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    Nota do Autor




    Esse livro é fruto, quase que integralmente, do desenvolvimento das pesquisas realizadas durante o curso de mestrado que culminou com a escrita da dissertação. Portanto, sem grandes alterações, esse livro traz todo o conteúdo escrito quando da elaboração da dissertação, salvo algumas pequenas correções, notas e atualizações.




    Contudo, vale frisar apenas um acréscimo, que é o subitem 2.1 do Capítulo 3 “Estudo de caso: O TJMG diante da jurisprudência uniforme do STJ”, essa parte foi acrescida após a conclusão da dissertação, e não foi colocada à prova durante a banca examinadora ou mesmo ao crivo da orientação do prof. Érico Andrade. E assim, lanço aos leitores um texto mais completo, que procura aproximar os aportes teóricos da prática forense, de forma que as lições apreendidas nos bancos da academia não se percam ali, mas alcancem lograr êxito em aprimorar a prática do processo civil moderno. Por fim vale frisar que não houve qualquer alteração na proposta de Novo Código de Processo Civil que influenciasse a estrutura desta obra, isso porque o texto aprovado na Câmara dos Deputados em 26 de abril de 2014 não provocou alteração alguma no texto analisado no livro. 


  




  

    Apresentação




    O trabalho que ora vem a lume, de autoria do mestre Vinícius Nascimento Cerqueira, é fruto das pesquisas e discussões empreendidas pelo autor no âmbito do curso de mestrado do Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade FUMEC, e que veio a gerar a dissertação aprovada com distinção por Banca Examinadora composta, além deste que assina esta apresentação, pelos Professores Doutores Fernando Gonzaga Jayme (UFMG) e Luís Carlos Balbino Gambogi (FUMEC).




    A pesquisa e o trabalho desenvolvidos com esmero pelo autor envolvem temas de grande importância e atualidade, como é o caso da valorização da fundamentação das decisões judiciais no contexto de fortalecimento do princípio do contraditório.




    O ponto de partida, como não poderia deixar de ser nos dias atuais, é a referência ao contexto principiológico do processo civil brasileiro, no âmbito da positivação dos princípios promovida pela Constituição de 1988, com destaque para os princípios envolvidos diretamente no trabalho: o do contraditório (art. 5º, LV, Constituição) e o da fundamentação das decisões judiciais (art. 93, IX, Constituição).




    Antes de tratar do cerne da dissertação propriamente dito, o autor promove interessante incursão no âmbito de outro tema de grande atualidade: a valorização da jurisprudência,1 e traz a visão comparativa com o sistema do common law, que sempre serviu de fonte de inspiração para nosso legislador.




    Assentadas tais premissas, o autor desenvolve interessante pesquisa junto à jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, para apurar como tais tribunais de cúpula do sistema judicial brasileiro no âmbito da chamada Justiça Comum - encarregados, respectivamente, da missão constitucional de intérprete último da Constituição (art. 102, III) e da lei federal (art. 105, III) -, têm entendido e tratado o princípio da fundamentação da decisão judicial em confronto com o princípio do contraditório, desaguando, após, na análise do Projeto de Código de Processo Civil já aprovado no Senado (PL 166/2010) e atualmente em tramitação na Câmara dos Deputados (PL 8046/2010), para, então, apresentar suas conclusões em relação aos dois princípios processuais em destaque: o contraditório e a fundamentação das decisões judiciais e suas inter-relações.




    O autor, então, destaca, no trabalho que no




    novo espaço para atuação do direito processual, destacam-se o princípio do contraditório e a fundamentação da decisão e indica que o princípio do contraditório abandona a veste de mero dizer e contradizer, no processo, e toma conteúdo teórico de peça central do processo. Devendo ser observado, durante todo o caminho processual, permitindo não somente a participação das partes (sujeitos processuais) como também a real influência na construção da decisão.




    Finaliza, ainda, que




    o contraditório torna-se elemento essencial para a construção processual, que opera por diretrizes flexíveis e conceitos vagos, o que é cada vez mais comum no ordenamento. Assim, o contraditório forte permite fixar alguns limites da decisão que se ampliam com os conceitos jurídicos indeterminados, cláusulas gerais e princípios, que operam por linguagem aberta, possibilitando maior margem de interpretação.




    Não há dúvida, pois, quanto ao nítido interesse e atualidade do tema objeto do trabalho, principalmente na linha que o Projeto de CPC, ora em tramitação no Congresso Nacional, adota para a matéria, com destaque especial para:




    I) o fortalecimento do contraditório, inclusive para impedir as chamadas, pela doutrina italiana, sentenças de terceira via (terza via),2 determinando-se que o juiz submeta ao prévio contraditório inclusive as questões que pode suscitar de ofício (art. 10 PLS 166/10 e PLCD 8046/10);




    II) os novos e rigorosos parâmetros para a motivação da decisão judicial (arts. 476, par. único, e 477, PLS 166/10; 499, §§1º e 2º, PLCD 8046/10), a fim de reforçar tal determinação constitucional em cenário de grande utilização de princípios, cláusulas gerais, abertas, em que muitas vezes a decisão judicial se perde em considerações teóricas, sem mostrar a razão de incidência de tais cláusulas gerais ou princípios no caso concreto, ou seja, sem fazer a “ponte” de passagem da perspectiva principiológica, aberta, para o caso concreto.




    O trabalho ora publicado, assim, delineia e contribui para o estudo deste novo contexto do processo civil, em que já se vislumbra, de lege ferenda, o cenário de reforço legislativo aos princípios constitucionais do contraditório e da motivação das decisões judiciais, inclusive valendo-se da referência a institutos do direito anglo-americano, com a sua já conhecida evolução histórica de prestígio e aplicação dos precedentes, inclusive para alertar que estas transposições não podem ser feitas sem as devidas cautelas, adaptações e, principalmente, sem apurar mais de perto o sistema de funcionamento do common law:




    Significa dizer que não é produtivo adotar legislativamente técnicas do sistema de precedentes sem compreensão de sua aplicação adequada. Pois, somente com a aplicação adequada das técnicas do common law é que se poderá aperfeiçoar o sistema jurídico, alcançando objetivos de previsibilidade, igualdade, coerência e coesão ao ordenamento jurídico.




    Em suma, diante da relevância do tema, a obra se impõe como fonte recomendável tanto para os que atuam na vida acadêmica como para os dedicados à atividade forense.




    Érico Andrade




    Professor da Graduação e Pós-graduação da Universidade FUMEC


  




  

    Prefácio




    O estudo empreendido por Vinícius Nascimento Cerqueira carrega a marca dos que sabem que o Direito situa-se no mundo e acompanha os seus movimentos. O autor, atento à aproximação das duas grandes famílias jurídicas, o civil law e o common law, procura oferecer substância epistemológica ao fenômeno.




    De início, elege Konrad Hesse, o teórico da indissociabilidade entre ordem normativa e a realidade sociopolítica, o pensador que irá lhe emprestar os fundamentos constitucionais. Hesse, conhecidíssimo pela obra “ A força normativa da constituição”, num contraponto a F. Lassale, sustenta que as constituições não são meros epifenômenos das relações de poder, mas, sim, obras normativas que condicionam e se deixam condicionar pela realidade de seu tempo, fixando direção à realidade sociopolítica, ainda que contra as forças políticas, porém, sempre atentas às exigências sociais de cada momento histórico.




    A partir de Konrad Hesse, que lhe permitirá escrever sob a perspectiva constitucionalizada da ordem jurídica, o autor passa a enfrentar três temas candentes e caros ao Direito: o contraditório, a fundamentação das decisões judiciais, tidos, pelo autor, como instrumentos aptos a evitar que a aproximação entre o civil law e o common law se dê em detrimento da necessária formulação epistêmica que o fenômeno requer.




    Ao tempo em que recorda que o contraditório e a fundamentação são como que o coração e o cérebro do processo e da atividade jurisdicional, Vinícius enfatiza que as partes, na relação processual, não se mais se reduzem a meros participantes, como na fase liberal; agora, no Estado democrático, são elas, as partes, sujeitos ativos que participam em simétrica paridade na formação do provimento, juntamente como o juiz, o ministério público, peritos, testemunhas e auxiliares da justiça, formando o que o direito alemão denomina “comunidade de trabalho” ( arbeitsgemeinschaf). O juiz, agora visto como um dos sujeitos do processo, é chamado a dialogar como as partes e os demais sujeitos do feito, assumindo também um papel ativo no seu desenvolvimento.




    Vinícius, contudo, adverte que não se pode perder de vista que as partes são os destinatários finais do provimento, aqueles que arcam com as consequências da decisão; portanto, são elas, as partes, que, no exercício do devido processo legal, têm o direito de obter a decisão estatal, nos limites da lide, e livres do arbítrio do julgador.




    O passo seguinte, a decisão e a fundamentação da decisão derivariam do debatido durante o contraditório. Nem mais, nem menos. Ao magistrado, sem esquecer as razões da parte vencida, à qual deve dizer por que suas provas e seus argumentos não o convenceram, cabe justificar racionalmente sua escolha, deixando claro por qual razão fático-jurídica sua decisão é aquela e não outra. Naturalmente que, ao fundamentar, o magistrado deva observar os precedentes e as teorias jurídicas com vistas a conferir coerência e solidez à Ciência, preparando-a para iluminar as soluções futuras.




    Por último, na parte mais sensível de seu trabalho, ao tempo em que disseca conceitos típicos do common law (treat like cases alike, state decisis, ratio decidendi, obter dictum, distinguishing e overruling), fundamentais à compreensão e adoção do sistema de precedentes pelo civil law, Vinícius vai nos alertar que é inexorável a aproximação entre o civil law e o commum law, razão pela qual faz-se indispensável o aperfeiçoamento do contraditório, da decisão e de sua fundamentação, denotando ter se tornado inadiável o desenvolvimento de uma concepção epistemológica que incorpore essa mudança de paradigmas sem permitir a degradação dos institutos, conceitos, teorias e práticas que alicerçam ambos os sistemas.




    Confesso-me feliz por prefaciar o estudo que ora se entrega à comunidade jurídica; constatei que Vinicius está intelectualmente maduro. Reafirmo minha convicção de que a densidade do Direito é tal que este exige amadurecimento intelectual para se decantá-lo. O saber jurídico é fruto da razão amadurecida, é o que sobra do empoeirado dos livros, apurada a Ciência, polinizada a técnica, vivida a vida. O Direito é um saber que não pode ser ensinado por meio de uma mera memorização dos preceitos positivados. Os elementos que constituem o fenômeno jurídico não podem ser objeto de mera aprendizagem porque a sua intencionalidade deriva de uma aclimatação com os fatos, com os atos humanos, com a vida. Por isso o curso jurídico é fácil demais; por isso o exercício da advocacia, da promotoria ou da magistratura é tão difícil. É que o Direito só admite um modo de se fazer conhecido: o intérprete deve saber ler as leis, os fatos, e saber ler a direção da vida.




    Nós, os professores do mestre Vinícius Nascimento Cerqueira podemos nos sentir recompensados, Vinícius criou asas, pode voar!




    Luís Carlos B. Gambogi




    Doutor em Filosofia do Direito pela UFMG.




    Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais.


  




  

    Introdução




    O objeto de estudo do livro consiste na pretensão de analisar a exigência de fundamentação da decisão no âmbito do direito processual civil e sua relação próxima com o princípio do contraditório. Observando a estrutura dos precedentes jurisprudenciais dos tribunais brasileiros na atuação das garantias da motivação e do contraditório, relacionando a importância dos precedentes com a motivação e o contraditório. Considera-se relevante analisar as novas perspectivas legislativas propostas para a implantação de um novo Código de Processo Civil, pelo projeto de lei 8.046/2010, abordando as características das propostas legislativas concernentes à garantia de fundamentação das decisões, do contraditório e a relação com os precedentes.




    A hipótese trabalhada é a abordagem da jurisprudência ante concepções teóricas do processo justo. Considerando, especialmente, a garantia de fundamentação da decisão e o contraditório. Inclusive, porque essas estruturas do Direito estão em conexão íntima. Analisa-se também a relevância dos precedentes no sistema jurídico, colocando em nota especial a relação dos precedentes com o contraditório e a fundamentação da decisão.




    Outro objetivo é averiguar qual será o possível impacto na atuação jurisdicional diante da possibilidade de alteração do Código de Processo Civil pelo projeto de lei 8.046/2010, que pretende inaugurar um novo código. Trazendo abordagens diferentes se comparadas com as atuais, constantes do Código de Processo Civil de 1973.




    De início, são realizadas considerações sobre a constitucionalização do Direito. Explicitando que o processo civil sofre grande impacto com a constitucionalização, que aporta novas perspectivas de aplicação para o Direito. O advento do Estado Constitucional trouxe dois fortes abalos destacados no texto.




    O primeiro abalo é a força normativa da Constituição que passou a ser o centro do ordenamento jurídico e a conformar todas as demais disciplinas jurídicas na sua aplicação, não só aplicação, mas também na modelação da produção do direito. A Constituição deixou de ser vista como incapaz de ter força aplicativa determinante na realidade social por abarcar uma série de regras flexíveis, abertas e indetermináveis a priori. Portanto, a compreensão é que a Constituição deve ter força aplicativa e determinante sobre todos os campos do Direito, alterando a realidade jurídica e social, independentemente de conter regras flexíveis ou não.




    O segundo abalo foram as diretrizes flexíveis que invadiram o Direito com assombrosa energia. O Direito, especialmente a partir da conferência de força normativa à Constituição e seus princípios, é tomado por uma gama de diretrizes flexíveis para regular a sociedade complexa. As diretrizes flexíveis, ainda que comportem variações terminológicas, técnicas e conceituais, ocasionam o mesmo efeito de conferir plasticidade à aplicação do Direito. Seja por princípios, cláusulas gerais ou conceitos jurídicos indeterminados, o fato é que o Direito está permeado por tais diretrizes. E estas diretrizes flexíveis alargam o campo de atuação jurisdicional, ampliando, em consequência, a necessidade de uma fundamentação da decisão firme e participativa.




    O cenário de constitucionalização do Direito operou basicamente em duas direções: I) no direito material; e II) no direito processual.




    No direito material, as sociedades globais e complexas causaram a necessidade de utilização das diretrizes flexíveis para regular as relações sociais, pois a tarefa legislativa de prever as situações concretamente específicas tornou-se impossível em variados cenários. Além disso, o Estado recebe a participação democrática com maior força, o que permite a representação legislativa de diversas classes sociais. Assim, o Estado pluriclasse não comporta mais as regulações legislativas, tão concretas e certas, que permitem a aplicação do Direito sem problematizações maiores. Daí que a produção legislativa é aumentada em escala alarmante e impossibilita seu total conhecimento pela sociedade. Ainda assim não consegue regular a vida social com determinações fechadas. Eis aí a crise da lei, que não constitui mais o centro do ordenamento jurídico, ocupado pela Constituição com seus princípios e valores. A constatação é de que o Direito é muito maior que a lei.




    Já o direito processual recebe influências da confusão instaurada no Direito, com a missão de conferir tutela jurídica justa aos cidadãos. Contudo, é essencial que o direito processual também estabeleça a devida adequação à perspectiva constitucional e democrática para a aplicação do Direito, não sendo viável que este continue a ser compreendido com viés liberal ou social, mas sim democrático.




    Consequentemente, surge uma nova perspectiva teórica no processo civil para adequá-lo ao contexto constitucional democrático: é o justo processo. A intenção é colocar o direito processual em sintonia com as determinações constitucionais. O que importa reconhecer é que o processo justo é aquele que permite a tutela do direito material em conformidade com as diretrizes constitucionais, prezando pela eficiência da tutela sem, contudo, desprezar a relevante e ampla participação no processo para a construção da decisão, que prestará a jurisdição aos cidadãos. A atenção do processo civil é com a Constituição e todo o arcabouço de garantias que afetam diretamente a aplicação do Direito pelo processo civil.




    Duas estruturas são essenciais para a construção de um direito processual democrático e participativo, (participativo porque democracia pressupõe participação, inclusive no âmbito processual, portanto, a exclusão da participação do processo é admitir características não democráticas no processo civil). São elas: o princípio do contraditório e a garantia de fundamentação da decisão.




    O princípio do contraditório, em perspectiva teórica atual, aporta em si uma gama de garantias processuais que podem ser resumidas da seguinte forma: I) direito de informação; II) direito de manifestação; III) garantia de não surpresa e IV) direito de influência.




    As duas primeiras características apontadas não são problemáticas na aplicação do princípio do contraditório. Pois, desde a sua compreensão em cenários anteriores já era notada a possibilidade de informar-se sobre as ocorrências processuais, assim como a de manifestação sobre tais ocorrências no andamento do processo.




    Quanto à garantia de não surpresa, esta consiste em necessário conhecimento de todo o processo argumentativo, de forma que não possa ser fundamentada a decisão sobre argumento para o qual não foi aberto o debate. Ou seja: ainda que exista a possibilidade de informação e manifestação, as questões processuais/materiais devem ser expostas para o debate amplo, inclusive pelo órgão jurisdicional competente para julgamento. Não se permite que os fundamentos da decisão não sejam de conhecimento dos participantes do processo. Conhecimento que deve ser prévio à decisão.




    Noutro norte, encontra-se a essencial perspectiva de direito de influência na construção da decisão. Significa que não é suficiente que se permita o conhecimento e a manifestação sobre as questões processuais (fáticas e jurídicas), mas fundamental que os argumentos/fundamentos/provas sejam considerados (apreciados) pelo órgão jurisdicional no momento de decidir.




    Já a garantia de fundamentação da decisão está inscrita na Constituição de 1988 e garante que todas as decisões devem ser fundamentadas. Isso implica considerar a conexão entre a fundamentação e o contraditório para permitir a construção da decisão de forma participativa pelos sujeitos do processo, especialmente pelos que serão afetados pela decisão jurisdicional. Mas o provimento jurisdicional não surte efeitos apenas para os participantes do processo, ele será incorporado ao mundo jurídico, portanto, a fundamentação de uma decisão poderá servir de argumento para outra, na solução de casos semelhantes. Dessa forma, a decisão ultrapassa os muros do processo ou dos efeitos intrapartes. Ademais, a face de influência do princípio do contraditório é aqui manifestada de forma intensa e perceptível, pois na fundamentação deverá o órgão jurisdicional apreciar os argumentos dos participantes do processo.




    Nesse ponto, surge a preocupação com os precedentes. Vive-se uma sociedade global praticamente sem fronteiras para o intercâmbio de conhecimento e institutos jurídicos, a circulação das estruturas do Direito é cada dia mais intensa. Essa globalização afeta as distinções entre os sistemas jurídicos. Tanto que ocorre uma aproximação entre as famílias jurídicas de civil law e common law, existindo um intercâmbio de conhecimento e utilização de estruturas jurídicas.




    Dessa forma, ganha relevo no sistema de civil law, o sistema de precedentes comum ao sistema de common law, com suas características e institutos. Percebe-se a importância da decisão e sua participação na construção do edifício do Direito. As decisões judiciais constituem a base do sistema de common law, enquanto na civil law a sustentação do sistema era compreendida na legislação.




    Consequentemente, com a aproximação dos sistemas jurídicos, na civil law atentou-se para o valor que as decisões (precedentes) têm no ordenamento jurídico. Os precedentes conseguem contribuir para a certeza jurídica na aplicação do Direito, com a previsibilidade na compreensão da aplicação da legislação ou do Direito. O precedente tem papel relevante na igualdade (treat like cases alike), pois preserva a igualdade de casos semelhantes perante as decisões judiciais. Percebe-se que um ordenamento de atenção aos precedentes contribui para a coerência e integridade do sistema jurídico.




    Entretanto, as estruturas típicas da common law são estranhas à cultura da civil law de tradição jurídica romano-germânica, concentrada na Europa continental. Por isso, é essencial que, antes da utilização de um sistema de precedentes aqui no Brasil, se proceda a um estudo cuidadoso dos institutos de common law. Tais como: I) o stare decisis, que é a intenção de manutenção da decisão e fundamentos para aplicação em casos futuros semelhantes; II) ratio decidendi, que consiste na compreensão dos fundamentos da decisão, pois aí se encontra a força dos precedentes; III) distinguishing, que é a técnica que permite a distinção do caso presente para a não aplicação do precedente suscitado; e IV) overruling, que é a técnica de superação do entendimento expresso em determinado precedente pela corte competente.




    Baseando-se nesses argumentos, percebe-se que as decisões e, por consequência, seus fundamentos, ganham força no sistema jurídico brasileiro. Tanto que a fundamentação da decisão deve observar os precedentes, inclusive as jurisprudências alçadas pelas partes, como argumentações para sustentar pretensões. A fundamentação deve contemplar para apreciação os argumentos dos participantes do processo, inclusive as jurisprudências citadas como precedentes.




    Diante de todo esse cenário, surge o projeto de lei 8.046/2010 que objetiva um novo Código de Processo Civil, que traz, nas considerações sobre fundamentação da decisão, aspectos mais rígidos de controle da decisão. As novas direções apontadas pelo projeto supracitado indicam que a jurisprudência sofrerá impactos gigantescos para adaptar-se às novas considerações sobre fundamentação da decisão.




    Por fim, a análise jurisprudencial indica que as decisões caminham em descompasso com a compreensão de processo justo e de aplicação do princípio do contraditório forte que garanta a não surpresa e permita a influência na construção da decisão. Além disso, está em clara rota de colisão com as pretensões que um novo Código de Processo Civil pretende estabelecer.




    Inclusive, o estudo de caso realizado buscando decisões do TJMG apontam para o desencontro na compreensão e consequente aplicação dos precedentes das cortes superiores, no caso analisado do STJ. Isso demonstra a dificuldade que os julgadores terão para enfrentar o cenário de mixagem das tradições de common law e civil law, assim como na aplicação correta da ideia de precedentes.




    Portanto, a jurisprudência necessita rever suas compreensões e aplicações do contraditório e da fundamentação da decisão, e se continuar nessa nuance será fortemente estremecida pelas pretensões do projeto de lei 8.046/2010 que visa impor maior rigor e consistência na fundamentação das decisões.


  




  

    CAPÍTULO 1: O ESTADO CONSTITUCIONAL E A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO - NOVA VISÃO DA FUNDAMENTAÇÃO DAS DECISÕES E DO CONTRADITÓRIO




    Este capítulo tem como objetivo tratar dos aspectos da constitucionalização do Direito, ou seja, da efetivação do Estado Constitucional Democrático e seus principais impactos no Direito. Para realizar essa tarefa de averiguar as causas que o Estado Constitucional provocou no Direito, o trabalho foi dividido em dois grandes blocos: o direito material e o direito processual.3




    As mudanças que o direito material sofreu após a constitucionalização são provocadoras de impactos profundos no direito processual, isso porque o trabalho considera o direito processual civil como aparato técnico para solucionar as crises do direito material4, não como mero instrumento, mas com visão voltada para o seu fim último: a resolução das crises de cooperação de direito material.5




    Em um primeiro momento será abordado o Estado Constitucional, apresentando alguns aportes teóricos desse modelo de Estado que, certamente, afetou todo o ordenamento jurídico. No entanto, não será realizada uma análise pormenorizada dos aspectos do Estado Constitucional, destacando-se para o trabalho dois destes, que são: I) a força normativa da Constituição e II) as diretrizes flexíveis de interpretação e aplicação do Direito.




    Dessa forma, após a apresentação do Estado Constitucional, o trabalho tratará da constitucionalização do direito material.




    Posteriormente, serão abordadas as alterações que o Estado Constitucional e a constitucionalização do direito material provocaram no direito processual, alterando a forma de interpretação e aplicação do Direito, consequentemente, a forma de atuação do processo. Com base nesses cenários de constitucionalização inseridos em uma nova percepção de Estado, o direito processual precisa também ser renovado.




    Os pontos destacados no trabalho a serem abordados são: I) o princípio do contraditório e II) a fundamentação da decisão. O princípio do contraditório constituirá o centro do processo, através do qual se permitirá a participação, ciência e influência na construção da decisão. Já a garantia de fundamentação da decisão permitirá o controle da decisão e do discurso desenvolvido, com base no contraditório, para a justificação da decisão.




    1. O Estado Constitucional




    O desenvolvimento do Estado Constitucional e a constitucionalização do Direito, o segundo fenômeno um reflexo do primeiro, porém com interferências mútuas, são desenvolvidos em um terceiro momento das configurações estatais, que passam pelo Estado pré-moderno, Estado Legislativo de Direito e Estado Constitucional de Direito, sendo certo que em cada período o Direito atua de forma diferente.6 No momento atual, início do século XXI, o Brasil ainda caminha cambaleante para conseguir a efetivação do Estado Constitucional. Nessa perspectiva, sobressai a importância do Judiciário, que recebe novo fôlego e ampliação nas suas possibilidades de atuação.




    A função jurisdicional, nessa etapa da sociedade, é extremamente relevante, pois recebe contornos que lhe permite o controle de atos administrativos e legislativos de forma mais intensa. Esta função ocupa o espaço de tentar realizar, por via oblíqua, os direitos fundamentais dos cidadãos. A sociedade recorre ao Judiciário na tentativa de saciar seus direitos que não são implementados pelas vias legislativa e/ou executiva.7




    Vive-se o que se pode chamar de era da jurisdição. O pêndulo que se movimenta na formação de ordenamentos jurídicos entre a legislação e a jurisdição, nesse momento da sociedade, está se movendo para a jurisdição. Após Savigny, no início do século XIX, falar sobre a vocação da época para a legislação, no século XX comenta-se sobre a vocação para a codificação. Já no fim dos anos setenta do mesmo século, Natalino Irti escreverá sobre a era da descodificação, apontando para a crise da lei e das codificações. E, no início do século XXI, pode-se caracterizar uma época de vocação para a jurisdição.8




    No decorrer da história do Estado, o Direito assume conotações diversas. A produção do Direito provém de múltiplas fontes no Estado pré-moderno, quando a doutrina e jurisprudência desempenham papel produtivo e normativo.9 Já no Estado Legislativo existia o império da lei sob o manto do Estado, único produtor legítimo do Direito, reinando o princípio da legalidade, sendo a jurisprudência mera técnica de conhecimento do Direito. Já o Estado Constitucional submete a legalidade à Constituição. Essa subordinação à Constituição é ampla, incluindo os conteúdos das leis produzidas e não somente aspectos formais. Nesse ambiente, a função jurisdicional exerce controle dos atos administrativos e legislativos, sob o aspecto da constitucionalidade. E é nesse cenário que se desenvolvem aspectos importantes da constitucionalização do Direito.10




    No momento atual, início de século XXI, é perceptível uma tendência à revalorização do momento jurisprudencial do Direito. Constituindo tarefa também do juiz adequar o Direito à realidade histórico-social, realizando verdadeira produção jurídica.11




    Na história brasileira, a era de constitucionalização surge após um período de governo autoritário e é capitaneada pela edição de uma Constituição repleta de direitos fundamentais, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, que instaura definitivamente,12 e na forma legislativa, o Estado Constitucional Democrático no Brasil.13




    O aspecto marcante do processo de constitucionalização do Direito é a força vinculante do conjunto de normas constitucionais, que afeta toda a cultura jurídica.14




    No Brasil, notadamente, o caminho ainda é tortuoso na assimilação da constitucionalização do Direito. Uma característica notável do Estado Constitucional é romper com a posição privilegiada da lei, colocando a lei em relação de subordinação e conformidade com a Constituição. Isso ocorre porque a lei não guarda mais traços firmes de abstração e generalidade, é uma época da lei caracterizada por ser setorial e temporária, devido à diversa representação social no legislativo.15




    A marca do Estado Constitucional é o neoconstitucionalismo16 e os traços teóricos pós-positivistas que retomam a importante conexão entre o Direito e os valores sociais e/ou morais, cristalizados nas constituições do segundo pós-guerra europeu, e especificamente no Brasil, na Constituição de 198817. Essa relação estava afastada pela predominância do positivismo e a redução do Direito à lei.18




    Nesse ponto, são retomadas ideias do jusnaturalismo afastadas pelo positivismo, sem um regresso total ao jusnaturalismo e nem o afastamento completo do positivismo. A teoria jurídica busca, nesse passo, uma harmonização entre o positivismo, não o subjugando por completo, e as teorias da justiça para que não ocorra a aplicação cega da legislação de forma a provocar decisões injustas.




    O Estado de ampla representatividade recebe aporte de valores de diversas classes sociais, e cumpre à Constituição ser o centro harmonizador do sistema jurídico. É o papel “mitigador”19 da Constituição que possibilita intermediar os valores sociais diversos conciliando-os.20




    Nesse momento, a Constituição é base de uma pluralidade de princípios, que expressam muitas vezes valores de diversas classes sociais e que possuem mesma hierarquia, devendo ser harmonizados para a convivência no sistema jurídico, não comportando a eliminação de um pela aplicação de outro princípio ou valor. Daí surge a maior adoção de terminologia flexível, “que permita maior mobilidade de harmonização, relativizando os princípios.”21




    O conflito entre ideologias de grupos sociais diferentes ocorrerá, mas a função de harmonizar valores e projetos sociais diferentes é ocupada pela Constituição para conformar essas múltiplas ideias de vida em comum, sem excluir nenhum grupo social.22




    Portanto, pode-se dizer que o neoconstitucionalismo trabalha com aspectos do jusnaturalismo e do positivismo, para superar ambas as teorias, construindo principalmente a ideia de que o Direito não se resume à lei.23




    Nesse contexto de Estado Constitucional, a Constituição assume o centro do ordenamento jurídico e se espraia por todos os subsistemas normativos, alterando e conformando a interpretação e aplicação do Direito.24 Frisando essa nova perspectiva, destaca Cambi (2009) que a Constituição “passou a ocupar o centro do ordenamento jurídico, iniciando um novo método de compreensão do direito.”25




    Começa então a aparecer a matriz principiológica do direito constitucional, que irá irradiar-se por todo o ordenamento jurídico, de forma a manter a coesão e direcionar inclusive o conteúdo das normas jurídicas, não somente as formalidades de produção da lei.26




    Determinados pontos do constitucionalismo são marcantes e encontrados em alguns autores, que, apesar das divergências teóricas, são congruentes em alguns aspectos. Dessa forma, pela importância assumida para o trabalho, serão abordados aspectos relevantes e de influência para o decorrer do mesmo.27 Esses pontos são: I) a força normativa da Constituição; e II) as diretrizes flexíveis de aplicação do Direito.




    1.1 A força normativa da Constituição




    O tema da força normativa da constituição tem na obra de Hesse (1991) grande importância para o estudo do assunto, pois é um marco das considerações sobre o tema. A tese exposta é a de que existe uma correlação entre Constituição real e Constituição jurídica, em interferências mútuas. É contraponto ao pensamento desenvolvido por Lassale, que entendia a Constituição como mera expressão das relações de poder, devendo a Constituição jurídica ceder às relações de poder frente à Constituição real. A tese de Hesse é a proposição de que a Constituição não é só instrumento jurídico que expressa as relações fáticas e de poder, mas sim que produz também efeito inverso, orientando a realidade sociopolítica.28




    Para a construção desse sistema de interferências recíprocas, a Constituição deve estar aberta às mudanças sociais, estabelecendo uma relação entre fatos e normas. A Constituição, para que possa ser adaptável às exigências sociais de cada época e perdurar a despeito das forças políticas, deve conseguir moldar seu conteúdo, sem contudo, necessariamente alterar o texto constitucional.29




    A Constituição não era dotada, em suas determinações, de imperatividade para realizações de suas normas; a realização da Constituição ficava a critério discricionário do administrador ou ao aguardo do legislador para configurar as normas constitucionais para a realidade infraconstitucional e o Poder Judiciário não interferia nessa concretização da Constituição. Contudo, após o período do segundo pós-guerra, ocorre a superação desse entendimento para se reconhecer na Constituição o “caráter vinculativo e obrigatório de suas disposições”.30 Portanto, o que se propõe é que a cultura jurídica assimile que o processo de constitucionalização, independente do caráter de sua norma constitucional, seja dotado de capacidade de produzir efeitos jurídicos.31




    A teoria de Hesse (1991) considera essencial que seja perseguida a normatividade da Constituição, considerando a indissociável afetação da realidade sociopolítica e a ordenação jurídica, o que provoca um “condicionamento recíproco”.32 A reciprocidade implica na conotação de que a regulação constitucional “pretende ser concretizada na realidade”33, e que ao mesmo tempo essa pretensão de realização está condicionada às situações históricas, sociopolíticas, técnicas e econômicas.




    A normatividade da Constituição possibilita a revisitação, pela interpretação, dos institutos do Direito, possibilitando a alteração de sentido (interpretação) do Direito sem que exista a necessária alteração do texto legislativo. A força normativa da Constituição proporcionou dinamicidade ao ordenamento jurídico, colocando em realce a figura do Judiciário como agente capaz de alterar o entendimento sobre os institutos do Direito.34




    Assim sendo, a Constituição foi alçada ao topo do ordenamento jurídico, pois, com sua força normativa, impõe a todo o ordenamento jurídico a releitura de seus institutos. Com o intuito de conformar as diversas disciplinas do Direito com a Constituição vigente, pode-se afirmar que “as Constituições modernas exercem um papel relevante na modificação da realidade”.35




    A Constituição não é considerada somente uma representação da realidade social e dos poderes políticos, ela demanda a concretização de suas normas, de forma imperativa.36 Portanto, “a Constituição converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de relações da vida”37, pois regula as relações sociopolíticas e pretende ser concretizada. Isso porque “embora a Constituição não possa, por si só, realizar nada, ela pode impor tarefas”.38 Com esse intuito o neoconstitucionalismo, incorporando essa nova face metodológica de interpretação/aplicação do Direito, procura transformar a realidade pela via jurídica, conferindo força às diretrizes constitucionais.39




    Ainda no passo de conferir força normativa à Constituição, Hesse (1991) se preocupa com o conteúdo40 das normas constitucionais, que, segundo o autor, devem naturalmente expressar a realidade histórica da sociedade na realidade presente, de forma que “incorpore o estado espiritual de seu tempo”.41 Contudo, é fundamental notar que existe preocupação também com a intensa e célere mudança social, tanto que a Constituição deve se preocupar em utilizar princípios fundamentais que se adaptem e possam ser desenvolvidos conforme as mudanças sociopolíticas.42




    O processo de assimilação dessa nova vertente de força normativa da Constituição não é linear, assim como todos os demais processos de mudanças sociais, políticas, econômicas ou jurídicas. Mudanças de grande impacto demandam tempo para sua compreensão e absorção, e o Brasil ainda caminha de forma inconstante na assimilação desse processo43 de conferir força normativa à Constituição.44




    Enfim, o que se pode concluir é que “a Constituição jurídica está condicionada pela realidade histórica”45 estando sempre conectada à realidade social. No entanto, não é dependente desta porque “graças ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade política e social. [...]. A Constituição jurídica logra conferir forma e modificação à realidade”.46 Ao mesmo tempo, essa mesma realidade constitui os limites e as possibilidades da força normativa da Constituição. Todavia, não deve a Constituição jurídica sempre ser considerada “a parte mais fraca”47 nas situações de tensão entre a Constituição e a realidade.




    Deste modo, a Constituição ganha força normativa e objetiva causar impactos nas atuações dos agentes públicos e políticos, interferindo na realidade pela concretização de suas diretrizes e direitos previstos. Da mesma sorte, sofre também as limitações e interferências do mundo fático (social, político e econômico) para a concretização de seu rol de direitos previstos.




    1.2 Diretrizes flexíveis de aplicação do Direito




    As Constituições preveem uma série de princípios gerais e disposições que escapam à velha sistemática de normas claras e precisas. Os princípios carecem de interpretação e aplicação por parte das três funções do Estado (legislativa, executiva e judiciária). Enquanto as normas programáticas conferiram, além de garantias de liberdades individuais, direitos sociais que devem ser concretizados através de planos governamentais em conjunto com a sociedade.48




    A conquista de força normativa da Constituição, acima anotada, tem relação extremamente próxima com a força aplicativa dos princípios e das demais diretrizes flexíveis. Isso porque:




    Na trajetória que os conduziu ao centro do sistema, os princípios tiveram de conquistar status de norma jurídica, superando a crença de que teriam uma dimensão puramente axiológica, ética, sem eficácia jurídica ou aplicabilidade direta e imediata.49




    São exatamente os princípios que conferem plasticidade50 ao ordenamento jurídico porque, ao revés das regras, são proposições finalísticas ou valorativas51, ao passo que regras são descritivas de conduta, sendo esse um traço diferencial entre estas espécies normativas.52




    Nessas situações, significativa é a análise do caso problemático, ou seja, do caso concreto exposto ao Judiciário e demandante de solução. Essa resultante advém do fato de que




    [...] as cláusulas constitucionais, por seu conteúdo aberto, principiológico e extremamente dependente da realidade subjacente, não se prestam ao sentido unívoco e objetivo que uma certa tradição exegética lhes pretende dar.53




    Contudo, adverte-se que não são todas as normas da Constituição que são passíveis de aplicação complexa, muitas delas sendo passíveis de aplicação pelo clássico método subsuntivo, porque a Constituição é permeada de normas desse tipo, e não somente de normas principiológicas de conteúdo aberto ou indeterminado.54




    O neoconstitucionalismo trouxe diversas mudanças para o ordenamento jurídico, inclusive, dentre outras, no curso da atribuição de força normativa à Constituição, a fundamental afirmação de normatividade dos princípios.55 Nesse quadro de Estado Constitucional, no qual são exacerbadas as proteções aos ditames constitucionais e exaltada a força normativa da Constituição, desenvolve-se o que a teoria denomina de filtragem constitucional, que significa “a preeminência normativa da Constituição enquanto sistema aberto de regras e princípios56, [...].”57




    Relevante notar que a interpretação constitucional está imersa em todo o ordenamento jurídico, como consequência da força normativa da Constituição que reconhece, nas normas constitucionais, os atributos das normas jurídicas, e é efeito corolário da atribuição de força normativa da Constituição.58




    Essa perspectiva trouxe a lume os princípios jurídicos, que são substancialmente enunciados de conceito jurídico indeterminado, flexível, aberto, que comportam a aplicação em diversas situações. Assim, a análise do caso concreto é de indiscutível importância no contexto de aplicação dos conceitos flexíveis. Todo esse quadro transporta para o processo, o momento de análise do caso concreto, sendo necessária a atividade interpretativa para a concretização de enunciados indeterminados. Essa atividade interpretativa é oposta aos conceitos antes tratados como aplicação do Direito, que eram baseados no sistema lógico-subsuntivo do positivismo59, não permitindo espaço para interpretações possíveis, somente se aplicava a lei sem problematizações maiores.60




    A grande transformação ocorre na forma de se propor a resolução dos conflitos, que se dá através da produção da norma61, isso porque “[...] a norma, em verdade, é o produto de interpretação de enunciados linguísticos jurídicos sob a luz de um caso concreto demandante de resposta.”62. Portanto, não mais se encontram respostas prontas na legislação, ou, ao menos, não sempre; a norma será o produto da atuação dos intérpretes para concatenar o caso concreto com os enunciados do ordenamento jurídico, oferecendo ao caso concreto uma solução justa.




    Os princípios, por possuírem conteúdo ou referencial a valores (tais como justiça, fins almejados pela sociedade, boa-fé, fins sociais dos contratos, função social da propriedade, dentre outros), conseguem atribuir ao sistema jurídico coesão e coerência. Assim, os princípios têm uma função que se irradia pelo ordenamento jurídico para proporcionar, às regras jurídicas, ‘idoneidade’, conformando o sistema de regras com os valores e fins expressos pelos princípios jurídicos63, são precisamente os princípios que realizam a coesão e coerência do ordenamento jurídico constitucional.64




    Porém, não somente bons ventos sopram da conquista de atribuição de força normativa à Constituição e reconhecimento de normatividade aos princípios que integram o texto constitucional e o ordenamento jurídico. O outro lado da moeda consiste em visualizar alguns pontos problemáticos para a aplicação dessas normas flexíveis. O principal problema que pode ocorrer é o exagero na flexibilização do ordenamento jurídico, além da falta de método e justificativa para a aplicação de regras flexíveis, que, por serem indeterminadas, exigem um maior rigor para sua aplicação.
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