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Resumo

Tradicionalmente, a ciéncia juridica assistiu a progressivo e disfuncional distanciamento
entre seus trés protagonistas — legislador, doutrinador e magistrado. Isolados cada um em
sua esfera de atuacdo, realizavam produgdes dissonantes ou, muitas vezes, antagonicas
entre si. Atento a essa problematica, o presente artigo, fiel as bases inauguradas pela
Constituicao de 1988, e em nome da unidade sistematica do ordenamento juridico, propde
uma releitura dos papéis a serem desempenhados por tais atores, com base no
desenvolvimento de modelo integrado, por meio da criagdio do observatorio
jurisprudencial, o qual facilita a promogao da conexao entre lei, teoria e pratica. A partir
dai, espera-se ser possivel construir hermenéutica em funcdo aplicativa que promova 0s
valores constitucionalmente assegurados.
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Abstract

Traditionally, legal science observed the progressive distancing of its three protagonists —
legislator, legal scholar and judge. Isolated each within its sphere of action, carried out
dissonant productions or often antagonistic to each other. Careful to this issue, this article,
faithful to the bases of the 1988 Constitution, and on behalf of the unity of the legal
system, proposes a rereading of the roles to be played by such actors, based on the
development of the integrated method through the judicial observatories, according to
which allow the connection between law, theory and practice. From so, it will be possible
to build a hermeneutics in applicative function to promote the rights assured under the
Constitution.

" O presente artigo decorre de pesquisa desenvolvida no dmbito de grupo coordenado pelo autor e integrado
por alunos do Programa de Pds-graduacdo e da graduagdo em Direito da UERIJ, cujos resultados parciais
foram apresentados em palestra proferida pelo autor na cidade de Curitiba, por ocasido do II Congresso do
IBDCivil. Merecem nomeado agradecimento pela participagdo na fase final da pesquisa os advogados Diana
Paiva de Castro (mestranda PPGD-UERJ) e Rodrigo Freitas e o aluno da graduagdo Vynicius Guimaraes
(UERJ).
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Introduciao

No mister de construcio da ideia de ordenamento juridico,
essencialmente mutavel, relativa e historicamente determinado, concorrem o legislador, o
magistrado e o doutrinador, protagonistas da ciéncia juridica, a cada momento, em cada
parte.” Ndo ha, no entanto, entre os papéis por eles desempenhados, a desejavel sintonia em
prol de resultado comum. Em verdade, diante da inexoradvel relatividade do fenomeno
juridico, assistiu-se a progressivo e disfuncional distanciamento entre as esferas de atuacao
mencionadas, a gerar em cada ator certo descompromisso com tudo o quanto ndo lhe
dissesse respeito diretamente, ou, pior ainda, a ocasionar, no palco do fato social, certo
antagonismo na busca da palavra mais certa, em meio a choques de visdes de mundo
distintas e conflitos de interesses justapostos, caracteristicos de disputa de poder.

Nesse quadro, de um lado, a doutrina, ensimesmada, buscava guarida na
suposta seguranca de abstragdes e esquematizagdes do passado, e, apegando-se ao

formalismo, desprezava a realidade dos fatos.”™ Pretendia-se universal, absoluta, como um

2 "Os conceitos juridicos ndo pertencem somente 4 historia, mas, com oportunas adaptacdes, podem ser
utilizados para realizar novas fun¢des. Neste processo de adequagdo se verifica uma mudanga substancial da
sua natureza" (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 142).

3 "No filio formalista coloca-se quem relega a praxe fora da propria reflexdo, considerando-a um acidente e
privilegiando a norma como objeto da interpretagdo: afirma-se ora o primado da lei, ora aquele dos conceitos
e das defini¢des, reduzindo a0 minimo a confrontagdo com o fato e a histdria, ou considerando os perfis
fenomenologicos distintos e separados do direito. Ficam assim garantidas a unidade ¢ a coeréncia do sistema,
mas com a perda do contato com o dinamismo social externo, com a dimensdo diacronica do direito"
(PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 94).

* Bruno Lewicki, com base em Tércio Sampaio Ferraz Junior, aduz que: “O ensino juridico ndo constitui
territorio imune a ‘desumanizagdo’ diagnosticada na transmissdo dos outros saberes. Ao revés, ha muito
tempo a formacdo dos novos juristas ¢ alvo de criticas semelhantes, sendo considerada “‘um tecnicismo
neutro, uma arte de saber fazer sem se preocupar em saber porque (...). Nesses termos, a formagdo do
bacharel ¢ entendida como uma acumulagdo progressiva de informagoes, limitando-se o aprendizado a uma
reproducgdo de teorias que parecem desvinculadas da pratica (embora ndo o sejam), ao lado de esquemas
prontos de especialidade duvidosa, que vao repercutir na imagem atual do profissional como um técnico a
servico de técnicos” (LEWICKI, Bruno. O ensino monolitico do direito civil: notas para sua humanizagao.
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fim em si mesma, em exercicio de puro fetichismo conceitualista. Na percep¢ao critica de
Von Caenegem, “numa perspectiva historica geral, o mais surpreendente ¢ que esses
juristas tenham recebido sua educacdo profissional longe da pratica diaria do direito”.’

De outra parte, a jurisprudéncia lidava com a concreta revolta dos fatos, e
promovia a aplicacdo da lei ao caso pratico com certo vigor criativo, premida pela
imposi¢ao de por termo aos problemas que lhe desafiavam solug¢do, mas longe de garantir a
abertura e a unidade do sistema.”” A ode a subsun¢do como mecanismo silogistico de
interpretacdo — capaz de promover o encaixe da premissa menor a premissa maior —
implicou a desconexdo constante entre factualidade e normatividade, de maneira a
considerar a interpretacio e a aplicacdo do direito como etapas distintas.® Em tal cenario,
nao chega a surpreender a existéncia contemporanea de decisdes de casos semelhantes a
apontar para todos os lados, resultando em quadro geral de instabilidade, de
imprevisibilidade e, em consequéncia, de inseguranga juridica. A questdo se agrava diante
das novas técnicas legislativas, que se valem de nimero crescente de clausulas gerais e

conceitos indeterminados, cujo manuseio por parte dos operadores da jurisprudéncia tem

gerado fortes preocupacdes.

Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n 1, jul-set/2012, pp. 3-4. Disponivel:
<http://civilistica.com/ensinomonolitico/>. Acesso: 8.4.2016).

5 CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugdo historica ao direito privado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
112.

® "Na experiéncia brasileira, ao contrario do que preconizou Gaston Morin, assiste-se a estranha revolta dos
fatos em face (ndo do legislador, mas) do intérprete, ao qual cabe, em ultima analise, traduzir a legalidade
civil-constitucional. Ha que se construir, superando misoneismos, técnica interpretativa compativel com o
tempo das liberdades e das tecnologias" (TEPEDINO, Gustavo. Liberdades, tecnologia e teoria da
interpretacdo. Revista Forense, vol. 419, 2014, p. 419).

" "Deve-se definir o sistema juridico como ordem axiolégica ou teleoldgica de principios juridicos gerais. (...)
Este sistema ndo ¢ fechado, mas antes aberto. (...) Da problematica da abertura do sistema deve-se distinguir
a sua mobilidade. A mobilidade, no sentido que este termo recebeu de Wilburg, significa a igualdade
fundamental de categoria e a mutua substituibilidade dos critérios adequados de justica, com a renuncia
simultdnea a formagdo de previsdes normativas fechadas. Também um sistema movel merece ainda o nome
de sistema, pois nele se realizam as caracteristicas da ordem e da unidade" (CANARIS, Claus-Wilhem.
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian,
1996, pp. 280-282).

¥ "Entretanto, a despeito da racionalidade 16gica do silogismo, ha duas premissas equivocadas que autorizam
a subsungdo. A primeira delas ¢ a separagdo entre o mundo abstrato das normas e o mundo real dos fatos no
qual aquelas devem incidir, ja que, a rigor, o direito se insere na sociedade e, por conseguinte, os textos legais
e a realidade mutante se condicionam mutuamente no processo interpretativo. Em segundo lugar, a
subsungdo distingue artificialmente o momento da interpretagdo da norma abstrata (identificacdo da premissa
maior) e o momento da aplicacao da norma ao suporte fatico concreto (enquadramento da premissa menor ao
texto normativo). Contrariamente a tal compreensdo, ndo ¢ possivel interpretar a norma aplicavel sem levar
em conta a hipétese fatica que, por sua vez, se encontra moldada pelas normas de comportamento
estabelecidas pelo direito (o qual condiciona a atuacdo individual). Dai a unicidade da interpretacdo e
aplicagdo, sendo falsa a ideia de que haveria normas ideais em abstrato, capazes de tipificar e captar as
relagdes juridicas em concreto" (TEPEDINO, Gustavo. Liberdades, tecnologia e teoria da interpretacao, cit.,
p. 419).
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Por fim, o legislador, no bojo do processo politico, tomava o processo
legislativo como livre e descompromissado. A mens legislatoris, se, pela boa técnica,
deveria desabrochar a sinergia do povo, levada a cabo por seus representantes, na pratica,
esbogava apenas a cruel e endémica disputa pelo poder na sociedade. Demais disso, a
edicdo de leis com objeto plurimo, a abranger dezenas de assuntos dispares e dos mais
variados ramos do direito, para além de atentar contra a cognoscibilidade por seus
destinatarios (o ideal sdo leis claras, de objeto Unico e bem redigidas), ndo raro se
apresenta como instrumento de burla ao controle social do processo legislativo.

Como resultado do quadro tragado nos paragrafos acima, observa-se a
completa desconexao entre lei, teoria e pratica. A ciéncia juridica, como objeto de estudo,
sofreu processo de fragmentacdo em trés sistemas quase herméticos — jurisprudencial,
legislativo e doutrindrio —, em prejuizo a adequacdo valorativa e a unidade interior da
ordem juridica,9 em quadro de crise que desafia o operador do direito contemporaneo a
buscar a jungdo eficaz entre os fragmentos e construir as pontes capazes de funcionaliza-
los ao compromisso de transformagdo da realidade, promovendo os parametros
axiologicos do ordenamento, assentados no desenvolvimento pleno da pessoa e na
solidariedade social. No presente texto, defende-se que a doutrina incumbe assumir a
responsabilidade pelo processo de reunificacdo, valendo-se do observatério de

jurisprudéncia como poderosa ferramenta a atuar sobre tais engrenagens.

1. Resgate dos elos perdidos

A Constituicao de 1988 inaugurou, como consabido, nova ordem juridica
orientada 4 tutela privilegiada das situacdes existenciais.'’ Em seu art. 1°, III, a Carta erigiu
a dignidade da pessoa humana em fundamento de todo o sistema. No que toca ao objeto

deste estudo, pode-se dizer que a axiologia constitucional representou (rectius, determinou)

? "A fungdo do sistema na Ciéncia do Direito reside, por consequéncia, em traduzir e desenvolver a
adequacdo valorativa e a unidade interior da ordem juridica. A partir dai o pensamento sistematico ganha
também a sua justificacdo que, com isso, se deixa derivar mediatamente dos valores juridicos mais elevados"
(CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, cit., p. 200).
10 "E necessario reconstruir o Direito Civil ndo com uma redugdo ou um aumento de tutela das situacdes
patrimoniais, mas com uma tutela qualitativamente diversa. Desse modo, evitar-se-4 comprimir o livre e
digno desenvolvimento da pessoa mediante esquemas inadequados e superados. O Direito Civil retoma, em
renovadas formas, a sua originaria vocagdo de ius civile, destinado a exercer a tutela dos direitos civis em
uma nova sintese - cuja consciéncia normativa tem importancia historica (...) entre as relagdes civis e aquelas
economicas e politicas"(PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 121-
122).
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a pavimentacdo de uma estrada de mao dupla, interligando a Constituicdo aos operadores
do direito. Se por um angulo sobressai a consagrada unificagdo do ordenamento, por
irradiagao da axiologia constitucional, que n3o mais comporta separagao estanque em
diferentes microssistemas, por outro impde-se distinta incumbéncia aos operadores de
concretizar os comandos constitucionais irradiados — a tornar necessaria a redugdao do
distanciamento entre o legislador, o doutrinador e o magistrado, ja que igualmente voltados
a fazer atuar a vontade constitucional.

Produto de tempos de hipercomplexidade, a multiplicacio de novos
centros de interesse merecedores de tutela a luz da tdbua axiologica tracada pelo
constituinte dardejou as pretensdes de neutralidade, abstracdo e universalidade em que se
ancorava o direito. Situagdes ndo previstas (e nao previsiveis) se avolumaram, tornando
essencialmente exposta a incapacidade da ciéncia juridica de se pretender definitiva. Ao
contrario, mostrou-se cada vez mais evidente a permanente mutabilidade do direito, a um
so0 tempo condicionado e condicionante da sociedade. Em sintese, parece correto afirmar
que a realidade molda o direito assim como ¢é por ele conformada.'' A factualidade,
segundo Pietro Perlingieri, afigura-se assim "absolutamente ineliminavel do momento
cognoscitivo do direito que, como ciéncia pratica, caracteriza-se por moventes nao
historiograficos ou filos6ficos, mas aplicativos", de modo a privilegiar o intérprete com o
papel fundamental de suprimir a insuficiéncia da codificagdo."

Em conseguinte, o ambito de atuacao da jurisprudéncia remodela-se por
completo. A unidade na complexidade do sistema passa a impor ao magistrado papel

. . - 13 -
construtivo na elucidagdo do ordenamento do caso concreto. ” Em cada decisdo, o operador

"' Na ligdo de Canaris: “A abertura do sistema juridico ndo contradita a aplicabilidade do pensamento
sistematico na Ciéncia do Direito. Ela partilha a abertura do sistema cientifico com todas as outras Ciéncias,
pois enquanto no dominio respectivo ainda for possivel um progresso no conhecimento, e, portanto, o
trabalho cientifico fizer sentido, nenhum desses sistemas pode ser mais do que um projecto transitorio. A
abertura do sistema objectivo ¢, pelo contrario, possivelmente, uma especialidade da Ciéncia do Direito, pois
ela resulta logo do seu objecto, designadamente, da esséncia do Direito, como um fendmeno situado no
processo da Historia e, por isso, mutdvel" (CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento sistemdtico e conceito de
sistema na ciéncia do direito, cit., p. 281). A esse respeito, Pietro Perlingieri ensina que “ciéncia e praxe,
norma ¢ fato, longe de se confundirem, operam em planos distintos, mas convergentes, em uma continua,
indeclinavel dialética que ¢ vital para evidenciar — ndo a sua contraposi¢do, mas — a sua complementariedade.
O conhecimento juridico ndo tende a descobrir a verdade ¢ a solug@o absoluta, além do mais ndo verificavel,
mas aquela mais idonea as escolhas predeterminadas, expressas em regras convencionais que, no seu fluxo
historico, constituem o filtro da experiéncia geral em continua verificagdo, em contato com os singulares
fatos concretos” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introducdo ao direito civil-constitucional.
Tradugdo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 82).

2 PERLINGIERI, Pictro. O direito civil na legalidade constitucional. Op. cit., p. 132.

13«0 reconhecimento do papel criativo dos magistrados (...) ndo importa em decisionismo, ou voluntarismo
judiciario. A propria nogdo de seguranca juridica ha de ser reconstruida a partir do compromisso axiologico
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devera realizar a ponderagdo dos diversos vetores incidentes na espécie, aplicando nao o
dispositivo de lei isoladamente, mas perquirindo o ordenamento juridico em sua inteireza,
complexo, heterogéneo e unitario, a fim de individualizar a solugdo juridica compativel
com a hierarquia de valores constitucionalmente tragada.'*

Por efeito de tal imperativo, a subsuncdo — mecanismo silogistico de
aplicagdo da lei ao fato da vida — resta superada. Nas nuances do caso concreto, cabe ao
intérprete superar a analise meramente estrutural (o que ¢€?), para privilegiar a
funcionalizacdo dos interesses irradiados (para que servem?), por meio de interpretacao
aplicativa dos comandos infraconstitucionais a luz da Carta Magna ou pela aplicagdo direta
dos principios e valores constitucionais."””'® A aplicagdo e a interpretacio do Direito

. ., ~ YR 17
constituem, como ja assentado, operacao unitaria e sobreposta.

estabelecido pela Constituicdo da Republica, com a elaboracdo de dogmatica solida, capaz de enfrentar a
complexidade dos novos fendmenos sociais e de suas mudangas. Nessa esteira, torna-se imperioso fortalecer
e difundir a teoria da argumentagdo, associada a interpretacdo unitaria do ordenamento, ndo ja a valoragao
individual de cada juiz, a fim de legitimar o discurso juridico e a decisdo judicial” (TEPEDINO, Gustavo.
Itinerario para um imprescindivel debate metodologico. Revista Trimestral de Direito Civil. vol. 35, Rio de
Janeiro: Padma, 2008, p. iv).

" "A norma do caso concreto ¢ definida pelas circunstancias faticas nas quais incide, sendo extraida do
complexo de textos normativos em que se constitui o ordenamento. O objeto da interpretagdo sdo as
disposi¢des infraconstitucionais integradas visceralmente as normas constitucionais, sendo certo que cada
decisdo abrange a totalidade do ordenamento, complexo e unitario. Cada decisdo judicial, nessa perspectiva,
¢ um ordenamento singular extraido da mesma tabua axiologica" (TEPEDINO. Gustavo. Liberdades,
tecnologia e teoria da interpretacao, cit., p. 419).

'3 "Niesse panorama, o intérprete que se vé diante de uma situagio juridica qualquer deve perquirir, para além
de seus elementos constitutivos (o que ela ¢), a sua razdo teleologicamente justificadora: para que serve? Ou
seja, os institutos juridicos, partes integrantes da vida de relag@o, passam a ser estudados ndo apenas em seus
perfis estruturais (sua constitui¢do e seus elementos essenciais), como também — e principalmente — em
seus perfis funcionais (sua finalidade, seus objetivos)" (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo.
Usucapido imobilidria urbana independente de metragem minima: uma concretizagdo da funcdo social da
propriedade. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. (Coord.). Direito das relagées patrimoniais:
estrutura e fung@o na contemporaneidade. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p. 17).

1 "As Constituices, tidas como 4pice na ordem hierérquica das normas dentro de determinado territorio, por
si, ndo abrangem por completo as relagdes juridicas da vida social. No entanto, seus principios devem nortear
todas as searas do ordenamento. Esse pensamento aplica-se tanto nas relagdes entre Estado e individuos
quanto nas relagdes interindividuais; os valores e principios constitucionais tém sua eficacia reconhecida
diretamente nas relagdes entre os individuos" (FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagdes
e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 60-61).

7«A qualificagdo e a interpretagio fazem parte de um procedimento unitario orientado a reconstruir aquilo
que aconteceu em uma perspectiva dindmica, voltado ndo ao passado, mas a fase de atuagdo.
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil, cit., pp. 101-102). No mesmo sentido: “O que quero dizer ¢
que a interpretagdo juridica ¢ mais do que um exercicio de simples compreensdo ou conhecimento do que
estd escrito nas leis. Porque a interpretacdo do direito é sempre voltada a obtencdo de uma decisdo para
problemas praticos. Por isto, interpretacdo e aplicacdo ndo se realizam autonomamente. (...) O que na verdade
existe (...) ¢ uma equacdo entre interpretagdo e aplicacdo. De modo que ai ndo ha dois momentos distintos,
mas uma s6 operagdo. Interpretagdo ¢ aplicagdo se superpdem” (GRAU, Eros. Técnica legislativa e
hermenéutica contemporanea. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos
problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 284).
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Na esteira do raciocinio, calha destacar que ao magistrado ndo aproveita
valer-se aprioristicamente de suas concepgdes pessoais — ideoldgica, religiosa, cultural —
para, ao depois, escolher o dispositivo juridico isolado que lhe ofereca subsidios a solugao
previamente engendrada. Ao revés, a incindibilidade entre interpretagdo e aplicagdo, a
hermenéutica em fungdo aplicativa e a unidade do sistema impdem a axiologia
constitucional como razdo e limite as subjetividades decisorias. O ocaso da subsungao,

\

longe de abrir ensanchas a arbitrariedade do julgador, enfatiza o redivivo papel da

~ e 18419
fundamentag¢do no processo judicial.

Exige-se do intérprete esfor¢o de justificacdo e
argumentacao que revele a compatibilidade da decisdo construida aos principios e valores
da ordem juridica.”

Os desenvolvimentos da teoria da argumentagdo, assim, valorizam a
posi¢do da doutrina, que se revela o locus privilegiado capaz de promover a almejada

ressignificagdo da atividade interpretativa.”' >

Imperativo atribuir importancia ao estudo e
pesquisa constante de dados jurisprudenciais como instrumento de compreensdo das

“transi¢cdes semicirculares” sociais e juridicas, a permitir a tutela dos valores

'8 «A norma age sobre a conduta por meio de uma operagio intelectiva (interpretagio), destinada a
proporcionar sua correta compreensdo ¢ a determinar a apreciagdo do interessado: em outros termos, age
mediante uma atividade destinada a fazer com que ele saiba, quer ele se encontre ou nao na condigdo
(hipotese de fato ou espécie) prevista pela propria norma. (...) Sendo assim, a interpretagdo juridica ¢é
destinada a uma fung¢@o normativa pela propria natureza do seu objeto e do seu problema, que a coloca em
correlagdo com a aplicacdo da norma entendida no sentido que acabamos de explicitar” (BETTI, Emilio.
Interpretagdo da lei e dos atos juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 11-12).

19 "A subsungdo propicia a falsa impressdo de garantia de igualdade na aplica¢do da lei. Entretanto, ndo ha
respeito a isonomia quando o magistrado deixa de perceber a singularidade de cada caso concreto e, mediante
procedimento mecanico, faz prevalecer o texto abstrato da regra. Por outro lado, o silogismo revela-se capaz
de camuflar intengdes subjetivas ou ideologicas do magistrado, poupando-lhe da imperiosa necessidade de
justificar sua decisdo e oferecendo-lhe salvo-conduto para escapar do controle social quanto a aderéncia de
sua atividade interpretativa a axiologia constitucional. Seguranca juridica deve ser alcangada pela
compatibilidade das decisdes judiciais com os principios e valores constitucionais, que traduzem a identidade
cultural da sociedade" (TEPEDINO. Gustavo. Liberdades, tecnologia e teoria da interpretagdo, cit., p. 419).

20 «A0 que parece, todavia, parte da jurisprudéncia ndo se deu conta de que a maleabilidade do limite externo,
formal, que restringiu o intérprete — o dogma da subsung¢@o — nao representou a consagragdo da vontade do
magistrado, mas foi substituido pela imposicdo de um limite interno, metodoldgico: a exigéncia de
fundamentagdo argumentativa da decisao” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana:
uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. IV).

21 "3 argumentagio juridica deve ser compreendida aqui como talvez uma atividade linguistica que decorre
em varias situagdes da corte a sala de aula. A atividade linguistica se preocupa, em certo sentido, com ser
melhor definida, com a corre¢do de afirmag¢des normativas. Se comprovara como oportuno definir essa
atividade como 'discurso’ e, na verdade, visto que se preocupa com a exatiddo das afirmag¢des normativas de
'discurso pratico'. O discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral” (ALEXY, Robert. Teoria
da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo juridica. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2001, p. 25).

*? “Cabe essencialmente a doutrina, no entanto, o trabalho de analisar a forma pela qual os institutos juridicos
nacionais devem ser interpretados a luz da normativa constitucional para oferecer instrumentos
argumentativos, logicos e racionais, de modo a, facilitando a labuta judicial, ampliar a efetivacdo dos
principios superiores que os inspiram” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana, cit.,
p. IV).
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E, como forma de desenvolver modelo integrado de

constitucionalmente assegurados.
método juridico, compativel com a funcdo promocional do ordenamento e sua eficicia
social, propde-se a construcdo de um observatorio de jurisprudéncia com base em
parametros aptos a simplificar a interligacdo entre os protagonistas do sistema, sob
inspiragdo doutrinal.”

A proposta de constru¢do do observatorio de jurisprudéncia, peca-chave
na aspiracdo de modelo integrado de método juridico — insista-se —, toma por premissa a
alteridade e se baseia em trés agrupamentos de parametros fundamentais, a saber: (i)

doutrinador colaborativo; (ii) magistrado dialogico; e (iii) desenvolvimento de cultura

hermenéutica no pais.

1.1. Alteridade

Como pressuposto, a alteridade, a abertura ao outro, parece ter o valor de
fio condutor que une os parametros aqui suscitados. Trata-se de fator essencial a superacdo
da dicotomia entre teoria e pratica e resultado do esforco coletivo desenvolvido entre
magistrado e doutrinador, em via de mao-dupla. Além disso, ndo mais se justifica o
argumento que v€ na lei uma arma contra o Judiciario, como no tempo das codificagdes,
nem tampouco o fetiche do precedente em detrimento da legalidade. Deve-se deixar de
lado, portanto, a disputa do jogo de poder endémico entre juizes, professores e
legisladores, em favor de atua¢cdo harmonica na produg¢do do direito, fiel aos valores

supremos do ordenamento.

3 “Transigdes, por conseguinte, espelham transcursos em aberto e caminhos simultaneamente renovados e
preservados. Os fendmenos sociais e juridicos se multifacetaram, sem mais apreensdes lineares ou unitarias.
E certo que hoje se deve conservar e relembrar as ligdes segundo as quais nio ha verdadeiro direito se nio
existir, no plano concreto, a respectiva tutela” (FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagdes
e fim, cit., p. 80).

2 "Inexiste, em concreto, uma percep¢ao Unica nem uma so, e somente uma, redug¢do de ambiéncia historico-
social apta a dar caracteres gerais a um dado sistema. H4, pois, transi¢des, ndo necessariamente na percepgao
cronolégica do positivismo histérico. As transi¢des sdo, por defini¢do, ndo lineares, e em sua transversalidade
se aloja o pensamento topico-sistematico progressivo em semicircularidade" (FACHIN, Luiz Edson. Direito
civil: sentidos, transformagdes e fim, cit., p. 50).

¥ “Nos sistemas romano-germénicos entende-se haver uma ‘ciéncia’, decorrente do conhecimento do
ordenamento, visto como um sistema que, composto pelo corpo de normas contidas em diplomas legislativos
diversos, ¢ dotado de algumas caracteristicas essenciais: a unidade e a coeréncia. Dai, portanto, ser um direito
doutoral, de professores, aqueles que em virtude de estudos aprofundados acerca do sistema, impossiveis de
ser realizados no dia a dia por forca das demandas cotidianas do julgar, melhor conhecem e, em
consequéncia, melhor elaboram sua interpretagdo logica, sistematica e teleologica” (BODIN DE MORAES,
Maria Celina. Professores ou juizes? Editorial. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, jul.-dez./2014, p. 3.
Disponivel: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Editorial-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf.
Acesso 12.5.2016).
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Para a eficacia da alteridade e a bem da harmonia em seu atuar, contribui
uma solida formagdo humanista dos operadores do direito. Considerando-se que, nas
palavras de Pietro Perlingieri, "a formag¢ao do jurista, mais do que qualquer outro
pesquisador, ¢ inseparavel da sua mais complexa experiéncia de homem", torna-se
necessaria a percep¢do do outro e seus distintos papeis.”*’ A ratio decidendi bem como a
ratio legis, nesse contexto, condicionam-se tanto pela formagdo do jurista quanto pelos
principios e regras do sistema, o que torna imperativo determinar "por quem, por qué e
onde o raciocinio é proposto".**

Se texto e norma ndo sdo sindnimos, uma vez que esta Ultima resulta do
processo de interpretacdo, se a factualidade e a normatividade estdo em constante
comunicagdo, pode-se concluir que a norma decorre de determinado contexto historico e
social, o que fortalece a inspiracdo da teoria da interpretagdo no personalismo e na

A . 29-30 .
preeminéncia da justica sobre a letra dos textos. Observe-se, a esse respeito, o

significativo exemplo trazido por Pietro Perlingieri:

A historica divisao politica da Alemanha depois da tultima guerra deu
lugar a uma Alemanha ainda inspirada por uma economia de mercado,
embora com uma socialidade bem diversa daquela precedente, ¢ uma
outra inspirada, ao contrario, pela coletivizacdo dos bens de produgio. E
sintomatico que ambas - até 1° de janeiro de 1976, data da entrada em
vigor do novo Codigo Civil da Alemanha oriental, promulgado em 19 de
junho de 1975 - tenham conservado como vigente, em grande parte, o
codigo de 1900, expressao e resultado do unitario esforgo especulativo da
doutrina alema.’’

26 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 43.

*7 Sobre a necessaria percep¢io do outro como, a um s6 tempo, igual e diferente, para que a partir dai se
realize o principio da isonomia, confira-se o seguinte excerto: “Do Codigo a Constitui¢do, a igualdade como
exigéncia ética expressou, no Direito, a diferenca com o respeito a diversidade. Igualdade e auséncia de
discriminacdo assentaram-se na relagdo da igualdade com direitos fundamentais, preservando-se, por
imperativo, na igualdade a diferenciacao" (FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e
fim, cit., p. 54).

28 PERLINGIERYI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 82.

2 n(..) o direito existe sempre 'em sociedade' (situado, localizado) e (...) as solugdes juridicas sdo sempre
contingentes em relagdo a um dado envolvimento (ou ambiente). Sdo, neste sentido, sempre locais"
(HESPANHA, Anténio Manuel. 4 cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina,
2012, p. 13).

% Na ligio de Eros Grau: “ndo se interpreta o direito em tiras; ndo se interpreta textos normativos
isoladamente, mas sim o direito no seu todo, marcado, na dicgdo de Ascarelli, pelas suas premissas
implicitas” (GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpreta¢do/aplica¢do do direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 101).

3 PERLINGIER], Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 141.
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Note-se que em dois ordenamentos juridicos absolutamente distintos foi
mantido um Unico cédigo, a denotar que a lei ndo basta por si, mas, a rigor, a norma dela
decorrente resulta do processo criativo do intérprete. Na constante dialética entre texto e
realidade, as técnicas adotadas em um mesmo codigo civil podem ser funcionalizadas a
objetivos e opgdes politico-ideologicas em todo diversos, o que demonstra a primazia do
significado sobre o significante. Conhecer o ordenamento, assim, ndo ¢ somente conhecer
a lei, nem, tampouco, as decisdes judiciais no ambito de determinado pais. Igualmente as
licoes de seus juristas ndo bastam a sua identidade. Depende-se, sempre, da reunido de

32
todos os seus formantes.

2. Doutrinador colaborativo

O primeiro bloco de parametros de constru¢do do observatorio de
jurisprudéncia associa-se a missao dos mestres.

Doutrinador colaborativo na constru¢ao da solugdao dos casos concretos,
essa parece ser a funcao nuclear do professor de direito no mundo contemporaneo. Além
de compilar dados, impde-se que trabalhe sobre o torrencial volume de feitos disponiveis a
fim de extrair, em perspectiva critica e propositiva, a funcdo dos institutos e a ratio
decidendi compativel com os valores maximos do elenco axiologico do ordenamento
juridico, participando assim do processo de individualizagdo do ordenamento juridico as
circunsténcias faticas.”

De igual modo, deve-se afastar do papel de mero observador voyeur, que
assiste passivamente — de fora, sem ser visto — o desenrolar da histdria, e apoia-se na
formulacao de classificacdes e abstragdes intelectuais que nido correspondem ao mundo
real — rectius, aos conflitos em concreto.

Faz-se mister que o doutrinador colaborativo supere, ainda, as tentagcdes
do conceitualismo — caracterizado pelo "excesso das abstragdes e das generalizagdes" — e

do comportamento elitista — traduzido no distanciamento da realidade e no estudo do

32 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 141.

33 "Por isso é que, na formagio permanente dos professores, o momento fundamental é o da reflexdo critica
sobre a pratica. E pensando criticamente a pratica de hoje ou de ontem que se pode melhorar a proxima
pratica. O proprio discurso teodrico, necessario a reflexdo critica, tem de ser de tal modo concreto que quase
se confunda com a pratica. Quanto melhor faca esta operagdo tanto mais inteligéncia ganha da pratica em
analise e maior comunicabilidade exerce em torno da superacao da ingenuidade pela rigorosidade" (FREIRE,
Paulo. Pedagogia da autonomia: saberes necessarios a pratica educativa. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996, p.
39).
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direito comparado em perspectiva acritica.

Na corda bamba entre o pragmatismo e o
formalismo, o processo dialético combate tais tentagcdes, contrapondo, em constante
processo mental, a abstragdo das regras as nuances do caso concreto, que por vezes a
reafirmam e por outras a desafiam.**”’

De outro turno, no estudo de ordenamentos estrangeiros, deve-se valer de
visdo global, extraindo da miriade de fontes a individualizacdo das diferengas culturais,
histdricas e sociais, o respeito as particularidades locais e a compreensao da relatividade do
fendmeno juridico, distanciando-se da mera transposi¢do de textos normativos a realidades
completamente dispares. E dizer, a verdadeira comparacio nio pode prescindir da
compreensdo panordmica de seu objeto.”

Senhor de seu tempo, ativo e altivo, o doutrinador escapara a funcao
meramente recognitiva e produzird conhecimento e interpretacdo em fun¢do aplicativa,
comprometendo-se, de um lado, com a instrumentalidade de principios e regras aos valores

39-40

do sistema e, de outro, com a eficacia social da academia. No tema, interessante

3 «“A ciéncia do Direito (jurisprudence), por outro lado, revela o seu potencial quando se exige a formulagio
de principios gerais: ndo apenas conceitos abstratos, mas também a critica ¢ a andlise de tendéncias no
pensamento juridico ¢ na judicatura so o seu dominio proprio. Nao ha davida de que os juristas podem
esclarecer e explicar de uma maneira que ndo ¢ como a do legislador nem como a do juiz. A fraqueza das
escolas ndo ¢ menos gritante. Seus livros — vastos tomos De citationibus, por exemplo — podem ser
terrivelmente pedantes. Pior ainda, ‘doctores certant’: os juristas adoram discordar, para o grande
desconcerto dos tribunais e seus clientes. Confessadamente, uma communis opinio as vezes ¢ estabelecida,
mas ¢ raro que ndo se possa desenterrar uma voz divergente nos tomos das bibliotecas académicas”
(CAENEGEM, R. C. van. Juizes, legisladores e professores. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 91).

3 "E também por parte dos mais atentos comparatistas tem-se a coragem de indicar que nos limitamos a
receber a-criticamente alguns lugares comuns e banalidades de outros ordenamentos ou a discutir a teoria de
escritores estrangeiros sem que se indique qualquer estudo aprofundado por parte de nossos estudiosos. Um
habito, na verdade, também de alguns de nossos Mestres, que se traduz em um comportamento de
distanciamento elitista da propria comunidade intelectual, quando a escolha entre confrontar ou ignorar as
opinides de outros resultar inspirada em critérios obscuros até oscilar entre o exodtico e o ocasional:
comportamento certamente ndo til para o conhecimento efetivo de nossa complexa cultura juridica e de sua
peculiar identidade (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 83).

%% "E necessario por um freio na tendéncia ao conceitualismo como habito mental, comum tanto na doutrina
quanto nas decisdes jurisprudenciais, evitando o excesso das abstragdes ¢ das generalizagdes e prestando a
devida atencdo na historia e na comparagdo como conhecimentos caracterizados pela relatividade e pelo
diversificado devir do direito" (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p.
81).

3710 antidoto para o conceitualismo e para o formalismo, que representa a sua expressdo tedrica, ¢ o controle
do efetivo funcionamento da justica concreta, mediante verificagdo do processo mental que leva juizes e
legisladores a formularem abstengdes de regras e principios, para retornar, por troca ou circulo continuo, ao
problema concreto" (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 81).

38 "Com o transcorrer das experiéncias historicas, institutos, conceitos, instrumentos, técnicas juridicas,
embora permanegam nominalmente idénticos, mudam de fungdo, de forma que, por vezes, acabam por servir
a objetivos diametralmente opostos aqueles originais" (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 141).

3% "Daj a distingio essencial entre conhecimento-interpretagio em fungio historica e meramente recognitiva e
conhecimento-interpretacdo em fungdo aplicativa: uma voltada a reconstruir aquilo que foi com respeito
absoluto dos fatos e da sua avaliagdo historica sem consideragdes estranhas a época; a outra voltada a aplicar
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experiéncia tem se mostrado a prolacdo de enunciados interpretativos no ambito das
Jornadas de Direito Civil realizadas pelo Conselho da Justica Federal. Frutos de tais
encontros, os enunciados revelam-se formidaveis instrumentos de influéncia dos debates
académicos em sede jurisdicional.”’

Com efeito, deve contribuir também para evitar indesejaveis subversdes
hermenéuticas. Tome-se por exemplo o majoritdrio posicionamento jurisprudencial —
referente ao artigo 16 da Lei de Anistia — no sentido de negar reparagao de dano moral ao
anistiado que, por meio de transa¢do administrativa, recebeu indenizagdo de danos
materiais.*”* A racionalidade desses julgados ndo se afigura compativel com o vetor
axiolégico do ordenamento juridico. O principio da dignidade da pessoa humana exige que
cada lesdo seja integralmente reparada de acordo com o efeito produzido na esfera da
vitima — patrimonial ou extrapatrimonial — ndo se admitindo, sob qualquer hipotese, a
compensagdo entre verbas de fundamentos distintos. Inclusive, reconhece-se a
possibilidade de cumulacao do ressarcimento dos danos morais e materiais desde o advento
da Constituicao Federal de 1988, que, no artigo 5°, V e X, assegura a reparagao integral da
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vitima. Nesse sentido, a Sumula 37 do Superior Tribunal de Justi¢ca ja dispusera que

aquilo que foi prescrito para fatos sucessivos, isto ¢, individuando o dado normativo em fun¢do do futuro"
(PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 66).

0 “E no magistério — sempre uma obra aberta — o lugar de pensar e dizer da importancia de valores
existenciais, da necessidade de pensar juridicamente o problema do acesso as riquezas e da essencialidade de
um patriménio minimo. Da protecdo merecida pelo nao-proprietario, e da relevancia dos direitos
fundamentais. Da imprescindivel necessidade da superacdo de categorias antigas e arcaicas e da criagdo de
novas categorias para novas realidades” (CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Ensino juridico e titularidades: o
lugar do professor, In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da
legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 355).

4 Reverberando o debate realizado na VII Jornada de Direito Civil, Gustavo Tepedino, em editorial da
Revista Brasileira de Direito Civil do primeiro trimestre de 2016, preleciona a importancia da identificagdo
das situagdes de vulnerabilidade como importante critério de distingdo na concretizacdo do principio da
isonomia substancial no bojo das regras atinentes a execucdo da garantia no financiamento imobilidrio. V.
TEPEDINO, Gustavo. Direito Civil e protecao das vulnerabilidades. Editorial. RBDCivil. Rio de Janeiro, v.
7, jan.-mar./2016. Disponivel: <https://www.ibdcivil.org.br/rbdc.php?ip=123&titulo=VOLUME%207%?2
0]%20JanMar%202016&category id=123 &arquivo=data/revista/volume7/rbdcivil volume 7.pdf >. Acesso:
18.5.2016.

2 Art. 16, Lei 10.599/2002. “Os direitos expressos nesta Lei ndo excluem os conferidos por outras normas
legais ou constitucionais, vedada a acumulag@o de quaisquer pagamentos ou beneficios ou indenizagdo com o
mesmo fundamento, facultando-se a opg¢ao mais favoravel”.

A reparagdo econdmica prevista na Lei 10.559/02 possui diplice carater indenizatorio, abrangendo os
danos materiais e morais sofridos pelos anistiados em razdo dos atos de excegdo praticados pelos agentes do
Estado, de natureza politica. Embora os direitos expressos na Lei de Anistia ndo excluam os conferidos por
outras normas legais ou constitucionais, ¢ 'vedada a acumulagdo de quaisquer pagamentos ou beneficios ou
indenizagdo com o mesmo fundamento, facultando-se a op¢do mais favoravel' (art. 16)" (STJ, 1* T., REsp
1.323.405/DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julg. 11.9.2012).

* Art. 5°, CRFB/88. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca ¢ a propriedade, nos termos seguintes: V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao
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"sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.
A matéria foi ainda disciplinada no art. 186 do Codigo Civil de 2002.%

Interpretar a Constituicdo Federal a luz da Lei da Anistia consiste em
nitida subversdo hermenéutica que amesquinha a tutela privilegiada da pessoa humana e
ameaga a unidade sistematica. Por essas e outras razdes, o papel do doutrinador
colaborativo afigura-se fundamental para a protecdo dos valores constitucionalmente
assegurados, por meio do estudo e da pesquisa — em perspectiva critica — da ratio
decidendi, de modo a construir uma hermenéutica em fung¢ao aplicativa capaz de promover
a unidade axioldgica do ordenamento.

Na hipotese, o proprio Superior Tribunal de Justica ja oscilou em seu
posicionamento, admitindo, em alguns poucos arestos, a cumulacdo da reparagao
extrapatrimonial com a indenizagdo obtida na via administrativa. Aqui se revela outro
efeito importante do estudo e pesquisa da matéria sob método integrado por meio do
desenvolvimento de observatorio jurisprudencial, qual seja, para além da analise cientifica
do mérito das decisdes, deve o doutrinador colaborativo apontar contradi¢des e
inconsisténcias dos julgados entre si, zelando pela coeréncia e seguranga juridica do

conjunto de precedentes judiciais.*®
3. Magistrado dialogico

Outro conjunto de parametros de desenvolvimento do observatorio
relaciona-se, por paradoxal que possa parecer, ao comportamento dos titulares das decisoes
observadas: os juizes.

A exigéncia de fundamentacdo das decisdes constitui, como se sabe, o

principal limite a discricionariedade judicial. A superagao do método subsuntivo refor¢ou a

agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”.

*> MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de responsabilidade civil por dano moral. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 117.

* MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de responsabilidade civil por dano moral, cit., p.
121.

7 Art. 186, CC/2002. “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

* Confira-se: "Os direitos dos anistiados politicos, expressos na Lei 10.559/2002 (art. 1°, I a V), ndo excluem
outros conferidos por outras normas legais ou constitucionais. Insere-se, aqui, o direito fundamental a
reparacao por danos morais (CF/88, art. 5°, V e X CC/1916, art. 159; CC/2002, art. 186), que ndo pode ser
suprimido nem cerceado por ato normativo infraconstitucional, tampouco pela interpretacdo da regra juridica,
sob pena de inconstitucionalidade" (STJ, 1* T., REsp 890.930/RJ, Rel. Min. Denise Arruda, julg. 17.5.2007).
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imposicdo da motivacdo como instrumento de controle a aplicacdo do sistema em sua
unidade, abertura e mobilidade. Nesse contexto, tal dever ndo pode se revelar mera
ilustragdo a posteriori de decisao ja tomada.

Atento a importancia da questdo, o legislador do Novo Cddigo de
Processo Civil pretendeu ampliar o rigor na aplicagdo do principio, considerando ndo
fundamentada qualquer medida judicial que: (i) se limitar a indicagdo, a reprodugao ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdao decidida;
(i1) empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; (iil) invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; (iv) ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador; (v) se limitar a invocar precedente ou
enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamento e (vi) deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento (art. 489, § 1°,
CPC/2015).

Uma vez que o exercicio da jurisdicdo se encontra limitado pelas balizas
do ordenamento juridico, demanda-se que o magistrado busque na doutrina o instrumental
necessario ao cumprimento do dever de motivagao. Tal tarefa constitui terreno fértil para o
desenvolvimento da teoria da argumentagdo a qual, por sua vez, ndo pretende identidade de
decisdes que envolvem casos analogos, mas coeréncia entre elas. O respeito e a
valorizacdo das especificidades mostram-se fundamentais para a individuacdo da
normativa a ser aplicada, ndo podendo servir de escusa, contudo, para a adocao de decisdes
racionalmente contraditdrias produzidos pelo mesmo 6rgao julgador.49

Nessa esteira, cumpre ressaltar que sem verticalidade tedrica, ndo ha
pratica que se sustente. O juiz precisa, necessariamente, estar aberto as licdes da doutrina.
Foi-se o tempo em que o atributo académico, no seio dos tribunais, associava-se a

magistrados e profissionais ndo compromissados com a pratica da jurisdicdo, mas com

* “Em outras palavras, um juiz ndo deveria criar um arcabougo tedrico ad hoc para a discussio de cada caso,
mas sim empregar o arcabouco usado para outros casos. Uma estrutura bem elaborada este ¢ um aspecto da
elaboracdo do direito — contribui para o principal projeto do direito, que é o de decidir de modo similar casos
similares. A estrutura também proporciona um sistema para ancorar as decisdes depois que elas tenham sido
tomadas, tornando possivel localizar precedentes relevantes no curso de demandas subsequentes”
(HYLAND, Richard. Vamos dangar? Trad. Eduardo Nunes de Souza. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 3, n.
2, 2014. Disponivel: <http://civilistica.com/vamos-dancar/>. Acesso: 12.5.2016).
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elucubragdes em teorias que os afastavam, sendo fisica, espiritualmente, das atribuicdes do
cotidiano. Hoje, as qualificacdes de mestre, doutor, pesquisador, professor de direito
tornaram-se disputadas por juizes, desembargadores e ministros em busca de aproximar a
pesquisa cientifica dos conflitos do dia a dia, em processo de aprimoramento teodrico-
pratico que em ultima analise favorece o jurisdicionado, o pais. O Judiciario, assim, se
insere na transformacdo mais ampla por que passa a sociedade: diante das novas
tecnologias e da economia do conhecimento, “a formagado e a obtencdo de qualificagdes ja
ndo ocorre hoje uma vez na vida, mas no decurso da vida”. Independentemente de qualquer
titulo formal, desenha-se pacto de compromisso permanente com a aprendizagem, com o
aperfeigoamento técnico, com a atualizagdo profissional, compativel com a relevancia da
funcdo que exercem os 6rgaos judicantes.50

Além de privilegiar a fundamentagdo de suas decisdes nos valores do
ordenamento e de buscar verticalidade tedrica perene, o magistrado precisa também estar
receptivo ao contexto social em que se encontra inserido. Necessario, desse modo, o
desenvolvimento da cultura de tribunais abertos, afeitos a adog¢dao de instrumentos de
participagdo do cidaddo comum e de especialistas, tais como a intervencao de amicus
curiae, 0os mecanismos consensuais de solu¢do de conflitos, as audiéncias e consultas

51-52

publicas, para que ao final do litigio se consiga chegar a uma solugdo mais justa. Evita-

se, assim, que o juiz se encastele dentro das quatro paredes do gabinete, prolatando

decisdes que se distanciem da devida acuidade social.”

0 GIDDENS, Anthony. Sociologia. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2010, 8* ed., p. 527. O autor
prossegue em interessantissima defesa do conceito de aprendizagem no decurso da vida: “Os profissionais
em plena carreira procuram actualizar as suas qualifica¢des através de programas educativos continuados e
baseados na aprendizagem pela Internet. [...] A ideia de educagcdo — como transmissdo estruturada de
conhecimento no ambito de uma instituicdo formal — estd a dar lugar a uma nog¢do mais alargada de
aprendizagem que pode ocorrer em varios cenarios”.

31 Sobre o tema, cumpre observar que o Codigo de Processo Civil de 2015 conferiu novo status ao instituto
do amicus curiae, elencando-o no titulo sobre intervencdo de terceiros. Assim, possibilita 0 magistrado, até
mesmo de oficio, valer-se da nova modalidade interventiva para maior esclarecimento a respeito da matéria
em litigio (art. 138 do CPC/2015).

3% Confira-se, nesta esteira, a adogdo recorrente pelo Supremo Tribunal Federal de audiéncias publicas em
temas, tais como divida dos estados (Mandados de Seguranga 34023, 34110 e 34122), Cddigo Florestal
(ADIs 4901, 4902, 4903 e 4937), importacdo de pneus usados (ADPF 101), pesquisas com células-tronco
(ADI 3510), aborto de feto anencéfalo (ADPF 54), cotas em universidades (ADPF 186 e Recurso
Extraordinario 597285), dentre outras. Para uma pesquisa que congregue as diversas audiéncias publicas ja
realizadas no ambito do Supremo, V.
http://www.stf jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp ?tipo=realizada.

>3 “participa¢io dos cidaddos comuns, pelo menos na forma de presenga em tribunal aberto e de critica em
uma imprensa livre. Esta nog@o expressa a ideia democratica de que a justica pertence a comunidade inteira e
¢ do interesse dela, ndo simplesmente de uma infelligentsia limitada, altamente instruida. Também incorpora
a ideia de que o cumprimento da justica deve ser visto” (CAENEGEM, R. C. van. Juizes, legisladores e
professores. Op. cit., p. 111).
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Exemplo ilustrativo de justica dialdgica consiste na questdo da usucapido
independente de metragem minima. Imagine-se que determinada pessoa retina todos os
requisitos necessarios a usucapido de certa area, mas se depare com Obice na legislagao
municipal que exige metragem minima do modulo proprietario urbano ou rural. A
perspectiva funcional, nesses casos, deve prevalecer em face da literalidade da norma
municipal. Com efeito, em nome da dignidade humana, da solidariedade social e da
igualdade substancial, ndo ha que se interpretar a Constitui¢ao Federal a luz da legislacao
municipal. Nao se concebe, aqui, propriamente um conflito hierdrquico entre a norma
constitucional e a municipal, mas regras com vocagdes em todo diversas. Enquanto a
legislacido municipal se volta a ordena¢do do solo urbano, o instituto da usucapido
constitucionalmente previsto visa a tutelar a fun¢do social da posse em detrimento da
propriedade desprovida de fungdo.”*>’

A despeito dos solidos ensinamentos doutrinarios, a jurisprudéncia
vacilava em seu posicionamento na matéria. No Superior Tribunal de Justica, prevalecia a
improcedéncia do pedido, em razdo da impossibilidade de fracionamento do terreno,
enquanto os Tribunais de Justi¢ca afiguravam-se favordveis majoritariamente a tese da
aquisicio independentemente de metragem minima.’® A proposito, foi editado o verbete
nimero 316 da Simula da Jurisprudéncia Predominante do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro: “E juridicamente possivel o pedido de usucapido de imével com éarea
inferior a0 médulo minimo urbano definido pelas posturas municipais”.”’ Em 2015, a
questao foi finalmente enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal. Na esteira do
posicionamento dos tribunais inferiores, a Corte — exercendo o papel de magistrado

dialogico — fez prevalecer a perspectiva funcional, considerando que “ndo pode ser

>* Sobre o tema, v. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Usucapido imobiliaria urbana independente
de metragem minima: uma concretizagdo da fungdo social da propriedade, cit.

> “Nido se pode sustentar que os limites e as obriga¢des ndo fazem parte do direito de propriedade; fatos
externos sdo o Onus real, a serviddo, o peso imposto pelo exterior e que, portanto, ndo fazem parte da
estrutura da situagdo subjetiva-propriedade. (...) A propriedade ¢, ao revés, uma situagdo subjetiva complexa”
(PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p., 224). No mesmo sentido, adverte
Ricardo Lira: “(...) contemporaneamente, a propriedade nao sofre apenas as limitagdes exteriores decorrentes
do poder de policia, consubstanciando a fungdo social da propriedade, mas ela propria é uma funcdo social,
sobretudo quando cria poderes inerentes a um bem de producdo” (LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de
direito urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 313).

%% «O entendimento desta Corte é no sentido de que ndo é possivel a usucapido de terreno com dimensdes
inferiores ao modulo urbano (ou rural)” (STJ, 3* T., AgRg nos EDcl no Ag 1.407.458/RJ, Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, julg. 7.5.2013).

7 A publicagdo da Stmula data de 18.8.2014, a partir do julgamento do Incidente de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia n. 001314964.2005.8.19.0202, julgado em 14.4.2014, Rel. Des. Marcus Quaresma Ferraz.
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obstado com fundamento em norma hierarquicamente inferior ou em interpretagdo que

afaste a eficacia do direito constitucionalmente assegurado”.”®

4. Desenvolvimento de cultura hermenéutica no pais

A aplicacdo de modelo integrado na metodologia juridica, no seio do
qual se destaca o observatorio jurisprudencial, pretende-se permanente, acompanhada de
constante critica e autocritica de seu funcionamento. Para tanto, exige-se o
desenvolvimento de hermenéutica no pais habil a estabelecer critérios de objetivagdo dos
valores que assumem papel decisivo no ordenamento juridico.”

A perspectiva de uma doutrina atenta as decisdes dos tribunais, nesse
contexto, apresenta-se como instrumento para o conhecimento dos principios e regras
aplicadas (e aplicaveis) no caso pratico e para a analise da motivacao adotada (a ratio
decidendi). Mais ainda: dado que ndo existe norma antes do processo interpretativo (como
visto no topico 2, acima), mas sim artigo de lei visto na sua exterioridade, a clareza do
texto torna-se sempre um posterius, resultado, produto da interpretacdo. O contetido de
qualquer enunciado normativo ndo se exaure no momento da produgdo do texto pelo
legislador, mas depende da participagdo ativa do intérprete. Fazem-se mais raros a cada dia
os casos que sejam regulados por uma precisa disposicdo e ndo por uma miriade de
disposicdes ¢ de seus fragmentos.”’ Diante de tal quadro, agravado pela expansio das
novas técnicas legislativas — em que principios e clausulas gerais tomam lugar da

casuistica regulamentar —, o manejo doutrinario, o conhecimento técnico, a visdo dos

3% «“Recurso extraordindrio. Repercussio geral. Usucapido especial urbana. Interessados que preenchem todos
os requisitos exigidos pelo art. 183 da Constituicdo Federal. Pedido indeferido com fundamento em exigéncia
supostamente imposta pelo plano diretor do municipio em que localizado o imovel. Impossibilidade.
A usucapido especial urbana tem raiz constitucional e seu implemento ndo pode ser obstado com fundamento
em norma hierarquicamente inferior ou em interpretacao que afaste a eficacia do direito constitucionalmente
assegurado. Recurso provido. 1. Médulo minimo do lote urbano municipal fixado como area de 360 m2.
Pretensdo da parte autora de usucapir por¢ao de 225 m2, destacada de um todo maior, dividida em composse.
2. Nao ¢ o caso de declaracdo de inconstitucionalidade de norma municipal. 3. Tese aprovada: preenchidos os
requisitos do art. 183 da Constituicdo Federal, o reconhecimento do direito a usucapido especial urbana nao
pode ser obstado por legislacdo infraconstitucional que estabeleca mddulos urbanos na respectiva area em
que situado o imdvel (dimensdo do lote). 4. Recurso extraordinario provido” (STF, Pleno, RE 422.349/RS,
Rel. Min. Dias Toffoli, julg. 29.4.2015).

%% “Hermenéutica ndo deve ser reduzida a concepgdo de doutrina, e nem mesmo de método de interpretagio.
E, aqui, fundamentacao" (FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagdes e fim, cit., p. 55).

80 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 620. Na p. 619, e no mesmo
sentido do texto acima, vale conferir a eloquéncia das palavras do autor a pregar o banimento do vetusto
brocardo latino in claris non fit interpretativo.
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precedentes, o recurso a légica do sistema e a justificagdo axioldgica das decisdes
constituem ferramentas indispensaveis a afirmacdo dos valores do ordenamento.

A titulo ilustrativo, veja-se o tortuoso problema da quantificacao de
danos morais, no qual se evidencia a existéncia de certa desconexdo entre teoria e pratica.
Em determinadas decisdes privilegia-se, na fundamentagao, a fung@o punitiva da reparagao
dos danos morais, apesar do nitido valor irrisorio da condenacdo. Em outras, o magistrado
posiciona-se pela inadmissibilidade do carater de punicao no ordenamento juridico patrio,
mas, ao quantificar o dano, arbitra valores elevados. Examine-se, a esse respeito, o dano
moral decorrente da inscri¢do indevida no cadastro de inadimplente. Analisando hipoteses
semelhantes, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul posicionou-se, em determinada
espécie, a favor da punig¢@o do ofensor, e fixou o montante indenizatério em R$ 2.000,00.61
Em outro caso, no sentido oposto, o Tribunal considerou que o instituto dos punitive
damages afigura-se “inviabilizado pelo ordenamento juridico” brasileiro e arbitrou o
montante em R$ 3.858,60.62 Observe-se que, diante de circunstancias similares, a decisdo
que argumentava pela indenizacdo punitiva arbitrou quantum inferior a que julgou
inadmissivel os punitive damages, a denunciar o cardter meramente retdrico da
argumentacao utilizada.

Para a solucdo de tais questdes praticas, exige-se a construcao de cultura
hermenéutica com destaque para os papeis do observatorio, capaz de compilar pardmetros,
sistematizar dados e tratar informagdes, para assim bem orientar a solucdo dos casos
concretos, de modo que, na constante dialética entre fato e texto legal, o magistrado tenha a
disposi¢do arcabouco tedrico capaz de guia-lo no sentido da maxima realizacdo da tdbua
axiologica constitucional. Fecha-se assim o circulo virtuoso  doutrinador
colaborativo/magistrado dialogico, em que o proprio sistema seria capaz de se

retroalimentar.

81 TJRS, 10° C.C., Ap. Civ. 70068613637, Rel. Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana, julg. 31.3.2016.
Transcreve-se trecho da decisdo: “Da analise destas circunstancias, tenho que o montante fixado em 1°
Instancia, de R$ 2.000,00 (dois mil reais), esteja adequado a compensar a autora pelo injusto sofrido e
suficientemente penalizar a ré pelo ato ilicito praticado”.

2 TJRS, 6* C.C., Ap. Civ. 70018626622, Rel. Des. Regina Pessoa Silva dos Santos, julg. 8.5.2008. Confira-
se trecho do julgado: “Reafirmo o que tantas vezes disse, a honra e a dignidade das pessoas ndo podem ser
transformadas em fontes de ganhos, objetos de benesses financeiras, muito menos de mercancia, o que vem
ocorrendo, alias, com mais freqiiéncia do que seria de se desejar, atitudes que permitem a banalizagdo do
dano moral. De registrar, ademais, ante os argumentos apologéticos em favor do instituto norte-americano do
punitive damages ostentados pela autora em suas razdes recursais, afigurar-se, atualmente, inviabilizado pelo
ordenamento juridico brasileiro (em que pese existir controvérsias tanto no ambito doutrindrio como
jurisprudencial acerca do possivel carater punitivo da indenizagao aferida a titulo de danos morais no Brasil),
que se atém a avaliar a extensdo do dano e sua compensacdo, procurando nunca extrapolar o real prejuizo
sofrido pela vitima, seja ele material ou moral”.

Revista Brasileira de Direito Civil



A teoria da interpretacdo se constitui, nesse contexto, no estudo (ndo ja
de setores estanques, mas) dos problemas concretamente considerados, que revelam em

sua heterogeneidade a unidade do ordenamento.

4.1. Rigor metodologico

Nao se alcanga o desiderato de hipertrofiar a cultura hermenéutica senao
por meio do indispensavel rigor metodologico. Impde-se, no particular, que a referéncia a
julgados seja séria e cientifica, tanto no ambito da pesquisa juridica como na pratica
forense. A tonica superlativa da chamada cultura de pega judicial — consistente na escolha
de unica decisdo pret-a-porter para refor¢o da tese e, dentro deste julgado escolhido, a
extragdo de trechos favordveis, com indesejada omissdo de contextualizacdes, apostos
explicativos, ponderacdes e contrapontos do texto original — ameaga o rigor técnico da
dogmatica.

Dessa forma, o levantamento de casos e solugdes deve se basear em
critérios objetivos que permitam o desenvolvimento da analise critica. As decisdes
precisam ser analisadas em seu inteiro teor, superando-se certa tendéncia humana a
acomodagdo, sobretudo porque, muitas vezes, as ementas ndo refletem o preciso conteudo
dos acordaos.

Além disso, para que se possa desvelar uma tendéncia jurisprudencial ha
que se tomar como base certa quantidade de acérdaos capaz de sustentar, cientificamente,
o achado. Com o advento da internet a facilidade de acesso ao contetido dos julgados
aumentou exponencialmente. De um tempo em que se pesquisavam decisdes em didrios
oficias, em informativos periddicos de jurisprudéncia ou in locu nos tribunais, chega-se,
em vertiginosa transformacdo, a possibilidade de ampla coleta de informagdes, de forma
instantanea, em qualquer juizo ou tribunal, por meio dos instrumentos de busca da rede
mundial de computadores.

Tal incremento quantitativo, se por um lado reduziu as dificuldades
materiais de pesquisa, ao agilizar o acesso a informacgdo, por outro impds renovadas

responsabilidades ao pesquisador, eis que o maior acesso as decisdes demanda maior

8«0 estudo do direito ndo pode ser feito por setores pré-constituidos, mas por problemas, com especial
atencgdo as exigéncias emergentes” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, cit., p. 55).
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capacidade de filtro, sistematizacdo e cuidado com aquilo que lhe ¢ disponibilizado aos
turbilhes.**

Nem mesmo os instrumentos e enunciados aptos a formarem
precedentes, conforme o art. 927, CPC/2015, podem estar imunes a andlise critica do
intérprete. Muitas vezes, a tese veiculada pelos tribunais ndo se coaduna com a ratio
decidendi dos julgados que supostamente lhe sustentaria. Outras vezes, para aparentar a
pacificagdo de sua jurisprudéncia, necessaria a formacao de enunciados vinculantes, as
cortes procuram se basear em decisdes desconexas entre si, que muitas vezes datam de
periodos histéricos e contextos completamente distintos. Por tais razdes, reitera-se a
necessidade do aprofundamento vertical da andlise das decisdes, cotejando-as
integralmente — para além da ementa: relatorio, fundamentagao e dispositivo — a fim de que
se possa controlar a legitimidade dos enunciados jurisprudenciais, bem como para bem
destina-los a demandas futuras, na adequada concretizagdo do ordenamento do caso
concreto.”

O rigor metodolégico contrapde-se, assim, a mera compilacdo de
jurisprudéncia, em que ndo ha a correta andlise das nuances da situagdo pratica e nem,
tampouco, a necessaria percepcao critica da ratio decidendi. A utilizagdo de determinado
precedente judicial a espécie concreta exige a identidade de circunstancias faticas, sob

pena de violagdo a isonomia ao se transpor solugio idéntica a caso distinto.

6 Maria Celina Bodin de Moraes denuncia a proliferagio de “material didatico de qualidade inferior, que, em
nome da facilitacdo do acesso ao conhecimento, sacrifica o necessario rigor cientifico do Direito”. Ademais,
com o apoio em Umberto Eco, adverte sobre os problemas relativos a utilizagdo de pesquisas por meio da
internet: “Acrescente-se as dificuldades atuais aquelas provenientes da Internet, frequentemente considerada
como um instrumento de valia para o ensino; ao contrario do que comumente se pensa, porém, a Internet ‘¢
um mundo selvagem e perigoso; tudo o que surge 14 é sem hierarquia. A imensa quantidade de coisas que
circula € pior que a falta de informacao. O excesso de informagdo provoca a amnésia. Informacdo demais faz
mal’. Quando, entdo, os alunos se aventuram sem qualquer orientacdo, mediante simples consultas ao
Google, correm o risco de se confundirem ainda mais”. (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Por um ensino
humanista do direito civil. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 2, jul.-dez./2012, pp. 7-9. Disponivel:
<http://civilistica.com/por-umensino-humanista/>. Acesso: 8.4.2016).

65 Art. 927, CPC/2015. "Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; IT - os enunciados de sumula vinculante; III - os acorddos em
incidente de assun¢@o de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do
plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados”.

8 “pragmatismo e velho ou novo formalismo sdo os perigos de sempre. Circulam textos, inspirados
principalmente em razdes meramente comerciais, de recompilacdo de jurisprudéncias — nos quais
frequentemente falta uma adequada atencdo a descricdo do caso concreto, do fato — que possuem a
pretensdo de reconhecer na decisdo jurisprudencial o significado de fonte primario e sem o exercicio da
funcdo de controle critico a luz de um correto método hermenéutico” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil
na legalidade constitucional, cit., p. 77).
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5. O proximo passo: observatorio legislativo

Do distanciamento entre teoria e pratica ao resgate de elos revela-se
importante transi¢ao, mas nao suficiente em si. Torna-se necessario passo adiante: que a
doutrina monitore e participe da producao legislativa.

Proliferam, na atualidade, normativas que constituem verdadeiras colchas
de retalho. Trata-se de leis que, em seu corpo, versam sobre temas diversos e sem qualquer
congruéncia tematica, reunindo, a um s6 tempo, diversos ramos de direito sem pretensao
de conecta-los. Sobressai, nesse contexto, o ocaso do primado da técnica legislativa.

A pratica constitui vicio historicamente constatado na atuagdo do Poder
Legislativo. Na Republica Velha, o problema atingia mais gravemente as chamadas caudas
orcamentdrias. O mecanismo consistia na inclusdo, por emendas parlamentares, de temas
estranhos as receitas e as despesas, em busca do beneficio do processo legislativo mais
célere que caracteriza as leis or¢amentdrias, para servir de veiculo a aprovagdao de
propostas a elas estranhas. Atento a essa grave questdo, o constituinte de 1988 previu, no
artigo 165, § 8° da Constituicdo Federal, que “a lei or¢amentdria anual ndo conterd
dispositivo estranho a previsao da receita e a fixagao da despesa”.

O ardil, contudo, permanece na praxe legislativa. A titulo
exemplificativo, examine-se a Lei n° 13.043/2014 que altera a redagdo de cinquenta e cinco
(1) leis e reune temas como: legislagao fiscal e financeira; vigilancia sanitéaria; alienagao
fiduciaria e advocacia-geral da unido. A falta de adequacao tematica salta aos olhos do
intérprete, assim como a distor¢do metodologica que aparenta agasalhar interesses ocultos

; L 67
de sabe-se 1a quais interessados.

57 Observe-se a epigrafe da referida lei: “sobre os fundos de indice de renda fixa, sobre a responsabilidade
tributaria na integralizagdo de cotas de fundos ou clubes de investimento por meio da entrega de ativos
financeiros, sobre a tributagdo das opera¢des de empréstimos de ativos financeiros e sobre a isengdo de
imposto sobre a renda na alienag¢@o de a¢des de empresas pequenas e médias; prorroga o prazo de que trata a
Leino 12.431, de 24 de junho de 2011; altera as Leis nos 10.179, de 6 de fevereiro de 2001, 12.431, de 24 de
junho de 2011, 9.718, de 27 de novembro de 1998, 10.637, de 30 de dezembro de 2002, 10.833, de 29 de
dezembro de 2003, 12.996, de 18 de junho de 2014, 11.941, de 27 de maio de 2009, 12.249, de 11 de junho
de 2010, 10.522, de 19 de julho de 2002, 12.546, de 14 de dezembro de 2011, 11.774, de 17 de setembro de
2008, 12.350, de 20 de dezembro de 2010, 9.430, de 27 de dezembro de 1996, 11.977, de 7 de julho de 2009,
12.409, de 25 de maio de 2011, 5.895, de 19 de junho de 1973, 11.948, de 16 de junho de 2009, 12.380, de
10 de janeiro de 2011, 12.087, de 11 de novembro de 2009, 12.712, de 30 de agosto de 2012, 12.096, de 24
de novembro de 2009, 11.079, de 30 de dezembro de 2004, 11.488, de 15 de junho de 2007, 6.830, de 22 de
setembro de 1980, 9.532, de 10 de dezembro de 1997, 11.196, de 21 de novembro de 2005, 10.147, de 21 de
dezembro de 2000, 12.860, de 11 de setembro de 2013, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, 9.250, de 26 de
dezembro de 1995, 12.598, de 21 de margo de 2012, 12.715, de 17 de setembro de 2012, 11.371, de 28 de
novembro de 2006, 9.481, de 13 de agosto de 1997, 12.688, de 18 de julho de 2012, 12.101, de 27 de
novembro de 2009, 11.438, de 29 de dezembro de 2006, 11.478, de 29 de maio de 2007, 12.973, de 13 de
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Entretanto, em meio ao aparente e deliberado caos, hd que se recomendar
cautela: a elaboragdo de leis ndo se faz por processo livre e descompromissado, mas, ao
revés, por processo complexo, logico e essencialmente formal. A Lei Complementar
95/1998 disciplina a elaboragdo, redacdo, alteragdo e consolidacdo das leis. De seu teor
depreende-se que as leis devem ser estruturadas em trés partes basicas. A primeira,
preliminar, compreende “a epigrafe, a ementa, o preambulo, o enunciado do objeto e a
indicacdo do ambito de aplicagdo das disposi¢des normativas”. Em seguida, a parte
normativa abrange “o texto das normas de conteudo substantivo relacionadas com a
matéria regulada”. Por fim, incluem-se as “disposi¢des pertinentes as medidas necessarias
a implementacao das normas de conteudo substantivo, as disposigdes transitorias, se for o
caso, a clausula de vigéncia e a cldusula de revogacao, quando couber” (artigo 3°).

A Lei Complementar 95/1998 enfrenta expressamente o problema da
pertinéncia tematica dos assuntos objeto de regulacdo. Nos termos do artigo 7°, cada lei
devera tratar de um uUnico objeto, e ndo poderd conter matéria estranha ou a este
desvinculada por afinidade, pertinéncia ou conex@o. Ademais, o “ambito de aplicagdo da
lei sera estabelecido de forma tao especifica quanto o possibilite o conhecimento técnico
ou cientifico da area respectiva”.

Torna-se cristalina, assim, a necessidade de se identificarem eventuais
incongruéncias que comprometem a higidez legislativa e soluciona-las a luz dos valores do
ordenamento. No processo legislativo contemporaneo, as interferéncias da dogmatica na
formulagdo dos comandos normativos tém se revelado insuficientes para influir e apoiar as
decisdes do Congresso. Verifica-se relevante distanciamento e omissdo das entidades
académicas quanto ao problema ora indigitado. H4 que se desenvolver aqui também
mecanismos similares aos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal, como a realizagao de
audiéncias publicas, para que o legislador consiga ouvir os clamores da populagdo no
ambito de processo legislativo ungido por valores democraticos. E chegado o momento de
transformar a ordem de fatores que entreveram a cultura juridica em detrimento dos

interesses da sociedade. O passo adiante consiste, justamente, na aproximagao da doutrina

maio de 2014, 11.033, de 21 de dezembro de 2004, 9.782, de 26 de janeiro de 1999, 11.972, de 6 de julho de
2009, 5.991, de 17 de dezembro de 1973, 10.406, de 10 de janeiro de 2002, 9.514, de 20 de novembro de
1997, 11.775, de 17 de setembro de 2008, 10.150, de 21 de dezembro de 2000, ¢ 10.865, de 30 de abril de
2004, e o Decreto-Lei no 911, de 1o de outubro de 1969; revoga dispositivos do Decreto-Lei no 1.569, de 8
de agosto de 1977, das Leis nos 5.010, de 30 de maio de 1966, ¢ 8.666, de 21 de junho de 1993, da Medida
Proviséria no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, e do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977; e
da outras providéncias”.
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ao processo legislativo, com finalidade de integrar a atuacdo de legisladores, magistrados e

doutrinadores, sob a otica de um Unico sistema.

6. A guisa de conclusio

Ao longo do tempo, a ciéncia juridica tem assistido a progressivo
isolamento de seus protagonistas, encapsulados cada um em sua espécie de gueto, como se
houvesse um direito do legislador, outro do doutrinador e outro ainda do magistrado. No
entanto, a nova ordem juridica inaugurada pelo projeto constitucional de 1988 parece
impor a superacdo dos vicios tradicionais do conceitualismo e do elitismo, da ode a
subsungdo, da luta endémica pelo poder, e da desarticulagdo entre lei, teoria e pratica, em
favor da unidade e da sistematicidade do Direito.

Como instrumento capaz de construir hermenéutica em funcao aplicativa
que promova os valores constitucionalmente assegurados, destaca-se aqui o necessario
processo de criagdo de modelo integrado por meio dos observatorios de jurisprudéncia e de
legislagao. Do jogo do poder politico a alteridade, do doutrinador voyeur ao colaborativo,
do magistrado bouche de la loi ao dialogico, da subsun¢dao ao desenvolvimento de uma
cultura hermenéutica, da pratica da peca judicial superlativa ao rigor metodologico,
destacam-se nesse breve estudo perfis fundamentais a reconstru¢cdo da unidade sistematica.
Os parametros apresentados, além de seus entrelagamentos funcionais, constituem
enumeracao aberta, insuscetivel de aprisionamento em numerus clausus. Isso porque a
perenidade do projeto suscita a necessidade de revisdo permanente de seus critérios.

E a doutrina assume, assim, papel renovado a reconstrucdo e
ressignificacdo das relagdes entre lei e pratica, constituindo a sede por exceléncia do
resgate dos elos perdidos. Dito diversamente, somente por meio de privilegiada integragao,
¢ possivel se falar na nova perspectiva em que se pretende inserir os operadores do direito,
em linha de superagdo das desavengas e disputas de poder, por meio da forca
transformadora insita aos processos de educagdo. Ensino e pesquisa deverdo atuar como
agentes indutores da intercomunicagdo entre os protagonistas do universo juridico, a
caminho da superacdo das dificuldades na realizagdo dos valores supremos do
ordenamento. Com a concepg¢ao do observatorio de jurisprudéncia, da-se o primeiro passo.
Recebido em 01/07/2016
1° parecer em 29/07/2016
2° parecer em 12/08/2016
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