XIX. ARGUMENTACAO,
SEGURANCA JURIDICA E
JUSTICA: RAZAO E EMOCAO NO
JULGAR

1. VINCULACAO DO JUIZ A LEI E A SUA
CONVICCAO

Toda aplicagao do direito traz alguma
inseguranca, pois, para aplicar uma norma,

€ necessario um minimo de indeterminacao:
conceitualmente, se norma e realidade coinci-

dissem, a aplicacao seria desnecesséaria. Como



um grau minimo de indeterminacao é, por assim
dizer, condigdo da aplicacao — sem a indetermi-
nacao a relacao entre norma e realidade seria
biunivoca e os juizes poderiam ser substituidos
por computadores —, a aplicacao do direito
marca um patamar em que razao e praxis abrem
espaco para algum arbitrio. E, a sua vez, ¢ essa
possibilidade de arbitrio que exige o direito a
seguranca.

Nessa perspectiva pragmatica revela-se o
carater eminentemente prescritivo da aplicacao
do direito mediante producao de uma sentenca.
Assim, no lugar de uma pretensa (e intermina-
vel) busca pela apreensao do justo e do verda-
deiro, como conceitos isolados e por isso de di-
ficil controle intersubjetivo, a sentenca revelar-

se-ia como resultado de um procedimento de



aplicacio regrado, necessério a formulacio de
uma vontade individual com base em lel. Isso,
porém, equivaleria a dizer que a decisao juridica
“limita-se a afirmar que a vontade da lei no caso
concreto é aquilo que o juiz afirma ser a vontade
dalei”80,

Com efeito, um juiz nao conhece vinculos
hierarquicos quando exerce sua funcao juris-
dicional. Isto é manifestacao de um conhecido
principio juridico: todo juiz é independente e
esta vinculado apenas a Constituicao e a lei.
Atua segundo as regras do direito e inspirado
em sua convicgao. Assim, os tribunais podem
modificar, anular, revogar ou substituir os
atos que ele praticar, mas nao tém poderes
para lhe impor a priort a orientacdo a seguir e,

tampouco, estabelecer san¢oes para forca-lo a



adotar determinada diretriz ou entendimento.
Mas, para além de manifestacao de um principio
doutrinério, é na convic¢ao, nesse ponto con-
vergente das regras, dos métodos e dos casos,
que se mostra, mais do que tudo, a justeza do

seu juizo, como algo que lhe é préprio.

2. ATO DE JULGAR: TECNICA
ARGUMENTATIVA VERSUS
DISCERNIMENTO JUSTO

O fato de que a vida politica moderna, obede-
cendo a inspiracao maquiavélica que estd em
sua origem, formula o juizo/julgamento juridico
cada vez mais como problema de técnica pro-

cedimental e argumentativa, e cada vez menos



como discernimento sapiencial do mais justo,
nao impede que a busca de novas e adequadas
formas de racionaliza¢ao da decisao juridica, na
sequéncia das profundas transformacées que
acompanham o fim da modernidade e o advento
da chamada p6s-modernidade, persista como
um desafio para o mundo que estaria surgindo

dessas transformacoes.

3. TECHNE VERSUS TECNICA: MUNDO
ANTIGO E MUNDO MODERNO

O saber juridico tinha relacao com ars, techné.
Reconhecia-se que um evento qualquer podia
ocorrer por natureza (por exemplo, o brotar e
o crescer de uma arvore), por acaso (o encon-

tro inesperado, pelo pastor, de uma ovelha ha



muito perdida), por acidente (tipo de acaso,
que ocorre quando o pastor procura, a esmo, a
ovelha e, de repente, a encontra), caso em que
hé a interferéncia do homem em vista de uma
agao planejada. A natureza era um pressuposto
da agdo humana. Desse modo a chamada ciéncia
pratica, técnica ou arte, aparecia como um con-
junto de regras, obtidas pela experiéncia, mas
pensadas a posteriori, que visava a conducio
da agao a um aperfeicoamento. O homem pros-
trava-se perante a natureza, sendo a sabedoria
uma combinacao de epistéme/scientia com o
estimar e o avaliar, que exigia rete/virtus. Daia
prudéncia, uma sabedoria que nao estava apar-
tada do verdadeiro, visto que era a producao da
verdade no belo, no til, no justo.

Em contraposi¢ao a sabedoria pratica dos



antigos, ha na técnica (techné) hodierna uma
radical mudanca, que afeta, afinal, 0o modo como
se manifesta o senso de justica no ato de julgar,
visto que ela deixa de nascer do conhecimento
verdadeiro, surgindo de uma espécie de “exi-
géncia” que o homem faz & natureza para que
esta lhe entregue sua energia acumulada. O
homem hodierno interpela a natureza pela téc-
nica, isto €, provoca-a. Ao invés de prostrar-se
com humildade, for¢a a natureza, ocultando-a
ao manipula-la. Com isso, aparta-se da virtude,
trazendo, para o campo juridico, um problema
peculiar de fundamentacao. O direito, como
instrumento, faz do julgamento uma pratica
voltada para algo, posto no futuro. A distancia
faz do sentido ético do juizo uma Justificagao, e

a erosao de tradicoes culturais, em nome da pri-



oridade da eficiéncia técnica, gera, assim, uma
necessidade cronica de legitimacao: a busca de
uma ordem justa que ou néo se alcanga e se poe
como um horizonte inatingivel ou o abandono
dessa busca, em que justica cede a utilidade,
daquela apartada ou com ela meramente con-
fundida.

A questao, porém, esta em perder-se em um
emaranhado técnico no sentido hodierno ou
haver a possibilidade de, dentro dele, recuperar

o sentido do juizo como senso do justo.

SENSO DO JUSTO E SENTENCA: MOMENTO
DA MOTIVACAO (RACIONALIDADE DAS
RAZOES) E MOMENTO DO PENSAR (JUSTO/
INJUSTO)



A palavra sentenca, pela qual se pronuncia o
juizo, tem relacao com sentir. Ou, como assinala
Couture,£” o sentimento é o contetido da sen-
tenca, “originariamente ¢ algo que foi sentido,
dai seu nome sentenca”, que nao se confunde
com aquele documento que temos em maos,

prolatado pelo juiz, quando lemos a sentenca.

que o iter da formacao do juizo, pelo juiz,
conhece uma estrutura conforme “um sistema
organico de escolhas, ligado segundo uma certa
ordem, e finalizadas [as escolhas] por uma esco-
lha Gltima que coincide com a verdadeira e pro-
pria decisao”.59

H4 uma racionalidade nesse procedimento,
em dols momentos: um, que se refere nao ao

que “o juiz pensou”, mas a racionalidade “das



razoes que ele aduz para justificar o que de-
cidiu”, sendo este o momento da motivacao,
outro, € o da racionalidade do que ele pensa,
ao proceder a escolha entre o justo e o injusto:
momento do pensamento. Nao h4, necessari-
amente, uma identidade evidente desses dois
momentos e ¢ isso que faz mister ressaltar.
Talvez a principal diferenca entre o momento
do pensar e o momento da justificacio meto-
dica (métodos interpretativos, argumentativos)
esteja em que naquele sente-se a necessidade
de cultura, da valorizagao e desvalorizacdo da
cultura dos outros para entéo transforma-la em
citagbes, em esquemas de raciocinio, usando-
0s como um fator em proveito do préprio pen-
samento. Porém, nao se consomem af autores,

1deias, esquemas.



Na justificacao, ao contrério, ndo se precisa
da cultura dos outros, apenas do seu nome, nao
se exige, em primeira linha, o sentido justo dos
métodos, apenas sua eficdcia argumentativa.
Esses servem para compor-lhe o discurso, como
um arranjo eficiente, mas utilitario. Dai o risco
da burocracia deciséria. Pois um mero aplicador
de métodos nao pensa. Expoe. E o fendmeno
do juiz burocratizado, quase maquina, ou a
sentenca reduzida a modelos computadorizados
que se repetem.

Dai o pressentimento, no mundo contempo-
raneo, de que sentencas sao produtos submeti-
dos a avaliacdo por sua utilidade econémica,
isto €, pelas vantagens ou desvantagens que
proporciona. E, ao mesmo tempo, a sensacao de

perda do sentido de justiga que as acompanha.



Isso porque nem sempre a demonstragao do
melhor sentido pratico de uma sentenca (reali-
zac¢ao de uma utilidade econdémica equilibrada,
em que ocorra, em termos utilitaristas, a maxi-
mizacao da riqueza e a minimizacao da pobreza)

coincide com os requisitos formais da sentenca.

UTILIDADE X JUSTICA: O TEMA DA
VERDADE/VERDADE SUFICIENTE NO
PROCESSO

A percepcao hodierna do julgamento nao pode
prescindir de uma reflexao sobre a posicao
peculiar da verdade no dominio do julgamento
num tribunal. Afinal, nao hé direito sem ficcao.
E, em sentido mais amplo, pode-se observar,

por exemplo, que a persecucao penal, como a



civil, esta sujeita a imposicoes de ordem formal,
com o sacrificio da verdade real, por se realizar
processualmente. Tendo em vista que a funcao
jurisdicional pressupoe um érgao imparcial

— 0 Juiz, o contraditério e o instituto da coisa
julgada —, é inevitavel que a verdade nao possa
Sizz’gi‘r, no processo judicial, a todo custo: nem
sempre a verdade das coisas corresponde a
justica dos julgamentos. O jurista hodierno
percebe haver um descompasso entre a reali-
dade daquilo que ocorreu fora do processo e
arealidade das provas, sendo que, assim, “a
esseéncia verdadeira do fato € inatingivel” e “a
reconstrucao precisa dos fatos é impossivel”,
apelando-se, muitas vezes, para a nocao de ver-
dade suficiente.90

Isso coloca uma importante questao referente



a relagao entre argumentacao, justica e segu-

ranca.

4. A QUESTAO DA JUSTICA: JUSTICA
PROCESSUAL E GARANTIA DE EFEITOS

Principiaremos a questio com uma concepecao
tradicional. Trata-se da defini¢ao de Eduardo

Couture:

Tratando, pues, de definir el concepto juridico de
cosa juzgada, luego de tantas advertencias preli-
minares, podemos decir que es la autoridad y
eficacia de una sentencia judicial cuando no
existen contra ella medios de impugnacion

que permitan modificarla.gz

Ha quem sustente que a observancia da coisa



julgada em face de novas decisdes que modifi-
cassem seus fundamentos seria uma submissao
absoluta ao legalismo em detrimento da justica,
distinguindo entre sentencas justas e injustas.
Ocorre, porém, como salienta Botelho de Mes-

quita que:

ao arrogar-se o nobilissimo intento de dar combate
a subserviéncia cega e irrestrita aos rigidos canones
“legalistas”, esse acordao repete, quase ipsis litteris,
a dedicatéria com que Emilio Betti, em pleno 1936

e no melhor estilo fascista, abre a sua obra mais im-
portante, o conhecidissimo Diritto Processuale Civile
Ttaliano. Dedicou-o “a Italia imortal” contra “o cego
farisaismo legalitario, conjurado para a conservagao

da injustica”.g2

Ou seja, existe no instituto da coisa julgada

um fator de poder e controle do poder que nao



pode serignorado.

‘O que nao se pode perder de vista ao analisar
essa questao, ponto destacado também na ana-
lise de Botelho de Mesquita €, por conseguinte,
que nao se deve opor radicalmente a seguranga
da coisa julgada e a justica das decisGes ou
mesmo isonomia entre os diferentes sujeitos
que possuem decisoes distintas a regrar seu
comportamento.

O tema discutido nesta obra tem, pois, a ver
com a chamada flexibilizacdo da coisa julgada.

Bem a propoésito assinala Souto Maior Borges,
em trabalho no qual defendia a flexibilizacao da
coisa julgada,23 ao sustentar que a seguranca
juridica visa a preservar a irretroatividade, a le-
galidade, a isonomia, a efetividade da jurisdicao

tributaria, administrativa ou judicial, que, sendo



o art. 5° da CF um “outro nome da seguranca
juridica”, dever-se-ia concluir que: “a seguranca
juridica é, também ela, um instrumento da
justica”.

Existe, contudo, na doutrina e na jurispru-
déncia, amencionada tendéncia de flexibilizacio
do instituto da coisa julgada, baseada na
afirmacao de que o direito moderno nao poderia
contentar-se apenas com a verdade formal, em
nome da tutela da seguranca juridica, justifi-
cando-se que, na CF (Preambulo), “a justica
€ também um valor perseguido”.94 Com isso,
seria plausivel sustentar, como faz Candido Di-

namarco,%5 que:

o valor da seguranca das relacoes juridicas nio é
absoluto no sistema, nem o é, portanto, a garantia

da coisa julgada, porque ambos devem conviver com



outro valor de primeirissima grandeza, que é o da
“Justica das decisbes judiciarias”, constitucional-
mente prometido mediante a garantia do acesso a
justica (CF, art. 50, XXXV).

Nessa linha, “a ordem constitucional nao
tolera que se eternizem injusticas a pretexto de
nao eternizar litigios”.

Ha de se mencionar, de outra parte, na dou-
trina, a importancia atribuida a seguranca. Esse
fundamento vem sustentado com énfase. José
Afonso da Silva28 mostra que a tutela da coisa
julgada tem a ver com a estabilidade dos casos
julgados, que, em certo sentido, seria um caso
de ato juridico perfeito, mas que o constituinte
“destacou como um instituto de enorme
relevancia na teoria da seguranca juridica”.

Do mesmo modo, Manoel Goncalves Ferreira



Filho:97 “Este dispositivo tem por objetivo dar
seguranca e certeza as relacoes juridicas, conse-
quentemente aos direitos assumidos pelos indi-
viduos na vida social”.

Também nessa linha os processualistas
enxergam na coisa julgada uma garantia do
principio de seguranca juridica. A doutrina
processualista contemporanea reconhece a
importancia da coisa julgada, ao lado do princi-
pio da irretroatividade das leis e das clausulas
pétreas da Constituicao, como instrumentos ne-
cessarios para se “assegurar a estabilidade das
relacoes juridicas e, por conseguinte, a propria
seguranca juridica”.99

Essas posicoes, a primeira vista, cometem
duas radicalizacOes: primeiro, radicalizam uma

oposicao entre seguranga e justica; segundo, a



propria justica contra a seguranca ou a propria
seguranca contra a justica.

A aproximacao entre seguranca, justica e
coisa julgada admite, porém, diferentes pers-

pectivas de discussao.
5. PERSPECTIVAS

A oposigao entre justica e seguranca remonta
a Radbruch, ao afirmar que, diante da impos-
sibilidade de se certificar o que é justo, cabia a
quem de direito competente estabelecer o que
¢ juridico.99 Nao € o caso de entrar nessa dis-
cussao. Mas € importante assinalar que o direito
€ um sistema que sempre se apresenta como
sistema justo e, por consequéncia, razoavel

(adequado a seus fins), o que exige uma certeza



na sua positivacao. Na verdade, falar da justica
como um valor eminente, ao qual a seguranca
se opde como um outro valor, é entrar em um
jogo de contraposi¢oes de entidades diferentes.
Afinal, justica pode ser entendida como um
Védoz; mas seguranca ¢ um direito fundamental,
como o € a liberdade, a vida, a propriedade, a
igualdade. Nesse sentido € um engano supor a
justica como uma entidade absoluta, em oposi-
¢ao a direitos fundamentais.

Entende-se, assim, que a justica nao seja,
nem mesmo na CF, a luz do seu Preambulo,
uma entidade a parte, eminente no sentido de
externamente superior aos direitos. Com efeito,
falar da justica como uma aspiragao constitu-
cional nao pode significar outra coisa que sua

realizacdo enquanto realizacao dos direitos



fundamentais. Realizacao processual, no sen-
tido de que a justica ocorre na concretizagao dos
direitos.

A justica como realizacio processual merece
ser sublinhada. Lé-se em Richter/Schuppert102
que justica € um topos das exigéncias postas aos
trés Poderes estatais. Justo como proporcional
(aquilo que é adequado a relacao: verhdlt-
nismdissig) exige que a justica seja realizada
por meio de um proceder (Verfahren) da acao
estatal, trate-se de um proceder legislativo, ad-
ministrativo ou judicial, enquanto um derivativo
do principio do Estado de Direito. Segue dai que
os ideais de justica (justica dos procedimentos)
tenham a ver também com seguranca juridica:
um procedimento de Estado de Direito deve

nao s6 assegurar um resultado justo, em um



processo de decisao, mas também e ao mesmo
tempo (por meio de determinadas normas e de
modo suficiente) um decorrer previsivel desse
proceder decisoério. Essa conjugacio do aspecto
formal e material justifica, assim, a classificacao
da justica do procedimento como um caso parti-
cular, ao lado da justica material e da seguranca
Juridica.

Falar, nesse sentido, de coisa julgada
Inconstitucional, resultante da oposicao de-
sequilibrada entre as exigéncias de seguranca
e certeza, que conferem a autoridade da coisa
julgada, e as exigéncias de justica e legitimidade
das decisoes judiciais, é admitir uma hierarquia
de direitos fundamentais, que, no limite, condu-
zem a uma perda do sentido funcional da ordem

constitucional.



De fato, como tém reconhecido a doutrina e
a jurisprudéncia, ao referir-se a acao rescisoria,
esta € acdo e nao recurso. Ela reporta-se a sen-
tencas, rescindivel é a sentenca existente, nao a
sentenca nula ipso jure. Ela ataca, assim, a coisa
julgada formal, sentenca de que nao cabe mais
recurso. Nesse sentido, pela acao resciséria, a
relacéio processual, preclusa, jamais é reaberta.
Nao se trata de reinstalacao, mas da mesma re-
lacao que surge de novo.

Mas, nao sendo recurso, o que esta em
questao na acao rescisoria nao € o objeto do
julgamento anterior e sim um error in judican-
dum. Em disputa estd o proprio ato de julgar.
Os incisos do art. 485 do CPC apontam todos
para um defeito no ato de julgar. Mesmo incisos

que tratam mais diretamente do objeto da acao



rescindenda, como o VI (prova falsa), o VII
(documento novo), o IX (erro de fato), o que se
questiona nédo é o mérito da sentenca, por exem-
plo, o fato comprovado que, na verdade, nao foi
provado, mas o modo pelo qual se alcancou o
juizo sobre o fato e sobre o direito. E na forma-
¢ao do juizo que esta o problema.

O juizo questionado ter-se-ia formado mal ou
por razoes que beiram os limites da moralidade
(peita, conluio ou qualquer outra fraude), por
razbes técnicas (incompeténcia, impedimento
do juiz), por alguma forma de ignorancia prévia
do que nao poderia ser ignorado (disposicao
Iiteral de lei, coisa julgada material, erro de fato)
ou por ignorancia desculpavel posto que reve-
lada a posteriori, mas nido menos deformadora

do juizo. Ou seja, a ideia é de que o juizo seria ou



pc:-dezfia ser outro, caso nao houvesse o concurso
de uma das ocorréncias elencadas nos incisos
do art. 485 e nao que o mérito nao foi apreciado
devidamente, suficientemente ou satisfatori-
amente. Quem nao se conforma com o mérito
da sentenca recorre (recurso). Quem nao se
conforma com o juizo que levou a sentenca pede
que ele se forme de novo (acao).

Tratando-se de acao e nao de recurso, nao é a
sentenca o que a rescisoria ataca, esta € imuta-
vel e indiscutivel pelas partes, mas sim os seus
efeitos: € uma agao para obstar que os efeitos
daquela sentenca continuem a ser produzidos.
Como destaca Aratijo Cintra, “falando apenas
em imutabilidade e indiscutibilidade da sen-
tenca a Lei afastou a ideia de imutabilidade dos

efeitos da sentenca”.101



A partir da distingao entre a sentenca e efeitos
da sentenca o sistema se fecha. Terceiros afeta-
dos pelos efeitos (mutaveis) da sentenca podem
reagir rediscutindo a matéria controvertida,
pois que o efeito de imutabilidade da sentenca
nao lhes alcanca. Ja as partes envolvidas nao
podem alterar ou rediscutir a sentenca, mas
podem buscar impedir que seus efeitos conti-
nuem a se produzir. Aqui se localiza o objetivo
e, portanto, o interesse de agir da rescisoria:
“Impedir que os seus efeitos [da sentenca] con-
tinuem a produzir-se”,102

Vé-se, assim, que a sentenca rescisoria
distancia-se daquela concepcao que nela vé o
reconhecimento de um direito que deve se colo-
car no lugar do reconhecimento anteriormente

proclamado. Nao se substitui um equivoco pela



verdade. Nao se elimina a sentenca anterior,
como se o0 equivoco nao tivesse existido. A
sentenca ¢ protegida pela imutabilidade. O que
ocorre nada mais é do que a sucessdo de normas
individuais no tempo: o comando individual
contido na sentenca rescindente interrompe os
efeitos da sentenca rescindida e passa a pro-
duzir seus efeitos, assim como a norma geral
posterior revoga a anterior no momento em que
entra em vigor. Ilustra essa concepcao a situa-
¢ao na qual uma sentenca transita em julgado,
apesar de ja haver coisa julgada.

Dinamarco sustenta que, nesse caso, a
segunda sentenca comportara impugnacao por
via da agao rescis6ria, mas enquanto esta nao
for acolhida, prevalecera a segunda, “porque

¢ inerente a todo ato estatal a revogacao do



antigo pelo novo, como acontece com as leis e
atos administrativos”.203 Transitada a sentenca
rescindente em julgado, revoga-se a segunda
sentenca, mas nao se repristina a primeira, ou
seja, a rescindente tem efeito ex nunc, a nao
ser, destaca Dinamarco, em casos excepciona-
lissimos de fraude ou transgressao a valores
constitucionais.104

A partir do entendimento da relacao entre
sentenca rescindida e rescindente como suces-
sao de normas individuais no tempo, compre-
ende-se o contetido do art. 468 do CPC quando
afirma que a sentenca transitada em julgado
“tem forca de lei nos limites da lide”. Esse dis-
positivo, importado do projeto de Reforma do
Processo Civil Italiano de autoria de Carnelutti

teve a expressao “forca de lei” esclarecida pelo



autor, afirmando que “nao desejava exprimir
seu pensamento com uma metafora, mas queria
deixar bem claro que, no instituto da coisa jul-
gada, sentenca e lei se tocam”, 105

A norma individual que, com o transito
em julgado, tem forca de lei entre as partes,
somente pode ter seus efeitos interrompidos
por uma outra norma individual, desde que com
o mesmo objeto e referente as mesmas partes
e que adquira essa mesma forca de lel, ou seja,
que tenha percorrido todo o processo de pro-
mulgacio, isto é, o transito em julgado da sen-
tenca rescindente.

Em sintese, reitero que falar da justica como
um valor eminente, ao qual a seguranca se opoe
como um outro valor, € entrar num jogo de

contraposigoes de entidades diferentes. Afinal,



justica pode ser entendida como um valor, mas
seguranca ¢ um direito fundamental, como o é

a liberdade, a vida, a propriedade, a igualdade.
Nesse sentido € um engano supor ajustica como
uma entidade absoluta, em oposicao a direitos
fundamentais. A justica nao é, nem mesmo na
CF, a luz do seu Predmbulo, uma entidade a
parte, eminente no sentido de externamente
superior aos direitos. Com efeito, falar da justica
como uma aspiragao constitucional nao pode
significar outra coisa que sua realizacao en-
quanto realizacao dos direitos fundamentais.
Realizacao processual, no sentido de que a jus-

tica ocorre na concretizacao dos direitos.
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