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    APRESENTAÇÃO




    Com grande honra e satisfação, teço algumas palavras iniciais acerca da obra As Dimensões Paradigmáticas da Fundamentação das Decisões Judiciais: filosofia, história, direito e de como a (in)compreensível resistência ao dever de fundamentar é uma questão de paradigma, de J(oão) L(uiz) Rocha do Nascimento. O primeiro mérito da pesquisa que deu origem a este livro reside, precisamente, na singular capacidade de seu autor aprofundar percucientes reflexões filosóficas ao processo civil. Não o faz sem a agudeza de uma mira certeira que parece detectar um dos grandes problemas do sistema de justiça brasileiro como um todo, mas que tem sua origem clara na processualística civil: a questão do dever de fundamentar as decisões judiciais. O segundo mérito é implícito à condição do autor: além de professor universitário há décadas, também ocupa outra nobre função, a de protagonista no sistema de justiça, isto é, a de magistrado igualmente experiente na jurisdição trabalhista do estimado Estado do Piauí. Assim, de início, a obra a que se descortina não é produto de uma reflexão de momento, contingencial, mas resultado de longos anos de pesquisa no meio acadêmico e de vivência prática na magistratura trabalhista.




    Nessas brevíssimas palavras devo ressaltar as razões de entender ser, antes de tudo, percuciente a crítica feita nesta obra. O autor não se vale apenas da visão do próprio processo civil, nem da doutrina constitucional, ambas que seriam as naturais fontes para qualquer análise acerca do dever de fundamentação das decisões judiciais. Vai muito além! Sustenta seu argumento inicial em uma crise de paradigmas que não se limitaria à ciência jurídica, mas seria uma crise própria do saber filosófico na Modernidade. A chamada reviravolta linguístico-pragmática e o surgimento do paradigma da intersubjetividade trazem ao leitor uma abordagem, ao meu sentir, inédita em língua portuguesa, e com solidez argumentativa que nos faz repensar sobre o sentido filosófico em si da previsão do inciso IX do art. 93, da Constituição de 1988, que singelamente sanciona com a nulidade eventual lesão ao dever de fundamentação das decisões judiciais. Seria suficiente falar apenas em nulidade? Mas o que fazer quando tal previsão constitucional torna-se ordinariamente desrespeitada ou convertida em uma espécie de obiter dictum às avessas? Quando a ratio decidendi deixa de preponderar e algo tão sólido e convincente quanto palavras ao vento passam a ser o cerne das decisões? “Decido conforme minha consciência...” “Decido segundo a proporcionalidade e razoabilidade....” “Decido com base na prova dos autos...” O que fazer quando tais palavras ecoam, sozinhas e descontextualizadas, como mantras nas mais diversas esferas do Judiciário? O que fazer quando tais palavras assumem a condição de satisfativas em si mesmas?




    A resposta a esses questionamentos é dada pelo Prof. Dr. J(oão) L(uiz) Rocha do Nascimento a partir daquilo que ele denomina de tríplice dimensão significativa paradigmática do dever de fundamentar. Como já referido acima, a primeira dimensão será a filosófica e centrada na crise dos saberes da Modernidade. A segunda dimensão será pelo autor denominada de histórica e não menos argumentativamente sólida do que a primeira: em uma palavra, pode-se dizer que a noção de decisão judicial é, antes de tudo, o resultado de uma longa construção histórica que, sutilmente, deixa latente a resistência subjetiva ao dever de fundamentação. Ao mergulhar na história do processo civil e da própria função judicante a obra revela facetas do processo civil que se mostram subjetivistas e, em certa medida, a meu ver, autoritárias ao longo da história. Por fim, sua terceira dimensão é a jurídica: valendo-se de uma combinação entre hermenêutica e postulados legais, como a Constituição e o Código de Processo Civil, nosso autor propõe uma leitura ampliada do seu objeto de estudo, isto é, uma compreensão do dever de fundamentação como algo que vai muito além dos confins do processo civil, como algo que representa o primado do direito, um cânone para a função judicante até mesmo em termos de deontologia jurídica e dever de transparência.




    O Prof. Dr. Rocha do Nascimento capta com precisão o momento em que vivemos hoje no Brasil, mas não o faz sem um atento e preciso olhar às dimensões filosóficas e históricas do fenômeno estudado. Se considerarmos o passado, a obra poderia ser usada para crítica de diversos momentos em nossa história jurídico-constitucional, tendo em vista aquilo que o próprio autor denomina de resistência ao dever de fundamentação. Porém, é para o futuro que precisamos olhar. E, mais ainda, precisamos seguir na esperança de que obras desta envergadura tenham o condão de por si mesmas engendrar uma mudança de paradigmas em nosso tão criticável sistema de justiça!




    Enfim, feitas essas muito breves considerações, é com grande honra que saudamos a obra e seu autor, almejando a ambos reconhecimento e consequente sucesso no meio acadêmico e também no meio editorial.




    Porto Alegre, março de 2021.




    Prof. Dr. Anderson Vichinkeski Teixeira




    Doutor e Pós-Doutor em Direito pela Universidade de Florença




    Professor do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS)


  




  

    PREFÁCIO




    Uma boa dose de intersubjetividade: eis a bula do livro!




    À guisa de prefácio




    O presente livro é fruto de tese de doutorado defendida por J(oão) L(uiz) Rocha do Nascimento no Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, na qual tive a oportunidade de fazer parte da banca juntamente com Anderson Vichinkeski Teixeira (orientador), Fausto Santos de Morais, Marco Félix Jobim e Darci Guimarães Ribeiro.




    A pesquisa trata de um tema por mim abordado de há muito, qual seja, a fundamentação das decisões judiciais, com João tratando do tema como uma questão paradigmática das dimensões filosófica, histórica e jurídica.




    João acerta ao tratar de paradigmas, pois, como sempre lembra Ernildo Stein, qualquer tema está envolto em um específico paradigma filosófico e, no Direito, jurídico também, como se infere de suas palavras:




    é um ato complexo que se legitima a partir de sua fundamentação, cuja concepção é atravessada por paradigmas que atuam como elementos vinculantes, aqui chamados de dimensões paradigmáticas significativas, na construção do sentido que é dado à obrigação de fundamentar. São elas que, sob três perspectivas distintas, constituem a estrutura da fundamentação das decisões judiciais do ponto de vista filosófico, histórico e jurídico, daí se dizer que sua estrutura, além de tridimensional, é também ontológica, porque diz respeito ao sentido do ser do dever de fundamentação. No modelo de Estado Democrático de Direito será a presença do conjunto dessas dimensões, devidamente alinhadas àquele modelo, que vai fazer com que uma decisão judicial se considere fundamentada. Por se tratar de elementos estruturantes, é a partir do modo como eles se apresentam que se pode dizer quando uma decisão judicial se encontra fundamentada, hipótese que se traduzirá em uma resposta hermeneuticamente adequada para o caso concreto e justificada na Constituição Federal. A ausência de um desses elementos, a inconsistência de um ou outro, assim como a incompatibilidade com o modelo de Estado que se justifica, implica a nulidade da decisão por ausência de fundamentação ou fundamentação deficiente.




    Esta bela obra, intitulada por J(oão) L(uiz) Rocha do Nascimento de As Dimensões Paradigmáticas da Fundamentação das Decisões Judiciais: filosofia, história, direito e de como a (in)compreensível resistência ao dever de fundamentar é uma questão de paradigma, trata das três dimensões da decisão da seguinte forma:




    (i) pressupõe a adoção de um processo como procedimento em contraditório, caracterizado por um conjunto de atos preparatórios visando à prática de um provimento final, a sentença, como resultado de um discurso público, de uma prática intersubjetiva e compartilhada, no que reflete a superação do paradigma da subjetividade pelo paradigma da intersubjetividade (perspectiva filosófica); (ii) reflete a passagem de uma concepção de legitimidade da decisão judicial baseada exclusivamente no argumento de autoridade, ou como ato de vontade, para uma necessidade, por força da responsabilidade política que assume, por parte do juiz, de prestação de contas (perspectiva histórica); (iii) indica o movimento de deslocamento de um modo de conceber o fenômeno jurídico com um viés mais privatista para uma concepção pública, constitucionalizada e democrática do direito, consagrador de sua autonomia e de seu triunfo sobre os agentes externos que pretendem corrigi-lo (perspectiva jurídica).




    A pesquisa perpassa por uma ideia de paradigma baseada na ideia de Edgar Morin: “os conceitos fundamentais ou as categorias-mestras de inteligibilidade, ao mesmo tempo que o tipo de relações lógicas de atração/repulsão (conjunção, disjunção, implicação ou outras) entres esses conceitos e categorias”.




    Ainda na perspectiva do paradigma, João reflete a fundamentação da decisão jurídica por meio do paradigma da intersubjetividade, demonstrando, mais uma vez, a necessária superação no Direito brasileiro dos paradigmas da subjetividade, da objetividade ou da mixagem feita em terra brasilis destes dois últimos paradigmas, como denuncio há tempos.




    João Luiz acerta, novamente, ao utilizar a Crítica Hermenêutica do Direito (CHD), reafirmando o paradigma filosófico da intersubjetividade ao criticar de forma veemente a discricionariedade e o ativismo judiciais, chagas que continuam a contaminar significativa parte da doutrina e das decisões judiciais no Brasil.




    Na pesquisa, o autor explora, lastreado na CHD, o elemento hermenêutico que se apresenta no cerne do fenômeno jurídico colocando enfoque, como objeto privilegiado de análise, nos problemas relativos à decisão jurídica. É por isso que a CHD pode também ser interpretada como uma teoria da decisão.




    De forma precisa João Luiz conclui: “este trabalho é desenvolvido com inspiração na Crítica Hermenêutica do Direito de Streck, que incorpora os aportes teóricos da hermenêutica filosófica e enxerga o fato jurídico como um fenômeno hermenêutico que pressupõe um espaço intersubjetivo de significados. Ou seja, os discursos deverão ser públicos e compartilhados, tratando-se a decisão judicial de um exemplo privilegiado. Daí a obrigatoriedade no cumprimento do dever de fundamentação das decisões judiciais”.




    Na dimensão histórica, João sustenta que há “uma relação direta entre responsabilidade dos juízes (política, social ou jurídica) e o modelo de Estado no qual a atividade jurisdicional é exercida. Isso pela razão de que só faz sentido falar em responsabilidade judicial na medida em que o regime político do Estado seja democrático. Segue-se que num cenário em que o poder é irresponsável, no sentido de que ele não se obriga a prestar contas de seus atos, o dito poder é incompatível com o regime democrático adotado pelo Estado de Direito, que se caracteriza por se tratar de um modelo de Estado que se justifica. Seu habitat, portanto, por assim dizer, é o dos regimes totalitários (...) No modelo, portanto, do Estado de Direito, o Estado que se justifica, isolada e conjuntamente, ele presta conta de seus atos por meio de seus poderes constituídos: Legislativo, Executivo e Judiciário (...) Para finalizar, a questão pode ser resumida na seguinte síntese: a responsabilidade política dos juízes é uma questão de democracia.”




    Mais uma vez João Luiz mostra que está no caminho correto no paradigma de um Estado Democrático de Direito, ou seja, o controle dos poderes instituídos é uma questão de democracia, principalmente em relação ao Poder Judiciário.




    A tese de João é mais um trabalho que reforça a necessidade de uma teoria da decisão que constranja epistemologicamente quem decide, quem doutrina e quem legisla e isso João o faz com maestria.




    Me alegra muito perceber que João é um jurista pronto e isso percebi desde sua dissertação de mestrado (DO ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER DE FUNDAMENTAR AS DECISÕES JUDICIAIS COMO CONDIÇÃO DE POSSIBILIDADE PARA A EXTINÇÃO DOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO: uma abordagem hermenêutico-filosófica) que tratou do tema a partir da entrega que a obra de Mario de Andrade (Macunaíma) legou ao Direito. Referida dissertação também resultou publicada em livro no ano de 2015, pela editora Lumen Juris, com o seguinte título: “Do cumprimento do dever de fundamentar as decisões judiciais: morte dos embargos de declaração, o Macunaíma da dogmática jurídica”.




    O presente texto que ora prefacio, portanto, deve constar nas melhores estantes de quem pensa e pratica o Direito, como é o caso de João, Magistrado trabalhista e, agora, Doutor em Direito, até porque ele sempre se utilizou de algo que está sempre à frente: a literatura.




    Da Dacha de São José do Herval, no alto da montanha, cercado por uma densa cerração, que, à socapa, se esgueira por entre os liquidambars, mesmo em pleno verão.




    Lenio Luiz Streck.


  




  

    Diásporo




    Quem sabe eu tenha a sorte do último troiano que,




    ao deixar para trás ruínas em fogo,




    tal como o grego sagaz,




    enfrentou tempestades em mares bravios até desembarcar nas praias do Lácio.




    Também fui, a contragosto, deslocado.




    Também atravessei escuridões.




    Também fui sacudido por tempestades de ódio.




    Também fui esgotado pela sede e fome.




    Ainda não tenho como saber a sorte definitiva do meu destino, mas sigo.




    Quem sabe alguém me receba como o rei Latino a Illoneu.




    Porque o que peço é muito pouco.




    Não é nada, como disse o guerreiro troiano, o ramo de Palas no peito, que não possa ser oferecido a qualquer um.




    J(oão) L(uiz) Rocha do Nascimento


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Fruto de tese de doutoramento defendida perante o Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, no Rio Grande do Sul – Unisinos (RS), este é um livro que reflete sobre a decisão judicial na perspectiva da fundamentação.




    Graças a um senso comum teórico legado pela dogmática jurídica, aliado a uma leitura superficial, costuma-se, grosso modo, ver na decisão judicial apenas um ato por meio do qual o juiz, com ou sem resolução do mérito, põe fim ao processo. Trata-se de uma visão bem reducionista do fenômeno. Um conceito simplista que não leva em conta a complexidade do ato, não valoriza a decisão judicial enquanto direito fundamental do cidadão à obtenção de uma resposta correta e adequada para o caso concreto, não dá conta de sua importância, na perspectiva da interpretação e da aplicação judicial do direito, como discurso público e nem da sua centralidade enquanto dever do juiz de prestar contas, oferecendo a prestação jurisdicional requerida devidamente fundamentada.




    Reivindica-se aqui a pretensão de corrigir essa visão reducionista da decisão judicial, possibilitando uma nova leitura para o fenômeno de resolução judicial dos conflitos de interesses. Nesse sentido, como se constatará adiante, um dos objetivos do presente livro é demonstrar que, para além de se constituir no principal provimento jurisdicional que põe fim ao processo, a decisão judicial, desde que fundamentada nos termos estabelecidos na Constituição Federal, art. 93, IX1, é um ato de natureza complexa constituído de uma estrutura tridimensional, na medida em que ela é atravessada por três dimensões distintas, aqui denominadas: filosófica, histórica e jurídica, tal como expressado no título2.




    São perspectivas distintas, na medida em que cada uma é conformada por fundamentos próprios que as justificam e as caracterizam. Entretanto, muito embora se trate de dimensões com perspectivas distintas, será a conjugação delas que irá resultar numa decisão judicial devidamente fundamentada, por isso se dizer, como se defende aqui, que a fundamentação das decisões judiciais, ao longo da história, sempre foi atravessada por dimensões significativas. Significativas, no sentido de que elas influenciarão no sentido dado à fundamentação das decisões judiciais. Paradigmáticas, no melhor sentido kuhniano3, porque implicam a mudança ou resultam de uma mudança de paradigma (revolução científica). São essas dimensões que vão dar origem a um produto final e acabado: a decisão judicial devidamente fundamentada.




    Este livro, portanto, vai dizer que, para além de leitura no plano meramente lógico-formal, é possível fazer três leituras da fundamentação das decisões judiciais: uma filosófica, outra histórica e, por fim, uma jurídica. São essas as dimensões reivindicadas para uma decisão judicial fundamentada. Essa percepção, ou sua leitura, contudo, não se dá em sequência linear, cronológica e, muito menos, em etapas e sim, em um mesmo momento, e dentro de um círculo de compreensão.




    À vista das considerações acima, constata-se que a abordagem que este estudo faz sobre fundamentação das decisões judiciais é diferenciada, o que já aponta, de saída, para sua originalidade, neste seu aspecto, sem prejuízo das outras contribuições pessoais que adiante serão enfatizadas.




    Com efeito, refletir sobre a decisão judicial na perspectiva de sua fundamentação e a partir de uma estrutura constituída de três dimensões revela um viés de originalidade da pesquisa, na medida em que não se tem conhecimento de estudo anterior com essa abordagem específica: pensar e analisar a fundamentação da decisão judicial a partir de seus elementos estruturantes (histórico, filosófico e jurídico) e ao final chegar à conclusão de que a estrutura da fundamentação das decisões judiciais é tridimensional e ontológica. Tridimensional, perceptível a partir do título do livro, porque possui uma estrutura composta de três elementos. Ontológica, porque diz respeito ao próprio sentido do ser da fundamentação das decisões judiciais.




    Colocada a questão nos termos acima, percebe-se que o tema central do presente estudo diz respeito à fundamentação das decisões judiciais no Brasil, cenário em que a interpretação e aplicação judicial do direito4 exsurgem como questões nucleares de um sistema jurídico.




    De fato, de acordo com o sentido que deve ser atribuído à norma, contida no texto do inciso IX do artigo 93 da Constituição Federal (CF/88), todas as decisões judiciais deverão ser fundamentadas, sob pena de nulidade.




    O dever de fundamentar as decisões judiciais sempre foi da tradição brasileira e surge, inicialmente, nas Ordenações do Reino, no período colonial. O grande salto, no entanto, em termos de consagração, vai ocorrer somente com a Constituição Federal de 1988, quando a obrigação de justificar as decisões judiciais adquire os contornos atuais e o status de garantia constitucional, por isso se dizer que a referida norma, a exemplo da própria fundamentação das decisões judiciais, possui uma estrutura tridimensional, pode ser lida sob três perspectivas distintas, dado que se trata de um direito-dever-garantia. A do direito fundamental do cidadão à obtenção de uma resposta adequada para o caso concreto; a de um dever dirigido ao juiz que conhece e julga o caso concreto; por fim, a de uma garantia que assegura a realização do direito e o cumprimento do dever.




    Contudo, dizer que é da tradição não significa afirmar que o cumprimento do dever de fundamentar sempre foi rigorosamente observado no Brasil. Afinal, como lembra Chris Lawn (2006), o entendimento incorreto de um texto (que contém uma norma, por exemplo) ou o seu não entendimento é sempre uma possibilidade até mesmo quando, em tese, ele se pareça mais acessível. Por isso, sentencia o autor, “seria errôneo imaginarmos que o entendimento incorreto está limitado às palavras difíceis e opacas e às frases que o leitor encontra: o perigo do entendimento incorreto é uma característica da interpretação”. (LAWN, 2010, p. 67).




    A palavra fundamentar, no plano lógico-semântico, significa justificar, explicitar, legitimar (como, quem, quando, por que e de que modo se decide). Trata-se, num primeiro momento, e ainda no plano meramente argumentativo, de enunciar e expor as razões e os caminhos pelos quais o órgão judicial proferiu determinada decisão.




    No entanto, fundamentar uma decisão judicial é mais que isso. Para os fins da interpretação e aplicação judicial do direito, a mera enunciação dos motivos da decisão, como forma de externar (tornar explícito) o seu conteúdo não é suficiente para satisfazer o dever de fundamentação, que exige algo mais. Nas palavras de Streck (2017c, p. 438), para quem não se pode fazer uma leitura rasa do artigo 93, inciso IX, da Constituição Federal, “mais do que fundamentar uma decisão, é necessário justificar (explicitar) o que foi fundamentado. Fundamentar a fundamentação, pois”. Nesse sentido, a exigência de fundamentação requer mais do que uma simples capa argumentativa, razão pela qual o juiz não deve explicar aquilo que o convenceu e sim “explicitar os motivos de sua compreensão, oferecendo uma justificação (fundamentação) de sua interpretação, na perspectiva de demonstrar como a interpretação oferecida por ele é a melhor para aquele caso”. (STRECK, 2014, p. 432-433).




    Na esteira desse entendimento, se dirá nesta obra que a fundamentação das decisões judiciais assume uma perspectiva significativa paradigmática, que se manifesta em três níveis distintos: filosófico, histórico e jurídico. Isso significa dizer que para este estudo uma decisão judicial se considera fundamentada nos termos estabelecidos no artigo 93, inciso IX, quando ela se mostra atravessada pelas três dimensões acima mencionadas.




    Dito de outro modo, a concepção do que se entende por fundamentação das decisões judiciais, isto é, o sentido que é dado ao dever que obriga o juiz fundamentar uma decisão judicial, é atravessada por paradigmas. Esta leitura pode ser feita a partir de uma perspectiva que, bifurcando-se em três vertentes, proporciona uma reflexão da fundamentação das decisões judiciais sob os aspectos filosófico, histórico e jurídico. São esses paradigmas que irão influenciar na construção do sentido que é dado à obrigação de fundamentar, daí a noção de dimensão significativa paradigmática, que acompanha a história da exigência da fundamentação das decisões judiciais. A conjugação dessas três dimensões, ou seja, a análise de uma decisão judicial na perspectiva da filosofia, da história e do direito, é que dará sentido ao dever de fundamentação das decisões judiciais.




    Essas dimensões, contudo, não são imediatamente perceptíveis no discurso argumentativo da decisão judicial, embora elas estejam dadas. E é a presença ou não delas, assim como o estado da arte de cada uma, que permitirá dizer se a decisão judicial prolatada, em determinado caso concreto, se encontra ou não fundamentada. Para isso, é imprescindível que se faça uma leitura do que está dito nas entrelinhas do texto escrito (decisão judicial), descer até o nível do discurso de profundidade. Dizendo com outras palavras: não basta fundamentar por fundamentar, o que significa dizer que uma fundamentação meramente analítica não satisfaz a obrigação de fundamentar prevista na norma constitucional.




    Em plena era das Constituições e de um modelo de Estado Democrático de Direito, fundamentar (uma obrigação do juiz, um dever de prestar contas, um direito fundamental, uma questão de democracia) de forma satisfatória uma decisão judicial, explicitando exaustivamente o que se decidiu, como se decidiu e em que condições isso ocorreu, ainda é uma prática de difícil aceitação por boa parte da magistratura.




    Dizendo de outro modo: ao longo do tempo o estrito cumprimento do dever estabelecido constitucionalmente tem sido objeto de resistências. Trata-se, pois, de uma problemática que não é de hoje, vem de longe, e tem raízes históricas. Afinal, não custa lembrar que já houve um tempo em que os juízes estavam desonerados de justificar suas decisões. Mais que isso: num passado remoto, eles eram até mesmo proibidos de fundamentá-las. Talvez esteja aí um dos motivos que explicam por que o dever de fundamentação, historicamente, sempre foi subestimado.




    De fato, nem mesmo a revolução conceitual, porque sem precedentes, representada pela CF/88, ao introduzir a obrigatoriedade de fundamentação, sob pena de nulidade (art. 93, IX), foi capaz de resolver o problema. Em síntese: ao longo de toda uma tradição jurídica, e apesar da mudança de paradigma representada pela Constituição Federal, a questão da fundamentação das decisões judiciais nunca foi devidamente levada a sério.




    Esse déficit normativo, aparentemente, teria sido superado com a aprovação do Código de Processo Civil de 2015 que, demonstrando ajuste e sintonia fina com a Constituição Federal (artigo 93, IX), estabelece que o processo civil será interpretado em conformidade com os valores e as normas fundamentais estabelecidas na Constituição Federal (art. 1º); que todas as decisões judiciais serão fundamentadas, sob pena de nulidade (art. 11); e detalha as condições em que uma decisão não será considerada fundamentada (art. 489, § 1º) ou, se assim se preferir, traz o detalhamento de uma decisão judicial considerada fundamentada.




    Numa palavra, pode se dizer que a justificação paradigmática do dever de fundamentar as decisões judiciais no Estado Democrático de Direito atinge seu ponto de estofo, como se completasse um ciclo, com a aprovação do atual Código de Processo Civil.




    Por força da sintonia estabelecida com a norma constitucional – o que aponta para o fato de que é o único com aptidão para universalização – e das condições de possibilidade estabelecidas para a fundamentação de uma decisão judicial, no âmbito do direito processual brasileiro, encontra-se, no referido dispositivo (art. 489, § 1º), a norma que melhor traduz a ideia de fundamentação da decisão judicial atravessada por três dimensões significativas paradigmáticas, o que reforça a ideia de que a resistência à sua aplicação é incompreensível, se analisada do ponto de vista das mudanças de paradigmas proporcionadas ao longo da história da fundamentação das decisões judiciais.




    Com efeito, nem bem a Lei 13.105/2015, que instituiu o novo Código de Processo Civil, entrou em vigor, surgiram, de forma antecipada, as mais variadas resistências à sua aplicação, sendo que o dispositivo que detalha a fundamentação das decisões judiciais foi um dos principais alvos.




    O que estaria por trás de tais posturas? Seria possível dizer que elas refletem um claro significado de que as decisões judiciais no Brasil, na sua grande maioria, ainda estão mergulhadas na filosofia da consciência? Teriam os juízes plena consciência de que estão falando a partir de determinado paradigma filosófico ou o direito e sua aplicação judicial estariam imunes a este tipo de influxo (da filosofia)? Tem o juiz responsabilidade política e, como agente do Estado, se obriga a prestar contas de seus atos perante a sociedade organizada ou, de outro modo, suas decisões se justificam e se legitimam pelo simples fato de se tratar de um ato de autoridade? Por derradeiro, ao julgar um caso concreto, o juiz fica adstrito à Constituição e às leis de seu país ou tem plena liberdade de formar sua convicção e decidir da forma que bem entender, como se não estivesse vinculado a critérios jurídicos, sendo livre para lançar mão de juízos morais?




    No fundo, no enfrentamento de todas essas questões, é preciso responder diretamente a outra pergunta: o que sustenta o dever de fundamentar as decisões judiciais? Baseado nisso, é possível dizer que o § 1º do art. 489 do Código de Processo Civil de 2015 estabelece um dever geral de toda a magistratura, no sentido de estabelecer uma universalidade para o referido dispositivo, ainda que gestado para determinado segmento do direito processual? Como se considera fundamentada uma decisão judicial e como ela se estrutura? As resistências ao dever de fundamentar as decisões judiciais são legítimas do ponto de vista das revoluções científicas que implicam mudanças de paradigmas? Dependendo do paradigma no qual a decisão judicial se movimenta, a resistência é compreensível ou será sempre incompreensível? Trata-se, ao fim e ao cabo, de uma questão de paradigma? Existe algum meio de superar as resistências? De que forma a hermenêutica filosófica pode contribuir para a superação?




    É na tentativa de responder a tais questionamentos que o tema se delimita. Assim, o presente estudo pretende investigar a origem, as razões da resistência ao dever de fundamentar e os desafios a serem enfrentados na defesa da plena aplicação da fundamentação judicial detalhada, tal como estabelecida no CPC de 2015.




    Esses, pois, os contornos delimitadores do estudo que será desenvolvido neste livro. É contra a esse estado da arte da interpretação e aplicação judicial do direito, na ordem jurídica brasileira, que este trabalho se mostra, na medida em que se centra na defesa de que o estrito cumprimento do dever de fundamentação é uma questão de democracia e de adequada compreensão de seu sentido, percepção que parcela da magistratura5, que se comporta e, muitas vezes, se posiciona, à margem desse dever, ainda não se deu conta, porque refratária às revoluções paradigmáticas.




    Nesse sentido, para enfrentamento do tema, a partir do recorte delimitado nos termos acima, é que se formulou o problema da então pesquisa, convertida neste livro, expresso na indagação que se segue: em que medida a adequada compreensão do dever constitucional de fundamentar as decisões judiciais, a partir daquilo que justifica a sua existência (isto é, do que lhe dá sustentação, sob as perspectivas histórica, jurídica e filosófica) pode, a um só tempo: (i) apontar para a universalização dos critérios estabelecidos no § 1º (concepção de fundamentação detalhada) do art. 489 da legislação processual civil promulgada em 2015, no sentido de que se constitui em um dever geral da magistratura brasileira? (ii) revelar que a fundamentação das decisões judiciais, quando submetida a uma leitura hermenêutico-fenomenológica, tem uma estrutura tridimensional e ontológica? (iii) conduzir à conclusão de que a (in)compreensível resistência ao dever de fundamentação é uma questão de paradigma?




    A se considerar que o dever de fundamentar as decisões se sustenta (ou se justifica) a partir de uma dimensão significativa paradigmática (que ocorre em três planos distintos: jurídico, filosófico, e histórico) como ruptura com a filosofia da consciência (em direção à instauração ao paradigma da intersubjetividade), como ultrapassagem do modelo liberal-individualista (vinculado ao direito privado) de conceber o fenômeno jurídico (partindo-se para o paradigma da publicização, constitucionalização e democratização do direito) e como superação de uma concepção de legitimidade vinculada exclusivamente à autoridade (na direção da prestação de contas e de responsabilidade dos agentes públicos), quaisquer elementos que se conjuguem a esta concepção podem ser universalizados como forma de espelhamento daquelas dimensões paradigmáticas.




    Exemplo típico disso é o que ocorre com o art. 489 do Código de Processo Civil brasileiro, do qual se compreende um dever geral dos juízes, no sentido de uma deontologia para toda a magistratura brasileira. Isso porque os incisos do seu § 1º, naquilo que ficou conhecido como fundamentação detalhada, são produtos desta dimensão significativa paradigmática do dever de fundamentação e, neste mesmo horizonte de compreensão, como elementos estruturantes substanciais da decisão judicial, portanto, devem ser entendidos em contraposição à ideia de que representariam, apenas, a procedimentalização vinculada a uma área restrita a determinado ramo do direito positivo processual.




    Na linha da hipótese acima delineada, deve ser considerado que, embora já superada a vetusta ideia de que os juízes estariam desonerados de justificar suas decisões, o dever de fundamentá-las continua sendo relativizado, o que pode ser atribuído ao fato, dentre outros, de que a questão da interpretação judicial – o que passa pelo controle das decisões judiciais – nunca foi bem resolvida no âmbito das várias teorias do direito. E é nesse contexto que deve ser compreendida (no sentido hermenêutico mesmo) a resistência ao dever de fundamentação detalhada, que, de forma alvissareira, o Código de Processo Civil introduziu na ordem jurídica brasileira.




    Esta obra será, pois, desenvolvida na perspectiva contrária à resistência ao dever de fundamentação detalhado no artigo 489, § 1º, do CPC de 20156 e da necessidade de seu enfrentamento, na medida em que a referida ideia é caudatária de posturas subjetivistas posicionadas em paradigmas filosóficos superados e incompatíveis com o modelo de Estado Democrático de Direito, abraçado pela Constituição Federal.




    Com efeito, aqui se defende que a resistência ao dever de fundamentar as decisões judiciais é compreensível, porque é paradigmática (no sentido de ligada a um standard de racionalidade7); por outro lado, ela é incompreensível, porque o paradigma ao qual se liga é ultrapassado, daí se dizer que a resistência ao dever de fundamentar as decisões judiciais é (in)compreensível, numa palavra: é uma questão de paradigma, achado esse que exsurge como a segunda hipótese original da presente pesquisa.




    Trata-se, contudo, de resistência que pode e deve ser superada, sendo que, para isso, é imprescindível a necessidade de se promover a ruptura com o paradigma filosófico que a sustenta. Provocar uma revolução paradigmática, porém, é sempre uma tarefa complexa e complicada e, na grande parte das vezes, pode demorar séculos, como afirma Morin (2011), para quem “os indivíduos conhecem, pensam e agem conforme os paradigmas neles inscritos culturalmente”. (MORIN, 2011, p. 265). Para o pensador francês, os sistemas de ideias são radicalmente organizados, a partir de um paradigma em relação ao qual qualquer mudança de paradigma, que também depende de uma revolução na própria consciência, ficará na dependência de determinadas condições históricas, sociais e culturais, acerca das quais não haveria mais como controlar.




    Um dos sintomas da gravidade do problema, que bem reflete o “estado de natureza hermenêutico”8, sem a pretensão de exaurir a problemática, pode ser atribuído, tanto ao menosprezo histórico pelo dever de fundamentar as decisões judiciais, quanto ao seu encobrimento pelos sentidos despistadores da norma constitucional cravada no texto do inciso IX do artigo 93. Ambos os casos revelam a prevalência de posturas ainda presas à matriz analítico-normativista9, que, para o âmbito da decisão judicial, aposta na discricionariedade, o que contribui para agravar o quadro da reduzida compreensão e normatividade constitucional, cenário esse que foi retroalimentado pelo modo como foi recepcionada a aprovação do Código de Processo Civil de 2015. Esse é, portanto, o sentido das resistências ao dever de fundamentação das decisões judiciais. Em verdade, trata-se de um fenômeno denominado de baixa compreensão constitucional, em especial da baixa compreensão do ser do sentido do dever fundamental de fundamentar as decisões judiciais, estabelecido no artigo 93, IX, o que não deixa de ser um reflexo de posturas que ainda não conseguiram se desvencilhar do paradigma filosófico da subjetividade, que, não obstante superado em outras áreas de conhecimento, no direito ainda se mostra refratário.




    A opção pela temática da fundamentação/interpretação/aplicação judicial do direito se justifica pela sua grande relevância, podendo-se até mesmo dizer que é autojustificável, uma vez que tem relação direta com o modo de como se interpreta e se aplica o direito no Brasil, questão central e nuclear de qualquer sistema de direito, daí a razão pela qual a tese central desta obra se encontrar alinhada ao entendimento que defende a radicalização da aplicação do dever fundamental de fundamentar as decisões judiciais, compreendido a partir de uma dimensão significativa paradigmática, dado que semelhante postura atende ao correlato direito fundamental à obtenção de uma decisão judicial justificada na Constituição.




    Refletindo-se sobre as questões até o presente momento levantadas, percebe-se que este estudo foi desenvolvido tendo por objetivo geral investigar o sentido que pode ser atribuído ao dever de fundamentar a decisão judicial, compreendendo aquilo que justifica e sustenta sua existência, no ordenamento pátrio (através do art. 93, IX, da Constituição Federal), demonstrando que isso condiciona o modo de compreender a extensão da aplicabilidade do § 1º do art. 489 do CPC/2015 (se universalizável a outras áreas ou não), que, por sua vez, estabelece critérios, para que se possa considerar uma decisão como fundamentada (o que ficou conhecido como fundamentação detalhada).




    Ao objetivo geral, agregam-se vários objetivos específicos, alinhados nestes termos: a) apresentar uma concepção de justificativa para o dever de fundamentação das decisões judiciais a partir de uma dimensão significativa paradigmática, que acontece em um triplo desdobramento: filosófico, histórico, e jurídico; b) demonstrar que, para além de se constituir no principal provimento jurisdicional que põe fim ao processo, a decisão judicial, desde que fundamentada nos termos estabelecidos na Constituição Federal, art. 93, IX, é um ato de natureza complexa constituído de uma estrutura tridimensional, na medida em que ela é atravessada por três dimensões distintas, aqui denominadas: filosófica, histórica e jurídica, tal como expressado no título desta tese; c) explorar conceitualmente o que pode ser entendido como paradigma e como eles operam na sociedade; d) realizar uma abordagem que aprofunde os principais paradigmas filosóficos que influenciaram o direito, dando ênfase às consequências que trouxeram para o âmbito da interpretação/decisão judicial; e) desenvolver um estudo que aproxime paradigmas filosóficos e jurídicos, a fim de que seja possível justificar ou encontrar elementos de correspondência entre eles (sistemas filosóficos e metodologias interpretativas no direito); f) demonstrar que a resistência ao dever de fundamentação das decisões judiciais pode ser compreendida de duas formas: como incompreensível, se examinada sob a perspectiva do paradigma da intersubjetividade e à luz da hermenêutica filosófica e da Crítica Hermenêutica do Direito; como compreensível, se vista sob o viés dos paradigmas da subjetividade e objetividade e à luz de uma matriz analítico-normativa, o que autoriza a conclusão de que o estado da arte (da resistência) não passaria de uma questão de paradigma; g) demonstrar que o modo como é compreendido o dever de fundamentar as decisões repercute na recepção do art. 489, § 1º do CPC/2015, sendo possível apontar previamente que a resistência à sua aplicação (ou as tentativas de minimizar sua importância) corresponde a uma possível influência do paradigma da filosofia da consciência; i) sustentar que a norma inscrita no art. 489, § 1º, do CPC, se constitui em um dever geral – porque de todo e qualquer juiz, independentemente do segmento ou instância do Poder Judiciário a que se vincule o magistrado – de fundamentar as decisões judiciais, cuja aplicação não se restringe aos procedimentos submetidos à legislação processual civil; j) constatar que, correlato ao dever de fundamentar as decisões judiciais, há o correspondente direito fundamental à obtenção de uma decisão judicial que possa ser confirmada na Constituição Federal, ambos agasalhados no inciso IX do artigo 93, dado seu caráter bifronte, daí que a visão reducionista da aplicação do art. 489, § 1º, do CPC, apenas contribui para catalisar a baixa constitucionalidade, que requer combate, dado que semelhante entendimento fragiliza a força normativa da Constituição no lugar de se lhe conferir máxima eficácia; e, por fim, k) concluir que a decisão judicial adequadamente fundamentada, de que tratam os artigos 93, IX e 489, § 1º, da Constituição Federal, e do Código de Processo Civil, respectivamente, devidamente atravessada por suas dimensões paradigmáticas, se constitui, além de uma garantia e um correspondente direito do cidadão, num dever dos juízes de prestar contas (judicial accountability) de seus atos, em atenção ao princípio democrático, dado que, somente na perspectiva de um processo judicial democrático10, é que os atos judiciais se legitimam perante a sociedade.




    Em termos de estrutura geral, este livro é sumariado da seguinte forma: 1) Introdução; 2) Prólogo; 3) Capítulo 1; 4) Capítulo 2; 5) Capítulo 3; 6) Capítulo 4; 7) Epílogo; 8) Conclusões.




    Sobre o prólogo, oportuno que se diga que, como a obra é quase toda atravessada por uma leitura hermenêutico-fenomenológica, imediatamente após esta introdução, surge o Prólogo, onde já se antecipa todas as questões que serão discutidas adiante.




    Por essa razão, o Prólogo se constitui numa espécie de “abre alas”, o São João Batista do livro, funcionando como uma crônica anunciada, onde, por meio de um conjunto de reflexões – que funcionam como elementos de pré-compreensão do estado da arte das decisões judiciais no Brasil – anuncia o que vem em seguida: o desenvolvimento do trabalho em três grandes seções e a partir de três pilares (perspectivas filosófica, histórica e jurídica) que estruturam a fundamentação das decisões judiciais e que se constituem em condição de possibilidade para que ela seja considerada fundamentada.




    Do que se percebe adiante, o Prólogo começa com um diagnóstico precoce do estado da arte das decisões judiciais no Brasil. Em seguida, como a questão dos paradigmas é um tema que atravessa todo o estudo, como sugere o título do livro, se fez uma exploração conceitual do sentido da expressão paradigma, do significado de uma revolução científica e de mudança de paradigma. Por fim, dentro daquela ideia de que por trás de uma decisão judicial há sempre um paradigma, um vetor de racionalidade, finaliza-se com o estabelecimento da relação entre decisão judicial e paradigma.




    Descortinada a ideia geral do livro, passou-se então a desenvolvê-lo nos três capítulos que se seguem, sendo que em cada um deles se trabalha com uma das dimensões paradigmáticas. Para esse desafio, foi utilizada uma metodologia que consiste, basicamente, em trabalhar com dois momentos distintos e representativos de uma passagem, da transição de um paradigma para outro no que se refere ao modo de se conceber a fundamentação das decisões judiciais.




    No primeiro capítulo, será abordada a dimensão filosófica da fundamentação das decisões judiciais, cujo objetivo será demonstrar a passagem (mudança de paradigma) do paradigma da subjetividade, próprio da filosofia da consciência caracterizada pela imposição da vontade do sujeito sobre o objeto, para o paradigma da intersubjetividade, no qual a relação sujeito-sujeito é mediada pela linguagem, que assume a condição de protagonista.




    No segundo capítulo, que aborda a dimensão histórica, o objetivo será descrever como se deu a passagem da decisão judicial que se justifica e se legitima, tão somente por se tratar de ato proveniente de uma autoridade, para a ideia de responsabilidade e prestação de contas, cenário em que, demonstrando harmonia com o modelo de Estado Democrático de Direito, o Poder Judiciário e suas decisões se justificam e se legitimam de forma atuacional, através de uma accountuability judicial.




    Por fim, o terceiro capítulo terá como objeto a dimensão jurídica, representativa do triunfo do direito sobre a vontade de poder. Nele, o objetivo consistirá em demonstrar a passagem, no âmbito do Poder Judiciário, do discurso privado da justiça para o discurso público, ou seja, de um direito de viés privatístico para um modelo público, constitucionalizado e democrático, no qual as convicções pessoais, a vontade do intérprete, ou qualquer outro argumento estranho ao mundo jurídico, não possam se impor no momento da decisão judicial, devendo o juiz se guiar por critérios estritamente jurídicos, celebrando assim o primado do direito.




    Erguidas e consolidadas as três colunas deste estudo, surge então o quarto capítulo que, enquanto pesquisa acadêmica, reivindicou a pretensão de se constituir na tese da tese. Nele, no capítulo 4, as dimensões voltam a se encontrar e, como resultado desse cruzamento, surgem três hipóteses (ou resultados) como respostas ao problema da pesquisa desenvolvida e como contribuição pessoal do pesquisador com características de originalidade. O quarto capítulo, como que a revestir o esqueleto dos três capítulos anteriores, se constitui, pode-se assim dizer, na musculatura da pesquisa acadêmica que resultou na obra que agora se coloca à disposição do público leitor.




    Nesse sentido, se nos três capítulos iniciais o foco foi direcionado para a abordagem em sequência de cada uma das dimensões que, ao longo da história do direito, influenciaram na construção do sentido da fundamentação das decisões judiciais, ao quarto capítulo destinou-se a apresentação dos resultados propositivos da então pesquisa, em resposta ao problema formulado e que, no meio acadêmico, se tornou comum se chamar de a “tese da tese”.




    Prosseguindo, foi pensando na ideia de reforçar a necessidade de se estabelecer o controle hermenêutico das decisões judiciais que surge o último capítulo do livro, o Epílogo, que se encontra metaforizado na expressão “uma volta a mais no parafuso”.




    É que, tendo toda a pesquisa acadêmica sido desenvolvida na perspectiva contrária à resistência ao dever de fundamentar e da necessidade de seu enfrentamento, o Epílogo tem o propósito de, a título de reforço, reafirmar a necessidade do combate às posturas fundadas em paradigmas filosóficos superados e incompatíveis com o Estado Democrático de Direito.




    Nesse contexto, como se fosse um aperto a mais, e de volta ao começo, se reforça a ideia trabalhada no primeiro capítulo, no sentido de que as condições de possibilidades para a superação da resistência ao dever de fundamentar podem ser oferecidas pela hermenêutica filosófica e, particularmente, pela Crítica Hermenêutica do Direito, isto pela razão de que as referidas teorias, além de trabalhar com os teoremas do círculo hermenêutico e da diferença ontológica, também têm o diferencial de trabalhar com os dois lados do discurso, com a dupla estrutura da linguagem.




    E é justamente por conta dessa característica especial, a de trabalhar com a dobra de linguagem, que é possível identificar e dizer se, em dada decisão judicial, a fundamentação é meramente analítica, para tão somente cumprir um protocolo, ou se trata de uma fundamentação substancial.




    A par disso, embora não guarde relação direta com o problema apresentado no Projeto de Pesquisa que resultou na Tese de Doutoramento, agora convertida em livro, o capítulo final, intitulado como Epílogo, reivindica a pretensão de se constituir em mais uma contribuição pessoal deste autor.




    Nessa contribuição, se propõe uma base normativa para a Teoria da Decisão Judicial desenvolvida pelo Prof. Lenio Luiz Streck. Trata-se daquilo que neste livro se denomina de microssistema processual da fundamentação das decisões judiciais e que é estruturado em dois planos, um constitucional e outro infraconstitucional.




    No plano constitucional, a base normativa seria integrada pelos seguintes dispositivos: o artigo 93, inciso IX, que se constitui no seu centro de gravidade; pelo artigo 1º, na medida em que este estabelece que a República Federativa do Brasil é um Estado Democrático de Direito, e pelos incisos LIV e LV, do artigo 5º, que asseguram as garantias do devido processo legal e do contraditório.




    Embora o artigo 1º da CF não se trate de uma norma processual, sua inclusão tem uma justificativa bem simples: é somente no contexto de um modelo de um Estado Constitucional que se pode falar em processo jurisdicional democrático, responsabilidade política dos juízes, dever de fundamentação das decisões judiciais, accountability judicial e controle da interpretação e aplicação judicial do direito.




    No plano da legislação infraconstitucional, a base normativa do microssistema da fundamentação das decisões judiciais seria integrada pelo artigo 1º, do CPC de 2015, que prescreve que a legislação processual civil será interpretada de acordo com as normas fundamentais estabelecidas na Constituição Federal; pelas normas fundamentais dos artigos 7º, 9º e 10, que consagram o processo jurisdicional democrático e incorporam o contraditório efetivo e a vedação da decisão surpresa, bem como pelo artigo 11, na medida em que este reproduz, no CPC de 2015, o inciso IX do artigo 93, da Constituição Federal.




    Em seguida, fazendo o fechamento do microssistema, o § 1º do artigo 489, também do CPC, que estabelece a fundamentação detalhada.




    Por fim, sem se vincular diretamente a qualquer dos outros comandos normativos já referenciados, mas como se gravitasse em torno do sistema (já fechado), tal como num movimento de translação, e de sorte a permitir uma visão panorâmica de seu conjunto, vem a lume o artigo 926, também do CPC, que, no que se refere às decisões judiciais, incorpora a ideia de coerência e integridade do direito.




    Esta é, portanto, a ideia básica a título de contribuição para a construção de uma teoria da decisão judicial no Brasil. O microssistema processual da fundamentação proposto se constituiria na base normativa para a formação de uma teoria da decisão judicial, nos termos da configuração proposta pelo Prof. Lenio Streck, com o objetivo não de proibir o juiz de interpretar e sim estabelecer, como padrões mínimos a serem observados, o necessário controle das decisões judiciais, de sorte a preservar a autonomia, a integridade e a coerência do direito.




    Por fim, ao final do epílogo seguem, de forma resumida e sequenciada, as conclusões de todo o estudo.




    Outra questão que merece destaque é o referencial teórico utilizado. Como o estudo foi estruturado em três secções, ainda que intercambiáveis, por meio das quais, cada um dos três capítulos iniciais tratou de uma dimensão paradigmática da fundamentação, o espectro referencial foi o mais amplo possível, muito embora tenha havido, em maior ou menor grau, a predominância de um ou de determinados autores.




    Nesse sentido, no prólogo, no primeiro e no quarto capítulos, um pouco menos no terceiro, de um modo geral, por filiação e em decorrência do método de abordagem, bem como do viés marcadamente hermenêutico da pesquisa, os principais autores foram, sobretudo, Streck (2014a), por conta da Crítica Hermenêutica do Direito, Stein (1996) e Gadamer (2013), por conta dos aportes da hermenêutica filosófica e, por aproximação, Dworkin (2007), em face da sua concepção do conceito interpretativo e do primado do direito, assim como Garapon (1996), no ponto em que examina a relação entre juízes e democracia.




    A par disso, transitando em torno do núcleo central da pesquisa (fundamentação das decisões judiciais) e de modo a identificar o lugar da fala, um tema sempre virá à tona e perpassará todo o trabalho: a questão dos paradigmas e das revoluções científicas, que será trabalhado a partir dos aportes teóricos de Kuhn (2017) e Morin (2011) e, de novo, Stein (2004).




    No capítulo terceiro, diante de seu conteúdo predominantemente de teoria crítica do direito, sobretudo no âmbito do direito processual, destacam-se, dentre outros, os juristas Gomes Filho (2013) e Gonçalves (2012), que também ressurge no quarto capítulo.




    Por fim, em face do resgate histórico da fundamentação das decisões judiciais proporcionado no capítulo dois, destacam-se Santos (2011), Taruffo (2015), Tucci (1987) e Villar (1995) como os mais referenciados, dentre outros autores.




    A pesquisa desenvolvida, que agora é entregue à comunidade jurídica na forma de livro, utilizou o método fenomenológico, isto é, o hermenêutico-linguístico (fenomenológico-hermenêutico), tal como desenvolvido no Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos – UNISINOS-RS, tendo como referencial básico a obra Hermenêutica jurídica e(m) crise, de Lenio Streck, considerada por muitos como o livro que operou uma verdadeira reviravolta na área.




    Compreendida como “interpretação ou hermenêutica universal”, a fenomenologia é uma metodologia que promove uma revisão crítica dos temas centrais transmitidos pela tradição filosófica através da linguagem, caracterizada, sobretudo, pela tentativa de superar as insuficiências constatadas pela matriz analítica voltada a compreender o direito centrando-se, exclusivamente, na norma.




    Nesse sentido, o método fenomenológico questiona o método tradicional, caracterizado por uma ideia de certeza (de resultado), que se antecipa. Na proposta adotada, o sujeito (pesquisador) e o objeto (pesquisado) se acham inseridos no contexto da investigação, aberta a possibilidades. Além disso, tal opção encontra afinidade com a orientação metodológica que permeia os estudos realizados na linha de pesquisa Hermenêutica, Constituição e Concretização de Direitos, do Programa de Pós-Graduação em Direito – Mestrado e Doutorado – da UNISINOS, no qual o projeto de pesquisa se desenvolveu.




    Acrescente-se que o método escolhido se trata do único que favorece demonstrar que o modelo de conhecimento próprio do paradigma sujeito-objeto (matriz analítico-normativista) foi suplantado por um novo viés interpretativo, marcado pela invasão da filosofia pela linguagem e ao qual o direito não pode ficar imune. Como diz Streck (2014a), “a fenomenologia hermenêutica permite superar o esquema sujeito-objeto, que tem tornado, historicamente, o pensamento jurídico refém dos paradigmas da objetividade aristotélico-tomista e da subjetividade”.




    Ainda de acordo com Streck (2014a), o círculo hermenêutico atravessa a relação sujeito-objeto pela via da antecipação de sentido, o que impede o objetivismo e o subjetivismo, peculiares ao pensamento metafísico, com a compreensão (Verstehen) ocorrendo no interior desse “círculo vicioso hermenêutico”. A ênfase passa para a compreensão, pois o compreender não mais resulta de um ato pelo qual o sujeito submete o objeto, mas, diferentemente, a compreensão decorre de uma relação intersubjetiva, razão pela qual o referido horizonte compreensivo é o que se mostra mais adequado para a discussão do tema objeto da pesquisa original e que resultou no presente livro.




    Para finalizar esta introdução, algumas palavras finais: a se considerar o tema na forma como se encontra delimitado, a justificativa, a problematização e os objetivos gerais e específicos, bem como o referencial teórico deste estudo, intui-se que, do ponto de vista metodológico, esta obra, como resultado da tese de doutoramento defendida no Programa de Pós-Graduação em Direito da Unisinos, tem na teoria do direito – não obstante as incursões sobre a filosofia do direito e sobre a dogmática jurídica – a sua natureza, a sua razão de ser, cujo tema central é a teoria da decisão judicial – sem contemplar um estudo empírico ou sociológico, registre-se, dado que esse não foi objetivo proposto –, porque voltada para pensar a interpretação e a aplicação judicial do direito na perspectiva da fundamentação das decisões judicial, para cujo fim adotou-se como método de abordagem o fenomenológico-hermenêutico, como explicitado acima.




    Feito esse registro para efeitos metodológicos, dá-se aqui por concluída a introdução, seguindo-se, adiante, o desenvolvimento da pesquisa.




    




    

      

        1 Art. 93, IX: Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação.


      




      

        2 A presente obra não ignora que uma decisão judicial pode envolver outros aspectos ou contemplar outras dimensões, a exemplo da política, mesmo porque, de saída, a decisão é um ato judicial praticado por um agente político. Da mesma forma, em uma determinada decisão judicial pode se enxergar uma dimensão econômica. Basta imaginar uma decisão judicial cujo prolator se alinhe ao entendimento de que a economia deve pautar o direito, como é o caso das teorias que o analisam na perspectiva da economia. Todavia, ainda que esses aspectos não sejam ignorados, o objeto do livro, como dito no primeiro parágrafo, reflete a decisão judicial na perspectiva da fundamentação e sobre o sentido que deve ser dado a uma decisão judicial fundamentada. No fim de tudo, o que importa saber é o que é que faz de determinado ato judicial, sobretudo em se tratando de um provimento final, uma decisão judicial fundamentada. Dito de outro modo: o que lhe confere validade, higidez, legitimidade, musculatura, consistência, substância, enfim, sustentação. Foi refletindo sobre essa questão que se concebeu a ideia da decisão judicial devidamente fundamentada como uma grande obra de engenharia moderna, erguida a partir de suas fundações, que devem estar bem fundadas, sob pena de desmoronar. Com a decisão judicial ocorre algo parecido. Tal como a torre de um edifício, ela tem uma base de sustentação, que é responsável por sua estrutura e higidez. Na decisão judicial, essa base tem um nome: chama-se fundamentação e é ela que faz da decisão judicial uma decisão fundamentada. Por sua vez, a fundamentação das decisões judiciais tem sua própria estrutura, que, neste estudo, se denomina de dimensões paradigmáticas significativas e é em torno delas que se constrói toda a tese aqui defendida. Essas dimensões, de novo comparando, se constituem nos pilares de sustentação da fundamentação das decisões judiciais, porque são elas as responsáveis pela construção do sentido que é conferido ao dever do juiz de fundamentar suas decisões. São elas que, sob três perspectivas distintas (filosófica, histórica e jurídica) estruturam a fundamentação de uma decisão judicial. E como são, ao mesmo tempo, vinculantes, estruturantes e constitutivas, é a partir do modo como elas se apresentam e se revelam que se pode dizer que uma decisão judicial se considera fundamentada, se ela se constitui ou não em uma resposta adequada para o caso concreto e justificada na Constituição. E como será visto no capítulo no qual serão apresentados os resultados deste estudo, a simples ausência de uma delas, a deficiência ou a inconsistência de uma ou de outra, assim como a incompatibilidade com o modelo de Estado que se justifica, implica o mesmo efeito a que está sujeito uma torre de um edifício erguida sob um chão arenoso: não se sustentará. No caso da decisão judicial, não estando fundamentada, não será válida e nem legítima, trata-se de uma decisão nula. Como antídoto contra esse defeito, sustenta-se também que a concepção de pensar a fundamentação, a partir dessas dimensões, é refletida no detalhamento da fundamentação das decisões judiciais tal como estabelecido § 1º do artigo 489 do CPC, porque se trata do único dispositivo legal da ordem jurídica brasileira que melhor representa a conjugação das três dimensões paradigmáticas. Não se conhece outro dispositivo com a mesma configuração. Contudo, que fique claro que essa concepção é, diga-se assim, a fisiologia, pois a realidade demonstra que, em matéria de decisões judiciais no Brasil, o modo como o detalhamento da fundamentação vem sendo recepcionado na dogmática jurídica revela um estado da arte patológico, uma disfunção. É sobre essas dimensões que irão cuidar os três capítulos iniciais e que se constituem nas colunas mestras deste livro. Em síntese, em termos de fundamentação da judicial como resposta adequada à Constituição Federal, por serem estruturantes e constitutivas, a presença das três dimensões paradigmáticas é o que basta, daí a razão pela qual o objeto de preocupação da pesquisa a elas se restringe.


      




      

        3 A referência é a Thomas Samuel Kuhn, autor da obra A estrutura das revoluções científicas (2017), por meio da qual se popularizou as expressões “paradigma” e “mudança de paradigma”.


      




      

        4 A utilização das duas expressões (interpretação e aplicação) – e essa explicação vale para os demais momentos em que elas se repetem – é apenas para efeitos didáticos, e como recurso estilístico, uma vez que, na esteira da lição de Gadamer (2013), embora distintas, não há cisão entre essas duas ações, assim como não há entre elas e a compreensão, eis que ocorrem num mesmo momento, tratando-se, portanto, de um único processo. Diz-se isso, para que não haja qualquer mal-entendido. Com efeito, Gadamer (2013), ao tratar do problema hermenêutico da aplicação, assevera que, na velha tradição hermenêutica, distinguia-se a compreensão (subtilitas intelligendi) da interpretação (subtilitas explicandi), às quais se acrescentou, durante o pietismo, um terceiro componente a subtilitas aplicandi. Gadamer (2013) lembra que foi durante o período do Romantismo que se reconheceu a unidade interna entre compreensão (intelligere) e interpretação (explicare), em decorrência do que se fixou o entendimento de que “a interpretação não é um ato posterior e ocasionalmente complementar à compreensão. Antes, compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretação é uma forma explícita da compreensão”. (GADAMER, 2013, p. 406). O filósofo de Mauburgo acrescenta que a fusão entre compreensão e interpretação acabou por expulsar do contexto hermenêutico o terceiro momento da problemática hermenêutica: a aplicação, razão pela qual ele se propôs a ir além da hermenêutica romântica. “Ora, nossas reflexões nos levaram a admitir que, na compreensão, sempre ocorre algo como uma aplicação do texto a ser compreendido à situação atual do intérprete. Nesse sentido, nos vemos obrigados a dar um passo mais além da hermenêutica romântica, considerando como um processo unitário não somente a compreensão e interpretação, mas também a aplicação. Isso não significa um retorno à distinção tradicional das três subtilitatae de que falava o pietismo. Ao contrário, pensamos que a aplicação é um momento tão essencial e integrante do processo hermenêutico como a compreensão e a interpretação”. (GADAMER, 2013, p. 407).


      




      

        5 Como o presente livro não se trata de um estudo sociológico ou empírico, a rigor, não houve a preocupação de demonstrar evidências no sentido de comprovar a afirmação de que boa parte da magistratura ainda não se deu conta de que o estrito cumprimento do dever de fundamentar é, ao fim e ao cabo, uma questão de democracia e de responsabilidade política, das quais decorre o dever de prestar contas. De toda sorte, ainda que, por mera amostragem, ao longo de toda a pesquisa, serão apresentados modelos de decisão judicial que não levam a sério a obrigação de fundamentar, tal como exigido pela Constituição Federal, artigo 93, inciso IX, fato esse que, em certa medida, se constitui como público e notório.


      




      

        6 Art. 489. São elementos essenciais da sentença: I – o relatório, que conterá os nomes das partes, a identificação do caso, com a suma do pedido e da contestação, e o registro das principais ocorrências havidas no andamento do processo; II – os fundamentos, em que o juiz analisará as questões de fato e de direito; III – o dispositivo, em que o juiz resolverá as questões principais que as partes lhe submeterem. § 1º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que: I – se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; II – empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso; III – invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão; IV – não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador; V – se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos; VI – deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento. § 2º No caso de colisão entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderação efetuada, enunciando as razões que autorizam a interferência na norma afastada e as premissas fáticas que fundamentam a conclusão. § 3º A decisão judicial deve ser interpretada a partir da conjugação de todos os seus elementos e em conformidade com o princípio da boa-fé.


      




      

        7 A expressão é utilizada no sentido dado por Ernildo Stein (2004), quando diz que “Standard ou vetor de racionalidade se constitui como aquele núcleo de determinadas Filosofias que se apresentam com pretensões de algum tipo de transcendentalidade que poderá constituir a estrutura mínima do conhecimento e da experiência”. (STEIN, 2004, p. 152).


      




      

        8 A expressão, cunhada por Lenio Streck, remete ao estado de natureza do homem concebido por Hobbes (2001), filósofo político inglês, para o qual, antes da constituição da sociedade civil organizada, o homem vivia em um estado de natureza, caracterizado pela total ausência de controle de seus atos, sendo livre para fazer tudo que pudesse com seu esforço próprio para alcançar seus objetivos. Para Streck, o sistema jurídico brasileiro se encontra mergulhado em um fenômeno parecido, por ele denominado de “estado de natureza hermenêutico”, em especial no plano da interpretação e aplicação judicial do direito, visto que, sem qualquer tipo de controle ou constrangimento, os juízes decidem livremente, conferindo às coisas, especialmente à lei, o sentido que bem entendem. Nesse sentido, ver por todas, as seguintes obras: Hermenêutica Jurídica e(m) crise; Uma exploração hermenêutica da construção do Direito e Verdade e consenso.


      




      

        9 Por matriz analítico-normativista, que também pode ser chamada de racionalista, diz-se do modelo de conhecimento, próprio do paradigma sujeito-objeto, que procura compreender o direito centrando-se exclusivamente na norma. De acordo com Nascimento (2015), esse modelo, que aposta no esquema representativo sujeito-objeto, é caracterizado pelo assujeitamento de um pelo outro, isso a depender do momento na história da filosofia, se do objeto ou do sujeito. Como anota Nascimento (2015), esse modelo de conhecimento “foi superado por um novo viés interpretativo, marcado pela invasão da filosofia pela linguagem e ao qual o direito não pode ficar imune, sendo a hermenêutica (fenomenológica), dentre as teorias críticas do direito tidas como pós-positivistas, a mais vocacionada a superar o esquema sujeito-objeto e os paradigmas filosóficos (aristotélico-tomista/objetivista e filosofia da consciência/subjetivista) que o sustentam e em relação aos quais é mantido como refém o pensamento jurídico dogmático”. (NASCIMENTO, 2015, p. 15). De fato, a matriz hermenêutico-fenomenológica questiona o método tradicional, caracterizado pela certeza, e, diferentemente do esquema sujeito-objeto, o sujeito e o objeto se acham inseridos no contexto da investigação, que é aberta a possibilidades. E como destaca Nascimento (2015, p. 15), “disso decorre que, no ato de interpretar, a ênfase passa a ser a compreensão, pois se interpretamos porque compreendemos, o compreender não mais resulta de um ato pelo qual o sujeito submete o objeto, mas, diferentemente, advém de uma relação intersubjetiva”, que é mediada pela linguagem, acrescente-se. A realidade do dia a dia, contudo, revela que a recepção da viragem linguística no âmbito da prática jurídica brasileira não é animadora. Exemplo disso é o entendimento, muito disseminado, segundo o qual, pelo fato de as coisas carregarem uma essência, os seus sentidos já se encontram dados, cenário em que interpretar uma norma significa extrair o sentido da mesma, cabendo ao intérprete, com o seu ato, apenas revelá-lo, pois o sentido já estaria dado. Ou, no sentido contrário, o entendimento de que o juiz é o dono dos sentidos, hipótese em que o sujeito assujeita o objeto. Esses dois modos de proceder são exemplos típicos de posturas ainda presas à matriz analítico-normativista, contra a qual se insurge a proposta do presente estudo, que é guiado pelo método hermenêutico-fenomenológico.


      




      

        10 A expressão processo jurisdicional democrático, a princípio, pode sugerir que este trabalho fala de uma fase metodológica do processo. A questão, contudo, há que ser colocada e esclarecida em seus devidos termos. Para isso se faz necessário que, antes, se faça um resgate das fases metodológicas do processo para, em seguida, dizer em que contexto, considerando as fases existentes, em especial, aquelas bem definidas, se insere o processo jurisdicional democrático. Dito de outro modo: trata-se de uma fase metodológica com autonomia própria ou se ele se insere dentro de outras fases, como uma forma de manifestação ou exteriorização? Nesse sentido, em matéria de fases metodológicas do processo, é de comezinho conhecimento o fato de que existem três grandes fases bem definidas. A praxista, também denominada sincretista, cuja principal característica reside na confusão entre direito material e direito processual, não havendo, portanto, entre eles qualquer diferenciação. É, diz-se assim, a fase embrionária do processo, que não passava de uma forma qualificada do direito material, razão pela qual era chamado também de “direito adjetivo” A segunda fase atende pelo nome de autonomista, processualista ou conceitual, e marca a autonomia científica do processo em relação ao direito material. É fase de afirmação e consolidação do processo, marcada pelas grandes construções teóricas e conceituais, na qual o processo se constitui em uma mera técnica. Por fim, a terceira grande fase é conhecida como instrumentalismo processual ou instrumentalista, segunda a qual o processo teria três escopos distintos: sociais, políticos e jurídicos. No Brasil ela é representada pela Escola Paulista de Processo, tendo à frente, como corifeu, Dinamarco, que, na sua principal obra, A instrumentalidade do processo (2013), afirma que: “o processualista sensível aos grandes problemas jurídicos sociais e políticos do seu tempo e interessado em obter soluções adequadas sabe que agora os conceitos inerentes à sua ciência já chegaram a níveis mais do que satisfatórios e não se justifica mais a clássica postura metafísica consistente nas investigações conceituais destituídas de endereçamento teleológico. Insistir na autonomia do direito processual constitui, hoje, como que preocupar-se o físico com a demonstração da divisibilidade do átomo [...] É vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmação de que ele é instrumento, enquanto não acompanhada da indicação dos objetivos a serem alcançados mediante o seu emprego. Todo instrumento, como tal, é meio; e todo meio só é tal e se legitima, em função dos fins a que se destina. O raciocínio teleológico há de incluir, então, necessariamente, a fixação dos escopos do processo, ou seja, dos propósitos norteadores da sua instituição e das condutas dos agentes estatais que o utilizam. Assim é que se poderá conferir um conteúdo substancial a essa usual assertiva da doutrina, mediante a investigação do escopo, ou escopos em razão dos quais toda ordem jurídica inclui um sistema processual”. (DINAMARCO, 2013, p. 22 e 177). Jobim (2018), por sua vez, noticia a existência de um movimento representativo daquilo que seria uma quarta e quinta fases metodológicas do processo. No que se refere à quarta, a mesma se apresenta com três desdobramentos, a depender da escola que os originou, mas com um ponto de aproximação comum: todas elas reivindicam a pretensão de superar o instrumentalismo, isso sem dizer do consenso segundo o qual “não há como interpretar/aplicar o Processo civil brasileiro sem que esteja em conformidade com a Constituição da República Federativa do Brasil”. (JOBIM, 2018, p. 155). De acordo com Jobim (2018), a quarta fase abriga as seguintes vertentes: o formalismo-valorativo, o neoprocessualismo e o neoinstitucionallismo. O formalismo-valorativo surge na Escola de Processo da Universidade do Rio Grande do Sul, cujo ponto de partida é a tese de doutoramento defendida por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, junto à Universidade de São Paulo e que é definida “como sendo aquela que aloca o processo para o centro da teoria geral, equacionando de maneira adequada direito e processo e processo e Constituição”, destacando-se ainda o fato de que “no âmbito acadêmico, em especial no Rio Grande do Sul, já existem autores que defendem que o formalismo valorativo já é consagrado como uma nova fase metodológica do processo civil brasileiro, fase agarrada em um processo que não destoe de seu compromisso com os direitos fundamentais e com o Estado Constitucional de direito”. (JOBIM, 2018, p. 156). Quanto ao neoprocessualismo, Jobim (2018) destaca que “é uma fase metodológica pensada, entre outros, por Fredie Didier Jr, na qual se defende um processo civil voltado para o processo descrito na Constituição Federal de 1988, com a revisão de suas categorias processuais. No que se refere à terceira vertente, denominada neoinstitucionalismo, surge na Escola Mineira de Processo e, como aponta Jobim (2018), com forte influência da teoria discursiva habermasiana, também se propõe harmonizar o processo com a Constituição, da mesma forma que as duas anteriores, sendo que, “aliado a isso, a fase neoconstitucionalista aponta ser o processo uma conquista da cidadania que a fundamenta por meio dos princípios e institutos com o marco teórico da teoria discursiva em seu bojo” (JOBIM, 2018, p. 159-16-), dito de outro modo: o neoinstitucionalismo privilegia a participação dos destinatários finais da norma (representados no processo pelas partes) na construção do provimento final. Por fim, Jobim (2018) ainda noticia, embora em caráter meramente especulativo, a existência daquela que seria a quinta fase metodológica do processo, denominado pragmatismo processual e que tem como base a tese de doutorado de Vicente de Paula Ataíde Junior, apresentada e defendida junto Programa de Pós-graduação da Universidade Federal do Paraná. Em sua tese, defendida ainda no ano de 2013, portanto anterior ao CPC de 2015, Ataíde Junior (2013), tendo como referencial teórico o pragmatismo filosófico norte-americano, fala da emergência de um novo estágio metodológico do processo civil brasileiro capaz de superar o paradigma racionalista. Para Ataíde Junior, o pragmatismo processual também faz uma revisão das fases metodológicas anteriores (praxista, autonomista, instrumentalista e neoprocessualista). De acordo com o autor, a crise pelo qual passa o direito processual é metodológica, que precisa ser explicitamente reconhecida, o que também fica na dependência do reconhecimento do esgotamento do instrumentalismo e da insuficiência do neoprocessualismo. Para Ataíde Junior (2013), “o quinto estágio metodológico do direito processual – constituído a partir do pragmatismo – vem somar forças à ruptura metodológica com o paradigma racionalista”. E acrescenta: “certamente despertará resistências, sem as quais não representaria uma mudança de paradigma”. (ATAÍDE JUNIOR, 2013, p. 46). Jobim (2018), na obra já referenciada, sem resposta definitiva, procura saber qual seria a atual fase metodológica do direito processual no Brasil e se o Código de Processo Civil de 2015 leva em conta as fases metodológicas existentes e suas respectivas escolas. Procurando responder suas próprias indagações, no primeiro caso, Jobim (2018), deixa claro que, a rigor, de forma bem delimitada – ou consolidada, acrescente-se – só existem mesmo as três grandes fases clássicas: o praxismo, o processualismo e o instrumentalismo. Quanto à quarta fase, o autor, nas entrelinhas, deixa entender que não há bem assim uma nova fase com contornos bem definidos. De concreto mesmo, haveria apenas um esforço de autoafirmação, talvez dificultado pela sua dispersão, afinal se desdobra em três vertentes, ainda que movidas por um ponto comum: a ruptura, com o instrumentalismo. Quanto ao CPC de 2015, Jobim (2018), reverberando as palavras do Ministro Luiz Fux, presidente da Comissão de Juristas que auxiliou na elaboração do anteprojeto, destaca que o novo Código de Processo Civil não incorpora apenas uma orientação científica, do que se intui que ele é o resultado de um conjunto delas. E é nesse contexto que se insere o processo jurisdicional democrático defendido neste livro, com destaque para os capítulos terceiro e quarto. Não se trata de uma fase metodológica do processo, mas sim uma forma de manifestação daquela que pode ser tida como a quarta fase, em especial a neoprocessualista e institucionalista, à vista, respectivamente, da revisão e ressignificação de alguns conceitos, a exemplo do conceito de processo como procedimento em contraditório, também igualmente ressignificado e também por privilegiar a participação das partes, fazendo do processo uma relação mais horizontalizada, na qual os destinatários do provimento final têm direito de influir efetivamente na sua construção. É que muito embora não se possa afirmar que o processo jurisdicional democrático se constitui em uma fase metodológica do processo, não é exagero dizer que ele inverte a lógica instrumentalista do processo, de cuja crise resulta. Nesse contexto, o processo não pode mais ser lido como instrumento da jurisdição, que também não pode mais ser concebida como um poder solitário do juiz e nem este ocupa mais a posição de único protagonista. O procedimento, como será demonstrado no subitem 6.2.2 e seguintes, deixa de ser a forma de sua exteriorização, o seu aspecto visível, o caminho a ser seguido, numa evidente constatação de que a relação entre processo e procedimento se inverte. O resultado disso é que o processo passa a ser espécie do gênero, que é o procedimento. A par disso, o processo é estruturado numa perspectiva coparticipativa e policêntrica, o que não significa dizer que o juiz deixa de ser o reitor do processo, apenas não assume mais uma posição de centralidade, que é dividida entre todos os sujeitos, daí se falar em policentralidade, também chamada de horizontalidade, para se opor à ideia de verticalização e centralização na pessoa do juiz. Outro resultado é o de que entre os sujeitos do processo haverá uma relação de interdependência e não de submissão das partes ao juiz ou do juiz às partes, que têm o direito de influir efetivamente no desenvolvimento e no resultado do processo, cenário em que o contraditório deixa de ser uma mera formalidade para ser exercido de forma substancial e a decisão judicial para ser válida e legítima tem que ser devidamente fundamentada, como prova de que o juiz ouviu e considerou todos os argumentos invocados pelas partes. Pensado numa perspectiva constitucional e democrática, o processo jurisdicional democrático, que articula e concilia os dois modelos anteriores (autonomista e instrumentalista) reflete o modelo de Estado adotado pela Constituição Federal, o Estado Democrático de Direito. É nesse sentido, portanto, que a ideia de processo jurisdicional democrático é trabalhada na presente obra, que sustenta o entendimento no sentido de que o CPC de 2015 incorpora o modelo de processo jurisdicional democrático, na medida em que: a) adota o contraditório no sentido forte; b) adota a concepção policentrista da relação jurídica processual (sistema processual não mais centrado na figura do juiz, mas distribuído horizontalmente entre os sujeitos do processo); c) adota a ideia da coparticipação no processo que, ao final, resulta em decisão comparticipada; d) incorpora a exigência (de matriz dworkiniana) da coerência, integridade e estabilidade da jurisprudência; e) exige um rigoroso detalhamento na fundamentação das decisões judiciais (§1º, art. 489).


      


    


  




  

    2. PRÓLOGO: REFLEXÕES INICIAIS ACERCA DO ESTADO DA ARTE DAS DECISÕES JUDICIAIS NO BRASIL




    Em meio a tantas reflexões acerca do papel dos juízes e da necessidade de se estabelecer um controle das decisões judiciais, há um fato que, não fosse pela ciência política e, um pouco menos, pela história do direito, raramente é lembrado: o destino conferido aos juízes pela concepção mais radical do ideário iluminista11.




    De fato, consta que, na França revolucionária, de acordo com o projeto inicial de Emmanuel Joseph Sieyès, não haveria espaço para o juiz: os poderes constituídos do Estado se resumiriam ao Executivo e ao Legislativo. O juiz estava fora da República. Pelo menos, essa era a ideia inicial.




    A História testemunha que a ideia original não vingou. Por isso, nunca se saberá, ao certo, se, acaso a proposição do abade tivesse obtido êxito, haveria, hoje, pelo menos na tradição ocidental, juízes e um Poder Judiciário com a configuração que se conhece: a terceira força dentre os poderes constitucionais constituídos e que, com o direito que emerge no pós-guerra e o movimento de deslocamento de tensão dos Poderes Executivos e Legislativos, passa a assumir, praticamente, a condição de protagonista na concretização das promessas que os demais não conseguiram realizar e que, em muitos casos, no limite, acaba por substituí-los.




    A reflexão não é de todo despicienda. Quem hoje vê como incogitável a ideia do juiz como mero pronunciador da letra da lei e proibido de interpretar – concretizada no Código de Napoleão de 1804 –, não pode desprezar o fato de que o destino cogitado para o juiz na França revolucionária se assemelhou ao do poeta concebido por Platão na sua República12. Nesse cenário, não haveria juízes e, talvez Montesquieu, movido pela desconfiança que os revolucionários tinham da magistratura, dado os estreitos laços que esta mantinha com o Velho Regime, não devesse se esforçar tanto em neutralizá-los ao formular a teoria da separação de poderes. Nesse sentido, se comparado com a perspectiva que não se confirmou, o fato de o barão ter minimizado o papel do juiz já foi, certamente, uma vitória13.




    A não existência de uma resposta correta para esse dilema, contudo, não impede que se tenha como certo, convicção essa que se chega com um simples olhar para o passado, antes da aurora do Estado, o seguinte enunciado: sem juiz não haveria Estado moderno.




    A propósito, Riguax (1997) lembra que Montesquieu concebeu o princípio da separação dos poderes inspirado no exemplo da monarquia inglesa – que fez do Legislativo o mais poderoso deles –, visto que a ideia era minimizar a função judicial, muito embora ele estivesse “indubitavelmente mal informado sobre a função quase legislativa que os juízes ingleses exercem através da common law”. (RIGUAX, 1997, p. 35-36).




    Nesse cenário, como anota Caenegem (2007), o sentido da lei era aquele dado pelo legislador, cabendo aos juízes um papel meramente coadjuvante: atuariam como porta-vozes, por meio dos quais a lei se expressaria, isto é, fala através do Legislador. Afinal, “em todas as sentenças, o Juiz é obrigado a referir o artigo do Código ou da lei, ou do decreto real, sob o qual é fundamentada a sentença: ele é somente a bouche de la loi”. (CAENEGEN, 2007, p. 40).




    Com efeito, no capítulo VI, do Livro XI, da segunda parte de O Espírito das Leis, Montesquieu (2000) deixa claro o papel do juiz, ao afirmar que “Poderia acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega, fosse, em certos casos, rigorosa demais. Mas os juízes da Nação são apenas, como já dissemos, a boca que pronuncia as palavras da lei; são seres inanimados que não podem moderar nem sua força, nem seu rigor” (MONTESQUIEU, 2000, p. 175), o que vai ser radicalizado em um dos éditos de Napoleão ao se manifestar contra os comentários ao seu Código, e segundo o qual a nenhum juiz deveria ser permitido interpretar a lei. (CAENEGEN, 2007, p. 40).




    De fato, Bobbio (1995, p. 66-67) lembra que a ideia era a de que, com o surgimento das grandes codificações, fruto da cultura racionalista, o direito ali estabelecido se tornaria simples, claro e acessível a todos. Um direito simples e unitário, em oposição à multiplicidade das leis, era o que precisavam os franceses. Daí a ideia das codificações e de um legislador universal, para pôr fim às divergências e à irracionalidade na aplicação das leis. A ideia do direito unitário e simples foi um dos principais argumentos para a instauração dos júris populares compostos de simples cidadãos, ficando fora a figura dos juízes togados. Emmanuel Joseph Siéyès foi um de seus maiores instigantes defensores. Em favor da instituição, sustentava que, quando a codificação entrasse em vigor, o procedimento judiciário se resumiria a um juízo de fato, com o fim de assegurar que fatos previstos na lei fossem analisados. O direito se tornaria tão claro que a quaestio juris (a saber, a determinação jurídica a ser aplicada no caso em exame) não apresentaria qualquer dificuldade, justo porque a variedade de questões de direito que costumeiramente eram submetidas a um juízo técnico “eram exclusivamente fruto da multiplicidade e da complicação irracional das leis”. (BOBBIO, 1995, p. 67).




    A repulsa à figura do juiz, quem sabe o medo, era de tal ordem e grandeza que, como anota Rodriguez (2015), o simples ato de interpretar o direito era tido como usurpação do Poder Legislativo, uma vez que, destaca o autor, na proposta mais radical do ideário iluminista, a codificação siginificava a supressão do especialista em direito e do mediador jurídico, uma vez que o Código Civil, verdadeiro santuário, deveria ter voz própria, falar por si mesmo. Neste sentido, os iluministas tinham plena convicção de que a construção do código era “tão racional, simples e clara que qualquer cidadão poderia abri-lo e, imediatamente, resolver qualquer caso concreto”. (RODRIGUEZ, 2015, p. 131). Nesse cenário, todo o poder político deveria estar concentrado no Parlamento, a casa dos legítimos representantes do povo, em razão do que “o mero ato de interpretar o direito, nessa ordem de razões, significaria usurpar o poder do legislador e frustrar a realização do direito”. (RODRIGUEZ, 2015, p. 131).




    Como se sabe, neste particular, Sieyès não triunfou e se os Estados modernos, nos termos de suas constituições, passam a ser constituídos por três poderes independentes e harmônicos entre si, isso é resultado do fato de que o juiz não foi expulso da República, pois como lembra Rodriguez (2015), o projeto de Sieyès “nunca foi aprovado e os juristas responsáveis pela elaboração do Código Civil não partilhavam desta visão idealizada da aplicação” (RODRIGUEZ, 2015, p. 131), muito embora o Código de Napoleão14 o tenha proibido de interpretar.




    De acordo com Merryman e Pérez-Perdomo (2009, p. 41), um dos postulados (de viés político) da revolução intelectual (Iluminismo) foi a separação dos poderes estatais. Para intelectuais como Montesquieu, era fundamental estabelecer e manter a separação dos poderes e, em particular, “distinguir e separar claramente o legislativo e o executivo de um lado, e o judiciário de outro”, pois o objetivo era “prevenir a intromissão do judiciário – elaboração das leis e sua aplicação – reservadas aos outros dois poderes”. (MERRYMAN; PÉREZ-PERDOMO, 2009, p. 41). Esta preocupação não havia em relação ao Poder Judiciário nos EUA, nem antes e nem depois da Revolução Americana, pois o que se deu naquele país foi o sistema de “freios e contrapesos”. Ou seja, no contexto estadunidense não havia uma preocupação em isolar o Judiciário, porquanto tem origem numa doutrina filosófica diferente daquela que produziu uma rigorosa separação dos poderes no mundo da civil law, o que pode ser compreendido a partir de uma análise histórica.




    De fato, na França, dizem Merryman e Pérez-Perdomo (2009), diferentemente do que ocorreu na Inglaterra e nos EUA, a aristocracia judicial foi um dos alvos da Revolução Francesa, “não apenas em razão de sua tendência em se identificar com a aristocracia rural, mas também porque os juízes falhavam em distinguir claramente entre aplicar e produzir o direito”. Isso sem dizer, também, que “os juízes recusavam-se a aplicar as novas leis, interpretavam-nas contrariamente à sua finalidade ou criavam obstáculos à sua execução pelos funcionários de administração”, razão pela qual Montesquieu desenvolveu a teoria de que a única maneira segura de prevenir esse tipo de abuso seria, inicialmente, separar os poderes e, em seguida, “regulamentar cuidadosamente o funcionamento do judiciário para assegurar que este ramo ficasse restrito a aplicar o direito elaborado pelo legislador e não interferisse nas funções administrativas dos membros do executivo”.15 (MERRYMAN; PÉREZ-PERDOMO, 2009, p. 41).




    Como se sabe, a origem da rígida separação dos poderes como resultado das ideias revolucionárias está relacionada com o temor de um governo de juízes por conta do histórico de suas atuações no período anterior à Revolução Francesa, tratando-se, inclusive, de um fator determinante na formatação da tradição jurídica continental, a civil law.




    Com efeito, se vista a questão a partir de uma perspectiva histórica, a defesa sem concessões da separação dos poderes decorria da vinculação dos juízes com o antigo regime antes da Revolução Francesa, razão pela qual alguns autores defendiam a ideia de que se deveria negar aos juízes até mesmo o poder de interpretar a legislação. Não havia espaço para a discricionariedade judicial no exercício da jurisdição. Por isso, os códigos deveriam ser completos, claros e coerentes. A insistência na total separação dos poderes fez do juiz apenas a boca da lei, no sentido de que não havia a necessidade do exercício de qualquer atividade interpretativa; bastava-lhe apenas pronunciar o que estava contido na lei. A rigor, o juiz era proibido mesmo de interpretar.




    De fato, por força do dogma da rígida separação dos poderes, a função judicial foi extremamente restringida, proibindo-se o juiz de criar lei, direta ou indiretamente. Daí a razão pela qual o instituto do stare decisis, que surgiu e se desenvolveu na tradição anglo-saxã, ter sido rejeitado na tradição continental. E, como destacado acima, essa desconfiança para com o Poder Judiciário e seus membros conduziu ao extremo de se proibir ao juiz de interpretar uma legislação que apresentasse alguma lacuna ou omissão, fosse conflituosa ou obscura16.




    Disso decorre que, nessa perspectiva, a decisão judicial não passa de processo dedutivo, fruto de um silogismo formal, em que a lei surge como a premissa maior, e os fatos, como a premissa menor. Neste cenário, ao juiz cabe um papel reduzidíssimo e meramente burocrático, como se fosse apenas o operador de uma máquina, cuja construção fora de responsabilidade do Poder Legislativo, fazendo com que a função judicial ficasse reduzida a uma atividade meramente mecânica.




    Esse perfil do juiz da civil law, contudo, vai mudar um pouco, como apontam Merryman e Pérez-Perdomo (2009, p. 63-68), com o surgimento das constituições rígidas e com a instituição do controle judicial de constitucionalidade das leis em alguns países da civil law. A par disso, em outros países, como meio ainda de controlar os juízes, algumas Cortes Constitucionais foram estabelecidas sem que nelas integrasse o Poder Judiciário17. E isso se deve ao fato de que conferir a um órgão o poder de fazer o controle de constitucionalidade das leis equivale, em certa medida, a legislar, a produzir o direito, a exercer o processo legislativo, o que é conhecido com o nome de função contramajoritária. Destaca-se que, em alguns países da América Latina, como é exemplo o Brasil, o controle de constitucionalidade é exercido por uma corte, a mais alta, que integra o Poder Judiciário.




    No entanto, Merryman e Pérez-Perdomo (2009, p. 68) apontam que a imagem tradicional do juiz da civil law mudou, porquanto vive-se uma tendência em direção a um aumento de seu poder e de seu raio de ação. Em alguns países, um juiz de primeiro grau, como no Brasil, pode rejeitar a aplicação de uma lei por considerá-la inconstitucional, circunstância que faz com que as Cortes Constitucionais gozem de um prestígio comparado ao da Suprema Corte dos EUA.




    Todas essas mudanças, ou tendências de mudança, contudo, não afastam a concepção tradicional e enraizada de que, na civil law, o papel dos juízes é mais restrito e modesto, se comparado ao dos juízes na common law, muito embora, nos últimos tempos, a exemplo do que ocorre no Brasil, após a promulgação da Constituição Federal de 1988, o papel do juiz tem crescido de tal maneira que já se fala em República de Juízes ou em lei dos juízes – de tanto ativismo judicial18, que, em boa parte das vezes, se confunde com arbitrariedade, num verdadeiro sintoma de hipertrofia desse poder.




    Streck (2017b, p. 217) afirma que, nos dias de hoje, não há lugar para o dono da lei, nem para o escravo da lei, modelos de juiz que são bem representados pelo personagem Ângelo, de Medida por medida, de Shakespeare. Na peça, um juiz boca-da-lei (Ângelo I), representando assim o extremo objetivismo filosófico, se transforma em senhor dos sentidos (Ângelo II), indo assim ao “completo subjetivismo”. (STRECK, 2015a, p. 232).




    Streck (2017a) destaca que, desde o século XIX, o que pressupõe como superada a primeira fase do positivismo jurídico (o exegético ou legalista), “o drama do jurista vem sendo a procura da superação dos diversos positivismos que se formaram no decorrer de décadas” e daquilo que é comum entre eles, a discricionariedade, que, embora negada por determinados segmentos do positivismo, cresce cada vez mais e de tal modo que “ao fim e ao cabo a decisão fica desprotegida e o juiz acaba por lançar mão de juízos morais (para dizer o mínimo)”. (STECK, 2017a, p. 63).




    Tudo que se faz hoje em matéria de teoria do direito – e que tem na decisão judicial a questão central – é achar o caminho do meio, uma espécie de ponto arquimediano que equilibre as duas posições extremas. Modernamente, isso vem sendo chamado19 de teoria do controle da fundamentação das decisões judiciais, atendendo também pelo nome de racionalidade das decisões judiciais, teoria da decisão judicial, dentre outras denominações.




    De acordo com Riguax (1997), nas sociedades nas quais os que têm conhecimento fazem as leis para os menos dotados, os juízes funcionam como uma espécie de intermediários que ocupam uma posição estratégica com o objetivo de regular os desencontros entre o vocabulário dos especialistas e a linguagem do dia a dia, o que gera um efeito circular, nos dois sentidos. Para o autor “por mais esotérica que possa parecer a linguagem dos profissionais do direito, qualquer juiz, obrigado a justificar sua decisão através de uma motivação circunstanciada, é empurrado no sentido vulgar das palavras ou das regras da experiência, ou seja, no sentido comum”. (RIGUAX, 1997, p. 07). E quando isso ocorre, finaliza Riguax, é assim que se descobre “que o direito, por vezes, obriga os seus próprios especialistas a traduzirem numa linguagem corrente o vocabulário que construiu apenas destinado aos iniciados”. (RIGUAX, 1997, p. 07).




    Por sua vez, a decisão judicial carrega em torno de si algo parecido com a própria função do Poder Judiciário. Não deixa, pois, de ser um ato de intermediação entre dois sujeitos envolvidos em um conflito de interesses. Sendo um ato de intermediação, o discurso que o traduz tem que guardar determinada distância. Por essa razão, o discurso do juiz não pode ser privado, mas, sim, público, compartilhado.




    De sua parte, Stolleis (2007, p. 21) afirma que “o juiz é o último recurso pelo qual se orientam todas as coisas”, e isso já era assim desde a antiga Babilônia, assim como no antigo Egito e entre os judeus. Segue-se que, diante dos conflitos que ocorrem inexoravelmente, pois apenas nas utopias é que se criam sociedades imunes aos conflitos, a tendência natural é de se recorrer a “uma instância, uma pessoa ou a uma instituição dotada da autoridade suprema, localizada “acima das partes” e que seja capaz de resolver uma disputa por meio de sabedoria e conhecimento/estudos jurídicos”. (STOLLEIS, 2007, p. 21).




    Rorty (2007) diz que “todos os seres humanos carregam um conjunto de palavras que empregam para justificar seus atos, suas crenças ou convicções e sua vida”. Para ele, são com as palavras que se narra a história da vida das pessoas. A essas palavras ele dá o nome de “vocabulário final” de uma pessoa. (RORTY, 2007, p. 133). Para Rorty (2007, p. 17), “o vocabulário” – expressão que pode ser substituída por linguagem – “da justiça é necessariamente público e compartilhado”.




    E como decidem os juízes no Brasil? Qual o discurso utilizado? Trata-se de uma linguagem (ou vocabulário, como prefere Rorty) pública ou privada? Diante uma lei produzida democraticamente, e numa escala ascendente, qual o grau de liberdade que o juiz tem para poder ignorá-la, torcer o seu sentido, ultrapassar os seus limites semânticos? Enfim, pode um juiz julgar praeter legem (além da lei) ou contra legem (contra a lei)? Noutra perspectiva, pode o juiz, para decidir, lançar mão de seu senso pessoal de justiça, de suas convicções pessoais, de argumentos morais, políticos e, no limite, criar sua própria lei e até mesmo decidir os casos que lhe chegam à mão pela sorte dos dados?




    O ministro do Supremo Tribunal Federal, Luís Roberto Barroso, que defende o papel de vanguarda iluminista para o STF, como adiante se demonstrará, em suas conferências, ao falar de decisão judicial, costuma contar a história de um juiz americano que ficou conhecido pelo modo inusitado com que julgava os casos que lhe eram submetidos, pois os decidia jogando uma moeda. Se desse cara, julgava num sentido, se coroa, julgava noutro sentido. Passados alguns anos, e depois de receber várias reclamações, o Corregedor do Tribunal vai até ao juiz e determina que ele pare de decidir jogando moedas. Obediente, em cumprimento da determinação, o magistrado passa a decidir, supostamente, a partir das convicções formadas e fundamentadas nos fatos, no direito e na prova produzida nos autos. Tempos depois, o Corregedor retorna ao gabinete do juiz e pede a ele que, imediatamente, volte a decidir jogando moedas, pois este seria o único modo de se garantir um acerto de pelo menos 50% nas decisões.




    Essa história contada pelo ministro Barroso, se não for uma adaptação, é assemelhada a outra bem mais antiga e ficcional, do século XVI, e que é narrada por François Rabelais, escritor francês, no terceiro livro da pentalogia de romances denominada de O Bom Pantagruel, que, dentre outros personagens, traz a história de um juiz fictício chamado Bridoye, que também adotava um expediente exótico na hora de julgar os casos que lhe chegavam à mão: decidia pela sorte dos dados.




    De fato, como narra Rabelais (2006, p. 30), o juiz Bridoye instaura, instrui os processos, ouve as partes, adota todos os procedimentos previstos em obediência ao devido processo legal, com uma diferença: na hora de decidir, joga a sorte e o destino das partes nos dados. O curioso é que, por quarenta anos seguidos, assim decidiu sem jamais ter errado, a não ser na última sentença, que foi impugnada. Com isso, o modo de julgar de Bridoye se tornou público e ele mesmo foi a julgamento. A explicação para o alto grau de acerto de Bridoye dava-se, em verdade, pela Providência Divina, que se manifestava através dos dados jogados por Bridoye, ungido para essa função por ser puro e bom. Nesse sentido, Deus manifestava sua vontade, mas Bridoye fazia justiça ao acaso quando jogava seus dados, ou seja, ele era apenas o instrumento de justiça de Deus. Como explicar então o único erro divino? Em verdade, Deus não errara no último julgamento, Bridoye é que, em face da idade e com os olhos cansados, interpretou mal os sinais dos dados, como conta Rabelais20.




    Além desses, existem outros modelos de juízes que não decidem, jogam dados ou fazem escolhas. Alguns são oferecidos pela ficção literária, outros bem reais. E não seria exagero dizer que alguns juízes, ao contrário de Bridoye, dispensam qualquer tipo de intermediação, não exatamente porque afastam a atuação da Providência Divina, mas porque a incorporam diretamente como se deuses fossem.




    Na peça O círculo de giz caucasiano, de Berthold Brecht, há um juiz chamado Azdak. Ele usa o Código, portanto a lei, para arejar o traseiro, conferindo às palavras o sentido que bem entende. Quem já leu Medida por Medida, peça de Shakespeare, teve oportunidade de verificar que o personagem Ângelo, como lembra Streck (2015a), encarna a figura de dois juízes: o primeiro aplica rigorosamente a letra da lei; o segundo é um juiz que julga de acordo com as suas convicções pessoais ou sua vontade21. O primeiro, que ficou conhecido como Ângelo I, condena o jovem Cláudio à morte por um crime banal, dizendo que a lei o condenara, e não ele. Trata-se do juiz escravo da lei. O segundo, epitetado de Ângelo II, absolve o réu em troca de favores sexuais de Isabela, a bela irmã de Cláudio. Trata-se do juiz senhor da lei.




    Todos eles são ficcionais, inclusive o mencionado pelo Ministro Barroso, e a literatura está repleta de exemplos de modelos de juízes que, ao invés de decidir com base em argumentos jurídicos, lançam mão de juízos morais, jogam dados ou fazem escolhas pessoais, conferindo às palavras o sentido que bem entendem, ultrapassando, inclusive, sem qualquer cerimônia, seus limites semânticos. Afinal, estão convencidos de que existem várias respostas corretas, e que o juiz tem o poder de agir com total liberdade.




    Ledo engano, contudo, quem imagina que isso ocorre somente no plano da ficção, uma vez que, hoje em dia, se faz cada vez mais presente o famoso enunciado de Oscar Wilde, segundo o qual “a vida imita a arte muito mais do que a arte imita a vida”.




    Exemplo bem recente disso é o caso do juiz, na esteira de outro colega seu, que impediu o autor da ação de adentrar à sala de audiência porque usava chinelos, um tipo de calçado incompatível com a dignidade do Poder Judiciário22. Em outra situação, de acordo com notícia veiculada no jornal eletrônico Jota (2017)23, o juiz se negou a iniciar a audiência porque o advogado de uma das partes estava sem gravata. A justificar sua decisão, o juiz ainda pediu que o advogado não se melindrasse porque não era ele o juiz quem assim determinava, mas sim a lei, de quem ele era (sic) um escravo.




    Em verdade, nos casos em referência, invocar a lei não passou de um álibi do juiz para encobrir o exercício incontrolado de sua vontade (de poder), puro argumento de autoridade, dado que não existe lei que obrigue o advogado usar gravata em audiência, muito menos que proíba o cidadão, que bate às portas do Judiciário, de entrar numa sala de audiência usando chinelos, ao argumento de que tal ato violaria a dignidade do Poder Judiciário, instituição que existe, veja-se que ironia, justamente para servi-lo.




    Recentemente, mais duas decisões judiciais chamaram atenção do mundo jurídico em razão dos fundamentos invocados por seus prolatores. A primeira, noticiada no Consultor Jurídico (2017)24 foi proferida pelo juiz da 1ª Vara Cível de Jundiaí/SP, que proibiu exibição de peça de teatro na qual Jesus Cristo é representado por um transexual. Conforme transcrições de trechos da sentença, entendeu o magistrado, dentre outras coisas, que não se tratava de um ato de censura, pois objetivava apenas impedir um ato desrespeitoso e de extremo mau gosto, casos em que a liberdade de expressão não poderia ser tolerada. Embora tente dizer o contrário, sobretudo quando tenta disfarçar as razões de decidir movidas por um fundo religioso, da leitura da decisão se percebe que a formação do convencimento do juiz foi determinada por fatores e influências externas ao direito, tais como emoções, estados mentais subjetivos e sentimento religioso. Isso sem dizer que o magistrado ainda fez às vezes de um crítico de arte ao dizer que a peça tinha um “baixíssimo nível intelectual”, e tudo isso de forma antecipada, sem vê-la, porquanto proibiu sua exibição. Certamente, esse não é o papel que lhe reservou a Constituição Federal. Veja-se:




    Desse cenário extrai-se, portanto, que a tutela de urgência almejada comporta deferimento, uma vez que, muito embora o Brasil seja um Estado Laico, não é menos verdadeiro o fato de se obstar que figuras religiosas e até mesmo sagradas sejam expostas ao ridículo, além de ser uma peça de indiscutível mau gosto e desrespeitosa ao extremo, inclusive.




    De fato, não se olvide da crença religiosa em nosso Estado, que tem JESUS CRISTO como o filho de DEUS, e em se permitindo uma peça em que este HOMEM SAGRADO seja encenado como um travesti, a toda evidência, caracteriza-se ofensa a um sem número de pessoas.




    Não se trata aqui de imposição a uma crença e nem tampouco a uma religiosidade. Cuida-se na verdade de impedir um ato desrespeitoso e de extremo mau gosto, que certamente maculará o sentimento do cidadão comum, avesso a esse estado de coisa.




    [...]




    Não se olvida a liberdade de expressão, em referência no caso específico, a arte, mas o que não pode ser tolerado é o desrespeito a uma crença, a uma religião, enfim, a uma figura venerada no mundo inteiro. Nessa esteira, levando-se em conta que a liberdade de expressão não se confunde com agressão e falta de respeito e, malgrado a inexistência da censura prévia, não se pode admitir a exibição de uma peça com um baixíssimo nível intelectual que chega até mesmo a invadir a existência do senso comum, que deve sempre permear por toda a sociedade.




    Do exposto, considerando-se que as circunstâncias jurídicas alegadas na inicial corroboram o fato de ser a peça em epígrafe atentatória à dignidade da fé cristã, na qual JESUS CRISTO não é uma imagem e muito menos um objeto de adoração apenas, mas sim O FILHO DE DEUS, ACOLHO as razões explanadas pela parte autora e assim o faço com o fito de proibir a ré de apresentar a peça ‘O EVANGELHO SEGUNDO JESUS, RAINHA DO CÉU’, prevista para o dia de hoje (15 de setembro de 2017), e também em nenhuma outra data, sob pena do pagamento da multa diária que fixo em R$ 1.000,00 (um mil reais), sem prejuízo da tipificação do crime de desobediência, que acarretará ao (a) responsável a consequência de se ver processado criminalmente.25




    Em outra decisão que causou polêmica e indignação, um juiz de direito da 14ª Vara do Tribunal do Distrito Federal concedeu liminar para, contrariando uma Resolução do Conselho Federal de Psicologia, permitir o tratamento de homossexualidade como doença26. Na referida decisão, muito embora, num primeiro momento, o magistrado concorde com o posicionamento da Organização Mundial de Saúde, cujos termos estabelecem que “a homossexualidade constitui uma variação natural da sexualidade humana, não podendo ser, portanto, considerada como condição patológica”, além de registrar que a Resolução do Conselho de Psicologia não ofende os princípios constitucionais, entendeu que “alguns de seus dispositivos, quando e se mal interpretados, podem levar à equivocada hermenêutica no sentido de se considerar vedado ao psicólogo realizar qualquer estudo ou atendimento relacionado à orientação ou à reorientação sexual”. Prosseguindo, o magistrado diz que, “a fim de interpretar a citada regra em conformidade com a Constituição, a melhor hermenêutica a ser conferida àquela resolução deve ser aquela no sentido de não privar o psicólogo de estudar ou não atender àqueles que, voluntariamente, venham em busca de orientação acerca de sua sexualidade, sem qualquer forma de censura, preconceito ou discriminação”. E com esses fundamentos, o meritíssimo defere a liminar para determinar que o Conselho Federal de Psicologia se abstenha de interpretar a indigitada resolução (sic) “de modo a impedir os psicólogos de promoverem estudos ou atendimento profissional, de forma reservada, pertinente a (re)orientação sexual, garantindo-lhes assim a plena liberdade científica acerca da matéria, sem censura ou necessidade de licença prévia por parte do C.F.P., em razão do disposto no artigo 5, IX da Constituição de 1988”27.




    Todas essas posturas esquecem, contudo, que há uma questão anterior: decidir não é um ato de escolha, como, insistentemente, vem dizendo Lenio Streck28, não é apostar no acaso, muito menos invocar razões e critérios pessoais, morais ou religiosos, dentre outros que se ressentem de fundo jurídico. Numa sociedade democrática, o juiz deve conformar-se à ordem jurídica produzida democraticamente, justificando e fundamentando a sua decisão a partir de razões e elementos de caráter jurídico. Nesse sentido, nenhum dos modelos de juízes mencionados, ficcionais ou reais, correspondem ao modelo de juiz que julga determinado caso justificando sua decisão na norma estabelecida no art. 93, IX, da Constituição Federal, que diz que todas as decisões judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Uma decisão judicial não pode ser o resultado do que o juiz pensa, de suas crenças ou de suas convicções pessoais, políticas ou religiosas, e nem o direito pode ser reduzido ao que ele diz que é pelo simples fato de se tratar de um ser único e de capacidade cognitiva privilegiada, e que não encontra nada a ele comparável. E não pode ser assim porque, como lembra Streck (2016), “ele não é o superego da sociedade nem corretor do parlamento”.




    Para Streck (2017b, p. 86), a linguagem privada29 não pode estabelecer os sentidos do mundo, o que somente pode ser feito pela linguagem pública. Esta é a grande contribuição da viragem linguística, juntamente com a aproximação da segunda filosofia de Wittgenstein (Investigações Filosóficas) com a hermenêutica. Disso resulta que existem estruturas prévias de compreensão30, que são anteriores ao conhecimento, o que significa dizer que “o sentido não estará na consciência (de si pensamento pensante), mas, sim, na linguagem pública, como algo que produzimos e que é condição de nossa possibilidade de estarmos no mundo”. (STRECK, 2017b, p. 86).




    Não obstante o salto alcançado com a viragem linguística, Streck reconhece que, no campo do direito, tais questões ainda se encontram difusas31 em um misto de objetivismo e subjetivismo, o que faz com que a doutrina, por vezes, se limite em afirmar que a tarefa do intérprete se resume em se fixar na literalidade da lei ou, quando não, em sentido totalmente contrário, em deixar de aplicá-la, “por meio de institutos que apostam na subjetividade do juiz como critério último de decisão, como se não existisse qualquer constrangimento externo”. (STRECK, 2017b, p. 87).




    Para Streck (2017b), em plena era de viragem ontológico-linguística não é possível que se passem “despercebidas as diversas doutrinas jurídicas que simplesmente reduzem a complexa questão do “ato de julgar” a uma escolha individual da consciência do intérprete, como se esse ato interpretativo decorresse de um simples “ato de vontade” do julgador”. (STRECK, 2017b, p. 87). Na sua avaliação, semelhante pensamento, para além de estar fundado no paradigma epistemológico da filosofia da consciência, no qual o mundo se resumiria em um produto de uma razão solipsista ou de uma vontade que não encontra limites, “possibilita que o intérprete escolha os resultados de sua interpretação e, posteriormente, busque algum fundamento (na legalidade ou até mesmo fora dela) para justificar sua escolha realizada arbitrariamente”. (STRECK, 2017b, p. 87).




    Streck, contudo, não está sozinho no que pode ser chamado de a cruzada em busca do controle das decisões judiciais e que, em verdade, se constitui na teoria da decisão judicial que ele vem desenvolvendo há pelos menos duas décadas.




    Nessa mesma trilha, mais recentemente, caminha Grau (2016a) que, como doutrinador, é outro jurista preocupado com o discurso dos juízes, aos quais “incumbe a apuração da coerência, ou não, do texto de cada lei em relação à Constituição, decidindo no sentido de afirmar sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Nada mais”. Para ele, “assim é o juiz: interpreta o direito cumprindo o papel que a Constituição lhe atribui” (GRAU, 2016a, p. 21-23), sendo que, por força disso, se faz necessário afirmar, em alto e bom som, que os juízes devem aplicar o direito e não fazer justiça.




    Grau (2016a) reforça seu entendimento dizendo que as faculdades de Direito são lugares destinados a ensinar direito e não justiça, que é assunto para a religião, a filosofia e a história, em razão do que “juízes decidem (= devem decidir) não subjetivamente, de acordo com o seu senso de justiça, mas aplicando o direito (A Constituição e as leis)”. (GRAU, 2016a, p. 21-23).




    Em razão disso, continua Grau (2016a), o intérprete judicial se encontra vinculado à objetividade do direito e não ao seu senso de justiça, vontade pessoal, muito menos ao que grita a multidão enfurecida nas ruas, mas sim ao direito. Nesse contexto, “o juiz é necessário porque cada caso é um caso: interpretar é caminhar de um ponto a outro, do universal ao singular, através do particular, conferindo carga de contingencialidade que faltava para tornar plenamente efetivo, no plano dessa singularidade, o universal”. (GRAU, 2016a, p. 22, grifos do autor).




    Para Grau, o juiz, tal como qualquer outro profissional32, no exercício da jurisdição, deve cumprir seu papel, jogar o jogo do juiz, assim como “o garçom joga, cumpre o papel de garçom do café. É o que dele se espera. Que cumpra essa cerimônia de gestos próprios de um garçom”, de tal modo que ele passa “a ser uma representação para os outros, um modo de ser que não é ele mesmo, mas somente o ser do garçom do café”. (GRAU, 2016a, p. 23). Com o juiz ocorre o mesmo. Quando cumpre este papel, passa a ser uma representação para os outros, de tal modo que ele deixa de ser ele mesmo (como pessoa), para ser somente juiz.




    Nesse cenário, o juiz pode ser tudo (pai, professor, consumidor, religioso, torcedor de um time de futebol), no sentido de que não é e nem pode ser juiz vinte quatro horas por dia ininterruptamente, ressalvando-se, contudo, vai dizer Grau (2016a, p. 23), que, enquanto estiver exercendo a função jurisdicional, deve representar unicamente o papel de juiz, nos estritos limites da Constituição e da legalidade e não aquilo que ele é ou pensa que é, quando cumpre outros papeis, a exemplos dos mencionados acima.




    Nesse sentido, somente quando não estiver representando o papel de juiz, ele pode apresentar diversos papéis (pai, consumidor, músico etc.)33. É aí, então, que tais valores podem prevalecer, e nunca no exercício do papel de juiz, hipótese em que se submete somente à Constituição e por ela é determinado. (GRAU, 2016a, p. 23).




    Grau, por outro lado, demonstra preocupação com a transgressão do sistema jurídico. Para ele, embora juízes e tribunais possam pensar livremente, “o juiz ou tribunal que decida qualquer caso, ainda que mediante a necessária transgressão de algum texto normativo, não o faz louvando-se em seus valores ou como se fora o legislador. Seus pensamentos são livres apenas no quadro e no espaço da totalidade que o direito positivo compõe”. (GRAU, 2016a, p. 140).




    É por isso que Grau (2016a) diz que hoje tem medo dos juízes34, temor e preocupação essa que ele reforça em artigo publicado em jornal de circulação nacional. O título (Juízes que fazem as próprias leis)35 é bem sugestivo, embora contraste, como será abordado à frente, com o próprio posicionamento de Grau ao tempo em que ocupou a cadeira de ministro do Supremo, que hoje critica.




    No artigo, Grau (2016b) começa por lembrar uma conquista que remonta ao surgimento do Estado moderno, que é o fato de a Constituição brasileira, no artigo 2º, a par de nominar os Poderes constituídos, garantir a independência e harmonia entre eles, “o que supõe que cada um dos Três Poderes se limite a exercer as funções que lhe cabem. Daí que o Judiciário não pode legislar. Essa é uma prerrogativa do Legislativo”, o que, segundo ele, não é observada. Para ele, os juízes de primeira instância, e mais que estes, os tribunais, vêm seguidamente se apropriando da função do legislador, de forma alarmante atualmente.




    Para Grau (2016b), se vive um Estado de Direito com submissão, porém, a um Estado de Juízes, no qual se revela como estarrecedora “a absurda apropriação, pelo Judiciário, do poder de fazer leis e alterá-las”. É claro, acrescenta o jurista, que não se nega que “os juízes devem ser independentes, mas – em uma democracia – hão de ser submissos às leis, garantindo sua aplicação”. (GRAU, 2016b). Contudo, lembra que a Constituição impõe aos juízes o dever de declarar a eventual inconstitucionalidade da lei, “mas a substituição dos preceitos declarados inconstitucionais por outros incumbe exclusivamente ao Legislativo”. (GRAU, 2016b).




    Prosseguindo, Grau (2016b) afirma que o avanço e a apropriação, pelos juízes, da função de legislar ficam mais evidentes quando examinadas as decisões que o Supremo Tribunal Federal vem proferindo no sentido de descriminalizar o aborto.




    Para Grau, as hipóteses de descriminalização do aborto, ou seja, quando a prática não é punida, se reduzem àquelas previstas no artigo 128 do Código Penal: quando praticado por médico, e desde que não se encontre outro meio de salvar a vida da gestante; quando for o resultado de estupro, hipótese em que o aborto deverá ser precedido de consentimento da gestante ou do seu representante legal, quando incapaz.




    Fora dessas hipóteses, é crime, é o que diz a lei, diz ele, “com todas as letras”. (GRAU, 2016b). Num resgate histórico do tratamento dado ao tema pelo STF, Grau lembra que “em abril de 2012, o STF declarou, na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, a inconstitucionalidade da interpretação segundo a qual a interrupção da gravidez de feto anencéfalo é criminosa”, decisão que pode ser lida do seguinte modo: “embora a lei estipule que o aborto de anencéfalo é crime, nós (o STF) achamos e decidimos que não é!” (GRAU, 2016b).




    Não satisfeito, mais recentemente, continua o ex-ministro, o Supremo Tribunal Federal avançou com sua longa mão e, sob a alegação de que “a criminalização do aborto no primeiro trimestre de gravidez viola os direitos fundamentais da mulher, descriminalizou-o também. Em outros termos, a interrupção da gravidez até o terceiro mês de gestação deixa de ser crime!”. (GRAU, 2016b).




    Classificando a decisão do Supremo de “horrorosa”, Grau afirma que ela “consubstancia uma agressão à Constituição, pois ele (o STF) se arroga poder de legislar. Na ADPF 54 acrescentou mais uma hipótese ao artigo 128 do Código Penal – o aborto de anencéfalo – e agora outra mais, a do aborto praticado nos três primeiros meses de gestação”, e conclui para dizer que, “desgraçadamente, hoje em dia, juízes sem preconceitos, sem saberem o que é o Direito, fazem suas próprias leis”. (GRAU, 2016b).




    Curioso é que Grau, como doutrinador, diverge do juiz que foi quando membro da Suprema Corte brasileira. Isso fica claro nas razões de seu voto nos autos da Reclamação 4.335-5/AC36, um caso paradigmático de discricionariedade e de decisão ainda presa ao paradigma da subjetividade e que não guarda qualquer sintonia com o pensamento que expressava em uma de suas obras capitais37. Antes de vestir a toga, na decisão judicial, não havia lugar para a discricionariedade, linha de entendimento essa, ao que parece, que ressurge, convenientemente ou não, após sua aposentadoria. (GRAU, 1998).




    De fato, como anota Nascimento (2015, p. 160), no voto proferido na Reclamação 4.335-5/AC, Grau pretendeu reduzir o papel do Senado Federal ao propor simplesmente a substituição da atual redação do art. 52, X, da Constituição Federal por outra na qual a competência daquela Casa ficaria reduzida ao papel de apenas dar publicidade às decisões proferidas pelo STF nos casos de controle difuso de constitucionalidade, porquanto referidas decisões já nasceriam com força erga omnes e com efeitos ex tunc.




    Reproduzindo parte do voto de Eros Grau – que, a exemplo do que ocorre com Ângelo em Medida por Medida, bem poderia ser chamado de Eros Grau II, em contraponto ao Eros Grau I, de antes e de depois do exercício do cargo de juiz da Suprema Corte brasileira –, Nascimento (2015) aponta aquilo que denomina como ponto extremo da discricionariedade, que é atingido quando, após sustentar que em decorrência de se encontrar obsoleta a redação do artigo 52, X, da Constituição, Grau diz que, doravante, deveria se compreender que a competência do Senado Federal se limitaria a dar publicidade às decisões do STF em sede de controle difuso. Nesse momento, diz Nascimento (2015, p. 160), Eros Grau, dizendo-se sabedor que a doutrina irá se insurgir contra sua linha de argumentação, antecipa a defesa da mesma dizendo que os ministros do Supremo não estavam naquela casa para seguir os passos da doutrina e sim para produzir (o que equivale a criar, portanto) o direito e reproduzir o ordenamento.




    De acordo com o que anotou Nascimento (2015), para Grau, enquanto ministro do Supremo Tribunal Federal, a doutrina é quem deve trilhar o mesmo caminho da Suprema Corte e, como que a título de se justificar, conclui dizendo que o discurso da doutrina é sobre o direito (como se fosse um discurso de segundo nível ou distinto) e, enquanto tal, deve ser caudatário do discurso dos juízes do Supremo, que fazem um discurso do direito, razão pela qual, ela sim, a doutrina, é quem deverá seguir o Supremo e não o contrário38.




    Como lembra Nascimento (2015, p. 161), “trata-se, a toda evidência, de um posicionamento diametralmente oposto ao do defendido pelo outrora doutrinador, que entendia que o intérprete não podia criar nem recriar o direito e, muito menos, agir de forma discricionária”.




    Aparentemente, a irresignação do ressurgido Eros Grau I, quando cita como exemplo privilegiado a questão do aborto, tem endereço certo: o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luís Roberto Barroso, que vem defendendo uma postura vanguardista do Supremo Tribunal Federal, deixando claro que a Corte Suprema deve exercer o mesmo papel que o Iluminismo exerceu para a renovação do direito na Europa durante o século XVIII – embora os contextos históricos que deram origem ao movimento iluminista não guardem relação, sob qualquer perspectiva (histórica, cultural, social, política ou jurídica), com o atual cenário brasileiro39.




    A propósito do Iluminismo, fazendo-se aqui um pequeno recorte histórico, Caenegen (2000, p. 161-162) vai dizer que a renovação do direito na Europa, ocorrida por volta da metade do século XVIII, tem que ser vista no contexto do Iluminismo, “um amplo movimento europeu que assumiu uma atitude crítica diante das ideias e da sociedade do ancien régime em geral”, crítica essa que se concentrou, basicamente, em quatro pontos: na desigualdade diante da lei, o que era mantido pelos sistemas políticos estatais e significava conferir privilégios fiscais à nobreza e ao clero, agravado pelo acesso limitado aos cargos públicos; em segundo lugar, nas limitações às pessoas, dado que a servidão ainda existia, e à propriedade, sobre a qual imperavam as restrições feudais e corporativistas que refreavam a atividade econômica, por força de que liberdade e igualdade exsurgiram como exigências essenciais, tanto nos programas dos déspotas esclarecidos quanto na Revolução Francesa. A terceira crítica tinha como foco “as intervenções arbitrárias e imprevisíveis da Coroa e a exclusão da participação popular (em particular a do ‘Terceiro Estado’) nos assuntos políticos”. Finalmente, a quarta e última crítica foi dirigida ao prestígio da Igreja e à intolerância religiosa, tidas por muitos como um resquício de um passado obsoleto. Para Caenegen (2000, p. 162), “a esperança – no espírito do Iluminismo – era que a lógica e a ciência formassem um novo fundamento de um aprendizado seguro para toda a Europa civilizada”.




    Diz ele:




    Em resumo: o velho mundo passou por uma renovação radical, guiada pelos princípios da razão humana e pelo objetivo de alcançar a felicidade do homem. A realização desse objetivo parecia requerer agora que o fardo dos séculos precedentes fosse rejeitado. Aplicado ao direito, esse programa significava que a proliferação de normas jurídicas deveria ser drasticamente reduzida, que o desenvolvimento gradual do direito deveria ser substituído por um plano de reforma e por uma abordagem sistemática, e, por fim, que não se deveria emprestar autoridade absoluta nem aos valores tradicionais, como o direito romano, nem aos juristas e juízes eruditos, que se proclamavam ‘oráculos’ do direito. Os velhos costumes e os livros autorizados deveriam ser substituídos por um direito livremente concebido pelo homem moderno, cujo princípio diretor fosse a razão. Esse novo direito deveria estar isento de qualquer obscurantismo. Ele constituiria um sistema claro e certo, compreensível para o povo, pois, de agora em diante, o direito deveria estar a serviço do povo. Para alcançar esse objetivo, era preciso preencher duas condições. A primeira era material: a criação de um novo sistema jurídico baseado num novo corpo de fontes; a segunda era forma: uma nova técnica deveria ser desenvolvida para assegurar a aplicação na prática do novo direito. A primeira condição foi preenchida pelo direito natural, a segunda pela legislação, em particular pelos códigos nacionais introduzidos em todo o continente europeu. (CAENEGEN, 2000, p. 163-164).




    Estabelecido o recorte do contexto histórico do surgimento do movimento ideológico, político e cultural que eclodiu na Europa do Século XVIII, e agora trazendo a questão para a realidade brasileira, há que se perguntar, com Torrano (2015a): é possível atribuir uma função “iluminista” ao Supremo Tribunal Federal?




    Torrano (2015a) indaga ainda se, no Brasil, se faz indispensável que um dos poderes estatais constituídos assuma o papel de iluminista, e se a população brasileira necessita de uma cúpula formada por onze juízes com a atribuição de “empurrar, de cima para baixo, a sociedade civil para uma determinada direção ética considerada indispensável à evolução de consciência”. (TORRANO, 2015a).




    O Ministro Luís Roberto Barroso entende que sim, e reivindica o papel de iluminista para o Supremo Tribunal Federal, com um detalhe: visto em uma determinada perspectiva, sua proposta tem um sentido inverso ao originariamente previsto no Iluminismo, mormente no projeto de Emmanuel Joseph Sieyès, como já pontuado.




    Se ali a ideia inicial, no contexto da renovação do direito, era, no limite, a extinção da figura do juiz – que, ao final, foi preservada, embora com uma atuação meramente simbólica, relembre-se –, para o Ministro Barroso, na sua cruzada iluminista, o Poder Judiciário, à frente dele o STF, deve exercer o papel de protagonista, empurrando, se preciso, a história.




    De fato, de modo a justificar as posturas ativistas adotadas no Supremo, o Ministro Barroso, em aula inaugural na Universidade Federal de Minas Gerais, conforme publicação no portal Migalhas Quentes40, em 23 de março de 2017, declarou que a história, algumas vezes, anda devagar, noutras, rápido, sendo difícil prever quando ocorrerá um caso ou outro. Para o ministro, contudo, isso não tem importância alguma, pois o papel do STF é o de “empurrar a história” a serviço da causa da humanidade.




    Ainda de acordo com a publicação, para o referido Ministro, as Supremas Cortes, especialmente o STF, desenvolvem três grandes papéis: o contramajoritário, quando invalida leis e atos normativos, tanto do Executivo como do Legislativo (como no caso da declaração de inconstitucionalidade da lei); o representativo, quando atende demandas sociais que deveriam ser satisfeitas através de políticas públicas a serem executadas diretamente pelo Executivo, ou mediante edição de lei pelo Legislativo (neste último caso, como exemplo, a regulamentação do direito de greve no serviço público diante da omissão legislativa). Por fim, e essa, de longe, é a que provoca maior polêmica, o papel iluminista, que ocorre quando a Suprema Corte promove certos avanços sociais, mesmo contra o sentimento majoritário. Em outras palavras, contra a lei, como é o caso das uniões homoafetivas, podendo-se, ainda, acrescentar a descriminalização do aborto41.




    Em outro momento, mais precisamente em posfácio (A Razão sem Voto42) em livro até então inédito, e posteriormente publicado com o título A razão e o voto: Diálogos Constitucionais com Luís Roberto Barroso, organizado pelos Professores Vieira e Gleizer (2017), o Ministro põe em destaque o papel iluminista do Supremo:




    Por fim, em situações excepcionais, com grande autocontenção e parcimônia, cortes constitucionais devem desempenhar um papel iluminista. Vale dizer: devem promover, em nome de valores racionais, certos avanços civilizatórios e empurrar a história. São decisões que não são propriamente contramajoritárias, por não envolverem a invalidação de uma lei específica; nem tampouco são representativas, por não expressarem necessariamente o sentimento da maioria da população. Ainda assim, são necessárias para a proteção de direitos fundamentais e para a superação de discriminações e preconceitos. Conforme registrado no texto, situa-se nessa categoria a decisão da Suprema Corte americana em Brown v. Board of Education, deslegitimando a discriminação racial nas escolas públicas, e a da Corte Constitucional da África do Sul proibindo a pena de morte. No Brasil, foi este o caso do julgado do Supremo Tribunal Federal que equiparou as uniões homoafetivas às uniões estáveis convencionais, abrindo caminho para o casamento de pessoas do mesmo sexo. (BARROSO, 2017b).




    Ainda sobre o mesmo tema, em um terceiro momento, segundo a revista jurídica eletrônica Jota (2016)43, o Ministro Barroso declarou que, no mundo contemporâneo, a função do juiz sofreu alteração significativa diante de uma sociedade mais complexa, que dificulta o papel do legislador. Magistrados e tribunais têm sua atuação potencializada porque, para muitos problemas, a subjetividade é que vai produzir solução para casos concretos.




    Na trilha dessa linha de entendimento, ainda de acordo com a mesma publicação, o Ministro Barroso declarou que “não importa se as pessoas não gostam do aumento da subjetividade na atuação do Poder judiciário. Ela é inevitável. Há uma nova realidade que expande esse papel do Judiciário” (2016).




    Torrano (2015a, 2016b), em pelo menos duas oportunidades, discorda da possibilidade de se atribuir um papel iluminista ao Supremo, e vê, por duas razões, algo de autoritário na proposta de Barroso, como deixa claro em artigo publicado no Consultor Jurídico44.




    De acordo com Torrano (2016b), uma das conquistas morais da existência de um sistema diferenciado e com pretensões autoratativas, como é do “direito”, tem relação direta com as formas jurídicas impostas aos poderes constituídos. Nesse contexto, Torrano (2016b) vai dizer que são os atributos formais do sistema de direito que irão colocar os agentes públicos “diante de uma lista de restrições às suas vontades pessoais, como também repousam sobre a ideia de que sujeitos de direito são, necessariamente, agentes moralmente autônomos capazes de interagir com a existência de regras gerais e abstratas e com os processos comunicativos que delas derivam”. (TORRANO, 2016b).




    Para Torrano, a segunda razão reside no fato de que a teoria da democracia faz com que todos se curvem diante de um fato social empiricamente descritível: “desde o mais humilde vendedor de pipocas até o mais gabaritado pós-doutor em filosofia, os cidadãos de uma sociedade como a brasileira, ao argumentarem de boa-fé, discordam entre si sobre quais são os rumos políticos e éticos adequados para o futuro comunitário”. (TORRANO, 2016b).




    Como se pode perceber, Torrano vê nisso tudo um problema, pois, uma vez dada a largada ao processo de vanguarda iluminista, não haveria mais espaço, mínimo que seja, “para a noção democrática de respeito às formas do direito”, tanto no que se refere à competência constitucional para realização de grandes inovações legislativas, assim como em relação à necessária submissão a instrumentos de contenção, pois nesse caso, seria o próprio STF que reivindicaria a prerrogativa de “delimitar a extensão de sua própria autoridade, sem se sujeitar a nenhum limite externo (nem mesmo os limites do texto constitucional)”. (TORRANO, 2016b).




    Para Torrano (2016b), a se considerar que o pensamento do ministro Barroso deva ser seguido à risca, estaremos diante de um único critério para “determinar se um caso pode ou não servir como ‘mola moral’ da sociedade: o juízo individual, seletivo e interna corporis de ‘cautela, parcimônia e autocontenção’, feito por ele mesmo ou, no limite, pelo colegiado da instituição jurídica que integra — o Supremo Tribunal Federal”. (TORRANO, 2016b, grifos do autor).




    Adverte, por outro lado, Torrano (2016b) que se a pretensão do ministro Barroso for levada realmente a sério, a tendência do cenário é piorar, visto que não há elementos minimante suficientes de previsibilidade para definir o conteúdo material da vaga expressão “progresso moral”, visto que diferentes magistrados, com diferentes pontos de vista e concepções pessoais de justiça, ao argumento de dar um empurrãozinho na sociedade em direção aos avanços civilizatórios, poderão facilmente manipular a expressão, conferindo-lhe o sentido que entender conveniente, gerando, assim, consequências as mais diversas possíveis e conflitantes entre si, espectro esse que pode variar “desde o moralmente próspero reconhecimento da união homoafetiva como entidade familiar até a perigosa violação de direitos e garantias fundamentais em casos penais permeados por forte clamor público de punição”. (TORRANO, 2016b)45.
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