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No artigo anterior desta série, “ Processo justo” : a senha do arbitrio judicial, demonstrou-se que a doutrina do “processo
justo” ndo é umateoria do processo — é umateoria do poder judicial revestida de linguagem processual. [1] Substituiu-se
o artigo 5°, LIV, da Constitui¢ao por um conceito fluido, operével ao sabor da convicgéo do julgador, e conferiu-se ao juiz
aprerrogativa de redesenhar, episodicamente, as regras do procedimento em nome da “justica’. O presente texto examina
o andaime filosofico dessa operacdo: o formalismo-valorativo e o uso que dele se faz da obra de Miguel Reale.

A tese édireta: Alvaro de Oliveira e Mitidiero invocam ateoriatridimensional do direito de Reale como premissa
filostfica de sua construcéo. O recurso é retérico. A teoriatridimensional ndo autoriza— antes repudia— o axiologismo
abstrato que o formalismo-valorativo promove. O gue se vende como fundamento €, na verdade, uma deturpacéo.

O que é o formalismo-valorativo?

O formalismo-val orativo € uma corrente da doutrina processual civil brasileira, gestada na tese de doutorado de Alvaro de
Oliveira[2] e aderida, sobretudo, por Daniel Mitidiero. [3] A proposta se apresenta como superacdo do “processualismo
cientifico” — tachado de tecnicista— mediante a adocdo do “carater cultural do proprio formalismo do processo”.
Cultura, aqui, é o veiculo pelo qual valores socialmente aceitos penetram o procedimento e condicionam a sua operagao.
O formalismo-val orativo se autointitulou a “ quarta fase metodol 6gica’ do processo civil. Nas edi¢des posteriores ao CPC
de 2015, Mitidiero abandona a etiqueta sem aterar a substancia.

Seu niicleo operacional: 0 juiz, liberto dos “ grilhdes formalisticos’, exerce poderes instrutdrios, adapta o procedimento as
“necessidades especificas do caso” e dirige o processo em colaboracdo com as partes — mas sem abandonar a misséo de
realizar a“justicamaterial”. O “ativismo e mesmo a postura cooperativa do juiz’, navoz do préprio Alvaro, constituem
“hoje um fendmeno praticamente irreversivel”. [4] O procedimento, plasticamente, dobra-se a vontade judicial.

Miguel Reale como argumento de autoridade

O fundamento filosofico do formalismo-valorativo repousa, segundo seus autores, nateoriatridimensional do direito de
Miguel Reale: direito como fato, valor e norma. Alvaro é explicito — o “mundo juridico lida com valores’ e o specificum
do fenbmeno juridico reside no “fato valorado pelaregrajuridica’. [5]

O recurso a Reale cumpre uma fungao estratégica: dar verniz de cientificidade a uma construcéo que, sem esse respaldo,
seria reconhecida pelo que € — umateoria do protagonismo judicial sem ancoragem filosofica consistente. O nome de
Reale funciona como escudo. [6] O problema é que ateoriatridimensional ndo sustenta o que o formalismo-valorativo
pretende construir sobre ela. A operacdo de apropriacdo é seletiva e, no limite, distorcida.

O que Realerealmente prop06s?
A teoriatridimensional tem por objetivo estabelecer critérios de validade e de eficécia para as normas juridicas. Sua
formulagéo € complexa e sua operacionalizacdo é sempre conjunta: fato, valor e norma séo dimensdes imantadas,

inseparaveis. A critica de Reale as posturas monistas — ao sociologismo, ao axiologismo puro e ao normativismo abstrato
— éestrutural ao seu pensamento. [7]
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O fundamento do direito, em Redle, é a percepcao racional datensdo
entre valores e fatos sociais, que d& azo a criagdo das normas pelo
legislador. [8] O eixo é o historicismo-axiol dgico: 0s valores nao sao
captados por abstracéo, mas na e pela historia. A pessoa humana é o
“valor-fonte” de todos os demais. Nenhum valor paira acima do processo
histérico; nenhum juiz os decifra por intui¢do. O valor distingue-se dos
objetos ideais por suas notas de realizabilidade, inexauribilidade,
transcendentalidade e polaridade — todas vinculadas ao processo
histérico. [9]

Ha distingdo essencial que o formalismo-valorativo ignora: o fato é
valorado, mas jamais se converte em valor. [10] A norma, por suavez,
surge da nomogénese juridica— processo dialético no qual o fato passa
pelo crivo das estimativas do Poder e se consubstancia em esquemas de
fins. [11]

. R Antonio
A decisdo sobre a positividade juridica é do legislador. Em nenhum -
momento, nessa arquitetura, o juiz assume a prerrogativa de determinar Carvalho Filho
os valores que devem corrigir o direito posto.

Jusnaturalismo que Reale rechacou

Reale advertiu com precisdo que seus leitores hiperpublicistas fingem ignorar: “Arriscam-se arepetir o erro do velho
jusnaturalismo todos aqueles que pretendem identificar o justo e o juridico, afirmando que o Direito so vale quando justo,
sem levarem em conta os el ementos condicionantes e contingentes da realidade histérica e cultural.” [12] A adverténciaé
fatal para o formalismo-valorativo.

A operagdo do formalismo-valorativo, na contramé&o do proposto por Reale, € identificar adiferencaentre o “justo” eo
juridico e entregar ao juiz afaculdade de corrigir o direito quando Ihe parece injusto. [13]

Reale é cristalino quanto ao poder de decidir: ndo pode deixar de ser um poder “exercido naformadalei e, em regra, para
arealizacdo dos fins contidos no ordenamento juridico em vigor”. A soberania, do ponto de vistajuridico, € poder de
decidir naforma da Constitui¢cdo — e Reale considera “inaceitavel” atese de que ela possa ser exercida “inclusive contra
legem’” . [14]

I nver sdo oper ada pelo formalismo-valor ativo

O que o formalismo-valorativo efetivamente faz com Reale éisolar o elemento “valor” datriade e expandi-lo até absorver
os demais. O valor deixa de ser a dimensdo axioldgica do fato [15] — captada historicamente pelo legislador — parase
tornar instancia superior de correggo do direito posto. [16] A culturainvocada por Alvaro e Mitidiero ndo € aculturado

hi storicismo-axiol 6gico — enrai zada na experiéncia histérica concreta, inseparavel do processo legidlativo. [17] E uma
“cultura’ reduzida a“valores socialmente aceitos’, fluida o suficiente para que o juiz a capte nos reclamos do ambiente e
a projete sobre os casos que julga.

E, em sentido preciso, a colonizacdo do sistema do direito pelo ambiente — na linguagem luhmanniana examinada nos
textos anteriores desta série. O valor “justica’, assim operado, ndo tem contelido normativo verificavel. Seus adeptos ndo
enfrentam os desafios metaéticos que ele impde: ndo ha ontologia moral demonstrada, ndo ha epistemol ogia do justo, ndo
ha acordo semantico sobre o referente “ processo justo”. [18] A proposta permanece no registro do enunciado
performativo: ndo descreve, ndo vincula, ndo controla. Autoriza. E autoriza precisamente o que Reale advertiu contra.

| nstrumentalismo com outro nome
Bruno Silveira de Oliveira— ele proprio instrumentalista— formulou a criticamais precisa: o formalismo-valorativo
“seguiu fielmente as pegadas da trilha hd muito aberta por Candido Rangel Dinamarco, confinando-se a contragosto nos

dominios de sua obra e de seu legado, como projecdes ou desdobramentos el ogiaveis e dignos de sua melhor tradicdo”. O
rétulo é novo; a substancia, ndo. [19]
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A conexao n&o ¢é apenas geneal dgica— Alvaro escreveu sua tese sob orientagio de Dinamarco. E estrutural: ambas as
correntes submetem o processo a jurisdi¢do; ambas instrumentalizam o procedimento para fins extrajuridicos, ambas
outorgam ao juiz a prerrogativa de definir o que € “justo”. A diferenca € de linguagem: a nova versdo falaem “valores
constitucionais’ onde a anterior falava em “escopos metajuridicos’. O resultado, para as partes, € 0 mesmo: a
subordinag&o das garantias processuais a convicgao judicial. A plasticidade do conceito de “processo justo”, utilizada
como trunfo pelos seus fautores, carrega, em si, a fraqueza de seus fundamentos. [20]

O queresta do processo como direito fundamental

A deturpacdo de Reale tem consequéncia prética direta sobre o artigo 5°, L1V, da CF: o devido processo legal —
compreendido como direito fundamental das partes de ter sua liberdade e seus bens privados apenas mediante 0 processo
legal, regulado pelo legislador democraticamente eleito — cede espaco ao “processo justo”, definido pelo juiz, caso a
caso. [21]

Reale foi preciso: a conformidade com a justica abstrata, determinada pelo ponto de vista subjetivo do julgador, ndo é
suficiente para fundamentar o Direito in concreto. Caso assim fosse, seriamos forgados a seguir, como sejuridicas
fossem, “todas as regras racionais e justas propostas por um particular.” [22] Esse argumento jamais foi desafiado pelos
hiperpublicistas. O processo como direito fundamental [23] € o oposto estrutural do que o formalismo-valorativo propde.
Um édireito de resisténcia; o outro é instrumento de poder.

Sintese

O formalismo-valorativo invoca Miguel Reale como fiador filosdfico de uma construcéo que ele préprio repudiaria. A
teoria tridimensional ndo autoriza o axiologismo abstrato; proibe-0. Nao entrega ao juiz a prerrogativa de corrigir o direito
em nome da“justica’; atribui ao legislador o poder de decidir sobre a positividade juridica. Nao dissolve a normano
valor; exige atriade como unidade inseparavel. [24]

O que o formalismo-valorativo chama de “valor” n&o tem relagiio com o valor histérico-concreto de Reale. E aforma
juridica contemporanea do velho jusnaturalismo: a pretensdo de distinguir o justo e o juridico, suprimindo os elementos
condicionantes da realidade histérica e cultural, na aplicagéo concreta das normas.

A deturpagdo ndo é acidente. Ela cumpre uma funcdo: dar ao protagonismo judicial a aparéncia de fundamento filosofico
que ele ndo possui. Sem Reale, o formalismo-valorativo é o que Bruno Silveira de Oliveira apontou — instrumentalismo
com novo rotulo, adolescente que nega os pais. Com Reale deturpado, 0 projeto ganha raizes posticas.

Posticas, porque raizes realianas ndo existem. O formalismo-valorativo empresta o nome de um grande jurista brasileiro
como escudo para uma construcdo que ele, em vida, jamais teria reconhecido como sua.
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