
generalizacao simplificada de consideracdes de substancia. O exemplo dado pelos
autores € aquele do limite de velocidade, fixado pela regra em, ilustrativamente,
oitenta quildmetros por hora. Isso entra no lugar de a regra dispor “dirija
prudentemente” ou “proteja a vida”. Pode-se dizer que a regra descreve um
comportamento, simplificando as consideracdes de substancia; ndo estabelece,
como o principio, um estado de coisas a ser alcangado.

Desse modo, defende-se que a remicdo a regras é preferivel, em razdo da
busca da certeza, seguranca e previsibilidade. Como a linguagem das regras é
mais precisa, dando respaldo a uma argumentacdo preferencialmente juridica, de
sua constante aplicagdo pode-se extrair, segundo os mencionados autores, uma
coordenacgdo e estabilidade maiores, além de permitir uma maior eficiéncia, eis
que a referéncia as mesmas poupa recursos de tempo e dinheiro com discussdes
morais.

Além disso, respeita-se a separacdo de poderes e a vontade do povo,
expressa por meio do Legislativo eleito. Continuam dizendo que a possibilidade
de erros € muito maior quando se opta por uma argumentacdo moral, ja que 0s
juizes ndo sdo Hércules nem sdo especialistas em questdes morais. E a reiteracdo
de decisOes que afastam a regra com base em argumentos morais pode gerar um
efeito sistémico, de fazer com que outras pessoas (juizes ou agentes da
Administracdo Publica, por exemplo), realizem movimento similar em casos que
ndo deveriam, do ponto de vista moral, receber o mesmo tratamento. Por exemplo,

se houvesse uma decisdo da Administragdo Publica que cancelasse uma politica

"lhidem, p. 139.
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de vacinacdo para realizar um fundo de reserva para pagamento de carissimos
remédios demandados por um grupo pequeno de pessoas no Judiciario.

Dificil discordar de argumentos tdo solidos. Entretanto, ha um ponto que nos
leva ao questionamento e que esta relacionado ao contexto em que se insere 0
estudo empirico descrito no ultimo capitulo. Uma das premissas utilizadas pelos
autores € a de que a argumentacao juridica tipica é aquela utilizadas pelos juizes e
advogados em casos de rotina e ensinada pelas faculdades de Direito. Sera que de
fato na rotina é possivel a utilizagdo preponderante de argumentos juridicos,
deixando de lado as raz0es de substancia? Analisaremos a questdo no ambito na
Justica do Trabalho, ja com o foco que a pesquisa de campo demanda.

Essa analise € importante para se aferir o contexto em que aparece a tensao
entre o justo e o legal estudados empiricamente. Portanto, caminha-se no sentido
de investigar se na rotina judiciaria trabalhista é possivel na pratica que
prevalecam as razdes de autoridade, para entdo conceituar a sobreinclusdo e
subinclusdo, que emergem nesse cenario e que serdo objeto dos questionarios
aplicados aos juizes. Para estudar a premissa em tela, de que ha possibilidade de
prevaléncia rotineira dos argumentos juridicos, parte-se da compreensdo de como
se processam as decisOes judiciais, inciando a investigacdo pela corrente teorica
denominada Realismo Juridico, que surgiu nos Estados Unidos na década de 1930
e que estuda a decisdo judicial. Essa teoria afirma que na verdade s6 na aparéncia
a decisdo judicial utiliza argumentos juridicos, porque outros sdo os fatores que
levam a solucéo do caso.

De outro lado, o positivismo ideoldgico defende que os juizes (e os demais
sujeitos juridicos) tém uma obrigacdo moral de obedecer ao direito positivo,
devendo aplicar uma regra s6 pelo fato de ser juridica, de provir de uma fonte
vélida, independente de seu contelido™. Haveria, portanto, utilizacdo estrita de
razdes juridicas. Os formalistas diriam que isso é factivel dado que o sistema de
normas que integra o direito é fechado (incluindo apenas as normas aprovadas
pelo Legislativo), completo (ndo héa lacunas), consistente (inexistem contradi¢des

e conflitos entre as normas) e preciso (a linguagem é clara, negando-se as

""'STRUCHINER, Noel. Algumas ‘proposicdes fulcrais' acerca do direito: o debate
jusnaturalismo vs. juspositivismo. In Perspectivas atuais da filosofia do direito. Antonio
Cavalcanti Maia, Carolina de Campos Melo, Gisele Cittadino, Thamy Pogrebinschi
organizadores. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005, p. 406.
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indeterminac6es linguisticas)’.

Por isso, inicialmente analisaremos um pouco dos estudos realistas para
depois apresentarmos o contraponto de Hart ao realismo e ao formalismo e tentar
esbocar uma forma de compreender o que de fato ocorre nas decisdes judiciais
trabalhistas, para passar depois ao estudo do caso referéncia.

Ndo € nossa pretensdo dar uma resposta definitiva a questdo de se,
realmente, prevalece a utilizacdo de argumentos juridicos na pratica rotineira dos
tribunais, mas apenas aduzir alguns argumentos sobre a matéria, numa tentativa de
enriquecer o debate.

Uma pesquisa realizada por Armando Castelar Pinheiro com 741 juizes,
publicada em dezembro de 2002, ao pesquisar as razGes da “falta de
previsibilidade” das decisdes judiciais, constatou que a maioria dos juizes nao
percebia como frequente em suas atividades profissionais a “judicializacdo da
politica”, tida como a tendéncia dos poderes politicos transferirem para o
Judiciario a solucdo de conflitos politicos™. Somente 8,5% entendeu como muito
frequente o 6nus de decidir sobre questdes de carater essencialmente politico,
33,6% consideraram frequente essa circunstancia e 38,2% reconheceu que esse
fato ocorre ocasionalmente. Notou-se que 29,8% dos magistrados participantes do
estudo afirmaram que as deficiéncias do ordenamento legal e juridico sdo muito
relevantes para explicar a falta de previsibilidade das decisdes judiciais.

Ainda menos frequente foi considerado pelos magistrados o fendbmeno da
“politizacdo” das decisOes judiciais, entendida como utilizacédo de visdes politicas
pessoais do juiz como base de suas decisGes em detrimento da interpretacdo
“rigorosa” da lei. Observou-se que 3,9% dos entrevistados respondeu que isso é
muito frequente, 20,2% que é frequente, sendo que a maioria dos entrevistados
(50,2%) declarou que isso ocorre apenas ocasionalmente.

Essa pesquisa lanca uma luz sobre a referida premissa ao indicar que os

?|dem, p. 408. Note-se que ndo se utiliza aqui o conceito de formalismo dado por Schauer
(Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Londres: Harvard
University Press, 2009, pp. 29-35). Para este autor, o Direito ndo é sempre completo e
determinado. Mas, quando ha uma regra clara, o formalismo conforme conceituado por
Schauer se compromete a aplica-la mesmo que o resultado seja sub6timo. Nao é contra esse
formalismo, portanto, que se posiciona o estudo, mas sim contra aquele referido no corpo do
trabalho.

"Judiciario, reforma e economia: a visdo dos magistrados. p. 40. Disponivel em
<http://www.febraban.org.br/Arquivo/Destaques/armando_castelar_pinheiro2.pdf>. Acessado
em 07.02.2014.
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casos dificeis, que envolvem escolhas politicas, ndo sdo a maioria. Também pode
ser que 0s juizes ndo apresentem uma autopercepcdo fidedigna sobre o que
efetivamente fazem. De todo modo, ndo se toca no ponto principal ora
investigado, que é o de saber se na rotina judicial € possivel a utilizacdo
preponderante de razdes juridicas ou de autoridade. O estudo desse ponto, como
visto, é importante para levar a apreensdo do cenario em que se desenvolve o
debate particularista e formalista, no intuito de compreender melhor os resultados
da pesquisa empirica (questionario) realizada para aferir se, nos casos claros que
comportam uma avaliagdo moral, prevalece um ou outro tipo de argumentacdo nas

decis0es judiciais.

3.2
O Realismo Juridico

Como visto, 0 Realismo surgiu nos Estados Unidos, na década de 1930,
existindo também alguns tracos da teoria na Alemanha, no final do século XIX,
inicio do XX, e no trabalho contemporaneo de Fragois Geny, na Franca. Embora
haja quem conceba o Realismo como uma teoria do Direito, preocupada com o
conceito de Direito, esse estudo se filia a corrente que o0 enxerga como uma teoria
da decisdo judicial, que foca no trabalho dos juizes sua analise.

Os realistas sdo céticos em relacdo a ideia de que a aplicagdo do Direito diz
respeito apenas a um processo légico-dedutivo em que a premissa maior € a regra,
a premissa menor € o caso, dai extraindo-se uma conclusdo Unica (silogismo),
numa argumentacao tipicamente institucional e juridica.

Oliver Wendell Holmes, autor da frase “As profecias sobre o que o0s
tribunais fardo de fato, e nada mais pretensioso, sdo aquilo que quero dizer com
direito”, é um antecessor do Realismo™. Ele defende que as decisdes dos tribunais
normalmente se embasam nas fontes tradicionais do Direito, mas, no que se refere
as mudangas na common law, os juizes acabam por realizar escolhas politicas, de
acordo com suas experiéncias. N&o ha, segundo ele, descoberta das mudancas do
Direito a partir de um processo de deducdo logica. Essa parte final era uma ideia
inovadora para a época, que ndo via as alteracbes da common law como um ato

criativo dos tribunais.

"SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning.
Londres:; Harvard University Press, 2009.
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Os estudos de Holmes foram precursores do realismo propriamente dito.
Dois expoentes dessa corrente doutrindria, Jerome Frank e Hutcheson,
desenvolveram a ideia de que os tribunais, ao contrario do que se pensava na
época, partem do caso concreto (ndo da regra), formulam uma decisdo intuitiva e,
depois, se socorrem das fontes tradicionais de Direito para encontrar uma regra
que se amolde a decisao ja formulada. Desse modo, a argumentacéo juridica seria
utilizada apenas na aparéncia, porque os reais fatores de deciséo seriam outros.

Para formular essa decisdo “intuitiva”, os realistas afirmam que os juizes se
embasam em elementos extrajuridicos, como por exemplo, um palpite, seus
atributos pessoais ou os atributos dos litigantes, suas conviccBes politicas,
aspectos psicologicos ou até mesmo normas extrajuridicas (ilustrativamente, a
maxima eficiéncia e as melhores consequéncias econémicas). Somente pela
pesquisa empirica seria possivel descobrir quais sdo os reais fatores que levam a
tomada de deciséo.

Importante que se entenda que o Realismo ndo se distingue das demais
teorias a respeito da decisdo judicial porque enfatiza os fatos em detrimento das
regras. A distingdo estd na circunstancia de considerarem que o juiz determina
quais fatos sdo relevantes e qual decisdo é mais apropriada por fatores outros que
ndo a lei. Em oposicao aos realistas, temos 0s que consideram que o juiz olha para
as regras para aferir tanto quais fatos sdo relevantes quanto para determinar qual
decisdo é indicada para esses fatos.

A concluséo realista é de que o relacionamento entre as fontes tradicionais
do Direito e a decisdo seria fraco; somente a pesquisa empirica seria capaz de
revelar os critérios efetivamente utilizados para a decisdo, critérios esses que
seriam extralegais.

Ha um outro dado que, segundo os realistas, reforca a sua tese. Ele diz
respeito ao fato de que, em geral, é possivel achar um fundamento legal para uma
decisdo a favor do autor ou do réu. Ha canones interpretativos conflitantes e que
possibilitam a tomada de decisdo num ou noutro sentido. Na maior parte das
vezes, portanto, é possivel justificar a decisdo “intuitiva” com base nas fontes
tradicionais do Direito. Quando o caso ndo comporta divida, raramente seria
levado ao Judiciario. Sendo assim, para o Realismo Juridico, as regras legais nao
impdem limites as decisdes como os formalistas supdem. Isso poderia significar

que a aparéncia juridica dos argumentos - mesmo na pesquisa empirica — estaria
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encobrindo seu carater extrajuridico e, por vezes, substancial. No entanto, essa é

uma visdo extremada, que ndo pode ser generalizada, como veremos a seguir.

33
Criticas ao Realismo e ao Formalismo

Iniciaremos pelas criticas de Hart. Esse autor critica tanto o formalismo
quanto o realismo juridico. Vale relembrar que por formalismo juridico tem-se a
corrente que sustenta duas teses: (1) que o direito é formado por normas
aprovadas pelo Legislativo, excluindo-se os costumes e a jurisprudéncia e (2) que
0 sistema de normas que integra o direito é fechado (incluindo apenas as normas
aprovadas pelo Legislativo), completo (ndo ha lacunas), consistente (inexistem
contradi¢des e conflitos entre as normas) e preciso (a linguagem é clara, negando-
se as indeterminacdes linguisticas)”.

De uma breve anélise da linha de raciocinio de Hart, importante para se
compreender sua critica, observa-se que, a respeito das fontes normativas
tradicionais, ele inicia sua explanagdo afirmando que ha duas formas principais de
comunicacdo de padrdes gerais de conduta: a legislacdo e o precedente. A
legislacdo tem a pretensdo de ser geral e abstrata e resolver, segundo subsunc¢éo do
caso concreto a regra, as situacdes conflituosas. Entretanto, esse silogismo
soluciona apenas casos claros. Os limites inerentes & natureza da linguagem e a
incapacidade humana de antecipar o futuro faz com que haja casos ndo previstos e
em que apenas parte dos aspectos coincidem com aqueles explicitados na regra.
Esses sdo 0s casos incertos.

Os precedentes remetem a um caso exemplar que ja foi decidido, devendo
os demais serem decididos no mesmo sentido. Ha, nesse caso, um nimero maior
de ddvidas. Ndo se sabe com exatiddo quais sdo 0s aspectos relevantes do
exemplo que devem servir de base para aplicacdo da mesma solucdo. Tanto num
quanto noutro, observa-se se 0 caso presente se assemelha suficientemente ao caso
descrito (ou exemplo), em aspectos relevantes, de acordo com a finalidade da

regra. Quanto maior o numero de casos incertos resolvidos, mais se individua a

“STRUCHINER, Noel. Algumas ‘proposicdes fulcrais' acerca do direito: o debate
jusnaturalismo vs. juspositivismo. In Perspectivas atuais da filosofia do direito. Antonio
Cavalcanti Maia, Carolina de Campos Melo, Gisele Cittadino, Thamy Pogrebinschi
organizadores. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005.
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finalidade da proposicéo juridica.

Essa zona de incerteza € chamada, por Hart, de “textura aberta” da norma,
sendo que, para soluciond-la, a legislacdo pode realizar uma delegacédo
administrativa de regulamentacdo ou deixar aos individuos que ponderem 0s
interesses envolvidos, de forma a obter um equilibrio razoavel entre as pretensoes
sociais, sujeitos, porém, a retificacdo posterior pelo tribunal.

Continua dizendo que o ndo reconhecimento dessa zona de incerteza no
Direito acaba por disfarcar e minimizar a necessidade de escolha, inerente a
qualquer ordem juridica. Significa enfatizar certeza e previsibilidade as custas das
peculiaridades que inicialmente ignoramos.

Observe-se, diz o autor, que, no caso do precedente inglés, ndo ha um
método Unico de extracdo da regra a partir da decisao judicial e que ndo ha apenas
uma formulacéo possivel ou correta. Além disso, os tribunais podem interpretar de
forma restritiva ou ampliativa a regra extraida do precedente, 0 que, mais uma
vez, revela a existéncia de casos dificeis ou de solucdo incerta.

Embora assim seja, o sistema inglés produziu, pelo seu uso, um corpo de
regras com precisdo equiparavel as regras legisladas, em razdo de um consenso
geral formado. O produto final desse sistema é, portanto, a regra, enquanto que, na
legislacdo, a regra constitui a estrutura do sistema, do que se conclui que, em
qualquer deles, as regras ocupam um lugar central. O sistemas juridicos revelam,
portanto, um compromisso entre seguranca e previsibilidade, por um lado, e
abertura, por outro.

O entendimento de que o Direito seria formado apenas pelas decisbes
judiciais, segundo Hart, ndo se sustenta, ja que, para se reconhecer que 0
Judiciario pode proferir a decisdo, tem-se que reconhecer que ha uma regra que
Ihe atribui essa autoridade (regra secundaria que confere jurisdicdo a uma
sucessdo mutavel de individuos). Ha, portanto, uma inconsisténcia, porque pelo
menos a regra de reconhecimento (aqui chamada de secundaria) tem de ser
reconhecida como tal. Mesmo para as versdes mais moderadas do Realismo, que
reconhecem somente a existéncia dessas regras, poder-se-ia argumentar que
aquelas que instituem o Legislativo também sdo regras, ndo diferindo das
primeiras.

Até no caso das regras primarias, ou seja, aquelas que exigem que se faca ou
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se abstenha de fazer alguma coisa’®, nota-se que as pessoas convivem na
sociedade reconhecendo as regras como padrdo juridico de comportamento,
referindo-se a elas em suas relagfes cotidianas e as utilizando de forma normativa.
Justifica-se 0 comportamento com referéncia a regra e critica-se quem nao a
obedece. Ha, portanto, uma internalizacio desses padrdes gerais de conduta’’. Nas
palavras do referido autor:

os individuos efectivamente mostram toda a série de condutas e atitudes que
designamos como o ponto de vista interno. O direito funciona nas vidas deles, ndo
meramente como habitos ou como base de predicao de decisdes dos tribunais ou de
accdes de outras autoridades, mas como padrdes juridicos de comportamento
aceites. Quer dizer, ndo s6 fazem com regularidade toleravel o que o direito lhes
exige, mas encaram-no como um padrdo de conduta juridico, referem-se a ele
quando criticam os outros ou quando justificam exigéncias e quando admitem as
criticas e exigéncias feitas por outros. (...) E seguramente um facto observavel da
vida social, que os individuos ndo se limitam ao ponto de vista externo, anotando e
prevendo as decisdes dos tribunais ou a incidéncia provavel de sancGes. Ao
contrério, exprimem continuadamente em termos normativos a sua aceitacdo
partilhada do direito como um guia de conduta.”

Nos casos de “textura aberta”, sem divida que os particulares s6 podem
prever como o0s tribunais irdo decidir e ajustar seu comportamento em
conformidade. Como ndo existe uma regra clara e determinada sobre a situacao,
também ndo existe, por consequéncia, um padrdo geral internalizado nos
cidadaos. Dai que se pode pensar em prever 0 que 0s juizes irdo decidir a respeito.

Diz Hart que o cético é, por vezes, uma pessoa que pretendia que o sistema
juridico desse respostas Unicas para todas as questdes, respostas essas resultantes
de um processo 6gico dedutivo que parte das fontes tradicionais do Direito. Ao
constatar que isso de fato ndo acontece, acaba por resvalar para o outro extremo,
dizendo que as regras ndo vinculam. Hart considera evidente o esfor¢co dos

tribunais de obediéncia as regras (ou, entdo, de fundamentagdo das decisbes com

"SHART, Herbert. Op. cit. p. 91.

""Hart discorre a respeito do aspecto “interno” das regras, afirmando que Quando um hébito é
geral num grupo social, esta generalidade constitui simplesmente um facto relativo ao
comportamento observavel na maior parte do grupo. Para que haja um tal habito, ndo se exige
qgue nenhum dos membros do grupo pense, de qualquer modo, no comportamento geral ou
saiba sequer que o comportamento em questdo é geral; ainda menos se exige que se esforcem
por ensina-lo ou que tencionem manté-lo. Basta que cada um, por seu lado, se comporte da
forma que os outros também se comportam efectivamente. Pelo contrério, para que uma regra
social exista, alguns membros, pelo menos, devem ver no comportamento em questdo um
padrédo geral a ser observado pelo grupo como um todo. Uma regra social tem um aspecto
‘interno’ para além do aspecto externo que partilha com o hébito social e que consiste no
comportamento regular e uniforme que qualquer observador pode registrar. Op. cit. p. 65.

®0p. cit. p. 151.
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base nelas, mesmo que a solucgéo tenha sido obtida por outros fundamentos). Isso
ndo significa, porém, a prevaléncia de uma argumentacéo institucional ou juridica.

No que concerne ao argumento de que as decisdes dos tribunais constituem
a ultima palavra a respeito da solucdo para os conflitos e de que ndo ha punicéo se
a decisdo destoar do que dispdem as fontes tradicionais do Direito, Hart realiza
uma analogia que ajuda a entender a guestdo. Vejamos. Imaginemos um jogo. Se
um grupo de pessoas vai joga-lo, elas conseguem fazé-lo porque aplicam
razoavelmente bem as regras de pontuacdo a casos particulares, estando
normalmente de acordo. As disputas sdo poucas.

Suponhamos que decidamos alterar o jogo, introduzindo um arbitro. Nesse
caso, 0 resultado do jogo sera aquilo que o arbitro dird que € (autoridade e
definitividade). Entretanto, é seu dever aplicar as regras o melhor que puder.
Existe um nucleo de significado das regras do qual o arbitro ndo pode se afastar.
As afirmacdes dos jogadores sdo aplicacdes ndo-oficiais das regras de pontuacéo.
Existe um risco de erro do arbitro, mas isso ndo pode se tornar muito frequente,
pois nesse caso O jogo podera se transformar em outro: o jogo da
discricionaridade do arbitro. No jogo da discricionaridade do arbitro, ai sim, o
resultado do jogo € o que o arbitro estabelecer que é, segundo sua
discricionaridade. Aqui as decisdes seriam sim, definitivas e infaliveis, e as
afirmac@es dos jogadores seriam uma previsdo daquilo que o arbitro decidiria.

Visto esse exemplo, fica facil distinguir entre uma Constituicdo que
estabeleca um sistema de tribunais, dispondo que o Direito sera tudo aquilo que o
Supremo Tribunal disser, e a Constituicdo de qualquer Estado moderno. Nesta
ultima, as regras sdao suficientemente determinadas em sua parte central para
fornecer padrdes de decisdo judicial correta. O desvio da regra, por parte dos
juizes, é raro e, quando ocorre, é tido pela maioria como ilicito, sendo alvo de
criticas.

A conclusdo de Hart é a de que o formalismo e o realismo sdo exageros.
Eles se corrigem mutuamente, residindo a verdade no meio deles. O teor em parte
duvidoso das regras é elemento inerente a um sistema juridico. E a escolha
realizada pelos tribunais no ambito da “textura aberta” acaba sendo aceita pela
sociedade, que confere as decisdes judiciais autoridade ex post facto, pelo éxito.
Observe-se que o0 autor entende que ndo se trata de um simples processo de

descoberta de uma solucdo que pode ser deduzida logicamente do sistema


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211303/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211303/CA

60

juridico. Ele critica inclusive a ideia de Dworkin, segundo a qual o sistema
juridico nunca é incompleto, inconsistente ou indeterminado. Dworkin afirma que
0 juiz ndo realiza escolhas, ja que o sistema juridico também ¢é integrado por
principios ndo formulados e que a resposta é dada pelos interesses superiores
protegidos pelo ordenamento juridico’. Hart se contrapds a essa ideia, afirmando
que, se ndo ha como determinar objetivamente, em caso de casos dificeis, qual
solucdo é a correta, entdo na verdade ha discricionaridade.

Desse modo, nem o juiz cria todo o Direito que fundamenta sua deciséo,
nem decide apenas com base num processo de deducéo e I6gica. H& momentos de
um e de outro, ndo se podendo negar que os tribunais realizam escolhas. Portanto,
ora ha necessidade da utilizacdo de argumentos morais, ora pode-se utilizar o0s
juridicos apenas.

Schauer® observa que o Realismo Juridico se coaduna mais com a anélise
das decisdes das cortes supremas, onde ha alta carga ideoldgica nos casos dificeis
que sdo analisados. Nos casos comuns, afirma o autor, a visdo tradicional de mera
declaracéo da lei poderia explicar a maioria das decisoes.

E certo que os juizes, assim como as demais pessoas, também
“internalizaram” o Direito. Ao formular, pois, a decisdo dita “intuitiva”, na
verdade poderiam estar aplicando as normas que estdo “internalizadas”. Essa
questdo sera analisada mais detalhadamente no topico que segue.

N&o se pode negar que houve contribuicdes do Realismo Juridico para a
melhor compreensdo da decisdo judicial. Isso ocorreu ao revelar que ha
indeterminacdo significativa das regras; que nem todo o resultado interpretativo
surge de um silogismo puro e que nem toda decisdo judicial se embasa em
argumentos juridicos, de autoridade. O realismo também foi capaz de captar a
perspectiva dos particulares em relacdo ao modo como o Direito poder ser
descrito e explicado, além de revelar elementos para que os advogados melhor
orientem seus clientes e argumentem perante os tribunais®’. Ademais, essa

corrente doutrinaria possibilitou uma maior transparéncia das decisdes judiciais,

HART, Hebert. A teoria do direito norte-americana pelos olhos ingleses: o pesadelo e o
nobre sonho. In Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Colecdo teoria e filosofia do
direito. Ronaldo Porto Macedo, coord. Sao Paulo: Campus Juridico, pp. 137-161.

89SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning.
Londres: Harvard University Press, 2009.

81ISTRUCHINER, Noel e SHECAIRA, Fabio Perin. Verbete Realismo juridico. Dicionario de
teoria e filosofia do direito. Alexandre Travessoni, coordenador geral. S&o Paulo: LTr, 2011,
pp. 348-351.
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quando, ao desconstruir o dogma interpretativo do positivismo ideoldgico e do
formalismo, possibilitou que os juizes explicitassem os critérios extrajuridicos

considerados na tomada de decisao.

3.4
Entendendo a Tomada de Decisao

Vimos que as concep¢des de Estado de Direito induzem a defesa de uma
ou outra pratica decisoria. As formais conduzem ao respeito das leis independente
de seu contetdo e as substantivas importam em decisdes que ddo prevaléncia a
determinados direitos supralegais. Essas sao questdes normativas. Mas o que de
fato acontece nos tribunais € uma questao descritiva. Diante do viées descritivo do
realismo juridico e do formalismo, optou-se por seguir a postura menos extremada
de Hart. Compartilhando a compreensdo desse autor de que, no processo de
interpretacdo, o juiz ora simplesmente aplica as fontes tradicionais do direito, ora
acaba por realizar escolhas, passa-se a analisar em que situacbes podemos
imaginar haver certo grau de escolha e como ocorre o processo de decisdo nos
processos subjetivos, em que ha partes e lide, especialmente na Justica do
Trabalho, caso referéncia escolhido.

A decisdo envolve fatos, normas e solucdo do conflito. Esses elementos
estabelecem uma relacdo e podem apresentar peculiaridades, que seréo analisadas
e discutidas adiante. Na tomada de decisao, entendemos que ha uma circularidade,
porque ha necessidade, inicialmente, de se ter uma ideia dos fatos comprovados
ou presumidos, para posteriormente buscar na legislacdo um regramento, ao passo
gue esse mesmo regramento € que é capaz de determinar quais sdo 0s aspectos

faticos relevantes e que deverdo ser considerados para a solucao do conflito.

Observe-se que a *“decisdo intuitiva” preconizada pelos realistas seria
formulada sem a busca por um regramento. Para os realistas, essa busca seria
posterior & decisdo, decisdo esta baseada em fatores extrajuridicos. Embora a
circunstancia narrada pelo Realismo possa ocorrer numa ou noutra situacao,
estando os padr@es gerais de conduta internalizados no juiz, este poderia formular
a decisdo ap0s o recurso a tais regras ja aceitas. No Brasil, especialmente, o ensino
nas faculdades de Direito e a selegdo de juizes e dos cargos juridicos publicos por

meio de concurso publico, em sua maioria, estimulam a observancia e a aplicagdo
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das fontes formais de direito (incluindo os principios constitucionais) em
detrimento de questBes extrajuridicas. Haveria, portanto, um “efeito sistémico” de

valorizacéo da lei.

Assim, esse processo (circular) de tomada de decisdo se confirma porque
insere como elemento anterior a extracdo da solugdo o recurso ao ordenamento
juridico. Analisam-se os fatos relevantes, recorre-se as fontes normativas
tradicionais, reavaliam-se os fatos e, entdo, extrai-se uma conclusdo. Esse modelo
ndo importa, porém, no reconhecimento de que a maior parte do processo
decisorio envolve apenas questdes que se possam deduzir logicamente, sem o
ingresso de razdes de valor. Embora esteja calcado na lei, existem as tais
possibilidades de escolha, as quais dificultam a utilizacdo de uma argumentacédo
juridica estrita. Mais adiante, serdo apresentadas algumas hip6teses em que é

necessario haver uma escolha.

Na fase de definicdo dos fatos comprovados, busca-se extrair a verdade de
acordo com normas procedimentais de producdo da prova. Nao adentraremos essa
discussdo, ja que ndo € nosso objetivo estuda-la no presente. Por ora, basta
partirmos da premissa de que ha fatos comprovados ou presumidos. Visto isso,
busca-se saber sobre que matéria trata a lide. Primeiro, se € de fato juridica; se o
Direito se importa com ela a ponto de regula-la. Depois, se a lide é civil, criminal,
trabalhista, consumerista, etc. Assim, podemos encontrar um dispositivo que trate
da questdo ou pode haver uma lacuna. Nesse Gltimo caso, a situacdo acaba tendo
de ser ser resolvida por preceitos vagos e imprecisos, concernentes a semelhanca
da hipotese legal e da circunstancia de fato. Pode haver, porém, um dispositivo

(ou mais de um) que regule a questdo. E o que seré analisado a seguir.

%4élentido e Alcance do Dispositivo Legal e a Determinagdo dos
Fatos Relevantes

Para estabelecer o sentido e o alcance do enunciado normativo, vale-se o
jurista dos métodos de interpretacdo. Se 0 que se quer ressaltar é a certeza, a
seguranga e a previsibilidade, ha que se dar preferéncia ao método literal ou
gramatical. Entretanto, também é importante considerar o sistematico, porque

esquecer que a ordem juridica tem uma coeréncia interna significa, por via
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transversa, ferir a seguranca e a previsibilidade que se quer proteger. Ha outras

normas igualmente validas e eficazes.

Existem dispositivos cujo sentido e alcance sdo bastante faceis de ser
definidos. Veja-se, por exemplo, a proibicdo de dirigir a mais de 80km/h em
determinada rodovia. Outros, porém, contém termos cujo conceito € bastante
indeterminado. Veja-se, por exemplo, a caracterizacdo de empregado para fins de
aplicacdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Empregado é a pessoa
fisica que presta servicos ndo eventuais, com subordinacdo, pessoalidade e
onerosidade (artigos 2° e 3°, CLT). O que seriam servi¢os “ndo eventuais”? Ha
muitas discussdes cujo unico proposito € apenas o de definir o sentido e alcance
dessa expressdo. O mesmo se pode dizer com relacdo a subordinacdo. Ha grande
discussao, tanto doutrinaria quanto jurisprudencial, a respeito do significado desse
termo. E certo que ha situacdes claras de subordinacdo, mas outras ha que se

situam na zona de penumbra.

Note-se que ha elevado grau de indeterminacdo até mesmo para se
estabelecer quais sdo os fatos relevantes. Por exemplo: é relevante, para fins de
caracterizacdo da relacdo empregaticia, que haja metas de producao? Isso poderia
influenciar no requisito subordinacdo ou até mesmo na caracterizacdo da nao
eventualidade. O fato é que ndo sdo poucos os dispositivos com termos situados
na “textura aberta” exposta por Hart. Ainda no Direito do Trabalho, temos o caso
do cargo de confianga do art. 62, 11, e do art. 224, § 2° ambos da CLT, a expressao
“tempo a disposic¢do do empregador” (art. 4°, CLT), a for¢a maior (art. 501, CLT),

dentre outros.

Como constatou Hart, com o passar do tempo e o aparecimento dos casos
ndo pensados quando da edicdo da lei, a norma cada vez mais se torna
determinada. Entretanto, nunca é possivel abranger todos os casos nem saber de
antemao quando aplicar a regra e quando ndo aplica-la, porque o conceito ainda
ndo estd delimitado suficientemente (provavelmente nunca estara, porque a

realidade ¢ fluida; diversas sdo as situagcdes novas que surgem a cada dia).

Note-se que ndo se trata de um problema de a norma abranger casos que ndo
deveria ou de abranger menos situacGes do que poderia. A questdo é anterior,

situada na prépria compreensdo do texto legal e de quais fatos sdo relevantes. E
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ndo se esta aqui querendo dizer, como os realistas, que a relevancia é definida
segundo consideracfes pessoais dos juizes. Isso traria, de fato, inseguranca e

instabilidade.

Desse modo, ha de serem sopesadas razdes e contra-razdes, buscando-se o
melhor argumento para enquadrar ou ndo o fato ao enunciado legal e para
caracteriza-lo ou ndo como relevante. A argumentacdo envolve, necessariamente,

questdes substantivas.

3.4.2
O Papel dos Principios na Atividade de Interpretacao

A definicdo do melhor argumento acaba por envolver uma escolha do
julgador. Essa escolha ndo pode ser, porém, arbitraria, embora envolva graus de
discricionariedade, dependendo do caso. Se essa escolha estiver em consonancia
com os valores constitucionais, traduzidos em principios, hd que se reconhecer
gue a decisdo se reporta ao Direito. Ora, o principio, como estado de coisas a ser
buscado, podem representar uma fonte de argumentos consequencialistas ou
deontoldgicos prevista no proprio ordenamento juridico. Entretanto, mesmo nesse
caso, de definicdo do alcance e do sentido do principio e de qual prevalecera, ha

diferentes possibilidades de escolha.

Quando o enunciado contém termo cujo conceito é em grande parte
indeterminado, é importante que se invoque a teleologia ou a finalidade da norma.
Isso foi vislumbrado por Hart ao referir que, na incidéncia do enunciado
normativo, observa-se se 0 caso presente se assemelha suficientemente ao caso
descrito (ou exemplo), em aspectos relevantes, de acordo com a finalidade da
regra®. O autor indica que quanto maior o niimero de casos incertos resolvidos,

mais se individua a finalidade da proposicéo juridica. Vejamos o que ele diz:

O poder discricionario que assim lhe é deixado pela linguagem pode ser muito
amplo; de tal forma que, se ela aplicar a regra, a conclusdo constitui na verdade
uma escolha, ainda que possa ndo ser arbitraria ou irracional. A pessoa opta por
acrescentar a uma série de casos um caso novo, por causa das semelhangas que
podem razoavelmente ser consideradas, quer como juridicamente relevantes, quer
como suficientemente proximas. No caso das regras juridicas, os critérios de
relevancia e de proximidade da semelhanca dependem de factores muito
complexos que atravessam o sistema juridico e das finalidades ou intencdo que
possam ser atribuidos a regra.

80p. cit. p. 140.
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Nesse sentido, para compreensdo da regra, sao necessarias consideragdes de
substancia, valorativas. Além disso, o ordenamento juridico tem uma coeréncia
interna. E certo que ha valores e principios conflitantes, mas a relacdo que
estabelecem entre si € de mdtua restricdo e de imbricamento, de modo que
nenhum deles seja completamente excluido do sistema. Assim, 0s principios
podem dar coeréncia ao ordenamento, garantindo que a interpretacdo nao seja

segmentada.

Nessa esteira, Canaris ressaltou a importancia da teleologia na formulagéo
do conceito de sistema juridico, identificando que a unidade interna e a adequacéo
valorativa da ordem juridica sdo conferidas pelos principios®, néo pelas regras,
conceitos, institutos ou valores. 1sso porque sdo 0s principios que congregam 0S
valores fundamentais mais profundos, valores estes que se libertam do seu
isolamento aparente e se reconduzem a conexdo “organica”, chegando ao grau de

generalizacéo sobre o qual a unidade do sistema se torna perceptivel®*.

Adotando-se essa perspectiva, excluir os principios do conceito de Direito
significaria negar a coeréncia interna do ordenamento juridico. Além disso, como
visto, os principios podem ter fungdo informativa, de possibilitar a definicdo do
alcance e sentido das regras, especialmente em caso de termos com baixo grau de
determinacao.

3.4.3
O Conflito entre Normas Juridicas Igualmente Aplicaveis
Visto que os dispositivos podem néo ser suficientemente determinados e que

0s principios podem ter a funcdo de contribuir para torna-los mais determinados,

8Humberto Avila distingue as regras dos principios da seguinte forma: “Os principios s&0 normas
imediatamente  finalisticas, primariamente  prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avalia¢do da
correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e o0s efeitos decorrentes da conduta havida
COMO necessaria a sua promoc¢do.” “As regras sdo normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes d&
suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcgéo
conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos.” AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 8 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores: 2008, pp.78-79.

8CANARIS, Claus Wilhem. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Tradugdo de Antdnio Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1989, pp. 71 e ss.
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além de, por outro lado, garantir a coeréncia do ordenamento juridico, observamos
que também existem casos de conflito de normas em que pode haver necessidade
de escolha. Tomando-se o termo dispositivo como o objeto da interpretacdo (texto)
e a norma como o resultado da atividade interpretativa®, observa-se que hé
dispositivos a partir dos quais é possivel construir mais de uma norma, que as
vezes incide em mais de uma situacdo concreta. Também héa dispositivos aptos a

gerar normas com sentidos distintos, dependendo da interpretacéo que se lhes da.

\eja-se, por exemplo, a técnica da interpretagdo conforme a Constituicdo
(art. 28, Lei 9.868/99), que consiste em excluir uma ou mais possibilidades
interpretativas, com afirmacdo de uma outra que devera prevalecer por estar em
consonancia com a Constituicdo. Constroi-se mais de uma “norma” a partir do

mesmo dispositivo, entendendo-se como vélida apenas uma delas.

Pode-se citar também a técnica da declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducédo de texto, que diz respeito a decisdo que considera invalida a
incidéncia do dispositivo sobre uma determinada situacdo, permanecendo vélida
para outras hipdteses. Ha, pois, mais de uma norma consoante se considere uma
ou outra situacdo de fato. Aplicada a uma determinada situacdo, porém, ha
violacdo a Constituicdo. Frise-se que a norma ndo € extraida somente em tese, ou
seja, afastando as peculiaridades concretas que se apresentam ao leitor do texto
legal. A interpretacdo também considera, muitas vezes, essas peculiaridades (0s
fatos relevantes).

Humberto Avila também faz referéncia ao carater pluridimensional dos
enunciados normativos, por sua capacidade de germinar, por meio da atividade do
intérprete, uma regra e um principio concomitantemente. No primeiro caso, 0
aplicador privilegia o aspecto comportamental. No segundo, o valorativo,
autonomizando-o para alcancar comportamentos inseridos noutros contextos®.
Diante disso, o art. 462, CLT, que descreve a conduta de desconto salarial,
proibindo-a a nédo ser nas situagdes que enumera, pode ser entendido como regra
(se observado do ponto de vista de descricdo de uma conduta proibida) ou como
principio (se autonomizado para se compreendé-lo como principio da

intangibilidade salarial).

$SAVILA, Humberto. Op. cit., pp. 30/34.
80p. cit., pp. 69/70.
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Partindo-se, pois, da premissa de que os dispositivos podem gerar mais de
uma norma, as quais podem se revestir da natureza de principio ou regra,
passamos a analisar a antinomia ou conflito entre normas. Tradicionalmente
discorre-se a respeito do pardmetro para resolucdo do conflito entre regras
denominado hierarquico, ao lado do cronolégico e de especialidade®”. Isso
significa que, se o choque ocorre entre uma regra constitucional e outra com
status de lei ordinaria, prevalece a primeira. Se em conflito uma regra
anteriormente editada com outra posteriormente aprovada, prevalece esta ultima,
sendo invalida a primeira. Se uma mais especial com uma mais genérica, aplica-se
aquela em detrimento desta. Assim, o entendimento normalmente encontrado na
doutrina € de que a antinomia se apresenta de forma abstrata, necessaria e situada
no plano da validade® (com excecdo do critério da especialidade, em que ambas

as regras — a geral e a especial — continuam validas).

No que tange a interpretacdo dos principios, encontra-se bastante difundida
e aceita a idéia de ponderacdo. Isso porque, em razdo do carater mais vago desses
e do recorrente conflito nas situagcBes concretas postas em juizo, 0s critérios
cronoldgico, de especialidade e hierarquico normalmente ndo resolvem a
antinomia. Assim, ponderam-se 0s principios para dar prevaléncia a um em
detrimento de outro ou para garantir a aplicacdo de ambos, na busca de um ponto
6timo de efetivacdo. Observe-se que a ponderacao, nesse sentido, nada mais é que
a aducdo de razfes de substancia a favor ou contra os principios em cotejo. Nesse
sentido, h& necessidade de utilizacdo de argumentos consequencialistas ou
deontoldgicos e, muitas vezes, do recurso a uma teoria moral. Dworkin e Alexy
informam que a antinomia no caso dos principios se apresenta de forma concreta
(aparece em situacOes concretas), contingente (pode ou nédo ocorrer) e situada no

plano da eficacia (pois nenhum dos principios deixa de ser vélido)®.

Entretanto, também ha casos em que ambas as regras sao existentes, validas
e igualmente aplicaveis, embora conflitantes, e que os critérios tradicionais ndo

resolvem a antinomia. Assim, procede-se ao sopesamento de razdes e contra-

$"BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traduc&o Maria Celeste C. J. Santos; rev.
téc. Claudio De Cicco; apres. Tércio Sampaio Ferraz Junior. 10* ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997, p. 91-97.

88AVILA, Humberto. Op. cit. p. 87. O autor faz referéncia a distingdo forte entre principios e
regras realizada por Dworkin e Alexy.

®1dem, p. 87.
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razdes que, por vezes, afasta uma regra para dar prevaléncia a outra ou para fazer
incidir um principio®. Aplicar simplesmente uma das regras a um determinado
caso e afirmar que é a Unica conclusdo possivel pode violar a seguranca e
previsibilidade, porque se estd desconsiderando (e afastando da argumentacao)

outro enunciado normativo tdo aplicavel quanto o primeiro.

Como se pode perceber, pondera-se uma regra com a outra de modo a
encontrar a solucdo harmoniosa, que normalmente consiste em afastar uma delas
para aplicar a outra. Ou, diante de alternativas interpretativas (mais de uma
norma), ha ponderacdo de razbes e contra-razbes para a escolha de qual
prevalecerd. Nao ha utilizacao, nesses casos, dos critérios hierarquico, cronoldgico

e de especialidade, mas sim de argumentos consequencialistas ou deontoldgicos.

Conforme defende Humberto Avila, a ponderacio ndo é método privativo
de aplicacdo dos principios nem estes possuem uma dimensdo de peso. O
sopesamento de razGes e contra-razdes que culmina com a decisdo interpretativa
também pode estar presente no caso das regras. Por outro lado, a dimensao
axioldgica ndo é privativa dos principios, mas elemento integrante de qualquer

norma juridica.

Essa atitude interpretativa ndo desrespeita as escolhas do Poder Legislativo,
pois ambas as regras em conflito sdo de observancia obrigatoria, havendo
necessidade de compatibilizar previsdes legais e constitucionais. Ora, também
quando se recorre a analogia se esta aplicando uma regra para um comportamento
diverso (mas semelhante) daquele que ela descreve e isso por aplicacdo do

ordenamento juridico sistematicamente.

Constata-se que a atividade do juiz é mais ativa do que se normalmente se
admite, a0 menos na Justica do Trabalho. Assim, a ponderagédo pode ser utilizada
tanto quando se tem em cotejo duas ou mais regras e dois ou mais principios. Nao
h&, no seu manejo, auséncia de legitimacdo democratica, pois € uma necessidade
da organicidade do ordenamento juridico e do constitucionalismo, em que pese
haja divergéncia a respeito do grau desejavel de utilizacdo de principios. Observe-

%Além do método sisteméatico, o mesmo autor também discorre a respeito do processo ldgico (que
se subdivide em légico propriamente dito e socioldgico) e gramatical ou filoldgico. Ja Caio
Mario da Silva Pereira fala a respeito do elemento gramatical ou literal, 16gico ou racional,
sistematico e histérico (PEREIRA, Caio Méario da Silva. Institui¢fes de Direito Civil. 192 ed.
\ol. I. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998, pp. 127/130).
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se que o choque entre uma regra e um principio pode estar ligado a discussdo a
respeito da sobreinclusdo e subinclusdo, que sera analisada posteriormente.
3.4.4

Ainda no Conflito de Normas: Quando a Parte de um Processo
Agrega Razbes de Substancia

Pode ocorrer, ainda, de, aferidos os fatos comprovados ou presumidos, bem
como a regra aplicavel (que é clara e cujos conceitos sdo determinados), haver
outro tipo de necessidade de argumentacdo substantiva, valorativa. 1sso ocorre
quando, por exemplo, uma das partes alega a inconstitucionalidade da regra que
iria ser aplicada com base em determinado principio constitucional. Ora, 0 juiz
ndo pode deixar de analisar a alegacdo, visto que no ordenamento juridico
brasileiro o controle de constitucionalidade € exercido, também, de forma difusa.
Além disso, se de fato ocorrer inconstitucionalidade, a questdo € de aplicacdo de
uma norma superior (Constitucional) em detrimento de uma inferior (lei). As
razdes de substdncia tém, pois, de ser enfrentadas, mesmo sendo o enunciado
claro o bastante e mesmo que seja para dizer que, em razdo da seguranga, certeza

e previsibilidade, prevalece a regra.

\Veja-se, ilustrativamente, a questdo da obrigatoriedade de prévia submisséo
das demandas trabalhistas ao crivo da comissdo de conciliacdo prévia (art. 625-D,
CLT). Praticamente toda reclamacéo trabalhista, na peti¢éo inicial, vinha alegando
inconstitucionalidade do dispositivo, por ferir a inafastabilidade do controle
judicial (art. 5°, XXXV, CRFB/88). Seria mesmo razodvel que um meio
alternativo de solucdo de conflitos, como as comissfes de conciliacdo prévia,
tivesse de ser obrigatorio porque o dispositivo é formado pela locucdo verbal
“serd submetida”? Era o que se questionava. De toda sorte, 0 juiz tinha de realizar
analise de substancia, até a questdo ser delineada pelo Supremo Tribunal Federal,
que concedeu medida cautelar ao art. 625-D, paragrafo unico, CLT, para dar
interpretacdo conforme a constituicdo, estabelecendo a faculdade de submissao
(informativo 546 do STF)*".

Concluindo, a deciséo da forma de solucionar um conflito posto em juizo é

uma questdo que ndo se restringe as preferéncias pessoais do juiz, mas que esta

'Disponivel em  <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo546.htm>.
Acessado em 07.03.2014.
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relacionada ao funcionamento de um sistema, tanto no seu aspecto educativo
(quando se pensa nas faculdades de Direito) quanto na sua dimenséo seletiva (que
diz respeito ao formato das provas de concurso e da selecdo de juizes). Além
disso, o processo decisorio, embora envolva respeito a lei, ndo parte da regra para,
depois, analisar o caso concreto. Parte-se, antes, dos fatos comprovados ou
presumidos, para depois se analisar as fontes tradicionais do Direito, reavaliar 0s
fatos (definindo quais sdo relevantes) e, entdo (sopesando-se muitas vezes raz0es

e contra-razdes), extrair a concluséo.

Assim, permanece a questdo: no momento de envidar essa forma de decidir
circular (fatos — lei - fatos), prevalecem apenas os argumentos juridicos ou de
autoridade ou sdo necessarias analises morais, de substancia? Em outras palavras,
dos casos submetidos ao judiciario, seriam realmente maioria 0s casos claros?
Essa € uma questdo que, como disseram os realistas, s6 a pesquisa empirica
podera revelar. Entretanto, diante das ponderacGes apresentadas, nota-se que séo
muitas as situacdes em que as razdes de substancia tém que ser analisadas. N&o €
possivel uma simples subsuncdo sem o ingresso de dados valorativos: para
resolver um problema de lacuna; para a prépria compreensdao do enunciado legal
quando ha conceitos com grau pequeno de determinacéo; para definicdo dos fatos
relevantes; para, no conflito entre regras, escolher qual deve ser aplicada,
garantindo a coeréncia do sistema juridico; para resolver conflitos entre principios
em caso de inexistir regra clara; para dar uma resposta a parte que traz um

argumento de substancia.

Desse modo, o0 contexto em que sdo proferidas as decisdes pelos
magistrados trabalhistas fluminenses é marcado por muitas situagdes em que ha
necessidade de utilizacdo de argumentos morais. Para seguir a analise da questdo
inicialmente proposta, que diz respeito a visdo dos juizes a respeito da prevaléncia
do justo ou do legal em casos em que ndo ha necessidade de utilizacdo de razbes
de substancia, mas em que é possivel tal utilizacdo, é preciso fixar alguns
conceitos, que serdo estudados no préximo tépico.

3.5
Subincluséo e Sobreincluséo

Essa questdo estd atrelada as ideias de subinclusdo e sobreinclusdo, que

decorrem da caracteristica da generalidade das leis. Por genéricas, tem-se ndo
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apenas que as leis sdo aplicaveis a todos os integrantes de um tipo, mas também
que nem sempre obstam o mal que se quer evitar ou garantem o bem que se quer
alcancar®. Para esclarecer, veja-se que é comum que a criacdo de uma regra
prescritiva decorra da observacdo de um caso particular, que é tomado como
exemplo de uma situacdo que se quer evitar ou de uma meta que se quer alcangar.
Assim, escolhem-se os dados relevantes do exemplo para formular a regra, sendo
necessario que esses dados tenham um nexo causal probabilistico relevante com a

finalidade que se persegue.

Pode-se citar como exemplo a regra que impde, no Direito do Trabalho, a
jornada maxima de oito horas. Historicamente, ela decorreu da situacdo em que,
dada a abundancia de médo de obra e auséncia de postos de trabalho suficientes
para abarcé-la, os trabalhadores aceitavam submeter-se a jornadas extenuantes,
para ndo perder o emprego. O empregador estava em posi¢ao de impor as regras e
0 empregado ndo tinha muita opc¢do, sendo aceitd-las, para sua propria
sobrevivéncia. Considerando-se a extrema situacao de desigualdade de forcas que
caracteriza esse tipo de relagdo, tomou-se esse caso de exploracdo da mao de obra
como algo que se quer evitar, estabelecendo-se uma jornada de trabalho maxima
que, no caso brasileiro, em regra geral, é de oito horas (art. 7°, XI1l, CRFB/88), na
ideia de que oito horas sdo destinadas ao repouso e as outras oito as atividades

pessoais.

Entretanto, isso ndo significa que a limitacdo da jornada é suficiente para
satisfazer a justificacdo subjacente a regra: vedacao de exploracdo extenuante do
trabalho. Muitas vezes se vé esse tipo de situacdo em um lapso temporal de oito
horas (e até menos) e, por outro lado, atividades bastante tranquilas em jornada de
dez horas. Como dito, é somente provavel que uma jornada de mais de oito horas
seja exploratoria, mas isso ndo é necessariamente verdadeiro para todos os casos.
Nesse ponto € que se da a situacdo de sobreinclusdo e subinclusdo, quando, da
aplicacdo da regra, ndo se obsta 0 mal que se pretende evitar ou ndo se garante o
bem que se quer alcancar.

%2SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosopical examination of rule-based
decision-making in law and in life. Oxford: Clarendon Press, 2002, pp. 31-34. A esse
respeito, ver também STRUCHINER, Noel. O direito como um campo de escolhas: por uma
leitura das regras prescritivas como relacfes. In Nas fronteiras do formalismo: a fungéo
social da dogmatica juridica hoje. RODRIGUES, José Rodrigo; DA SILVA E COSTA, Carlos
Eduardo Batalha e BARBOSA, Samuel Rodrigues, organizadores. Rio de Janeiro: Editora
Saraiva, 2009, p. 109.
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Podemos exemplificar essa questdo com o caso dos empregados domeésticos.
Recentemente, com a aprovacdo da Emenda Constitucional 72/2013, eles também
passaram a estar protegidos com a jornada maxima de oito horas. 1sso decorreu do
caso exemplar que se quer evitar de exploracdo de sua forca de trabalho, por
jornadas extenuantes, realizadas por algumas familias. Mas pense-se, por
exemplo, na seguinte situacdo: uma empregada doméstica contratada apenas para
fazer companhia, no periodo noturno, a Sra. Maria, uma pessoa idosa, que ja
sofreu um enfarto e, por isso, ndo pode ficar sozinha. A Sra. Maria faz sua propria
comida e tem autonomia para caminhar, realizar sua higiene pessoal e para dormir.
Entretanto, o risco de passar mal exige que possua uma acompanhante. Essa
acompanhante passa a maior parte do tempo dormindo no trabalho. Entretanto,

permanece cerca de dez horas na residéncia da Sra. Maria.

Pela aplicacdo da regra de que deve ser observada a jornada de oito horas,
acaba sendo ilicita a exigéncia de trabalho na nona e décima horas. A sancao
prevista é de pagamento dessas horas como extraordinarias, com reflexos nas
demais parcelas contratuais, como décimo terceiro salario e férias. Como se vé, no
caso da Sra. Maria, a limitagéo legal da jornada — oito horas — ndo evita o mal de
exploracdo da méo de obra por jornadas extenuantes. O trabalho da acompanhante

nao é extenuante no caso narrado.

Visto o exemplo, tem-se que a sobreinclusdo ocorre quando a regra alcanca
casos particulares que ndo geram a consequéncia que representa a justificacdo da
regra.”® N&o ha exploracdo de mao de obra pela Sra. Maria e, mesmo assim, a
regra estabelece que ela ndo pode exigir mais do que oito horas de trabalho de sua
acompanhante. J& a subinclusdo diz respeito a situacdo em que a regra nao
engloba situacdes que deveria para atingir a justificacdo que Ihe é subjacente™. Ha
operadores de telemarketing, por exemplo, que trabalham apenas seis horas, mas
tém que atingir metas irrealizaveis nesse lapso temporal, o que faz com que o

trabalho seja bastante extenuante.

Observe-se que, mesmo com essas dificuldades, a generalizacdo €

necessaria para a comunicacao e para a pretensao de influenciar comportamentos.

BSCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosopical examination of rule-based
decision-making in law and in life. Oxford: Clarendon Press, 2002, pp. 31-33.
%Idem, pp. 31-33.
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Seria inexequivel a tarefa de tentar regrar todos os casos possiveis, com todas as
excecdes e contingéncias existentes®. Como, entdo, lidar com essa caracteristica
inerente a qualquer regra? Que decisdo tomar diante de uma experiéncia
recalcitrante, que ocorre justamente quando aparece um caso que foge a

estatistica, situando-se fora do nexo causal probabilistico?

A postura formalista opta pela aplicacdo da regra.*® Segundo ela, néo se
pode levar em consideracdo fatores externos aos previstos no enunciado
normativo. Quando da incidéncia da lei se extrai um resultado claro, o responsavel
pela decisdo se vincula a esse resultado e a nenhum outro. Observe-se que, nesse
ponto, existem dois conceitos distintos de formalismo. O defendido por Schauer e
Struchiner é distinto daquele descrito anteriormente e criticado por Hart. Isso
porque néo considera o Direito como um sistema completo e preciso. Ele admite
que ha possibilidades de escolha, como ressaltou Hart, afirmando apenas que, nos
pontos em que o Direito € determinado, deve-se optar por sua aplicacdo, mesmo
que o resultado seja subotimo.

1% ao reconhecer a existéncia da

A postura particularista ou conversaciona
sobreinclusdo e da subinclusdo, defende que as decisdes devem se pautar pela
busca do melhor resultado possivel para cada caso que possa aparecer, de acordo
com a justificacdo da regra ou com outras razdes pertinentes. Devem ser
consideradas todas as circunstancias do caso para se realizar o calculo decisorio,

sendo as regras apenas sugestoes.

Esses modelos s&o extremos. Ha modelos intermediarios, como o
particularismo sensivel as regras e o positivismo presumido®. Deixando de lado
as razbes espuUrias ou arbitrarias, os dois modelos anteriores expressam 0s
extremos do que pode ser considerado legitimo segundo uma ou outra concep¢do
de Estado de Direito, e 0 objetivo ¢ analisar para qual desses extremos pendem as
decisdes judiciais. Observe-se que a opc¢do pelo formalismo juridico ndo nega que

a aplicacdo da literalidade da lei gera, em determinadas ocasifes, resultados

®STRUCHINER, Noel. O direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras
prescritivas como relagdes. In Nas fronteiras do formalismo: a funcéo social da dogmatica
juridica hoje. RODRIGUES, José Rodrigo; DA SILVA E COSTA, Carlos Eduardo Batalha e
BARBOSA, Samuel Rodrigues, organizadores. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2009, p. 110.

96

Idem, p. 116.
Ibidem, p. 115.
%|bidem, pp. 120-125.
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subotimos, mas parte da consideracdo de que o modelo particularista pode gerar

mais erros gue acertos.

Do ponto de vista normativo, uma forma de se compreender o debate
formalismo versus particularismo envolve a alocacdo de poder™. Se, em
determinado contexto, uma sociedade confia amplamente nos juizes das cortes
superiores, entdo 0 modelo particularista se apresentaria como 0 mais adequado,
porque aloca mais poder no Judiciario, confiando que os erros decisérios serdo
poucos e que, na maior parte, os resultados serdo melhores. Se essa confianca,
entretanto, ndo existe, 0 modelo formalista se apresentaria como 0 mais
pertinente, por entrincheirar as regras, alocando mais poder nos o6rgdos de

producéo legislativa.

Um outro argumento diz respeito aquele de que ndo se trata de uma decisédo
contextual sobre qual modelo ¢ o melhor, mas sim de uma decisdo moral ou
politica: o formalismo juridico aloca poder naqueles que estdo legitimados a
decidir, porque eleitos: os integrantes do Poder Legislativo.'® Assim, os
responsaveis pela decisdo deveriam reconhecer a autoridade das regras mesmo

quando sua aplicacdo ndo realiza a justificacdo que gerou a sua criacao.

O debate normativo envolve, como ja mencionado, bons argumentos para a
defesa de um ou outro modelo. Como se pode perceber, existem duas perspectivas
distintas para analise da questdo da sobreinclusdo e subinclusdo: uma partindo do
cidadao para o Judiciario, que tem como base o conceito de Estado de Direito e
busca aferir se as decisdes - formalistas ou particularistas - sdo consideradas
legitimas do ponto de vista do jurisdicionado. Essa perspectiva foi estudada no
primeiro capitulo, havendo ainda uma andlise empirica a ser descrita a seguir. A
outra perspectiva ou 6tica, investigada neste e no préximo capitulo, é aquela que
parte dos juizes para a sociedade, da pratica decisoria dos magistrados, e, nesse
ponto, importante aferir se ela tende para o formalismo ou para o particularismo.
Como a relevancia do conceito de Estado de Direito decorre de sua funcéo
legitimante dos governos, a legitimidade € importante sob a visdo do cidaddo

comum, ndo da autoridade que decide.

®Ibidem.
101hidem.
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O Legal e 0 Justo

4.1
O Estado de Direito sob a Perspectiva do Jurisdicionado: uma
Analise Empirica

Na introducdo ao presente estudo, foi informada a existéncia de uma
pesquisa em que os cidadaos consideraram mais apropriada a justica do resultado
quando em conflito com a aplicacdo estrita da norma juridica. Nessa secdo,
ressaltamos a existéncia de outros experimentos'® que procuraram compreender
as reacOes individuais a violacdo da regra por uma determinada autoridade,

buscando acessar qual concepcdo de Estado de Direito é invocada'®.

O objetivo dos experimentos era responder a seguinte questdo: se
determinadas leis produzem resultados injustos que ndo sdo consistentes com
valores morais universais (por exemplo, com a justica), séo essas leis legitimas? -
pergunta essa normalmente levantada pelos defensores de uma concepcgéo

substantiva do Estado de Direito.

Para os fins dos experimentos, sdo considerados participantes aqueles que
respondem as perguntas objeto da pesquisa; agentes as autoridades descritas nas
estorias narradas nas vinhetas que optam por violar ou ndo determinada regra para
garantir um determinado resultado desejado; e, por fim, considera-se cenario o

pano de fundo da estdria, o local em que ela se passa.

No primeiro experimento analisado, foi solicitada a opinido dos
participantes a respeito da atitude de um professor que, segundo a estdria que lhes
foi entregue, violava o procedimento estabelecido — de que as provas nao podiam
ser identificadas - para atingir um resultado desejado. Utilizou-se um caso
comum e cotidiano, que ndo adentrava discussdes politicas: de um professor que
alterava a nota final de dois alunos. Assim, foi indagado aos participantes,

duzentos e quarenta e sete estudantes dos Estados Unidos, com média de 18,9

WOlSCHWEITZER, N. J.; SYLVESTER, Douglas J. e SAKS, Michael J. Rule violations and the

rule of law: a factorial survey of public attitudes. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=951005>. Acessado em 28.02.2013.
SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. e LOVIS-MCMAHON, David. Is the rule of law a
law of rules? Judgments of rule of law violations. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1439055>. Acessado em 28.02.2013.
19215 the rule of law a law of rules? Judgments of rule of law violations. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=1439055>. Acessado em 28.02.2013.
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anos, se julgavam apropriada a atitude do professor.

Estabeleceram-se trés varia¢fes. A primeira era referente a forca da norma.
Assim, para alguns participantes foi dito que a regra de que as provas nao podem
ser identificadas era apenas uma recomendacao; para outros que se tratava de uma
imposicdo. A segunda variacdo foi concernente a intencdo do agente, se boa ou
ruim. Desse modo, em alguns casos o professor ndo gostava do aluno e queria,
arbitrariamente, diminuir sua nota, além de aumentar a nota de outro estudante, de
guem gostava; em outros, o professor tinha dado a dois alunos o guia de estudos
errado, razdo pela qual queria identificar as provas dos estudantes para ajustar
suas notas, a fim de corrigir o erro. A terceira variacdo foi aquela que disse
respeito a decisdo adotada, se de respeitar a norma e ndo identificar a prova ou de

viola-la e descobrir de quem eram 0s exames.

Concluiu-se que ndo houve diferenca significativa nas respostas quanto ao
fato de se tratar de uma recomendacdo ou de uma imposi¢cdo. Além disso, 0s
participantes, ao julgar a atitude do professor, deram mais atencdo ao resultado
justo que a violagdo da regra. Esse resultado corroborou o de um experimento
anterior referido pelos autores, o qual teve como participantes cidaddos de todo o
pais. O mais surpreendente, segundo a pesquisa anterior, foi 0 qudo pouco peso foi
dado para a violacdo da regra. A variacdo atribuida a questdo da regra foi de
menos de 1% do total de variagéo nas respostas, enquanto que o resultado justo ou
injusto foi responsavel por 35% do total da variacdo. Essa pesquisa também foi
realizada tendo como participantes advogados dos Estados Unidos e, embora a
variacdo referente a observancia ou ndo da regra tenha subido para 6% do total,
ainda sim a questdo da justica do resultado foi responsavel pela maior parte da
variacao (36%).

No experimento ora analisado, a observancia das regras foi considerada
desejavel quando elas produziam um resultado justo. Mas quando surgia uma
consequéncia injusta a partir da aplicagdo da regra, os participantes prestaram
pouca atencdo a norma. Quando a intencdo era ruim, a decisdo mais apropriada,
segundo os participantes, era de obediéncia a norma. Quando boa, ou seja, para
produzir um bom resultado, a decisdo mais apropriada era, segundo eles, de
desobedecer a norma. Nao foi pesquisada a situacdo de a intencdo ser boa e

produzir um resultado ruim ou de a intencdo ser ruim e produzir um resultado
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justo.

Desse modo, concluiu-se que, para produzir um resultado justo, a
desobediéncia a lei foi aceita e considerada recomendavel. As conclusdes sugerem
que o resultado bom é determinante no julgamento moral, alinhando-se com uma

visdo substantiva do Estado de Direito.

No segundo experimento, considerando-se que ndo houve efeitos
significativos na circunstancia de se tratar de uma recomendacao ou de uma regra
impositiva, essa variante foi omitida, assim como o foi a variante da intencdo
ruim, ja que neste Gltimo caso a resposta foi universal no sentido de que a regra
ndo poderia ser violada. Examinaram-se, portanto, situacdes em que as regras e 0s
resultados estavam em conflito direto — quando a observancia de uma regra
estabelecida produzia uma injustica, enquanto que a viola¢do a norma culminava

num resultado justo.

O estudo procurou discernir trés cenarios: de uma corte criminal, de uma
escola e de um jogo de basebol. Assim, em parte das vinhetas a posicdo da
autoridade era ocupada por um juiz, noutra parte por um professor e, nas demais,
por um arbitro do jogo. Os elementos por tras dos cenarios sdo0 0S mesmos: uma
autoridade viola uma norma para obter um resultado justo. Os participantes eram

duzentos e seis estudantes dos Estados Unidos de, em média, 19,57 anos.

No primeiro cenario, de uma corte criminal, o juiz excluia ilicitamente uma
informacdo para garantir que a decisdo do juri fosse justa. No caso descrito, a
policia enviara elementos para analise de DNA para o laboratério errado e essa
prova, que deveria ser excluida pelo juiz, inocentaria o réu. Entendeu-se que era
apropriado que o juiz desconsiderasse ou superasse a regra que mandava excluir a

prova, para garantir um veredito justo.

No segundo cenario, dois estudantes recebiam da secretaria um guia de
estudos pra prova errado e, em razdo disso, o professor violava a regra de que as
provas ndo podiam ser identificadas e ajustava as notas, aumentando-as. Os
participantes consideraram apropriada a atitude do professor que violava a regra
da escola para assegurar que os estudantes recebessem uma nota justa. Mas
também consideraram apropriada a decisdo de ndo violar a regra de proibicdo de

identificacdo das provas, do que se deduz que, de um ou de outro modo, o
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professor, segundo os participantes, estava agindo justificadamente.

No terceiro, que falava de um arbitro que violava uma regra para garantir
que o jogo fosse justo, o resultado foi distinto: houve clara opgéo pela regra do

jogo, mesmo que isso levasse determinado time a sofrer alguma injustica.

Desse modo, com excecdo do jogo de basebol, os estudos permitiram
concluir que, quando a intencdo € ruim do ponto de vista moral do participante,
em geral entende-se que o mais acertado é obedecer a lei. A desobediéncia s6 vem
como recomendavel ou aceitdvel quando a observancia da norma gera um
resultado injusto. A distincdo entre regra (impositiva) ou recomendagdo se

mostrou irrelevante na experiéncia com os estudantes.

Pendendo para uma concepcao substantiva de Estado de Direito, a pesquisa
indica que a maioria dos cidaddos considera legitima a decisdo judicial que, para
garantir a justica do resultado, deixa de aplicar uma regra. Vejamos se, na Justica
do Trabalho da Primeira Regido, os julgados também compartilham esse tipo de
resposta as situacoes de sobreincluséo e subincluséo.

4.2

O Estado de Direito e a Pratica Decisoria: analise empirica do caso
referéncia Primeira Instancia do Tribunal Regional do Trabalho da
Primeira Regiéo

Se sob a oOtica do cidaddo comum (no caso, estudantes e advogados) ha
legitimidade em uma decisdo que supera a regra para garantir um resultado justo,
fizemos uma analise de decis@es judiciais que parecia informar que o Judiciario
Trabalhista pende para o formalismo, em casos de sobreinclusdo e subincluséo.
Para chegar a esse indicio, realizou-se um estudo de acorddos proferidos no
ambito do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, por meio de sua

biblioteca digital'®.

Eis alguns exemplos. O primeiro diz respeito a multa incidente quando o

empregador dispensa o empregado sem justa causa e ndo paga (ou nao ajuiza acao

103 A esse respeito, ver PEIXOTO, Helen Marques. Sobreincluséo e Subinclusdo no Judiciario.
In Justica, Direito e Etica Aplicada. VI Simp6sio Internacional sobre a Justica. Agemir Bavaresco,
Nythamar de Oliveira e Paulo Roberto Konzen (organizadores). Porto Alegre: Editora Fi, 2013, pp.
140-162. Disponivel em
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:nxREIs9eF9AJ:gttj.files.wordpress.com/
2013/08/helen-marques-peixoto-artigo_versc3a3o_final.doc+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>.
Acessado em 25.01.2014.
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de consignacdo em pagamento) no prazo fixado pelo art. 477, § 6°, CLT. Em um

dos julgados, ficou registrado que

“Néo parece razoavel impor a multa do artigo 477 da CLT a empresa ja que, apesar
de ndo ter consignado os valores, expediu varios telegramas ao autor, tentando
entrar em contato com este inclusive para o pagamento das verbas rescisérias. Nao
me parece justo que se exija da empresa tal postura diante de empregado
comprovadamente relapso que, frise-se, ndo s6 abandonou o emprego ap0s curto
contrato, como sequer compareceu a audiéncia de prosseguimento e, finalmente,
tampouco apresentou contrarrazdes ao apelo do réu.”*%

A maioria dos julgados, porém, aplicava a multa independente das
circunstancias do caso concreto, bastando que estivessem presentes 0s elementos
descritos no dispositivo legal que prevé a incidéncia da penalidade (art. 477, § 8°,

CLT)'®. Dos seis analisados, cinco decidiram nesse sentido. Ilustrativamente:

“MULTA DO § 8 DO ARTIGO 477 DA CLT. DUVIDA QUANTO A
LEGITIMIDADE. A duvida concernente a legitimidade para o recebimento das
verbas rescisorias ndo se constitui em fato impeditivo para que a reclamada
adotasse outra medida a fim de adimplir a obrigacdo. Neste sentido, cabivel no
caso concreto ter a recorrente se utilizado da Agdo de Consignagdo em Pagamento
(artigo 890 do CPC), com fundamento no inciso IV do artigo 335 do CC/02 (*‘se
houver ddvida sobre quem deva legitimamente receber o objeto do pagamento™).
Assim ndo procedendo, correta a aplicacdo da multa prevista no § 8° do artigo 477
da CLT, porque ultrapassado o prazo legal.”*%

Um outro caso diz respeito & obrigacdo legal de o empregador anotar o
contrato de trabalho na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS).
Considerou-se irrelevante que o empregado ndo tenha entregue o documento para
as devidas anotacdes na época propria. Parece, portanto, que mesmo que a culpa
pelo descumprimento da regra seja atribuivel ao empregado, a omissdo do
empregador ainda assim € tida por ilicita. In verbis:

048R ASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido. Recurso Ordinario numero

0000870-78.2010.5.01.0022, da 1* Turma. Rio de Janeiro, RJ, 05.03.2013. Disponivel em

<http://bd1.trtl.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-

2013.pdf?sequence=1&#search=justo>. Acessado em 03.08.2013.

15Exemplos de acérdaos lidos em que houve aplicacdo da multa independente das circunstancias
do caso concreto: 0000935-22.2011.5.01.0060 - DOERJ 03-07-2013, Relator / Redator
designado: Angelo Galvao Zamorano; 0148900-46.2002.5.01.0342 - DOERJ 23-01-2013,
Relator / Redator designado: Roberto Norris; 0000934-14.2011.5.01.0003 - DOERJ 03-07-
2013, Relator / Redator designado: Mirian Lippi Pacheco; 0001058-43.2011.5.01.0020 -
DOERJ 17-05-2013, Relator / Redator designado: Mirian Lippi Pacheco; 0001081-
83.2011.5.01.0021 - DOERJ 21-02-2013, Relator / Redator designado: Marcelo Antero de
Carvalho.

106BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido. Recurso Ordinario nlmero

0000934-14.2011.5.01.0003, da 5% Turma. Rio de Janeiro, RJ, 17.06.2013. Disponivel em

<http://bd1.trtl.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/491090/00009341420115010003%2303-07-

2013.pdf?sequence=1&#search=multa 477 consignacdo>. Acessado em 03.08.2013.
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“Insurge-se a reclamada contra a determinacdo de proceder aos registros do
contrato de trabalho, argumentando que ndo lhe foi apresentada a CTPS para
respectivas anotaces.

(...)

0 registro do contrato de trabalho é imposicdo do art. 29 da CTPS, que
estabelece o prazo de quarenta e oito horas para as devidas anotagdes, sendo certo
ser do empregador a obrigacdo de fazé-las.

Trata-se de obrigacdo de fazer da qual o empregador ndo poderd se eximir, sob
pena de responder pelas contribui¢cdes ndo recolhidas, considerando-se que cabe a
ele a responsabilidade pelo regular recolhimento.”*"’

Outra situacdo em que ficou clara a op¢éo pela seguranca da aplicacdo da
regra em detrimento da justica do resultado foi o seguinte, que versa sobre

aplicacdo da prescricao:

“PRESCRICAO ¢ instituto de protecdo, garantindo prevaléncia & seguranca, em
detrimento da justica. Porque se 0 justo ndo é perseguido ao tempo certo, a ordem
juridica, em favor da estabilizac4o social, fica com a seguranca.”*®

Dando prevaléncia a um resultado justo, encontramos o seguinte julgado:

“a ata de fls.38 registra a presenga de sua preposta 14 minutos ap6s o inicio da
audiéncia, ndo havendo, ao contrario do que dito no recurso, qualquer prazo de
tolerancia para o atraso da parte.

Todavia, os documentos de fls.51 revelam, principalmente o segundo a despeito de
pouco legivel — a necessidade do comparecimento da preposta (...) (v. ata de fls.35)
ao hospital onde sua mée estava internada, tendo o fato ocorrido nos dias 16, 17 e
18.

Conquanto os documentos em tela ndo guardem relacdo com as rigorosas
exigéncias contidas na Sumula 122, entendo que merecem crédito, na medida em
que emanadas de Orgéo Publico, e expressam motivo razoavel e justo a justificar o
atraso de 14 minutos da preposta & audiéncia designada.”*%

Note-se que a pesquisa foi realizada por amostragem, de forma
exemplificativa, razdo pela qual ndo se poderia extrair uma conclusdo certa e
determinada a respeito do problema ora enfrentado, mas apenas indicios de uma

pratica decis6ria menos particularista que formalista. Desse modo, um

W’BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido. Recurso Ordinario nimero 00840-
2005-012-01-00-0, da 9% Turma. Rio de Janeiro, RJ, 04.04.2006. Disponivel em
<http://bd1.trtl.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/31843/00840006920055010012%2328-04-
2006.pdf?sequence=1&#search=prova e ilicita >. Acessado em 03.08.2013.

1085RASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido. Recurso Ordinario numero

0112300-83.2009.5.01.0082, da 9% Turma. Rio de Janeiro, RJ, 09.04.2013. Disponivel em

<http://bd1.trtl.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/476557/01123008320095010082%2319-04-

2013.pdf?sequence=1&#search=justo>. Acessado em 03.08.2013.

1OQBRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido. Recurso Ordinario nimero
0295700-60.2009.5.01.0451, da 1® Turma. Rio de Janeiro, RJ, 12.12.2012. Disponivel em

<http://bd1.trtl.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/457334/02957006020095010451%2328-01-

2013.pdf?sequence=1&#search=justo>. Acessado em 03.08.2013.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211303/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211303/CA

81

questionario que fosse submetido aos juizes poderia se aproximar mais do que de
fato ocorre, seguindo os exemplos ja citados de experimentos realizados nos
Estados Unidos. E é a esse trabalho que nos dedicamos a seguir, explorando
também o paradoxo abstrato/concreto.

4.2.1
Experimentos em Etica: o Paradoxo Abstrato/Concreto

Foi visto que o experimento com cidaddos demonstrou que, de maneira
geral, ha uma inclinacdo para a concepcao substantiva de Estado de Direito, que
inclui a justica e valores morais no conceito e potencialmente legitima decisoes
particularistas. Observou-se, ainda, que, no contexto da Justica do Trabalho, em
que muitas sdo as situacdes de necessidade de utilizacdo de argumentos morais,
uma analise por amostragem dos acordaos do Tribunal Regional do Trabalho da
Primeira Regido indica que, nos casos de sobreinclusdo e subincluséo, prevalece a
postura formalista. Note-se que ndo se trata do formalismo que considera o
sistema juridico completo e preciso, mas o formalismo defendido por Schauer e
Struchiner, que reconhece que nem sempre o Direito é determinado mas, quando o

é, deve ser aplicado, mesmo que gere resultados subétimos.

Para corroborar essa hipotese, de que os magistrados sdo mais formalistas
que particularistas, foram elaborados questionarios para submissdo aos juizes
trabalhistas fluminenses. Entretanto, a pergunta realizada de forma abstrata,
referente ao que prevalece em caso de choque - se a justica ou a regra juridica —
ndo e capaz de captar integralmente a pratica decisoria em caso de sobreincluséo e
subinclusdo. 1sso porque, muitas vezes, a resposta a pergunta em tese é uma e,
diante do caso concreto, as pessoas decidem de forma contraria. Por exemplo,

experimentos™*°

demonstraram que as pessoas tendem a considerar que um agente
ndo é responsavel quando a pergunta é realizada de forma abstrata, mas o
responsabilizam em um caso concreto que versa sobre a mesma conduta em
idéntica situacdo. A Unica diferenca diz respeito ao fato de que 0s casos nao sao

descritos de forma idéntica.

110 MANDELBAUM, Eric e RIPLEY, David. Explaining the abstract/concrete paradoxes in
moral psychology: the NBAR hypothesis. Disponivel em
<http://people.fas.harvard.edu/~mandelbaum/NBAR%20published%20Authors%20copy.pdf>.
Acessado em 28.02.2013.
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Teorias buscam explicar por que a resposta aos questionarios € muito
diferente quando a pergunta é realizada de forma concreta e quando feita em

"1 em razdo

abstrato. Essa diferenca é denominada “paradoxo abstrato/concreto
da inconsisténcia entre as respostas das pessoas. O que é concreto varia de caso
para caso: as vezes temos por concreta uma situagdo que € descrita com mais
detalhes, que antes ndo haviam sido descritos; as vezes o concreto diz respeito a
um caso particular ao invés de um caso geral; as vezes descreve-se uma conduta
que acontece no nosso mundo e outra que ocorre num mundo alternativo, sendo
que ainda ha outros usos dos termos abstrato e concreto nos estudos da psicologia

social.!*?

Em um experimento realizado por De Brigard, Mandelbaum e Ripley,
publicado em 2009, foram entregues dois tipos de vinhetas aos participantes. Uma
dizia que Dennis tinha recentemente descoberto, do seu médico, que tinha um
problema neuroldgico, o que tinha feito com que ele agisse de determinada forma.
Qualquer pessoa que apresentasse esse tipo de problema neuroldgico agiria do
mesmo modo que ele, Dennis, agiu. Indagava-se, entdo: numa escalade 1 a 7, 1
sendo nao responsavel e 7 sendo muito responsavel, o quanto Dennis €
moralmente responsavel pelos comportamentos que foram causados pelo seu
problema neuroldgico?

Essa era a questé@o abstrata, porque a agdo que 0 agente cometeu ndo vinha
especificada. Em contraste, a outra vinheta dizia que Dennis tinha recentemente
descoberto, do seu médico, que tinha um problema neuroldgico, o que tinha feito
com que, no passado, estuprasse mulheres. Qualquer pessoa que apresentasse esse
tipo de problema neuroldgico agiria do mesmo modo que ele, Dennis, agiu.
Indagava-se, entdo: numa escala de 1 a 7, 1 sendo ndo responsavel e 7 sendo
muito responsavel, o quanto Dennis é moralmente responsavel pelos estupros que
cometeu? Os resultados confirmaram o paradoxo abstrato/concreto, pois na
questdo abstrata, os participantes consideraram Dennis significativamente menos
responsavel que na questdo concreta.

Tenta-se explicar esse paradoxo com base em duas linhas argumentativas:
uma calcada nos afetos e outra fundada na cognicdo. As teorias afetivas, como o

préprio nome indica, tém como base as emocdes dos participantes. Os tedricos

11 1dem, p. 01.
12 |dem, p. 01.
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divergem com relacdo aos detalhes do envolvimento emocional, mas em linhas
gerais, pode-se dizer que eles defendem que o que faz com que seja atribuida uma
responsabilidade maior nas questdes concretas é o maior envolvimento emocional

provocado por essas Ultimas.

Parece razoavel assumir que a mencdo a um estupro produz uma comogao
maior nos participantes se comparada a auséncia de referéncia a conduta
reprovavel. Além disso, ha evidéncia de que um alto envolvimento emocional
pode aumentar a imputagdo de responsabilidade, até mesmo quando o julgamento
¢ concernente a casos ndo relacionados ao que aumentou o envolvimento

emocional antes. Lerner, Golberg e Tetlock

realizaram um experimento em que
o0s participantes, duzentos e noventa e um estudantes de psicologia, foram levados
a acreditar que estavam participando de trés estudos sem conexao um com o
outro. O primeiro solicitava que os participantes completassem um questionario
com informacgdes demograficas, 0 segundo era referente a um video que deveria
ser assistido e o terceiro dizia respeito a um questionario para ser lido e
respondido. Os resultados demonstraram que 0s participantes expostos a uma
situacdo de raiva antes de responder ao questionario referente ao julgamento
moral atribuiram mais responsabilidade do que agueles expostos a uma situagédo

emocionalmente neutra antes.

As teorias cognitivas sdo aquelas que elegem como causa principal do
paradoxo ndo a emocgao, mas um estado de consciéncia (como uma crenga) ou um
processo cognitivo (como a memoria). Pode-se citar como exemplo a hipétese das
capacidades separadas, que defende que nds tendemos a pensar de forma diferente
em situacOes abstratas e em situagOes concretas. Assim, a concretude nos faria
acessar um determinado mecanismo mental especifico, sem que o envolvimento

emocional seja decisivo para configurar o paradoxo™*.

Haveria, segundo essa teoria, uma memdria semantica e outra episddica. A

primeira processaria as questdes abstratas, ja que seria um tipo de memoria em

13| ERNER, Jennifer S., GOLDBERG, Julie H. e TETLOCK, Philip E. Sober second thought:
the effects of accountability, anger and authoritarianism on attributions of responsibility.
In Personality and social Psychology Bulletin. 1998; 24:563-574. Disponivel em
<http://numerons.files.wordpress.com/2012/04/08-attributions-of-responsibility.pdf>. Acessado
em 05.02.2014.

Sinnot-Armstrong, W. Abstract + Concrete = Paradox. In Experimental Philosophy (J. Knobe
e S. Nichols, coord.). Nova lorque: Oxford University Press, 2008.
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que os dados sdo armazenados na forma de sentencas propositivas.
Ilustrativamente: se h& determinismo, entdo as pessoas ndo Sao responsaveis por
seus atos. A segunda armazena dados como episodios fenomenoldgicos. Assim, se
alguém decide matar outra pessoa e alega que ndo poderia ter agido diferente em
razdo da enfermidade que possui, ha atuacdo da memoria episodica, embora haja
certa representacdo na memoria semantica referente a questdes abstratas. Logo,
essas duas memdrias interagem de uma forma que acaba por produzir o paradoxo

abstrato/concreto.

A segunda teoria cognitiva a ser ressaltada é a NBAR (norm broken, agent
responsible, cuja traducdo livre é: norma violada, agente responsabilizado). Ela
ndo se embasa em uma arquitetura cognitiva diferente para cada tipo de questéo,
mas sim num conjunto de crencas contraditorias que geram o paradoxo. Essas

crencas se apresentam mais salientes nos casos concretos.

Defende-se que as pessoas possuem uma crenga inconsciente de que sempre
gue uma norma é violada, um agente deve ser responsabilizado (NBAR).
Acontecimentos ruins sdo aqueles em que uma regra é desrespeitada (a regra de
que coisas ruins ndo devem acontecer). Se ocorre um desses eventos ruins, as
pessoas concluem que alguém é responsavel pelo fato. De acordo com essa teoria,
até mesmo acBes concretas que ndo causam um mal, mas se desviam do ordinario,

resultariam em atribuicdo de responsabilidade, embora em grau menor.

Dessa forma, considerando-se que é mais evidente a violagdo de uma norma
num caso concreto que num abstrato, espera-se que uma dissonancia com a crenca
ja dita seja maior na situacdo concreta e essa dissonancia (contradicdo entre as
expectativas e 0 que de fato ocorreu) pode ser resolvida por meio de uma
responsabilizacdo mais forte do agente.

Segundo seus defensores, essa teoria também € capaz de explicar a
antropomorfizacdo de objetos inanimados, que acontece quando tais objetos nao
estdo funcionando da forma que se esperava, circunstancia que nao ocorre quando
funcionam como deveriam. Por exemplo: se 0 seu computador comega a
apresentar problemas durante a digitagio de um trabalho importante, a
probabilidade de que vocé o xingue, como se fosse uma pessoa que estivesse

escutando, é grande. Ja se funciona normalmente, dificilmente vocé o tratara
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como se fosse uma.

Afirma-se que, mesmo sem um conceito de norma (norma violada, agente
responsabilizado), a teoria d& uma base para entender o paradoxo
abstrato/concreto, na medida em que se pode aferir quais expectativas que, quando
frustradas, levam as pessoas a responsabilizar outras. As normas que seriam
desrespeitadas, portanto, seriam aquelas que frustrariam as expectativas das

pessoas, expectativas essas no sentido mais amplo possivel.

Como se pode ver, cada uma dessas teorias esta embasada em uma dnica
causa, mesmo que preponderante, para explicar o paradoxo. Entretanto, muitas
vezes 0s afetos sdo objeto de ponderacdo racional e a decisdo que acaba
prevalecendo pode ndo ser decorrente preponderantemente do envolvimento
emocional. Por outro lado, a teoria das capacidades separadas ndo explica o
porqué de haver uma resposta distinta quando a questdo é formulada de forma
abstrata ou concreta. Apenas aponta 0 modo como entende acontecer o
processamento mental dessas questdes. E a ideia de NBAR ndo explica os
resultados obtidos com o questionario que foi submetido, por meio desse estudo,
aos juizes de primeira instancia do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira

Regido, como se vera mais adiante.

Parece, ao contrario, que ndo ha uma causa Unica que seja capaz de explicar
todo paradoxo. Joshua Knobe e John M. Doris ressaltaram que ndo é possivel
aplicar um Unico critério para todos os julgamentos morais.**> Supde-se que se
possa dizer o mesmo no que se refere ao paradoxo abstrato/concreto. Esses
autores afirmaram que a ideia de pratica usual extraida do estudo de Strawson é
utilizada por pesquisadores para corroborar sua tese e rechagar outras teorias.
Entretanto, isso acaba por gerar uma aniquilagdo mutua, j& que realiza-se um
experimento que corrobora uma determinada hipdtese, a qual é muitas vezes

conflitante com a confirmada por outro.

O problema, continuam, estd no fato de que essas pesquisas partem do
pressuposto de que um Unico critério pode explicar todos os casos de julgamento

moral (assuption of invariance ou teorias ndo variantes). Estudos experimentais

115 KNOBE, Joshua & DORIS, John M. Strawsonian variations: folk morality and the search
for a unified theory. In The handbook of moral psichology. Oxford: Oxford University Press,
2007. Disponivel em <http://www.unc.edu/~knobe/Knobe-Doris.pdf>. Acessado em:
04.03.2013.
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indicam que as pessoas nao utilizam um unico critério de julgamento. Ha variacéo
segundo se trate de um estranho ou um amigo, segundo se apresente o caso de

uma forma ou de outra, etc.

\Veja-se, por exemplo, a questdo do nexo causal. Sabe-se que o julgamento
de causalidade tem um papel importante sempre que as pessoas estdo buscando
responsabilizar moralmente alguém. Assim, afere-se se determinado agente foi
guem causou o dano. Mas héa evidéncias de que, para aferir a prépria causalidade,
ndo se utiliza um Unico critério. Ao contrario. H4 indicios de que o critério varia

dependendo do status moral da conduta.

No estudo experimental realizado por Alicke e outros (1992), foi entregue
aos participantes uma estdria sobre um agente que estava dirigindo para casa
acima do limite permitido na via. Para alguns participantes, dizia-se que o agente
o fazia porque precisava chegar em casa rapido para esconder um presente que
havia comprado para seus pais. Para os demais, ele precisava chegar em casa para
esconder cocaina. Em ambos os casos, 0 agente acaba se envolvendo num
acidente. Note-se que o acidente € o mesmo, variando apenas a intencdo de
esconder um presente ou a cocaina. A pergunta dizia respeito ao grau em que 0

agente havia causado o acidente em razédo de estar dirigindo muito rapido.

A divergéncia nas respostas foi significativa: os participantes tenderam a
dizer que o agente causou o acidente em maior grau na situacdo em que ele
extrapolava o limite de velocidade para esconder cocaina. Resultados similares
podem ser encontrados em outros estudos (Alicke 2000; Alicke et al. 1994; Solan
and Darley 2001), parecendo que considera¢des morais (informagdes boas ou ruins a
respeito do agente) tém um impacto importante no julgamento causal relacionado a

atribuicdo ou ndo de responsabilidade moral.

Assim como a causalidade parece ndo estar relacionada a um unico critério,
supde-se que ndo se pode atribuir o paradoxo abstrato/concreto a uma Unica causa.
Diversos sdo os fatores que podem atuar ditando distintas respostas aos casos
narrados. Pode ser que num determinado caso a atuacdo do fator emocional seja
mais forte e, no outro, a crenca de que, se uma norma foi violada, alguém deve ser
responsabilizado (NBAR).

De toda sorte, saber quais aspectos possuem um papel relevante nos
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julgamentos é importante ndo sé para compreender os julgamentos morais, mas
também os judiciais. Nota-se que isso ocorre com o envolvimento emocional e
com determinados aspectos cognitivos. Assim, permite-se que se possa melhor
exercer a atividade judicante, advocaticia e a prépria cidadania.

4.2.2
Justo e o Legal na Otica dos Juizes Trabalhistas Fluminenses

42.2.1
Visdo Geral e Método

A ideia de estudar a tenséo entre legalidade e justica nas decisdes judiciais
da primeira instancia do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido tem

116 Trata-

por proposito focar em casos de sobreinclusédo e de subinclusdo da regra
se, pois, daquela decisédo judicial que resolve um caso que comporta dois tipos de
solucdo: uma decorrente de uma simples subsunc¢do da situacdo concreta a regra,
chamada solucéo “legal”, outra decorrente da justica do resultado, superando-se a
regra em prol de uma solucao justa.

Desse modo, o objetivo é de identificar, por meio de questionarios aplicados
aos juizes da primeira instancia do Tribunal Regional da Primeira Regido, se
prevalece a aplicacdo da regra ou o resultado justo, em caso de chogue entre um e
outro. Foca-se na pratica decisoria, ndo no conceito de Direito. Assim, o estudo
podera informar se o julgamento tende para o formalismo ou para o
particularismo. Pretende-se, também, observar se ha distin¢do entre a postura dos
juizes frente uma questdo posta em abstrato e uma questdo concreta, como

provou-se existir no experimento realizado com cidad&os leigos jé citado™"’.

116« A generalidade, por sua vez, é responsavel pelo fendmeno da subinclusdo ou sobreinclusdo das
regras ou pela sua potencial sobreinclusio ou subinclusdo. E o fato de as regras prescritivas
incorporarem mais casos do que deveriam, ou deixarem de incorporar casos que deveriam
incorporar para concretizar as suas justificagdes subjacentes, que torna o direito, ou melhor, a
pratica juridica, um terreno de opgdes ou escolhas.” STRUCHINER, Noel. O direito como um
campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas como relagdes. In Nas
fronteiras do formalismo: a fungéo social da dogmatica juridica hoje. RODRIGUES, José
Rodrigo; DA SILVA E COSTA, Carlos Eduardo Batalha e BARBOSA, Samuel Rodrigues,
organizadores. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2009, p. 104.

117 Notou-se que, de forma abstrata, os cidaddos conferiam uma importancia ao respeito as regras

maior que quando confrontados com um caso concreto, ja que nestes teve maior relevancia a

justica do resultado. SCHWEITZER, N. J.; SYLVESTER, Douglas J. e SAKS, Michael J. Rule

violations and the rule of law: a factorial survey of public attitudes. Disponivel em

<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=951005>. Acessado em 28.02.2013.

SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. e LOVIS-MCMAHON, David. Is the rule of law a law

of rules? Judgments of rule of law  violations. Disponivel em

<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055>. Acessado em 28.02.2013.
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Note-se que, no ambito da pesquisa empirica realizada com cidadaos nédo
integrantes do Poder Judiciario, focou-se na questdo conceitual: prevaléncia de
uma visdo formal do Estado de Direito, que valoriza a regra proveniente das
fontes tradicionais, ou de uma visao substantiva, que acolhe a justi¢ca do resultado
como parte integrante do Estado de Direito. Houve a descricdo de uma situacéo
concreta e da decisdo da autoridade, que foi avaliada pelos participantes como
sendo ou ndo apropriada.

No estudo ora realizado, o foco € distinto, porque descreve a situacao e ndo
diz de antemao qual foi a deciséo judicial. Procura-se saber qual seria a decisdo do
magistrado se confrontado com aquela questdo (abstrata em algumas vinhetas e
concreta em outras). A pergunta €, pois, direta: qual é a opcao do magistrado.

Desse modo, ndo se estd querendo estudar o conceito de Direito ou de
Estado de Direito do juiz, mas sim sua pratica decisoria. Note-se que, enquanto
que o formalismo e o particularismo podem ser bem analisados sob a Otica do
agente responsavel pela decisdo, ja que podem retratar 0 que Se passa no
Judiciario, o conceito de Estado de Direito tem sua importancia sob a ética dos
jurisdicionados, ou seja, das pessoas que sdo afetadas pelas decisdes
particularistas ou formalistas. 1sso porque a relevancia do conceito de Estado de
Direito decorre de sua funcdo legitimadora do Estado. E a legitimidade de uma
decisdo, seja ela particularista ou formalista, deve ser observada, para uma melhor
compreensdo do problema, sob a perspectiva do cidaddo comum, ndo de quem
decide. Uma outra pesquisa seria tentar extrair o conceito de Estado de Direito
adotado pelos magistrados e coteja-lo com a pratica decisoria, de modo a extrair
se existe ou ndo concordancia entre uns e outros. No entanto, ndo é a esse estudo
que nos dedicamos no presente.

A pesquisa é qualitativa, com o estudo do caso referéncia mencionado, na
perspectiva de confirmar ou rechacar as hipoteses levantadas. O recorte espacial e
institucional para o referido caso-referéncia foi o da primeira instancia do
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regiéo (Rio de Janeiro).

Visando estudar a prevaléncia das razdes juridicas ou morais no ambito da

primeira instancia do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido em casos

MANDELBAUM, Eric e RIPLEY, David. Explaining the abstract/concrete paradoxes in moral
psychology: the NBAR hypothesis. Disponivel em
<http://people.fas.harvard.edu/~mandelbaum/NBAR%20published%20Authors%20copy.pdf>.
Acessado em 28.02.2013.
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de sobre e subinclusdo, a pesquisa empirica adotou como técnica de levantamento
de dados a aplicagdo de questionarios semi-estruturados**® a juizes, sendo
indagadas em algumas vinhetas uma questdo abstrata e, em outras, uma referente
a um caso concreto. Ambas as questdes tinham por objetivo avaliar se prevalece a
justica do resultado ou a aplicacdo da regra legal, considerando-se o recorte
temporal julho/2013 a janeiro/2014. Finalizou-se com informacdes demograficas

dos juizes participantes.

A questdo abstrata diz respeito a indagacdo realizada diretamente ao juiz, se
ele opta pela aplicagdo da regra legal ou da justica do resultado em caso de
conflito entre um e outro. No que se refere a concreta, optou-se por eleger dois
casos de modo a se aferir se os resultados se confirmam; se sdo semelhantes em
ambos. O primeiro deles narra uma situacdo em que ha uma prova ilicita.
Obedecendo-se a regra de proibicdo de utilizacdo de tal prova, o resultado acaba
por ser injusto. Superando-se a regra e adotando-se a prova ilicita, chega-se a um
veredito justo. A ideia da prova ilicita foi inspirada no experimento citado na

introducéo™®

, adequando-o0 a matéria trabalhista, que é aquela sobre a qual
decidem os juizes participantes.

A situacdo apresentada € de uma empregadora que viola o sigilo de
correspondéncia de sua doméstica e descobre que a empregada estava lhe furtando
dinheiro. A Unica prova do furto — a carta — é, portanto, ilicita. Ora, a regra que
estabelece o sigilo de correspondéncia foi criada para proteger a privacidade.
Desse modo, pode-se deduzir que a justificacdo que Ihe é subjacente é de permitir
gue as pessoas se comuniquem sem que terceiros estejam aptos a saber do que se
trata. Contudo, a regra ndo tem como finalidade permitir que as pessoas utilizem
essa privacidade para se comunicar sobre crimes. A regra no caso -
inviolabilidade da correspondéncia — abarca mais do que deveria, porque esta
protegendo a situacdo em que ha utilizacdo de carta para falar com terceiro sobre
um ilicito penal. Quando a norma juridica engloba mais do que deveria ocorre,

como Visto, sobreinclusao.

1EMINAYO, Maria Cecilia de Souza (Org.). Pesquisa social: teoria, método e criatividade. 20
ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1994.

WSKITKA, Linda e HOUSTON, David. When due process is of no consequence: Moral
mandates and presumed defendant guilt or innocence. 14 (3) Soc. Just. Res. 305 (2001) Apud
SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. e LOVIS-MCMAHON, David. Is the rule of law a law
of rules? Judgments of rule of law  violations. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1439055>. Acessado em 28.02.2013.
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O segundo caso concreto versou sobre o tema da revelia e foi extraido, com
algumas alteracbes, de um julgado acima mencionado, que foi identificado na
pesquisa realizada na biblioteca digital do Tribunal Regional da Primeira Regido.
Procurou-se seguir 0 mesmo padrdo nos dois questionarios “concretos”, com
utilizacdo do mesmo namero de palavras e da mesma forma de questionar. Assim
como na primeira situacdo concreta, narra-se um caso em que had uma regra
processual sedimentada pela lei ou pela jurisprudéncia, de cuja aplicacédo se extrai
um resultado injusto. Na situacdo, a empregadora havia pago as verbas rescisorias
e tais verbas eram postuladas novamente na Justica. No entanto, no dia da
audiéncia em que seria apresentada a defesa e 0os documentos comprobatérios do
pagamento, a sécia principal da empresa atrasou quinze minutos, porque estava
acompanhando seu pai, internado em um hospital. Para elidir a revelia, o
enunciado da Sumula 122 do Tribunal Superior do Trabalho exige que haja
apresentacdo de atestado medico do proprio representante da pessoa juridica e que
esse atestado informe a impossibilidade de locomocdo. Como se percebe, 0
atestado do pai da sOcia ndo esta enquadrado no entendimento sumulado, que para
os fins desse trabalho é apresentado como uma regra.

Percebendo-se a justificacdo subjacente a norma como sendo de evitar
aplicacdo da penalidade (revelia) quando o atraso ou a auséncia na audiéncia nao
ocorreu em virtude de culpa da parte revel, nota-se que a regra juridica nesse caso
abarca menos casos do que deveria, ja que o atraso da mencionada socia ndo
ocorreu por sua culpa. Além disso, foi de apenas quinze minutos. Trata-se, desse
modo, de uma situacdo de subinclusdo, na qual a regra deixa de abarcar uma
situacdo que deveria para realizar sua finalidade subjacente. Desse modo, se 0
primeiro caso concreto diz respeito a sobreinclusdo, esse outro é concernente a
subincluséo.

Nos trés casos, a pergunta foi realizada diretamente ao juiz, aferindo-se o
que ele faria diante daquela situacdo. N&o ha pergunta indireta, se a decisdo
narrada € ou ndo apropriada, como no caso dos cidaddos que ndo integram o
Judiciario. A ideia é cotejar os resultados do experimento anterior ja mencionado
com os do realizado por este estudo, com adequacdes exigidas na medida da
diferenca entre os participantes.

A hipoétese era de que a superacdo da regra legal seria exce¢do e, mesmo em

casos claros que comportam uma avaliagdo moral distinta da formal, a prevaléncia
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seria de aplicacdo da regra. Também se supds que com a questdo posta em
abstrato, os juizes seriam mais formalistas que com a questdo posta em concreto.
Isso significaria que, em tese, a prevaléncia da regra legal sobre a justica do
resultado é maior em abstrato.

Esperava-se que os resultados obtidos com experimentos realizados com
cidadaos comuns fossem distintos daqueles obtidos com os juizes, ja que, mesmo
diante de um caso concreto, supbe-se a prevaléncia de uma postura judicial
formalista, enquanto que, em caso de sobreincluséo ou subincluséo, os cidadaos

priorizaram a justica do resultado em detrimento da aplicagdo da regra™®.

4.2.2.2
Dados e Resultados

Dos cerca de 240 juizes trabalhistas existentes na primeira instancia do caso
referéncia, 69 responderam o questionario (cerca de 25% do total), sendo 57 das

respostas efetivadas em papel e 12 por mensagem eletrénica.

Inicialmente, os questionarios ndo seriam aplicados de forma virtual (e-
mail). Mas, para permitir a participacdo de juizes que estavam de férias ou que
estavam atuando, por exemplo, no interior, foram enviadas mensagens eletronicas,
com o termo de consentimento no corpo das mesmas. As informagdes
demograficas e a questdo (que poderia ser uma das trés, aleatoriamente) foram

anexados como documentos a parte.

Dos participantes, 42 eram do sexo feminino (60,87%) e 27 do masculino
(39,13%), com idade média de 44,06 anos. Quanto ao tempo de atividade
jurisdicional, 11,59% dos juizes tinham menos de 5 anos, 23,19% de 5 a 10 anos,
23,19% de 10 a 15 anos e 42,03% contavam com mais de 15 anos, 0 que permite
concluir que a maioria dos participantes estd no exercicio de suas atividades ha

mais de 10 anos.

Quanto a orientacdo politica, 17,39% informaram ser de “esquerda”,

30,43% de “centro-esquerda”, 20,29% do “centro”, 7,25% de “centro-direita” e

1205CHWEITZER, N. J.; SYLVESTER, Douglas J. e SAKS, Michael J. Rule violations and the
rule of law: a factorial survey of public attitudes. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=951005>. Acessado em 28.02.2013.
SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. e LOVIS-MCMAHON, David. Is the rule of law a law
of rules? Judgments of rule of law  violations. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055>. Acessado em 28.02.2013.
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1,45% de “direita. Alguns ndo responderam. Denota-se, pois, que a orientagdo

politica tende para a esquerda.

No que se refere ao grau de instrucdo, poucos realizaram cursos de
aprofundamento a nivel de mestrado e doutorado. A maioria continuou apenas
com a graduacdo apds aprovados no concurso publico para juiz. SO 28,99%
realizaram curso de pos-graduacdo, 4,35% informaram possuir mestrado
incompleto, 8,70% mestrado completo, 4,35% doutorado incompleto e 2,90%

doutorado completo, num total de 68 respostas a essa indagagéo.

As razfes para esse fato ndo parecem estar atreladas ao desinteresse dos
magistrados, j& que na pesquisa da AMB realizada em 2006, grande parte deles
entendeu que os mestrados académico e profissional contribuem para o
aperfeicoamento do exercicio da funcdo de juiz (apenas 8,8% e 4,5% entenderam
que o mestrado, respectivamente o académico e o profissional, em nada

contribuem) *#

A maioria dos juizes ndo leciona (78,26%), havendo 6 que responderam
ministrar aulas em faculdades, 6 em cursos juridicos preparatorios, 5 em escola de
magistratura e 3 em outras instituicdes. Alguns, portanto, lecionam em mais de

uma dessas opgdes.

No que concerne ao grau de instrucdo dos pais, s6 1 informou possuir um
dos genitores (no caso, a mae) sem instrugcdo. Os pais da maioria possui superior
completo (66,67%) e as mées, na maioria, iniciaram o curso de graduagéo, sendo
que 47,83% o concluiram e 7,25% nao concluiram. Em termos de conhecimento,
pois, a maioria dos juizes vém de familias que tiveram um grau de instrucéo

elevado para a média nacional.**?

Quanto as trés questdes principais, a pergunta abstrata foi respondida por

31,88% participantes. Ela foi formulada nos seguintes termos:

Em determinado caso pendente de decisdo, a regra legal aplicavel geraria um
resultado injusto, segundo seu ponto de vista. o(a) Senhor(a) optaria:

ISADEK, Maria Tereza. Pesquisa AMB 2006. A palavra estd com vocé. Resultados.
Disponivel em  <http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisa2006.pdf>. Acessado em
05.02.2014.

127 esse respeito, ver informagdes  do IBGE disponiveis  em
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Indicadores_Sociais/Sintese_de_Indicadores_Sociais_2013/pdf/educacao
_pdf.pdf>. Acessado em 25.01.2014.
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() pelo resultado justo () pelaaplicacdo da regra legal

Abaixo deixou-se um espaco para justificativa, indicando-se que era

opcional. Veja-se a demonstracdo grafica das respostas:

Demonstracdo Grafica Quanto a Incidéncia
das Respostas dos Juizes na Questdo Abstrata

l'"justica"
W'regra”
[1"justicae regra"

Fonte: Autora

Os juizes participantes ficaram divididos nessa pergunta, ndo confirmando a
hipdtese inicialmente levantada. A ideia de que eles optariam, em sua maioria,
pela aplicacdo da regra, foi substituida pelo fato de que, na verdade, 59,09% optou
pela justica do resultado e 36,36% pela regra, havendo 1 que marcou ambas as

opcoes.

Houve caso de opcdo pela regra legal observando-se no espaco de
“justificativa” a excecdo referente a situacGes absurdas. Desse modo, houve certo
equilibrio entre o resultado justo e a regra legal, sendo que mais participantes

optaram pelo primeiro.

No primeiro caso concreto, da prova ilicita, a questdo foi formulada da

seguinte forma:

Numa relacdo de trabalho doméstico, Maria estava furtando dinheiro de sua
empregadora, Fatima. Chegou a furtar mais de R$ 5.000,00. Dispensada, Maria
ajuizou reclamacdo trabalhista requerendo as verbas rescisérias decorrentes da
dispensa sem justa causa, pois considerava que Fatima ndo poderia comprovar o
furto.

A reclamada, Fatima, alegou justa causa para a demissdo, afirmando que a
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reclamante estava furtando dinheiro de sua residéncia e juntou como prova de suas
alegacBGes uma carta escrita por Maria e que seria enviada a uma amiga. Na carta,
Maria afirmava que “estou conseguindo roubar um bom dinheiro da patroa e em
breve vou poder pagar o empréstimo que te devo. Fique tranquila porque ela nem
desconfia! Estou pegando aos poucos e sem deixar rastro”.

A reclamante alegou a ilicitude da prova, que foi reconhecida e declarada
incidentalmente pelo juizo, pois a ex-empregadora violou o sigilo de
correspondéncia. Ndo foi esclarecido como a empregadora teve acesso a carta.
Observe-se que a correspondéncia € a Gnica prova do furto.

Diante disso, o(a) Senhor(a).

( ) optaria pela aplicacdo da regra da proibicdo da prova ilicita, julgando
procedente o pedido de verbas rescisorias.

() optaria pela justica do resultado, julgando improcedente o pedido de verbas
rescisorias, visto que a justa causa de fato ocorreu.

() outro:

Também era facultada a justificativa por escrito. Veja-se o gréafico

demonstrativo das respostas:

Demonstracdo Grafica Quanto a Incidéncia
das Respostas dos Juizes na Questdo Concreta —
Prova llicita

Fonte: Autora

Nesse questionario, embora a primeira hipotese de prevaléncia da regra ndo
tenha se confirmado, o paradoxo abstrato/concreto foi. Houve resultados globais

distintos daqueles da vinheta anterior.

Enquanto na pergunta abstrata os juizes ficaram consideravelmente
divididos entre o resultado justo e a regra, aqui a op¢éo foi quase que no total das

respostas pela utilizacdo de argumentos morais. S6 um participante (5%) escolheu
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a aplicacdo da regra, de um total de 20 respondidas. Optaram pelo “outro” 35%

dos magistrados e pelo resultado justo 60%.

Desse modo, a hipbtese de que os juizes sdo mais formalistas em abstrato
que em concreto foi confirmada. Alguns que marcaram a terceira opgao (“outro”)
escolheram reabrir a instrucéo, colhendo novas provas de modo a garantir a justica

do resultado. Houve um caso em que foi referida a tentativa de conciliacao.

Notou-se que todos os que realizaram a escolha da resposta “outro”
aduziram razdes de substancia (consequencialistas ou deontoldgicas) na
justificacdo, o que significa que, no embate, a opcdo claramente ndo foi

formalista.

A terceira questdo (segunda concreta), referente a aplicacdo da revelia,
corroborou os resultados do primeiro caso concreto. Das 27 respostas (39,13% do
total), somente uma optou pela regra (no caso, a “regra” dizia respeito a
entendimento jurisprudencial consolidado na forma de Sumula que, como vimos,
possibilita a utilizacdo de argumentos de autoridade). Vejamos o que foi

guestionado:

Numa relacdo de emprego, a empregadora Vendas de Roupas Ltda dispensou
Amanda, sua empregada, sem justa causa. Pagou todas as verbas rescisorias.

Apo6s, Amanda ajuizou reclamacdo trabalhista, alegando que fazia jus a horas
extras e que foi dispensada sem nada receber a titulo de verbas rescisérias. Na
audiéncia inaugural, a representante da empresa chegou quinze minutos atrasada,
quando a reclamante e seu patrono ja tinham se retirado.

Peticionou o patrono da empresa, sustentando que o atraso foi de apenas quinze
minutos e que ocorreu em virtude de a socia principal da empresa estar
acompanhando seu pai, que se encontrava internado no hospital. Afirmou ainda que
as verbas rescisorias foram pagas. Juntou documentos que comprovavam todas as
alegacGes. Entretanto, a Sumula 122 do TST exige, para elidir a revelia, a
apresentacdo de atestado médico do prdprio representante da pessoa juridica, ndo
de seu pai, e que o atestado informe a impossibilidade de locomog¢édo no dia da
audiéncia, 0 que ndo ocorreu no caso em tela.

Diante disso, o(a) Senhor(a).

() aplicaria a revelia, condenando a empresa inclusive ao pagamento das verbas
rescisorias que ja haviam sido pagas, porque o atestado ndo preenche os requisitos
exigidos pela Sumula 122, TST, e estava preclusa a produgdo da prova documental
guando de sua apresentacao.

() néo aplicaria a revelia.

() outro:

Nesse caso também havia a faculdade de justificar. Veja-se o grafico
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demonstrativo:

Demonstracdo Grafica Quanto a Incidéncia
das Respostas dos Juizes na Questao
Concreta — Revelia

B pusticz”

= = -E.E_-.I

Fonte: Autora

Assim como no experimento anterior, a escolha de “outro” (40,74%) veio
acompanhada de razfes de substancia, tendo muitas das respostas feito mencgéo ao
principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa e ressaltado a possibilidade de
deducdo das parcelas pagas a idéntico titulo. Observou-se que 55,56% dos juizes
escolheram a justica do resultado.

4.2.2.3
Observacodes Finais

Neste capitulo, foi analisada a pratica deciséria dos magistrados trabalhistas
de primeira insténcia especificamente em caso de sobreinclusao e subinclusao, por
meio de questionario submetido pela pesquisadora diretamente aos juizes
fluminenses, em papel ou mensagem eletrénica. Foi explorado o paradoxo
abstrato/concreto: a alguns participantes foi indagada uma questdo abstrata, a
outros uma concreta. A amostra levou em consideracdo o tempo de exercicio da
funcdo, o género, a idade, orientacdo politica, grau de instru¢cdo do magistrado e
de seus pais, além da circunstancia de lecionarem ou néo.

Observou-se que as decisdes sdo menos formalistas do que se imaginava,

visto que houve prevaléncia da opcdo pela justica do resultado (57,97% dos
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participantes), com remicdo aos argumentos morais em 85,51% das respostas, ja
que a escolha por nenhuma das duas op¢6es (formalista ou particularista) ou por
ambas foi acompanhada invariavelmente de razbes de substéncia,
consequencialistas ou deontoldgicas.

A opcéo pelos argumentos juridicos ou de autoridade (que remetem a uma
regra ou entendimento jurisprudencial consolidado) foi pequena (14,49%). Mas 0s
juizes se mostraram mais formalistas em abstrato que em concreto, como se

percebe no gréafico a seguir.

Quadro Comparativo das Questfes Concretas e Abstrata
Segundo os Critérios de Razdes Morais ou Juridicas
120,00%
100,00%
80,00%

Erazdes morais
60,00% mrazdes juridicas
40,00%

20,00%

0,00%
Abstrato Concreto

Fonte: Autora

O quadro demonstra o paradoxo abstrato/concreto, ja que diante da mesma
situacdo de sobreinclusdo ou subinclusdo apresentada de uma maneira ou de outra,
a opcao pela regra, com utilizagdo de argumentos juridicos ou de autoridade é
substantivamente menor na questdo concreta. Como vimos, ndo ha consenso na
doutrina das razdes para tanto, havendo quem defenda que essa diferenca decorre
de fatores afetivos e quem diga que provém de fatores congnitivos. De toda sorte,
entendemos que ndo é s6 um fator especifico o responsavel pela divergéncia nas

respostas, seguindo a linha das teorias variantes.
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Esses resultados, de prevaléncia de argumentos morais, estdo em
consonancia com a referida pesquisa publicada em 2002, realizada por Armando
Castelar Pinheiro com 741 juizes, em que se indagava aos magistrados com qual
de duas proposicOes eles concordavam mais: (A) que os contratos devem ser
sempre respeitados, independentemente de suas repercussdes sociais; ou (B) que a
busca da justica social justifica decisdes que violem o0s contratos. A grande
maioria dos entrevistados (73,1%) respondeu que concordava mais com a segunda
alternativa (B). Ora, isso significa que mesmo quando se considera os contratos e
ndo a lei como parametro, 0s juizes optam, majoritariamente, pela justica, embora

nesse caso seja a especificamente a justica social.

Observou-se naquele estudo que a proporcdo de adesdo a alternativa (B)
variava de acordo com a matéria, sendo maior em causas envolvendo meio
ambiente, direitos do consumidor, regulacdo dos servigos publicos e questdes
trabalhistas e previdenciarias. No que se refere aos litigios comerciais, crédito e
aluguel de imoveis, prevaleceu a alternativa (A). A pesquisa ressaltou que existe
uma tentativa do magistrado de proteger a parte mais fraca na disputa que lhe é
apresentada, indicando que esse fator é o responsavel pela diferenca nas respostas
de acordo com a matéria. Como 0 nosso estudo € realizado na Justica do Trabalho,
as conclus@es foram em parte confirmadas, sé que dessa vez com o diferencial de
utilizagdo de questdo concreta, ndo apenas abstrata como no estudo anterior,

considerando-se, ainda, a referéncia imediata a uma regra, ndo aos contratos.

Além da constatagdo da prevaléncia da justica do resultado nos
questionarios deste estudo, de maneira geral observou-se que a maioria dos
participantes utilizou o espago opcional “justificativa”, havendo referéncias a
busca da verdade real como principio a nortear a decisdo, a instrumentalidade do
processo e muitas vezes ao fato de os principios, em geral, também integrarem o
Direito. Desse modo, como foram muitas as justificativas remetendo aos
principios, embora ndo tenha sido nosso objetivo inicial o de apurar o conceito de
Estado de Direito adotado pelos juizes, as anotacfes dos participantes indicam que
suas concepcdes mais se aproximam da formulacdo substantiva, sendo
condizentes com os experimentos realizados com cidaddos ndo integrantes do
Judiciério.

Embora esse ndo tenha sido o objeto de estudo especifico da pesquisa
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realizada por Vianna, Carvalho, Melo e Burgos'?®, conclusio parecida pode ser
extraida dos resultados obtidos pelos autores, ja que 83% dos magistrados (num
total de 3927 juizes participantes do estudo) concordou com a assertiva de que O
Poder Judiciario ndo é neutro; em suas decisfes o0 magistrado deve interpretar a
lei no sentido de aproxima-la dos processos sociais substantivos e, assim, influir
na mudanca social. Isso em detrimento da outra alternativa: A ndo neutralidade
do Judicidrio ameaca as liberdades e a mudanga social ndo deve ser objeto de

apreciacao por parte desse poder.

Conclui-se, portanto, que ha indicios fortes de que o conceito de Estado de
Direito dos juizes segue a formulagdo substantiva e, no que se refere a pratica
decisoria, esta tende para o particularismo, ndo para o formalismo. As razdes de
substancia ou argumentos praticos puros prevalecem tanto em abstrato como em

concreto.

Por fim, o paradoxo abstrato/concreto, ao ser constatado, ndo ratificou a
hipdtese NBAR. Segundo essa teoria, como visto, existe uma crenca de que,
guando as expectativas humanas sdo frustradas (norm broken), um agente deve ser
responsabilizado (agent responsible). E, como é mais evidente a violagdo de uma
norma (ou quebra de expectativa) num caso concreto que num abstrato, espera-se
que a dissonancia (contradicdo entre o0 que se cré e o que de fato ocorreu) seja
maior na situacdo concreta. Ela se resolve por meio de uma responsabilizagéo
mais forte do agente. Ou seja: a violagcdo de uma regra € mais evidente num caso
concreto que num abstrato e gera uma resposta mais firme no sentido de reparar

tal violacéo.

No questionario aplicado aos juizes, deveria ser evidente que a violacéo a
regra em uma situagdo concreta geraria maior dissonancia e, por isso, seria
evitada. S6 que a opcdo pela regra legal (e pela realizacdo das expectativas) foi
maior em abstrato que em concreto. Desse modo, ndo se pode dizer que houve
maior dissonancia em concreto. O agente ndo foi “responsabilizado” mais em
concreto: na verdade, ndo se aplicou a revelia na maior parte das respostas
(deixando-se de “responsabilizar” o agente por ter faltado a audiéncia). Também

ndo houve uma responsabilizacdo maior no caso da doméstica, pois somente uma

12%0p. cit., 1996.
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das respostas optou por condenar a ex-empregadora ao pagamento das verbas

rescisorias.
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Conclusao

No conflito entre o que dispde a regra juridica e 0 que o juiz considera justo,
qual a opcdo do magistrado quando decide um caso concreto? Essa opgao € a
mesma que ele faz quando indagado em abstrato, se em caso de conflito prevalece
em suas decisdes a norma legal ou a justica do resultado? Sob essa questdo se
debrucou o presente estudo. Para respondé-la, tomou-se como referéncia
metodoldgica os estudos empiricos analisados por Knobe e outros*** e como base
da investigacdo um trabalho anterior realizado por Schweitzer e outros'®, em que
se formulou um experimento para saber como particulares avaliavam a atuacéo de
uma autoridade que, para garantir um resultado justo, decidia descumprir uma
regra.

Descobriu-se que os cidaddos entendem, em sua maioria, apropriada tal
decisdo, exceto quando realizada no ambito de um jogo de basebol, por um
arbitro. Os resultados indicaram, portanto, que a concepc¢do da populacao sobre o
Estado de Direito se aproxima da formulagdo substantiva, incluindo questdes de
justica e moralidade. Assim, seria considerada legitima a decisdo que se atém a
justica do resultado, ndo estritamente as regras.

Para realizar o estudo empirico no ambito da magistratura, selecionou-se um
caso referéncia, o da primeira instancia da Justica do Trabalho da Primeira
Regido. Além disso, foram enunciados os principais conceitos de Estado de
Direito, tomando-se como referencial tedrico os estudos de Tamanaha, que
subdivide as concepcbes em formais e substantivas, cada concepcdo subsequente
agregando outros elementos aos ja aduzidos pelas anteriores. As primeiras sao
aquelas que incluem no conceito apenas questdes procedimentais, como o fato de
as regras se originarem de uma autoridade soberana (Direito pelo Estado), de

serem genéricas, prospectivas, claras, publicas e relativamente estaveis (legalidade

124 KNOBE, Joshua & DORIS, John M. Strawsonian variations: folk morality and the search
for a unified theory. In The handbook of moral psichology. Oxford: Oxford University Press,
2007. Disponivel em <http://www.unc.edu/~knobe/Knobe-Doris.pdf>. Acessado em:
04.03.2013.

1% SCHWEITZER, N. J.; SYLVESTER, Douglas J. e SAKS, Michael J. Rule violations and the
rule of law: a factorial survey of public attitudes. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=951005>. Acessado em 28.02.2013.

SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. e LOVIS-MCMAHON, David. Is the rule of law a law
of rules? Judgments of rule of law violations. Disponivel em
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1439055>. Acessado em 28.02.2013.
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formal) e de, além de tudo isso, serem aprovadas por meio de um processo
democratico (correntes democraticas). As concepgdes substantivas incluem, além
desses fatores, os direitos individuais e, dependendo da vertente, até mesmo 0s
direitos sociais.

A partir dessas referéncias conceituais, observou-se que a formulagéo
substantiva, para a qual tenderam os cidadaos que participaram do experimento ja
mencionado, potencialmente legitima decisdes judiciais particularistas, ou seja,
aquelas que se pautam pela busca do melhor resultado possivel para cada caso que
possa aparecer, de acordo com a justificagdo da regra ou com outras razoes
pertinentes. Tanto que, em geral, foi considerada apropriada a decisdo da
autoridade de descumprir uma regra para garantir um resultado justo.

Nas decisdes particularistas, prevalecem, em regra, 0s argumentos morais,
ndo os de autoridade. Isso porque, para se superar uma lei clara, ha necessidade de
se utilizar razdes consequencialistas ou deontoldgicas, sendo as primeiras aquelas
que dizem respeito as consequéncias de determinada conduta para aferir se ela
deve ou ndo ser realizada. As segundas sdo aquelas concernentes ao valor inerente
de determinada conduta, se é certa ou errada, se é justa ou injusta, independente
das consequéncias.

Com base, pois, na constatacdo de que a concepc¢do de Estado de Direito
substantivo supbe-se preponderante na sociedade e de que essa visdo considera
legitimas decises particularistas que recorrem, em regra, a argumentos morais,
passou-se a analise do contexto em que se inserem as decisdes judiciais no caso
referéncia. Hart, ao criticar as posturas extremas do realismo juridico e do
formalismo, demonstrou que a atividade judicante ndo se baseia exclusivamente
em critérios extrajuridicos nem se pauta apenas por um processo ldgico de
subsuncdo decorrente da invocacdo de um argumento de autoridade. Ora héa
situacGes em que acaba havendo escolha por parte do juiz, ora ha uma simples
aplicacdo de regras juridicas claras. Na Justica do Trabalho, sdo muitas as
situacdes em que se percebe ndo ser possivel uma simples subsuncdo sem o
ingresso de dados valorativos, como por exemplo, para resolver um problema de
lacuna; para a prépria compreensao do enunciado legal quando ha conceitos com
grau pequeno de determinagédo; para definicdo dos fatos relevantes; para, no
conflito entre regras, escolher qual deve ser aplicada, garantindo a coeréncia do

sistema juridico; para resolver conflitos entre principios em caso de inexistir regra
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clara; para dar uma resposta a parte que traz um argumento de substancia.

Assim, 0 contexto em que atuam os magistrados trabalhistas fluminenses é
marcado por diversos casos em que sdo necessarias analises morais, de substancia.
Em que pese tal cenario de diversas situacdes de escolha fundamentada em razdes
morais por parte do juiz, no conjunto de regras claras existentes no Direito do
Trabalho também é possivel identificar casos de sobreinclusdo e de subinclusao,
ou seja, aqueles que comportam dois tipos de solucdo: uma decorrente de uma
simples subsuncédo da situagdo concreta a regra (com utilizacdo de argumentos de
autoridade), outra decorrente da justica do resultado, superando-se a regra em prol
de uma solucdo que preserve a finalidade para a qual foi criada a norma

(argumentos morais).

Observe-se que nédo se trata de a regra possuir termos vagos, mas sim de
haver um enunciado claro, que incide sobre determinada situacdo, mas que, se
aplicado, néo realiza a finalidade para o qual foi criado. Nesse caso, a regra diz
mais do que deveria ou menos, porque diante daquele caso concreto, ela ndo obsta
o mal nem garante 0 bem pretendido. Nessas situacdes prevaleceria, sob a oGtica
dos cidadéos participantes da pesquisa parametro da hip6tese do presente estudo,
a justica do resultado. Entdo, para analisar a perspectiva dos juizes frente a um
caso de sobreinclusdo ou subinclusdo, foi utilizado um questionario, submetido
pela pesquisadora diretamente aos juizes fluminenses, em papel ou mensagem

eletrdnica.

Explorou-se o paradoxo abstrato/concreto: a alguns participantes foi
indagada uma questdo abstrata, a outros uma concreta. A amostra levou em
consideracdo o tempo de exercicio da funcdo, o género, a idade, a orientacdo
politica, o grau de instrucdo do magistrado e de seus pais, além da circunstancia

de lecionarem ou nao.

Partindo-se dos modelos formalista e particularista - sendo importante
ressaltar que nesse caso o conceito de formalismo é aquele dado e defendido por
Schauer, ndo o criticado por Hart - concluiu-se que os juizes, em geral, tendem
menos ao formalismo que ao particularismo, dando prevaléncia ao “justo” em
detrimento do “legal”, mesmo quando indagados em tese. Houve prevaléncia da
opcdo pela justica do resultado (57,97% dos participantes), com remicdo aos
argumentos morais em 85,51% das respostas, ja que a escolha por nenhuma das
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duas opgdes (formalista ou particularista) ou por ambas foi acompanhada
invariavelmente de razdes de substancia, consequencialistas ou deontoldgicas. A
opcéao pelos argumentos juridicos ou de autoridade (que remetem a uma regra ou

entendimento jurisprudencial consolidado) foi pequena (14,49%).

Concretamente o0s juizes se mostraram mais particularistas, confirmando a
disparidade nas respostas quando a pergunta é realizada em abstrato e em
concreto, no chamado paradoxo abstrato/concreto. Como vimos, ndo ha consenso
na doutrina das razdes para tanto, havendo quem defenda que essa diferenca
decorre de fatores afetivos e quem diga que provém de fatores congnitivos.
Entretanto, supde-se que ndo € s6 um fator especifico o responsavel pela
divergéncia nas respostas, seguindo-se, no presente estudo, a linha das teorias

variantes.

Observou-se nas respostas, ainda, referéncia a busca da verdade real como
principio a nortear a decisdo, a instrumentalidade do processo e muitas vezes ao
fato de os principios, em geral, também integrarem o Direito. Assim sendo, diante
das muitas as justificativas remetendo aos principios, as anotacdes dos
participantes indicam que suas concep¢fes mais se aproximam da formulacéo
substantiva, sendo condizentes com os experimentos realizados com cidaddos néo

integrantes do Judiciario.

Diante disso, no caso referéncia da primeira instancia do Tribunal Regional
do Trabalho da Primeira Regido, ha indicios fortes de que o conceito de Estado de
Direito dos juizes segue a formulagdo substantiva e, no que se refere a pratica
decisoria, esta tende para o particularismo, ndo para o formalismo. As razdes de
substéncia ou argumentos morais prevalecem tanto em abstrato como em
concreto. Os resultados obtidos foram congruentes com aqueles dos experimentos
realizados com pessoas ndo integrantes do Judiciario, indicando que a atuagdo dos

magistrados tem sido condizente com o que a sociedade deles espera.
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Apéndice

Termo de consentimento

Declaro consentir em participar da pesquisa realizada no ambito do Tribunal
Regional da Primeira Regido pela Juiza do Trabalho Helen Marques Peixoto, sob
orientacdo dos Professores Doutores Noel Struchiner e Rosangela Lunardelli
Cavallazzi, aos quais poderei consultar a qualquer momento que julgar necessario,

por meio do telefone (21) 8722-1135 ou e-mail helen.m.peixoto@gmail.com.

Afirmo que aceitei participar por minha préopria vontade, sem receber qualquer
incentivo financeiro ou ter qualquer O6nus e com a finalidade exclusiva de
colaborar para o sucesso da pesquisa. Fui informado(a) dos objetivos estritamente
académicos do estudo, que, em linhas gerais, € investigar a tomada de decisao

juridica.

Minha colaboragdo se fard de forma andnima, por meio de questionario. O acesso
e a analise dos dados coletados se fardo apenas pelo(a) pesquisador(a) e/ou seu(s)

orientador(es) / coordenador(es).

Fui ainda informado(a) de que posso me retirar desse estudo a qualquer momento,

sem sofrer quaisquer san¢des ou constrangimentos.

Pedimos encarecidamente para que ndo comente sobre os procedimentos deste
estudo com outros potenciais participantes até o encerramento da coleta de dados

(dezembro/2013), pois isto poderia afetar os resultados da pesquisa.

Rio de Janeiro, de de 2013.

Nome do(a) participante:

Assinatura do(a) participante:
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Questionario
InformacBes demogréaficas, sociais e econdmicas:
O(a) Senhor(a) é:
() juiz de primeira instancia () desembargador
Quanto tempo V. Exa. esta na atividade judicante?
( ) menosde5anos ( )deb5al0anos
( )delO0al5anos ( ) maisde 15 anos

Idade: anos

sexo: () masculino () feminino

112

orientacdo politica: () esquerda () centro-esquerda () centro

( )centro-direita ( ) direita

grau de instrucéo: ) superior completo ) p6s-graduado

) doutorado incompleto

( (

() mestrado incompleto () mestrado completo
( ( ) doutorado completo
(

) pés-doutorado incompleto ( ) p6s-doutorado completo

Atividades académicas: () ndo leciona ( ) leciona em faculdade
() leciona em cursos preparatérios () leciona em

Escola de Magistratura
() leciona em outras instituicoes

grau de instrucdo do pai: () seminstrucdo () 1° grau incompleto
( )1°grau completo
() 2°grauincompleto ( ) 2°grau completo
() superior incompleto () superior completo

grau de instrucdo da mée: () seminstrucdo () 1° grau incompleto
( )1°grau completo () 2°grau incompleto
() 2°grau completo () superior incompleto
() superior completo

Ficamos gratos pela sua colaboracéo!
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Questionario

Em determinado caso pendente de decisdo, a regra legal aplicavel geraria um
resultado injusto, segundo seu ponto de vista. o(a) Senhor(a) optaria:

() pelo resultado justo () pelaaplicagéo da regra legal

Justificativa (opcional):
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Questionario

Numa relacdo de trabalho doméstico, Maria estava furtando dinheiro de
sua empregadora, Fatima. Chegou a furtar mais de R$ 5.000,00. Dispensada,
Maria ajuizou reclamacéo trabalhista requerendo as verbas rescisérias decorrentes
da dispensa sem justa causa, pois considerava que Fatima ndo poderia comprovar
o furto.

A reclamada, Fatima, alegou justa causa para a demissao, afirmando que a
reclamante estava furtando dinheiro de sua residéncia e juntou como prova de
suas alegacdes uma carta escrita por Maria e que seria enviada a uma amiga. Na
carta, Maria afirmava que “estou conseguindo roubar um bom dinheiro da patroa e
em breve vou poder pagar o empréstimo que te devo. Fique tranquila porque ela
nem desconfia! Estou pegando aos poucos e sem deixar rastro”.

A reclamante alegou a ilicitude da prova, que foi reconhecida e declarada
incidentalmente pelo juizo, pois a ex-empregadora violou o sigilo de
correspondéncia. Nao foi esclarecido como a empregadora teve acesso a carta.
Observe-se que a correspondéncia é a Unica prova do furto.

Diante disso, o(a) Senhor(a).

( ) optaria pela aplicagdo da regra da proibicdo da prova ilicita, julgando
procedente o pedido de verbas rescisorias.

() optaria pela justica do resultado, julgando improcedente o pedido de verbas
rescisorias, visto que a justa causa de fato ocorreu.

( ) outro:

Justificativa (opcional):
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Questionario

Numa relacdo de emprego, a empregadora Vendas de Roupas Ltda
dispensou Amanda, sua empregada, sem justa causa. Pagou todas as verbas
rescisorias.

Apo6s, Amanda ajuizou reclamacdo trabalhista, alegando que fazia jus a
horas extras e que foi dispensada sem nada receber a titulo de verbas rescisorias.
Na audiéncia inaugural, a representante da empresa chegou quinze minutos
atrasada, quando a reclamante e seu patrono ja tinham se retirado.

Peticionou o patrono da empresa, sustentando que o atraso foi de apenas
quinze minutos e que ocorreu em virtude de a sécia principal da empresa estar
acompanhando seu pai, que se encontrava internado no hospital. Afirmou ainda
que as verbas rescisorias foram pagas. Juntou documentos que comprovavam
todas as alegagdes. Entretanto, a SUmula 122 do TST exige, para elidir a revelia, a
apresentacdo de atestado médico do prdprio representante da pessoa juridica, nao
de seu pai, e que o atestado informe a impossibilidade de locomocdo no dia da
audiéncia, o que ndo ocorreu no caso em tela.

Diante disso, o(a) Senhor(a).

() aplicaria a revelia, condenando a empresa inclusive ao pagamento das verbas
rescisorias que ja haviam sido pagas, porque o atestado ndo preenche os requisitos
exigidos pela Sumula 122, TST, e estava preclusa a producdo da prova
documental quando de sua apresentacao.

() ndo aplicaria a revelia.

( ) outro:

Justificativa (opcional):
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