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Diario

Em 1959, durante o encontro de Ebrach, na Alemanha, Carl Schmitt

apresentou o trabalho A Tirania dos Valores, que veio a ser publicado, no ano seguinte, como uma
espécie de edicdo privada de 200 exemplares distribuida exclusivamente para os participantes do
referido encontro. Em 1967, o mesmo ensaio veio a ser publicado numa col eténea em homenagem aos
65 anos de Ernst Forsthoff, a qual reunia palestras proferidas em dois dos seminarios de Ebrach, sendo
acompanhado, ainda, de uma introducéo escrita pelo proprio Schmitt.

A expressdo “tiraniados valores’, contudo, ndo € de Schmitt, mas de Nicolai Hartmann, o qual teria
inspirado Schmitt com sua Ethik. Hartmann afirmava que todo valor, ao ganhar poder sobre uma pessoa,
teria atendéncia de erigir-se como tirano do ethos humano a custa de outros valores, inclusive daguel es
aos quais ndo se opde diametralmente1].

Apesar de transitar com facilidade nas obras de fil6sof os responsaveis por tematizar a questdo do valor
— como é o caso de Max Weber, para quem o individuo, em completa liberdade para decidir de modo
subjetivo, estabeleceria quais sdo os valores, e Max Scheler, que, juntamente com Nicolai Hartmann,
teria buscado escapar do subjetivismo das valoragdes, falando de uma filosofia objetiva e material do
valor[2] —, Schmitt tinha um alvo certo com o seu texto: ajurisprudéncia alema do segundo pds-guerra,
aqual teria se utilizado de uma fundamentacéo baseada na filosofia dos val ores, compreendida como
uma espéci e de substituto cientifico do direito natural, capaz, portanto, de superar amera legalidade e
conquistar uma especie de legitimidade sem respaldo nalei[3]. A posi¢&o de Schmitt, inclusive, ficou
muito clara naintrodugdo posteriormente anexada ao seu texto, na qual denunciou a apropriacdo da
filosofiado valor pelo Tribunal Constitucional aleméo, o qual teria passado a fundamentar suas decisdes
com base nareferida filosofia[4]. No entanto, adverte que o valor teria se oferecido como um substituto
davirtude — palavra esta que, conforme alicéo de Forsthoff, conservava um sentido na doutrina do
Estado do principe absol utista, mas que com a qual ndo se sabia o que fazer no sistema de legalidade do
Estado de Direito[5].
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A atualidade do texto de Schmitt é inegével, notadamente se levarmos em conta o Direito brasileiro, no
gual os temas propostos pelo jurista aleméo — reinterpretacéo dos direitos fundamentais, Constituicéo
como uma ordem de valores e eficécia dos direitos fundamentais perante terceiros — foram
recepcionados sem o devido cuidado tedrico. No minimo, caberia para nés o aerta de Schmitt acercada
transformacéo da execucéo da Constitui¢cdo em uma execucdo imediata de valores, 0 que deveria, no
minimo, levar em conta, segundo ele, que aldgica do valor justifica pretensdes ndo suscetiveis de
célculo e atribuicdes de menos valia (o que tornaria o tao propagado sopesamento racional de valores um
recurso falacioso); que a execucdo imediata do valor destréi a execucgdo juridicamente significativa (que
aresolucéo de casos com base em valores corrompe o Direito legislado) e que somente tem lugar em
ordens concretas sob a base de disposi¢es fixas e claras (dito de outro modo, que a execucado de valores
deve ser dada pelalei, e ndo pelosjuizes)[6]. Com isso, pretendia Schmitt acentuar aincompatibilidade
entre 0s juizos juridicos e valorativos, de modo a prevenir uma assimilacdo entre o juridico e 0
axiologico que poderia ocorrer sobre os seus efeitog 7).

No fundo, as criticas de Schmitt sdo enderegadas a uma execucdo imediata de valores pelos juristas,
principal mente pelos juizes. Para ele, em uma comunidade cuja Constituicdo prevé um legislador, este
seria 0 responsavel por criar leis que determinam a mediacéo de valores através de regras calculaveis e
executaveis, evitando-se, assim, o terror da execugdo imediata e automética do valor[8]. Dito de outro
modo, ndo caberiaajuizes e tribunais a*“ execucdo imediata de valores’ e, muito menos, a correcéo da
lei com base em valores, questdo que ha muito vem sendo denunciada entre nos por Lenio Streck[9].

Por sinal, € sempre bom lembrar que os efeitos nefastos de uma execucdo imediata dos val ores pelos
tribunais foram bastante impactantes no Direito Civil, conforme demonstrado por Otavio Luiz Rodrigues
Jr. em suatese de livre-docéncia, cuja passagem a seguir € bastante elucidativa:

A “entrada’ dos direitos fundamentais (e seus valores) para o Direito Civil dar-se-a principaliter
(embora ndo exclusivamente) pelas “clausulas gerais’ do campo juridico privado. Eventuamente, e esse
€ um ponto que merece atencao no julgado L {th, pode-se recorrer a critérios extrajuridicos, dentre os
guais os “bons costumes’. O recurso a elementos metajuridicos em uma ordem juridica positiva néo
deixa de ser perigoso. O tribunal fez uma concessao arriscada a algo que, em outros tempos, poderiater
sido denominado de Direito Natural. Esse tipo de argumentacéo poderia conduzir ao surgimento de um
cavalo de Troia no sistema interno: quem define o contelildo desses val ores metgjuridicos? Esse apelo a
“critérios extrgjuridicos’ ndo seria umaforma de se introduzir no sistema um fator de corregcdo externo?
Essa critica acompanharia o TCF desde entdo. Assim como no Brasil, h& criticas na Alemanha quanto
aos excessos do TCF nainterpretacéo do Direito (ndo somente o ordinario). Comparativamente ao que
ocorreu no Brasil, porém, ndo é incorreto dizer que o TCF se comporta com excessiva timidez[10].

No Brasil, a questéo da execucéo imediata de valores tem sido uma constante também para os
processualistas. Um dos grandes exemplos disso € o pensamento de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
pai do chamado “formalismo-valorativo”, para quem, “se 0 processo, na sua condi¢éo de auténtica
ferramenta de natureza publica indispensavel para arealizacéo dajustica e da pacificacéo social, néo
pode ser compreendido como mera técnica mas, sim, como instrumento de realizacdo de valores e
especialmente de valores constitucionais, impde-se consideré-lo como direito constitucional aplicado”

[11].
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Nesse sentido, diante de uma normatividade essencial mente principiol 6gica outorgar-se-ia competéncia
paraalivre investigacéo jurisdicional do Direito, facultando-se expressamente a criacdo do direito pelos
juizeg[12], com subterfugio na* corregdo dalei pelo 6rgdo judicial com vistas a salvaguarda do
predominio do valor do direito fundamental na espécie em julgamento”[13]. Sob essa perspectiva, dizia
Alvaro que “garantismo e eficiéncia devem ser postos em relacéo de adequada proporcionalidade, por
meio de uma delicada escolha dos fins a atingir e de uma atenta valoragdo dos interesses atutelar (...)
em suma, com a ponderacdo desses dois val ores fundamentais — efetividade e seguranca juridica—
visa-se idealmente a al cancar um processo tendencialmente justo”. Referia, ainda, que “avista do carater
essencialmente principiol 6gico dos direitos fundamentais, que so se pode determinar o que se entende
por processo justo levando-se em conta as circunstancias peculiares do caso”[14].

Seguidores de Alvaro de Oliveira, como € o caso de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, tém
sugerido uma substitui¢éo da expressao devido processo legal, contida no artigo 5°, L1V, da CF, pela
eXPressao processo justo. Um dos motivos dessa transformacéo alquimica seria o fato da expresséo
devido processo legal remeter “ao contexto cultural do Estado de Direito (Rechtsstaat, Etat Légal), em
gue o processo era concebido unicamente como um anteparo ao arbitrio estatal, ao passo que hoje o
Estado Constitucional (Verfassungsstaat, Etat de Droit) tem por missdo colaborar na realizaco datutela
efetiva dos direitos mediante a organizacdo de um processo justo”[15]. Sob essa 6tica, 0 que parecem
querer dizer os referidos autores € que deveriamos abandonar o el emento central da nocdo de devido
processo legal — ou sgja, a contencéo do arbitrio — pela expresséo processo justo, pois, ao que tudo
indica, o tal “Estado Constitucional” seria um Estado cordia e colaborativo, no qual, frente ao exercicio
do poder jurisdicional, nenhum escudo seria necessario ao cidadéo.

Mas ndo € sO isso. Com a expressao “ processo justo”, constroi-se um “modelo varidvel” que “pode
assumir formas diversas, moldando-se as exigéncias do direito material e do caso concreto”. Desse
modo, “o direito ao processo justo constitui clausulageral” e “visa a assegurar a obtencéo de uma
decisdo justa’. Nesse ponto de vista, “a atuacdo da administracdo judicidriatem de ser compreendida
como uma forma de concretizag&o do direito ao processo justo’[16].

A subtracdo do termo legal, componente da cladusula do devido processo, representa uma tentativa
doutrinaria e jurisdicional de execucdo imediata de valores. Representa, com efeito, uma porta de
entrada paraa “tiraniados valores’. A subversdo do direito infraconstitucional por um pseudodireito
jurisdicional se da capturando agarantia do individuo contra o poder jurisdicional, paratransformé-la
em instrumento do poder jurisdicional. A expressao “processo justo” é um subterfgio hermenéutico
para conferir ao juiz maiores poderes, “plasmando extralegalmente o procedimento”. Como bem
destacou Eduardo José da Fonseca Costa, diante de tal perspectiva ‘o processo deixa de ser garantia de
liberdade do cidaddo e transmuda em ferramenta oficial do Estado para a consecucéo de finalidades
extragarantisticas (igualdade, solidariedade cooperativista, ‘ verdade real’, justica material, etc.)”[17].
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Com a expressao “processo justo” esconde-se uma visao antigarantista do processo, o qual passa a ser
“informado pelos val ores da efetividade e da seguranca juridica e voltado para arealizagdo dajustica do
caso concreto e a pacificagdo social”, tomados como verdadeiros escopos do processo[ 18]. Como, para
essa corrente, seguranga e efetividade sdo val ores concorrentes| 19], ndo ha nenhum problemaem
conferir maior prestigio a efetividade e a eficiéncia (dajurisdi¢éo) em desabono das garantias
constitucionais contrgjurisdicionais. Legitima-se, desse modo, um discurso baseado em valores afavor
de um “processo justo” comandado pelo préprio 6rgéo jurisdicional, ao qual sdo outorgados amplos
poderes para manipular o préprio procedimento instituido pelo legislador mediante uma espécie de
execucao imediata de valores. O devido processo legal transforma-se, assim, em indevido processo
jurisdicional.

O “processo justo” configura-se, portanto, como uma pauta de val ores nas méaos de doutrinadores-
legisladores e juizes-legisladores, os quais, a seu bel prazer, fazem prevalecer determinados valores.
Normalmente, valores que conspiram em desfavor da garantia contrgjurisdiciona do individuo — que é
0 processo — e que atendem a escopos pro-jurisdicionais (justica, verdade, paz social etc.). No entanto,
conforme ressaltou Anténio Carvalho Filho, em aguda critica a nocéo de “ processo justo”, “visdes
plasticizantes do procedimento por inciativajudicial sdo flagrantemente autoritarias, pois desrespeitam a

congtituicdo e alei”[20]. Trata-se datiraniado “valor jurisdi¢io”, que se sobrepde alei e ao processo.

Por isso tudo é que o texto de Schmitt continua atual. O mesmo vale para a sua adverténcia, no sentido
de que “o jurista que se aventura a executar valores de maneiraimediata deveria saber o que faz. Deveria
refletir sobre a procedéncia e estrutura dos valores e ndo se permitir tomar levemente o problema da
tirania dos val ores da execucdo ndo mediada do valor”[21]. Lamentavelmente, o caso do “processo

justo” € somente mais um, dentre tantos exemplos, da “tirania dos valores’ que assola o Direito
brasileiro.
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