DOI: 10.5102/unijus.v22i1.1389

“0O que nao esta nos autos,

nao esta no mundo...”:
a diversidade da interpretacao da verdade formal no
controle do reexame de provas em recursos especiais
pelo Superior Tribunal de Justica

Hercilio Luiz Tavares Junior!

[..] O verdadeiro problema nio é estudar como a vida
humana se submete as regras — ela simplesmente ndo se
submete -, o verdadeiro problema é saber como as regras se
adaptaram a vida. (Malinowski, 2008, p. 95)

Resumo

O presente trabalho procura estabelecer uma relagdo entre o principio da
verdade formal e os fundamentos a que recorre o Superior Tribunal de Justica - ST]
no exame de cabimento dos recursos especiais, a partir do Enunciado n.° 7 da sua
Stmula, com énfase nos casos em que se reconhece ser inaplicavel aquele enun-
ciado. O ponto de partida foi a identificagdo dos elementos comuns entre a analise
do juizo a quo, na instancia recursal ordindria, e a realizada pelo STJ, quanto aos
fatos, provas e circunstancias nos processos judiciais objeto de recurso especial. A
metodologia de pesquisa enfatizou a base epistemoldgica na chamada “reviravolta
lingiiistica” da filosofia ou “giro lingtiistico” - como supera¢do da metafisica, do so-
lipsismo e da separagdo rigida entre sujeito e objeto de pesquisa, especialmente os
“giros” ontologico, hermenéutico e pragmatico. As técnicas de pesquisa utilizadas
tiveram em vista a apresentagdo dos resultados da pesquisa preliminar; a analise
da jurisprudéncia do STJ com base na nog¢do de postulados normativos; e uma
apresentacio dos resultados o mais didatica possivel. Como resultado, espera-se
demonstrar que o controle dos recursos especiais pelo ST] pode ser analisado com
base no conceito de Standards, a partir de uma analise textual de acérdaos da juris-

prudéncia do tribunal. Espera-se, desse modo, contribuir para o aprimoramento
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da discusséo a respeito da relacio do principio da verdade formal com as formas de

controle do livre convencimento motivado do julgador na jurisprudéncia do STJ.

Palavras-chave: Processo civil. Prova. Reexame. Valoracdo. Senten¢a. Recurso
especial. Jurisprudéncia. Sumula. Principios. Postulados normativos. Oralidade.
Verdade formal. Livre convencimento. Interpretagdo. Discurso juridico. Ideologia.
Discurso competente. Atos de fala. Agir comunicativo. Paradoxo. Circulo herme-
néutico. Espiral hermenéutica. Giro lingiiistico. Semidtica. Senso comum. Contro-

le e standards.

Introducao

O tema da monografia resumido na frase: “O QUE NAO ESTA NOS AU-
TOS, NAO ESTA NO MUNDO.., é uma tradugio aproximada do brocardo juridi-
co latino QUOD NON EST IN ACTIS NON EST IN MUNDO, e a sua delimitagdo
foi assim definida: “a diversidade da interpretagdo da verdade formal no controle

do reexame de provas em recursos especiais pelo Superior Tribunal de Justica”.

O brocardo juridico que fundamenta o tema da monografia representa a
idéia que, na formagao do livre convencimento motivado do julgador em relagdo
a verdade da causa, os autos da agdo judicial sdo a fonte de onde o julgador extrai
a sua convicgao. Essa concepgao, ligada ao modo de agir do juiz de primeiro grau,
esta presente na doutrina do processo, no Cédigo de Processo Civil e também na

jurisprudéncia dos tribunais.

A motivagdo para a escolha do referido tema, surgiu com a leitura de algu-
mas passagens de textos de autoria do filésofo aleméo Jirgen Habermas, a época
da elaboragio do projeto de pesquisa em monografia, oportunidade em que foram

constatadas trés dificuldades no estudo do referido autor:

- 0 amplo acervo bibliografico produzido por Habermas;
- a diversidade dos temas abordados e dos interlocutores em debate; e

- as mudancas do seu itinerario intelectual, nas tematicas investigadas.
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Nesse particular, a orientagdo recebida durante a elabora¢io da redagio fi-
nal da monografia, viabilizou um exame cuidadoso dos rétulos a respeito da obra
de Habermas, de modo a evitar sua classificacio irrefletida, em relacio as diversas

correntes filosoficas.

A outra motiva¢ao da pesquisa se relaciona com a relevéincia atual do tema,
pois a investigacdo sobre decisdes fundamentadas em jurisprudéncia sumulada
ganhou uma maior repercussio, a partir da promulga¢do da Emenda Constitu-
cional n.° 45/2004, no debate a respeito das simulas vinculantes e o seu papel na
liberdade de decisdo dos julgadores.Além disso, a preocupacdo sobre a excessiva
carga processual e as formas de filtragem dos recursos na instancia extraordinaria
(Supremo Tribunal Federal — STF e Superior Tribunal de Justica - STJ), que existia
a época da proposta de divisao, entre ambos, da competéncia entdo reservada ao
STF (exame dos aspectos constitucional e infraconstitucional), na chamada “Crise
do STF’, nos anos 80, ainda persiste, ndo apenas em relacdo ao STF, mas agora

abrangendo também o trabalho do ST7J.

Quanto aos estudos precedentes sobre o tema, a multiplicidade dos aspec-
tos envolvidos demandou uma pesquisa preliminar de amplitude maior do que
inicialmente fora previsto. Fato que obrigou a uma divisdao do objeto de estudo
entre a analise da doutrina juridica e a pesquisa sobre os paradigmas em filosofia.
Logo, na selegao da bibliografia foi priorizada a tematica da analise da linguagem
juridica e sua relagdo com a pretensdo do direito a autonomia, neutralidade e uni-

versalizagdo.

A partir desses referenciais tedricos, priorizando a natureza interdisciplinar
do direito, foi estabelecido o ponto de partida de investigacdo, no fato que o Su-
perior Tribunal de Justica - ST, seguindo a tradigdo do Supremo Tribunal Federal
nos recursos extraordindrios, ndo reconhece o cabimento de recursos especiais,

quando a matéria da interposi¢do é relacionada ao contetido fatico-probatorio.

Fundamenta o STJ essa decisdo em uma evidéncia de natureza doutrindria,
a qual existiria entre as questdes de fato e as questdes de direito, interpretando o

ambito de sua competéncia constitucional, apenas em relagdo ao segundo aspecto.
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E, a0 mesmo tempo, de forma paradoxal, o ST] procede ao reexame de fatos
e provas, em situagdes especiais, utilizando como argumento para a pratica des-
sa excepcionalidade, o conceito de valoragdo da prova. Pela no¢do de valoracgdo
da prova, em contraposi¢io ao reexame, o STJ estaria adotando uma pratica de
auto-regulacdo de decisdes, baseando-se unicamente na sua jurisprudéncia, fun-

damentado em precedentes.

Em vista disso, a concepgdo de hermenéutica juridica subjacente ao tra-
balho, consistiria em considerar o processo de interpretagdo, como uma ativida-
de alografica, concepgdo na qual o trabalho hermenéutico nao teria o objetivo de
perscrutar o sentido “correto” dado, por vontade do legislador, (A) verdade da nor-
ma, e sim, que o intérprete acrescenta a compreensio do texto, elementos criativos

resultantes de seu modo de ver e da sua experiéncia pessoal no mundo.

Quanto ao objetivo geral da monografia, consiste em verificar o discurso de
justificagdo das praticas de reexame e valoragdo da prova no exame de cabimen-
to dos recursos especiais pelo Superior Tribunal de Justica - ST, na aplicagdo do
Enunciado n.° 7 da sua Simula, e as conseqiiéncias em relagio ao principio da ver-
dade formal. Em funcéo desses requisitos definidos para a pesquisa, o trabalho foi
dividido em trés capitulos, os quais foram estruturados em tépicos de investigacao,

conforme a tematica apresentada a seguir.

No Capitulo Primeiro - o dilema entre fatos e direito no recurso especial
- procura-se identificar a aplicagdo do principio da verdade formal nos recursos
especiais; as situagdes concretas do convencimento judicial; e o seu controle por
meio de standards; o argumento da distingdo entre questdes de fato e de direito;
a justificativa da supressdo de instancia; os precedentes judiciais; o prequestiona-
mento como processo de filtragem dos recursos; e a caracteristica do efeito devo-

lutivo nos recursos especiais.

No Capitulo Segundo - uma visao interdisciplinar do discurso juridico - o
estudo da teoria processual sobre os principios juridicos da oralidade, livre con-
vencimento motivado, persuasdo racional, verdade formal e verdade real; na meto-

dologia de trabalho, a aplicagao dos conceitos de ideologia, senso comum tedrico,
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fetichizacdo do discurso juridico, circulo hermenéutico, ruptura epistemoldgica e
a situagdo ideal de fala na teoria da agio comunicativa; e por tltimo, as técnicas de
pesquisa da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e da analise de contet-

do das decisdes judiciais examinadas.

E, no Capitulo Terceiro - a valoragdo da prova e a verdade formal - a apli-
cagdo dos conceitos do Capitulo 2, escolhidos a partir dos casos concretos do Capi-
tulo 1, para a andlise de outros julgados do STJ, de natureza diferente dos recursos

especiais (medidas cautelares, acdes rescisorias e mandados de seguranga).

Com a abordagem de um tema com iniimeras possibilidades de interpre-
tagdo, ndo se pretende, por 6bvio, esgotar sua analise ou apresentar solugdes aos
problemas identificados. Contudo, espera-se que sirva ao aperfeicoamento pessoal
do aluno e, até mesmo, chamar a atengdo para o assunto ou o seu aprofundamento

pelos interessados.

1 O dilema entre fatos e direito no recurso especial

A atuagdo do Superior Tribunal de Justi¢a — ST] — no exame de cabimento
dos recursos especiais (RESP) - quando trata da vedagdo do reexame de fatos e pro-
vas, ndo deve ser compreendida de forma isolada do contexto em que esse érgao
se acha instalado e dos fundamentos legais de sua criagdo e atuagdo como 6rgao
jurisdicional, tendo em vista a Constituicdo Federal, a legislagdo ordindria a seu

respeito e os seus regulamentos.

Com o intuito de verificar as principais circunstncias que viabilizam a
pratica adotada pelo tribunal, em relagdo a descoberta da verdade processual nos
recursos especiais, torna-se oportuno o exame do STJ sob o ponto de vista de sua

estrutura organizacional e das suas competéncias e atribuicoes.

O Superior Tribunal de Justi¢a — STJ tem sua missao definida nos arts. 104
e 105 da Constitui¢cdo Federal de 1988, com a redacio da Emenda Constitucional

de n.c 45, de 8 de dezembro de 2004, sendo composto por, no minimo, 33 (trinta
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e trés) ministros, nomeados pelo Presidente da Republica, entre brasileiros com
mais de trinta e cinco anos e menos de sessenta e cinco, de notavel saber juridico e

reputacdo ilibada, apds aprovagao por maioria absoluta do Senado Federal.?

Os membros do STJ, segundo as regras constitucionais, sio nomeados entre
os ocupantes de carreiras relacionadas com a prestacao jurisdicional e, em cada
terco das vagas existentes, sdo escolhidos da seguinte forma: entre: juizes dos Tri-
bunais Regionais Federais; juizes dos Tribunais de Justica; e, no tltimo terco, alter-

nadamente, entre advogados e membros do Ministério Publico.’

As competéncias do STJ, previstas nos incisos de I a IIT do art. 105 da Cons-
tituicdo, sdo divididas, segundo sua natureza, originaria ou recursal e, em relacdo
as primeiras, cabe ao STJ, no inciso I do art. 105 da Constitui¢ao Federal, em defesa

dos direitos fundamentais, processar e julgar:

- crimes comuns e de responsabilidade envolvendo autoridades
publicas;

- mandados de seguranga, habeas corpus, habeas data e mandados de
injuncao, exceto do poder judicidrio, se envolvida autoridade federal;

- os conflitos de competéncia, entre tribunais, tribunais e juizes, ou
entre juizes, ndo vinculados entre si;

- os conflitos de atribuicées entre autoridades da Unido, entre estados
ou entre a Unido e estados;

- areclamacio, aio rescisoria e revisdes criminais dos seus julgados; e

- a homologa¢io de sentengas estrangeiras e o exequatur a cartas

rogatorias.*

No inciso II do art. 105 da Constituicdo Federal encontra-se definida a

competéncia do STJ para julgar, em sede de recurso ordinario, em unica ou tltima

> PRESIDENCIA DA REPUBLICA. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL. Disponivel em: https://legislacao.planalto.gov.br. Acesso em: 15 out. 2008.

* Ibidem.

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 475-
476.
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instancia, as decises denegatdrias de habeas corpus e mandados de seguranca dos

tribunais regionais federais e tribunais dos estados e do Distrito Federal.’

No inciso III, a previsdo para o STJ julgar os recursos especiais e, no Para-
grafo tinico do mesmo artigo, a mencao ao funcionamento, junto aquela Corte, da
Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento da Magistratura e do Conselho

da Justica Federal.®

Na parte que interessa diretamente ao trabalho, em rela¢do ao inciso III do
caput do art. 105 da Constitui¢do Federal, nas alineas “a”, “b” e “¢”, tratando sobre os
recursos especiais, encontra-se estabelecido que ao STJ sdo cometidas as seguintes

competéncias, transcritas na forma a seguir, in verbis:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

[...]

I - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica ou
ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando
a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei
federal;

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja

atribuido outro tribunal.”

Conforme visto do texto da Constitui¢do acima, cabe ao STJ julgar recursos
especiais no controle da interpretagdo das leis e tratados de &mbito federal, desde
que sejam em Unica ou a ultima instancia; que haja resisténcia ou contrariedade a

norma legal; ou que haja mais de uma interpretacao em relagio a mesma.

° Ibidem. p. 477.

¢ Ibidem. p. 463.

7 PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Disponivel em: https://legislacao.planalto.gov.br.
Acesso em: 15 out. 2008.
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Quanto a legislacao ordindria a respeito do Superior Tribunal de Justica
- STJ é oportuna a referéncia aos dispositivos apresentados na tabela a seguir, re-
lacionados com a atividade do Tribunal, embora ndo sejam objeto de analise no
presente trabalho. Hd ainda outras leis que fazem referéncia ao STJ, porém nao
tratam precipuamente de normas processuais ou cujo assunto é matéria penal, ad-

ministrativa ou or¢amentdria.®

QUADRO 1 - LEGISLACAO ORDINARIA SOBRE O SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

ACRESCE O ART. 543-C A LEI N° 5.869, DE 11 DE
JANEIRO DE 1973 - CODIGO DE PROCESSO CIVIL,
08/05/2008 | ESTABELECENDO O PROCEDIMENTO PARA O
JULGAMENTO DE RECURSOS REPETITIVOS NO
AMBITO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DISPOE SOBRE AS CUSTAS JUDICIAIS DEVIDAS
28/12/2007 [NO AMBITO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE

ILIBN
11.672/2008

LEI
11.636/2007

JUSTICA.
INSTITUI NORMAS PROCEDIMENTAIS PARA
LEL |, 00511990 |OS PROCESSOS QUE ESPECIFICA, PERANTE
8.038/1990 O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Fonte: Base da Legislagao Federal.’

Em relagdo as normas acima referidas a que provavelmente teria maior re-
percussdo em relagdo ao presente trabalho seria a Lein.° 11.672/2008, que trata da
filtragem de recursos na instancia ordinaria, impedindo a subida ao STJ de recur-

so0s cuja questdo central de direito ja tenha sido decidida pelo tribunal.

Ocorre que a fundamentacéo para essa filtragem, provavelmente, demanda-
ria a discussdo de pontos que serdo abordados no presente trabalho, tais como a di-
ferenciagdo entre questdes de fato e de direito e as implicagdes dessa diferenciagdo

no reconhecimento do papel do tribunal como instancia de cassa¢do ou de revisao.

8 Ibidem.
9 PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Disponivel em: https://legislacao.planalto.gov.br.
Acesso em: 15 out. 2008.
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Além disso, sendo recente a edi¢do dessa lei, nio ha um acervo substan-
cial de posicionamentos doutrinarios a respeito, os quais permitissem uma melhor
fundamentagao do ponto de vista tedrico, evitando-se desse modo uma anélise

precipitada a respeito.

Por outro lado, além das competéncias atribuidas pela Constituicao Federal
e das leis ordinarias sobre aspectos especificos do seu desempenho institucional,
o STJ tem competéncia para aprovar regulamentos complementares, a respeito de
questdes praticas do dia-a-dia do tribunal. Desde modo, o STJ aprovou seu Re-
gimento Interno, no qual se acham detalhados os procedimentos em relacédo aos

recursos especiais.

Nota-se que o exame criterioso do Regimento Interno do STJ, pela sua di-
mensdo e detalhamento, demandaria uma pesquisa a parte, o que néo se ajuste
aos objetivos pretendidos neste trabalho. Ndo obstante essa dificuldade, a analise
do regimento interno do ST] tera como objetivo principal identificar os aspectos
considerados de maior relevincia ao estudo pretendido, com énfase na defini¢do

da estrutura de atuacéo do tribunal.

O Regimento interno do STJ demarca a sua forma de atuagio especialmente
quanto aos seguintes aspectos: o tribunal enquanto institui¢do; as atribuigdes dos
ministros, individual e coletivamente; e a forma como acontece a comunica¢ao

jurisdicional. '

Quanto a atuagdo do tribunal, o seu Regimento Interno estabelece a distri-
buida das suas atribui¢des, na Parte I, Titulo I, nos Capitulos I e II (arts. 1° a 16),
e nos Capitulos de VIII a XIII (art. 38 a 60); na Parte II, Titulo I (art. 66 a 138) e
no Titulo XI (art. 289 a 300); na Parte III, Titulos I a ITI (art. 316 a 327), estando
revogado o Titulo IV (art. 328 a 331); e a Parte IV, Titulos I e IT (art. 332 a 344).

1© SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
regimento/. Acesso em: 15 out. 2008.
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Nos dispositivos do seu Regimento Interno o STJ regulamenta a especializa-
¢do em dreas, o funcionamento do plendrio, corte especial, sessdes e turmas e o con-
selho de administragdo. Trata das comissdes e do Conselho da Justica Federal e define
regras sobre licengas, substituicdes, convocagdes e a elei¢cdo de representantes na Jus-

tica Eleitoral. Aposentadorias, a policia do tribunal e a representagdes disciplinares.

Além disso, estabelece normas sobre registro e classificagao de feitos, distri-
buigdo, prazos processuais e as correspondentes despesas, a assisténcia judiciaria
e 0 modo da elaboragio da sua jurisprudéncia, além de orientar sobre a forma de

prestacdo dos seus servigos administrativos.

Quanto aos seus ministros, o Regimento Interno do STJ estabelece, na Par-
te I, Titulo I, nos Capitulos de III a VII, a representa¢io do tribunal (Presidente,
Vice-presidente e Corregedor-Geral da Justica Federal) e, na prestagao jurisdicio-
nal, as atribui¢cdes do Presidente das turma e se¢des e o papel dos relatores (causas
em geral) ou revisores (drea penal). E no Titulo II, a forma de atuagdo dos mem-
bros do Ministério Publico (art. 61 a 65).

Em relagdo a forma de comunicacio o STJ regulamenta a atuagio dos sujei-
tos e partes processuais, na forma falada (audiéncias), na Parte II, Titulo IV (art.
105 e 106), e textual (escrita): as provas, na Parte II, Titulo II (art. 139 a 147); a
organizagdo das sessoes dos diversos 6rgaos, no Titulo III (art. 148 a 184); e na
forma de andlise dos diversos tipos de processo, nos Titulos V a VIII e X (art. 187
a 288), ai incluidos os recursos, no Titulo IX (art. 244 a 270) e as diversas formas
de execuc¢do, no Titulo XII (art. 301 a 315).

Para os fins da presente pesquisa, importa estabelecer, em linhas gerais, a
prioridade dada & comunica¢io no tribunal, a partir do levantamento tematico do
seu Regimento Interno: 149 (cento e quarenta e nove) artigos tratam sobre o fun-
cionamento do tribunal; enquanto 21 (vinte e um) dispdem sobre seus ministros;

e 162 (cento e sessenta e dois) sobre sujeitos processuais e a atuagdo das partes.

Quanto as normas regimentais, cabe referéncia ao art. 34, sobre as atribui-
¢des dos relatores, nos incisos I, VIL, VIII, XVI e XVIII.
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Art. 34. Sdo atribui¢des do relator:

I - ordenar e dirigir o processo;

[...]

VII - decidir agravo de instrumento interposto de decisio que
inadmitir recurso especial;

VIII - requisitar os autos originais, quando necessario;

[...]

XVI - determinar a autuagdo do agravo como recurso especial;

[...]

XVIII - negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente

intempestivo, incabivel, improcedente, contrario a simula do

tribunal, ou quando for evidente a incompeténcia deste. 11

Em relagdo aos dispositivos acima transcritos, a amplitude de atuagdo do
relator do processo ¢ genérica (inciso I), com natureza plena em relagao a decisdo
de agravo de instrumento contra decisdo do tribunal que negue seguimento ao re-
curso especial (inciso VII), como também para acatar esse recurso e transforma-lo
em RESP (inciso XVTI).

Por outro lado, a requisicdo dos autos originais - embora nao se defina
quando ha necessidade - é atribui¢do importante para o exame de fatos e provas na

lide (inciso VIII), o que viabilizaria a referéncia a toda a fundamentagéo da causa.

Quanto a competéncia para negar seguimento a pedido ou recurso (inciso
XVIII), a autonomia do relator é plena, ndo existindo forma de rever essa decisao
monocratica, salvo nos casos de expressa violacdo as normas legais, o que leva a
concluir que, ndo haveria um procedimento de controle da forma de decisdo no
processo judicial e, além disso, essa competéncia teria amparo, além das disposi-
¢oes do CPC, na jurisprudéncia do tribunal, onde o mesmo pode recusar o pedido

ou recurso que seja contrario a Simula do STJ.

I SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
regimento/. Acesso em: 15 out. 2008.
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Em rela¢do a estrutura dos érgaos de julgamento do tribunal, tendo em vis-
ta a apreciacao do Recurso Especial (RESP), o art. 2° do Regimento Interno do STJ
estabelece a hierarquia do tribunal em Plenario, Corte Especial, Se¢des e Turmas

especializadas.'

Quanto a forma de julgamento dos recursos especiais, a competéncia origi-
néria para a sua apreciagdo cabe as turmas, nos termos do art. 13, inciso I'V, do Re-
gimento Interno do STJ, sendo que em relagéo a revisdo de jurisprudéncia da qual
proveio enunciado de simula, como também nos casos de incidente de uniformi-
zagdo de jurisprudéncia, é feita a remessa do feito a secdo da qual faz parte a turma,

conforme previsdo nos incisos I e III do art. 14 do Regimento Interno do STJ."?

Além disso, em relagdo as matérias objeto de revisio (inciso II) ou de inci-
dente de uniformizagdo de jurisprudéncia (inciso III), cabe remessa a Corte Espe-
cial, independentemente de acérdao, no caso do inciso III, conforme determina o
art. 16 do Regimento Interno do STJ."

Na verdade a Corte Especial do STJ compete de forma geral a matéria atri-
buida a jurisdi¢do do tribunal, exceto julgar os recursos especiais, sendo relevante
destacar as matérias afetas a jurisprudéncia, conforme disposto no inciso VI do
art. 11 do Regimento Interno e inciso VII, no paragrafo tinico do mesmo artigo,

transcritos a seguir."”

Art. 11. Compete a Corte Especial processar e julgar:

VI - os incidentes de uniformiza¢ao de jurisprudéncia, em caso
de divergéncia na interpretacdo do direito entre as se¢des, ou
quando a matéria for comum a mais de uma se¢éo, aprovando a

respectiva sumula;

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
regimento/. Acesso em: 15 out. 2008.

1 Ibidem.

¥ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
regimento/. Acesso em: 15 out. 2008.

1% Ibidem.
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[...]

Pardgrafo tinico - Compete, ainda, a Corte Especial:

[...]

VII - sumular a jurisprudéncia uniforme comum as se¢des e deliberar

sobre a alteracdo e o cancelamento de suas sumulas;

Quanto a forma de delibera¢io do mérito em recursos especiais e da sua
jurisprudéncia, o quorum de votagdo nas turmas é por maioria absoluta, o que vale
para o que for decidido em RESP, conforme determina o art. 181 do Regimento
Interno do STJ.'

Enquanto nas se¢des a presen¢a minima para votagio - a qual normalmen-
te é por maioria absoluta — no julgamento de incidente de uniformizac¢éo de juris-
prudéncia - exige-se o quorum minimo de 2/3 (dois tergos), conforme o art. 176

do Regimento Interno."”

Ja a Corte Especial, cuja presenca minima seria de maioria absoluta dos
membros, no julgamento de uniformizagao da jurisprudéncia, sumulag¢do e can-
celamento ou alteragdo de enunciado de simula, entre outras, o quorum minimo
para sua deliberagao seria também de 2/3 (dois ter¢os), conforme determina o art.

172 do seu Regimento Interno.'

Diante dessas situagdes, deve ser observado que o papel das turmas é re-
alcado no julgamento do RESP, enquanto que as alteragdes a jurisprudéncia do

tribunal sdo dificultadas pela exigéncia de um quorum maior.

O enunciado n° 7 da Stimula do STJ, de texto “A pretensdo de simples ree-
xame de prova nio enseja recurso especial’, foi aprovado em 28/06/1990, com base
no art. 257 do Regimento Interno. Com base nesse artigo, o cabimento ensejaria

exame de mérito, ndo do recurso, mas da causa: “[...] No julgamento do Recurso

6 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
regimento/. Acesso em: 15 out. 2008.

17 Ibidem.

'8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
regimento/. Acesso em: 15 out. 2008.
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Especial verificar-se-4, preliminarmente, se o recurso ¢ cabivel. Decidida a prelimi-
nar pela negativa, a Turma ndo conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgara a

causa, aplicando o direito a espécie’"

Deste modo caberia indagar porque foi editado o enunciado n.° 7, se a propria
orientagao do regimento interno do tribunal ¢ no sentido da apresentagdo do mérito

da lide como um todo e ndo apenas das questdes de direito como serd visto adiante.

A despeito disso, cabe observar a forma como o STJ justifica a aplicagdo
desse enunciado de suimula, bem como convém perceber quais sdo os efeitos dessa
pratica sobre o exame de cabimento dos recursos especiais e sobre a efetividade da

prestacdo jurisdicional pelo STJ.

1.1 O argumento da diferenca entre direito material e formal

A pesquisa preliminar na jurisprudéncia do STJ revelou que um dos argumen-
tos mais utilizados para legitimar a vedagdo ao reexame de provas, no exame de cabi-
mento dos recursos especiais, tendo por base o enunciado n.° 7 da Simula do tribunal,
diz respeito a uma hipotética diferenga entre questdes de fato e questoes de direito,
onde as primeiras seriam, segundo o STJ, da competéncia deciséria das instancias re-
cursais ordinarias, enquanto as segundas é que seriam da algada recursal extraordina-

ria, no caso em questdo o RESP, por tratarem de matéria de direito e nio de fato.

Como exemplo da argumentagido quanto ao exclusivo exame de questdes de
direito em sede recursal extraordindria, ha o Recurso Especial n.° 759/GO, Relator
Ministro Claudio Santos, na decisdo da 3* Turma, em 07/11/1989, quando ficou
decidido que “[...] O exame de cabimento de recurso especial é limitado ao direito
aplicado no acdrdao recorrido. Ndo sdo reexaminadas provas no julgamento dos

recursos constitucionais.”?

¥ Ibidem.
2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 15 out. 2008.
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Trés aspectos sobressaem na decisdo transcrita: o impedimento de reexame
de provas em RESP; a idéia que o exame de cabimento do recurso é realizado em
relagdo a legislacdo envolvida; e que a legisla¢do tenha sido aplicada no acérdéao
recorrido, dai se extraindo duas condi¢des de cabimento: o prequestionamento e

a questao de direito.

Também no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 7.953/MG,
Relator Ministro Barros Monteiro, apreciado pela 4* Turma, em 04/12/1991, a ma-
nifestacdo do STJ foi no sentido de que: “[...] 2. Hipotese em que nio se cuida de
valoragdo da prova (o erro de direito quanto ao valor da prova, abstratamente con-
siderado), mas de reexame de matéria probatoria, o que ¢ defeso na via do apelo
excepcional (Sumula n.° 7 do STJ)>*

Observa-se ai a apresenta¢do de um conceito do que vem a ser a valoragdo
da prova, no erro de direito, estabelecendo como limitagdo do exame recursal em
RESP, acerca do valor hipotético de um determinado tipo de prova, o que ratifica-
ria o discurso do STJ sobre a vedagéo ao reexame das provas em si. Nessa linha de
entendimento o STJ realiza a produg¢io de uma verdade processual, que passa a ser
parte do senso comum dos operadores juridicos envolvidos, como se vera de forma

mais detalhada no restante deste trabalho.

Do mesmo modo, no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.°
1.004.828/MG, Relatora Ministra Eliana Calmon, 2* Turma, em 19/08/2008, o
STJ manteve seu entendimento quanto a distingdo entre direito material e formal,
quando reiterou que: “[...] 2. Nao ha falar em viola¢do da Stmula 7/ST] por esta
Corte se a decisao recorrida limitou-se a analisar tese juridica, sem recorrer ao

conjunto fatico-probatdrio dos autos.”’?

Segundo essa decisdo, o ST] manifesta que qualquer tese juridica pode ser

debatida, desde que nao haja novo exame do contetdo de fatos e provas, o que

2! Tbidem.
2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 15 out. 2008.
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vem a ser o fundamento do texto do Enunciado n.° 7 da sua Sumula. Assim, o STJ
considera que, havendo questdo de direito a apreciar, é cabivel o conhecimento e
julgamento de recurso especial, o que ndo seria possivel nos pedidos de reexame

de mérito do conteudo fatico-probatério.

Diante da importancia dada pelo tribunal a essa distin¢do, induzindo a
idéia de que o assunto conta com uma opinido unanime na doutrina juridica a
respeito, cabe uma andlise preliminar acerca desse fundamento, a qual pode ser
realizada com respeito a natureza da norma juridica, onde se verifica que ha diver-
géncias sobre o assunto, sendo possivel a identificagdo de pelo menos duas formas

de pensamento a esse respeito.”

Haveria uma corrente chamada “unitaria’, sendo um dos seus formuladores
Francesco Carnelutti, que entende existir uma continuidade entre direito material
e norma processual, a qual teria fun¢do de complementar o direito pleiteado, a
vista da natureza imperfeita da lei, levando a efetividade do direito reconhecido na

sentenca judicial.**

Da mesma forma, haveria uma corrente dualista do direito, pela qual a rea-
liza¢ao do direito material (bem juridico protegido) dependeria exclusivamente da
norma e nao da rela¢ao processual, a qual teria fun¢ido de mero cumprimento do
direito material, juntamente com a obrigagao a ele inerente, anteriores a existéncia

do processo.”

» CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 45.

# Segundo esses autores, no trecho referido: “[...] Para outros, como Carnelutti, o direito objetivo
ndo tem condigdes para disciplinar sempre todos os conflitos de interesses, sendo necessario o
processo, muitas vezes, para a complementacio dos comandos da lei”. Ibidem. p. 45.

» Ainda segundo esses autores, mesmo texto: [...] Para Chiovenda e outros, o ordenamento
juridico cinde-se nitidamente em direito material e direito processual (teoria dualista do
ordenamento juridico): o primeiro dita as regras abstratas e estas se tornam concretas no
exato momento em que ocorre o fato enquadrado em suas previsdes, automaticamente,
sem qualquer participagao do juiz. O processo visa apenas a atuagdo (ou seja, a realizagao
pratica) da vontade do direito, ndo contribuindo em nada para a formagao das normas
concretas; o direito subjetivo e a obrigacdo preexistem a ele. Ibidem. p. 45
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Sobre o ponto de vista da existéncia de uma natureza assemelhada entre o
direito material e o formal, parte da doutrina entende ser possivel a aplicacdo das
normas do primeiro ao processo, a exemplo da analogia, submetendo-se o direito
processual as mesmas disposi¢oes do direito material, inclusive a autointegracao e

heterointegracao.

[...] alei processual é regra juridica e como tal se subsume
ao preceito suprajuridico de que as lacunas deve ser
“autointegradas’ ou ‘heterointegradas’. [...] na omissao da
lei, deve haver o suprimento pela analogia, pelos costumes e
pelos principios gerais de direito.*®

Como visto, as normas processuais em nada difeririam de outras no direito
material, a exemplo da interpretagdo realizada pelo magistrado, no exercicio da
jurisdi¢do, onde haveria uma dupla atividade: a aplicagdo da lei ao caso concreto,
com vista a sua finalidade precipua; e a interpretagdo do seu contetdo, de modo a
fundamentar a decisdo da causa, como em qualquer outra area do conhecimento

juridico.

[...] Aplicar alei é fazé-la incidir no caso concreto, e esse é o dever do magis-
trado. Diversa é a segunda etapa dessa tarefa, qual seja observar o alcance da nor-
ma, a sua razdo de ser e a sua finalidade. A essa atividade intelectiva denomina-se
de interpretagdo da lei, que pressupde a existéncia da norma juridica. A hermenéu-
tica processual ndo difere das demais, posto indicar ao juiz o tempero necessario

entre a aplicagdo da lei sua justica no caso concreto.”’

Segundo essa linha de raciocinio, ndo teria procedéncia o argumento do
STJ sobre uma distingdo objetiva quanto a diferenga de natureza entre direito ma-
terial e formal, que justificasse o exame de cabimento dos recursos especiais. Mas
ndo apenas a norma juridica processual seria idéntica as demais, como também

o proprio conceito de fato juridico, segundo a doutrina do direito civil. Logo nio

% FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 20. (grifo
do autor)

¥ FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 20. (grifo
do autor).
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haveria como separar a espécie norma juridica da espécie norma de decisdo, ambas

vinculadas a interpretagio e aplicagdo ao caso concreto.?®

Assim, o ato interpretativo (parte) seria resultado de um conjunto de atos
interpretativos, ndo separaveis do seu conjunto (todo), salvo hipoteticamente, e
a compreensao do contexto fatico - do mundo vivido - ndo deixaria de ser o seu

fundamento.

[..] A norma juridica é o resultado da interpretagao.
Interpretagdo que — sabemos — nao ¢ sé do texto escrito —
e da propria realidade, no momento histérico no qual se
opera a interpretagdo - , mas também dos fatos. [...] Para
se passar da normatividade mediata para a normatividade
concreta, a norma juridica precisa de revestir o carater de
norma de decisao. Em suma, a norma de decisdo é a norma

juridica aplicada a um caso concreto.”’

Pelo ponto de vista apresentado no texto acima, se concluiria que a tese
apresentada pelo ST, para justificar a ndo-apreciagio do aspecto material dos re-
cursos especiais, ndo deve ser entendida como um consenso doutrinario, como
se fosse um dogma, mas tdo somente uma hipdtese plausivel. Além disso, o texto
mostra a complexidade da interpretacao juridica, envolvendo o texto juridico, o
contexto de sua aplicagdo e os fatos concretos aos que se quer aplicar o ordena-

mento juridico.

Quanto a aplicagdo do Enunciado n.° 7 da Sumula do STJ, considerada a
separagdo dicotdmica entre as questdes juridicas de fato e de direito, haveria uma
proposta de sua revisdo desse enunciado, por Danilo Knijnik, com base em “ques-
toes mistas”

[...] a contribuigao da Teoria Tricotdmica pretende ser o
desenvolvimento de uma categoria autdbnoma que possibilite
a interpretagdo da Simula 7 do ST] de maneira a abarcar as

2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 11. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001. p. 134-135. (grifo do autor)

» GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagio do direito. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 97-99.



Univ. JUS, Brasilia, v. 22, n.1, p. 1-111, jan./jun. 2011

4 - P - . ” . . . . 19
O que ndo estd nos autos, ndo estd no mundo...”: a diversidade da interpretacéo ... |

questdes mistas. [...] definir um critério que selecione entre
30

as questoes mistas quais seriam passiveis de revisao.

Por esse modo de ver, a interpretagdo da Simula do ST] (Enunciado de n.° 7)
levaria em conta os casos concretos onde nao fosse possivel estabelecer uma separa-
¢do 16gico-formal entre a analise dos fatos e a questao de direito, embora desprezan-

do as questoes puramente de direito material.

Nio se conhecera do Recurso Especial tendo por objeto
questdes preponderantemente faticas. As questdes mistas,
entretanto, poderdo ou ndo ser revisadas “in jure”, desde
que certos requisitos se fagam presentes, quais sejam (1)
a existéncia de divida quanto a observancia da margem
de decisdo e (2) a possibilidade, ao ensejo de revisa-la, de
proceder-se a um desenvolvimento posterior do direito,
circunscrevendo seu 4mbito de aplicagdo.™

Diante das afirmagdes acima, caberia perguntar sobre a forma dogmatica
de adogdo da inviabilidade do reexame de provas, quando néo seria possivel re-
alizar a separagdo em relacdo aos fatos da causa em exame. Como esta argumen-
tagdo dogmadtica ¢é a unica apresentada pelo ST] ao vedar o reexame de provas, a
valora¢do que o 6rgao pratica poderia ser interpretada como uma forma de reco-
nhecimento, implicito, da dificuldade em resolver o problema de uma concep¢éo

doutrinaria rigida.

1.2 Os paradoxos resultantes da distincao entre reexame e valoracao

Demonstrado que a argumentagio doutrindria do STJ, na fundamentagéo
de decisdes no exame de recursos especiais, seria suscetivel de questionamento
tedrico, seria oportuna a verificagio sobre como acontecem essas decisdes, com

julgamento parcial do mérito sem exame integral da causa. Além disso, a decisdo

% COSTA, Henrique Aratjo. Reexame de prova em recurso especial: a simula 7 do STJ.
Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 225.

3 KNIJNIK, Danilo. O recurso especial e a revisdo da questio de fato pelo Superior Tribunal
de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 239 apud COSTA, Henrique Aratjo. Reexame
de prova em recurso especial: a simula 7 do STJ. Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 226.
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do STJ com fundamento em precedentes ensejaria uma interferéncia sobre a liber-

dade de decisdo dos julgadores.*

Nesse particular, o comportamento do STJ] mostraria a necessidade de se
estabelecer qual a finalidade precipua da sua atuagdo como corte recursal extra-
ordindria: se realizar procedimentos destinados a cassacdo de decisdes judiciais,
devolvendo a matéria a apreciagio da instancia inferior ou, proceder diretamente
a revisdo dessas decisdes. Em relacdo a cassagio, a doutrina define que é o pro-
cedimento de anulagdo do julgado, devolvendo a matéria a uma nova apreciagéo
do tribunal de origem, enquanto na revisao, o proprio tribunal julgaria o recurso,

reapreciando o mérito da causa como um todo.

Acontece que, segundo a doutrina, o modelo recursal brasileiro seria hibri-
do, com caracteristicas de cassagdo e de revisao, levando a conclusao, por alguns
doutrinadores do processo, que o sistema seria preponderantemente revisional, em-

bora alguns estudiosos considerem existir uma faculdade de anulagao do julgado.

Nao hd no processo civil brasileiro recurso de cassagdo,
onde o tribunal superior cassa o acérdio do tribunal
inferior e lhe devolve os autos para que seja proferida nova
decisdo. Os nossos recursos constitucionais tém aptiddo
para modificar o acdrddo recorrido. O provimento, tanto
do recurso especial quanto do extraordindrio, tem como
conseqiiéncia fazer com que o STF e o STJ reformem ou
anulem o acérdéo recorrido.*

Observa-se do texto acima que, em relagiao ao STJ, este procederia a revisao
de julgados, o que chegou a realizar, com fundamento na regra da Simula 456 do
STE, pela qual seria vidvel o exame integral do mérito recorrido. Contudo, esse
procedimento com base na Simula 456 foi objeto da manifestagdo do STF, o qual

foi contrario a utilizagdo da sua simula com essa finalidade.

2 O papel das simulas nas decisdes do Poder Judicidrio é assunto atual a exemplo do debate
sobre a simula de efeito vinculante da Emenda Constitucional n.° 45, de 08/12/2004, do
art. 103-A. In: TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 279-283.

¥ NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 441 apud COSTA, Henrique Aratjo. Reexame de prova em recurso especial: a
sumula 7 do STJ. Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 208.
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Do que da exemplo o Recurso Extraordinario n.° 202.668/DEF, relator Mi-
nistro Néri da Silveira, 2# Turma, em 12/12/2000, onde o STF decidiu cassar a deci-
sao do STJ, como também devolver a apreciagdo da matéria ao tribunal da instan-

cia ordinaria, conforme transcricdo que se segue.

EMENTA: Recurso extraordinario. Processual Civil.
Recurso especial conhecido. 2. Acérddao que, com base na
Sumula 456, do STE tendo conhecido do recurso, julgou
a causa, reapreciando a prova dos autos, para dar pela
procedéncia da agdo. 3. Supressio da instancia da prova
quanto ao exame do documento novo comprobatdrio
da quitagdo do imdvel, considerado no aresto recorrido.
Ofensa aos principios da ampla defesa e do contraditdrio.
4. Nao era viavel ao STJ, no caso, com invoca¢ao da Simula
456, desde logo, julgar o mérito da causa, examinando,
originariamente, prova que a recorrida se encarregara de
sustentar, no recurso especial, que, por omisséo reiterada, a
Corte de segundo grau deixara de analisa-la e emprestar-lhe
significagdo. 5. Recurso conhecido e parcialmente provido
para cassar, em parte, o acérddo do STJ, ao prover o recurso
especial, com base na Sumula 456 do STE. 6. Retorno dos
autos ao Tribunal de Justiga para renovar-se o julgamento
dos embargos infringentes, com o especifico exame da
alegagao e da prova apresentada, relativa a quitagao do débito

pertinente ao imével, dentro do conjunto probatério.**

Nesse ponto fica evidenciada divergéncia entre a jurisprudéncia do STF e
a doutrina processual sobre os conceitos de revisdo e cassagdo, ao entender o STF
que a aplicagdo da Sumula STF 456 nio poderia ensejar a supressdo de instancia
ou a andlise do contetdo fatico-probatdrio, ratificando o ponto de vista, que no
modelo peculiar brasileiro nao haveria revisao de julgados na ocorréncia de erros

de procedimento.

Contudo, no pensamento de alguns doutrinadores, prevaleceria a situa-
¢do hibrida, na qual caberia aos tribunais extraordinarios (STF e STJ) modificar
o teor da decisdo recorrida, ao invés de devolver a decisdo ao 6rgao para novo

julgamento.

* SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 15 out. 2008.
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O Recurso Especial aproxima-se da revisdo, mas pode, e nao
raro opera, como uma verdadeira cassagdo, especialmente
quando exercita sua fungdo disciplinar. Nesse caso, o
Tribunal anula a decisao e a reenvia ao Tribunal Estadual,
para que este prossiga no julgamento. Tal ocorre, sobretudo,

nos casos de errores in procedendo.”

A desconsideragdo do papel revisional dos tribunais na instincia recursal
extraordindria, afirmada pelo STFE, néo solucionou o problema da valoragdo da
prova: o STJ reexamina provas, quando entende necessario, sem uma regra explici-
ta a respeito. Fato que demanda uma investigagao sobre os fundamentos apresen-
tados pelo STJ para essa pratica, onde ganhariam relevancia as referéncias histori-

cas em que se baseiam suas decisoes.

Quando nao havia norma sobre reexame de provas, as decisées do STJ
tinham por base a analogia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
estabelecendo uma tradi¢do de afinidade com os procedimentos praticados pelo
Pretdrio Excelso, estabelecendo, a partir dai um dos critérios de estabelecimento
da verdade no RESP.

Sem questionar as situagdes concretas e a natureza filosoficas das posicdes
adotadas pelo STF, o STJ ndo tomou a iniciativa de estabelecer seus proprios crité-
rios de andlise. Com isso, acabou por criar um “senso comum’, sobre o cabimento
dos recursos de natureza extraordindria, como no Recurso Especial n.° 67, Relator
Ministro Barros Monteiro, 4* Turma, em 22/08/1989.

O STJ apreciou o pedido de reexame de prova, recorrendo a sumula do
STF: “[...] Discussdo sobre a validade de titulos de dominio e alegacdo de fraude a
execu¢do. Reexame de matéria de fato inadmissivel no &mbito do recurso especial.

Impertinéncia, no caso, da Suimula 621 do STE. Recurso nao conhecido?”*

Nesse julgamento recorreu a Sumula do STF para fundamentar sua deciséo,

* KNIJNIK, Danilo. O recurso especial e a revisdo da questdo de fato pelo Superior Tribunal
de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 107. Apud COSTA, Henrique Araujo. Reexame
de prova em recurso especial: a simula 7 do STJ. Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 206.

*% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 24 mar. 2009.
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0 que veio a se repetir intimeras vezes. Assim, a vedagdo de reexame e a valoracdo
da prova, nos recursos especiais, sio um verdadeiro mecanismo de filtragem de

recursos.”’

Em relagdo aos procedimentos de controle do cabimento pelo STJ, chama a
aten¢ao na pesquisa é que, em nenhum caso da amostra realizada, houve a funda-
mentacio de julgado, em exame de cabimento de RESP, com referéncia a quaisquer
das alineas do art. 105, III, da Constituicdo Federal. Por outro lado, na perspec-
tiva do STJ, o primeiro indicio da validade do RESP seria o prequestionamento
da matéria - situagdo fatica da instancia recursal ordindria — requisito que seria
uma precau¢do antecipada, de modo a ndo admitir matérias que pudessem invadir
a competéncia recursal ordindria, pelo exame de fatos e provas, ensejando uma

eventual supressdo de instancia.

A justificativa desses “filtros” nos recursos especiais aconteceria nos “pre-
cedentes”, que estabelecem a verdade dos autos ignorando a situagio especifica
de cada caso. O paradoxo dessa situagdo aparecera adiante, quando for verificado
como o STJ realiza a “valoracdo da prova’, tipica das situagdes mistas, referida,
deixando em aberto os motivos dessa pratica que se evidencia sem uma maior

fundamentacdo doutrindria ou legal.

1.2.1 A necessidade de prequestionamento da mateéria do recurso

O prequestionamento seria a maneira pela qual o STJ exige uma partici-
pagdo do tribunal de origem na questdo legal suscitada, sem o que ndo conhece
do recurso, alegando supressdo de instdncia, conforme da exemplo o Agravo Re-

gimental no Agravo de Instrumento n.° 73.646/SP, relator Ministro Cid Flaquer

¥ Segundo Henrique de Aradjo Costa: [...] No fim, temos um regime préprio, cujo molde
é a pretensamente cientifica vedacdo do reexame de fato. O problema se coloca nesses
termos: se a veda¢do do reexame de fato é relevo importantissimo para o cabimento
do recurso, ha parametro seguro para a sua fixagdo? [...] impossibilitado de prestar um
servico num tempo razodvel, a veda¢ao da analise da matéria fatica pode acabar servindo
de subterfugio. [...] Nao ha erudigdo que afaste o conhecimento da pratica. In: COSTA,
Henrique Aratjo. Reexame de prova em recurso especial: a simula 7 do STJ. Brasilia:
Thesaurus, 2008. p. 207.
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Scartezzini, julgado pela 5 Turma em 07/05/1996: “[...] Mesmo que a questao te-
nha surgido somente no julgamento do apelo, faz-se indispensavel o prequestiona-

mento, sob pena de supressdo de instancia.”. **

Em decorréncia, a decisdo do ST] examina apenas esse mérito (questdes de
direito) e ndo o que seria o motivo do recurso, ndo havendo vincula¢do do exame
do STJ com o conteudo da sentenca e do recurso da apelagdo. Nessa mesma linha,
o STJ manifestou-se no Recurso Especial n.c 915.258/SP, relator Ministro Arnaldo
Esteves Lima, 52 Turma, em 05/02/2009, 52 Turma, conforme a ementa do acordio,
com a transcri¢do parcial a seguir. *

4. A teor da pacifica e numerosa jurisprudéncia, para a

abertura davia especial, requer-se o prequestionamento,
ainda que implicito, da matéria infraconstitucional. Hip6tese
em que o Tribunal de origem ndo emitiu nenhum juizo de
valor acerca da questdo envolvendo a suposta nulidade da
clausula contratual que prevé a renuncia do beneficio de

ordem dos fiadores. Simulas 282/STF e 211/ST].

Em relagdo a esse julgado, o fundamento foi duplo: a jurisprudéncia do STF
(Sumula n.c 282) e a Stmula STJ n.° 320, de 05/10/2005: “A questao federal so-
mente ventilada no voto vencido ndo atende ao requisito do prequestionamento.,
concluindo-se que a manifestagio do érgdo recorrido deve ser aprovada no acér-

dao atacado.

Logo, a verdade formal teria caracteristica propria, tendo por regra “O que
néo esta nos autos, ndo estd no mundo..” e 0 cabimento em RESP levaria em conta
apenas o acorddo recorrido: “O que ndo estd no prequestionamento, nao estd no
RESP”.

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 24 mar. 2009.
¥ Ibidem.
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1.2.2. 0 argumento do efeito de supressdo de instincia

Do que foi exposto se verifica uma correlagdo entre prequestionamento e
controle da supressao de instincia, onde o ST invadiria a competéncia do tribunal
recorrido, se abordada matéria ndo debatida no acérddo, embora sem um conceito

formalmente definido.

No Agravo Regimental no Agravo n.c 77.602-RS, Relator Ministro José de
Jesus Filho, julgamento em 18/09/1995, 12 Turma, foi reafirmada a regra: “[...] E se
0 acorddo impugnado nao debateu a norma contida no art. 462 do CPC nao cabe
a esta Corte aprecia-la, sob pena de suprimir uma instancia. Dai a incidéncia das
Stimulas 282 e 356 do STE’*

Logo, a decisdo acima correlacionou a supressdo de instancia com a matéria
ndo debatida pelo tribunal recorrido, como no Recurso Especial n.° 61.615-8/RN,
Relator Ministro Demécrito Reinaldo, 1* Turma, em 25/10/1995: “[...] Se o acor-
dao impugnado ndo houver decidido expressamente as questdes juridicas consti-
tutivas do fundamento do especial, esta Corte ndo podera aprecia-las, sob pena de

suprimir uma instincia.’*!

Com base nessa decisdo, presume-se que em face da omissdo do 6rgéo re-
corrido, o RESP ndo pode ser apreciado: a despeito da lei ser descumprida, nio ha-

verd o controle extraordindrio a esse respeito, a falta de prequestionamento da tese.

Em sede de Embargos Declaratérios no Recurso Especial n.° 326.097/CE,
relator Ministra Denise Arruda, 1*@ Turma em 17/08/2004, o posicionamento de
observancia da nao supressdo de instdncia por motivo de falta de prequestiona-

mento foi mantido:

[..] 2. Assim, considerada a atual composi¢do da lide,
questdes acerca da competéncia para o processamento do
feito devem ser analisadas nas instancias ordindrias, sob
pena de supressao de grau de jurisdi¢ao e em observéncia

“ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 24 mar. 2009.
4 Tbidem.
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a auséncia de prequestionamento da matéria, quando da

interposicio do especial.*?

Conforme essa decisdo o prequestionamento (tese do acdrdio recorrido)
seria condi¢do indispenséavel da apreciagdo dos recursos especiais, o que ratifica-
ria a constatacdo da pesquisa, em relagdo as decisdes judiciais consultadas, pela
inexisténcia de julgados onde a fundamentagdo do cabimento tenha ocorrido a
partir de fatos ou provas, configurando alguma das situagdes do art. 105, III, da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Nesse caso, o STJ ndo apreciou quesito juridico por néo ter sido prequestio-
nado, alegando supressao de instancia, um paradoxo em relagdo aos casos em que ha

valoragdo da prova, descaracterizando seu reexame, quando o tribunal julga ex officio.

Como forma de explicitacdo desse paradoxo, ha o Embargo Declaratério
no Recurso Especial n.° 768.419-SC, Relator Ministro Hélio Quaglia, julgado em
06/04/2006, na 6* Turma, onde ficou decidido que a reinterpretacao do significado
de fatos considerados no acérdao, ndo é motivo de violagdo do enunciado n.° 7 da

Sumula do STJ.

[..] "Nao ofende o principio da Stimula 7 emprestar-se,
no julgamento do especial, significado diverso aos fatos
estabelecidos pelo acérddo recorrido. Inviavel é ter como
ocorridos fatos cuja existéncia o acérdao negou ou negar
fatos que se tiveram como verificados'. (AgRg no ERESP
134108/DF; Rel. Min. Eduardo Ribeiro. Corte Especial, in

DJ 16.08.1999, p. 36).*

Do trecho acima, se conclui que o acérdio recorrido é o tinico ponto de
andlise de cabimento pelo STJ, tornando-se assim, o critério de verdade, em subs-
tituicdo ao principio dispositivo (verdade formal), realizando-se, por analogia, a
criagdo de um novo brocardo: “O que ndo esta no acérddo recorrido, nao esta no

mundo do recurso especial”

2 Tbidem.

’ . Disponivel em: http://www.stj.jus.br,

# SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel http:// j.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 24 mar. 2009.
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Diante da situagido acima, conclui-se que o critério do STJ é no sentido de
uma permanente orienta¢do quanto aos termos da aprovagdo do acérdao recorri-
do, atuando sempre conforme essa rotina do tribunal, verdadeiro senso comum,
sem recorrer jamais a interpretagdo de textos legais, visando alterar os julgados

levados ao seu conhecimento.

1.2.3 Os precedentes como tinica justificativa de convencimento

A idéia do ST] como 6rgdo de controle da interpretagdo das leis federais,
implica que suas decisdes teriam por base as disposi¢des constitucionais a seu res-
peito ou mesmo a propria legislagio federal questionada. Entretanto, o STJ adota
pratica da reiteracao de decisdes de mesmo assunto, as vezes com a transcri¢io na

integra do seu teor.

Como no Recurso Especial n.c 982-R], relator Ministro Gueiros Leite, julga-
do pela 32 Turma, em sua sessdo de 31/10/1989, com o seguinte teor: “[...] RECUR-
SO ESPECIAL. REEXAME DE PROVA. O reexame de prova ndo se harmoniza

com a indole do REsp, a exemplo do que ocorria com o RE (STFE, Sumula n.° 279)>*

Na verdade o precedente evidenciaria um comportamento nao usual no di-
reito positivo, ja que a recorréncia a precedentes seria caracteristica da concepgéao
do direito fundado nos costumes (Commom Law), motivo pelo qual haveria seme-
lhangas entre o direito costumeiro e o cabimento do RESP pelo STJ, inclusive na

revisao de decisdes.

[..] A propria abordagem ao direito de commom law se
mostra bastante complicada na medida em que a doutrina
parte sempre de precedentes. E é somente isso que existe
sobre este assunto: um cadtico grupo de precedentes. Ora,
se a jurisprudéncia deriva de um jogo problematico, é
natural que existam decisdes que fujam a qualquer critério
cientifico. Nao obstante sua pouca importancia, chamam
atengdo - para quem insiste em um caminho metodoldgico,

* SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 24 mar. 2009.
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como ¢ o caso de Knijnik - e sua andlise serve de estimulo
a que se construa um critério cientifico que as abarque. *

Conforme se depreende do texto acima, a evidéncia é que a instancia de
revisdo somente modificaria 0 mérito de questdo de direito, mas ndo atuaria em
relagdo aos fatos e provas, os quais seriam da competéncia do juiz da causa, na
primeira instancia, de forma similar ao que acontece no cabimento dos recursos
especiais no STJ.

[...] Diante disso, renasce a nossa velha questdo, embora
vista sob outra ética, dado que o problema de distingdo
brota ainda na instdncia de apelagdo, seja na revisio de
decisdes em que participaram juri, seja naquelas em nao
se prevé sua participagdo. De uma forma ou de outra, é
sempre o juiz de primeira instancia que diz o direito, seja
a partir da resposta aos quesitos por ele formulados, seja
com base em seu proprio juizo. A partir dai, a instancia de
apelagdo é competente apenas para a revisio da matéria de
direito, a nao ser que se verifique excegao legal consistente
em permitir a revisdo no caso de a conclusio de primeiro
grau ser claramente equivocada. Como se vé, o mesmo
problema, sob novos contornos: “trata-se de um problema
universal.”*

Nesse sentido, a afirmacio transcrita permite estabelecer uma identidade
entre o procedimento informal praticado pelo ST] e a revisao na forma do “Com-
mom law”, onde o juiz da apelagio aprecia questdes de direito - mas nio de fato ou
de provas - sendo possivel identificar essa pratica com a idéia da questdo mista, na

qual haveria a possibilidade da revisdo parcial de questdes de fatos e provas.

[...] Desborda do escopo deste trabalho ambientar em
detalhes o que vem a ser o modelo de commom law. O
que importa é saber que dentro dessa familia do direito
costumeiro foi forjado conceito importantissimo ao fim
deste trabalho, qual seja, o conceito de questdes mistas
(mixed questions), principalmente pelo o que o conceito
significa para o desenvolvimento da Teoria Tricotomica de
Knijnik. Vale registrar, desde o inicio, que esta escola nao
tem a distingdo entre cassagdo e revisdo vista pela mesma

# COSTA, Henrique Aratjo. Reexame de prova em recurso especial: a simula 7 do STJ.
Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 202.

4 COSTA, Henrique Aratjo. Reexame de prova em recurso especial: a simula 7 do STJ.
Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 199-200.
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otica que nos. Isto porque, embora reflexamente se cuide
de uma questdo importante, o que impera ¢ uma distingao
entre juiz e jurado, pela qual se atribui ao judge a questao de

direito e ao juror a questdo de fato. ¥’

Em conclusio ao que foi transcrito acima, observa-se que além do STJ fun-
damentar sua analise de questdes de fato e de direito em forma andloga ao que
é procedido no “Commom Law’, o tribunal também adota, em relagdo aos seus
precedentes, a mesma concep¢do do direito costumeiro, inclusive quanto a inde-
finicdo dos critérios técnicos de formacio do livre convencimento motivado dos

seus julgadores.

O STJ ao adotar a valoragdo da prova, além de confrontar o enunciado n.°
7, ndo utiliza o texto constitucional ou em algum dispositivo legal especifico para

decidir, impossibilitando a isonomia nas decisées judiciais.

1.2.4 A valoragdo da prova aplicada em casos concretos

Embora o conceito de valoragdo da prova nio seja formalmente definido na
jurisprudéncia do tribunal, sua idéia estendeu-se ao campo doutrindrio, de forma
que passou a ser uma assertiva, quase dogmatica, falar em uma realizagao de valo-

ragdo de prova no STJ.

A jurisprudéncia do tribunal mostra que a valoragdo das provas a que re-
corre o STJ tem um duplo procedimento: primeiro, acontece a selecdo dos prece-
dentes na jurisprudéncia pacificada do tribunal; depois, em casos previamente de-
finidos, acontece o reexame das provas, sob o argumento da apreciagdo de questdo

de direito.

A valoragdo da prova pelo STJ acontece, principalmente, em casos de com-
provagdo de tempo de servigo em atividade rural, para concessao de aposentadoria

pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, contudo ha outros precedentes

# Ibidem. p. 199.
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de reexame de prova, sob esse titulo, sem aplica¢do do Enunciado n.c 7 da Stimula

do tribunal.

Sédo conhecidas também decisdes em casos de arbitramento de valores in-
denizatérios e da comprovagio de fatos e situagdes feita mediante certidées. E ha,
ainda, os casos da fixagdo de honorarios profissionais e do ressarcimento de danos
por responsabilidade civil, em situacdes de exorbitdncia do valor estipulado, do

valor irrisdrio ou do valor irreal.

No caso da legitimidade de documento na comprovag¢io de tempo de servi-
¢o militar em operagdes bélicas, ha o Agravo Regimental no Recurso Especial n.°
731.271-RN, relator Ministro Félix Fisher, 5* Turma, em 02/06/2005: “[...] O Cer-
tificado de Reservista de 1* Categoria — documento considerado pelo e. Tribunal
a quo — nao é apto a comprovar que o autor participou efetivamente de operagdes

bélicas”*®

Diante disso, caberia perguntar como o ST] trata exclusivamente da matéria
legal se o argumento em que se baseou a decisao foi em relagdo a caracteristica da
prova apresentada, discordando inclusive do posicionamento do tribunal recorri-

do que a aceitou?

Quanto ao reexame de prova, visando & impugnacéio de valor fixado a titulo
de verba honordria, o posicionamento do STJ é observado no Agravo Regimental
no Agravo de Instrumento n.° 880.879-RS, relatora Ministra Denise Arruda, 12
Turma, em 14/08/2007:

[...] Do exame dos autos, verifica-se que o juizo de primeiro
grau, julgando procedentes os presentes embargos a
execugdo fiscal, fixou a verba honoraria em R$ 2.500,00 (dois
mil e quinhentos reais), entretanto, o Tribunal de origem,
em sede de apelagdo, majorou a verba honoraria para “10%
(dez por cento) sobre o valor atualizado da causa’, o qual foi
fixado em R$ 550.184,15, em dezembro de 1998.

# SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 24 mar. 2009.
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2. Assim, sem desvalorizar o servio prestado pelos
procuradores da ora agravante, ndo se justifica a fixagao de
honorérios advocaticios em tal valor*’

Conclui-se da decisdo transcrita, que o ST] ndo examinou nenhuma norma
legal, que arbitrasse o valor ou vedasse a estipulagiao do percentual aplicado, tendo
apenas manifestado seu pré-julgamento de exorbitancia do senso comum. E ao
proceder ao reexame das provas dos autos, para estabelecer o valor arbitrado dos
honorarios e a sua propor¢do em rela¢ao ao valor da sucumbéncia, o tribunal nao
atendeu a sua préopria norma (Enunciado n.° 7), correndo ainda o risco da falta da

isonomia na prestagao jurisdicional.*

Outro precedente de reexame de provas pelo STJ seria na defini¢do do mon-
tante de indenizagdo na repara¢do de dano civil, como no Agravo Regimental no
Recurso Especial n.° 857.294-SP, relator Ministro Ari Pargendler, 3* Turma, em
11/03/2008: “[...] O montante da indenizagdo arbitrada para reparar o dano civil
pode ser majorado no ambito do recurso especial sem afronta a Simula 7 do Su-

perior Tribunal de Justica””!

Claramente o STJ no julgamento transcrito, adentra na prova processual
para retificagdo de célculos, recorrendo a presun¢do de exorbitancia de arbitra-
mento no juizo ordinario, realizando em seguida novo célculo. Fato que compro-

varia o reexame de provas, contrariando o enunciado da sua Simula.

Essa valoragao, caracteristica de reexame de prova, seria evidenciada nos
casos de comprovagdo de tempo de servico em atividade rural. Como exemplo
hd o Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 881.215-SP, Relatora Ministra
Maria Thereza Moura, 6* Turma, em 04/09/2008: “[...] "em face das dificuldades

encontradas pelo trabalhador rural [...] verificar as provas colacionadas nos au-

# SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 24 mar. 2009.

% COSTA, Henrique Aratdjo. Reexame de prova em recurso especial: a simula 7 do STJ.
Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 272-273.

*! SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 24 mar. 2009.
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tos, com o fito de confirmar a atividade rural alegada, ndo se trata de reexame de

prova,[...]”*

Como visto, a verificacdo da prova fundada na equidade ensejou o reexame
da prova, ndo reconhecido, no Agravo Regimental no RESP n.° 903.972-SP, rela-
tora Ministra Maria Thereza Moura, em 07/10/2008: “[...] Esta Corte ja firmou o
entendimento de que o exame da existéncia de inicio de prova material de trabalho
rural ndo passa pelo reexame de matéria fatico-probatoria, mas sim pela simples

valoracdo das provas carreadas aos autos,’

Questiona-se como nao falar em reexame de provas, se o proprio tribunal
entende estar tratando com provas parciais nos autos, o que enseja que nesse caso
particular, ndo se recorreu ao Enunciado 7 para a recusa de apreciagio da matéria

ao argumento da diferencga entre o direito material e direito formal.

A despeito dos casos concretos de valoragio da prova, permaneceria a questio
basica quanto a diferenca entre reexame e valoragio de provas, no cabimento dos
recursos especiais, especialmente pelo fato que a fundamentac¢éo doutrindria do STJ

ndo responde satisfatoriamente a alegada distingdo entre questdes de fato e de direito.

1.3 O efeito devolutivo no recurso especial

O outro aspecto importante a considerar diz respeito ao efeito devolutivo
em sede de recursos especiais, procurando verificar nos julgamentos do STJ como
se da sua aplicagdo, especialmente em vista do critério de julgamento do tribunal

de apreciar precipuamente questdes de direito e nao de fato.

Segundo a doutrina majoritaria, o efeito devolutivo é caracteristica comum

a todos os recursos, pelo qual o juizo “ad quem” somente tem poder de exame

2 COSTA, Henrique Aratgjo. Reexame de prova em recurso especial: a simula 7 do STJ.
Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 202.

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 24 mar. 2009.
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sobre a parte da decisdo do juizo a quo que for impugnada, nao sendo possivel a

existéncia de uma forma de impugnac¢io genérica ou nio precisa.*

O problema do efeito devolutivo nos recursos especiais no STJ, diz respei-
to ao fato que o tribunal ndo permite o exame do mérito integral impugnado, se
limitando & apreciagao das questdes juridicas apresentadas, contrariando assim, a

propria defini¢do daquele instituto recursal.”

[...] o efeito devolutivo traz consigo a propria esséncia dos
recursos, vez que permite que o 6rgdo julgador reaprecie
a questdo posta em juizo, desde que o recorrente aponte,
nas suas razdes, a irresignagdo no que toca a andlise de
determinada matéria. O pedido de nova decisio fixa
os limites e o ambito da devolutividade dos recursos
(tantum devolutum quantum appellatum). O objeto da
devolutividade é o mérito do recurso, a matéria que devera
ser apreciada pelo 6rgao julgador para prover ou improver
o recurso.*

A natureza do efeito devolutivo limita a anélise do 6rgéo recursal, ao pedido
da parte, o que ndo aconteceria no STJ, na apreciagdo de questdes de fato, ndo o faz,
enquanto em outras oportunidades, decide de forma diversa, quando na instancia
recursal ordindria, ha garantia de revisao dos atos judiciais por dois érgaos (prin-

cipio do duplo grau de jurisdi¢do).”

Segundo a doutrina processual o referido principio ndo estd expressamente
previsto na Constitui¢ao Federal, embora a sua existéncia seja considerada como
um desdobramento do principio do Devido Processo Legal, do qual seriam dedu-

zidos também os demais principios da teoria geral do processo.*®

> MIRANDA, Gilson Delgado. Processo civil: recursos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 47.

% SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a a¢ao rescisoria. 3. ed.
ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 16.

* MENDONCA, André Marinho. A concessao do efeito suspensivo ao recurso especial.
Salvador: Faculdades Jorge Amado, 2007. p. 18. Disponivel em: http://bdjur.stj.gov.br.
Acesso em: 15 out. 2008.

7 CINTRA, Antonio Carlos de A., GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Céandido R. Teoria
geral do processo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 80.

* MIRANDA, Gilson Delgado. Processo civil: recursos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 22.
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A existéncia do duplo grau de jurisdigéo, a despeito de sua previsao implici-
ta, é reconhecida também na interpretagdo constitucional a respeito da competén-
cia dos tribunais para funcionar como 6rgaos recursais de 2° grau. De onde decorre
a idéia da aplicabilidade do principio limitada, face as restri¢oes das competéncias

recursais.”

As peculiares do sistema brasileiro implicam, ainda, em exce¢des ao duplo
grau de jurisdigdo, reduzindo-o ou estendendo-o, face as competéncias do Supre-
mo Tribunal Federal - STF, do Superior Tribunal de Justica - STJ e dos tribunais
superiores, que ora podem atuar como instncia originaria ou como 6rgaos recur-

sais de 3° ou 4 ° graus.®

De todo o exposto, é possivel estabelecer que o duplo grau de jurisdigdo
teria relacdo com as instancias recursais ordindrias, como critério de garantia da
prestagdo jurisdicional, ensejando o questionamento se a sua aplicagdo nao seria
vidvel nas instancias recursais extraordindrias. Tal discussdo ensejaria uma neces-
sidade de mudanga no comportamento atual do STJ, buscando a aplicagdo de um
entendimento de natureza filosofica, de associagdo entre parte (o recurso especial)

e o todo (a causa objeto do recurso).

Diante de tudo o que foi exposto, é possivel se inferir que no procedimento
adotado pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, em relagao ao reexame do conted-
do fatico-probatoério nos recursos especiais, a justificagdo racional, tem como pon-
to de referéncia seus proprios julgados (precedentes), especialmente o Enunciado

n.° 7 da sua Sumula.

Nao foi identificada decisdao do STJ, com referéncia ao texto constitucional

do art. 105, III (previsdo do recurso especial), ou de qualquer outro diploma legal

% CINTRA, Antdnio Carlos de A., GRINOVER, Ada P., DINAMARCO, Candido R. Teoria
geral do processo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 81.

% Segundo os autores,0 STF atuaria como [...] érgao de superposigdo de terceiro ou até de
quarto grau (art. 102, inc. III). Por sua vez, o Superior Tribunal de Justi¢a, o Tribunal
Superior Eleitoral e o Tribunal Superior do Trabalho podem funcionar como drgaos de
terceiro grau. In: Ibidem. p. 82.
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como base a veda¢io do reexame ou a aplicagio seletiva da valoragdo da prova. As
justificativas do STJ para a vedagdo ao reexame ou a valoragdo da prova seguem
a linha diviséria do Enunciado n.° 7, pois antes da sua aprovagao, recorria-se ao
texto do enunciado n.° 279 da Simula do STF e, ap6s a criagdo da norma do STJ, a

fundamentac¢ao passou a ser por aquele Enunciado.

Dessa forma, o ponto de partida da investigacdo sobre o tratamento do ST]
a verdade formal, no cabimento dos recursos especiais, tem a ver com a avaliacdo

do grau de utilizagdo do Enunciado n.° 7 da Simula do tribunal.

2 Uma visao interdisciplinar do discurso juridico

O foco de investigacdo da monografia permite relacionar conceitos e te-
orias juridicas com formulacoes tedricas e conceitos de outras areas das ciéncias
humanas, ja que o itinerario de pesquisa, a partir da definicdo do seu escopo, im-
plica na investigacao de um uso da linguagem juridica (texto), em uma area do
direito (processual), a partir de um conceito da doutrina (principio da verdade
formal), no contexto histérico (1989 a 2009), de uma agao estatal (prestagao ju-
risdicional), em relacdo a uma institui¢ao juridica definida (Superior Tribunal de
Justi¢a), sob um dado rito (jurisprudéncia), tendo em vista a ocorréncia de um

comportamento concreto (aplica¢do de enunciado de simula).

Essa primeira visdo de conjunto do trabalho permite observar um ponto de
intersecao de trés fontes do direito com suas formulacdes caracteristicas: a inter-
pretagdo (jurisprudéncia) de um principio (doutrina), previsto no ordenamento

juridico (lei).

Contudo, o trabalho vai mais além, pois direciona a analise do tema a um
referencial externo do direito (papel social), recorrendo a um processo de critica
das praticas institucionalizadas (ideologia), pressupondo, dessa forma, a existén-
cia de um comportamento social (discurso) em uma relagdo observével entre su-
jeito (operador juridico) e objeto (conhecimento juridico). Existindo o uso de

um discurso caracteristico (jargao juridico), o qual ndo é uma linguagem criada
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para esse fim (ndo artificial), muitas vezes as percepgdes da realidade e as opinides
pessoais do operador juridico (senso comum), se misturam com o seu referencial
tedrico, que ja seria possivel separar onde termina o juizo pessoal e onde comeca o

seu labor técnico (interpretacao).

Dessa forma, o estudo pretendido mostra a necessidade de utilizacao de
perspectivas de andlise comum entre o direito e outras areas das ciéncias humanas,

em relagdo a linguagem, a ideologia, ao discurso e ao senso comum.

Tais conceitos sdo relevantes para a formagao do operador juridico, embora
néo tenham origem no direito, pois sdo critérios de defini¢do da pratica juridica,
de onde se extraem concepgdes utilizadas na prética cotidiana. Em vista disso, o
referencial tedrico apresentado tem em vista duas direcdes praéticas: a relagdo in-
terna ao direito pelo exame da sua teoria (hermenéutica juridica) e a sua relagao
externa com as ciéncias sociais, pela critica aos procedimentos adotados (conheci-

mento interdisciplinar).

Para os fins da monografia considera-se como um comportamento inter-
disciplinar a realizagdo da idéia de que, ndo ha campo de conhecimento humano
onde se possa — por meio de teorias, pesquisas e praticas — abarcar todas as pos-
sibilidades de compreensdo e de explicagdo da realidade, oferecendo respostas a

todos os problemas.*!

Deste modo, ndo serdo aprofundadas nesta pesquisa as questdes so-
bre a natureza e limites da interdisciplinariedade, nem sua defini¢do em face
de outras conceituagdes afins (multidisciplinariedade, pluridisciplinariedade e

transdisciplinariedade).®

O que se pretende é salientar que a analise realizada na perspectiva do direi-

to — sempre que necessario - recorre a outras areas da ciéncia social, procedimento

¢ FAZENDA, Ivani Catarina A. Interdisciplinariedade: um projeto em parceria. 5. ed. Sao
Paulo: Edigoes Loyola, 2002. p. 15.
2 Tbidem. p. 31.
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que ndo é novo, a exemplo da aplicagdo dos conceitos logicos na interpretacdo

juridica.®

O direito ndo é uma realidade isolada do meio social, pois a forma de inter-
pretacio das suas fontes principais (a lei, a jurisprudéncia e a doutrina) e dos seus
resultados recebe continuas influéncias em suas praticas e papéis desempenhados

no plano politico, econémico e social.*

Logo, a concepgao do que venha a ser a hermenéutica juridica ndo pode
ser limitada & compreensdo das normas positivadas, mas deve levar em conta a
inser¢éo do direito em uma complexidade social, sendo uma resposta as demandas

e necessidades que o meio social lhe apresenta.

[...] O problema é que, quando colocado frente a frente a
riqueza das relagdes sociais, o sistema normativo mostra-
se suscetivel a ndo cumprir com seu mister existencial,
encontrando-se as normas juridicas, portanto, em xeque,
pois a normatividade de pardmetros tradicionais claramente
nio mais corresponde a satisfacdo dos interesses sociais,
plurimos, multidimensionais, auto-reguladores. Afinal,
as relagdes sociais mostram-se férteis, proficuas quanto a
elaboragdo de normas validas para o plano social, seguindo
o esquema da pluralidade normativa. ©°

A partir dessa observacio, se nota que ha constante necessidade de atualiza-
¢do das formas a que o direito recorre para compreensio dos fendmenos juridicos
e nao juridicos, o qual é o contexto que prevalece na atualidade, onde o direito é
provocado a rever suas concep¢des e formas de atuagdo na sociedade. Por outro
lado, a complexidade do campo juridico também importa a solugdo de problemas,

como no caso da interpretagdo das fontes jurisprudenciais, a exemplo das sumulas.

¢ COSTA, Fébio Silva, Hermenéutica juridica e direito contemporéaneo: estudo acerca
da operacionalidade do método interpretativo sistematico perante a redefinicdo
paradigmatica da ordem juridica. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 33.

¢ Tbidem. p. 21.

¢ COSTA, Fébio Silva, Hermenéutica juridica e direito contemporéaneo: estudo acerca
da operacionalidade do método interpretativo sistematico perante a redefinicdo
paradigmatica da ordem juridica. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 72.
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[...] A Sumula define e redefine sentidos juridicos. Em tais
(re) definigdes sdo estabelecidos critérios de relevancia
visando a convencer o receptor a compartilhar o juizo

valorativo postulado pelo emissor para o caso. Trata-se,

pois, de uma defini¢io persuasiva.®®

Do texto acima, conclui-se que é de fundamental importancia a compreen-
sao das formulagdes da jurisprudéncia enquanto discurso juridico, o qual se presta
ao papel de justificar e oficializar comportamentos e preferéncias, as quais muitas

vezes ndo se acham apresentadas de forma explicita.

Nesse contexto, cabe recorrer a definicdo de ideologia, como a pratica ou
conjunto de praticas, consciente ou inconscientemente realizadas, nas quais ocor-
rem uma ocultagdo das condigdes de existéncia e a justificagdo por argumentos
racionais, de comportamentos individuais e coletivos, sem uma percepgéo critica

dos seus resultados.

[...] A ideologia processual faz com que os juristas deixem
de ver que, por detrds do processo e das leis, encontram-
se interesses socialmente articulados e a visdo de mundo
de um grupo social especifico e dominante. Isso explica
o dogmatismo juridico e a compreensdo da relagio entre
‘mundo juridico' e a interpretacio que os ‘praticos’
elaboram do Direito, que, por meio de "idéias falsas", ajudam
a legitimar o poder politico dominante (Mannheim). ¢’

Como visto acima, a ideologia juridica seria uma forma de ndo conhecer
dos juristas sobre o préprio conhecimento, onde se acham ocultos os efeitos sociais
e econdmicos dos procedimentos, considerados neutros e fundamentados em uma
racionalidade técnica inquestionavel. Assim, a ideologia no direito assumiria uma
dupla caracteristica, entre os discursos propriamente juridicos, e os outros discur-

S0s que permeiam sua pratica.

No primeiro tipo, o “discurso do direito”, seria a fala dos operadores juri-

dicos, prescrevendo e interpretando as normas juridicas; enquanto no segundo, o

% STRECK, Lénio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficicia, poder e fungao. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 286-287. Ibidem. p. 24-25.

“ HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensio
hermenéutica do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 120-121.
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“discurso juridico”, seria o conjunto das concep¢des de todos os participantes desse

processo.

Haveria assim, uma ideologia do direito (presente nas normas) e uma ideo-

logia juridica (presente nas concepgdes dos produtores do direito), ambas existin-

do como parte do mundo juridico e também, de um contexto social mais amplo.*

Quanto a forma como se daria a manutencéo e reproducéo das ideologias
no direito, se nota que ela aconteceria na formagéo académica dos operadores ju-
ridicos, os quais repetem no seu comportamento cotidiano e nas préticas discursi-

vas, 0 que se convencionou chamar de senso comum tedrico dos juristas.

O conceito de senso comum tedrico pode ser definido como a auséncia de
questionamento dos fatos dados e das técnicas juridicas tradicionais, as quais re-
sultariam na perda de percep¢ao da realidade social, cujo resultado seria o indivi-

dualismo da interpreta¢ao normativa do Direito.

[...] Tudo isso passa a ter influéncia e importancia na analise
do Direito em nosso pais. Como os juristas pensam o mundo
e o Direito? Como se inserem e como tém acesso ao mundo?
Isto porque, conforme bem assinalam Castanheira Neves e
Ferrajoli, o universo juridico deve ser compreendido como
um universo lingtistico e se infere dai que o pensamento
juridico havera de assumir como seu método especifico a
andlise da linguagem - a andlise da linguagem legal, isto
¢, a interpretagdo juridica daqueles dados empiricos que
consistem nas proposi¢des normativas de que se compde
o discurso do legislador, e tendo decerto e radicalmente
como objeto direto de andlise o texto legal, os enunciados
lingiiisticos objetivados prescritivamente nesse texto.”

% Segundo Eros Grau: “[...] As distingdes acima expostas encaminham outra, que opde a
ideologia do direito e a ideologia juridica. Ideologia do direito é aquela portada pelos textos,
pelos enunciados dos quais se extrai o sentido dedntico do direito. Ideologia juridica é aquela
produzida por quem usa ou fala do direito’ in: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso
sobre a interpretacio/aplicacio do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 40.

¢ PASSOS, J. J. Calmon de. Cidadania tutelada. In: FERREIRA, Luiz Alexandre Cruz et al.
Hermenéutica, cidadania e direito. Campinas, SP: Millenium Editora, 2005. p. 20.

7 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo
hermenéutica da construgdo do direito. 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 60-65.
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Dai concluir-se que, nao haveria possibilidade de uma interpretagao juri-
dica, que fosse isenta de quaisquer pré-nog¢des, mesmo se houvesse um auto-es-
clarecimento pleno de cada operador juridico. Por outro lado, sdo essas mesmas
pré-nogdes, que dio ao profissional do direito a orienta¢gdo minima, para que possa
realizar sua tarefa interpretativa.

[...] Ou seja, no interior do sentido comum tedrico dos
juristas, consciente ou inconscientemente, o horizonte a
partir de onde se pode e deve pensar a linguagem ainda é
o do sujeito isolado (ou da consciéncia do individuo) - que
tem diante de si o mundo dos objetos e dos outros sujeitos
-, caracteristica principal e ponto de referéncia de toda a
filosofia moderna da subjetividade. ”*

Pelo exposto, se conclui que o conceito de senso comum tedrico seria o
ponto de partida da compreensdo da linguagem juridica, porém essa pratica deve
ser ponderada, de modo a ndo substituir uma forma iluséria de ver o mundo (natu-

ralizagdo do discurso juridico) por outra equivalente (visdo unilateral do direito).

[...] O senso comum faz coincidir causa e inten¢ao; subjaz-
lhe uma visio do mundo assente na agdo e no principio
da criatividade e das responsabilidades individuais. O
senso comum ¢é pratico e pragmatico; reproduz-se colado
as trajetorias e as experiéncias de vida de um dado grupo
social e nessa correspondéncia se afirma de confianca e
da seguranga. O senso comum ¢ transparente e evidente;
desconfia da opacidade dos objetos tecnoldgicos e do
esoterismo do conhecimento em nome do principio da
igualdade do acesso ao discurso, & competéncia cognitiva e
a competéncia linguistica.”

Embora o texto acima ressalte as vantagens da utilizagio do conceito de
senso comum, deve ser observado que a sua aplica¢éo, no contexto juridico, deve
acontecer, de modo a assegurar que haja um processo critico da prépria analise
da pesquisa, como forma de superacdo dos limites inerentes a esse conceito. Essa

compreensdo é importante, ndo apenas para o processo de reconhecimento das

7! Tbidem. p. 93-94.

72 SANTOS, Boaventura de S. Um discurso sobre as ciéncias. Porto: Afrontamento, 1987. p.
56. In: SANTOS, Boaventura de S. Introdugdo a uma ciéncia pés-moderna. 4. ed. Rio de
Janeiro: Graal, 2003. p. 40.
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praticas adotadas pelo STJ na sua jurisprudéncia, como também em relacido aos
limites da pesquisa.

[...] Essa caracterizagdo alternativa do senso comum procura
salientar a positividade do senso comum, o seu contributo
possivel para um projeto de emancipagdo cultural e
social. Em que condigdes ? Nao cabe aqui falar sendo das
condigoes tedricas. [...] Dai, o conceito de dupla ruptura
epistemoldgica: uma vez feita a ruptura epistemologica
com 0 senso comum, o ato epistemologico mais importante
¢ a ruptura com ruptura epistemoldgica. [..] Enquanto
a primeira ruptura é imprescindivel para constituir a
ciéncia, mas deixa o senso comum tal como estava antes
dela, a segunda ruptura transforma o senso comum com
base na ciéncia. A dupla ruptura epistemoldgica é o modo
operatorio da hermenéutica epistemologica. Desconstréi a

ciéncia, inserindo-a numa totalidade que a transcende.”

Do texto acima transcrito, importa observar que a mitigacdo dessa diferen-
¢a entre conhecimento cientifico e conhecimento do senso comum implica que as
teorias aqui apresentadas ndo devam ser aplicadas de modo absoluto, cabendo na
pesquisa sua delimitacido no seu contexto de aplicagdo. Desse modo, tanto o “senso
comum tedrico dos juristas”, deve ser interpretado com moderagdo, como também
as teorias a ele aplicadas, por fazerem parte do senso comum do pesquisador, in-

fluenciando em todo o processo de pesquisa.

Quanto a idéia de fetichizagdo do discurso juridico - a qual se contrapde a
fendmeno da naturalizacio, - embora com efeitos opostos - pode ser dito que acon-
tece quando se procura ressaltar, de forma exagerada, o comportamento juridico,
nao se permitindo um processo de autocritica em relacido aos seus fundamentos
légicos e a sua legitimidade.

[...] Como decorréncia, pode-se dizer, a partir das ligoes de
Servovich, que o discurso dogmatico torna-se transparente,
gerando uma cadeia significativa no interior da qual
as sequéncias discursivas remetem o usudrio/operador
juridico diretamente a realidade, mediante o processo
de ocultamento das condi¢des de produgio do sentido
do discurso. A este fendmeno podemos denominar de
‘fetichizagdo do discurso juridico’, é dizer, através do discurso

73 Ibidem. p. 40.
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dogmitico, a lei passa a ser vista como sendo uma-lei-em-si,
abstraida das condi¢des (de produgdo) que a engendraram,
como se a sua condi¢do-de-lei fosse uma propriedade
‘natural’. Consequentemente, complementando com o
mesmo Servovich, o discurso dogmatico transforma-se
em uma imagem, na tentativa (iluséria) de expressar a
realidade-social-de-forma-imediata.”

Conforme referido acima, é possivel estabelecer uma perspectiva das rela-
¢oes de poder no direito, recorrendo-se a nogdo de discurso juridico, tendo como
referéncia a andlise das concepgoes de linguagem e da verdade. Como resultado do
uso dos conceitos de senso comum tedrico, naturalizagao/fetichizagao do discurso
juridico, em uma leitura da ideologia, torna-se possivel associa-los ao “campo” e

ao habitus.”

O conceito de campo tem a ver com a Teoria Geral da Economia dos Cam-
pos, elaborada por Pierrer Bourdieu, podendo ser definido - no ponto de vista da
linguagem - como a reunido de pessoas, com os mesmos objetivos em comum,

partilhando dos mesmos valores e visdes de mundo.

[...] estrutura das relagdes entre os capitais lingtiisticos ou
culturais dos interlocutores ou de seus grupos. [...] a forma
especificade queserevestem, em cada campo, os mecanismos
e 0s conceitos mais gerais (capital, investimento, ganho), [...]
apreender aquilo que faz a necessidade especifica da crenga

que o sustenta, do jogo de linguagem que nele se joga, das

coisas materiais e simbélicas em jogo que nele se geram.”®

Em relagdo ao direito, seria possivel a aplicagdo do conceito de campo, o
qual poderia ser definido como o sistema em que ha o monopdlio da linguagem,
que pode atuar na resoluc¢do de conflitos intersubjetivos, onde ha uma divisdo de

trabalho e um modo de interpretagio préoprio do texto ali produzido.

7# STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da
constru¢ao do direito. 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 60, 65.

7> Ver o conteudo do capitulo VIII - A forga do direito: Elementos para uma sociologia do
campo juridico. In: BOURDIEU, Pierre. O Poder simbdlico. Trad. de Fernando Tomaz.
11 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007. p. 209-254.

¢ BOURDIEU, Pierre. O Poder simbdlico. Trad. de Fernando Tomaz. 11 ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2007. p. 69.
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[..] O campo juridico é o lugar de concorréncia pelo
monopdlio do direito dizer o direito, quer dizer, a boa
distribuigao (nomos) ou a boa ordem, na qual se defrontam
agentes investidos de competéncia a0 mesmo tempo
social e técnica que consiste essencialmente na capacidade
reconhecida de interpretar (de maneira mais ou menos livre
ou autorizada) um corpus de textos que consagram a visao

legitima, justa, do mundo social.””

Quanto ao conceito de habitus, intimamente relacionado ao de campo,
pode ser conceituado como o conjunto de praticas que indicam a pertenca de um
individuo e grupo de individuos a um campo, “[...] é um conhecimento adquirido
e também um haver, um capital (de um sujeito transcendental na tradi¢ao idealis-
ta) o habitus, a hexis, indica a disposi¢do incorporada, quase postural -, mas sim o

de um agente em agéo [...]”"

Além dessa concepgdo da existéncia comum a um grupo, conforme referido
no trecho acima transcrito, pelo qual esse conjunto de pessoas partilha a mesma
linguagem, visio de mundo e praticas de trabalho, haveria também uma forma
propria de interpretagdo do texto legal, pela atualizagdo histérica da norma, reno-

vando-a pela aplica¢do ao caso concreto.
[..] A interpretagdo opera a historicizacio da norma,
adaptando as fontes a circunstancias novas, descobrindo
nelas possibilidades inéditas, deixando de lado o que esta
ultrapassado ou o que é caduco. Dada a extraordinaria
elasticidade dos textos, que vdo por vezes até a
indeterminagdo ou ao equivoco, a operagdao hermenéutica

de declaratio dispde de uma imensa liberdade. 7

Nio obstante a afirmagdo acima, sobre a liberdade da interpretagao juridi-
ca, conforme sera visto em seguida, a interpretagdo jurisprudencial deixa davidas
sobre as possibilidades alternativas de realizagdo da interpretagao, conforme apre-

sentado na defini¢do do problema de pesquisa no primeiro capitulo.

77 Ibidem. p. 212.

78 Ibidem. p. 212.

7 BOURDIEU, Pierre. O Poder simbolico. Trad. de Fernando Tomaz. 11 ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2007. p. 223.
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Com essas definigdes conceituais, o trabalho deve incorporar uma
metodologia e uma prética de pesquisa que com eles sejam complementares,

conforme serd visto nos subitens seguintes.

2.1 Uma nogao acerca da verdade na perspectiva do processo civil

O contexto no qual sera aplicado o referencial tedrico da pesquisa, deman-
dou uma apresentagio de conceitos e teorias do campo do direito, que fossem con-
sideradas adequadas a analise do problema de valoragdo da prova no exame de

cabimento dos recursos especiais pelo Superior Tribunal de Justica — ST].

Como o problema de pesquisa envolve também a efetividade do conceito de
verdade formal e sua relagdo com o controle do livre convencimento do julgador,

foi necessario recorrer a teoria dos principios aplicada ao processo civil.

Contudo, a remissdo a teoria dos principios ndo objetiva uma apresenta-
¢do completa do seu conteddo e nem mostrar detalhadamente, o ponto de vista
dos doutrinadores do assunto, mas delimitar o referencial juridico, na analise do
problema de pesquisa, sem desvirtuar a analise interdisciplinar do tema da mo-
nografia. Nesse sentido, a compreensdo do papel dos principios na teoria geral do
processo torna necessaria uma diferenciagdo entre as trés espécies normativas: os

principios, as regras e os postulados normativos.*

Quanto a diferenciagio entre principios e normas, o tema é objeto de um
debate de grande relevéncia, ainda ndo concluido, do qual fazem parte experien-
tes filosofos do direito, tais como: Josef Esser, Karl Larenz, Claus Canaris, Ronald
Dworkin e Robert Alexy, os quais poderiam ser diferenciados segundo sua visao

doutrinaria da distingdo “fraca” ou “forte”, entre os principios e regras.®!

A

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios
juridicos. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 122.
81 Tbidem. p. 39.
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No ponto de vista defendido por Josef Esser, a distingdo entre principios e
regras estaria relacionada a uma diferenca qualitativa, onde os principios, diferente-
mente das regras, teriam uma fun¢do de fundamentagdo normativa para a tomada
de decisoes, como normas estabelecidas para a cria¢do de outras normas. Tal visdo

parece estabelecer a linha classica de pensamento sobre a natureza dos principios.*

Para o pensamento de Karl Larenz, que seguiria, até certo ponto, a con-
cep¢do dos principios como fundamento normativo, haveria uma relagido de com-
plementariedade dos principios em relacdo as regras, atuando os primeiros como
enunciados normativos, que dirigem o trabalho de conexdo entre a hipétese de

incidéncia e o resultado da interpretacéo juridica realizado pelas regras.®

Ja no ponto de vista de Claus-Wilhelm Canaris, a distin¢do entre principios
e regras teria como foco o contetido axioldgico dos primeiros, os quais ndo seriam
passiveis de aplicagdo sem a formulagao das regras. E, ainda, a diferenca no modo
de relacionamento dos principios com as demais normas, pois contrariamente
as regras, os principios realizariam sua delimitagdo por um processo dialético de

complementagdo e limitagao.

No ambito das contribui¢des da tradi¢do anglo-saxdnica, surgiram duas das
mais importantes conceituagdes sobre o assunto, nas obras de Ronald Dworkin e
de Robert Alexy, especialmente pela defini¢do a respeito da natureza dos princi-
pios. No modo de ver de Dworkin, os principios teriam por caracteristica a ausén-
cia de decisdo, servindo apenas como fundamento, o que permitiria estabelecer a

preponderancia de um deles sobre aos demais.

[...] os principios, ao contrario das regras, possuem uma
dimensdo de peso (dimension of weight), demonstravel
na hipétese de colisdo entre os principios, [...] ndo consiste
numa distingdo de grau, mas numa diferenciagdo quanto a
estrutura logica, baseada em critérios classificatorios, em

vez de comparativos, como afirma Robert Alexy.®

8 Tbidem. p. 35.

8 Tbidem. p. 36.

# AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios
juridicos. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 37.
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Do que foi transcrito infere-se que a énfase da anélise de Dworkin acontece
sobre a relagdo dos principios entre si, dai decorrendo sua diferenciagdo em relagdo
as regras, as quais seriam aplicadas sob a forma de uma rigida dicotomia: incidén-
cia ou néo-incidéncia.

[...] Para ele as regras sio aplicadas ao modo tudo ou
nada (all-or-nothing), no sentido de que, se a hipdtese de
incidéncia de uma regra é preenchida, ou ¢ a regra valida

e a conseqiiéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é
considerada valida. No caso de colisao de regras, uma delas

deve ser considerada invélida.®

Como visto as regras se auto-excluiriam, ndo podendo coexistir em um
conflito de aplica¢io, ao contrario dos principios, que ndo perderiam sua validade

pela escolha entre um e outro.®

As consideragdes de Dworkin levaram a uma reelaboragao das concepgdes
de principios e regras por Robert Alexy. No pensamento de Alexy, os principios
seriam normas juridicas apresentando deveres de otimiza¢ao, considerando tanto
as possibilidades normativas, como faticas. Para o autor, ndo haveria uma defini¢do
de peso pela comparagdo da natureza entre principios, mas a ponderagio entre

esses em caso concreto de conflito.

[...] nesse caso, a solu¢do ndo se resolve com a determinagio
imediata da prevaléncia de um principio sobre o outro, mas
é estabelecida em funcdo da ponderagéo entre os principios
colidentes, em func¢do da qual um deles, em determinadas

circunstancias concretas, recebe a prevaléncia.®’

Considerada essa natureza dos principios, conforme visto acima, onde o
conflito acontece em um mesmo plano, as regras teriam comportamento diferen-
ciado, por se acharem sempre em planos diferentes, razdo pela qual se optaria por

uma em detrimento da supressdo da outra (validade e nao validade).

8 Tbidem. p. 36.

8 Tbidem. p. 37.

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios
juridicos. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 37.
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[...] A distingdo entre principios e regras — segundo Alexy —
nao pode ser baseada no modo tudo ou nada de aplicagao
proposto por Dworkin, mas deve resumir-se, sobretudo, a
dois fatores: diferenga quanto a colisdo, na medida em que os
principios colidentes apenas tém sua realizagdo normativa
limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja
colisdo é solucionada com a declaracdo de invalidade de
uma delas ou com a abertura de uma exce¢do que exclua
a antinomia; diferenga quanto a obrigagdo que instituem, ja
que as regras instituem obrigagdes absolutas, nao superadas
por normas contrapostas, enquanto os principios instituem
obriga¢des prima facie, na medida em que podem ser
superadas ou derrogadas em fungdo dos outros principios

colidentes.®®

Com base no texto acima, se infere que essa seria a forma mais aperfeicoada

de tratamento das diferengas entre principios e regras, ocorrendo, porém, em uma

perspectiva mais recente da hermenéutica, que essa dicotomia entre principios e

regras fosse superada por uma divisdo tripartite das normas juridicas entre: prin-

cipios - regras — postulados.*

Na concepgdo mais atual da pesquisa hermenéutica, os postulados seriam

regras que estabelecem modos de agir na aplicagdo de outras regras que os prece-

deram. Sdo normas tratando de normas (2° grau) ou metanormas.

8 Tbidem. p. 38-39.
8 Tbidem. p. 71.

[...] Por tras dos postulados, ha sempre outras normas que
estdo sendo aplicadas. Nao se identificam, porém, com
as outras normas que também influenciam outras, como
¢é o caso dos sobreprincipios do Estado de Direito ou da
seguranga juridica. Os sobre principios situam-se no nivel
das normas objeto de aplicagdo. Atuam sobre outras, mas no
ambito semantico e axioldgico e ndo no ambito metddico,
como ocorre com os postulados. Isso explica a diferenca
entre sobre-normas (normas semantica e axiologicamente
sobrejacentes, situadas no nivel do objeto de aplicagdo)
e metanormas (normas metodicamente sobrejacentes,
situadas no metanivel aplicativo).”

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios
juridicos. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 122.
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Do texto acima se conclui que os postulados normativos estabelecem co-
mandos de orientagdo em relagéo a outras regras juridicas, o que levaria a concluir
que, no caso da Sumula do STJ, esta funcionaria como um postulado, pois orienta-

ria, por seus enunciados, a decisdo sobre o cabimento dos recursos.

Nesse raciocinio, o texto do Enunciado n.° 7, “A PRETENSAO DE SIMPLES
REEXAME DE PROVA NAO ENSEJA RECURSO ESPECIAL’, funcionaria como

“postulado’”, pelo fato de estabelecer um critério de aplicacdo de outra norma: “Nao

admitir como recurso especial que nao atenda aos requisitos de cabimento””

Examinando a preliminar de exame de cabimento dos RESP, no art. 257
do Regimento Interno do STJ, percebe-se que o Enunciado n.° 7 da Stimula do
tribunal orientaria aquela norma genérica: “Art. 257. No julgamento do recurso
especial, verificar-se-4, preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preli-
minar pela negativa, a Turma nao conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgara

a causa, aplicando o direito a espécie’”

Logo, os enunciados da Simula do STJ ndo seriam principios nem regras,
mas postulados normativos, o que — embora nao seja suficiente para definir sua
natureza - permitiria a sua aplicagio nos casos concretos apresentados no capitulo

seguinte.

Feitas essas ponderacdes, cabe referéncia a teoria processual sobre os prin-
cipios, segundo a qual haveria uma cadeia hierarquica nas relagdes entre os mes-
mos, dos menos abrangentes (1° grau) aos mais amplos (2° grau), vinculados aos
mais gerais (3° grau).

[...] o principio do juiz natural informa todos os demais
principios ligados com a jurisdigdo e a pessoa do juiz;
o principio do acesso a justi¢a informa todos os demais
principios ligados a agao e a defesa; e o principio do devido
processo legal informa todos os demais principios de
primeiro graus ligados ao processo e ao procedimento. Por

! Tbidem. p. 139.
2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
regimento/. Acesso em: 14 maio 2009.
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suavez, os principios do processo civil de primeiro e segundo
graus sdo informados pelos principios informativos ou
formativos que, assim, sdo de terceiro grau. [...] Em verdade,
os principios de terceiro grau também sdo informados por
principios de um grau superior. Porém, nesse nivel, ja se
esta em sede dos principios monovalentes que informam
toda a ciéncia do direito.”?

Do texto acima, observa-se que a precedéncia de um principio sobre ou-
tros, partiria dos mais especificos até os mais abrangentes em uma sequéncia que

chegaria aos principios mais amplos, abarcando a compreensio de todo o Direito.

Além disso, os principios ndo deveriam ser utilizados de forma literal e
mecanica, ou isolados das situagdes concretas da sua aplica¢do, considerada a sua

inter-relacio e interdependéncia.

[..] Os principios ndo sdo estanques ou absolutos. Sdo
relativos e por isso todos devem ser ponderados diante do
caso concreto. Inter-relacionados e interdependentes, eles
se ligam, se influenciam mutuamente e se combinam entre
si e com outras ciéncias, juridicas ou ndo. Os significados
tanto se interpenetram e limitam a abrangéncia, como se
excluem e sdo conflitantes entre si. [...] Ademais, nem todos
os principios tém previsdo legal. Muitos (e as vezes os mais
importantes, como, por exemplo, o da boa-fé no direito civil
e o do interesse publico no processo) sao reflexos imediatos
da realidade.

Verifica-se, acima, que a aplica¢do dos principios ndo deveria ser feita de
forma isolada ou sem utilizacdo de um caso concreto, dada a possibilidade de re-
sultados diversos em cada situa¢ao concreta de sua aplicagdo, além de haver a ne-
cessidade de uma permanente atualizagdo do seu conteudo, levando em conta as
demandas sociais e a realidade onde eles seriam aplicados, demandando também
uma capacita¢ao dos operadores juridicos quanto ao seu papel no Direito e efeitos.

[...] Contudo, ndo pode ser desprezada tanto a indispensavel

atualiza¢do dos seus postulados em fun¢ido da realidade e das
necessidades sociais, com atendimento as peculiaridades de

% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 14.
°¢ Ibidem. p. 285.
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cada caso concreto. E indispensavel, por isso, que o operador
juridico tenha visdo interdisciplinar do fato e busque, além
da norma, fatores de ordem social, politica, econémica,
geografica e ideoldgica para uma adequada aplicagdo dos
principios.*”®

Depreende-se do texto transcrito, que a formagao interdisciplinar dos ope-
radores juridicos seria a condigdo necessaria para promover a atualiza¢édo dos prin-
cipios, levando em conta a influéncia das ideologias nas leis e nos principios, sendo

estes, os que melhor evidenciariam as motivagdes do seu intérprete.

[...] & semelhanca das leis, ndo estdo imunes as motivacoes
ideolégicas dos atores juridicos. A qualidade, tanto da
aplicagio da norma como dos principios, depende da
fundamentagao de quem interpreta. A vantagem dos
principios ¢ possibilitar melhor desvendamento da ideologia
do intérprete. Para tanto, é importante que o conteudo do
principio seja amplo e aberto.”®

Conclui-se com essa transcri¢do, ser necessaria uma autocritica do intér-
prete em relagdo as suas proprias convicgdes e interesses, sob pena de que a utiliza-
¢do do principio seja eivada de concepgdes ndo percebidas, sujeitas a manipulagdo

ideoldgica em detrimento da funcéo social dos principios.

Algumas vezes os principios tomariam a forma de normas juridicas, reves-
tindo-se da forca destas, como no caso do art. 130 do CPC, embora esse fato, nao

prejudique a importancia dos demais principios que ndo estejam positivados.®”

Outro aspecto seria a sua inclusido entre os preceitos constitucionais, trans-
formando a pratica processual em mecanismo de viabilizagdo dos direitos e garan-
tias e, o legislador constitucional nao teria fugido a ideologia da processualiza¢éo,

onde o papel do Poder Judiciario seria a promogdo da mudanga social.

» PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.p. 285.

% Ibidem. p. 285.

7 Os principios embora nao sejam parte do ordenamento juridico (positivados), sao
considerados norma juridica. In: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretacao/aplicacio do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 159-161.
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[..] A efetividade e a seguranga, como valores, aderiu-
se & democracia como valor instrumental. A motivagdo
das decisdes, a informagdo sobre os direitos, a discussdo
de questoes juridicas e a congruéncia entre o Judicidrio
e a sociedade nos objetivos perseguidos, garantem a
legitimidade do mesmo como Poder e possibilitam o seu
controle externo.”®

2.1.1 A oralidade como fundamento do discurso no processo civil

Estabelecidas as condi¢des de utilizacdo dos principios, caberia relacionar
os principios cujo papel seria mais destacado na formula¢do da verdade formal
nos recursos especiais: a oralidade, a persuasio racional e o livre convencimento
motivado do julgador. A importancia da oralidade é observada no principio do
contraditério e da ampla defesa, pois “[...] regulam e direcionam as atividades do
julgado, das partes e de todos os que participam do processo jurisdicional judicial,
atuando diretamente sobre a regularidade, extraindo deles conseqiiéncias praticas

interpretativas ou integrativas.”*

Em relagdo ao contraditério, sua realizagao poderia ser algumas vezes dis-
pensada, como no caso em que haja necessidade de realiza¢ao de tutelas de urgén-
cia, quando a outra parte serd ouvida oportunamente, excepcionalidade que nédo

o de g . s L . 100
prejudica a idéia geral a respeito da utilidade dos principios processuais.

Além disso, seria adequada a utilizagdo do principio da oralidade aos casos
concretos, pois “[...] teria a vantagem de estabelecer o contato do julgador com as
partes que se submeterdo a sua decisdo, possibilitando um julgamento mais justo e

com maior for¢a de pacificagdo social”'.

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: relagdes entre processo e
constitui¢ao. In: MITIDIERO, Daniel Francisco. Introduc¢ao ao estudo do processo civil:
primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2004. p. 56.

% SCHLICHTING, Arno Melo. Teoria geral do processo: concreta, objetiva, atual. 2. ed.
Floriandpolis: Momento Atual, 2004. p. 38.

10FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 227.

IMBARROSO, Carlos Eduardo Ferraz de Mattos. Processo civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Vol. 11, 3 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 19.
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Quanto ao fato que a oralidade teria sido reduzida quase exclusivamente a
forma escrita do discurso judicial, ndo ha na doutrina um consenso a esse respeito,
sendo reconhecida a coexisténcia entre a palavra falada e a escrita.

[...] ndo ha exclusdao mas aproveitamento da escrita, e mesmo
acentuada, predominancia quantitativa de atos escritos em
combinagao com a palavra falada como meio de expressao
de atos relevantes e de decisiva influéncia na formagio
da convic¢ao do juiz. Tira o sistema a denominagdo —
sistema oral, procedimento oral, ou apenas oralidade -
da circunstancia de em momentos capitais do processo
predominar a palavra falada; mas ndo somente nisso ele
consiste, e sim também na aplicagdo de modos e formas
segundo os quais se movimenta o processo e pelos quais a
palavra falada surge e se mostra mais eficaz e conveniente

2102
que a palavra escrita.

Como visto, oralidade néo se restringiria a forma falada do discurso, ja que
ela abarcaria qualquer ato de comunicagéo eficaz, entre as partes e sujeitos proces-
suais e, nesse sentido, seria sindnimo da discursividade. Dessa forma, a doutrina
reconhece que a oralidade néo teria no processo uma forma “pura’, sendo impos-
sivel estabelecer uma separacio entre atos exclusivamente falados e atos realizados

apenas sob a forma escrita.

Quanto a forma dos atos processuais, o procedimento se
desenvolve através do sistema oral e escrito. Atualmente,
reconhece a doutrina que ndo existe procedimento oral na
sua forma pura. Adota-se um pgocedimento misto, uma
combinacio do oral e do escrito.

Em contraposi¢io, a multiplicidade de formas da oralidade seria reconheci-
da pelos que defendem que os principios do procedimento oral (imediagdo, iden-
tidade fisica do juiz, concentragéo e irrecorribilidade das decisoes interlocutérias),

sao indicadores de mudanga, alternando entre expressoes faladas e escritas.

No procedimento oral, existe uma predominéncia
quantitativa de atos escritos, porém, em combina¢do com

12SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: 2° volume. 24.
ed. rev. e atual. Por Maria Beatriz Amaral Santos Kohnen. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 85.

1BARBOSA, Henry B. C. Manual de direito processual civil basico. 2 ed. Curitiba: Jurua,
2006. p. 186-187.
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a palavra falada, ‘como expressio dos atos relevantes e
decisivos na formagao da convic¢do dojuiz'. [...] A oralidade
moderna representa um complexo de idéias e caracteres que
se traduzem em varios principios intimgmente ligados entre

si, que lhe dédo aspecto particular [...].

Como visto acima, qualquer ato de comunica¢ao que tenha por fim a oti-
mizagdo dos atos processuais, teria como meio de realizacio a oralidade, a qual se
transformaria em referéncia da atuagdo processual, embora alguns doutrinadores
entendam que ela se apresentaria sempre na forma textual, pois a pratica oral é

reduzida a termo.

[...] Os atuais ritos ordindrio e sumario do procedimento
comum de conhecimento fazem clara opgdo pela forma
escrita, pois, com exce¢do da regra prevista no art. 132
do Cédigo de Processo Civil (vinculagdo do juiz que
encerra a audiéncia), ndo se encontram adotadas as demais

caracteristicas da oralidade pura, vislumbradas apenas no

rito sumarissimo do juizado especial civel.'®

Pelo texto acima, a oralidade variaria segundo o rito processual adotado,
carecendo a legislagdo processual de um estimulo explicito ao desenvolvesse de um
processo de comunicagéo, visando atender as exigéncias de agilidade, seguranca e

clareza do processo.

2.1.2 Averdade e o convencimento do julgador nas decisées judiciais

A abordagem ao convencimento do julgador no processo civil teria a ver
com o principio da persuasio racional do juiz, conforme o art. 93, inciso IX, rati-
ficado pela Emenda Constitucional n.° 45, de 2004. Seria obrigagdo do juiz funda-
mentar sua decisdo com base os autos e ndo em sua convicgao pessoal, por forca

da oralidade.!%®

“Tbidem. p. 187.

15BARROSO, Carlos Eduardo Ferraz de Mattos. Processo civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Vol. 11, 3 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 19.

1“BRASIL. Constitui¢do Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Emendas. Acesso em: 02 out. 2008.
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[...] o juiz ndo é desvinculado da prova e dos elementos
existentes nos autos (quod non est in actis non estinmondo), mas
a sua apreciagdo nao depende de critérios legais determinados
a priori. O juiz s6 decide com base nos elementos existentes no
processo, mas os avalia segundo critérios criticos e racionais
[...] O principio do livre convencimento do juiz prende-se

diretamente ao sistema da oralidade e especificamente a um

de seus postulados, a imediagao (infra, n. 209).107

Como visto acima, haveria uma associagao entre os principios da verdade
formal e do livre convencimento motivado do julgador, este interligado também ao
principio da oralidade. A verdade obrigaria que o magistrado expressasse as razoes

de sua convicgao.

[...] Esta submissdo do pensamento juridico a metodologia
das ciéncias puramente 16gicas, como a matematica, ou das
ciéncias experimentais, suprimiu do horizonte do direito
moderno - especialmente nos sistemas que provém do
direito romano-candénico - os juizos de verossimilhanga
de que, em direito romano (classico), o praetor utilizava-se
para a concessio da tutela interdital.'®®

2.1.3 Averdade no processo civil: formal ou real?

Do texto se conclui que o controle do convencimento do julgador teria rela-
¢do, ndo apenas com as normas juridicas, mas envolveria também, as ideologias e
a concep¢ao de mundo de cada julgador, as quais possam interferir no julgamento

da causa, que é o mais proximo possivel da verdade.

As defini¢cbes relacionadas aos principios: dispositivo, livre investigacdo

da provas e persuasdo racional do juiz, se consideram mais diretamente ligados

17CINTRA, Anténio Carlos de A., GRINOVER, Ada P, DINAMARCO, Céandido R. Teoria
geral do processo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 74. (grifo do autor).

108]...] rejeitar como falso tudo o que fosse apenas verossimil, aceitando como verdadeiro
apenas aquilo que se apresentasse a nossa observagio como alguma coisa 'tdo clara e
distinta que o espirito nao tivesse a menor possibilidade de po-la em duvida® [...]. In:
SILVA, Ovidio Baptista da. Teoria geral do processo civil. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 57-58.
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a questdo da verdade no processo. O principio dispositivo é a prescri¢ao de que o

juiz depende “[...] da iniciativa das partes quanto as provas e as alegagdes em que

se fundamentard a decisdo: judex secundum allegata et probata partium iudicare
109

debet”, na busca da imparcialidade do juiz.

A justificativa principal para a existéncia do principio dispositivo (verdade
formal) seria a necessidade do juiz se manter em uma atitude de distanciamento

das partes e com isso garantir a realizagdo do principio da isonomia.'®

Para alguns doutrinadores, o principio teria “[...] bem demarcado o limite
de atuagdo investigativa da autoridade judicidria, aos fatos alegados, as provas e ao
111

pedido formulado”, ndo podendo a verdade processual surgir de outra forma.

Para outros doutrinadores, no entanto, a evolugdo dos principios da verda-
de formal e da verdade real teria aproximado as duas concepgdes, ja desgastadas

pela aplicagdo as situagdes concretas do processo.

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes, observa que tantos foram os pontos em
que se excepcionou o principio da verdade real, que atualmente ja nio teria quase
aplicagdo no processo penal, podendo ja se falar em verdade processual penal ao

invés da busca da verdade real.!?

1WCINTRA, Antdnio Carlos de A., GRINOVER, Ada P, DINAMARCO, Candido R. Teoria
geral do processo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 70. (grifo do autor)

"Ibidem. p. 70. (grifo do autor)

MSCHLICHTING, Arno Melo. Teoria geral do processo: concreta, objetiva, atual. 2 ed.
Floriandpolis: Momento Atual, 2004. p. 54.

12[...] vigora no processo penal brasileiro a regra da liberdade de provas, isto é, todos os
meios probatdrios, em principio, sdo validos para comprovar a verdade real. [...] Diante
de tantas excegdes e restri¢oes, melhor hoje ¢ falar em principio da verdade processual
(que é a verdade produzida no processo e tdo-somente a que nele pode ser concretizada).
In: GOMES, Luiz Flavio (org). Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais: IELE, v. 6, 2005. p. 23-25. (grifos do autor)
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Segundo Fernando Capez, mesmo havendo o interesse publico justificando
a busca da verdade real, os atos promovidos pelos juizos somente existem em

funcdo do processo, sendo uma verdade formal e, ndo como parece, real.'?

A doutrina majoritaria, na teoria do processo, tende a adotar um posiciona-
mento de “mitiga¢ao” do principio da disponibilidade no processo civil, em com-
paracdo a livre investigacdo das provas no processo penal. Nessa linha ha o pensa-

mento de Rosemiro Pereira Leal, quanto a inexisténcia do principio inquisitério.

[...] quando a lei determina que o juiz, por impulso oficial,
provoque ex officio ato processual probaticio, ndo age sob
o que chamam de principio inquisitério, porque s6 assim o
seria se ndo existisse lei prévia determinadora da conduta
jurisdicional. No Estado Democratico de Direito nao ha
mais falar em principio inquisitdrio, isto é, em referente
légico da atuagdo jurisdicional sem contetdo legal. Quanto
0 juiz, secundum legis, toma a iniciativa probatoria, seguindo
0 que os processualistas cognominam de principio da
verdade real, nio estd exercendo atividade inquisitoria, [...]
obediente a imperatividade legal da livre investigagao da
prova, ainda assim ndo pode, a seu talante, exceder-se aos
limites de atuagdo jurisdicional, porque quebraria, como
bem acentua Ovidio A. Baptista da Silva, a imparcialidade
que é " pressuposto légico do proprio conceito de jurisdicdo’."*

Do que foi apresentado acima, se discute a atuagio de oficio do magistrado
conflitaria com a sua neutralidade, sendo que pelo principio da livre investigacdo

das provas, no processo penal, haveria uma flexibilidade a esse respeito.

No campo do processo civil, embora o juiz hoje ndo mais
se limite a assistir inerte a produgdo das provas, pois em
principio pode e deve assumir a iniciativa destas (CPC; arts.
130, 342 etc.), na maioria dos casos (direitos disponiveis)
pode satisfazer-se com a verdade formal, limitando-se a
acolher o que as partes levam ao processo e eventualmente
rejeitando a demanda ou a defesa por falta de elementos
probatérios. No processo penal, porém, o fendmeno é
inverso: s6 excepcionalmente o juiz penal se satisfaz com

'"BCAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p- 22-23.

"LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 7.ed. rev.e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 114-115. (grifos do autor)
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a verdade formal, quando ndo disponha de meios para
115

assegurar a verdade real (CPP, art. 386, inc. VI).
Outro aspecto debatido é que o processo civil, na forma atual, estabeleceria em
diferenca entre convicgdo de verdade e juizos de verossimilhanga, sendo provisérios

e restritos as decisdes interlocutdrias (processo) e ndo aos juizos de mérito (causa).

[...] A supressao dos juizos de verossimilhanga determinou,
como ¢ natural, o desaparecimento da retdrica e da tdpica
aristotélicas, [..] de tal modo que a doutrina moderna,
submetida as metodologias das ciéncias exatas, impede que
o0 juiz profira julgamento com base em verdades apenas
provaveis. Tudo o que o julgador disser sob forma de juizos
provisorios, [...] é considerado como um ‘ndo-juizo’, e
o provimento judicial tido como simples decisdo sobre o
processo, ndo sobre a lide. Dai o cardter de simples decisoes
interlocutérias que se dd a todos os provimentos judiciais
que ndo sejam o ultimo, com o qual se encerra a relagdao

processual.!*¢

Do texto acima, se depreende que como conseqiiéncia da exclusao dos ju-
izos de verossimilhanga das decisoes judiciais definitivas haveria, segundo esses
autores, uma inversao da ética jurisdicional - do direito provavel para o improva-
vel - ensejando a realizagdo da Justia as avessas e, com isso, privilegiando uma

das partes.'”

Diante disso, percebe-se que a mitigacdo entre os principios na verdade
ocasionou, na pratica, a supressdo dos mesmos, por interferir na esséncia da distin-
¢do entre processo penal e processo civil. No caso, a natureza publica do processo
penal ndo permite que se suponha a mera instru¢do processual como suficiente

para a correta distribuicdo do poder jurisdicional do Estado.

E no processo civil, a busca da verdade real pelo juiz fica incompleta, pois

somente tem iniciativa em situagdes isoladas, na forma ja comentada em relacdo

5CINTRA, Antdnio Carlos de A., GRINOVER, Ada P, DINAMARCO, Candido R. Teoria
geral do processo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 71. (grifo do autor)

H6SILVA, Ovidio Baptista da. Teoria geral do processo civil. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 58.

"Ibidem.
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aos juizos de verossimilhanga. Com isso, o magistrado, em qualquer um dos dois
processos, somente atenderd a disposi¢éo constitucional da devida fundamentagao

da decisdo judicial se ndo houver a mitigacao exagerada desses principios.

A esse respeito, comenta Adalberto Hommerding que “ainda se acredita
numa "teoria geral do processo’, como se fosse possivel unir ramos tao distintos,
como sdo o processo penal e o processo civil, mesmo reconhecendo a diversidade

de seu objeto’!*®

Com isso, poderia se inviabilizar a aplicacao dos referidos principios, dei-
xando antever uma atitude de cunho ideologico, a qual comprometeria o exercicio

dos direitos assegurados nas disposi¢des constitucionais.'”

Do que foi exposto neste ponto, conclui-se que a presenga de principios no
processo civil serviria como uma forma de se garantir o atendimento a questoes
fundamentais sobre as quais ndo haveria discussdo sobre a sua validade. Ocorre
que mesmo a implementac¢io pratica dos principios, desde a perspectiva herme-

néutica, nao seria imediata.

O processo de interpretagdo principioldgica e mesmo a busca de esclareci-
mento sobre o sentido das normas juridicas, implicaria muitas vezes em debates
interminaveis. Além disso, como visto na abertura deste capitulo nio se pode es-
quecer o papel exercido pelo senso comum e pelas questoes da ideologia sobre a

pratica juridica.

Embora esse tema seja abordado novamente no capitulo terceiro, tal fato
nao impede que se ressalve, desde ja, a constatagdo que qualquer formula¢do da

verdade como principio ndo deve ser interpretada isoladamente, nem em relagdo

SHOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensio
hermenéutica do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 112.

19 Adalberto comenta: [...] Ora ndo ha por que se falar em uma unificagéo do processo civil
e do processo penal em uma teoria geral do processo. Enquanto, no ambito do processo
civil, ha lide, no ramo do processo penal nem se hd de falar nesse instituto. Mesmo a
jurisdigdo penal diferencia-se da civil. Ibidem. p. 113.
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aos demais principios, nem quanto ao contexto da pratica juridica e da funcéo

social do direito.

2.2 A metodologia de trabalho com énfase na linguagem

Duas abordagens principais dao suporte a metodologia do trabalho: a ques-
tdo da linguagem e a sua importancia para o direito; e a defini¢do do que seria a ver-
dade para a filosofia e a consequéncia dessa defini¢do no campo juridico, sendo que

a correlacio entre essas analises serd vista ao longo da exposi¢ao do presente item.

Quanto a defini¢ao sobre o que vem a ser a linguagem juridica, os estudos
a respeito do tema apontam para uma natureza complementar entre dois concei-
tos: a semiologia e a semiética, ndo se esgotando em uma delas, sendo conhecidos

trés niveis de andlise da linguagem juridica escrita: l6gico-lingiiistica, semantica e

pragmatica.'?

Em relagio ao estudo da linguagem juridica, Leonel Rocha, na obra “Epis-
temologia juridica e democracia’, aponta pelo menos trés correntes da semiotica
juridica, existindo uma tradi¢éo brasileira mais antiga, na interpretacao das deci-
soes judiciais.

[...] A semidtica do direito é quase inexistente no Brasil, ja
que os estudos juridicos semidticos, tedricos ou aplicados,
sd0 raros no nosso meio. Somente ha pouco tempo, a
partir da década de setenta, é que se comegou a falar
sobre o assunto. Esta possibilidade de se realizar anélises
relativamente sistematizadas sobre os signos juridicos foi
provocada fundamentalmente por trés tipos de influéncias:
a) a Logica Juridica; b) a Nova Retorica; c¢) a Escola
Analitica de Buenos Aires. [...] No Brasil, ainda que os
estudos semidticos do direito sejam recentes, a questdo da

interpretacdo tem uma relativa tradi¢do. Com efeito, existe
uma conduta metodoldgica interpretativa dominante na

2ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do
direito. Tradugao de Roberto Barbosa Alves. Barueri, SP: Manole, 2005. p. 56.
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hermenéutica juridica, voltada sobretudo para o problema
da interpretagdo com vista a aplicacio da lei pelos juizes.'!

Do texto acima deve ser salientado o fato de ja existir no direito brasileiro
uma tradigdo de interpretacao dos fendmenos juridicos, o que pode ensejar di-
ficuldades quanto a possibilidade de surgimento de novas formas de andlise do

contexto juridico, sendo plausivel a resisténcia a mudancas de natureza tedrica.

Além do fato de ja existir no direito brasileiro uma concepg¢ao arraigada
sobre a forma de interpreta¢io, as novas escolas surgidas com o objetivo de dar
énfase ao papel da linguagem também ndo obtiveram resultados satisfatérios, pois
essas correntes de andlise da linguagem apresentariam a deficiéncia metodoldgica

de uma atuagio de forma exclusivistas, excludentes e incompletas. '

A falta de um trabalho de cooperac¢io interdisciplinar fez com essas escolas
néo tivessem resultados efetivos devido ao posicionamento tido “[...] como fun-
damentais e Unicos, aspectos parciais do fendémeno juridico. [...] Um tal projeto
para produzir resultados positivos estd ligado a tarefa de elaboragdo de um novo

espaco tedrico denominado Semidtica do Direito., onde seriam complementares a
despeito do seu objeto.'?
iocinio, < i
Por esse raciocinio, enquanto ndo houvesse um trabalho voltado para o es

tudo da linguagem em todos os seus aspectos, ndo haveria por parte do direito a

producao de um conhecimento genuinamente novo sobre o assunto.

ZIROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sio Leopoldo: Ed.
Unisinos, 1998. p. 24.

"2ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sio Leopoldo: Ed.
Unisinos, 1998. p. 19.

ZSegundo Leonel Rocha: [...] A Semidtica divide-se tradicionalmente, segundo Carnap,
em trés partes: sintaxe, semantica e pragmatica. A sintaxe possui como objeto a estrutura
formal da linguagem (dos signos para alguns), por meio da andlise 16gico-linguistica, a
semantica visa averiguar o sentido das proposigoes, a partir das relagdes dos enunciados
com a realidade e a pragmatica, dirigida ao uso e as intengdes das proferéncias discursivas.
Ibidem. p. 20-21.
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Alguns doutrinadores entendem ser possivel reconhecer trés niveis de
analise da linguagem juridica escrita: anélise l6gico-linguistica, analise seméntica
e analise pragmatica, as quais, embora facam parte de um estudo da teoria juri-
dica, nos aspectos formal, dogmatico e da decisdo, podem ser aplicados a anélise

de texto.

[...] A respeito de todo texto abem andlises dispares, que
costumam ser agrupadas em trés tipos: ou se estuda a
estrutura da linguagem (andlise l6gico-lingiiistica), ou se
estuda seu conteudo de significado (andlise seméntica) ou,
por tltimo, se estuda o aspecto dindmico de criagdo do texto
(analise pragmatica). [...] Nosso proposito é considerar, com
maior extensdo, que estes trés niveis de andlise também sao
possiveis em relagio ao direito considerado como texto.'*

Com relagdo ao estudo do conceito filosofico de verdade, cabe ressaltar o
fato que a maioria das defini¢des apresentadas tem por base as concepgdes tedricas
da filosofia centrada na consciéncia individual e ndo em uma percepgdo coletiva

consensual.

Além disso, nas defini¢des apresentadas a seguir ndo hd uma definicdo uni-
voca de verdade, estando presente idéias a esse respeito ja na especula¢do dos filo-
sofos gregos na antiguidade, podendo ser distinguidas trés fases nas especulagdes

sobre a verdade: a dialética, a do ser e a da subjetividade.

A verdade dialética em Heraclito de Efeso é que o mundo estd em eterno
movimento, evidenciado pelo confronto entre oposto e que em Deus ha a sintese

dos contrarios, sendo a divindade a origem, portanto, de toda harmonia. %

Se para Heraclito a verdade ¢ Deus, no pensamento de Parménides de Eléia

a verdade ¢ o principio mais importante, onde ser e pensar sdo equivalentes, ndo

12 ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do
direito. Tradugao de Roberto Barbosa Alves. Barueri, SP: Manole, 2005. p. 56.

125 [...] se o devir é dado pelos opostos que se contrastam e, contrastando-se pacificam-se
em superior harmonia, entdo ¢ claro que na sintese de opostos estd o principio que explica
toda a realidade, e é evidente, por conseqiiéncia, que exatamente nisso consiste Deus ou o
Divino. In: REALE, Giovanni. Histdria da filosofia antiga”. Tradugdo de Marcelo Perine.
Sao Paulo: Loyola, 1993. p. 66-69. (grifos do autor)
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havendo pensamento que nio se originasse do ser e nem ser que nio tenha sido

pensado. 1%

Com o sofista Protdgoras de Abdera, a verdade passa de principio universal
a realidade individual, tendo 0 homem como o centro do conhecimento ao “[...]
negar a existéncia de um critério absoluto que discriminasse o ser e o ndo-ser, o
verdadeiro e o falso e, em geral, todos os valores: o critério é apenas relativo, é o

homem, o homem individual>'?

De Protagoras, onde a verdade ¢ relativa, inerente a cada homem, os sofistas
passam ao niilismo de Goérgias de Leontina, onde a existéncia do ser é negada e,
portanto, nada havendo a especular da verdade, pois ela inexistindo, ndo tem como

ser conhecida. 8

Em Platdo, ha uma dualidade em conflito: a verdade como desencobrimen-
to e como corregao, prevalecendo a segunda, abandonada a sua correspondéncia
com a vida: a verdade independe dos atos humanos e dos sentidos, originando-se

no plano das idéias. '*

Para Aristdteles a ciéncia é o conhecer verdadeiro'®, implicando que a vin-

culagdo filosofia - verdade seja total, pois “[...] ela visa simplesmente & busca da

126[...] qualquer pensar, para ser tal, é pensar o ser, a ponto de podermos dizer que pensar e
ser coincidem, no sentido de que ndo ha pensamento que nio exprima o ser”. Ibidem. p.
107-109. (grifos do autor)

2Ibidem. p. 206. (grifos do autor)

2Tbidem. p. 211-215.

¥Segundo Heidegger: “[...] por motivos essenciais, obteve a primazia a verdade como
adequacgdo do pensamento e da visdo. [...] Desde Platdo prevalece a determinagdo da
verdade como propriedade da sentenga” In: HEIDEGGER, Martin. Ser e verdade: a
questdo fundamental da filosofia; da esséncia da verdade. Tradugdo Emmanuel Carneiro
Leao. Petrépolis: Vozes, 2007. p. 229.

'Maria Lucia comenta: “[...] se preocupa em definir a ciéncia como conhecimento
verdadeiro, conhecimento pelas causas, capaz de superar os enganos da opinido e de
compreender a natureza do devir” In: ARANHA, Maria Licia de A. Filosofando:
introdugdo a filosofia. 2°. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Moderna, 1993. p. 97.
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verdade por si mesma; ela ¢, pois, ‘livre’ enquanto ndo se submete a qualquer
utilizagdo pragmatica e, portanto, realiza-se e se resume em pura contemplagdo do

verdadeiro. !

As diversas formas de andlise da verdade sofreram uma continua reelabo-
racdo, até chegar a andlise semantica, baseada no estudo dos significados das ex-
pressdes afirmativas ou negativas da verdade. Porém, em oposi¢do a abordagem
légica, hd analises das teorias da verdade pela pragmatica, preenchendo a lacuna de

interpreta¢do do sentido, das palavras até as inten¢des do discurso.'**

Em relagdo as pesquisas logicas sobre a verdade, cabe referéncia a teoria
semantica da verdade, na perspectiva preconizada por Alfred Tarski e seus conti-
nuadores, pela qual se chega a conclusio que a verdade, do ponto de vista logico-

-semantico, ndo poderia ser demonstrada universalmente.'*

Assim, os enunciados criados visando ao atendimento de forma isolada de
cada predicado examinado, seriam critérios utilizaveis apenas em relagio a lingua-
gens artificiais, cujo tamanho fosse limitado, nao seriam aplicéveis as linguagens

naturais.!*

[...] as condigbes necessarias e suficientes para um objeto
satisfazer uma dada sentenca aberta sdo diferentes das

BIREALE, Giovanni. Histdria da filosofia antiga. Tradugdo Marcelo Perine. Sdo Paulo:
Loyola, 1993. p. 29.

12[...] Se a transpusermos do quadro de referéncia intrapsiquico para o interpessoal, a
descri¢do freudiana do Id converte-se, virtualmente, numa defini¢do de comunicagio
analogica: Asleis dalogica [...] ndo sdo validas para os processos do id. In: WATZLAWICK,
Paul; BEAVIN, Janet Helmick; JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicagido humana:
um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interagdo. Tradugdo de Alvaro Cabral.
15. ed. Sao Paulo: Cultrix, 2005. p. 60-61.

¥KIRKHAM, Richard L. Teorias da Verdade: uma introdugdo critica. Tradugdo de
Alessandro Zir. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003. p. 65.

B4[...] O predicado de verdade pertence - embora nao exclusivamente - ao jogo delinguagem
da argumentagao; por isso seu significado pode ser elucidado - ao menos também
- segundo os critérios de suas fungdes nesse jogo de linguagem, ou seja, na dimensao
pragmatica de determinado emprego do predicado. In: HABERMAS, Jiirgen. Verdade e
justifica¢do: ensaios filosoficos. Tradugdo de Milton Camargo Mota. Sao Paulo: Loyola,
2004. p. 248-249.
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condigdes necessarias e suficientes para que esse objeto
satisfaga qualquer outra sentenga aberta. [...] do fato de que
a definigdo de satisfagdo deve ter uma clausula separada
para cada predicado na linguagem é que o método de Tarski
s6 funciona para linguagens com um namero finito de
predicados. [...] Isso ndo é problema para as linguagens da
matematica, que sdo as linguagens que interessam a Tarski,

mas as linguagens naturais tém um numero infinito de
135

predicados.

Deste modo, ndo haveria uma verdade, ensejando que o conhecimento juri-

dico, participando dessa natureza incompleta do conhecimento, ndo poderia bus-
car esse tipo de fundamentagdo no contexto filoséfico, implicando assim que qual-
quer interpretagdo jurisprudencial esteja sujeita a revisdo de seus pressupostos, a
qualquer tempo, com base nas formulagoes logico-semanticas da impossibilidade

da existéncia de uma verdade universal.

Outro aspecto, além da concepgio parcial da natureza de verdade, seria a
necessidade de referenciais teoricos em que houvesse a compreensio sobre a crise
epistemoldgica e de autocritica da filosofia, sobretudo abordando a proposta de
superagdo da chamada filosofia da consciéncia pela adogdo da filosofia na perspec-

tiva da linguagem.'

Logo, a escolha recaiu sobre a hermenéutica filosdfica e a pragmatica uni-
versal, que tém em comum a tentativa de rompimento com a chamada filosofia da
consciéncia, cuja idéia seria que o pensamento racional do homem a respeito do

mundo prevalece sobre o real (metafisica).

As duas concepgdes sdo focadas no fendmeno da linguagem, na realizagdo
de uma mudanca no conceber a filosofia: o giro lingiiistico, presente, ainda que
implicitamente em formulagdes tedricas de diversos autores, desde textos da anti-

gliidade até os autores do século XX.'*’

Ibidem. p. 226-227. 229.

B6STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do direito. 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 176.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da
construgao do direito. 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 119.
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Ambas colocam em primeiro plano a linguagem, como condigido de exis-
téncia do proprio filosofar; dando énfase ao problema das relagdes de implicagao
entre discurso e realidade; e da desmitificagdo da interpretacdo separada da apli-

cagdo do texto.'*®

O questionamento da perspectiva filosofica centrada na razdo e na indivi-
dualidade estaria associado a mudangas em vérias dreas do conhecimento, no sé-
culo XX, privilegiando a interagao social pela linguagem, ao invés da razdo indivi-
dual (filosofia da consciéncia), movimento conhecido como reviravolta lingiiistica

ou giro lingiiistico.

2.2.1 Areviravolta linguistica da filosofia como novo ponto de partida

Para compreensio dessa ruptura epistemologica no pensamento filosofico é
necessario recorrer-se ao estudo da reviravolta lingiiistica ou “giro lingiiistico”, cuja
distingdo essencial seria a linguagem como modo de compreensdo do comporta-

mento no mundo.

[...] esbogada por Giambatista Vico, desenvolvida, porém,
por Johann Georg Hamann, Johan Gottfried Herder e
Wilhelm von Humboldt. Tao importantes sdo taisautores que
Cristina Lafont os coloca como precursores do rompimento
com o paradigma instituido pela filosofia da consciéncia. Ou
seja, no paradigma da filosofia da consciéncia a concepgao
vigente é a de que a linguagem ¢ um instrumento para a
designagdo de entidades independentes desta ou para a
transmissdo de pensamentos pré-lingiiisticos, concebidos
sem a interven¢do da linguagem. Assim, somente depois
de superar esse paradigma, mediante o reconhecimento
de que a linguagem tem um papel constitutivo na nossa
relacao com o mundo é que se pode falar em uma mudanca
paradigmatica, representado pelo rompimento com a
filosofia da consciéncia pela filosofia da linguagem. *

8Ibidem. p. 182-183.
¥Ibidem. p. 143.
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Infere-se que a superagédo da filosofia da consciéncia se da com o reconhe-
cimento de um novo conceito para a linguagem, ndo como meio de comunicagéo
apenas, mas como condi¢do e limite das formas de expressar e de existir no mundo,

. - , . 140
mudanga que teria relagdo com os estudos do “Circulo de Viena”.

Concomitantemente ao giro lingiiistico, teriam ocorrido os giros ontoldgi-
co, hermenéutico e pragmatico, levando a um processo de revisdo do conceito de
verdade, aqui estudado de forma preliminar, em sua importancia para o direito em
relagdo a linguagem, importando ressaltar sua validade como procedimento me-
todolodgico, na presente monografia, em que a primeira perspectiva de analise é do
ponto de vista juridico, enquanto a segunda é em uma nova perspectiva, de cunho

filosdfico baseada na linguagem.

2.2.2 A hermenéutica juridica fundamentada na hermenéutica filosdfica

Com base na epistemologia da ciéncia, os conceitos de base adotados na
pesquisa foram os seguintes: desdogmatizagdo, desconstrugao das teorias, as rup-

turas epistemologicas e o circulo hermenéutico. '*!

A Desdogmatizagdo seria o estabelecimento da duvida de forma sistemati-
ca, supondo qualquer conhecimento como falivel, sujeito a limitacdes e merecedor
de analise das condi¢des de sua aplicagdo, buscando estabelecer os seus limites e as

conseqiiéncias praticas da sua aplicagdo na sociedade 142

M0[...] Os positivistas logicos sustentavam a idéia de que o conhecimento pode ser
obscurecido por certas perplexidades de natureza estritamente lingiiistica. Desse modo,
reduzindo a filosofia & epistemologia, e esta a semidtica, afirmam que a missdo mais
importante da filosofia deve realizar-se & margem das especulagdes metafisicas, [...] O
rigor discursivo passa a ser o paradigma de ciéncia; sem rigor lingiiistico ndo ha ciéncia;
fazer ciéncia é traduzir numa linguagem rigorosa os dados do mundo. In: STRECK, Lénio
Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 165.

ISANTOS, Boaventura de S. Introdu¢do a uma ciéncia pds-moderna. Rio de Janeiro:
Graal, 1989. p. 22.

“2Tbidem. p. 23.
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Para os fins da presente monografia, o conceito de “ruptura epistemoldgica”
seria um sinénimo do conceito de “corte epistemoldgico”, pelo qual haveria uma
delimita¢do do objeto de estudo, de modo a facilitar a compreensdo dos fenome-
nos que ali ocorrem, evitando desse modo uma atitude de pesquisa superficial e

generalizadora.'®?

Por outro lado, a ruptura epistemologica propicia o atendimento aos aspec-
tos da andlise dos resultados da pesquisa e a necessidade da autocritica dos resulta-

144
dos alcangados, sendo o momento de defini¢do do escopo da andlise pretendida.

Esses conceitos (desdogmatizagao e ruptura epistemoldgica) comporiam o
circulo hermenéutico, no qual a defini¢io, aplica¢do e revisdo das teorias adotadas
teriam estabelecidas suas limita¢des e as influéncias do pesquisador sobre o objeto
pesquisado.

[...] O circulo hermenéutico cumpre-se, desconstruindo um
a um os diferentes objetos tedricos que a ciéncia constroi
sobre si propria e, com eles, as diferentes imagens que da
de si, a fim de tornar compreensivel por que razao foram
construidos esses objetos e ndo outros [...] A desconstrugao
faz-se mediante o apelo ao inobjetivavel e ao inimaginavel
que tornam ou tornaram socialmente possiveis os objetos e
as imagens cientificas em uso.'”®

Como visto no texto acima, o circulo hermenéutico seria o conceito funda-
mental da hermenéutica filosofica, para os fins do presente trabalho, ao estabelecer
que a observagio deve ser recebida pelo pesquisador, a qual deve responder com as
suas convic¢des, reformulando e aperfeicoando o conhecimento até entéo realiza-
do, para receber de volta as impressoes do objeto de pesquisa em um movimento

continuo de aprimoramento da percepgao.

13[...] tratar o fendmeno juridico somente sob uma de suas dimensoes, desde que, porém,
ndo se esqueca de que o corte epistemologico que tal atitude representa nido envolve
uma exclusdo dos outros aspectos da juridicidade. H4 mesmo ramos da Ciéncia que
se especializam em cada um deles. In: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato
juridico: plano da existéncia. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 18.

SANTOS, Boaventura de S. Introdugao a uma ciéncia pés-moderna. Rio de Janeiro:
Graal, 1989. p. 147.

“Tbidem. p. 13.
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Como sintese dessa concep¢io filoséfica e, como forma de fazer uso dos
conceitos do senso comum, sua defini¢gdo poderia pode ser sintetizada na forma de
uma comparagio alegérica com um objeto do mundo material, no caso um Iceberg,

como serd visto a seguir.

Um Iceberg é uma porg¢ao de gelo a qual grande parte estd submersa, deixan-
do aos que observam uma idéia erronea acerca de suas reais dimensoes, como se
costuma dizer: “A ponta do Iceberg” Tal situagdo poderia ser comparada ao estudo
de um objeto pelo pesquisador nas ciéncias sociais, o qual, no momento que tem
contato com seu objeto de estudo, tem a idéia que seu tamanho real ¢ exatamente
aquele que ja antecipadamente mensurou, ignorando que a maior parte de seu ob-

jeto de estudo ainda é desconhecida.

Além disso, o grande perigo do Iceberg ¢ a sua aproximagao repentina, a
qual toma de surpresa as embarcag¢des que nao tém idéia da sua dimensao e costu-
meiramente sdo danificadas com o impacto do choque com o Iceberg. Esse aconte-
cimento seria analogo ao pesquisador que se satisfaz com o conhecimento adquiri-
do em suas pré-noc¢des do seu objeto de pesquisa, as quais podem ensejar a perda
com contato com a realidade observada, impedindo o conhecimento do contexto

da pesquisa e dos reais problemas encontrados.

A figura do Iceberg enseja também uma perspectiva de analise quanto ao
fato que o pesquisador somente pode conhecer de fato seu objeto de pesquisa
estando proximo a ele, mensurando-o, ao invés de se contentar com o contato a
distancia, visual e superficial que permite alguns tipos de especulagao, mas que
nio permite uma fusdo entre o horizonte do pesquisador e os limites reais do

seu objeto.

Ao momento que o pesquisador tiver consciéncia da necessidade de reali-
zagdo desses passos em busca do conhecimento do Iceberg, superando o conflito
intelectual entre a situacdo pensada e a situagdo da existéncia, tera conseguido re-
alizar o circulo ou espiral hermenéutica necessaria na interpretagdo do fendmeno

estudado.
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2.2.3 A pragmdtica universal na andlise do discurso juridico

O conceito fundamental é a situagdo ideal de fala, como um espago discur-
sivo onde os participantes tém interesse em apresentar e ouvir os argumentos sem
recursos a pré-nogoes ou conceitos, permitindo-se reavaliar os seus pontos de vista
em busca de um consenso. Maria Céndida Souza define como Habermas elabora

0 conceito acima.

A Ssituagdo ideal de fala; através da qual deve se desenvol-
ver a praxis discursiva constitui a circunstancia especial que
proporciona a imparcialidade, porquanto os interlocutores,
por estarem interessados em participar do processo argu-
mentativo, seriam tendentes a um acordo racionalmente
motivado, transmudado a reflexao moral em um procedi-
mento discursivo, que previamente estabelega as regras de
participagdo, e, ao qual, todos concordem em se submeter,

de modo a que possam interagir argumentativamente.'4®

Conforme apresentado acima, o pressuposto da situagido ideal de fala seria
um comportamento ético generalizado de participacéo ativa, aliado ao respeito pe-
los posicionamentos divergentes, sem a existéncia de uma estratégia a sobrepujar o

outro numa relagao vantajosa desigual.

Na tentativa de expor de uma forma mais detalhada o contetido dessa con-
cepgdo, cabe o recurso também a uma alegoria do mundo do senso comum, no
caso a situacdo de um jogo idealizado de cartas. Nesse jogo, os parceiros saberiam
antecipadamente as cartas que cada um possui e nenhum jogador pode ter a atitu-

de de ocultar uma “Carta na Manga” ou “Blefar”.

Assim ¢ a situagdo ideal de fala em que o compromisso ético dos parti-
cipantes enseja que ndo dissimulem suas intengdes, ndo devendo agir de forma
estratégia, visando sobrepujar o companheiro ou no intuito de adquirir alguma

vantagem pessoal.

46SOUZA, Maria Candida Gomes de. O espago publico judicial: a participagdo do
judicidrio na esfera democratica pela via da a¢do comunicativa. Orientadora: Giselle
Cittadino. Rio de Janeiro: PUC, Departamento de Direito, 2005. p. 18-68.
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O jogo de cartas seria realizado carta a carta, devendo os participantes in-
tervir quando considerarem necessario, da mesma forma que em uma situagao

ideal de fala, na qual hd o compromisso de todos com a busca da solugéo.

Além disso, esse jogo idealizado permitiria que novos jogadores se juntas-
sem a partida, como no agir comunicativo, no qual o numero de interlocutores
¢ infinito, dependendo apenas da deliberagdo de cada um em realizar sua parti-

cipagao.

Nesse jogo, haveria o compromisso que tudo o que fosse motivo de acordo
entre os parceiros, seria respeitado durante e depois da partida, da mesma forma
que na situagdo ideal de fala em que a consciéncia moral de cada um é a condigdo
do seu agir comunicativo. Logo, nao haveria ganhador/perdedor, mas interlocuto-
res e debatedores, reconhecidos por todos os argumentos racionalmente apresen-
tados, superando o solipsismo da opinido individual que daria lugar ao consenso

livremente buscado, sem estratégias para derrotar um oponente.

Por fim, esse jogo de cartas pressupde uma linha comum e compreensivel
a todos, havendo o compromisso de cada um de manter respeito pelo outro em
sua individualidade, procurando entendé-lo, assim como na situagdo do agir co-
municativo, focado na importancia da linguagem para a realizagdo conjunta da

individualidade e da intersubjetividade.

2.3 As técnicas de pesquisa na interpretacao legal e jurisprudencial

A primeira técnica utilizada é o recurso ao senso comum como forma de
ilustragdo das teorias estudadas, como forma didatica de apresentagao dos conhe-
cimentos adquiridos, conforme foi visto na introdu¢io deste capitulo. Além disso,
em relacdo ao exame da Sumula do Superior Tribunal de Justica — STJ, houve a
utilizagdo do conceito de postulados normativos aplicados, conforme indicado no

Subitem 2.1 deste capitulo.
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Assim, a técnica de pesquisa utilizada na andlise dos enunciados dos capi-

tulos 1 e 3 foi a investiga¢do do inteiro teor dos julgados pesquisados, seguindo as

seguintes diretrizes.

a)

f)

g

h)

Investigar a jurisprudéncia dos tribunais superiores, em busca
de decisdes que tenham mencionado a utilizagdo de postulados
normativos;

Obter a integra dos acérdaos em que sdo mencionados os referidos
postulados;

Analisar as decisoes e verificar os elementos ou grandezas que
foram manipulados;

Verificar quais as relagdes consideradas essenciais entre eles;
Quanto as normas objeto de aplicagdo, verificar os elementos ou
grandezas que foram manipulados;

Encontrar os motivos que levaram os julgadores a entender
existentes ou inexistentes determinadas relacdes entre eles;
Verificagdo de outros casos que deveriam ter sido decididos com
base em postulado; e

Analisar criticamente as decisdes encontradas, reconstruindo-
as argumentativamente de acordo com o postulado em exame,

evidenciado a falta do seu uso.

Por dltimo, cabe informar sobre a pesquisa exploratoria com a coleta de

dados eletronicos (via Internet), relativamente a legislagao federal (Presidéncia da

Republica e Senado Federal) e ao Supremo Tribunal Federal — STF e Superior Tri-
bunal de Justiga - STJ.

No que

respeita a coleta de dados da jurisprudéncia, o procedimento ado-

tado foi a busca no “Portal do STJ” (Internet), utilizando o critério de selecio do

tipo de decisdo (acérdios e decisbes monocraticas), e indicagdo das expressdes

sumula” e “res

> 147

P-

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 15 out. 2008.
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O resultado foi a selecdo de 1.483.130 (um milhdo e quatrocentos e oitenta
e trés mil e cento e trinta) documentos e o levantamento amostral nesse acervo
procurou verificar a propor¢do dos acérdaos publicados em que a fundamentacio

foi em “sumula”.

TABELA 1 - PESQUISA NA BASE DE DADOS DA JURISPRUDENCIA DO STJ
NUMERO DE JULGADOS COM FUNDAMENTO EM SUMULAS SOBRE

RECURSO ESPECIAL
ENUNCIADO | SUMULAS | ACORDAOS DECISOES MONOCRATICAS TOTAL
5 2 34026 581098 615.126
7 1 19249 466561 485.811
13 1 3478 191620 195,099
83 1 1912 64844 66.757
86 1 1289 16387 17,677
13 1 205 8179 8.385
126 1 1149 25343 26,493
203 1 560 12737 13.298
207 1 339 6852 7.192
21 1 1998 39033 41,032
315 2 104 2368 2474
316 1 84 3701 3.786
TOTAIS 14 64.393 1.418.723 1.483.130

Fonte: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga

148

Quanto a forma de aplicagdo das simulas, nota-se que uma propor¢ao dos
julgamentos acontece na forma de decisdes monocraticas, nas quais exclusivamen-
te o relator aprecia o pedido e encerra a questdo, sem apreciagao pelos 6rgaos co-

legiados do tribunal.

O grafico a seguir apresenta a proporgido entre os enunciados da simula
tratando do cabimento dos recursos especiais, com base no total de documentos

apurado, na forma que foi apresentada na Tabela 1, ja referida.

SSUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 15 out. 2008.
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GRAFICO 1
.]'URISPR[TD]*AZNCIADO STJ
REPRESENTATIVIDADE DAS SUMULAS SOBRE R]AECURSO ESPECTAL
(PERCENTUALDO TOTAL DE OCORRENCIAS)
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Fonte: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga'*

Conforme apresentado no grafico acima, os enunciados de niimeros 5 e
7 totalizam 75% (setenta e cinco por cento) dos julgados e tratam da questdo do
exame de fatos e circunstancias relativos aos autos, na instncia ordindaria, do que
dé exemplo o texto do enunciado n.° 5: “A simples interpretagdo de clausula con-

tratual ndo enseja recurso especial””

Em relagdo a forma de aplicagdo das sumulas, nota-se que uma propor¢ao
dos julgamentos acontece na forma de decisdes monocraticas, nas quais exclusiva-
mente o relator aprecia o pedido e encerra a questdo, sem apreciagdo pelos érgios
colegiados, sendo que ha cada vez maior de julgados tendo por referéncia os enun-

ciados da sumula.

Sem estabelecer um tratamento diferenciado para as formas de decisdo
existentes, a busca pelas expressoes “reexame” e “resp’, tendo como critério de fil-
tragem a op¢do “Sumula do Superior Tribunal de Justi¢a’, é apresentada no grafico
a seguir, identificando a proporgio de julgados que tiveram fundamento em Su-
mula do STJ.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 02 abr. 09.
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GRAFICO 2 - PROPORCAO DE ACORDAOS DO STJ COM BASE LEGAL EM SUMULA
CUJO TEMA SEJA RESP OU REEXAME
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Fonte: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga'®

Observa-se do grafico acima, que as propor¢des Sumula/Resp e Sumula/
Reexame variaram de zero a 56% e 23%, respectivamente, com expressivo cresci-
mento nominal entre 1989 e 2009. Contudo, tal crescimento sofreu desaceleracao
mais recente, com tendéncia a estabilizagdo das taxas de crescimento. Conforme se
observa nos qliinqiiénios apresentados no grafico a seguir, a tendéncia do periodo
de 1999 a 2004, nio é representativa de todo o periodo, embora a taxa média da

série sofra sua influéncia.'!

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 02 abr. 09.

151 A pesquisa pelas expressoes “resp” e “reexame’, combinou a sele¢io do campo “legisla¢ao’,
ora com escolha de todas as normas ora apenas pela indica¢io das “Sumulas do Superior
Tribunal de Justi¢a”, sendo observado que o periodo de maior proporgao Simula/Julgados,
foi entre 2004 a 2009.
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GRAFICO 3 - TAXA DE VARIAGAO DOS JULGADOS BASEADOS EM SUMULAS

Stmula 5, DJ 21/05/1990, p.
4407

A simples interpreta¢do de clausula contratual ndo
enseja recurso especial

Sumula 7, DJ 03/07/1990, p.
6478

A pretensdo de simples reexame de prova nio
enseja recurso especial

Stmula 13, DJ 14/11/1990,
p. 13025

A divergéncia entre julgados do mesmo tribunal
nao enseja recurso especial

Stmula 83, DJ 02/07/1993,
p. 13283

Nio se conhece do recurso especial pela
divergéncia, quando a orientagdo do tribunal se
firmou no mesmo sentido da decisio recorrida

Sumula 86, DJ 02/07/1993,
p. 13283

Cabe recurso especial contra acérddo proferido no
julgamento de agravo de instrumento

Sumula 123, DJ 09/12/1994,
p. 34142

A decisao que admite, ou ndo, o recurso especial
deve ser fundamentada, com o exame dos seus
pressupostos gerais e constitucionais

Sumula 126, DJ 21/03/1995,
p. 6369

E inadmissivel recurso especial, quando o acérdio
recorrido assenta em fundamentos constitucional
e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por
si s6, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta
recurso extraordindrio.

Sumula 203, DJ 03/06/2002,
p. 269

Nao cabe recurso especial contra decisio proferida
por 6rgdo de segundo grau dos Juizados Especiais

Stimula 207, D] 16/04/1998,
p- 44

E inadmissivel recurso especial quando cabiveis
embargos infringentes contra o acérdao proferido
no tribunal de origem

Sumula 211, DJ 03/08/1998,
p. 366

Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que,
a despeito da oposi¢do de embargos declaratorios,
nao foi apreciada pelo tribunal a quo

Sumula 315, DJ 18/10/2005,
p. 102

Niao cabem embargos de divergéncia no ambito
de agravo de instrumento que ndo admite recurso
especial

Stimula 316, DJ 18/10/2005,
p. 103

Cabem embargos de divergéncia contra acérddo
que, em agravo regimental, decide recurso especial

Fonte: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga
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2SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 02/04/2009.
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Conforme visto no grafico acima, embora se verifique um menor cresci-
mento entre 2004 e 2009, ainda assim ¢é significativa a variagdo do qiiinqiiénio:
302% (trezentos e dois por cento) na Simula/Resp, face ao qiiinqiiénio anterior
(1999-2004), e 276% (duzentos e setenta e seis por cento) na Simula/Reexame,

mesmo periodo.

Em relagio ao objeto dos enunciados a Simula do STJ, a pesquisa explorato-
ria revelou que dos 367 (trezentos e sessenta e sete) enunciados, em 12 (doze) deles o
tema diz respeito a cabimento de recursos especiais ou em rela¢ao a outros critérios

visando o seu conhecimento, apreciagio e julgamento, conforme o quadro a seguir.

QUADRO 1 - SUMULAS DO STJ TRATANDO DO CABIMENTO DE RECURSOS ES-
PECIAIS

10000,00%

8000,00%
6000,00%

4000,00%

H reexame

2000,00%

Hresp

0,00% T :
-2000.00% ate 1994 de 1994 3 de 1999 3 de 20042
1999 2004 2009

FONTE: Superior Tribunal de Justi¢a.'**

Do quadro acima se verifica que os enunciados 5 e 7 tém fundamento em
institutos assemelhados: a revisio de contratos pelo reexame de cldusulas (Enun-
ciado n.° 5) e o reexame de provas de forma genérica (Enunciado n.° 7), a despeito
do problema da auto-referéncia a Stmula do STJ e do eventual impacto na forma-

¢do do convencimento dos operadores juridicos.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp. Acesso em: 02/04/2009.
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A pesquisa histérica revelou um itinerario peculiar em trés estagios e que
no primeiro teria ocorrido a importagio de principio processual de tradi¢do eu-
ropéia.’**

No segundo momento, essa pratica, recepcionada como norma de direito
interno, foi incorporada ao ordenamento juridico nacional pelo art. 231 do Re-
gulamento do Cédigo Comercial (Decreto n.° 737, de 25/11/1850), orientando
0 juiz, ao atender no todo ou em parte ao pedido inicial, estar motivado a agir

“segundo for provado nos autos”.!*®

Também ¢é oportuno mencionar que outros dispositivos legais reafirma-
ram o brocardo juridico aludido, inclusive no atual Cédigo de Processo Civil, na
forma prevista no art. 131, o qual serd devidamente analisado na exposigdo do
Capitulo 3.1%¢

E no terceiro momento, o seu uso continuado na legislacéo, fez com que
o brocardo internalizasse no senso comum dos juristas, servindo de referéncia
a linguagem como critério do grau de cultura processual, fato que direcionou a
pesquisa para uma abordagem interdisciplinar do conceito juridico de verdade

formal e a valora¢ao da prova.

A evolugdo histérica do direito processual brasileiro teria sido uma continuidade da
legislagao Portuguesa, inspirada no direito romano e candnico, recepcionada no Decreto
de 20 out. 1823, herdando-se as normas a partir das ordenacdes filipinas. In: CINTRA,
Antonio Carlos de A., GRINOVER, Ada P, DINAMARCO, Candido R.. Teoria geral do
processo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 111.

1SENADO FEDERAL. Decreto n.° 737, de 25 de novembro de 1850. [...] Disponivel em:
www.senado.gov.br/legislagao/listatextointegral.action?id=64752. Acesso em: 14 abr. 09.

1360 Codigo de Processo Civil de 1939 também adotou o principio de que o que ndo estd
nos autos nao estd no mundo: [...] Art. 118. Na apreciagao da prova, o juiz formara
livremente o seu convencimento, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que néo alegados pela parte. [...] Paragrafo tnico. O juiz indicard na
sentenga ou despacho os fatos e circunstancias que motivaram o seu convencimento. In:
SENADO FEDERAL. Decreto-lei no 1.608, de 18 de setembro de 1939. [...] Disponivel
em: www.senado.gov.br/legislagdo/listatextointegral.action?id=64752. Acesso em: 14
abr. 09.
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3 A Valoracao da prova e a verdade formal

O estudo a respeito da aplicagdo ao procedimento de cabimento dos recur-
sos especiais do principio dispositivo ou da verdade formal, em face do reexame ou
valoragdo das provas, importa na considera¢ao de duas ordens de fendmenos, a sa-
ber: o primeiro, o surgimento de um tribunal recursal de natureza extraordinaria,
voltado ao controle da interpretagdo das leis federais, no caso o Superior Tribunal
de Justica — STJ; e a aplicagdo das mesmas regras de formagdo do convencimento

judicial aplicaveis a instancia recursal ordinaria a essa jurisdicéo.

Quanto ao primeiro fendmeno, o surgimento do ST] como instincia re-
cursal extraordinaria, a proposta da sua criagdo originou-se no contexto da crise
processual vivida pelo Supremo Tribunal Federal - STE. Em 1987, as vésperas da
instalagao da Assembléia Nacional Constituinte, havia uma excessiva carga de re-
cursos extraordinarios no STE cujas competéncias abrangiam tanto as questdes
de natureza constitucional como as de natureza infraconstitucional, ndo surtindo

efeito a “filtragem” dos recursos, conforme visto a seguir.

Ao longo das décadas em que o recurso extraordinario teve
como escopo a preservagdo da inteireza e da uniformidade
da interpreta¢ao da Constitui¢ao e da lei federal, o Supremo
Tribunal Federal foi sofrendo um aumento gradativo do
numero de recursos, que culminou na denominada ‘crise
do Supremo’. Visando a solucionar o problema da pletora
de recursos, foram criados mecanismos de restricio ao

acesso a Suprema Corte, como a argiii¢ao de relevancia e os

Obices regimentais e jurisprudenciais. '*7

Como visto no texto transcrito, a razdo imediata para que fosse criado o ST]
residia na necessidade de haver uma divisdo das tarefas incumbidas ao Supremo

Tribunal Federal na competéncia de apreciar o Recurso Extraordinario.

’Segundo Bernardo Pimentel: [...] tais expedientes nao foram capazes de dar cabo a
mencionada crise. [..] a comunidade juridica nacional passou a prestigiar a solugdo
formulada pelo Professor José Afonso da Silva, de criagdo de um Tribunal Superior de
Justiga, com a principal competéncia de julgar os recursos envolvendo questdes de direito
federal infraconstitucional comum. In: SOUZA, Bernardo Pimentel de. Introdugio aos
recursos civeis e a acdo rescisoria. 3. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 590-591.
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No entanto, com a criagdo da nova Corte foram mantidos os procedimentos
de limitagdo ao cabimento da matéria recursal extraordinaria, ensejando a cria-
¢do de uma jurisprudéncia semelhante, em vista da origem comum dos recursos
extraordindrios stricto sensu (STF) e dos especiais, latu sensu (STJ). A identidade
de comportamento dos dois 6rgdos recursais extraordinarios nasceu, portanto, do
desdobramento da competéncia do STE resultando em um tratamento equivalente

para os dois 6rgdos na legislagdo processual.

Inescusével pensar o modelo brasileiro sem que se aborde
o papel do STF conjuntamente com o do STJ porque
a competéncia deste, no que concerne a competéncia
extraordindria, é um desdobramento da competéncia
daquele e oriunda da famosa crise do STFE. [...] No caso do
STE, esta competéncia — no que concerne ao seu controle
concreto - foi desdobrada, dando origem aos recursos hoje
batizados de extraordindrio e especial. Embora separados,
os recursos tiveram sempre regime semelhante também
no CPC e alteragdes posteriores, o que pode ter sido uma
opgao infeliz, ja que causou diversas dificuldades em vista
dessa regula¢io conjunta. **

Do que foi exposto acima, observa-se que a filosofia preconizada na ins-
tituicdo do STJ, a despeito de ser uma solu¢do a chamada crise do STF, tinha um
alcance maior, sendo possivel supor que a expectativa em relagdo a nova Corte ndo
se limitava a motivacao inicial, podendo existir, nesse particular, a ocorréncia de

um desvirtuamento de sua finalidade precipua, a que aludem alguns autores.'*

Por outro lado, essa similitude é referida por alguns doutrinadores como
sendo a causa de uma maior duragdo do processo judicial e de um maior 6nus
financeiro ao Estado, ao ter que arcar com maiores custos na manuten¢do admi-

nistrativa pela demora dos processos judiciais.

Podemos citar que, na pratica, recorre-se de tudo por
duas vias, ja que nunca se sabe qual delas ird prosperar.

8COSTA, Henrique Araujo. Reexame de prova em recurso especial: a simula 7 do STJ.
Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 202-204.

BERTOLDI, Thiago Moraes, RAUCH, Rafael. Superior Tribunal de Justiga: tribunal
de sobreposi¢iao? In: Interpretaciao Juridica. Disponivel em: http://www.tex.pro.br/
wwwroot/00/00 tribunal de sobreposi¢ao.php. Acesso em: 20 abr. 09.
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Disso, advém uma duragdo maior do processo e um
custo operacional muito maior ao Estado - sem contar a
possibilidade de negativa de jurisdi¢do em ddvida sobre
tratar-se de questdo federal ou constitucional, na hipétese
de o jurisdicionado haver optado pelo caminho indevido. '

Verifica-se no texto acima, como também em intimeros julgados a identi-
dade na forma de julgamento entre o STF e o STJ, a exemplo do Recurso Extraor-
dindrio n.° 15.451-PR, Relator Ministro Lafayette de Andrada, julgado no Plenario
do STF em 02/06/1950: “[...] Nao cabe recurso extraordinario da decisdo da justica
local que se limitou 4 apreciacdo da prova de factos e 4 aplicagdo aos fatos provados

das disposi¢oes da Lei que os regiam'¢!

Logo, ha uma continuidade entre os tipos de recursos extraordinarios, des-
de a atribuicdo dessa competéncia ao STFE, sem uma mudanca substancial com a
transferéncia do encargo de controle das leis a cargo do STJ. A evolucdo do recurso
extraordindrio resultou na aprovagdo do enunciado da Stimula do STF de n.° 279,
aprovado 13/12/1963, o qual objetivava impedir o reexame de provas, de modo
similar ao que o STJ faria dezessete anos depois: “Para simples reexame de prova

néo cabe recurso extraordinério.” %2

A jurisprudéncia com base na Simula STF foi utilizada pelo ST] até a edi-
¢do do Enunciado n° 7, ndo tendo ocorrido conflitos em rela¢ao as competéncias
outorgadas ao STJ, competem ao tribunal: o processamento e julgamento de au-
toridades, nos crimes comuns; da apreciagao dos mandados de seguranca, habeas
data e habeas corpus, contra seus préprios atos e os de autoridades; os conflitos de

competéncia entre tribunais ou entre tribunais e juizes.

Também ¢ da competéncia do ST] a apreciagiao dos conflitos de atribuicdes

entre autoridades, envolvendo a Unido; os recursos ordinarios, em mandado de

1COSTA, Henrique Araujo. Reexame de prova em recurso especial: a simula 7 do STJ.
Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 202-204.

1'SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia. Acesso em: 24 mar. 2009.

12SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula. Acesso em:15 out. 2008.
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seguranga e habeas corpus em ultima ou unica instancia por tribunais de segunda
instancia; em relacdo as suas decisdes, revisdes criminais, agdes rescisorias, recla-

magdes; e recurso especial.'®®

Em relagdo as competéncias gerais, a maior parte foi decorrente da assun-
¢do do papel que até entdo era desempenhado pelo STE sendo que a maior parte
das atribui¢des do extinto Tribunal Federal de Recursos, cujos componentes com-
puseram o quadro da primeira investidura do STJ, passaram aos recém criados

Tribunais Regionais Federais.'**

Quanto ao Especial, espécie do género Recurso Extraordinario, sdo da
competéncia do STJ julgar em tnica ou dltima instancia: decisdes recorridas que
contrariem ou neguem vigéncia a lei federal ou tratado; que julguem valida lei
ou ato de governo local contra o texto federal; e a divergéncia entre tribunais, na

interpretagdo da lei.'®®

3.1 As alternativas a um controle do livre convencimento judicial

A atuac¢do do Superior Tribunal de Justi¢a- STJ, em cumprimento a sua fun-
¢do constitucional de controle da uniformidade da legislagdo federal tem, em rela-
¢80 aos recursos especiais, caracteristicas proprias, conforme referido no Capitulo
1, quando foi possivel observar que o STJ recorre a sua Sumula de jurisprudéncia
como forma de “filtrar” os recursos que deva apreciar e aqueles que sua politica de

prestagdo jurisdicional entende que ndo devam ser submetidos a exame.

A abordagem da questao do controle do livre convencimento judicial, como

condicdo de estabelecimento da verdade processual, passaria no STJ por diversos

1“SENADO FEDERAL. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/.
Acesso em: 15 out. 2008.

1SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugio aos recursos civeis e a a¢ao rescisoria. 3. ed.
ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 591.

1SENADO FEDERAL. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/.
Acesso em: 15 out. 2008.
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expedientes e etapas de sele¢do e andlise dos julgados, até a defini¢do dos recursos
que sdo oferecidos a apreciagao e julgamento dos seus colegiados (turmas, se¢des

e Corte Especial).

A primeira forma de controle dos recursos é em relagio a propria natureza
do RESP, o qual somente tem admitida sua interposi¢do, como visto no Capitulo
1, mediante o prequestionamento de matéria legal, perante aquela que for a tltima

instincia recursal ordinaria suscetivel de reclamacao.

Como foi visto na problematizagdo do objeto de pesquisa, quanto ao ca-
bimento dos recursos especiais, se ndo constar do acérddo aprovado - objeto do
recurso - a cogitagdo da tese prequestionada, o ST] interpreta esse fato como sendo

indicativo da auséncia do cumprimento daquela condi¢ao processual.

Outro mecanismo ¢ a propria jurisprudéncia do tribunal, ao ser o ponto
de referéncia de legalidade, na fundamentagao dos julgamentos (precedentes) e o
lugar, onde o tribunal, sem ferir a legislagdo, estabelece as excegdes as suas proprias
regras, mediante a declaracdo que determinado enunciado da simula nao ¢ aplica-

vel a um caso concreto.

O esquema a seguir apresenta uma visao geral do que seria esse processo de
“filtragem” dos recursos especiais, identificando os passos principais no exame de
cabimento pelo STJ, sem perder de vista, que se trata de uma simplificagdo, com
base nas informagoes obtidas mediante uma pesquisa amostral, ndo abrangendo
todos os procedimentos e ritos peculiares ao desempenho das atribuigdes daquele

tribunal.
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ESQUEMA 1 - PROCEDIMENTOS DE FILTRAGEM DOS RECURSOS ESPECIAIS
i INSTANCIA RECURSAL OR-
iSTJ DINARIA
1 1

PREQUESTIONAMENTO
EXAME DE CABIMENTO
(22 FILTRAGEM) &

(12 FILTRAGEM)

1Etapa 1 1
' '
'EFEITO DEVOLUTIVO PARCIAL !
1 1
E(SC)MENTE QUESTOES DE DIREITO) :
! ! !
1Etapa 2 !
1 1
!CONSULTA A JURISPRUDENCIA STJ !
1 1
E(PRECEDENTES) :
: ! :
1Etapa 3 !
1 I -
'APLICACAO DA SUMULA 7 ! RECURSO NAO
! ! CONHECIDO
{(REEXAME DE FATOS OU PROVAS) i
1 1
10U ! =
! ! !
1Etapa 3 !
1 1
INAO APLICACAO DA SUMULA 7 !
1 1
E(VALORA(;AO DE FATOS OU PROVAS) :
! ! !
. .
{CONHECIMENTO DO RECURSO .
1 1
1(3* FILTRAGEM) i
: :
1 1
1 1
i i _
_— : ALTERACAO E/OU
tapa : MANUTENGAO DO
{PROVIMENTO/ NAO PROVIMENTO ' RESULTADO DA CAUSA
i i
i E =

Fonte: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.
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Como se pode observar do esquema acima, haveria pelo menos trés proces-
sos de filtragem do RESP, desde 0 momento do seu prequestionamento na instan-
cia recursal ordindria, passando pelo exame da incidéncia da simula do tribunal
ao recurso, até o momento do seu conhecimento no STJ, ndo importando se o

recurso seja provido ou néo.

3.1.1A utilizagdo de “standards” pelo Superior Tribunal de Justica

Antes de proceder a andlise acerca da utilizagao de Standards como controle
do livre convencimento motivado do julgador, nos recursos especiais, deve ser ob-
servado que a doutrina ndo apresenta uma teoria a respeito e, como sera visto, ha
davidas sobre a viabilidade de criagdo desses mecanismos no controle da prestagdo

jurisdicional.

[...] Chega-se, entdo, a um dilema: ou a instrumentagao para
esse controle existe — e se se deve tentar enuncia-la - ou
esse controle deve ser havido como impossivel (ou ainda
impossivel), caso em que seria hora de, quando menos,
reconhecé-lo abertamente. Nesse sentido, VITTORIO
DENTI pde em evidéncia duas abordagens teéricas frente
a questdo: (a) ou se exclui a possibilidade mesma de um
controle puramente logico do juizo de fato, resolvendo
esse controle na mera renovagdo do proprio juizo ou (b)
se recorre a parametros 16gicos, originarios do valor de
probabilidade em que se fundam as inferéncias probatdrias
para efetud-lo. Trilhada a segunda via, obviamente tem
de construir-se um modelo cientifico capaz de proceder a
verificagdo de tais pardmetros.'*®

Como se observa da transcri¢cdo acima, o dilema sobre o controle do livre
convencimento do julgador teria duas alternativas: a manutengao da praxe de tra-
balho calcada em precedentes da jurisprudéncia; ou a criagio de um campo de

pesquisa para esse fim.

[..] E justamente para essa problematica que o presente
trabalho atenta: existird um maddulo (ou modulos) suscetivel

1¢KNIJNIK, Danilo. Os “standards” do convencimento judicial: paradigmas para o seu
possivel controle. In: Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo37.htm. Acesso em: 13 abr. 09.
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de utilizagdo pelos operadores juridicos, para a critica e o
controle do mérito de um convencimento judicial, ou esse
controle somente serd possivel mediante a simples renovagao
ou repeticdo do prdprio processo de convencimento por
um juiz diverso ? Ao que parece, a praxis, pelo menos na
realidade brasileira, orienta-se pela pura e simples renovagao
ou repeti¢do do préprio juizo de fato, como forma de efetuar
este controle: os tribunais brasileiros, quando do exame da
quaestio facti, em geral reavaliam a prova como um todo, de
modo que o mecanismo de controle da convicgdo judicial
acaba reduzindo-se & sua prépria renovagio.'®’”

Conforme visto no texto acima, nao apenas o ST] toma por base a sua jurispru-
déncia como critério de garantia de uniformidade do livre convencimento motivado

dos julgadores, de onde se concluiria existir uma praxe processual ja estabelecida.

3.1.1.1 As trés formas do livre convencimento motivado do julgador

Se levado em conta o art. 131 do Cddigo de Processo Civil-CPC, o qual
trata da aplicagdo do principio do livre convencimento motivado do julgador ao
processo de conhecimento, as decisdes do ST] fundadas em precedentes da sua
jurisprudéncia ensejariam, em tese, uma contradi¢ao com a liberdade de agao pro-
posta pelo principio acima referido, levando em conta o fato que a amplitude de
julgamento estaria limitada as matérias que néo estivessem submetidas aquela for-

ma de padronizagio interpretativa.'*®

O artigo acima referido estabelece em relagdo ao juiz singular, in verbis: “O
juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que néo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os

motivos que lhe formaram o convencimento”.'*

’Ibidem.

1S DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 8. ed. adap. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 269-
270.

1BRASIL. Constitui¢ao federal, cédigo civil, codigo de processo civil. Organizador
Yussef Said Cahali. 3. ed. rev.atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.
p- 447.
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Como o texto legal em questdo remete aos procedimentos da competéncia
do juiz de primeira instancia, poderia ser questionada a aplicagao do principio do
livre convencimento também na instincia recursal extraordindria, a qual se reveste

de natureza diferenciada em relagdo ao processo de conhecimento.'”’

Supondo viavel a aplicagdo do principio a todos os julgadores, o art. 131 do
CPC abordaria: o direito de investigar as provas livremente; o dever de justificar
sua decisdo; e a obrigagdo de ater-se aos fatos e circunstancias dos autos em que

ocorre a lide.'”!

ESQUEMA 2 - Formas do Livre Convencimento do Julgador

(CPC —art.131
/AS CIRCUNSTANCIAS DA CAUSA IAS PROVAS \
O CONVENCIMENTO ~ _
DO JULGADOR = / 0S FATOS
(1)
l A SENTENCA OU ACORDAO
3)
DECISAO >

N i Y,

Fonte: Editor de Textos Word. Menu “inserir”, opgoes: “Ilustragdes’, “formas’, “fluxograma” ou “linhas”.

Do esquema acima se verifica que o julgador, na instancia recursal ordina-
ria, teria a sua disposi¢do inimeras combinagdes, entre fatos, provas e circunstan-
cias, para fundamentar a decisdo judicial, existindo, do ponto de vista hipotético,
um controle satisfatdrio do livre convencimento, pela legislacdo processual. Entre-
tanto, em relagdo a instincia recursal extraordinaria, como visto no Capitulo 1, o

controle do livre convencimento aconteceria apenas em relac¢ao a jurisprudéncia

70SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3* Turma. Ag Rg no Ag n.° 1.047.677/SP. [...]
Relator Ministro Massami Uyeda. Brasilia, DF, 03 mar. 09. DJe de 13 mar. 09.

"?GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacio do direito. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 40.
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do STJ (controle interno) e nido em relagdo a efetividade social da prestagao juris-

dicional (controle externo).

Quanto a efetividade das decisdes judiciais, a analise pretendida demanda
um referencial tedrico adequado ao contexto da prestagio jurisdicional, implican-
do, no caso, em uma perspectiva de classificagdo do sistema normativo, com foco

no interesse social.'”?

Logo, na perspectiva da funcdo social do direito, a perspectiva de estabele-
cimento do controle do convencimento judicial do julgador aconteceria, tendo por

referéncia um sistema normativo do tipo circular.'”

Nesse sistema normativo, ndo haveria predominancia de uma hierarquiza-
¢do das prescri¢des juridicas ou ponderagao de valores mediante principios, na so-
lugdo de casos concretos, pois a énfase se daria pela interagdo com outros sistemas

sociais, de modo a ajustar o direito as demandas sociais e econdmicas.'

3.1.1.2 Os postulados normativos aplicativos como forma de controle

A partir dos elementos apresentados na pesquisa, é possivel supor que ja
existiriam formas eficazes de controle do convencimento motivado do julgador,
muito embora nio tenham, por defini¢do, o intuito de garantir a liberdade plena
do julgador. Para os fins do presente capitulo serdo utilizados os critérios da dou-
trina para o exame de postulados normativos aplicativos, conforme explicitado nas
técnicas de pesquisa apresentadas no Capitulo 2. Como ponto de partida, haveria

o fluxo de controle realizado pelo STJ, o qual foi identificado no decorrer da pes-

2COSTA, Fabio Silva, Hermenéutica juridica e direito contemporaneo: estudo acerca
da operacionalidade do método interpretativo sistematico perante a redefinicdo
paradigmatica da ordem juridica. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 73.

”Segundo Fabio Costa: “[...] Associa-se a um direito material, cuja fonte é a propria
dinamica da sociedade. In: Ibidem. p. 74.

74COSTA, Fabio Silva, Hermenéutica juridica e direito contemporaneo: estudo acerca
da operacionalidade do método interpretativo sistematico perante a redefinicdo
paradigmatica da ordem juridica. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 74-75.
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quisa, onde sdo apresentados os principais elementos de analise pelo tribunal, cujo

ponto central é o Enunciado n.° 7 da Simula de jurisprudéncia do STJ.

ESQUEMA 3 - O CONTROLE DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO PELA
APLICACAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ

) Questdes de direito o | Questdes de fato
+ T (-
( ) /Apreciag;éo )
do RESP

1 | ENUNCIAD!

(0] ”|  N.7DA Cabimento

Recurso na SUMULA STJ (3)
Instincia

@

_ | Efeito Devolutivo
Prequestionamento

Supressdo de Instancia

Fonte: Editor de Textos Word. Menu “inserir”, opgoes: “Ilustragdes’, “formas’, “fluxograma” ou “linhas”.
Base: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.175

Em relagdo ao esquema apresentado estdo descritos os principais argumen-
tos apresentados pelo STJ, na sua jurisprudéncia, cabendo ressaltar a sua natureza
parcial, sendo o resultado de um levantamento amostral em uma base de dados de

jurisprudéncia de grande porte, conforme referido no Subitem 2.3 do Capitulo 2.

Quanto aos postulados normativos, foram analisadas, por amostra, deci-
sdes as quais ndo se aplicaria o Enunciado n.° 7: 2 (duas) medidas cautelares, 3
(trés) acoes rescisdrias, uma do Tribunal Federal de Recursos - TFR e 3 (trés) man-

dados de seguranca.'7

MEDIDA CAUTELAR N.° 3.481 — SP
RELATOR: MINISTRO FRANCISCO FALCAO
1 TURMA - JULGAMENTO EM: 19/02/2002

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/scon/
pesquisar.jsp. Acesso em: 15 out. 2008.

76 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/scon/
pesquisar.jsp. Acesso em: 15 out. 2008.
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EMENTA (excertos): [...] - Recurso especial intentado com o fundamento
de que a transagio realizada abrangeu o valor do tributo e da obrigagao acessdria,
enquanto que o acordio recorrido entendeu que a transa¢ao contemplou somente
o valor do tributo. Incidéncia das Stmulas 05 e 07, desta Corte. — Com a inviabili-
dade do recurso especial, resta ausente o pressuposto do “fumus boni iuris”. - Me-

dida cautelar improcedente.

ANALISE: O julgamento seria o seguinte: “Se o recurso especial pode ser
admitido, logo a medida cautelar pode ser admitida, pois o RESP ¢ a evidéncia
legal da cautelar” Ocorre que as medidas cautelares, por sua natureza, nio tem
necessidade de um juizo exaustivo da legalidade, como decidido. Ora, se o RESP
tivesse sido admitido, ndo haveria cautelar, pois nio existiria a motivagao a ser

satisfeita.

AGRAVO REGIMENTAL NA MEDIDA CAUTELAR N.° 14.173 - SP
RELATOR: MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR
42 TURMA - JULGAMENTO EM: 17/06/2008

EMENTA (excertos): [...] I - Rejeita-se a medida cautelar quando nio se
identificam, de pronto, em conjunto, seus requisitos essenciais no tocante a tese
defendida na inicial, que visa emprestar efeito suspensivo a recurso especial que
manteve a penhora e o praceamento de bem imével, cuja indole de bem de familia,
afirmado o contrario pelo Tribunal Estadual, depende da interpretagio de matéria
fatica. I - “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”
(Stmula n. 7-STYJ).

ANALISE: O STJ buscou, mais uma vez, a sua jurisprudéncia como crité-
rio de analise da fundamentagdo da cautelar. Acontece que a aplicagio da meta
norma (simula) seria ao objeto enunciado em seu texto e ndo em relacdo a sua
livre aplicagdo a qualquer medida jurisdicional. Em um discurso pratico, o que o
STJ estd dizendo é que: “Como a argumentagdo nio apresenta satisfatoriamente
os fundamentos exigidos para a concessao do pedido, mesmo que falta uma lei
para fundamentar a decisdo de negativa a cautelar, entdo se aplica, por analogia, o
enunciado dos RESP”
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ACAO RESCISORIA N.° 1.004 - CE /TFR
RELATOR: MINISTRO DIAS TRINDADE
12 SECAO - JULGAMENTO EM: 08/04/1987

EMENTA (excertos): [...] E inadmissivel ado resciséria, com suporte em
violagdo de literal disposi¢do de lei, quando tal depende de reexame de valoragido
da prova produzida no processo em que proferida a decisdo rescindenda. O que
autoriza a desconstituigdo de sentenga de mérito com transito em julgado e ofensa
a norma, ndo a parte, por eventual defeito de aprecia¢do da prova ou de interpre-

tacdo dos fatos.

ANALISE: Nessa decisio o TFR simplesmente disse que nio podia haver
reexame, sem explicar por qual motivo, a regra de cabimento dos recursos espe-
ciais seria aplicada nesse caso. Ao que parece a idéia de recusa a exame de questdes
de fato, seria que o tribunal, em qualquer julgado, somente trata com questoes ex-
plicitas de direito. Mas se assim fosse, como o TFR poderia estabelecer as exce¢des

da valoragédo da prova ?

ACAO RESCISORIA N.° 1.470 - SP
RELATOR: MINISTRO CASTRO FILHO
22 SECAO - JULGAMENTO EM: 10/05/2006

EMENTA (excertos): [...] II - Consoante a firme orienta¢ao jurisprudencial
desta Corte, “A rescisdria ndo se presta a apreciar a boa ou ma interpretagéo dos fa-
tos, ao reexame da prova produzida ou a sua complementagdo. Em outras palavras,
ama apreciagdo da prova ou a injustica da sentenga ndo autorizam a agao rescisoria
(REsp 147.796/MA, DJ 28/06/99, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

ANALISE: Novamente o STJ, sem outra previsdo normativa, adota como
lei entre as partes, o simples enunciado de um julgado de matéria de outra espécie,
visando exercer o controle (negativo) de cabimento de a¢des rescisoria, quando
poderia fazé-lo invocando a norma juridica que trata do instituto (lei). Assim agin-
do, o STJ universaliza, como um verdadeiro paradigma, o enunciado n.° 7 da sua

Stmula, como resposta a qualquer provimento judicial.
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ACAO RESCISORIA N.° 3.573 - PB
RELATOR: MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS
22 SECAO - JULGAMENTO EM: 10/10/2007

EMENTA (excertos): [...] 1. Antes da EC 45/2004 a Justica comum estadual
detinha competéncia para apreciar a¢io de indenizagio por acidente de trabalho.
Por uso, é improcedente o pedido de rescisdo - fundado em alegada incompe-
téncia — da sentenca por ela proferida antes da referida alteragdo constitucional.
2. A agdo rescisoria baseada no art. 485, V, do CPC, exige que o autor demonstre
clara, objetiva e fundamentadamente de que forma a decisdo rescindenda ofendeu
literalidade de Lei. Do contrario, valioso instrumento destinado ao ataque a coisa
julgada indevidamente formulada transforma-se em recurso ordinario, voltado ao

reexame de decisdes judiciais.

ANALISE: Embora a assertiva do STJ esteja correta, da andlise dos requi-
sitos legais para a concessao, novamente insere a regra da interpretagédo subjetiva
para fundamentar sua decisio, o que pode ser sintetizado no seguinte discurso: “Se
h4 falta de um argumento de fundamentagao, mesmo que a lei seja suficiente para
esclarecer o caso (regra do CPC), ainda assim, o postulado deve ser apresentado
(reexame), como uma justificativa de protegdo a tradi¢do processual adotada (pri-

mazia das questdes de direito).”

MANDADO DE SEGURANCA N.° 9.539 - DF
RELATOR: MINISTRO PAULO MEDINA
32 SECAO - JULGAMENTO EM: 12/05/2004

EMENTA (excertos): [...] O Poder Judicidrio, em sede de mandado de se-
guranga, ndo pode reapreciar provas nem adentrar no mérito administrativo. Se-

guranca denegada.

ANALISE: Novamente o discurso do STJ ¢ no sentido de reafirmar sua po-
si¢ao, pois ndo haveria necessidade além de simplesmente cotejar a norma sobre o
mandado de seguranca e afirmar a compatibilidade ou nao do pedido as exigéncias

legais. Na verdade, no mandado de seguranca, o que deveria ser examinado era a
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verossimilhanca do pedido, e a evidéncia da violagdo legal de forma imediata, ndo
importando o meio utilizado, contanto que nao houvesse a dilagdo probatoria. No
caso, o STJ tomou a norma administrativa como sendo de natureza jurisdicional,
para ndo ser reexaminada. “Se um ato administrativo apreciou uma prova, entao

nao hd como reexamind-la, pois seria uma supressao de autoridade administrativa’

AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA N.°17.919 - PR
RELATOR: MINISTRA NANCY ANDRIGHI
32 TURMA - JULGAMENTO EM: 14/09/2004

EMENTA (excertos): [...] A questdo da legitimidade da representacio, ja
examinada nos autos, enfrenta o dbice da Simula 7 deste ST]. A decisdo agravada
ao privilegiar o principio da unicidade recursal, afasta a condigdo de terceiro, reco-
nhecendo que o Sindicato atua exatamente em nome e em favor dos interesses dos
ora agravantes, como substituto processual, razdo de ser inaplicavel a Stmula 202/

STJ. Agravo nao provido.

ANALISE: O STJ contradiz seu pensamento que em sede de mandado de
seguranga ndo reexamina fatos e provas, pois ao ponderar as decisdes anteriores
do tribunal, reexaminou o fato de que a legitimidade do sindicato era questionada.
Além disso, utilizou o critério de reexame (RESP) na aprecia¢io de medida de ur-
géncia (perigo da demora e fumaga do bom direito), ndo apontando, em nenhum

momento, qual quesito da norma de concessdo da seguranca nao fora atendida.

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N.° 21.409 - GO
RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN
22 TURMA - JULGAMENTO EM: 12/06/2007

EMENTA (excertos): [...] 1. Em sede de controle do exercicio do poder
disciplinar da Administragdo, incumbe ao Superior Tribunal de Justica zelar pelo
cumprimento das garantias constitucionais e legais da ampla defesa, do contradité-
rio e do devido processo legal, sendo-lhe vedado, por for¢a da Simula 7, reapreciar
provas colhidas, exceto na hipétese de flagrante e grave desrespeito a realidade

dos fatos. [...] “E vedado ao Superior Tribunal de Justica a discussio, em sede de
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recurso ordindrio, de matéria ndo debatida na origem, por caracterizar supressio
de instancia. Precedentes” (RMS 16.927/ES, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ
24/4/2006).

ANALISE: Aqui o STJ reconhece a possibilidade de exce¢io ao reexame de
provas, nos casos extremos, mas o que se evidencia, mais uma vez é que a regra
de cabimento dos recursos especiais, embora contradiga seu préprio enunciado, é

regra geral para todos os exames de cabimento da competéncia do tribunal.

3.2 A valoracao da prova na hermenéutica filoséfica

Os critérios utilizados para a analise a seguir sdo relacionados com os con-
ceitos de pré-nog¢ao, contexto historico, as nogdes de todo e de parte, a fusdo de
horizontes, o didlogo como ponto de intercimbio de percepgdes e o circulo her-
menéutico, na perspectiva preconizada pela Hermenéutica Filosofica, apresentada
por Hans-Georg Gadamer, embora se trate de um ensaio de leitura jurisprudencial,

onde muitas vezes ndo se mostra factivel a utiliza¢ao pratica dos referidos conceitos.

MEDIDA CAUTELAR N.° 3.481 — SP
RELATOR: MINISTRO FRANCISCO FALCAO
1 TURMA - JULGAMENTO EM: 19/02/2002

EMENTA (excertos): [...] - Recurso especial intentado com o fundamento
de que a transacdo realizada abrangeu o valor do tributo e da obrigagdo acessoria,
enquanto que o acérdéo recorrido entendeu que a transagao contemplou somente
o valor do tributo. Incidéncia das Stimulas 05 e 07, desta Corte. - Com a inviabili-
dade do recurso especial, resta ausente o pressuposto do “fumus boni iuris”. - Me-

dida cautelar improcedente.

ANALISE: Se o motivo do pedido é a relagdo entre a parte (obrigagio aces-
soria) e o todo (tributagdo), caberia estabelecer o critério logico de interpretagao,
no exame do fato e ndo do argumento externo (inviabilidade do recurso). Ao julgar

assim, generalizou a concep¢do que parcelas acessorias dissociadas do tributo, o
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que poderia conflitar com a propria regra tributaria. Reafirmou o STJ sua pré-
-nogao e a do julgador ordinario, quando poderia ter privilegiado uma fusdo de
horizontes, estabelecendo uma interpretagdo recursal mais adequada ao que foi

pedido pela parte.

AGRAVO REGIMENTAL NA MEDIDA CAUTELAR N.° 14.173 - SP
RELATOR: MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR
4> TURMA - JULGAMENTO EM: 17/06/2008

EMENTA (excertos): [...] I — Rejeita-se a medida cautelar quando nao se
identificam, de pronto, em conjunto, seus requisitos essenciais no tocante a tese
defendida na inicial, que visa emprestar efeito suspensivo a recurso especial que
manteve a penhora e o praceamento de bem imével, cuja indole de bem de familia,
afirmado o contrario pelo Tribunal Estadual, depende da interpretagido de matéria
fatica. I - “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”

(Sumula n. 7-STJ). III - Agravo improvido.

ANALISE: Nio houve a tentativa de fusio dos horizontes da interpretacio
do tribunal recorrido e da parte, o que em situagdo concreta passivel de compro-
vagdo, mostra-se ilogico. O STJ, caso tivesse procedido ao reexame do contexto
histérico fatico, buscando considerar o todo (a causa) e a parte (cautelar), teria
contribuido com uma regra processual légica e clara, estabelecendo um didlogo

entre as instincias jurisdicionais.

ACAO RESCISORIA N.° 1.004 - CE / TFR
RELATOR: MINISTRO DIAS TRINDADE
12 SECAO - JULGAMENTO EM: 08/04/1987

EMENTA (excertos): [...] E inadmissivel ado resciséria, com suporte em
violagdo de literal disposi¢do de lei, quando tal depende de reexame de valoragido
da prova produzida no processo em que proferida a decisdo rescindenda. O que
autoriza a desconstituigdo de sentenga de mérito com transito em julgado e ofensa
a norma, ndo a parte, por eventual defeito de aprecia¢do da prova ou de interpre-

tacdo dos fatos.
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ANALISE: O TFR nio conseguiu fugir a pré-nogao de subsungio imediata
do fato alegado a norma legal aplicavel. Agindo dessa maneira, reafirmou exclusi-
vamente seu ponto de vista ja instituido na sua simula, sem procurar estabelecer
um horizonte de andlise nos proprios fatos alegados, deixando de aprimorar os
seus mecanismos de julgamento, além de nao ter uma visdo de totalidade que per-
mitisse uma relagdo dialdgica entre o preceito jurisprudencial e os fatos novos a

disposi¢ao de sua anilise.

ACAO RESCISORIA N.° 1.470 - SP
RELATOR: MINISTRO CASTRO FILHO
22 SECAO - JULGAMENTO EM: 10/05/2006

EMENTA (excertos): [...] II - Consoante a firme orienta¢ao jurisprudencial
desta Corte, “A rescisOria ndo se presta a apreciar a boa ou ma interpretagéo dos fa-
tos, ao reexame da prova produzida ou a sua complementagdo. Em outras palavras,
ama apreciagdo da prova ou a injustica da sentenca ndo autorizam a agao rescisoria
(REsp 147.796/MA, DJ 28/06/99, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

ANALISE: No caso concreto o STJ] ndo procurou perceber, em um processo
de fusdo do seu horizonte ao do recorrente, quais argumentos existiriam em reforgo
ao pedido apresentado. Além disso, recorreu a sua pré-nogao de que a forma de
alienacdo do bem é motivo suficiente da caracterizagdo da ma-fé do devedor, sem
considerar as causas que justificaram o comportamento. No caso de mé-fé, o exame

dos fatos teria reafirmado a pratica executéria, ampliando ao todo a ligdo da parte.

ACAO RESCISORIA N.° 3.573 - PB
RELATOR: MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS
22 SECAO - JULGAMENTO EM: 10/10/2007

EMENTA (excertos): [...] 2. A agdo rescisoria baseada no art. 485, V, do
CPC, exige que o autor demonstre clara, objetiva e fundamentadamente de que
forma a decisao rescindenda ofendeu literalidade de Lei. Do contrario, valioso ins-
trumento destinado ao ataque a coisa julgada indevidamente formulada transfor-

ma-se em recurso ordindrio, voltado ao reexame de decisdes judiciais.
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ANALISE: O tribunal nio estabeleceu o horizonte de sua andlise, pois nio
indicou o ponto onde a alegacédo ndo atendeu a regra legal e buscou reafirmar uma

pré-nogao (reexame) fora do contexto de aplicagao (RESP).

MANDADO DE SEGURANCA N.°9.539 - DF
RELATOR: MINISTRO PAULO MEDINA
32 SECAO - JULGAMENTO EM: 12/05/2004

EMENTA (excertos): [...] Verificado o respeito aos principios do contradi-
torio e da ampla defesa, com citagdo valida, oportunidade de defesa e exposi¢ao
dos fatos de que o servidor deve se defender, ndo ha que se falar em nulidade do
processo administrativo, porque o acusado néo foi ouvido pela comissdo de sindi-
céncia, na fase probatdria do processo administrativo disciplinar. O Poder Judicia-
rio, em sede de mandado de seguranga, ndo pode reapreciar provas nem adentrar

no mérito administrativo. Seguranca denegada.

ANALISE: Houve uma fusio de horizontes, mas entre o STJ e o recorrido,
quando a andlise era do pleito do recorrente. Assim, o tribunal usou uma pré-
-no¢ao, de forma ndo isondmica, nio concretizando um circulo hermenéutico de

compreensdo do pedido objeto do recurso.

AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA N.°17.919 - PR
RELATOR: MINISTRA NANCY ANDRIGHI
32 TURMA - JULGAMENTO EM: 14/09/2004

EMENTA (excertos): [...] A questdo da legitimidade da representacéo, ja
examinada nos autos, enfrenta o dbice da Simula 7 deste ST]. A decisdo agravada
ao privilegiar o principio da unicidade recursal, afasta a condi¢ao de terceiro, reco-
nhecendo que o Sindicato atua exatamente em nome e em favor dos interesses dos
ora agravantes, como substituto processual, razdo de ser inaplicavel a Simula 202/

STJ. Agravo nao provido.

ANALISE: A pré-nogio da regra dos recursos especiais foi utilizada, como

justificativa para nao se realizar uma fusdo de horizontes entre o pedido no recur-
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so e 0 exame l6gico das normas no caso concreto, impedindo a realiza¢do de um

dialogo entre Estado (jurisdicdo) e a parte.

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N.° 21.409 - GO
RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN
22 TURMA - JULGAMENTO EM: 12/06/2007

EMENTA (excertos): [...] 1. Em sede de controle do exercicio do poder
disciplinar da Administra¢éo, incumbe ao Superior Tribunal de Justica zelar pelo
cumprimento das garantias constitucionais e legais da ampla defesa, do contraditd-
rio e do devido processo legal, sendo-lhe vedado, por for¢a da Simula 7, reapreciar
provas colhidas, exceto na hipotese de flagrante e grave desrespeito a realidade
dos fatos. [...] “E vedado ao Superior Tribunal de Justica a discussio, em sede de
recurso ordindrio, de matéria nao debatida na origem, por caracterizar supressao
de instincia. Precedentes” (RMS 16.927/ES, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ
24/4/2006).

ANALISE: O STJ aplicou a pré-nogdo jurisdicional na esfera administrativa.
Como também nao estabeleceu uma fusao de horizontes com a parte recorrente,
pois néo estabeleceu um dialogo ao impor a pré-nogdo do RESP ao fato adminis-

trativo.

3.3 A valoracao da prova na teoria da acdo comunicativa

Naio havendo condig¢bes, para o debate acerca de conceitos fundamentais da
obra de Jirgen Habermas: Sistema, Mundo da Vida, agir comunicativo, agir estra-
tégico, consciéncia moral, entre outros, a analise dos julgados apresentada leva em

consideragdo o conceito de situacio ideal de fala, da Teoria da A¢io Comunicativa.

MEDIDA CAUTELAR N.° 3.481 - SP
RELATOR: MINISTRO FRANCISCO FALCAO
12 TURMA - JULGAMENTO EM: 19/02/2002
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EMENTA (excertos): [...] - Recurso especial intentado com o fundamento
de que a transagio realizada abrangeu o valor do tributo e da obrigagao acessdria,
enquanto que o acordio recorrido entendeu que a transa¢ao contemplou somente
o valor do tributo. Incidéncia das Stmulas 05 e 07, desta Corte. — Com a inviabili-
dade do recurso especial, resta ausente o pressuposto do “fumus boni iuris”. — Me-

dida cautelar improcedente.

ANALISE: O STJ ndo estabeleceu o consenso sobre seu discurso, pois nio
abordou a questdo argiiida pelo recorrente: o reconhecimento do pagamento
abrangendo todas as obriga¢des. Ndo apresentou motivos para a aplicagao de re-

gras de cabimento de RESP a medida cautelar.

AGRAVO REGIMENTAL NA MEDIDA CAUTELAR N.° 14.173 - SP
RELATOR: MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR
42 TURMA - JULGAMENTO EM: 17/06/2008

EMENTA (excertos): [...] I - Rejeita-se a medida cautelar quando nao se
identificam, de pronto, em conjunto, seus requisitos essenciais no tocante a tese
defendida na inicial, que visa emprestar efeito suspensivo a recurso especial que
manteve a penhora e o praceamento de bem imével, cuja indole de bem de familia,
afirmado o contrario pelo Tribunal Estadual, depende da interpretagdo de matéria
fatica. IT - “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”
(Stmula n. 7-STYJ).

ANALISE: O STJ ndo estabeleceu uma situagdo ideal de fala, j4 que ndo
concordou com a afirmac¢io da parte, além de negar argumentos para a analogia

entre regras de recursos especiais e espécie em analise.

ACAO RESCISORIA N.° 1.004 - CE / TFR
RELATOR: MINISTRO DIAS TRINDADE
12 SECAO - JULGAMENTO EM: 08/04/1987

EMENTA (excertos): [...] E inadmissivel agdo resciséria, com suporte em vio-

lagdo de literal disposi¢ao de lei, quando tal depende de reexame de valoragdo da
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prova produzida no processo em que proferida a decisdo rescindenda. O que autoriza
a desconstitui¢do de sentenga de mérito com transito em julgado e ofensa a norma,

ndo a parte, por eventual defeito de apreciagdo da prova ou de interpretagdo dos fatos.

ANALISE: O TFR levou em conta o argumento de revisio do requerente,
em seu desfavor, ao cassar o julgamento. Tal pratica reitera o senso comum juridi-
co, de que o tribunal decide sozinho as causas que lhe sdo submetidas, sem neces-

sidade de realiza¢do de um consenso pela fala (verdade pragmatica).

ACAO RESCISORIA N.° 1.470 - SP
RELATOR: MINISTRO CASTRO FILHO
22 SECAO - JULGAMENTO EM: 10/05/2006

EMENTA (excertos): [...] II - Consoante a firme orientagao jurisprudencial
desta Corte, “A rescisOria nao se presta a apreciar a boa ou md interpretagio dos fa-
tos, ao reexame da prova produzida ou a sua complementac¢io. Em outras palavras,
ama aprecia¢do da prova ou a injustica da sentenca ndo autorizam a agao rescisoria
(REsp 147.796/MA, DJ 28/06/99, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

ANALISE: A discursividade ndo aconteceu em relagdo ao recorrente, pois
a argumentac¢do do STJ foi em concordancia com o tribunal recorrido, sem uma
analise dos argumentos da parte autora do recurso. Tal comportamento desviou o
foco do recurso para a cooperagédo entre o STJ e o outro 6rgao jurisdicional, sem o

mesmo procedimento em relagdo ao recorrente.

ACAO RESCISORIA N.° 3.573 - PB
RELATOR: MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS
22 SECAO - JULGAMENTO EM: 10/10/2007

EMENTA (excertos): [...] 2. A agdo rescisoria baseada no art. 485, V, do
CPC, exige que o autor demonstre clara, objetiva e fundamentadamente de que
forma a decisao rescindenda ofendeu literalidade de Lei. Do contrario, valioso ins-
trumento destinado ao ataque a coisa julgada indevidamente formulada transfor-

ma-se em recurso ordindrio, voltado ao reexame de decisdes judiciais.
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ANALISE: O argumento do STJ em relagdo ao reexame ndo tinha pertinén-

cia com o caso, por nao se tratar de cabimento de recurso especial.

MANDADO DE SEGURANCA N.° 9.539 - DF
RELATOR: MINISTRO PAULO MEDINA
32 SECAO - JULGAMENTO EM: 12/05/2004

EMENTA (excertos): [...] O Poder Judicidrio, em sede de mandado de se-
guranga, ndo pode reapreciar provas nem adentrar no mérito administrativo. Se-

guranca denegada.

ANALISE: O estabelecimento de uma situacio ideal de fala nio foi realiza-
do pelo STJ, o qual nio analisou os argumentos do recorrente, limitando-se ao dis-
curso estratégico de provar sua verdade pela invocacdo de uma regra geral (RESP),
a qual teria uma natureza metafisica de tudo explicar. Dessa forma, nio realizou o

STJ a pratica do consenso discursivo.

AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA N.°17.919 - PR
RELATOR: MINISTRA NANCY ANDRIGHI
32 TURMA - JULGAMENTO EM: 14/09/2004

EMENTA (excertos): [...] A questdo da legitimidade da representacéo, ja
examinada nos autos, enfrenta o dbice da Simula 7 deste ST]. A decisdo agravada
ao privilegiar o principio da unicidade recursal, afasta a condi¢ao de terceiro, reco-
nhecendo que o Sindicato atua exatamente em nome e em favor dos interesses dos
ora agravantes, como substituto processual, razdo de ser inaplicavel a Simula 202/

STJ. Agravo nao provido.

ANALISE: O posicionamento do STJ cria uma desigualdade discursiva,
pois de sua parte, analisa o que considera oportuno no teor do recurso e, de outro
lado, impede que a parte ofereca suas alegacdes, quanto a fatos e provas, usando

uma regra particular em casos ndo particulares.
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N.° 21.409 - GO
RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN

22 TURMA

JULGAMENTO EM: 12/06/2007

EMENTA (excertos): [...] 1. Em sede de controle do exercicio do poder
disciplinar da Administra¢éo, incumbe ao Superior Tribunal de Justica zelar pelo
cumprimento das garantias constitucionais e legais da ampla defesa, do contraditd-
rio e do devido processo legal, sendo-lhe vedado, por for¢a da Simula 7, reapreciar
provas colhidas, exceto na hipotese de flagrante e grave desrespeito a realidade
dos fatos. [...] “E vedado ao Superior Tribunal de Justica a discussio, em sede de
recurso ordindrio, de matéria nao debatida na origem, por caracterizar supressao
de instincia. Precedentes” (RMS 16.927/ES, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ
24/4/2006).

ANALISE: O posicionamento do STJ cria uma desigualdade discursiva,
pois de sua parte, analisa o que considera oportuno no teor do recurso e, de outro
lado, impede que a parte ofereca suas alegagdes, quanto a fatos e provas, usando

uma regra particular em casos ndo particulares.

3.4 As impressoes a respeito das solugoes teodricas utilizadas

A procura por uma teoria que desse suporte a uma analise do discurso do
direito, sem utiliza¢ao apenas de conceitos juridicos, teve como resultado a combi-
nac¢io de duas perspectivas hermenéuticas ndo convencionais: a teoria do circulo
hermenéutico como meio de busca da verdade, no contexto histérico de existéncia,
no enfoque de Hans-Georg Gadamer e a verdade por meio da agdo comunicativa,

em Jiirgen Habermas.

Correu-se o risco de ndo aprofundar devidamente as formulagdes filosofi-
cos de ambos os autores, o que efetivamente acontece, em um trabalho monografi-
co, especialmente se levada em conta a profundidade e a amplitude da bibliografia

de ambos os autores. Por outro lado, a combinagdo de duas perspectivas quase
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opostas, teve como ponto positivo mostrar a sua complementaridade, revelada nas
formas distintas de priorizagdo do didlogo, entre diferentes (fusdo de horizontes

em Gadamer) e os que se fazem iguais (a situagdo ideal de fala em Habermas).

Contudo, ndo foram abertas discussdes sobre inumeros aspectos da teoria
referenciada, em face da inviabilidade de defini¢do do objeto de pesquisa, ou mes-
mo pela falta de um referencial tedrico mais elaborado pelo autor. Nesse sentido,
néo foi questionada a chamada reviravolta linguistica da filosofia, a qual nao se
realiza de forma automatica, pela simples preferéncia entre uma escola filosofica ou
outra. Até mesmo os autores citados tém sua obra questionada quanto a afinidades

das teorias que conceberam com a filosofia da consciéncia, ndo superada.

Outra dificuldade foi a utilizacdo de referenciais do senso comum, tanto
juridico como pessoal, em vista da sua separagdo dos procedimentos de analise
exigidos pela pesquisa. A proposta do seu resgate na perspectiva de uma dupla
ruptura epistemoldgica ¢é tarefa complexa e que, por si s6, demandaria a ocupagédo

exclusiva do tema de pesquisa.

Por fim, as questdes que a andlise realizada pretendeu responder se acham
apresentadas a seguir, em relagdo as quais se considera que os resultados obtidos
foram satisfatorios, ndo apenas quanto a resposta em si, mas em relagdo as possibi-

lidades abertas pelo estudo e pelas metodologias e técnicas de pesquisa aplicadas.

1) o STJ reexamina provas em recursos especiais ? Sim, embora niao
reconheca oficialmente essa pratica.

2) qual o fundamento usado pelo ST] nessas decisdes ? A argumentagédo
de que ndo reexamina mas valoragdo do ponto de vista legal o
contetudo dos fatos e das provas.

3) o conceito de valoragdo difere do reexame de provas ? Nao, pois
acaba redundando no mesmo processo de analise que haveria se
ocorresse 0 reexame.

4) a instancia recursal extraordinaria adota a verdade formal? Sim,
parcialmente, pois o ST] ndo aproveita todo o conteudo da verdade

das causas, mas seleciona o que lhe interesse. Além disso, estabelece
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a verdade na sua jurisprudéncia, quando a verdade formal dos
autos contraria os seus precedentes.

5) qual o papel do livre convencimento nessa instancia ? E secundério,
pois os julgadores preferem nao realizar um itinerdrio discursivo,
optando por reafirmar os dogmas sumulados da jurisprudéncia do

tribunal.

Com as ponderagoes realizadas sobre a analise efetuada neste capitulo, te-
mos por encerrada a aplicagdo pratica das teorias usadas na monografia, as quais
estiveram voltadas ao entendimento da forma de utilizacio do Enunciado n.° 5 da
Sumula do STJ.

Ao encerramento da presente monografia, cabe registro a obra “A Luneta
Magica’, de autoria de Joaquim Manuel de Macedo (1820 - 1882), médico, politico
e escritor fluminense, o qual retratou em seus romances mais famosos (O mogo
loiro, A moreninha, Os Dois Amores, etc.) as mazelas e a realidade s6cio-cultural

do Segundo Império.

O relato a seguir, na forma da transcrigdo parcial da sintese dessa obra, re-
fletiria de maneira alegérica, a expectativa em relagio ao campo do Direito e a

superacao das ideologias da sua prética:

[...] o protagonista da histdria, Simplicio, ¢ “miope fisica e
moralmente”, como ele mesmo diz. Ansioso por enxergar
melhor, consegue por meio de um arménio uma luneta
com a qual pode ver perfeitamente. E advertido de que nio
devera fixa-la por mais de trés minutos, apos o que passara
a ver além da aparéncia e apenas o Mal dentro das pessoas.
Simplicio ndo resiste a fixar a luneta por um tempo maior,
e comega a ver mais do que gostaria, o que o leva quase a
loucura. Acabe, sem inten¢io, quebrando a luneta, e pede
ao arménio que lhe forneca outra. O homem concorda, mas
adverte-o que desta vez veria apenas o Bem, se fixasse a
luneta por mais de trés minutos. Foi pior ainda e acabou por
ser envolvido e enganado. Por fim, e aps muitas confusdes,
ele acaba ganhando a luneta do bom senso, e assim encontra

uma maneira de viver bem com a sociedade. [...]'”’

"MACEDO, Joaquim Manuel de. A luneta magica. Porto Alegre: L&PM, 2001. p. 11-212.
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Conclui-se que Joaquim Macedo estabelece, na forma de uma fabula, um
ensinamento moral: o miope é todo operador juridico sem consciéncia de suas
limitagoes ideoldgicas e discursivas; o armeiro ¢ a sociedade, de onde provém as
dindmicas que alteram as praticas juridicas e as ideologias; e a luneta, o conheci-
mento juridico, sem fim, do qual provém a fonte de supera¢io da falta de consci-

éncia de si mesmo e da realidade social.

Conclusao

Os resultados obtidos na realizagdo da presente monografia podem ser de-
finidos em relagdo a trés aspectos desenvolvidos no trabalho de pesquisa: o co-

nhecimento do objeto de estudo, as teorias utilizadas e os resultados encontrados.

Quanto ao objeto de estudo, o primeiro resultado foi reconhecer a impor-
tancia da distin¢ao de natureza das questoes de direito, em contraposi¢do as ques-
toes de fato, principal argumento utilizado pelo Superior Tribunal de Justica — ST]
como forma de justificar sua negativa em apreciar matérias fatico-probatdrias nos

recursos especiais.

Foi visto que a doutrina a esse respeito, ndo é uninime e que o STJ adota a
concepgdo dualista, pela qual o processo é mero complemento do direito material
e que, por isso, nao haveria como realizar o exame de questdes do direito em sede

de recursos.

E o aprofundamento da andlise nesse ponto permitiu verificar que essa con-
cepgdo do STJ tem a ver com os critérios similares a diferenciagdo das atribuigdes de
instancias judiciais no direito costumeiro (Commom Law), com o qual o ST] também

compartilha a concepgio de precedentes, como forma de controle de suas decisdes.

Ainda em relagdo aos resultados quanto ao objeto, foi possivel perceber que
o principio dispositivo ou da verdade formal nao ¢é aplicado da mesma forma que
nas instancias recursais ordindrias, pois o ST] ndo busca fundamentar nos autos as

evidéncias de verdade para o convencimento dos julgadores, mas ora toma como
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referéncia sua propria norma (prequestionamento/precedentes), ora o conteudo

do proéprio ato recorrido (acérdio).

O terceiro ponto diz respeito a distingdo pelo ST] entre o reexame e a valo-
ragdo da prova, onde essa argumentacio justifica o exame de situagdes especiais,
como no caso de comprovacio de fatos por meio de certiddes, o estabelecimento

de valores de honordrios profissionais e a quantifica¢ao de indenizag¢des por danos.

Quanto as teorias utilizadas, foi possivel descobrir a concepgido de controle
do livre convencimento motivado do julgador, por meio da criagdo de “standards,
0s quais seriam os critérios de avaliagdo do cumprimento do principio processual

a esse respeito.

Em fungdo dessa descoberta, foi possivel perceber que o STJ, como de
modo geral a instancia extraordindria (STF) possuem diversos mecanismos de
controle (filtragem) no momento da cabimento dos seus recursos. No caso do STJ,
foi possivel examinar a questdo do prequestionamento, da supressao de instancia
e da limitacdo do reexame de provas, mediante a edi¢do de enunciado de simula

da sua jurisprudéncia.

Na parte do Capitulo 1, o resultado da aplicagdo dos conceitos da herme-
néutica filosoéfica (desdogmatizagéo, ruptura epistemoldgica, pré-nogdes, horizon-
te conceitual e circulo hermenéutico), na analise, foi relacionar o contexto his-
torico de surgimento dos recursos extraordinarios e a concepgio de tradi¢do do
STJ, ao fundamentar seus julgados na jurisprudéncia e no conceito dogmatico da

diferenca entre fatos e direito.

Quanto a situacio ideal de fala preconizada pela teoria da a¢do comuni-
cativa, o seu estudo ofereceu um elemento de contraste a forma de realizagdo da
oralidade no processo, bem como, o conceito de agir estratégico servindo para

identificar os interesses do STJ na realizaciao das suas decisdes.

O pano de fundo do trabalho, focado na importancia da abordagem cri-

tica da linguagem, como forma de aperfeicoamento do campo juridico, permitiu
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estabelecer nao apenas os critérios de pesquisa, como também as expectativas de

atuacgao judicial.

Dai a possibilidade de questionamento das praticas adotadas no cabimento
dos recursos especiais, identificando o comportamento da instituigdo a0 manter
sua visdo das normas juridicas, com a preocupagdo em ndo modificar as justifi-
cativas dos seus julgados, saindo do campo do direito positivo para o campo do

costume.

Ao encerramento da presente monografia, conclui-se que nos dias atuais o
operador juridico ndo pode prescindir de uma visao do direito, na qual se inclua
a percepgdo das necessidades sociais e dos valores que cada pessoa tem em si e
oferece no convivio com os demais, razdo de ser da procura da compreenséo, no

presente trabalho, a respeito da importéncia da linguagem no mundo juridico.

“Quod non est in actis non est in mundo...”: the diversity of
interpretation of formal truth in the control of the review of evidence
in special appeals by the Brazilian Superior Court of Justice

Abstract

This study seeks to establish a relationship between the principle of for-
mal truth and the foundations that uses the Brazilian Superior Court of Justice
[Superior Tribunal de Justi¢a — STJ] to examine the pertinence of special appeals,
with emphasis on which are known to be inapplicable to the statement n° 7 of its
precedent. The starting point was the identification of common elements between
the analysis of the court a quo in the ordinary appellate court, and the one held
by the STJ, as to the facts, circumstances and evidence in the judicial proceedings
subject to a special appeal. The research methodology emphasized the epistemolo-
gical basis of the so-called “linguistic overturn” of philosophy or “linguistic turn’,
which in the case of this study consists of the metaphysics overcoming, solipsism
and the rigid division between subject and object of research, furthermore, in this

study the ontological, hermeneutic and pragmatic “turns”. The research techniques
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used were intended to present the results of preliminary research and the analysis
of the jurisprudence of the STJ based on the notion of normative postulates and
a presentation of the results more didactic as possible. As a result, it is expected
to demonstrate that the control of special appeal by the ST] is analyzed based on
the concept of Standards, from a textual analysis of the jurisprudence of the court
judgments. Therefore, the analysis presented in this work contributes to the im-
provement of the discussion about the correlation of the principle of formal truth
with the forms of control of free conviction that motivates the judge in the juris-
prudence of the STJ.

Keywords: Civil procedure. Evidence. Review. Evaluation. Sentence. Special appe-
al. Case law. Precedent. Principles. Normative postulates. Oral. Formal truth. Free
persuasion. Interpretation. Legal discourse. Ideology. Competent discourse. Spee-
ch acts. Communicative action. Paradox. Hermeneutic circle. Spiral hermeneutics.

Linguistic turn. Semiotics. Common sense. Control and standards.
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