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    PREFÁCIO

  




  

    A vida de Professor é uma vida que permite o ser humano viver de maneira singular, mas ao mesmo tempo plural e reflexa. A cada semestre ao mesmo tempo que ele recebe uma Turma, ele se despede de outra Turma. É como se vivêssemos ao mesmo tempo no passado, no presente e no futuro, uma verdadeira hibridez sentimental.

  




  

    No Curso de Direito da Universidade Federal do Espírito Santo (UFES), é tradição as Turmas se autoconferirem um nome, sendo que a Turma que nós lecionamos em 2023/01 e que conosco escreve este livro se identifica como Sufragistas.

  




  

    Tivemos a honra e a alegria de juntos no 8º período lecionarmos Direito Processual Penal, Direito Processual Civil e Direito Processual do Trabalho para a Turma Sufragistas, formada por alunas e alunos que a todo momento estiveram atuantes na busca pelo aprendizado e compartilhando a gente opiniões, observações e principalmente sentimentos, que ora estão eternizados neste livro em diversos artigos transversais que dialogam com a Agenda 2030 da Organização das Nações Unidas (ONU).

  




  

    Essa coletânea formada integralmente por 27 artigos interdisciplinares escritos pelas alunas e pelos alunos da Turma Sufragistas significam a eternização dos minutos, horas, dias e meses que estivemos juntos em sala de aula analisando o ordenamento jurídico brasileiro e, também a própria vida, afinal o Direito dialoga integralmente com o ser humano.

  




  

    O tempo passará, as normas provavelmente sofrerão mudanças, a jurisprudência será modificada, novos Códigos surgirão, mas os diálogos traçados entre nós, os sentimentos compartilhados e as lembranças estão eternizadas neste livro, em cada artigo, parágrafo, linha e palavra. O que fizemos em sala de aula agora ganha asas para voar pelo mundo afora.

  




  

    A leitora ou o leitor que adquirir este livro estará na verdade lendo muito além do próprio Direito positivado nas normas e nos Códigos, haja vista que nas entrelinhas encontram-se a simbiose do pensamento coletivo alcançado ao longo da caminhada de cada aluna e cada aluno.

  




  

    É com essas breves considerações que prefaciamos este belíssimo livro intitulado de Diálogos entre Direito Público e Direito Privado, Volume 2, que tem como temática epicentral a Agenda 2030 da Organização das Nações Unidas (ONU), que traz em seu bojo artigos de Direito Civil e Processual Civil, Direito Penal e Processual Penal e Direito do Trabalho e Processual do Trabalho.

  




  

    Registramos aqui para toda a Turma Sufragistas a nossa alegria e gratidão em tê-las como alunas e como alunos ao longo da caminhada de vocês durante do Curso de Direito da Universidade Federal do Espírito Santo (UFES), e desejamos que sejam felizes ao máximo em suas respectivas vidas e saibam que sempre estaremos prontos para ajudá-los!

  




  

    E assim vamos nos despedindo de mais um querida Turma do Curso de Direito da Universidade Federal do Espírito Santo (UFES), na certeza de que seguirão seus sonhos e suas caminhadas da vida, sendo que um pouco de nós é resultado de vocês e um pouco de vocês também é um legado nosso.

  




  

    Muito obrigado por tudo e sejam felizes sempre!

  




  

    UFES, 12 de novembro de 2023.

  




  

    Prof. Dr. Cláudio Iannotti da Rocha

  




  

    Prof. Dr. Hermes Zaneti Jr.

  




  

    Prof. Dr. Ricardo Gueiros Bernardes Dias

  




  

    1 CIÊNCIA DO DIREITO PROCESSUAL: CONSTITUIÇÃO, CIÊNCIA INTEGRADA DO DIREITO E A DOGMÁTICA DO CPC 2015[1]

  




  

    

      Science of procedure law: constitution, integrated science of law and the dogmatics of the cpc 2015

    


  




  

    Hermes Zaneti Jr.[2]

  




  

    


  




  

    1.​Introdução: Paradoxo e Ciência

  




  

    Este texto é confessional, um texto de autorreflexão, por isso escrito na primeira pessoa. Meu objetivo é que você leitor também reflita sobre a sua prática jurídica e científica, e sobre como, até hoje, e de qual maneira, até agora, se fez ciência processual com resultados no Brasil. Qual a ciência processual que vale a pena? Podemos chamar ciênca processual a teoria pura e avalorativa do processo? Podemos chamar ciência processual a prática empírica inconsequente e incoerente com os objetivos constitucionais? Ou de outro modo, deve a prática científica processual servir para que o processo seja útil como direito constitucional de ação e ferramenta de solução de problemas jurídicos?

  




  

    Mauro Cappelletti, falando das finalidades do direito comparado, afirmou “existe sempre uma ligação entre teoria e prática (...) é péssima ‘teoria’ aquela que não seja baseada sobre fatos e fenômenos reais (...) ‘fenomelogia’ (...) é péssima a prática aquela em que falta um suporte teórico, ou seja, de pensamento. O ser humano não é divisível: nós somos sempre, ao mesmo tempo, pensamento e ação”.[3]

  




  

    O que muda o mundo são as ideias. As ideias surgem das referências. Os cientistas escolhem os fatos a partir daquilo que lhes chama a atenção, das pesquisas anteriores e daquilo que prendeu o olho como fenômeno da vida que merece atenção, o problema ou a necessidade social. A ciência surge da pergunta, do espanto. Por exemplo, o livro “A Constitucionalização do Processo” (2005)[4] deve sua origem a uma ideia seminal plantada pelo convívio com Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Galeno Lacerda e pela leitura de uma nota de rodapé no livro Instrumentalidade (1987) de Cândido Rangel Dinamarco.

  




  

    A “Instrumentalidade” é um livro, em todos os sentidos, divisor de águas na ciência processual brasileira. Minha atenção foi captada pela seguinte passagem:

  




  

    O paradoxo metodológico que reside nesse posicionamento do processualista brasileiro é mais profundo do que aquele outro, que não lhe é peculiar, consistente em deixar vivas certas ideias ligadas ao passado do processo. A ordem político-constitucional republicana brasileira teve inspiração no modelo norte-americano e não nos da Europa continental -, o que devia levar-nos a haurir preferencialmente o espírito do direito público dos países de origem e dos seus sistemas, para a construção, análise e utilização do instrumento processual. Dos países europeus componentes da ‘família-germânica’ do direito, recebemos o direito privado e o penal, sendo muito natural que a nossa ciência se construísse segundo os parâmetros e mesmo o espírito europeu-continental, nessas áreas específicas. O que não é natural é o comprometimento cultural tão profundo como o que o nosso guarda com todo o espírito do direito processual civil de países onde são diferentes as bases políticas de direito público.[5]

  




  

    Tem muita coisa nesse parágrafo. O mandado de segurança como ação constitucional totalmente atípica em relação ao direito europeu continental, a judicial review minha primeira paixão, está aí.[6]

  




  

    Um adendo é importante, antes de prosseguir com a interpretação dessa importante passagem e extrair dela todas as sonoridades contemporâneas, toda a riqueza deste insight.

  




  

    Isso é necessário para esclarecer que Dinamarco não trabalha com as teorias do discurso jurídico e da interpretação jurídica, surgidas no debate nacional algum tempo depois, a partir das preocupações hermenêuticas de Ovídio Baptista da Silva, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Eros Grau e analíticas de Eros Grau, Humberto Ávila, Daniel Mitidiero e minhas também. Foram as leituras dos trabalhos de Michele Taruffo e da Escola de Gênova (Giovanni Tarello, Riccardo Guastini, Pierluigi Chiassoni) e dos estudos coligidos em Interpreting Statutes e Interpreting Precedents organizados por Neil MacCormick e Robert Summers, que me chamaram mais a atenção, mas poderia ainda citar muitos outros.[7]

  




  

    Como a Instrumentalidade não aborda a centralidade da teoria da interpretação na teoria do direito atual não se pode confundir “vontade do direito”, uma reminiscência e releitura de Chiovenda, com o atual debate sobre a interpretação realista, moderada e responsável do ordenamento jurídico, que parte da compreensão do ordenamento jurídico, não mais da lei, e do cognitivismo moderado ou do realismo moderado, conforme a tônica que se dê, mas sempre responsável pela reconstrução interpretativa do ordenamento jurídico a partir do caso.

  




  

    Contudo, dá para construir também, a partir desses outros aportes doutrinários, as ideias sobre as relações entre argumentação - a partir dos direitos - e a função do processo – a partir dos casos - e a origem do nosso ordenamento jurídico constitucional como um sistema de freios e contrapesos que atribuiu ao Poder Judiciário a função de interpretar e desenvolver o Direito, a teoria e metodologia da argumentação jurídica, minha segunda paixão. E dá também para retirar daí, por consequência, a necessidade de a Justiça Civil ser responsável pelo Direito que produz, vinculando o próprio intérprete, sem o que perde a sua sustentabilidade racional em uma democracia, originando os precedentes, minha terceira paixão.

  




  

    O conflito entre o direito da lei e o direito dos casos ficou evidente. Com esse paradoxo como problema, cabia analisar as origens do nosso sistema de justiça. Minha ideia: procurar entender até que ponto nós realmente sofríamos de um vício genético, uma contradição em termos. Como interpretar um ordenamento ao mesmo tempo amplo e constitucionalmente comprometido com os ideais de uma só justiça perante o direito e restrito à aplicação da lei processual codificada e de suas expressas exceções em procedimentos especiais?

  




  

    2.​Paradoxo: sina ou destino?[8]

  




  

    Algumas palavras adquirem um sentido importante na tradição científica ao designarem novos fenômenos, ao descrever algo que se passou a perceber como objeto de nossa atenção. Paradoxo tem origem grega, pará (contra) e dóksa (opinião, julgamento, crença). Até nas suas origens o termo é paradoxal. Apresenta um significado positivo e um significado negativo – pode ser uma sina ou um destino.

  




  

    Na essência, paradoxo quer dizer a contraposição de opiniões que se auto-excluem: ou bem uma coisa ou outra ou ainda opiniões que causam espanto por serem ao mesmo tempo verdadeiras e falsas. Um exemplo é o conhecido paradoxo do mentiroso, segundo o qual o cidadão fictício de nenhures afirma que todos os seus compatriotas são mentirosos: “todos os cretenses sempre mentem”. Ora, se quem fala é um cidadão cretense, logo ele também estará mentindo e ao mentir falará a verdade, confirmando a afirmação e gerando o paradoxo.

  




  

    Justamente por essa característica de contrapor opiniões é que o paradoxo... faz pensar. Sem pensamento e sem ideias não há ciência. A ciência nasce da pergunta.

  




  

    2.1.​Ciência

  




  

    Os aviões, a televisão os smartphones são fruto da ciência. Também é fruto da ciência a publicidade, o marketing digital, as eleições de Trump e Bolsonaro, as constituições rígidas e a atuação do Poder Judiciário para garantia da constituição, interpretação e aplicação do direito.

  




  

    A polêmica sobre as ciências sociais ou humanidades serem ou não ciência é antiga. O melhor julgamento que podemos ter sobre esse debate é aquele consciliador, aquele que permite dar igual dignidade a dois raciocínios distintos. Dois modelos que podem servir-se dos métodos científicos, respeitadas suas peculiaridades e comprometidos com os ideais de um renovado iluminismo que coloca a razão, a própria ciência e o humanismo como objetivos comuns.[9]

  




  

    Ao olhar o fenômeno científico na perspectiva histórica temos de ser generosos e agradecidos. Agradecer o constante progresso científico, que reduziu a mortalidade infantil, eliminou diversas doenças terríveis, permitiu água potável e alimento para suportar um enorme crescimento populacional, retirou pessoas da pobreza e aumentou a qualidade de vida e longevidade da população. Sermos generosos com as teorias que foram superadas, cada uma colocando um tijolo no edifício da ciência – sem a mecânica newtoniana não haveria a teoria da relatividade de Einstein. A ciência, portanto, é mais do que a matemática e é mais do que a descrição dos fatos. Ao mesmo tempo, porém, a ciência é menos do que a certeza das verdades incontestáveis.

  




  

    As verdades incontestáveis não existem como dado científico, dependem da fé, são crenças subjetivas. Não faz nenhum mal ter esse tipo de crença. Como diz qualquer poeta, não seria possível viver em um mundo que é amargo, sangrento, um mundo que se sofre tanto, com tanta desgraça e tanta tristeza, não fosse a existência de Deus. Bastaria a morte. Mas essa é claramente uma opção e opinião pessoal. Ainda que compartilhada por muitos, não é ela que deve guiar a investigação científica, as políticas públicas ou a aplicação do direito.

  




  

    2.2.​Demonstração, descrição, corrigibilidade

  




  

    O ponto de partida é reconhecer desde o início que o ideal de objetividade e certeza científica pensado pela ciência clássica não pode mais ser considerado. O nobre sonho de uma certeza certa, verdade absoluta, inquestionável, não tem mais lugar.

  




  

    Claro, isso não significa um retorno à opinião, o que seria um pesadelo, mas ajuda a romper resistências de ver que o direito também pode ser objeto de conhecimento, como uma ciência, sem precisar ser ele meramente descritivo e avalorativo. Afastando-se da necessidade de acreditar em teorias gerais universais e válidas para todos os casos, seja no direito, seja em qualquer outra área do conhecimento, ajuda a colocar o problema da ciência do direito em uma perspectiva de ciência social aplicada. Aliás, a classificação adotada pelas instituições oficiais de fomento à pesquisa no Brasil. Compromete, portanto, as teorias do direito com questões tão básicas como ter coerência interna e capacidade externa de explicar os fenômenos que se passam na realidade. Pensar por problemas e por hipóteses e realizar pesquisa para comprovar ou infirmar a linha de raciocínio proposta. Tudo isso é muito útil, pois limpa o discurso e nos permite levar o direito a sério, com compromisso científico.

  




  

    A distinção entre ciência e opinião, entre doxa e episteme, é fundamental.

  




  

    Nicola Abbagnano apresenta o seu conceito de ciência ressaltando o papel da validade do conhecimento para diferenciar o que é conhecimento científico do que é opinião, ainda que os critérios possam adotar qualquer forma ou qualquer medida de validade justificável e coerente com a própria teoria defendida. Ciência (lat. Scientia, in. Science, fr. Science, al. Wissenschaft, it. Scienza) seria o conhecimento “que inclua, em qualquer forma ou medida, uma garantia própria de validade”. O oposto de ciência seria a opinião, caracterizada pela falta de validade. Assim, a partir das garantias de validade que fornece a ciência pode ser compreendida como a) sistema de conhecimentos a partir da demonstração; b) atividade descritiva do conhecimento; c) autocorreção do conhecimento.

  




  

    Analisando o problema da demonstração a partir da concepção clássica de ciência até os teóricos mais modernos, Nicola Abbagnano apresenta a passagem do modelo rigoroso de sistema descritivo para um modelo menos rigoroso de descrição, preocupado com a coerência dentro da ciência, sem negar os ideais de universalização, mas admitindo que a ciência está em permanente revisão.

  




  

    Se hoje é possível considerar superado o ideal clássico de C. como sistema acabado de verdades necessárias por evidência ou por demonstração, o mesmo não se pode dizer de todas as suas características. Que a C. seja, ou tende a ser, um sistema, uma unidade, uma totalidade organizada, é pretensão que as outras concepções da própria C. também têm. O que essa pretensão tem, em todos os casos, de válido é a exigência de que as proposições que constituem o corpo linguístico de uma C. sejam compatíveis entre si, isto é, não contraditórias. Essa exigência, sem dúvida, é muito menos rigorosa do que aquela para a qual tais proposições deveriam constituir uma unidade ou um sistema; aliás, a rigor, é uma exigência totalmente diferente, pois a não-contradição não implica, em absoluto, a unidade sistemática.[10]

  




  

    Os cientistas positivistas não negavam a escolha interpretativa dos fatos a serem investigados, decorrente de que para compreender é preciso raciocinar, comparar e julgar os fatos que se observou.[11] Esse passo permite levar à clareza de que a descrição científica depende da “exclusão daquilo que não tem sentido pesquisar” e “tem por objeto as relações (...) entre os fatos, a C. [ciência] é uma descrição abreviadora e econômica dos próprios fatos”.[12] Árvores ou floresta? Um cientista extremadamente detalhista perde de vista aquilo que examina.

  




  

    A autocorreção parte da premissa da falibilidade (falibilismo). Vale dizer: todo conhecimento humano depende. A correção exerceria o papel de “elo de continuidade”. Isso ocorre na medida que a dúvida e a incerteza são compatíveis com o método científico, exercendo o sistema exerce um papel autocorretivo tendencial ao buscar a correção. Há na ciência uma pretensão de correção. Esse papel autocorretivo está em uma certa medida conectado à visão de Justiça defendida neste trabalho e certamente está ligado a compreensão das gerações de direitos fundamentais, às constituições rígidas e à judicial review exercida por Cortes Constitucionais em Estados Democráticos Constitucionais. Isso fica especialmente claro quando estudamos os fatos que decorrem das opções teóricas que permitem a construção das soluções jurídicas que dão suporte a essas estruturas sociais.

  




  

    Em razão dessa aparente contradição é que Karl Popper irá afirmar que a tônica da investigação científica não está voltada para a verificação, mas para a falsificação. É na constante crítica intersubjetiva que se sustentam as proposições científicas. Essa proposição, como descreve Abbagnano, irá resultar em que a objetividade científica substitua o ideal de certeza pela verdade provável e sempre provisória.[13] Isso não afasta a busca pela compreensão científica do mundo, a percepção que a aplicação da ciência é uma atividade tendencialmente cognitiva, mas impõe o rigor de questionarmos continuamente nossas certezas na pesquisa científica.

  




  

    O discurso teórico exerce sobre a dogmática um papel crítico e impõe um projeto a ser seguido. Nesse sentido, as limitações de tempo e recursos do processo judicial como espécie do discurso prático, apesar de justificarem o uso do conhecimento científico como auxiliar na busca pela verdade, impõem limites tipicamente jurídicos em relação àqueles que o conhecimento científico apresenta. A ciência auxilia a compreender como raciocinar em um processo judicial, mas esses limites implicam a inadequação do próprio processo como espaço para o exercício do conhecimento científico. É um espaço de aplicação.[14]

  




  

    A racionalidade está recuperando espaço no estudo do direito e em especial do direito processual. Exemplos dessa renovação racional são temas como a execução, a prova e o direito probatório e os precedentes normativos formalmente vinculante. Há uma virada epistêmica em curso. Esse movimento reflete as teorias contemporâneas da ciência, que passaram a ocupar-se de uma reflexão mais profunda sobre o papel dos grupos de pesquisadores e da própria comunidade científica, superada a fase do positivismo científico. A própria ciência passou a ser estudada a partir da história da ciência e da sociologia da ciência.

  




  

    No final deste tópico faço algumas indicações bibliográficas mais completas sobre isto, mas há uma frase em um breve estudo sobre o trabalho Ludwik Fleck e sua epistemologia que eu queria ressaltar: “em Gênese e desenvolvimento de um fato científico, Fleck desenvolve a ideia sobre o papel das práticas profissionais na construção e validação dos ‘fatos científicos’. O conhecimento, explica ele, não pode ser concebido fora do grupo de pessoas que o criam e o possuem. Um fato científico é como uma regra desenvolvida por um pensamento coletivo, isto é, um grupo de pessoas ligadas por um estilo de pensamento comum”.[15]

  




  

    Fleck, que era um profissional reconhecido e prestigiado na área, chegou a essas conclusões a partir da reconstrução histórica do estudo da sífilis, compreendendo as mutações que o estudo e tratamento da doença sofreram ao longo de um largo período histórico. Nas palavras do próprio Fleck devemos entender “o coletivo de pensamento como a comunidade de pessoas que trocam ou se encontram numa situação de influência mútua de pensamentos, temos, em cada uma dessas pessoas, o portador do desenvolvimento histórico de uma área de pensamento, de um determinado estado de saber e da cultura, ou seja, de um estilo específico de pensamento. Assim, o coletivo de pensamento representa o elo na relação que procurávamos”.[16]

  




  

    A mesma lógica é apresentada atualmente para revisitar os estudos sobre as causas da pandemia de obesidade na população mundial. Há uma crítica forte atual no modelo de pirâmide alimentar low fat que foi por anos recomendado por médicos e nutricionistas. A questão aqui não é abalar certezas, mas mostrar que métodos e tradições científicas precisam ser revisitados sempre e que não se pode deixar de perceber a influência que as comunidades científicas têm na escolha dos fatos a serem descritos e na manutenção de certas narrativas.[17]

  




  

    Esse movimento pela revisitação da ciência a partir do estudo do comportamento dos cientistas passou a ser analisado diante de um determinado paradigma, tradição científica, e de como a ruptura ou alteração gradual desse paradigma ocorre: as chamadas revoluções científicas ou mutações científicas.

  




  

    A profundidade da autocrítica chega a contestar se são ou não revoluções e se se aplicam ou não às ciências sociais face a incomensurabilidade das pesquisas sociais, mas isso é menos importante do que compreender que por detrás dos fatos científicos há uma tradição de pesquisa que os escolhe e constrói seu significado. Também é colocado em questão se esses movimentos fornecem dados suficientes para comprovar as rupturas ou se antes seriam, na verdade, mudanças graduais, que passam a ser paulatinamente compartilhadas, o que também não vem ao caso aqui. Nossa proposta é mais singela, criar o espaço para o debate epistêmico sobre o direito.[18]

  




  

    Na terminologia de Thomas Khun, a ciência normal passaria para a ciência extraordinária através de um processo de desconstrução das certezas anteriormente compartilhadas por determinada área do conhecimento, da tradição compartilhada por uma comunidade de cientistas. Essas expressões foram usadas na apresentação deste livro por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira não por acaso.

  




  

    É importante deixar claro que o processo de reabertura do conhecimento científico é alimentado por diversas fontes, inclusive das ciências críticas do paradigma da modernidade, uma modernidade que buscou subjugar a natureza e nos colocou diante de um difícil quadro de aquecimento global em que todos estamos em risco.

  




  

    As preocupações com a ecologia também impulsionaram uma nova forma de ver o conhecimento científico para além da eficiência, um conhecimento mais prudente e responsável. Nesse sentido o conhecimento que permite fazer as coisas também pode ser criticado pelo modo como as coisas são feitas, pelas pegadas que a ciência deixa e aferir o método científico também na perspectiva dos valores que ele deve respeitar. Ao afirmar isso não estou negando a cientificidade, ao contrário, estou colocando em um teste de falseabilidade também as hipóteses explicativas das ciências sociais. Não se trata de relativizar as ciências, mas de assumir um determinado grau de responsabilidade também pela análise dos resultados das ciências sociais para os objetivos propostos, em especial, pelas teorias do direito.

  




  

    Neste trabalho defendo as noções de verdade fática (sempre provável) e verdade jurídica (sempre opinável) como ideais reguladores do pensamento científico no direito processual. São noções que fornecem os ideais de correção na argumentação jurídica e especialmente ao ambiente regrado, no tempo e no espaço, que é a modalidade mais estrita do discurso prático do caso especial: o processo judicial. A ideia de um ideal regulador de verdade é nesse sentido uma exigência científica:

  




  

    Só a idéia da verdade nos permite falar de maneira sensata sobre os erros e a crítica racional, possibilitando a discussão racional – isto é, a que procura descobrir os erros com a intenção séria de eliminá-los ao máximo, para que possamos nos aproximar da verdade. Portanto, a própria idéia de erro – e da falibilidade – implica uma verdade objetiva, considerada como padrão que podemos não atingir (neste sentido, a idéia de verdade é reguladora [pretensão de correção]). Enfatizamos, porém, o fato de que a verdade não é o único objetivo da ciência. Procuramos mais do que a simples verdade: buscamos uma verdade interessante – difícil de ser descoberta. [...] Não nos contentamos com “dois mais dois é igual a quatro”, embora essa afirmativa seja verdadeira: se estamos diante de um problema difícil da topologia ou física, não recorremos simplesmente à tabuada de multiplicação. A mera verdade não basta; procuramos soluções para os problemas. [...] Sustento, portanto, que ambas as idéias – a da verdade, no sentido da correspondência com os fatos, e a do conteúdo (que pode ser medido da mesma maneira que a testabilidade) – desempenham funções igualmente importantes em nossas considerações, podendo projetar muita luz sobre a idéia do progresso científico.[19]

  




  

    Como falei há pouco, o conhecimento e as teorias hoje valem tanto quando sejam coerentes internamente e capazes de servir a uma finalidade social externamente. A ciência que atende às necessidades do século XXI é aquela que tem uma utilidade na vida das pessoas. Essa utilidade começa na escolha dos objetos de pesquisa. Nas palavras de Boaventura de Sousa Santos, o conhecimento que é necessário hoje é um conhecimento prudente para uma vida decente.[20]

  




  

    3.​Ciência Integrada do Direito

  




  

    O Direito é uma ciência social aplicada. É possível utilizar metodologias científicas para estudar o Direito. O método hipotético-dedutivo também pode servir para explorar as hipóteses das ciências sociais aplicadas. Discutir as questões que o mundo lá fora, o mundo da vida, coloca para que o direito possa refletir e apresentar propostas de solução. Esse debate é interdisciplinar. O fenômeno jurídico e a ciência, que pretendem analisá-lo, dependem de uma visão quadrangular – um olhar a partir de quatro pontos de vista que se completam e influenciam reciprocamente para a análise do direito como ciência integrada. Infelizmente, algumas vezes a análise se degenera em discursos monoculares – e o Direito acaba refém de discursos que podem até ser envolventes, mas não são nem jurídicos em sentido amplo e nem científicos em sentido estrito.

  




  

    3.1.​Os quatro pontos de vista da Ciência Integrada do Direito

  




  

    A ciência integrada do direito corresponde à análise do fenômeno jurídico a partir de quatro pontos de vista: a filosofia da justiça, a teoria do direito, a dogmática jurídica e a sociologia do direito. Luigi Ferrajoli[21] utiliza essa distinção para tratar do tema dos direitos fundamentais. Vi aí uma oportunidade. Penso que esses quatro pontos de vista sobre os direitos fundamentais – sobre os seus diversos estatutos epistemológicos e sobre os seus diversos fundamentos – podem ser trabalhados em relação ao fenômeno jurídico como um todo. Resolvi escolher dois temas para testar a hipótese: precedentes e relação entre processo e constituição. Quero dividir com você agora o resultado, que me parece fecundo.[22]

  




  

    O ponto de vista da filosofia da justiça pergunta: quais direitos podem ser considerados de forma justa como fundamentais? Acrescento: é justo que um sistema jurídico responda a duas situações idênticas ou similares de forma diferente? É justo que o direito infraconstitucional contrarie os valores reconhecidos como normas fundamentais processuais na Constituição? É justo que comprima a extensão que esses valores fundamentais processuais devem ter?

  




  

    Para o ponto de vista da filosofia da justiça, “a primeira resposta é aquela dada do ponto de vista da justiça”. Essa responde, mais exatamente, à interrogação de tipo axiológico, “quais direitos devem ser (ou é justo que sejam) estabelecidos como fundamentais?”. Trata-se de uma resposta não de tipo assertivo, mas normativo, que depende dos critérios meta-éticos ou meta-políticos – a convivência pacífica, a igualdade, a dignidade das pessoas, as suas necessidades vitais ou similares – idôneos para justificar a estipulação de determinados interesses ou necessidades como direitos fundamentais.

  




  

    Nesse primeiro aspecto, como “fundamento dos direitos fundamentais”, entende-se a justificação ou o fundamento axiológico daqueles valores ou princípios de justiça dos quais se reivindica a afirmação como direitos fundamentais. São fundamentais, de acordo com tais critérios ou bases, todos os direitos que garantem o necessário para cumprir aqueles “valores ou princípios de justiça.” Dessa maneira, em relação aos precedentes, parece ser injusto sustentar que o mesmo ordenamento pode dar a partes na mesma situação fática decisões judiciais distintas, salvo a necessidade de superação da decisão anterior. Do mesmo modo, parece ser injusto um ordenamento jurídico estabelecer valores constitucionais mais relevantes e depois contrariar esses valores nas normas processuais infraconstitucionais, quer expressamente, quer na sua interpretação em desconformidade com essas normas quadro.

  




  

    Contudo, percebe-se claramente que esse tipo de visão exclusiva do Direito, ao assimilar os direitos fundamentais com o ponto de vista da justiça, torna difícil garantir uma convergência dos cidadãos sobre os valores ou princípios de justiça, o que naturalmente implica debates sobre o que é o justo nessa ou naquela questão em particular. Questões culturais, sociológicas, políticas e até mesmo de tradição jurídica acabam por interferir fortemente nessa definição. A existência de alguns direitos fundamentais no catálogo brasileiro e sua inexistência em outros países é um exemplo. São exemplos a própria polêmica sobre a justiça do precedente, quando ele se afasta da melhor interpretação da lei ou, ainda, a polêmica sobre se a constituição deve tratar de todas as questões de direito processual, sem reservar espaço para que o próprio legislador infraconstitucional e para a doutrina processual configurar o ordenamento processual. O Supremo Tribunal Federal muitas vezes considerou reflexa a ofensa à Constituição quando a matéria estava tratada pelo Código de Processo Civil. O CPC/2015 tem diversos dispositivos que repetem o texto constitucional. Caberá ao Supremo decidir quando a ofensa à Constituição ocorre ou não, mas o próprio tribunal estará vinculado logo ao dobrar a esquina ao seu próprio entendimento.

  




  

    É nesse sentido que a identificação do direito positivo auxilia a resolver alguns desses conflitos ao reduzir a complexidade das escolhas. A dogmática jurídica contribui, portanto, para dizer o que o ordenamento considera direitos fundamentais, quais decisões serão consideradas precedentes e como deve se relacionar a ordem infraconstitucional com a constituição. Assim, o ponto de vista do direito positivo, da dogmática jurídica de cada ordenamento dado “responde, mais precisamente, às interrogações de tipo jurídico, ‘quais direitos são estipulados como fundamentais pelas normas de um determinado ordenamento?’”.

  




  

    A resposta para essa pergunta é de tipo empírico e assertivo, referindo-se àqueles que no ordenamento em questão são estipulados como direitos fundamentais, ao que deve ser considerado precedente normativo e como devem ser interpretadas as normas processuais infraconstitucionais. Desse segundo ponto de vista, o “fundamento dos direitos fundamentais” designa a fonte ou o fundamento jurídico positivo, que nos diversos ordenamentos têm aquelas situações subjetivas que são, de fato, os direitos fundamentais.

  




  

    Diante disso, são fundamentais, por exemplo, no direito brasileiro, francês ou italiano, todos aqueles direitos sancionados como tais no direito vigente, no Brasil, na França ou na Itália. Analogamente, são direitos fundamentais, no direito internacional, os direitos reconhecidos como tais pelas cartas e convenções internacionais, tais como a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, os dois Pactos sobre direitos civis, políticos, econômicos, sociais culturais de 1966, o Pacto de San José da Costa Rica, e outros documentos similares.

  




  

    Para Ferrajoli, a validade do direito dentro de um ordenamento jurídico está correlacionada a sua previsão pelo próprio ordenamento. A previsão positiva formal – ou seja, artificialmente determinada pela fonte ou fundamento jurídico positivo – daquele determinado direito fundamental é um traço distintivo do positivismo. A falácia que o conceito de direitos fundamentais assim determinado acarreta é a dependência da previsão positiva para a defesa dos direitos fundamentais (somente seria fundamental aquele direito expressamente previsto) evidencia problema que vou tratar mais adiante. Adianto, porém, que é claro que ao lado do ponto de vista formal existe o ponto de vista substancial e ao lado das normas expressas existem as normas implícitas de determinado ordenamento jurídico.

  




  

    A dogmática legislativa pode resolver muito bem, através do texto da lei, a questão formal e expressa das normas. As questões atinentes aos precedentes e à relação entre a legislação processual e a constituição foram resolvidas pelo Código de Processo Civil: a uma, ao estabelecer o modelo de precedentes normativo e formalmente vinculante no Código de Processo Civil (arts. 926, 927, 489, § 1º, V e VI, CPC), ainda que sua interpretação e extensão dependa de um passo ulterior; a duas, ao determinar, no art. 1º do CPC, que todo o Código deve ser interpretado e aplicado segundo os valores e as normas previstas na Constituição.

  




  

    O ponto de vista subsequente é o da sociologia do direito, ou seja, da realidade concreta: como os direitos fundamentais são reconhecidos e aplicados em um determinado local? Como os precedentes são aplicados e como se dá em concreto a relação entre as normas constitucionais e as normas processuais? A divergência entre a norma e a realidade de sua aplicação é um signo da inefetividade do sistema.

  




  

    Nesse sentido, “a terceira resposta é aquela dada do ponto de vista da efetividade. Deste terceiro ponto de vista, entendemos perguntar ‘quais direitos, por quais razões, através de quais processos e com qual grau de efetividade se afirmaram e são de fato garantidos como fundamentais em um determinado espaço e em um dado tempo?’”.

  




  

    A resposta a essa questão é de tipo empírica e assertiva. Mas a sua referência empírica não é constituída pelas normas, mas sim por aquilo que de fato acontece ou aconteceu no ordenamento em questão em relação à concreta tutela ou concreta violação dos direitos nesse estabelecidos. Nesse terceiro aspecto, o “fundamento dos direitos fundamentais” designa a origem histórica ou o fundamento sociológico daquelas conquistas da civilização que são os direitos fundamentais. Portanto, “são direitos fundamentais, deste terceiro ponto de vista, aqueles que historicamente se afirmam como resultado de lutas ou revoluções e que, são, de fato, concretamente garantidos nos diversos ordenamentos.” Garantidos não só pela norma, mas efetivados na realidade social.

  




  

    O problema da efetividade leva a uma das críticas mais comuns ao modelo de precedentes no Brasil, que é a inobservância desses precedentes pelas próprias cortes que os estabelecem. No mesmo sentido, o fato de os tribunais não reconhecerem a ofensa de direitos fundamentais processuais quando a lei infraconstitucional disciplina os mesmos institutos, apontando, como no caso do STF, para a ofensa reflexa.

  




  

    Muito embora esses sejam problemas na aplicação e na efetividade dos direitos fundamentais processuais, dos precedentes e da relação entre processo e constituição, essas questões apresentam uma evidente falácia: ao confundir os direitos fundamentais com aquilo que eles são em concreto ocorre de imediato um decréscimo da normatividade desses direitos, inclusive no seu papel de melhorar o estado de coisas, como se verá.

  




  

    Há ainda uma discussão relevante sobre o quanto esses pontos de vista podem contribuir para a solução de questões propriamente jurídicas. Para Ferrajoli os pontos de vista axiológico e sociológico são externos ao direito, “o ponto de vista axiológico externo da filosofia política; o ponto de vista jurídico interno da ciência jurídica; o ponto de vista factual externo da historiografia e da sociologia do direito”. Esses pontos de vista externos não são suficientes para responder o que são, do ponto de vista jurídico, os direitos fundamentais – assim como a dogmática jurídica, muito embora corresponda ao ponto de vista interno, também não seria suficiente para analisar o problema teórico dos direitos fundamentais, pois estaria limitada a um determinado ordenamento.

  




  

    Afirma: “nenhuma dessas respostas, no entanto, nos diz o que são os direitos fundamentais. É essa uma questão de teoria do direito, prejudicial a todas as outras. Somente se precisarmos, respondendo a tal questão, o que entendemos por “direito fundamentais” poderemos responder a todas as outras perguntas: estabelecer os critérios axiológicos em base aos quais justificar quais direitos devem ser tutelados como fundamentais; reconhecer quais são os direitos fundamentais estabelecidos em cada ordenamento; reconstruir os processos históricos e culturais através dos quais cada um desses foi concebido, reivindicado, e reconhecido nos diversos ordenamentos jurídicos; indagar as condições e o grau de efetiva tutela e projetar as políticas e as garantias mais idôneas para satisfazê-los.”

  




  

    Para tanto é preciso buscar a resposta a uma outra pergunta. O que se entende por direitos fundamentais, precedentes e sobre a relação entre processo e constituição? Essa resposta é a resposta da teoria do direito.

  




  

    Assim, “a quarta respostas à nossa pergunta é por isso aquela dada do ponto de vista da teoria do direito. Deste quarto ponto de vista queremos perguntar: o que entendemos com a expressão “direitos fundamentais”? quais são as características estruturais que diferenciam tais direitos dos outros direitos subjetivos, como por exemplo os direitos patrimoniais? Quais são as condições em presença das quais – independentemente de quais são em um dado ordenamento, de quais é justo que sejam, e de qual é a sua origem histórica e o seu grau de tutela – podemos falar de “direitos fundamentais”? Em suma: qual é o significado do conceito teórico-jurídico de direitos fundamentais? Neste quarto aspecto, o “fundamento dos direitos fundamentais” designa a razão ou o fundamento teórico da definição do conceito de “direitos fundamentais”.

  




  

    Perceba-se que para Ferrajoli a expressão “direitos fundamentais”, do ponto de vista da teoria do direito, “identifica os direitos fundamentais com todos aqueles direitos que são atribuídos universalmente a todos enquanto pessoas, enquanto cidadãos ou enquanto capazes de agir”[23]. Como o próprio autor esclarece, é uma definição teórica, portanto, “estipulativa” e “convencional”. Ou seja, define-se a teoria a partir da defesa do ponto de vista do próprio teórico e do contexto acadêmico e científico em que esse mesmo teórico está inserido.

  




  

    Assim, como uma “definição teórica – diversamente das definições dogmáticas dos conceitos da ciência jurídica positiva, como, por exemplo, “mútuo”, “comodato”, “furto” ou similares, que são definições lexicais ancoradas aos usos linguísticos do legislador – é sempre uma definição estipulativa, formulada em função da finalidade explicativa que, em conjunto com as outras teses da teoria, está em condições de satisfazer”.[24]

  




  

    Uma definição teórica é tanto mais útil quanto maior sua capacidade explicativa. Justamente por isso o conceito integrado de ciência jurídica é tão importante: tanto por separar a articulação confusa desses diversos pontos de vista quanto por evitar a defesa de todo o fenômeno jurídico como se fosse somente um destes pontos de vista isolados, reduzindo a questão de saber o que é o direito ao problema filosófico, teórico, dogmático ou sociológico.

  




  

    Um conceito estipulativo e convencional de precedentes normativos, que corresponde a maior amplitude teórica do termo com significado crítico e capaz de fornecer um projeto é aquele que identifica os precedentes como os fundamentos determinantes universalizáveis externalizados no julgamento de um caso anterior aplicáveis a casos futuros análogos ou similares independentemente de suas boas razões, desde que decididos pela autoridade competente para interpretar o direito para o caso e que vinculem a própria autoridade e todas as demais autoridades competentes para interpretar o direito a ela vinculadas. Uma visão da teoria do direito da relação entre direito infraconstitucional processual e o processo previsto na constituição é ainda mais clara: ordenamentos jurídicos constitucionais são supraordenados e tem um caráter nomostático em relação ao ordenamento infraconstitucional, portanto conformam formal e substancialmente as normas infraconstitucionais. Isso em qualquer ramo – e no processo não pode ser diferente.

  




  

    3.2.​Falsos dilemas e falácias: a absorção do direito pela visão monocular

  




  

    Vistas as perguntas essenciais sobre os pontos de vista da ciência integrada do direito, Luigi Ferrajoli avança para dissecar as falácias nas quais o comportamento do cientista pode incorrer, se abordar todo o direito a partir de apenas um dos pontos de vista:

  




  

    “distinguimos, portanto, quatro diversas ordens de questões e correlativamente quatro diversos pontos de vista, quatro aproximações disciplinares diversas, quatro diversos tipos de discurso, quatro diversos significados de “fundamento(s)” dos direitos fundamentais [...] O que importa é que tais questões sejam distinguidas claramente, que não se confundam os relativos discursos, diversos quanto aos fundamentos e às referências semânticas e, ao mesmo tempo, que nenhum destes discursos ignore os outros três e que se identifiquem adequadamente as relações recíprocas [...] a maior parte dos pseudoproblemas e dos falsos dissensos que se manifestam no debate sobre os direitos fundamentais [e sobre quaisquer direitos] dependem da confusão que comumente operada entre estas quatro aproximações e entre as relativas questões e disciplinas”.

  




  

    Ferrajoli apresenta as falácias ideológicas, que constituem radicalizações do ponto de vista. Fazer passar por uma determinada definição teórica o que seria em realidade uma tese valorativa (filosofia da justiça) é um exemplo, assim como fazer passar por uma definição dogmática o que seria uma prática empírica (sociologia do direito)              é outro... E por aí vai. Conforme o autor: “entendo como “ideologias” todas aquelas doutrinas ou concepções que troquem o “dever ser” com o “ser”, ou vice-versa, sobre a base de uma indevida derivação, em contraste com a lei de Hume, de teses assertivas extraem teses prescritivas, ou o contrário”. O problema das ideologias é justamente não estarem reveladas no discurso jurídico.

  




  

    São quatro as falácias na doutrina de Ferrajoli, cada uma correspondente a um ponto de vista e a sua radicalização. As falácias a) idealista-jusnaturalista; b) ético-legalista; c) normativista; d) realista.[25]

  




  

    A falácia idealista-jusnaturalista “consiste na confusão do ponto de vista axiológico externo com aquele jurídico-interno, ou seja, na sobreposição deste por aquele.” É a absorção do valor ou sentimento de justiça como o principal elemento do direito, só seria direito o direito justo. O justo ou injusto definiria a validade do direito. A falácia ético-legalista “consiste, ao contrário, na confusão oposta, ou seja, do ponto de vista do direito positivo com aquele da justiça ou da moral, na sobreposição deste por aquele.” É a absorção de todo o direito pelo texto da lei, ou seja, na confusão consistente em defender que se é texto de lei é justo, que se é direito positivo corresponde ao certo, ao bom e ao adequado. Só seria direito aquele direito afirmado pelo direito positivo e a vigência seria igual a validade. Essa falácia ético-legalista deriva a justiça da fonte positiva do direito e confunde a lei vigente com a lei válida. A falácia normativista “consiste na confusão do ponto de vista jurídico com aquele factual, ou seja, na sobreposição deste por aquele.” É a absorção dos fatos pelo direito positivo, como se tudo fosse norma, como se todo o direito fosse o dever ser e nada do ser importasse. A incongruência dessa falácia consiste na abstratização da vida, das circunstâncias fáticas, do papel do costume no direito, entre outros. A falácia oposta é a falácia realista, que “consiste na confusão inversa do ponto de vista factual com aquele jurídico, ou seja, na sobreposição deste por aquele.” Só é direito o que se efetiva na prática, na vida real, o ser do direito, tanto do ponto de vista histórico, quanto sociológico. O direito é só o direito que se aplica e que é efetivo.

  




  

    Tratam-se, evidentemente, de deformações ou da deslegitimação do direito, em qualquer das vertentes de desvio ideológico. É fácil perceber: “a falácia jusnaturalista porque ignora o ponto de vista interno ao direito positivo, substitui o direito justo pelo direito vigente; a falácia ético-legalista porque, ao contrário, ignora o ponto de vista externo ao direito, substitui o direito vigente pelo direito justo; a falácia normativista porque ignora a inefetividade do direito e substitui as normas válidas pela descrição da realidade; a falácia realista, por fim, porque ignora a invalidade do direito e considera aquilo que de fato acontece como direito válido.”

  




  

    Enquanto as falácias idealista-jusnaturalista e ético-legalista são frequentes na filosofia política, a normativista é frequente para os juristas que substituem a realidade pela imagem normativa do funcionamento das instituições que é indicada nas leis. Não importa o quanto essa imagem não corresponda a realidade e o quanto exista de ineficiência na administração pública, na polícia ou no próprio Poder Judiciário, por exemplo. Ao enxergar o mundo apenas pela lente do dever ser, não realizam as correções necessárias para a sua efetividade.[26]

  




  

    A falácia realista é frequente em cientistas políticos e sociólogos. Esses tendem a substituir o direito pelo seu funcionamento prático e concreto, como afirma Ferrajoli, o funcionamento cooptado pelos poderes selvagens e “muitas vezes ilegítimo, dos aparatos”.

  




  

    Para o autor “o ponto de vista axiológico da justiça e as relativas teses ético-políticas sobre os direitos fundamentais enunciam o dever ser moral ou político do direito positivo, formulando aqueles direitos que se entende justos e que o direito positivo deveria estabelecer e garantir, portanto, um ponto de vista crítico externo, normativo e projetual em face do direito positivo.” Por outro lado, o controle que a Constituição exercer é mais intenso, trata-se de um controle de validade, dentro do próprio ordenamento jurídico, um controle positivo decorrente da função nomoestática dos direitos fundamentais, “o dever ser jurídico do próprio direito, expresso por aqueles direitos que validamente as leis deveriam garantir e que de fato nem sempre garantem, é também este um ponto de vista crítico e normativo, mas interno ao direito, em face das leis mesmas, e precisamente das suas lacunas e antinomias”.

  




  

    Por essas razões, os ordenamentos constitucionais tendencialmente apresentam um sobrecontrole de validade ao próprio ordenamento jurídico infraconstitucional, criando o que a Ferrajoli chama de “direito ilegítimo”, decorrente da potencial inconstitucionalidade das normas infraconstitucionais em confronto com a constituição.

  




  

    Para Ferrajoli, também o ponto de vista empírico ou sociológico é crítico e normativo em relação ao ordenamento. “Enfim, o ponto de vista do direito vigente exprime, com relação à fenomenologia empírica dos ordenamentos e ao relativo ponto de vista sociológico externo, o dever ser normativo do concreto funcionamento do direito, é por isso, também este, um ponto de vista crítico e normativo em relação aquilo que de fato acontece”.

  




  

    Primeiro a divergência entre teses axiológicas e teses jurídicas, que é o tema privilegiado da crítica moral ou política do direito. Em segundo lugar, nos ordenamentos complexos, a divergência interna entre teses jurídicas referentes ao nível constitucional e teses jurídicas relativas ao nível legislativo, que é o tema de maior interesse e relevância prática para a ciência jurídica. Em terceiro lugar a divergência entre a normatividade jurídica, expressa pelo direito positivo, e a efetividade do próprio direito detectada pelas pesquisas empíricas e historiográficas. São estas divergências deônticas que formam, no meu entendimento, os temas mais interessantes da filosofia da justiça, da ciência jurídica e da sociologia do direito, aos quais conferem uma inevitável dimensão crítica e pragmática. Perde radicalidade, em face do seu reconhecimento, a alternativa entre “jusnaturalismo”, “juspositivismo” e “jusrealismo”, em torno da qual se dividem, geralmente, as discussões sobre os direitos fundamentais. As três proposições não são incompatíveis simplesmente porque dizem respeito a discursos diversos. São evidentemente “jusrealistas” as pesquisas sobre o grau de efetividade da tutela e de garantia dos diversos tipos de direitos fundamentais. São necessariamente “juspositivistas” seja a noção teórica ou a identificação empírica dos direitos fundamentais, ofertada pela ciência jurídica, com referência aos ordenamentos concretos de direito positivo. Ao contrário, a determinação, em sede de filosofia da justiça, daquilo que é justo que seja tutelado como direito fundamental não pode não ser, para quem queira continuar a usar esta velha palavra, “jusnaturalista” [...] mesma razão pela qual se é juspositivista, em sede de teoria e de ciência do direito, e jusrealista em sede de sociologia jurídica: pela separação entre fatos e valores imposta pela lei de Hume que, se não permite derivar os primeiros dos segundos, nem mesmo consente derivar os segundos dos primeiros.”

  




  

    Disso tudo surgem potenciais divergências, que podem ser também representadas através da noção de tensões.

  




  

    Para Luigi Ferrajoli somente a teoria do direito pode servir de “ponto de encontro” para as diferentes abordagens.

  




  

    4.​Constituição e Código: um falso paradoxo

  




  

    A busca pela ciência ou verdade científica é um processo de contínua identificação e superação de paradoxos. O termo paradoxo também descreve “quem tem a opinião contrária (à comum)”. A opinião contrária é necessária para a desenvolver qualquer área do conhecimento.

  




  

    A expressão paradoxo vem, portanto, a calhar em uma obra que critica a assimilação corriqueira pela doutrina processual brasileira de que nosso ordenamento jurídico pertence à tradição jurídica do civil law. A afirmação “o Brasil é um país do civil law” é acrítica. Essa afirmação é padrão, apresenta-se de forma não-problematizada e descontextualizada das características constitucionais do sistema de justiça brasileiro (instituições, profissionais e processo) e dos diversos institutos que temos no Brasil e que não são naturais à tradição de civil law. É, na verdade, a radicalização de uma determinada perspectiva, trazendo consigo um potencial que mascara o Direito brasileiro.

  




  

    Um ordenamento que afirma ser o Poder Judiciário o responsável por interpretar e aplicar o direito e que a lei não excluirá do Poder Judiciário essa função é articulado constitucionalmente de maneira muito diferente de ordenamentos que afirmam que o juiz, no julgamento da lide, deverá se limitar a aplicação das normas legais, vinculando-o somente à lei. O ordenamento jurídico pensado nessa matriz jurídico-política é mais amplo, articulado e complexo do que a lei. O Poder Legislativo está submetido à Constituição. O primeiro e mais básico sentido do termo constitucionalização é justamente compreender que, com a existência de constituições rígidas e tribunais constitucionais, o ordenamento jurídico sofre uma modificação estrutural. Entre lei e constituição é criada uma estrutura em graus, a constituição atua acima das leis, as leis retiram toda a sua validade formal e substancial da constituição. Há aqui um claro paradoxo, no sentido da antinomia, o que exige um esclarecimento.

  




  

    Um ordenamento com uma Constituição rígida é necessariamente multinível.[27] O que isso significa? Antes de qualquer coisa, que não pode não gerar uma contradição entre existência da lei e sua validade constitucional, ou seja, não pode, negando a constitucionalidade como critério formal e material de toda norma existente, gerar uma potencial antinomia entre o direito infraconstitucional e o direito constitucional.[28] Essa antinomia somente pode ser resolvida no nosso ordenamento a favor da Constituição.

  




  

    Com isso a Ciência do Direito acaba sendo reforçada e revisitada a partir da própria função que as constituições carregam. Nas palavras de Humberto Ávila devemos afastar concepções meramente descritivistas da Ciência do Direito, a mera descrição não corresponde a dimensão que a atividade científica assume diante da nossa realidade que exige “processos discursivos e institucionais claros e operativos” para discutir a Ciência Jurídica. Portanto, a Ciência do Direito deve enfrentar os aspectos necessariamente prescritivos que qualquer teoria do conhecimento importa, entre eles a junção de atividades descritivas, reconstrutivas, decisórias e adscritivas de significado.

  




  

    Nesse sentido: “a atividade interpretativa envolve a descrição (reconhecimento, constatação, declaração ou asserção de significados), a reconstrução (reconstituição de significados), a decisão (escolha de um significado entre os vários admitidos por um dispositivo) e a criação de significados (atribuição de significados além de dispositivos expressos, atribuição de significado a partir de dispositivos expressos, por argumentação dedutiva ou indutiva, utilização de teorias jurídicas que condicionam a interpretação, introdução de regras implícitas mediante concretização de princípios ou introdução de exceções a regras gerais). Essas atividades têm por objeto não apenas elementos textuais, mas também extratextuais, como atos, fatos, costumes, finalidades e efeitos, que, em vez de fazer parte de outra Ciência, como a Economia ou as Finanças Públicas, compõem o objeto de interpretação da Ciência do Direito (...) Tais questões não podem ser descritas, simplesmente porque não são dadas ( a ) concepção descritivista da Ciência do Direito (é) uma sensível redução de suas atividades. A superação desse modelo exige, contudo, novos instrumentos metódicos, instrumentos esses relacionados, especialmente, à teoria da Ciência, à teoria das normas e à teoria da argumentação.”[29] Para isso são necessários novos conceitos e uma visão compartilhada da ciência em um debate franco.

  




  

    Voltemos ao paradoxo. O paradoxo de Sócrates (470-399, a.C.) pode ajudar a entender como isso opera, na medida em que, para Sócrates: “considerando o bem (simultaneamente individual e coletivo) o ideal verdadeiramente desejado por todos (...) a ignorância e o desconhecimento da verdade [seriam] os reais causadores da malignidade humana”. Assim como a verdade deveria iluminar todo o conhecimento humano, como um ideal regulador, esse paradoxo mostra que o parâmetro de controle constitucional e o debate científico contínuo pela crítica intersubjetiva deve iluminar todo o ordenamento jurídico.

  




  

    Essa característica do paradoxo faz pensar e acaba levando à percepção de que o termo está ligado ao “argumento chocante ou inusitado por refletir o absurdo em que está imersa a existência humana”, a perene e contínua reflexão, um compromisso inacabado – mas com direção definida.[30]
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    INTRODUÇÃO

  




  

    A teoria dos precedentes busca garantir racionalidade aos sistemas de justiça, não obstante suas tradições jurídicas. Está assentada na premissa humana fundamental de que há justiça em tratar casos iguais de forma correspondente, de tal modo que nenhum sistema pode se declarar justo se não é capaz de fornecer aos jurisdicionados sequer a mais comezinha segurança de que a solução adjudicada aos conflitos interpessoais constitui o direito vigente para qualquer caso análogo, seja do rei ou do súdito.

  




  

    Essa foi a pretensão do positivismo jurídico, o qual foi erigido sobre a visão utópica de que a lei geral e abstrata poderia antever todos os potenciais conflitos humanos em suas complexas relações, regulando-os de forma isonômica e eficiente, ao ponto de reduzir o exercício racional/cognitivo do julgador à singela aplicação da regra (premissa maior), ao caso (premissa menor).

  




  

    No entanto, o tempo mostrou a grande falibilidade dessa teoria para a garantia de uma ordem jurídica com pretensão de ser justa, afinal, tanto as relações humanas são mais complexas do que o imaginário legislativo – não importa quão ativos sejam os representantes eleitos desse poder estatal, e, é bem sabido, no Brasil não se pode imputar aos parlamentares o desvio da inatividade, sendo o elevado número de leis, emendas legais e até emendas constitucionais uma evidência eloquente dessa assertiva –, como a lei é texto e, como tal, reclama interpretação.

  




  

    Com isso, pelo menos duas distorções à pretensão positivista puderam ser observadas: de um lado, conflitos não contemplados por regras prévias vigentes, exigindo uma atividade “criativa” do julgador para a composição de conflitos; de outro, regras recebendo diferentes interpretações, sem que, num ou noutro caso, fossem estabelecidos mecanismos de controle para impedir que cada julgador desenvolvesse seu próprio catálogo legal.

  




  

    A situação era ainda mais grave no caso brasileiro, já que o controle incidental de constitucionalidade habilitava cada julgador a ter sua própria constituição, numa incoerência sistêmica diagnosticada por Dinamarco como um paradoxo metodológico (1993, 49-45).

  




  

    Esses problemas foram objeto de investigação da teoria da norma e da argumentação, resultando numa virada epistemológica que atribuiu uma nova forma de entender e compreender o processo decisório judicial.

  




  

    Portanto, era mesmo questão de tempo que a busca por racionalidade e segurança ao sistema de justiça nacional abreviasse a dicotomia cultural que insistia na premissa de sistemas fechados e passasse a abrandar essas diferenças para acolher uma teoria de precedentes.

  




  

    Mas por que essa teoria desperta tantas objeções? Se é pela tensão republicana da separação dos poderes, no Brasil, a implementação dessa vinculação ao precedente judicial foi introduzida por ato legislativo através do Código de Processo Civil de 2015; se é por tradicionalismo, não há razão em se manter tradições tão acentuadamente marcadas pela irracionalidade; se é pela desconfiança em relação aos juízes e tribunais, esse temor pode ser fruto de uma má-compreensão da teoria e a forma de sua aplicação e desenvolvimento.

  




  

    Diante desse quadro, vê-se justificada a importância de se estudar os elementos que compõem uma decisão precedente. O recorte teórico é a ratio decidendi, tanto pela imprecisão doutrinária acerca do seu conceito, com o que este artigo procura contribuir traçando uma linha evolutiva e justificatória dos elementos que foram sendo integrados a esse componente da decisão judicial, como pela observação de que a ausência de homogeneização e sistematização encerram o potencial de abreviar o debate público-jurídico sobre determinadas questões, o que tem a ver com um problema subjacente à adoção de um sistema de precedentes quando se há tantos embaraços de acesso recursal às Cortes Supremas, que é a possibilidade de engessamento do direito jurisprudencial, tão importante para a evolução da justiça por permitir a melhor adaptação do direito aos contínuos avanços sociais, mas tão ameaçado pelos mecanismos de contingenciamento numérico que dificultam a revisão do precedente pelo Órgão que o editou. Nesse ponto, este ensaio busca apresentar a motivação justificatória como um elemento da ratio e pondera que, se a decisão judicial é a síntese do debate jurídico desenvolvido para o caso, os fundamentos não levados ao exame do julgador do caso-precedente, mas que sejam robustos e capazes de, em tese, infirmar o resultado daquele julgamento, podem ser suscitados no caso-presente, reclamando do Julgador o envolvimento no debate apto a eventualmente autorizar a superação da norma de julgamento, ainda que de forma parcial – porque circunscrita ao caso –, mas estável em relação ao julgador.

  




  

    Isso porque, devido a artificialidade do direito, a argumentação judicial que tenha a pretensão de se acomodar a um estado democrático, pluralista, deve operar no campo da dialética, de modo que o direito judicial deve ser construído a partir do diálogo de opostos, do qual a decisão judicial assume a posição de síntese orientada à pacificação do conflito, realçando o dever de motivação como exigência republicana imposta ao julgador.

  




  

    Com essa proposta em mente, a partir do método dedutivo, este ensaio busca equacionar a necessidade de homogeneização conceitual e funcional desse componente decisório tão sensível à teoria dos precedentes. Assim, na primeira parte deste trabalho é discutido o problema conceitual, demonstrando-se a grande divergência que há na doutrina sobre a definição de ratio decidendi; no tópico seguinte, é examinado o desenvolvimento do conceito na doutrina estrangeira e, na sequencia, a proposta nacional de adesão ao elemento determinante – eleito pelo legislador ordinário – como integrante do conceito de ratio, para, por fim, apresentar a norma de julgamento como a soma dos elementos fático materiais, solução jurídica e motivação justificatória[33], que se pretende demonstrar imprescindível à renovação do direito jurisdicional ao passo das evoluções sociais, pela garantia de participação no processo decisório.

  




  

    Antes, porém, ainda à título de introdução, deve-se estabelecer a premissa de que não é toda decisão judicial – não importa se de um único julgador ou se de um órgão colegiado, tampouco se proferida por um juiz de primeira instância ou se de Corte Suprema – que tem pretensão (ou aptidão) para constituir um precedente.

  




  

    É bem verdade que as exigências de coerência, estabilidade e integridade que a ordem social reclama de qualquer sistema jurídico com pretensão de justiça imponha a cada julgador ou órgão colegiado o dever de consistência em suas posições, a garantir que a mesma solução jurídica seja apresentada para casos análogos. Ocorre que essas soluções não vinculam outros julgadores senão quando definidas por órgãos de superior hierarquia institucional. Daí porque se diz que precedentes é uma metodologia para Cortes Superiores ou Cortes Supremas (ZANETI JUNIOR, 2019, p. 311).

  




  

    Portanto, sob o ponto de vista de sua formação, os precedentes são soluções jurídicas apresentadas por órgãos colegiados aos conflitos deduzidos em uma ação concreta. Mas há ainda um outro dado essencial a ser considerado antes de prosseguir com o exame dos elementos constitutivos do precedente e cujo conhecimento é imprescindível para a correta compreensão da teoria, qual seja, a adição de glosas ao texto legal como etapa necessária para a adjudicação do conflito. Isso porque, se a solução da controvérsia for dirimida pela aplicação da lei ao caso concreto, a vinculação, nesse caso, advém da própria lei, de modo que, no julgamento de um caso análogo, qualquer juiz ou tribunal deverá alcançar a mesma solução porque definida em lei – e não no precedente.

  




  

    Por outro lado, havendo o controle sobre a interpretação da lei ou a densificação dos sentidos possíveis à luz de um caso objetivo, com a adição de glosas ao texto, a solução alcançada a partir desse caso deve servir de paradigma para a solução de casos futuros, sob pena de esvaziar o sistema jurídico de qualquer racionalidade.

  




  

    Evidentemente, há muito mais a se considerar para a correta compreensão da teoria, mas, para os propósitos delimitados neste trabalho, acredita-se que esse breve introito seja capaz de orientar o leitor para o exame dos elementos centrais para a constituição de um precedente judicial.

  




  

    1​PROBLEMA CONCEITUAL

  




  

    Conceituar a ratio decidendi e o obter dicta é uma pretensão que certamente não será satisfeita neste trabalho, isso em razão da grande controvérsia que há sobre os componentes substanciais desses elementos da decisão, especialmente da ratio decidendi, que é o conceito sobre o qual recaem as principais controvérsias.

  




  

    O único consenso doutrinário parece gravitar em torno das funções desses elementos, sendo a ratio a parte vinculante da decisão, na medida em que é nela que se identifica o conteúdo normativo do caso-precedente, enquanto o obter dicta não possui função vinculatória, sendo normalmente empregado como reforço argumentativo e o critério para a sua identificação, de um e outro, é a exclusão: o que não é ratio, é dicta.

  




  

    Pierluigi Chiassoni (2011, p. 115-116) elenca 11 conceitos que a doutrina italiana apresenta para ratio decidendi, demonstrando com isso a ampla divergência na definição desse elemento, alguns tão discordantes que sequer é possível estabelecer uma relação entre eles senão a compreensão geral que classifica a ratio como norma jurídica do caso e, mesmo assim, há quem tenha considerado a ratio como argumentação, como Marino Bin (CHIASSONI, 1999, p. 148), o que sugere um caráter meramente persuasivo do pronunciamento judicial.

  




  

    É bem verdade que o ordenamento jurídico italiano não adota uma teoria de precedentes, não admitindo valor vinculante obrigatório aos pronunciamentos dos órgãos judiciais na solução jurídica apresentada para um caso concreto, o que, com efeito, pode conduzir à ausência de maturação do discurso teórico a respeito do tema, prejudicando qualquer pretensão de maior convergência no conceito dos elementos objetos deste trabalho.

  




  

    Não obstante, é importante notar que divergências também são verificadas mesmo em países que adotam o sistema jurídico de common law e que, em tese, devido a longevidade de sua cultura de reconstrução do ordenamento jurídico através do direito jurisdicional, poderiam estar mais preparados para apresentar uma conceituação ou uma fórmula de identificação precisa para a ratio decidendi e o obter dictum.

  




  

    A ausência de consenso acerca do conceito em testilha, para Chiassone, deve-se a “[...] uma combinação condenada a ser um sucesso permanente de esforços de pensamento não muito claro aliado aos comandos da política judiciária, ideologia jurídica e guerrilha metodológica.” (2016, p. 67).

  




  

    Não saber definir repercute no identificar e, consequentemente, no aplicar, sendo, portanto, um grande problema quando se trata da adoção de uma teoria de precedentes vinculantes.

  




  

    2​O DESENVOLVIMENTO DOS CONCEITOS NA DOUTRINA ESTRANGEIRA

  




  

    Em 1894, Eugene Wambaugh discorreu que um precedente judicial deveria observar dois princípios: (i) princípio da restrição da jurisdição [aos fatos concreto], já que, segundo o autor, “nenhuma Corte pode decidir a partir de casos imaginários”; e, (ii) princípio da uniformidade, segundo o qual “o tribunal deve decidir cada caso precisamente como faria em caso semelhante, ou seja, de acordo com uma regra geral”, de modo que sua decisão possa constituir precedente “[...] para todos os casos em que as circunstâncias não diferem materialmente das circunstâncias em que a decisão foi baseada” (1894, p. 15, tradução nossa).

  




  

    Como forma de auxiliar na identificação da norma-jurídica do caso precedente, Wambaugh propôs um teste, baseado em uma técnica de inversão que orienta separar o fundamento decisório e nele inserir uma palavra que inverta o seu sentido. Se a inversão for irrelevante para o resultado do julgamento, então o fundamento não constituirá uma ratio, mas um dicta; se, por outro lado, a inversão do sentido resultar na alteração do resultado, então o fundamento constituirá a ratio da decisão.

  




  

    Marinoni denuncia a falibilidade desse teste à luz da doutrina contemporânea de common law, pois transforma em dicta os fundamentos que concorrem para a solução do caso em julgamento. Esse teste ignora que a Corte pode eventualmente decidir com base em dois fundamentos que, separadamente, podem levar à mesma solução, e, nesse caso, inverter o significado de qualquer deles não seria suficiente para afastar o resultado, mas isso não quer dizer que a decisão estaria desprovida de ratio (2013, p. 162-163).

  




  

    Essa concepção de ratio também foi criticada por parecer muito abstrata e generalizante. Assim, em 1930, Arthur Goodhart apresentou uma nova proposta para a sua identificação. Segundo ele, o principle of the case – como ele denomina os fundamentos decisórios – deveria ser compreendido à luz dos fatos materiais tal como concebidos pelo julgador do caso-precedente, de modo que “[...] nossa tarefa ao analisar um caso não é declarar os fatos e sua conclusão, mas os fatos materiais como vistos pelo julgador e a conclusão alcançada a partir deles.”, (1930, p. 169, tradução nossa). Sua fórmula, depois de profícuo debate com Alfred Simpson, James Montrose e Julius Stone, foi condensada em artigo publicado em 1959, estabelecendo que a ratio de uma decisão é determinada (i) pelos fatos tratados pelo julgador como materiais, e (ii) por sua decisão baseada naqueles fatos.

  




  

    Para Thomas Bustamente, o equívoco de Goodhart foi ter dissociado os fatos das regras, já que é a interconexão entre um e outro que direciona a formação do discurso jurídico (2008, p. 109). O autor cita Wrobléski, para quem: “O uso do precedente orientado aos fatos e o uso do precedente orientado às regras são interconexos, porque as regras disciplinam sempre um tipo qualquer de fato, e os fatos no discurso jurídico não podem ser compreendidos fora de suas relações com as regras” (2008, p. 110).

  




  

    Segundo apontou Lücke (1989, p. 40), Goodhart parecia estar impressionado com o que os advogados alemães de seu tempo chamavam de o poder normativo dos fatos. O comentarista chama a atenção para a irremediável constatação de que “[...] quando os fatos concretos de um precedente podem ser usados para qualificar a norma ou princípio anunciado em uma decisão judicial, deve-se perguntar se os ‘fatos’ não são os blocos de construção mais importantes de uma regra criada judicialmente” (LUCKE, 1989, p.40, tradução nossa).

  




  

    Para Marinoni, o método de Goodhart aviva o princípio de que casos iguais devem ser tratados da mesma forma – treat like cases alike (2013, p. 164), mas vulnera a pretensão de racionalização da teoria de precedentes, dadas as possíveis inconsistências das cortes quanto à identificação adequada dos fatos materiais sobre os quais basearam o seu julgamento.

  




  

    Ora, sendo o Direito uma ciência artificial vocacionada a regular a conduta social, visando tanto prevenir como remediar conflitos, e sendo esses conflitos adjetivos de fatos, resta evidente que os fatos materiais sobre os quais recaem a atividade jurisdicional não podem ser negligenciados pelo intérprete. No entanto, a ciência jurídica evoluiu e já não se admite uma teoria do Direito meramente descritiva. A norma, nesse sentido, não é uma decisão prévia, simples e acabada (HABERLE, 1997, p. 30), limitada por uma ideologia da subsunção, mas fruto de uma atividade interpretativa vinculada a uma “teoria jurídica integral”, que na visão de Bustamante, exerce a dupla função de reconstruir o raciocínio do julgador e, nesse propósito, estabelecer os parâmetros de justificação seguidos no momento do julgamento, e associar os “logros institucionais que o positivismo alcançou a um construtivismo ético necessário para dar objetividade às regras morais (reconhecidas pela tese da conexão) do Direito” (2008, p. 146-147).

  




  

    Tomando por base a alegoria dos blocos de construção apresentados por Lücke, não é mais possível dizer que os fatos sejam os únicos blocos para a identificação da ratio, posto que relevantes.

  




  

    E, sensível a isso, em 1977, o professor Rupert Cross apresentou uma nova fórmula para auxiliar na identificação da ratio. Sua proposta adicionou novos blocos aos argumentos dos autores que o precederam, especialmente Goodhart, que é usado como premissa teórica para o desenvolvimento do seu conceito de ratio decidendi (MOTTA, 2016, [e-book, 3.3.3.3]). Marinoni expõe que, para Rubert Cross, nem sempre a ratio decidendi poderia ser extraída da simples referência aos fatos tomados como materiais pela corte e a decisão tomada a partir deles, sendo frequentemente necessário saber qual o motivo que levaram certos fatos a serem qualificadas dessa maneira e qual o contexto normativo considerado no momento dessa escolha (2013, p. 166).

  




  

    É possível dizer que Cross acrescenta à fórmula de Goodhart uma exigência de racionalidade na relação entre os fatos materiais e a decisão apresentada para o caso, anunciando que a ratio é “[...] qualquer regra de direito expressa ou implicitamente tratada pelo juiz como um passo necessário para chegar à conclusão, considerando-se a linha de raciocínio por ele adotada” (apud MOTTA, 2016, e-book, 3.3.3.3).

  




  

    Ao exigir que os fatos e a decisão sejam justificados à luz da linha de raciocínio adotada pelo julgador, Cross está ensaiando o que em seguida veio a ser trabalhado por Neil MacCromick como exigência de justificação interna.

  




  

    Ora, a virada epistemológica exige uma prática argumentativa que seja capaz de satisfazer as pretensões de justiça compreendidas tanto do ponto de vista interno da decisão judicial, como do ponto de vista externo, do ordenamento jurídico integral, o que significa dizer que a decisão deve ser justa para o caso e também para outros casos semelhantes.

  




  

    A partir da compreensão de que as disputas judiciais são formuladas na base de questões fático-jurídicas sustentadas pelo autor e contestadas pelo oponente, Neil MacCormick passou a argumentar que a decisão judicial deverá estabelecer uma norma de julgamento circunscrita às proposições aduzidas pelas partes, mas que seja logicamente universal (ou pelo menos deduzida em termos que sejam razoavelmente universalizáveis) e aberta à justificativas ulteriores sobre suas consequências e sobre sua consistência e coerência em relação ao ordenamento jurídico (2005, p. 152-153).

  




  

    Com base nessa compreensão, MacCormick define a ratio decidendi como a norma expressa ou implicitamente empregada pelo juiz como suficiente para resolver uma questão de direito colocada em disputa pelos argumentos das partes em um caso, sendo essa norma necessária para a justificação da decisão tomada para o caso – porquanto não satisfeita por uma regra de direito vigente (2005, p. 153).

  




  

    Nesse ponto, importa resgatar a ideia trabalhada por Hermes Zaneti Junior, no sentido de que o valor vinculante do precedente advém dos acréscimos interpretativos do julgador às regras de direito vigentes, ou à reconstrução das normas jurídicas advindas da necessidade de colmatar lacunas, conferir efetividade aos direitos fundamentais e às garantias constitucionais dotados de força normativa (2019, 330). Isso porque, é essa necessidade de integração do ordenamento jurídico, deduzido num caso concreto, que torna a vinculação ao precedente indispensável à pretensão de conferir racionalidade e inteireza ao direito, evitando as distorções mencionadas na introdução deste artigo.

  




  

    Se a integração não for necessária, num caso em que o ordenamento já disponha de normas suficientes para a adequada adjudicação do conflito, o argumento jurídico decisório não formaria uma ratio, mas dicta.

  




  

    Chama-se a atenção para esses adjetivos: necessário e suficiente, porque sobre tais reside parte da divergência conceitual de ratio decidendi, objeto do tópico seguinte.

  




  

    3​RATIO DECIDENDI COMO INTEGRAÇÃO SUFICIENTE

  




  

    Parte da doutrina utiliza os predicados necessário e suficiente em referência à decisão do caso, indagando, com efeito, se a decisão acerca de uma questão foi suficiente ou necessária para o julgamento do caso concreto.

  




  

    Quando a corte resolve mais de uma questão, fica a indagação acerca da natureza das razões apresentadas para cada uma delas, especialmente quando, isoladamente, elas puderem ser consideradas suficientes para a solução do caso. Segundo Marinoni, esse é um problema comum ao common law, vez que, nesse sistema, o precedente “reflete a solução do caso e não a solução das questões nele envolvidas”, e, nesse caso, não chegam a um acordo sobre “a natureza dos vários fundamentos que, em princípio, seriam capazes de permitir o alcance da idêntica solução” (2013, p. 173-175), havendo uma tendência de se admitir a decisão sobre uma questão como ratio decidendi, e a outra como dicta, ou, em alguns casos como ratio alternativa (alternative holding), sujeita à escolha do juiz do caso-presente.

  




  

    No entanto, o conceito de ratio decidendi apresentado por Neil MacCormick parece atribuir outro objeto aos ditos predicados. É que ao dizer que a ratio é a norma expressa ou implicitamente empregada pelo juiz como suficiente para resolver a questão de direito colocada em disputa entre as partes no caso concreto, o predicado está efetivamente atrelado ao julgamento do caso, podendo haver tantas rationes quantas forem as questões decididas suficientes para esse julgamento. No entanto, o autor emprega o predicado necessário para se referir à norma em sua relação com a justificação da decisão tomada para o caso, no contexto de um ordenamento jurídico existente. Essa proposição está subordinada à primeira e são indissociáveis para a conceituação da ratio decidendi.

  




  

    Esses predicados, na filosofia, se relacionam à ideia de fundamento, que, por sua vez, é a causa ou a razão de uma um objeto ser de uma maneira e não de outra. Em Aristóteles, “a causa-razão é um conceito ontológico que expressa a necessidade do ser como substância”, mas esse sentido foi abrandado com Graças e Leibniz, passando a designar também um “nexo isento de necessidade, mas capaz de possibilitar o entendimento ou a justificação da coisa”, é o princípio da razão suficiente (ABBAGNANO, 2012, p. 553).

  




  

    Ora, já é assaz conhecido, tanto na teoria do direito, como na da interpretação, que o ordenamento jurídico e o texto que expressa seus significados não são herméticos e que a permeabilidade do texto, livre de uma teoria capaz de conferir racionalidade à função interpretativa, dá lugar à arbitrariedade e ao decisionismo.

  




  

    O direito, diferente das ciências naturais, deve acompanhar os padrões do desenvolvimento cultural e em uma sociedade líquida, esses padrões não admitem verdades eternas ou valores absolutos. Por isso a necessidade não pode ser o critério de fundamentação causa-razão para uma questão de direito. Uma reinvindicação nesse sentido exigiria do juiz o atributo da onisciência, devido apenas ao divino. Por isso, as soluções jurídicas apresentadas a essas questões carregam em si a pretensão de serem apenas suficientes para o caso, e essa suficiência é determinada à luz dos argumentos suscitados e conhecidos, do contexto histórico e outros fatores contingenciais, de modo que, soluções contrárias, em momentos futuros ou em contextos diversos, não são em si contraditórias.

  




  

    Mas a necessidade não deve ser descartada, apenas o seu objeto deve ser alterado: da solução do caso para a atividade do juiz na reconstrução do direito vigente.

  




  

    Num sistema que concilia múltiplas fontes do direito, e, especialmente, no qual a fonte legal concorre com a fonte judicial – a primeira, de atribuição do Poder Legislativo, a outra, de competência do Poder Judiciário; uma de natureza majoratória num sistema de governo democrático, a outra com função de veto constitucional, voltado para promover e assegurar o caráter normativo das garantias fundamentais – (nessa conjuntura) é possível perceber que a razão de ser de um precedente reside na necessidade de integração do ordenamento jurídico à partir de um paradigma constitucional, ou seja, a solução adjudicada, suficiente para o caso, deve ser necessária para colmatar uma lacuna ou para promover ou garantir efetividade a um direito constitucionalmente reconhecido, porque de outro modo não seria possível fazê-lo.

  




  

    Isso significa que se a atuação judicial não é necessária – do ponto de vista já assinalado, para colmatar lacunas ou promover a efetividade de um direito ou garantia – então a norma legal o é, e, nessa perspectiva, qualquer acréscimo argumentativo, pelo juiz, assume o caráter de dicta e não tem força vinculante. A vinculação, nesse caso, é devida à lei.

  




  

    Mas a necessidade, também aqui, possui um aspecto contingencial. Porque admitido o precedente como fonte do direito, a necessidade de integração deve observar a fonte-precedente. Se essa for suficiente para decidir uma questão do caso-presente, ela será a norma aplicada e a vinculação advém dela, da norma-precedente, que deverá ser recuperada quantas vezes a questão fático-jurídica reaparecer, até que ela já não seja mais suficiente para a decisão de um caso.

  




  

    Nesse ponto, importa assinalar que Chiassoni considera esses termos “necessário” e “suficiente” uma “conversa solta” na teoria dos precedentes, que culmina na indeterminação da identificação da ratio decidendi. Por isso essas expressões não aparecem em nenhum dos três conceitos formulados pelo autor, quer no objetivo, no subjetivo ou no mixado (2016, p. 69). A doutrina nacional, por sua vez, pretende assinalar um outro elemento para a ratio, os chamados fundamentos determinantes.

  




  

    4​A CRÍTICA AOS FUNDAMENTOS DETERMINANTES

  




  

    A par dos predicados necessário e suficiente – descartados por Chiassoni – na doutrina nacional é possível identificar um outro adjetivo, a saber, determinante.

  




  

    “Motivos determinantes” foi o nome eleito pelo legislador pátrio para designar a ratio de uma decisão judicial, estabelecendo no artigo 489, §1º, inciso V, do CPC (ou no art. 315, §2º, inciso V, do CPP) que não se considera fundamentada uma decisão judicial que se limite a “[...] a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos”.

  




  

    Ocorre que o elemento determinante, na doutrina, tem sido dotado de significado próprio, que confere à ratio um outro sentido do que aquele trabalhado até este ponto.

  




  

    Esse incremento de sentido, a partir do uso do adjetivo determinante, foi suscitado por Marinoni pela compreensão de que a tradução jurídica do sistema de precedentes para o direito nacional impunha atribuir à ratio decidendi um outro elemento capaz de facilitar o seu reconhecimento num sistema jurídico que abriga Cortes Supremas.

  




  

    A função de uma Corte Suprema é atribuir sentido ao direito e, apesar dessa atividade ser exercida no âmbito de uma determinada ação, estimulada pela iniciativa ou o recurso de uma parte, o julgamento proferido por semelhante tribunal não deve ser pensado para a mera solução do caso, de modo que não é a parte dispositiva da decisão que importa, mas “[...] as razões de decidir ou, mais precisamente, as razões determinantes da solução do caso que assumem relevo quando se tem em conta uma decisão que, além de dizer respeito aos litigantes, projeta-se sobre todos e passa a servir de critério para a solução dos casos futuros.” (MARINONI, 2015, 1.2).

  




  

    Otávio Motta interpreta que a proposta de Marinoni dá um passo adiante na construção de um conceito adequado para ratio decidendi, mas, para manter a metáfora de construção empregada em outra parte neste trabalho, parece que essa proposta retira um bloco da construção apresentada. Isso porque, com base nas ideias do professor paranaense e de Melvin Eisenberg, Motta afirma que “[...] a ratio decidendi pode ser identificada como as razões determinantes de questões jurídicas debatidas no processo, ainda que não sejam suficientes nem necessárias para determinar a decisão.” (2016, 3.3.3.6.1).

  




  

    Essa concepção, ao retirar os elementos que confinam a definição de ratio decidendi, apresenta o resultado paradoxal de ampliar o seu conceito, atribuindo força normativa ao pronunciamento de Corte Suprema sobre qualquer questão jurídica debatida pelas partes e discutidas pelo tribunal, ainda que o exame dessa questão seja irrelevante para o julgamento do caso.

  




  

    O adjetivo determinante, para Otávio Motta, é voltado à reconstrução do direito a partir da solução de questões processuais autônomas e dispensáveis para o julgamento do caso. É dizer, é determinante para a tarefa de conferir unidade à interpretação integrativa do ordenamento jurídico nacional, não para o julgamento do caso.

  




  

    A concepção do autor está ancorada na teoria do announcement approach, também de Melvin Eisenberg, que considera a rule de um precedente a rule que ele mesmo impõe, desde que “seja uma decisão a respeito de uma questão relevante suscitada em razão da disputa judicial perante a corte” (2016, 3.3.3.6.1).

  




  

    Mas aqui, parece perfeitamente adequada uma crítica que Marinoni apresentou quando abordou o problema, no common law, acerca da admissão de uma decisão com duas rationes. Ele disse, àquela ocasião, que a preocupação dos juristas daquele sistema está orientada pela possibilidade de uma tal concepção “outorgar ao juiz uma latitude de poder que lhe permita indevidamente influir sobre o futuro desenvolvimento do direito” (2013, p. 174).

  




  

    E não seria justamente isso que poderia ocorrer se à corte for outorgada a possibilidade de formar rationes sobre questões meramente contingenciais para o julgamento do caso? Não se estaria lhe conferindo uma latitude de poder capaz de influir sobre o desenvolvimento do direito?

  




  

    5​A RATIO DECIDENDI COMO FATOS MATERIAIS, SOLUÇÃO JURÍDICA E MOTIVAÇÃO JUSTIFICATÓRIA

  




  

    Voltemos à concepção de MacCormick, por ser importante para o desenvolvimento deste trabalho. O autor confere à ratio decidendi uma função imediata[34] que se traduz no dever de o juiz motivar e justificar a proposição acolhida em sua decisão.

  




  

    Na teoria da argumentação, a justificação atua como meio de controle. A justificação interna “[...] é o controle lógico-formal do raciocínio judicial partir do conteúdo do próprio ato decisório” (ZANETI JUNIOR, 2019, p. 161). Ou seja, é o exame de congruência da decisão às premissas estabelecidas pelo julgador. A justificação externa, por sua vez, “[...] trata da fundamentação das premissas da decisão, sua base fática e jurídica, as quais dependem do controle da correta argumentação do juízo ou tribunal no momento da decisão”, essa fundamentação, portanto, deve observar “[...] o direito em um determinado ordenamento, em um dado momento histórico, e aos fatos concretos relacionados a causa.” (ZANETI JUNIOR, 2019, p. 161).

  




  

    Dado a artificialidade do direito, a argumentação para a justificação externa que tenha a pretensão de se acomodar a um estado democrático de direito deve operar no campo da dialética – em contraposição à retórica. Daí a função imediata da ratio em impor ao julgador o dever de motivação.

  




  

    Numa sociedade pluralista, o direito deve ser construído a partir do diálogo de opostos, do qual a decisão judicial assume a posição de síntese orientada à pacificação do conflito, que é, por si, inevitável.

  




  

    A dialética põe em operação um argumento a favor da legitimidade da construção judicial do direito. Considerando que o saber humano é sempre parcial, as conclusões de justiça também hão de ser parciais, estando sempre circunscritas àquele saber que, por sua vez, é limitado pelos fatos, pelos argumentos das partes e interessados, pelas restrições intelectuais do julgador, pelo momento histórico e outros elementos contingenciais que afetam o grau de cognoscibilidade da Corte.

  




  

    Por isso a compreensão de que a síntese do julgamento deve ser construída dentro de um processo democrático, aberto aos intérpretes, com pretensão de promoção de um valor jurídico fundamental ao ordenamento em um dado momento histórico e dentro dos fatos concretos relacionados com a causa.

  




  

    A exigência de justificação externa resgata a “teoria jurídica integral”, pelo qual o direito, enquanto sistema artificial, deve ser construído e reconstruído a partir do paradigma constitucional que apresenta valores jurídicos com pretensão de eficácia normativa. Também decorre da constatação, apresentada pela teoria da interpretação, de que interpretar é um processo aberto que conhece possibilidades e alternativas diversas, sendo tanto mais legítimo, quanto mais aberto à sociedade de intérpretes (HABERLE, 1997, p. 30).

  




  

    Nesse sentido, a motivação justificatória também deve integrar o conceito de ratio, ao lado dos fatos materiais e da norma jurídica orientada para a solução da questão suficiente ao julgamento do caso, e necessária para a integração do direito. Trata-se do elemento transcendente da decisão judicial, responsável por atribuir à ratio decidendi o seu caráter vinculante, porque preocupado com a integridade e coerência do próprio ordenamento jurídico.

  




  

    Essa proposta de motivação justificatória visa encobrir dois componentes bastante caros à teoria do direito, um baseado na pretensão de autoridade, observada a partir da justificação externa para o exercício da jurisdição; e outro, baseado na pretensão de legitimidade, pela abertura do diálogo jurídico à sociedade de intérpretes.

  




  

    A concepção de legitimidade por abertura da jurisdição à sociedade de intérpretes, no sentido de que a argumentação jurídica na formação do precedente vincula o julgador na medida e no limite dos argumentos considerados no caso-precedente, a partir da formação da síntese do julgamento, impõe que, se no caso-presente a parte for capaz de apresentar um cotejo de todos os argumentos levados em conta na formação do precedente e apresentar um novo argumento, capaz, em tese, de infirmar a conclusão do caso-precedente, o julgador deve se envolver no debate, ficando autorizado a superar o precedente na solução do caso, reabrindo o debate em face das travas legais que obstam a evolução do direito.

  




  

    Trata-se, nesse caso, de uma superação parcial da norma de julgamento, porque opera apenas no eixo horizontal, vinculando o próprio julgador que reconheceu a suficiência do argumento para a superação da norma judicial, permitindo que o debate jurídico se desenvolva pelos mecanismos de controle processuais, que normalmente só admitem a revisão de decisões que negam autoridade ao precedente, e não daquelas que o aplica.

  




  

    Nesse sentido, o modelo proposto – de incluir os fundamentos justificatórios à luz do cotejo dos argumentos considerados na decisão-precedente –, busca enfrentar o risco de engessamento do direito jurisprudencial, tão importante para a evolução da justiça por permitir a melhor adaptação do direito aos contínuos avanços sociais, mas tão ameaçado pelos mecanismos de contingenciamento numérico que tornam tão difícil a revisão de precedentes por parte das Cortes Supremas[35]. Além disso, acredita-se que o modelo presta homenagem à garantia de independência funcional interna, na medida em que assegura ao julgador o poder de julgar segundo sua consciência quando identifica um argumento forte não considerado no precedente; por outro lado, se não o identifica, subsiste a obrigação de seguir o precedente, mesmo que discordando dele, já que os juízes de instâncias singelas não possuem nem a competência, nem o poder de rever decisões de Corte Suprema, senão por meio do controle-democrático da racionalidade das normas jurídicas vigentes, incluindo, neste ponto, a norma formada em precedente judicial.

  




  

    Com isso, defende-se que argumento não levados ao exame do julgador do caso-precedente, mas que sejam robustos e capazes de, em tese, infirmar o resultado do julgamento podem autorizar a superação parcial do precedente – parcial porque circunscrito ao caso, mas estável em relação ao julgador, que doravante, por uma questão de congruência de atividade, de imparcialidade e dever de equidade que fundamentam o stare decisis, deverá se orientar por essa mesma solução jurídica.

  




  

    Assim, a ratio como julgamento suficiente para o caso e necessária para suprir uma deficiência normativa do ordenamento jurídico, fica circunscrita aos fundamentos deduzidos e efetivamente considerados como síntese da questão. A suficiência está atrelada ao caso em julgamento, enquanto a necessidade, à reconstrução do direito dentro dos limites cognoscíveis no processo em contraditório. A síntese é a própria motivação justificatória.

  




  

    CONCLUSÃO

  




  

    Este estudo identificou ampla divergência acerca do conceito de ratio decidendi e os elementos que devem compor essa norma de julgamento. A ausência de uniformidade na compreensão desse componente da decisão judicial num sistema jurídico que abriga a vinculação de precedentes pode ser desastrosa, por isso a necessidade de identificar os seus elementos e funções na determinação da norma jurídica reconstruída judicialmente.

  




  

    Mostrou-se a evolução do processo doutrinário de conceituação da ratio e os elementos que foram sendo integrados a esse componente da decisão judicial como relevantes para a definição da norma de julgamento. Ao passo em que se buscou demonstrar que as disputas acerca dos predicados necessário e suficiente não são desprovidas de sentido, mas caminham no propósito de sinalizar a parcialidade do direito jurisprudencial. Por isso, afirmou-se que a necessidade não pode ser o critério de fundamentação causa-razão para uma questão de direito, porque sendo o direito uma ciência artificial, não é possível estabelecer uma única resposta certa, extraída ontologicamente. A necessidade, neste caso, tem a ver com a identificação de lacunas que atentam contra a pretensão de organicidade do ordenamento jurídico. As soluções jurídicas, por sua vez, carregam consigo a pretensão de serem apenas suficientes para o caso, e essa suficiência é determinada à luz dos argumentos suscitados e conhecidos, do contexto histórico e outros fatores contingenciais, de modo que, soluções contrárias, em momentos futuros ou em contextos diversos, não são em si contraditórias.

  




  

    Em vista desse desenvolvimento, e em atenção à ameaça de engessamento do direito jurisprudencial em razão dos mecanismos processuais de contenção numérica, foi proposta a inclusão da motivação justificatória como um elemento da ratio, ponderando-se que, se a decisão judicial é a síntese do debate jurídico desenvolvido para o caso, os fundamentos não levados ao exame do julgador do caso-precedente, mas que sejam robustos e capazes de, em tese, infirmar o resultado daquele julgamento, podem ser suscitados no caso-presente, reclamando do Julgador o envolvimento no debate apto a eventualmente autorizar a superação parcial da norma de julgamento – parcial no sentido de operar apenas no eixo horizontal do precedente, vinculando o próprio julgador que reconheceu a suficiência do argumento para a superação da norma judicial, permitindo que o debate jurídico se desenvolva pelos mecanismos de controle processuais, que normalmente só admitem a revisão de decisões que negam autoridade ao precedente, e não daquelas que o aplica.

  




  

    Não é o propósito desse breve estudo esgotar a discussão a respeito do tema, mas permitir que as questões ora suscitadas renovem o debate acerca do papel do direito jurisprudencial e das ferramentas que a sociedade civil dispõe para enfrentar eventuais capturas do processo judicial, permitindo-se a contínua – mas racional – revisão do direito pelos intérpretes empíricos da ordem social, numa deferência à sua autonomia e à pretensão democrática de participação no processo decisório.
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    1.​INTRODUÇÃO

  




  

    No contexto de um mundo globalizado, a ocorrência de disputas coletivas torna-se inevitável. Não é exagero afirmar que qualquer território há de se deparar com cenários em que diversos segmentos do corpo social, moldados por seus cidadãos, se encontrarão envolvidos em litígios que não decorrem de relações jurídicas individualizadas, mas sim coletivas[38].

  




  

    Os conflitos existentes no bojo de uma relação jurídica titularizada por um grupo de pessoas lesado enquanto sociedade configuram litígios coletivos. Nesse cenário, emergem direitos relacionados à agrupamentos, reconhecidos pelo ordenamento jurídico pátrio como direitos de terceira dimensão, que demandam uma remodelação do processo civil visando a devida satisfação dos anseios hodiernos[39].

  




  

    Com rigor, a ruptura do paradigma individualista do direito ensejou avanços nos mecanismos processuais. Fez-se necessário instaurar tutelas jurisdicionais de massas, estruturadas para salvaguardar uma situação jurídica coletiva ativa, a qual engloba direitos coletivos lato sensu de um grupo de pessoas, bem como a efetivação de situações jurídicas em face de um grupo que detenha uma situação jurídica coletiva passiva[40].

  




  

    Nessa perspectiva, desenvolveu-se no Brasil o denominado microssistema processual coletivo, composto por diversas leis que se complementam e se respaldam mutuamente[41]. Dentre esses diplomas normativos, destaca-se a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a Ação Civil Pública (ACP), espécie do gênero processo coletivo[42].

  




  

    O processo coletivo é o instrumento que o ordenamento jurídico brasileiro passou a disponibilizar para viabilizar a proteção dos direitos materiais violados do âmbito dos litígios comunitários[43]. Consiste em gênero da espécie ação coletiva, da qual a Ação Civil Pública é o principal exemplo[44]. Tal técnica é conduzida mediante a atuação de um representante, que, apesar de figurar como parte, litiga em nome dos reais detentores do direito violado[45].

  




  

    No que concerne à legislação que disciplina a Ação Civil Pública, salienta-se a premência de se pontuar que a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, comumente conhecida como Código do Consumidor, ampliou sua incidência de modo a determinar sua aplicação a todos os direitos difusos e coletivos[46].

  




  

    O objeto focal do presente artigo é explorar a efetividade desse instrumento processual na defesa dos direitos individuais homogêneos, considerados, por parte da doutrina, como direitos coletivos latu sensu.

  




  

    Empregou-se no estudo um protocolo de pesquisa que interligou a metodologia investigativa bibliográfica com a documental. Com o fito de delimitar o objeto da pesquisa e desenvolver um raciocínio concreto, a investigação de base documental compreendeu a análise dos autos de um caso específico, qual seja a ACP n. 0012097-76.2017.4.02.5001. Assim, foi efetuada a exploração do material, com a retirada dos dados mais significativos.

  




  

    Para estruturar conclusões, foi realizada uma pesquisa de revisão bibliográfica fundamentada em material científico publicado, precipuamente obras doutrinárias amplamente difundidas no Brasil, escritas por mestres como Daniel Mitidiero, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr., Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. Adiante, iniciou-se a redação do texto, que estabeleceu a conexão entre os dados extraídos da pesquisa documental e o material bibliográfico obtido.

  




  

    O objetivo geral desta análise reside na identificação da Ação Civil Pública como ferramenta valorosa na defesa dos direitos individuais homogêneos e como dispositivo essencial para a democratização do acesso à justiça. O objetivo específico, por sua vez, busca explorar os aspectos processuais da ACP mencionada e evidenciar o papel que essa modalidade de ação coletiva desempenhou na proteção dos direitos pleiteados no processo.

  




  

    2.​O USO DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA PARA O MANEJO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS

  




  

    Em primeira análise, é relevante compreender que a configuração dos direitos individuais homogêneos, bem como a proteção e garantia coletiva dessa categoria de direitos, têm sua origem nas ações de reparação de danos à coletividade, conhecidas como “class actions for damages”, do sistema jurídico norte-americano[47].

  




  

    No ordenamento jurídico brasileiro, sua definição está prevista no art.81, par.ún., III, do Código de defesa do Consumidor, que os estatui como sendo aqueles decorrentes de uma origem em comum[48]. Os direitos individuais homogêneos emergem como uma consequência direta da própria lesão, por isso a relação jurídica entre as partes decorre do ato danoso. Nesse sentido, é possível delimitar que esse tipo de interesse possui como elemento central a conduta comissiva ou omissiva da parte contrária[49].

  




  

    A classe de direitos em questão se caracteriza por exibir elementos comuns, como identidade do bem jurídico protegido, a origem do dano e o responsável pela lesão. Ao contrário dos direitos individuais heterogêneos, que são exclusivos de cada indivíduo, os direitos individuais homogêneos abrangem situações em que vários indivíduos são afetados de forma semelhante.

  




  

    Sobre a perspectiva de Pedro da Silva Dinamarco, os direitos individuais homogêneos revelam os seguintes componentes: a origem fática comum; a dispensabilidade de uma relação jurídica prévia à lesão, podendo ocorrer diretamente no próprio ato danoso; o alcance de um número considerável de titulares dos direitos e, por fim, a previsão a citação de todos os interessados mediante edital com o intuito de intervir no processo sob a figura de litisconsortes[50].

  




  

    Para assegurar uma adequada prestação jurisdicional, é imprescindível que o estudo do processo esteja intimamente relacionado ao direito material, dessa forma, a técnica processual se torna relevante quando está direcionada à garantia de tutelar direitos coletivos. Nesse contexto, a introdução da Ação Civil Pública está alinhada a essa perspectiva ao ampliar o acesso à justiça, permitindo a busca de tutela dos interesses metaindividuais perante o Poder Judiciário[51].

  




  

    A edição da Lei de Ação civil pública (Lei n° 7.347/1985) teve o propósito de assegurar uma proteção adequada aos direitos coletivos lato sensu. Esse instrumento processual, em conjunto com as disposições contidas no Código de Defesa do Consumidor (CDC), estabeleceu uma série de mecanismos de proteção legalmente normatizados em benefício dessa nova categoria de direitos, que passou a ser tutelada em juízo[52].

  




  

    Convém esclarecer que, no contexto social do Brasil, a Ação Civil Pública assumiu um papel de valor social, proporcionando acesso à Justiça a indivíduos desprovidos de recursos financeiros ou conhecimentos jurídicos[53]. Nesse pensamento, trata-se de uma ferramenta de grande impacto que permite que grupos de indivíduos tomem medidas legais contra organizações ou instituições que tenham violado seus direitos.

  




  

    A priori, a redação da Lei da Ação Civil Pública não compreendia a proteção de interesses individuais homogêneos, no entanto, com o advento do Código de Defesa do Consumidor, a definição dos bens protegidos pela ação civil pública tornou-se mais precisa, uma vez que o art.81 garantiu a extensão dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos. Sob essa perspectiva, a Lei da Ação Civil Pública é reconhecida como uma legislação de caráter residual, abrangendo uma ampla gama de danos coletivos[54].

  




  

    É necessário esclarecer que a Lei n° 7.347/1985 não instituiu um modelo de processo autônomo e independente e sim um conjunto de princípios processuais que se adequam ao processo civil comum para possibilitar a tutela efetiva de interesses metaindividuais[55]. Nessa linha de raciocínio, infere-se que a Ação civil pública utiliza dos ritos previstos no Código de Processo Civil ou em leis extravagantes e os adapta aos princípios da Lei n. 7.347/85 para proteger interesses difusos e coletivos em juízo[56].

  




  

    A influência do ideal jurídico democrático-participativo para o contexto processual coletivo possibilitou o uso de ações civis públicas para a proteção de direitos individuais homogêneos.

  




  

    Por derradeiro, é possível elencar diversas vantagens de se utilizar a Ação Civil Pública como ferramenta para administrar e tutelar direitos individuais homogêneos. Essa espécie de ação coletiva se revela como via adequada para a salvaguarda desses direitos, isto porque, impede a fragmentação em várias demandas individuais similares e, por conseguinte, a morosidade processual[57].

  




  

    Além disso, frequentemente indivíduos detentores de direitos comuns carecem dos recursos financeiros e do conhecimento jurídico necessário para mover uma ação judicial sozinhos. No entanto, ao se unirem em um grupo, têm a possibilidade de agregar recursos e conhecimentos, o que lhes permite apresentar um caso mais forte aos tribunais. Isso é particularmente importante, pois a união em grupo não apenas aumenta as chances de sucesso, mas também permite que os indivíduos tenham acesso à justiça, mesmo que não possam arcar com os custos de um processo judicial sozinhos[58].

  




  

    Em conclusão, a ação civil pública é um método eficaz para defender os direitos individuais homogêneos, à medida que possibilita que grupos de indivíduos ajam coletivamente e busquem o melhor modo de atuação em face da violação de direitos. Nesse ponto, a Ação civil pública desempenha um papel crucial na democracia ao promover a igualdade e a justiça.

  




  

    Com o fito de demonstrar, in concreto, a eficácia desse mecanismo procedimental na salvaguarda dos direitos individuais homogêneos, procederemos à análise de uma Ação Civil Pública que aborda essa classe de direitos coletivos.

  




  

    3.​OS CONTORNOS DA PETIÇÃO INICIAL DA ACP 0012097-76.2017.4.02.5001: UMA ANÁLISE DO CASO

  




  

    O caso em discussão envolve uma ação civil pública movida em face do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), o qual estava negando, na esfera administrativa, pedidos de pagamento retroativo de salário maternidade a mulheres demitidas durante a gravidez. Tal conduta configura uma séria violação da estabilidade garantida pelo artigo 10, inciso II, alínea “b”, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.

  




  

    A ação coletiva em pauta almejava ampliar a concessão do amparo previdenciário às mulheres grávidas em todo o território nacional sem a necessidade de processos individuais. Seu principal propósito consistia em garantir que as mulheres em estado gestacional tivessem acesso aos benefícios previdenciários necessários durante todo esse período, sem qualquer tipo de discriminação, atuando, por conseguinte, como um instrumento para proteger e promover os direitos das gestantes em todo o país[59].

  




  

    Ao examinar a tutela em questão, torna-se evidente que esta se relaciona com direitos individuais homogêneos, uma vez que estes se referem a direitos decorrentes da própria lesão, em que a relação jurídica entre as partes é estabelecida pós-fato. Assim, conceitua a jurisprudência:

  




  

    “Quer se afirme na espécie interesses coletivos ou particularmente interesses homogêneos, stricto sensu, ambos estão nitidamente cingidos a uma mesma relação jurídica-base e nascidos de uma mesma origem comum, sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque incluem grupos, que conquanto atinjam as pessoas isoladamente, não se classificam como direitos individuais, no sentido do alcance da ação civil pública, posto que sua concepção finalística destina-se à proteção do grupo.”[60]

  




  

    As mulheres afetadas estão ligadas pelo mesmo evento prejudicial decorrente da violação dos direitos previdenciários pelo INSS. Foi nesse contexto que a Defensoria Pública da União, ao identificar o grupo de mulheres lesadas pelo indeferimento aos pedidos de pagamento retroativo de verbas de salário maternidade, considerou-as de forma abstrata e genérica para fins de tutela legal.

  




  

    No que tange a fundamentação contida na da ação civil pública, é digno de nota que a Defensoria Pública da União cuidou de esmiuçar a figura do salário-maternidade, sendo este uma forma de proteção à trabalhadora grávida com natureza previdenciária. Sua consagração no ordenamento jurídico está prevista no art. 71 da Lei 8.213/1991 com o art. 93 do Decreto 3.048/1999.

  




  

    Aquelas que forem beneficiárias do sistema previdenciário têm direito ao salário-maternidade por um período de 120 dias, iniciando-se 28 dias antes do parto e estendendo-se até o completo decurso do prazo, que, inclusive, pode ser prorrogado conforme as circunstâncias estabelecidas pela legislação vigente. In casu, o INSS estava rejeitando, erroneamente, os pedidos administrativos feitos por gestantes que haviam sido demitidas durante o período de estabilidade gravídica assegurado pela Constituição Federal.

  




  

    A argumentação lançada pela Defensoria Pública da União na ação coletiva apontou também o amparo constitucional conferido ao salário-maternidade. A Carta Magna de 1988 em sua redação original, inseriu no artigo 7º, inciso XVIII, a licença maternidade como direito social, a qual garante à gestante a manutenção do emprego e do salário por 120 dias e previsão de estabilidade provisória da empregada gestante desde a confirmação da gravidez até 05 meses.

  




  

    O objetivo claro dessas disposições constitucionais mencionadas é proteger tanto a mãe quanto o recém-nascido durante os primeiros momentos de vida. Além disso, é fundamental para garantir o desenvolvimento saudável da criança e preservar o vínculo afetivo entre mãe e filho.

  




  

    Para mais, a proteção à mulher e à maternidade também está amparada na legislação internacional, ou seja, o indeferimento indevido de salário-maternidade pela autarquia federal afronta não só a Constituição Federal, como os tratados internacionais de proteção dos direitos humanos firmados pelo Brasil.

  




  

    Com o surgimento das Convenções da Organização Internacional do Trabalho (OIT), a salvaguarda da parturiente tem sido contemplada em âmbito internacional. A Convenção n.º 103, adotada pela OIT em 1952 e promulgada pelo Decreto 58.820/1966[61] versa sobre o amparo à maternidade. Nesse ponto, inovou ao prever a licença maternidade:

  




  

    Art. III — 1. Toda mulher a qual se aplica a presente convenção tem o direito, mediante exibição de um atestado médico que indica a data provável de seu parto, a uma licença de maternidade.

  




  

    2. A duração dessa licença será de doze semanas, no mínimo; uma parte dessa licença será tirada obrigatoriamente depois do parto.[62]

  




  

    Outro ponto relevante suscitado na Convenção é a estabilidade, que visa assegurar a preservação do ofício materno, a fim de que a mulher possa prover o sustento de sua família, considerando também a árdua tarefa que seria empreender a procura por uma nova colocação profissional[63].

  




  

    Art. VI — Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do art. 3 da presente convenção, é ilegal para seu empregador despedi-la durante a referida ausência ou data tal que o prazo do aviso prévio termine enquanto durar a ausência acima mencionada[64].

  




  

    Ao pensar no compromisso do Estado brasileiro para com a proteção das mulheres no âmbito do direito internacional, cumpre mencionar a Agenda 2030 da Organização das Nações Unidas. Essa agenda representa um extenso e bem-elaborado plano global com o objetivo de promover uma ordem mundial mais justa e equitativa para todas as etnias e nações até o ano de 2030[65].

  




  

    Nesse sentido, foram estabelecidos 17 objetivos para o desenvolvimento sustentável, dentre os quais dois requerem uma análise sob a ótica da mulher e da criança, sendo eles: o “objetivo 5: Alcançar a igualdade de gênero e empoderar todas as mulheres[66]” e meninas e o “objetivo 3: Assegurar uma vida saudável e promover o bem-estar para todas e todos, em todas as idades[67]”.

  




  

    A proteção à maternidade, mediante a garantia do salário-maternidade e a estabilidade provisória, exerce papel fundamental ao assegurar o sustento familiar bem como a saúde da criança. Nesse sentido, a tutela dos direitos de maternidade corrobora no cumprimento da meta 5.a “Realizar reformas para dar às mulheres direitos iguais aos recursos econômicos, bem como o acesso à propriedade e controle sobre a terra e outras formas de propriedade, serviços financeiros, herança e os recursos naturais, de acordo com as leis nacionais”[68].

  




  

    Por conseguinte, igualmente coopera no seguinte objetivo:

  




  

    “3.2 Até 2030, acabar com as mortes evitáveis de recém-nascidos e crianças menores de 5 anos, com todos os países objetivando reduzir a mortalidade neonatal para pelo menos 12 por 1.000 nascidos vivos e a mortalidade de crianças menores de 5 anos para pelo menos 25 por 1.000 nascidos vivos[69]”

  




  

    Diante dos aspectos avaliados, a proteção à maternidade e seus desdobramentos é preconizada pelo arcabouço internacional, que garante emprego e assistência médica e financeira durante e após o período de gravidez. Uma vez analisado os contornos do caso, torna-se necessário dirigir a atenção para os elementos de natureza jurídica e processual que o envolvem, os quais serão trabalhados a seguir:

  




  

    4.​A ADEQUAÇÃO DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA AS PECULIARIDADES DO CASO: LEGITIMAÇÃO E COMPETÊNCIA

  




  

    É significativa a ideia de que a legitimação ad causam coletiva é extraordinária e por substituição processual, ou seja, se atribui a um ente o poder de conduzir validamente um processo em que se discute situação jurídica cuja titularidade afirmada é de um grupo ou uma coletividade[70]. Nesse sentir, não há coincidência entre o legitimado e o titular da situação jurídica coletiva.

  




  

    No sistema jurídico brasileiro adota-se o sistema ope legis, portanto, a lei indica expressamente quem são os legitimados ativos[71]. Desse ângulo, o inciso II do art. 5º da lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, determina categoricamente que as Defensorias Públicas possuem legitimidade para propor a Ação Civil Pública[72].

  




  

    In casu, a ação fora ajuizada na 6ª Vara Federal Cível de Vitória pela Defensoria Pública da União em face do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)[73]. A peça vestibular justifica o motivo pelo qual o polo passivo da ação é ocupado pelo INSS e não pelo empregador, o argumento serve de fundamento para explicar o motivo pelo qual a ação fora ajuizada na Justiça Federal e não na Justiça do Trabalho.

  




  

    A ação foi postulada devido ao afloramento de diversos casos em que o INSS negou, administrativamente, pedidos de pagamento retroativo de verbas de salário maternidade a mulheres demitidas durante a gravidez com violação à estabilidade do art. 10, II, “b”, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. O motivo da negativa, segundo a nobre autarquia previdenciária, era de que cabia ao empregador, que indevidamente violou a estabilidade da gestante, arcar com os custos diretos do pagamento do benefício[74]. Para embasar sua fundamentação, o INSS invocou o art. 72, § 1º, da Lei 8.213/1991, que dispõe sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social e dá outras providências, in verbis:

  




  

    Art. 72. O salário-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa consistirá numa renda mensal igual a sua remuneração integral. (Redação Dada pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

  




  

    § 1. Cabe à empresa pagar o salário-maternidade devido à respectiva empregada gestante, efetivando-se a compensação, observado o disposto no art. 248 da Constituição Federal, quando do recolhimento das contribuições incidentes sobre a folha de salários e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço. (Incluído pela Lei nº 10.710, de 2003) (grifo nosso)[75]

  




  

    A Defensoria Pública da União contestou esse argumento expondo, primeiramente, a natureza do salário-maternidade. A positivação dessa forma de proteção à gestante encontra-se esculpida no art. 71 da Lei n. 8.213/199, o qual determina que esse benefício é devido à segurada da Previdência Social, com início entre 28 dias antes do parto e a data de ocorrência do mesmo[76]. Trata-se de legislação previdenciária que atende às exigências constitucionais previstas no art. 201, II, da Carta Magna, segundo o qual a previdência atenderá a proteção social à maternidade, em especial à gestante[77].

  




  

    Sob essa ótica, o benefício em questão configura proteção com natureza previdenciária que tem sido negada sob a alegação de que essa proteção deveria ser buscada na seara trabalhista, perante a empregadora inadimplente[78]. Para além da natureza do benefício, há questões atinentes à compensação tributária que justificam o provimento do benefício diretamente pelo Estado e, consequentemente, a necessidade de a demanda ser tratada pela Justiça Federal.

  




  

    Por simples leitura do §1º do art. 72 da Lei n. 8.213/99, compreende-se que a empresa tem a obrigação de remunerar o benefício do salário maternidade às suas funcionárias grávidas, mediante a compensação durante a arrecadação das contribuições aplicadas sobre a folha de pagamento e outros rendimentos concedidos ou creditados, de qualquer natureza, à pessoa física que esteja prestando serviço[79].

  




  

    A compensação tributária encontra-se prevista no art. 170 do Código Tributário Nacional, qual determina que a lei, nas condições e garantias que estipular, tem a possibilidade de autorizar a compensação de débitos fiscais com créditos líquidos e certos, tanto vencidos quanto a vencer, do contribuinte contra a Fazenda pública[80]. Em outras palavras, o empregador, inicialmente, realiza um desembolso para efetuar o pagamento do salário maternidade. No entanto, posteriormente, tem a possibilidade de realizar o abatimento do valor do benefício concedido nas contribuições devidas referentes à remuneração dos empregados.

  




  

    Diante desse cenário, concluiu a Defensoria Pública da União, que, em última instância, é o Estado quem efetua o pagamento do salário maternidade; o empregador, por sua vez, apenas desempenha o papel de adiantar esses recursos, como uma obrigação secundária[81].

  




  

    Nesse sentido, ao dispensar uma funcionária durante o período de estabilidade garantida por lei devido à gravidez, sem uma justa causa evidente, o empregador claramente viola sua responsabilidade social de contribuir para a proteção constitucional das gestantes, atitude que acarreta diversas consequências tanto no âmbito trabalhista quanto no âmbito fiscal. No entanto, caso a segurada opte por buscar diretamente o benefício em questão junto à Previdência Social, o órgão responsável não pode utilizar a violação dessas obrigações por parte do empregador como justificativa para se eximir do cumprimento de sua obrigação[82].

  




  

    4.1.​a adequação da ação civil pública as peculiaridades do caso: das medidas liminarmente requeridas

  




  

    Conforme estipulado no artigo 300 do Código de Processo Civil, a concessão da tutela de urgência ocorrerá quando houver indícios que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo[83].

  




  

    Para demonstrar a probabilidade de direito, a Defensoria Pública da União expôs que o INSS tem negado reiteradamente o direito das seguradas ao salário maternidade, com base na interpretação literal da Instrução Normativa n. 77/2015, mesmo quando elas foram demitidas sem justa causa durante o período de estabilidade garantido pela Constituição Federal[84].

  




  

    A Instrução Normativa INSS/PRES n. 77/2015, a qual tem como propósito agilizar e padronizar o reconhecimento dos direitos dos segurados e beneficiários da Previdência Social, inovou o arcabouço jurídico ao prever, em seu art. 352 que o salário-maternidade, devido à segurada empregada, será pago diretamente pela empresa nos casos em que houver extinção de contrato de trabalho sem justa causa[85].

  




  

    Ora, a solução tomada pelo INSS trata a segurada desempregada que teve seu contrato rescindido durante a gravidez de forma imotivada do mesmo modo que a segurada que mantém seu vínculo empregatício durante a gestão[86]. Com rigor, revela-se incabível exigir que a gestante ingresse com ação trabalhista para obter um direito previdenciário, uma vez que o salário-maternidade, apesar de primeiramente ser pago pelo empregador, importará, ao final, em obrigação ao erário público[87].

  




  

    A jurisprudência é pacífica ao imputar ao INSS a obrigação de efetuar o pagamento do benefício maternidade, mesmo em casos de demissão sem justa causa[88]. Sem embargo no âmbito do sistema jurídico nacional, não existe uma disposição legal abrangente que imponha à autarquia previdenciária obrigações válidas para todos, especialmente devido à falta de alteração legislativa nesse sentido[89]. Isso obriga as seguradas a recorrerem individualmente ao Poder Judiciário para que seus direitos sejam reconhecidos.

  




  

    Todo esse cenário tem levado a uma multiplicação de violações ilegais e inconstitucionais por parte da administração, conforme mencionado anteriormente, resultando em uma série de situações de desrespeito aos direitos de diversas mulheres em situação de vulnerabilidade. É patente o risco da morosidade processual, considerando a inequívoca necessidade de fornecer suporte às mães, especialmente aquelas que foram dispensadas sem motivo justificável[90].

  




  

    Baseado nisso, a Defensoria Pública da União pleiteou a concessão de uma medida liminar de caráter urgente para obrigar o INSS a efetuar o pagamento do salário maternidade às seguradas que preencham os requisitos legais e apresentem tal solicitação por meio dos canais administrativos disponíveis, afastando-se o entendimento de que as grávidas demitidas injustamente ficariam a mercê dos antigos empregadores para obter o salário-maternidade.

  




  

    Ao avaliar o pedido realizado pela parte autora, o Juízo substituto da 6ª Vara Federal Cível proferiu decisão concedendo a medida liminar, por entender que há direito subjetivo à percepção do benefício do salário maternidade, sendo necessário refutar o entendimento do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), que sustenta a não concessão do referido benefício às mulheres grávidas demitidas sem justa causa[91].

  




  

    5.​COISA JULGADA COLETIVA E IMPLEMENTAÇÃO DA TUTELA COLETIVA

  




  

    No dia 13 de janeiro de 2017, o magistrado proferiu sentença que julgou procedente a pretensão autoral e condenou o réu a revisar administrativamente os indeferimentos de pedido de salário-maternidade dos últimos cinco anos que foram recusados com fundamento no art. 352, IV, da Instrução Normativa INSS/PRES 77/2015[92].

  




  

    Determinou-se, ainda, o pagamento retroativo dos valores de salário-maternidade devido às seguradas e o processamento, até a decisão final, dos pedidos administrativos de salário-maternidade formulados por seguradas gestantes demitidas, decidindo-os a partir dos requisitos legais do benefício e abstendo-se de indeferi-los unicamente com base na alegação de que a obrigação caberia unicamente à empresa por violação da estabilidade constitucional do art. 10, II, “b”, do ADCT[93].

  




  

    A sentença foi impugnada e os autos foram remetidos ao Tribunal Regional Federal da 2ª Região, negou provimento à apelação interposta pela autarquia previdenciária, mantendo a condenação do INSS nos termos da sentença[94]. O julgamento expôs que a interpretação adotada pela entidade governamental, na prática, anula a proteção dos indivíduos mais vulneráveis. A trabalhadora grávida que tenha solicitado demissão ou que tenha sido dispensada por justa causa terá direito ao benefício. Por outro lado, aquela cujo direito à estabilidade tenha sido violado terá o acesso ao salário-maternidade negado.

  




  

    Nessa perspectiva, os Membros da Primeira Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2ª Região, por unanimidade, concluíram que foge do razoável conceber que o empregador que previamente violou o direito à estabilidade fornecerá o benefício do salário-maternidade[95].

  




  

    No que concerne aos efeitos da coisa julgada desta demanda coletiva, vislumbra-se que, por força do art. 16 da Lei da Ação Civil Pública, a sentença fará coisa julgada erga omnes, nos limites da competência territorial do órgão prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiência de provas, nesse caso qualquer pessoa legitimada poderá iniciar uma nova ação com base semelhante, utilizando novas prova[96].

  




  

    Os regramentos atinentes à coisa julgada na Ação Civil Pública, como bem dispõe o art. 21 da legislação que tutela essa espécie de ação coletiva, deve estar em consonância com o disposto no Código de Defesa do Consumidor em relação aos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos[97]. Por sua vez, o referido código, em seu art. 103, apresenta disposições legais mais pormenorizadas em relação à eficácia da ação civil pública[98].

  




  

    Em relação aos direitos individuais homogêneos, especificamente, o art. 103 do Código de Defesa do Consumidor determina que a sentença fará coisa julgada erga omnes, apenas no caso de procedência do pedido, para beneficiar todas as vítimas e seus sucessores[99]. Consagra-se, assim, dois aspectos da coisa julgada em ações civis públicas que envolvem direitos individuais homogêneos, o primeiro diz respeito à eficácia erga omnes e o segundo é o sistema secundum eventum litis[100].

  




  

    Os efeitos da coisa julgada, por ser erga omnes, devem se projetar para toda a comunidade, todavia, no âmbito da ação civil pública voltada à proteção de interesses individuais homogêneos, por força da sistemática secundum eventum litis, esses efeitos só serão produzidos em caso de procedência do pleito[101].

  




  

    A redação do inciso III do art. 103 tutela os reflexos da coisa julgada coletiva na esfera individual, mas não elenca nenhum regramento expresso sobre a tutela coletiva propriamente dita[102]. De acordo com as lições dos doutrinadores Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr[103] essa questão pode decorrer da tendência em se considerar a ação envolvendo direitos individuais homogêneos uma demanda individual coletivamente tratada, o que, como já demonstrado no presente artigo, é um equívoco, pois os direitos individuais homogêneos são pertencem, por ficção, a um grupo de indivíduos, e a ação que os tutela é autenticamente coletiva.

  




  

    Este retrato da legislação acerca da coisa julgada coletiva revela que para assegurar a efetivação dos direitos individuais homogêneos é necessário realizar uma interpretação paralela entre o Código de Defesa do Consumidor e a Lei da Ação Civil Pública, posto que, na segunda, denota-se clara ausência de regulamentações específicas sobre a temática.

  




  

    6.​ANÁLISE CRÍTICA DO PAPEL DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA NA PROTEÇÃO DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS NO CONTEXTO DO SALÁRIO-MATERNIDADE

  




  

    É imperativo o princípio da inafastabilidade do Poder judiciário contido na Constituição de 1988, de modo que o acesso à justiça é garantido a todos os indivíduos. Entretanto, para além desse preceito, urge analisar o cenário de efetividade da prestação jurisdicional e os possíveis caminhos na gestão processual para garantir uma tutela justa e adequada.

  




  

    No panorama do judiciário brasileiro atual, registra-se que ao término do ano de 2012, havia um total de 62 milhões de ações judiciais em andamento[104]. A quantidade significativa de processos é evidentemente um desafio, resultando em dificuldades para garantir uma tutela satisfatória e adequada. Diante dessa situação, torna-se imperativo buscar alternativas, sendo uma abordagem viável a implementação de um processo coletivo dinâmico, o qual propicia ao sistema judiciário empregar métodos apropriados que possam otimizar a gestão dos processos[105].

  




  

    Nessa vertente, é possível delinear no sistema processual, uma organização jurídica capaz de reconhecer a transferência do acesso individual à justiça pelos meios de um processo coletivo com o intuito de conduzir a uma solução mais efetiva da questão em discussão[106].

  




  

    É latente a noção de que a ação civil pública assume um papel primordial no âmbito jurídico para a salvaguarda dos direitos individuais homogêneos. Este instrumento processual possibilita que o legitimado ativo atue em nome de um conjunto de indivíduos, que compartilham direitos similares, com o propósito de preservar tais direitos em situações que envolvem um interesse coletivo[107].

  




  

    O salário-maternidade é um direito constitucional assegurado às mulheres filiadas ao sistema previdenciário, visando a proteção da mulher e do recém-nascido durante o período de afastamento laboral[108]. Tal prerrogativa confere apropriado lapso temporal para atender às demandas da genitora e do recém-nascido, no entanto, ainda há obstáculos a serem transpostos para garantir a efetivação dessa prerrogativa.

  




  

    A ação civil pública se apresenta como uma alternativa eficaz para solucionar o problema do salário-maternidade. O ordenamento jurídico pátrio prevê a possibilidade de ajuizar ações coletivas para proteger direitos individuais homogêneos, a exemplo do salário-maternidade. Desse modo, é factível buscar a tutela coletiva desse direito, promovendo a igualdade e a justiça social.

  




  

    Ao longo dos anos, houveram outras iniciativas legais coletivas, as quais ilustram a eficácia dessas ações em garantir os direitos das mulheres trabalhadoras, promovendo a igualdade de gênero e protegendo a maternidade. Um caso notável é a Ação Civil Pública interposta pelo Ministério Público Federal em Niterói – processo n. 0001662-85.2004.4.02.5102 (2004.51.02.001662-4) –, que obteve sucesso ao pleitear a modificação da exigência em questão. Entretanto, os efeitos dessa alteração foram restritos ao Estado do Rio de Janeiro durante o julgamento da apelação autárquica[109].

  




  

    No presente caso, foi proposta uma ação contra a Autarquia Previdenciária, solicitando que o INSS efetue o pagamento do salário maternidade às seguradas que cumprirem os requisitos legais e fizerem o pedido por meio administrativo. Nessa ação, afasta-se a interpretação de que as gestantes demitidas “sem justa causa” não teriam direito a esse benefício, conforme deduzido do artigo 97 do Decreto 3.048/99[110].

  




  

    Por conseguinte, a Defensoria Pública elegeu como estratégia processual, diante das demandas individuais, ajuizar uma Ação Civil Pública visando garantir o direito ao salário-maternidade[111]. Dessa forma, seu objetivo foi estender, em busca da isonomia, a mesma proteção previdenciária às gestantes em todo o país, independentemente da iniciativa de um processo individual. Nesse pensamento, destaca-se a gestão processual como meio de alcançar os objetivos institucionais da Defensoria Pública.

  




  

    “A Defensoria Pública dispõe hoje da ação civil pública para tutelar os direitos sociais da população carente de forma coletiva, potencializando a defesa dos seus direitos e a ampliação do seu acesso à justiça, em sintonia com o caminhar da melhor e mais arejada doutrina processual e constitucional[112]”

  




  

    Em contrapartida, o Instituto Nacional do Seguro Social arguiu, em sede preliminar, a inadequação da Ação civil pública para o manejo do direito em discussão, nesse ponto, alegou que os direitos previdenciários não se enquadram na categoria de direitos difusos nem coletivos, mas sim de direitos individuais homogêneos disponíveis, desprovidos de relação de consumo. Tal entendimento obstaculizaria o emprego da ação civil pública[113].

  




  

    O Douto juízo pronunciou que o argumento sustentado pelo INSS é frágil, pois direitos previdenciários como a licença maternidade, possuem um viés social e protetivo para a mãe e a criança, são classificados como coletivos lato sensu. Portanto, estão sujeitos às descrições das Leis 7.347/85 e 8.078/90, não sendo aplicáveis as restrições do artigo 1º, parágrafo único, da Lei 7.347/85[114].

  




  

    Assim, sentenciou que não se deve limitar sua natureza coletiva apenas aos valores a serem pagos às mães, mas sim compreender a ação como uma demanda coletiva que visa proteger a dignidade da pessoa humana, a família e a preservação desses laços, considerando os cuidados especiais necessários à mãe e ao bebê[115].

  




  

    Portanto, a preliminar suscitada fora rejeitada, isto porque, representaria insensibilidade aos princípios e contrariedade ao intento legal das tutelas coletivas negar à presente Ação Civil Pública a adequação para defesa desse direito, especialmente enfocado sob esse prisma social. Desta maneira, denota o Tribunal.

  




  

    PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL. PROTEÇÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DE AÇÃO CIVIL PÚBLICA. TUTELA DE URGÊNCIA DEFERIDA EM PRIMEIRO GRAU. CONCESSÃO DO SALÁRIO MATERNIDADE ÀS SEGURADAS QUE ATENDEREM AS EXIGÊNCIAS LEGAIS. MANUTENÇÃO DA DECISÃO RECORRIDA. RECURSO DESPROVIDO.

  




  

    1. Deve ser afastada a alegação de inadequação da via eleita, vez que tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto o Superior Tribunal de Justiça admitem a possibilidade de ajuizamento de Ação Civil Pública pelo Ministério Público, objetivando defender direitos individuais homogêneos que tenham relevante interesse social, o que inclui os benefícios previdenciários, como é o caso do salário maternidade (RE 472489 e AgRg no REsp 1174005/RS).

  




  

    2. Está demonstrada a probabilidade de existência do direito, não havendo violação à lei de benefícios, até porque a liminar foi deferida para determinar ao INSS o pagamento do salário maternidade às seguradas que atenderem as exigências legais e fizerem tal pedido pela via administrativa, afastando-se o entendimento de que tal benefício não seria devido às grávidas demitidas “sem justa causa”, conforme interpretação deduzida do artigo 97 do Decreto 3.048/99.

  




  

    3. No que tange ao perigo de irreversibilidade do provimento antecipatório, tratando-se de verba alimentar, como é a da hipótese, e de situação em que, em princípio, há perigo para ambas as partes, deve o juiz prestigiar a necessidade de subsistência do indivíduo. Cumpre, ainda, destacar que a eventual necessidade de acerto entre a empregadora e o INSS não pode representar obstáculo ao percebimento do benefício pela segurada, na hipótese de ter sido requerido administrativamente à Autarquia Previdenciária.

  




  

    4. Agravo de instrumento desprovido[116]

  




  

    Em conclusão, o princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário garante o acesso à justiça a todos os indivíduos, mas é necessário analisar a efetividade da prestação jurisdicional e buscar caminhos na gestão processual para uma tutela adequada. A ação civil pública desempenha um papel crucial na proteção dos direitos individuais homogêneos, como o salário-maternidade, promovendo a igualdade e a justiça social.

  




  

    Embora o INSS tenha questionado a adequação dessa ação, o juízo rejeitou a preliminar, afirmando que os direitos previdenciários possuem um viés social e protetivo e estão sujeitos às leis de tutela coletiva, destacando a importância de proteger a dignidade humana e a família[117]. Negar a adequação da Ação Civil Pública seria insensível aos princípios e contrário ao objetivo legal das tutelas coletivas.

  




  

    7.​CONCLUSÃO

  




  

    No cenário atual de um mundo globalizado, os litígios coletivos são inevitáveis, envolvendo diversos segmentos da sociedade em disputas que não decorrem de relações jurídicas individualizadas, mas sim de relações coletivas. Diante disso, surgem direitos relacionados à coletividade, reconhecidos como direitos de terceira dimensão, que demandam uma remodelação do processo civil para atender às necessidades atuais.

  




  

    No Brasil, desenvolveu-se um microssistema processual coletivo interconectado, no qual se destaca a Lei n. 7.347/1985, que regulamenta a Ação Civil Pública como um instrumento fundamental de proteção dos direitos materiais violados no âmbito dos litígios coletivos. Assim, a introdução da Ação Civil Pública no ordenamento jurídico brasileiro permitiu ampliar o acesso à justiça, possibilitando a busca de tutela dos interesses metaindividuais perante o Poder Judiciário. Essa modalidade de ação coletiva desempenha um papel preponderante na proteção dos direitos coletivos lato sensu e individuais homogêneos.

  




  

    Além disso, a Ação Civil Pública desempenha um papel social significativo ao permitir que grupos de indivíduos sem recursos financeiros ou conhecimentos jurídicos possam buscar medidas legais contra organizações, ou instituições que tenham violado seus direitos. Assim, ela contribui para a promoção da justiça social e para a correção de desigualdades.

  




  

    A análise do caso específico da ACP n. 0012097-76.2017.4.02.5001, que envolveu a negação de pagamento retroativo de salário maternidade pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) a mulheres demitidas durante a gravidez, revelou a relevância da ACP na defesa dos direitos das gestantes em todo o país. A ação civil pública buscou ampliar a concessão desse amparo previdenciário, garantindo o acesso aos benefícios necessários durante a gestação e combatendo qualquer forma de discriminação.

  




  

    Ficou evidente que os direitos individuais homogêneos presentes nesse caso decorriam da violação dos direitos previdenciários pelo INSS. As mulheres lesadas estavam unidas pelo mesmo fato lesivo e a Defensoria Pública da União agiu como representante do grupo, buscando a tutela dos direitos de forma coletiva.

  




  

    Portanto, este trabalho identifica a Ação Civil Pública como uma ferramenta valiosa para a defesa dos direitos individuais homogêneos e como um dispositivo essencial para a democratização do acesso à justiça. Ao explorar os aspectos processuais dessa ação coletiva específica, demonstrou-se o papel desempenhado por ela na proteção dos direitos pleiteados no processo, consolidando sua relevância na busca pela justiça coletiva.
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