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  APRESENTAÇÃO DA QUARTA EDIÇÃO




  Ao longo dos últimos 12 anos, as ideias contidas desde a primeira edição desta obra foram submetidas ao teste do tempo pela prática e evolução do Direito. Acredita-se que resistiram. Seus pontos centrais se mostraram, e ainda se mostram, úteis para enfrentar desafios práticos e teóricos surgidos e debatidos durante esse período. Houve sua incorporação em julgados, teses, dissertações, artigos e peças jurídicas, sobretudo de quem defende uma perspectiva hermenêutica, profunda e refletida acerca dos precedentes judiciais e extrajudiciais. Houve, também, quem nos honrasse mediante a crítica a algumas dessas ideias, o que mereceu nossa atenção em tentar responder de maneira contributiva e respeitosa. De todo modo, a obra consta nas principais bibliografias nacionais do tema, encontrando mesmo alguma repercussão em obras estrangeiras.




  Em atenção a tudo isso, a edição que se apresenta traz uma revisão do texto em busca de maior rigor terminológico. Por exemplo, no capítulo próprio, se propõe uma concepção de precedente, não mais um conceito, justamente por incorporarmos mais precisamente essa distinção, evidenciando que, em grande medida, todos compartilham de um certo modo do mesmo conceito de precedente, sendo os desacordos em torno de específicas concepções.




  Foram enfrentados, ainda, alguns desdobramentos do trato de precedentes depois de quase uma década de vigência do atual Código de Processo Civil. Esse diploma prestigia procedimentos que facilitam a gestão de acervo de processos de massa, o que tem sido estimulado pelo Conselho Nacional de Justiça, sempre preocupado com produtividade e estatísticas. Em novos tópicos, busca-se demonstrar que essa é uma função válida atribuída aos precedentes, mas não a única nem a mais importante, e que deve merecer a atenção para ser exercida sob a adequada perspectiva hermenêutica, sob pena de se repetirem erros teóricos do passado.




  Assim, espera-se que o leitor possa desfrutar das reflexões cuidadosamente apresentadas, para que a compreensão dos precedentes no Brasil se dê com o nível de reflexão adequada.




  Boa leitura.




  Fortaleza, abril de 2024.




  Juraci Mourão Lopes Filho




  Prefácio




  DESMI(S)TIFICANDO OS PRECEDENTES EM TERRAE BRASILIS





  À guisa de prefácio




  Por Lenio Luiz Streck




  A aprovação da EC 45, introduzindo as Súmulas Vinculantes no Brasil, alçou a discussão da aplicação do direito a um patamar necessariamente reflexivo. Qualquer análise dogmática corre o risco de ficar no raso, sem compreender os efeitos colaterais desse tipo de importação. E isso por uma razão simples: confunde-se a Súmula Vinculante com a “questão dos precedentes” da common law.




  Ora, a discussão das Súmulas é antiga. As Súmulas têm nos assentos da antiga Casa de Suplicação o seu DNA. Em Portugal, aliás, deu-se um fenômeno hermenêutico sem precedentes: a declaração da inconstitucionalidade da previsão do Código Civil, que estabelecia o efeito vinculante aos assentos do ordenamento lusitano. E foi pela pena de Castanheira Neves que esse processo teve o seu desiderato.




  Castanheira Neves captou o âmago da questão “efeito vinculante da jurisprudência”. Seu olhar foi efetivamente hermenêutico. Primeiro, mostrou que questão de fato e questão de direito não estavam – e nunca estarão, acrescento – cindidas. Segundo, mostrou que os assentos repristinavam a velha Begriffjurisprudenz (jurisprudência dos conceitos) da pandectística alemã.




  A filosofia e a hermenêutica venceram a batalha em além-mar. Mas, aquém-mar, a história foi – e é – outra. Aprovamos em terrae brasilis o efeito vinculante nas Súmulas. Na verdade, institucionalizou-se na Constituição aquilo que já existia no plano de uma violência simbólica que as Súmulas sempre tiveram.




  Eis o busílis da questão: na esteira da aprovação da emenda constitucional, surgiram várias “teorias” acerca das Súmulas. Parcela considerável dos comentadores passaram a sufragar a tese de que as Súmulas são precedentes ao estilo da commom law.




  Pois é nesse contexto que a obra “Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporâneo”, de Juraci Mourão, ingressa sobranceira na discussão. Seu olhar à luz da hermenêutica clarifica a problemática. Para Juraci, no aspecto de definição, um precedente não se reduz a uma norma geral e abstrata inferida do julgamento e aplicável por subsunção. Embora seja possível se erigir uma norma do julgado, não é ela sua única dimensão nem a mais relevante, mas apenas parte dele. Para o autor, a generalização apregoada não é automática, por possuir força variável segundo as circunstâncias hermenêuticas posteriores. Então, “aplicar precedente no tudo ou nada, da maneira típica de regras, é um equívoco, porque repristina método exegético”, diz Juraci.




  Observe-se como o Juraci estabelece a conceituação correta do que seja um precedente. Um precedente não se aplica automaticamente. Ele não é um enunciado assertórico, como venho denunciando em Hermenêutica Jurídica e(m) Crise, Verdade e Consenso e O Que é isto – os precedentes e as Súmulas vinculantes (este escrito em coautoria com Georges Abboud). A subsunção teve a sua morte decretada por Gadamer em Verdade e Método. Essa superação da subsunção se dá em virtude, exatamente, da superação do esquema sujeito-objeto. Ou seja, o sujeito não mais “assujeita” o objeto. Tampouco ele é “assujeitado” ao objeto. Assim, nem a lei tem um conceito “em si” e nem qualquer precedente. Consequentemente, as Súmulas Vinculantes também não devem ser vistas como detentoras-de-um-sentido-antecipado-das- múltiplas-hipóteses-de-aplicação. Por outro lado, também a lei, o precedente ou a Súmula, levando em conta a equação “texto-norma”, podem ser ignoradas pelo intérprete. Isto porque não há texto sem norma e norma sem texto. Ou seja, leis, precedentes jurisprudenciais e súmulas vinculantes são textos. Desse texto se extraem normas. Esse é o selo hermenêutico da questão.




  Nessa linha, esta bela obra de Juraci Mourão vai desmi(s)tificando as “lendas urbanas” que se criam sobre a aplicação de precedentes, problemática que se agravou com o surgimento das Súmulas Vinculantes. De olho nas Súmulas, alguns autores chegaram a propor que se fizesse uma teoria geral da aplicação dos precedentes. De forma percuciente, Juraci faz a devida crítica aos diversos posicionamentos sobre a temática. Preocupado com a coerência e a integridade do direito – questão tão cara à hermenêutica –, o autor demonstra a importância do precedente, cujo raciocínio pode ser estendido à aplicação não somente de qualquer lei como das Súmulas Vinculantes. Isto porque, para Juraci, o precedente se impõe por causa de critérios de justiça substancial e não formal, reduzidos à mera previsibilidade e respeito hierárquico: “Não é pelo simples fato de haver um entendimento superior e uma prescrição legislativa obrigando sua observância que se irá reproduzi-lo acriticamente. É necessário aferir os vários elementos que tornam um precedente mais ou menos relevante para o caso posterior, o que, além de constituir uma avaliação dos elementos meramente formais, demanda uma análise de sua justificação e coerência ampla com outras fontes produtoras de sentido jurídico, afinal, o Direito não é apenas aquilo que os tribunais dizem que ele é; nem os tribunais superiores nem o Supremo Tribunal Federal podem ser considerados ilhas cognitivas de sentido, pois estão inseridos em uma rede sistêmica mais ampla”.




  Sempre se disse que “direito é uma questão de caso concreto”. Ocorre que as práticas cotidianas do Judiciário, com o endosso de parcela considerável da doutrina, acabaram por institucionalizar o escondimento do “caso concreto”. Nesse sentido, a hermenêutica assume especial relevância, ao demonstrar que todo o ato de interpretação já é um ato aplicativo. Mais do que isso, tem-se que “sempre aplicamos”. E essa applicatio, como diria Gadamer, somente se dá no caso concreto. Não há conceitos sem coisas. Para isso, o estudo sobre o papel dos precedentes, em um país em que a aplicação do direito assume dia a dia maior fragmentação, é de fundamental importância. Como explicito em Hermenêutica Jurídica e(m) crise, o caso concreto é essa “coisa mesma” (die Sache selbst) que devemos encontrar no direito. E foi esse o intento – frise-se – bem alcançado na obra de Juraci Mourão, que tenho a honra de colocar à disposição da comunidade jurídica. Não poderá faltar nas melhores bibliotecas.




  Da Dacha de São José do Herval, em marco de 2013, do alto da serra gauche, quando os primeiros ventos anunciam lá longe o sinuelo do frio que se avizinha, para a encantada Fortaleza do Ceará.




  
Capítulo 1 
 INTRODUÇÃO




  É muito comum que aquilo integrado ostensivamente à vida dos indivíduos se torne tão corriqueiro que deixa de demandar atenção, impedindo uma constante reavaliação e reflexão: de tão presente, torna-se imperceptível. As alterações por que passa deixam de ser percebidas instantaneamente, mesmo que exerçam necessária alteração de comportamentos e façam surgir problemas e soluções. Adaptações e dificuldades são tomadas sem que se dê conta dos reais motivos para tanto. Só em avançado estágio de mudança é que se tem a percepção sobre ela.




  É possível exemplificar isso com as paulatinas mudanças do ambiente urbano. Quando se tem contato com imagens do passado da cidade, bairro ou mesmo vizinhança, percebem-se quão modificados estão. Só então é possível dar conta dos novos obstáculos que passaram a ser superados inconscientemente, o mesmo ocorrendo com as facilitações. Em outras ocasiões, as consequências dessas mudanças são de tal modo brutais que causam o brusco despertar desta condição letárgica de percepção.




  Algo similar acontece com os precedentes no Brasil. De tão presente na atividade jurídica em suas mais diversas dimensões (profissionais, educacionais e científicas), parte-se da irrefletida premissa de que bem se sabe o que sejam, como se os utilizam e qual sua função. Até a primeira edição deste livro, eram poucas as obras no Direito brasileiro dedicadas ao tema.




  Somente após a segunda metade da década de 2010, passou-se a ter cuidado em se promover abordagem focada mais detidamente sobre os precedentes, o que foi incrementado com a edição do atual Código de Processo Civil, não significando, porém, que tenha disseminado uma abordagem mais refletida e a apropriada para seus múltiplos aspectos. Inquestionavelmente a se fala e se escreve mais sobre o tema. É comum, entretanto, o uso de perspectiva teórica moldada para um Direito legislativo (típico da tradição jurídica nacional) ou a simples importação de institutos do âmbito inglês e americano. Ambas as posições não condizem com o constitucionalismo contemporâneo nem com as exigências próprias de um trato aprofundado sobre algo tão rico e relevante como os precedentes. Por outro lado, as novas prescrições codificadas não são suficientes para firmar a posição teórica pertinente para se explorar o assunto; ao contrário, são novos elementos sobre os quais o estudioso deve se debruçar com o referencial adequado.




  Já passados vários anos da vigência do novo diploma processual, ainda é possível perceber duas abordagens distintas a respeito dos precedentes. A primeira é eminentemente prática e processual: tribunais e profissionais das diversas carreiras jurídicas buscam neles um instrumento para racionalizar e otimizar a gestão e o julgamento da descomunal quantidade de processos em tramitação no Judiciário. Nessa perspectiva, se prestigiam a logística de processos por temas, a formulação de teses sintéticas a serem replicadas em grande escala, sobrestamento de processos, tudo com foco em números e estatísticas. Nessa perspectiva, se fala dos precedentes “à brasileira”, especialmente como meio de uniformização e racionalização do trato de demandas de massa. Uma segunda abordagem é mais teórica, se ocupando em lidar com o assunto de maneira mais detida, revisitando categorias de Teoria Geral do Direito, da separação dos poderes, da hermenêutica jurídica, ocupando-se em conhecer o Direito de matriz inglesa, que já está mais habituada a lidar com o assunto, para erigir um referencial teórico mais profundo a orientar a prática.




  Não são duas concepções opostas e incompatíveis, mas apenas ênfases distintas sobre o mesmo objeto, que se complementam, pois não é possível realizar uma prática sem pressupor uma teoria. É necessário um adequado referencial teórico, que transcende um nível meramente dogmático, para que se possa extrair todas as potencialidades do uso de precedentes em uma ordem jurídica, inclusive para um eficaz manejo do avassalador número de causas em tramitação no Judiciário nacional. Precedente é uma categoria de Teoria Geral de Direito, é um assunto desse nível profundo de reflexão, que pressupõe posicionamentos em torno de questões de filosofia do conhecimento e ciência política. O direito processual, em um nível mais superficial próprio do direito positivado, faz uso dele, disciplinando instrumentos e técnicas procedimentais, sendo incapaz de fornecer todos os elementos necessários para sua perfeita compreensão e estudo.




  Este livro tem por objeto uma apropriada análise dos precedentes, realizada segundo o constitucionalismo contemporâneo, o qual exige uma reavaliação da infraestrutura filosófica do Direito em prol da Hermenêutica Filosófica, bem como o estabelecimento de referenciais teórico e paradigmático construídos a partir do Direito como integridade e em um sistema jurídico coerentista. Só assim será possível bem apreender os cada vez mais comuns textos normativos, inclusive os recentemente codificados, disciplinando o respeito a julgados pretéritos, especialmente de tribunais superiores.




  O estudo é dividido em cinco capítulos. No segundo, logo após esta introdução, faz-se uma apresentação do quadro geral dos precedentes atualmente no Brasil. Busca-se trazer os motivos de sua relevância atualmente, que são: a) teóricos, a busca de segurança jurídica por meio das alterações por que passou o Estado de Direito nas tradições alemã, francesa e inglesa; b) político-institucional, tentativa de concentração dos novos poderes judiciais nos órgãos de cúpula do Judiciário; c) prático, o mais fácil acesso aos mais diferentes julgados dos diversos tribunais da Federação. A essas três razões gerais, deve ser acrescentada razão legislativa específica: a edição do Código de Processo Civil de 2015, que trouxe inédito disciplinamento sobre o tema, o qual, contudo, não é exaustivo nem abrange todos os aspectos pertinentes, tendo o valor de fazer a doutrinária e a prática terem atenção específica sobre os precedentes.




  Ainda no segundo módulo, são identificados os quatro erros mais expressivos que se percebem na doutrina e jurisdição brasileiras: a) tomar ementa, tese ou súmula por precedente e aplicá-las por subsunção; b) crer que o constitucionalismo contemporâneo causa a necessidade de importação de institutos do common law para lidar com a nova jurisdição de matiz constitucional e principiológica; c) indicar que precedente é capaz de garantir segurança jurídica como previsibilidade; e d) tomar indistintamente precedente, jurisprudência, tese e súmula. Desde a terceira edição desta obra, é destacado, adicionalmente, outro equívoco, potencializado nos últimos anos: considerar que temas e teses fixados em recursos repetitivos e com repercussão geral encapsulam todo o precedente ou mesmo traduzam sua ratio decidendi.




  Feita a apresentação do atual estado de coisas, atenta-se para o que é um precedente, por que o respeito a ele e como ele deve ser usado. Essa estruturação tripartite permite a contextualização do assunto, a identificação de seus pontos fundamentais e, daí, a elaboração de uma proposta propriamente desenvolvida e adequada ao atual grau de desenvolvimento jurídico.




  O terceiro segmento preocupa-se com a delimitação conceitual e o esquadrinhamento dos elementos constitutivos do precedente, segundo os vários paradigmas possíveis. Faz uma análise em três níveis. O primeiro é o da infraestrutura filosófica, em que se demonstram as características da Filosofia da Consciência que ainda remanescem no senso comum jurídico e que prejudicam a necessária incorporação dos aportes da Hermenêutica Filosófica própria para uma compreensão jurídica mais sofisticada para compreensão do Direito como um todo e dos precedentes mais precisamente. O segundo nível é das estruturas profundas, que se ocupa do detalhamento teórico dos vários aspectos de estudo dos precedentes (de definição, sistemáticos, pragmáticos e de justificação), cujas diversas abordagens podem ser agrupadas em três paradigmas ideológicos (normativo, contextualista e sistêmico). Com base na adoção do paradigma sistêmico, que alia Hermenêutica Filosófica, Direito como integridade e uma noção de sistema coerentista, propõe-se conceito de precedente que será pedra angular para desenvolvimento do tema.




  Conclui-se o capítulo constatando-se que a contribuição do terceiro nível superficial do Direito positivo é majoritariamente formal, justamente porque várias questões, mesmo dogmáticas, não são respondidas por essa camada, não são solucionadas à luz do direito vigente, mas em razão de as questões filosóficas, políticas e teóricas dos dois primeiros níveis. De fato, a legislação não traz consigo uma perspectiva ostensiva sobre os níveis subjacentes, sendo papel da doutrina enriquecer a legislação com essa visão percuciente e aprofundada. A atenção a esse ponto será fundamental para se explorarem as novas prescrições codificadas.




  Essa análise em três níveis é de suma importância, sobretudo porque se tem observado que alguns debates em torno do atual Código de Processual Civil e do papel do Judiciário na criação do Direito não são de ordem dogmática (conhecimento construído em torno dos enunciados normativos vigentes), nem mesmo de Teoria do Direito (a respeito das categorias mais fundamentais da ciência jurídica), mas, sim, de ordem filosófica (a respeito da natureza da linguagem produzida pelos tribunais).




  O capítulo quatro é desenvolvido com respaldo no conceito de precedente erigido e proposto no anterior. Dele se inferem as funções dos precedentes, cuja principal é enriquecer o sistema jurídico com sentidos não captáveis numa abordagem abstrata e desprendida da realidade. Dessa função principal, derivam outras três acessórias. A primeira é a garantia de segurança jurídica, não como mera previsibilidade, mas como integridade e coerência sistêmica, calcada em critérios próprios e, também, na consideração dos precedentes extrajudiciais. A segunda é a igualdade como dever de impedir a desintegração e a hiperintegração do Direito, as quais são irrefletidamente praticadas tanto pela excessiva distinção dos precedentes aplicáveis quanto pela extensão automática e acrítica da solução pretérita a situações novas sequer cogitadas anteriormente. A terceira e última função acessória e um precedente é a economia argumentativa que ele viabiliza, o que evita a rediscussão de matérias já enfrentadas e permite o adequado posicionamento de súmulas, temas e teses no sistema jurídico brasileiro. Essas funções teóricas dos precedentes orientam a compreensão das funções a eles atribuídas pela legislação, como obstar recursos, permitir decisões monocráticas nos tribunais, autorizar salto de instâncias via reclamação e mesmo autorizar a rescisão de julgados.




  Aborda-se o estudo do uso do precedente no mesmo capítulo, o quatro, porque se propõe uma maneira apropriada a essas funções, e que exclui, de logo, o método subsuntivo atualmente utilizado. Precedente não se reduz a uma norma geral e abstrata, pelo que não pode um juízo dedutivo satisfazer a correta compreensão de seu uso. A abordagem adequada identifica uma força hermenêutica que faz a influência posterior do precedente variar segundo elementos formais e materiais (os quais se subdividem em integridade, justificação e de coerência). Esses elementos são detidamente explorados, incorporando, agora, reflexões surgidas em função da aplicação e discussões dessas ideias difundidas pelas edições anteriores deste livro




  A pesquisa para elaboração desta obra desenvolveu-se nos níveis em que se estruturou o capítulo três. Foi feita incursão pelo pensamento filosófico que se julgou adequado. Os níveis teóricos foram buscados não só na doutrina nacional, como também, e principalmente, em obras estrangeiras, das mais diversas nacionalidades que expressassem as tradições inglesa, francesa e alemã. Sempre que possível, as posições foram justificadas com a indicação de julgados dos tribunais pátrios. Conquanto seja feita referência a precedentes estrangeiros, evitam-se essas citações porque, nos estudos desenvolvidos, percebeu-se que pouco revelam sobre o caso brasileiro, o que é recrudescido pela falta de domínio das estruturas jurídicas subjacentes imprescindíveis para a perfeita compreensão de seu impacto. Prefere-se explorar precedentes nacionais, tanto utilizando a técnica positivista costumeira, a fim de demonstrar suas insuficiências, quanto pela perspectiva da força hermenêutica proposta.




  Conclui-se a obra arrematando respostas às perguntas lançadas: o que é precedente; por que se deve respeitá-los e como se faz uso deles; sempre tomando como referência as exigências próprias do constitucionalismo contemporâneo e as características próprias do Brasil. Assim, busca-se apresentar uma teoria que se apresente como a mais adequada explicação a respeito dos precedentes, segundo o constitucionalismo contemporâneo, servindo, adicionalmente, de ferramenta teórica apropriada para explorar as prescrições do Código de Processo Civil.




  
Capítulo 2 
 ANÁLISE DO QUADRO ATUAL DE USO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS




  2.1 O fortalecimento dos pronunciamentos jurisdicionais no Direito




  Há vários anos, no Brasil, se verifica um considerável aumento da importância dos mais diversos pronunciamentos jurisdicionais para as atividades jurídicas e para o estudo do Direito. As recentes alterações constitucionais e legislativas corroboram comportamento que já se consolidava na prática de juristas e profissionais forenses de utilizar entendimentos pretorianos prévios (pacificados ou isolados) como principal instrumento de justificação e fundamentação de argumentos e pretensões.




  Súmula vinculante; repercussão geral, decisão em recursos repetitivos; jurisprudência dominante, precedentes autorizadores de decisões monocráticas pelo relator de recursos, de sustação da eficácia executiva de título executivo e julgamento liminar pelo juiz de primeiro grau são instrumentos processuais que surgiram nos últimos anos e que redimensionaram o papel dos precedentes. Tais instrumentos foram tratados com inovadora atenção no novo Código de Processo Civil, aos quais adicionou o incidente de resolução de demandas repetitivas e o incidente de assunção de competência. O novel diploma se ocupa ainda em trazer disposições gerais sobre os precedentes, valendo destacar, entre outros, o dever de os tribunais uniformizarem sua jurisprudência de modo a mantê-la estável, íntegra e coerente. Também trouxe avanço no disciplinamento da fundamentação das decisões judiciais com o uso de precedentes. Inquestionavelmente, ao lado da legislação, os pronunciamentos judiciais passaram a ser padrões de regulação do comportamento não só de advogados, promotores e magistrados como também das pessoas de uma maneira geral.




  É inegável, nos dias atuais, a incomensurável influência que os julgamentos dos tribunais mais elevados, especialmente do Supremo Tribunal Federal, exercem sobre toda a comunidade jurídica e na configuração e delineamento de um direito ou obrigação.




  Mesmo o estudo do Direito passa por esse prisma. Gradativamente, o ensino jurídico, com seus manuais didáticos, recorre com maior ênfase às manifestações jurisdicionais para delinear o conceito e alcance dos institutos jurídicos, tomando-as por dados de definitiva relevância. Na mesma medida, a doutrina deixa de adotar um viés crítico possível de ser realizado desde uma prévia elaboração de referencial teórico autônomo ao qual submeta os diferentes precedentes, súmulas, temas, teses e jurisprudência. Ao contrário, ganha espaço cada vez maior abordagem que simplesmente organiza e comenta determinado assunto, de forma acrítica, com amparo nas formulações pretorianas, sem que, para tanto, se tenha formado, testado e arraigado um pensamento nacional estruturado sobre o papel a ser desempenhado no sistema jurídico, ou mesmo se cogitar acerca da possibilidade de um sistema específico de precedentes tal qual estabelecido para as normas legislativas.




  Paralelamente, e justo para suprir a lacuna teórica da tradição nacional, o estudo sobre o uso de precedentes vem ganhando espaço acadêmico. Até então, eram submetidos – e muitas obras ainda o fazem – a entendimento de orientação positivista sob a indistinta rubrica de jurisprudência ou costume judiciário, na qualidade de fonte subsidiária do Direito, sem prejuízo mesmo de autores iniciarem a abordagem discutindo se a jurisprudência é ou não fonte jurídica. Chega-se ao extremo de se propor erroneamente a divisão entre tribunais que criam precedentes e outros que só criam jurisprudência.




  Ao iniciar os estudos para a elaboração deste trabalho, em janeiro de 2009, não mais do que duas obras tinham por objeto exclusivo a análise da teoria do precedente ou seu estudo como fonte do Direito1. Artigos publicados em periódicos científicos eram mais comuns2, sobretudo após a aprovação da Emenda Constitucional nº 45, que inseriu no Texto Constitucional a previsão de súmula vinculante a ser editada pelo Supremo Tribunal Federal. Ao longo do estudo, viu-se surgir várias obras, inclusive coletivas, muitas vezes importando conceitos e instrumentos estadunidenses e ingleses. Após a publicação da primeira edição, incrementaram-se, ainda mais, as produções sobre o assunto, mantendo-se ainda ritmo.




  Ressalvadas honrosas exceções, porém, alguns autores nacionais dedicados ao tema não realizam as necessárias categorizações – a começar pelas imprescindíveis distinções entre precedente, jurisprudência e súmula, bem como a devida colocação dos temas e teses fixados em recursos repetitivos e com repercussão geral. Por isso, nesta etapa do trabalho, será utilizado o termo precedente em um sentido amplo, como sinônimo de pronunciamento judicial. Mais adiante, serão feitas as distinções necessárias.




  Muitos autores, como será visto, não demarcam um referencial teórico apropriado ao objeto de estudo, reeditando compreensões criadas e desenvolvidas em uma teoria centrada na proeminência da norma legislativa no Direito, mesclando-a com conceitos e noções recém-importados de outras tradições jurídicas. Há também quem queira propor uma análise exclusivamente processual e dogmática das disposições do atual Código de Processo Civil, como se fosse possível fazer isso sem invocar um referencial teórico mais profundo, o que termina inexoravelmente acontecendo, no entanto, por ser inevitável, e, em vez de se ter uma exposição às claras e refletida da teoria, termina-se por tê-la de maneira velada e meramente subjacente às premissas ocultas do raciocínio dogmático. Como resultado, tem-se um verdadeiro caos teórico a respeito de institutos jurídicos de importância cada vez maior. A relevância dos pronunciamentos jurisdicionais aumenta sem ainda se ter uma teorização adequada.




  Tudo isso reflete no campo profissional. É notório o fato de que as carreiras públicas nos seus mais variados âmbitos (Magistratura, Ministérios Públicos, Advocacia Pública e outros) são bastante atraentes para os profissionais da área, situando-se, em muitos estados brasileiros, como preferência dos universitários. A forma de seleção mediante concurso público corrobora o prestígio dos pronunciamentos judiciais, pois cada vez mais questões de provas demandam conhecimento sobre a linha jurisprudencial, súmulas, teses ou enunciados do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores. É cobrado a simplória memorização de seus textos, sem demandar qualquer reflexão a respeito ou conhecimento dos votos subjacentes. Toda pessoa que esteja se submetendo ou se tenha submetido a tais avaliações bem sabe a importância dos informativos de jurisprudência nos estudos preparatórios, os quais devem ser sistematicamente memorizados, inclusive com o exercício de um elevado grau de resignação em virtude das não raras mudanças de entendimento entre uma edição e outra e mesmo posicionamentos contraditórios entre órgãos fracionários do mesmo tribunal.




  Uma vez tendo ingressado nos quadros públicos, a conduta do profissional continua a ser intensamente influenciada pelo posicionamento dos tribunais, tanto para definir a obrigação ou desobrigação de praticar atos processuais quanto para ascensão na própria carreira. Na magistratura, por exemplo, o respeito a pronunciamentos sumulados dos tribunais superiores, bem como a observância do que for fixados em suas teses oriundas de julgamentos repetitivos ou com repercussão geral, não são tomados apenas como parâmetro importante – ou mesmo obrigatório – para decidir, mas é, igualmente, critério para ascensão nos diversos níveis da carreira. Cogita-se mesmo de punição administrativa ao magistrado que não os observar. A Advocacia Pública e o Ministério Público podem deixar de recorrer de decisões que consubstanciem entendimento majoritário, repetitivo ou sumulado.




  Tudo isso ocasiona o exercício, cada vez mais comum na vida forense, de atos processuais (sejam arrazoados das partes, sejam decisões dos magistrados) cujo principal ou único fundamento consista em ementas de julgados do tribunal em que se processa o caso, dos tribunais superiores ou do Supremo Tribunal Federal. Mesmo nas instâncias mais elevadas, é corriqueiro se encontrar como argumento decisório tão somente a transcrição de ementas de seus julgados. Em se tratando de questão que se considere sumulada ou julgado sob o regime dos repetitivos, a justificação comumente será a simplória menção ao respectivo texto da súmula ou tese fixada.




  Esse tipo de comportamento evidencia o fato de que não só o respeito a precedentes se fortalece, mas, principalmente, que isso ocorre da maneira reducionista, sem a consideração de amplos aspectos hermenêuticos envolvidos na solução anterior e no novo caso em que está inserido. Não se levam em conta, ainda, a dimensão hermenêutica, o jogo interpretativo ocorrido no passado e exigido no futuro. Basta indicar uma ementa cuja generalidade do sentido literal permita a subsunção da nova situação que se tem por adimplido o dever de fundamentação e se encerrem as questões postas diante do juiz ou tribunal; tudo sem maiores reflexões e discussões.




  Em meio a isso, a força dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, no exercício da jurisdição constitucional, se avulta. A definição de muitos direitos fundamentais só se aperfeiçoa em julgamentos da Corte. Nesse âmbito, os julgamentos do Supremo Tribunal Federal indicam o alcance, abrangência e contornos. Cada vez mais se realizam reformas legislativas e constitucionais para emprestar efeitos vinculantes às suas decisões.




  Em seus julgamentos, estabelece um novo espaço na ordem jurídica por meio do dever de obediência a eles. A chamada abstrativização do controle concreto de constitucionalidade, que tenta se operar pelos votos dos ministros do Tribunal Supremo, é prova disso. Propõe a existência de efeito vinculante e eficácia erga omnes dos julgamentos proferidos neste, ao ponto de, alegadamente, ocasionar uma mutação constitucional do art. 52, X, da Constituição Federal. Esse dispositivo constitucional não mais asseguraria ao Senado Federal o poder de estender para todos os efeitos do controle concreto, mas simplesmente o de dar publicidade ao julgamento.




  O incremento dos instrumentos de controle de constitucionalidade aliado à constitucionalização do Direito faz que as decisões pronunciadas no exercício da jurisdição constitucional repercutam por toda a ordem jurídica. O juiz constitucional, com seus juízos sobre princípios de moralidade política, que molda uma peculiar democracia judiciária, é figura da mais alta relevância nos sistemas jurídicos ocidentais, não sendo diferente no Brasil.




  Esse crescimento da importância das manifestações jurisdicionais vem a reboque do crescimento da função jurisdicional no Estado Democrático de Direito, ou, mais precisamente, no Estado de Direito Constitucional. Os mais diversos países que adotam essa fórmula de Estado verificam, com maior intensidade depois da Segunda Guerra Mundial, a emergência do Judiciário no quadro institucional dos poderes e mesmo para determinação e criação do Direito, sendo comum referência ao surgimento de um “Estado jurisdicional” e do “governo dos juízes”. Como causas gerais desse fenômeno, aponta Pier Paolo Portinaro:




  

    Na base dessa expansão do Poder Judiciário podem ser identificados fatores de vários tipos: entre os seus pré-requisitos normais são habitualmente arrolados a dinâmica do ordenamento democrático, o fortalecimento da independência da magistratura, a difusão de uma cultura dos direitos, a “revolução das expectativas crescentes”; entre os elementos patológicos, e todavia menos influentes, a corrupção das classes políticas, a ineficiência dos governos, a fragilidade das oposições, que obrigam a magistratura a desempenhar um papel substitutivo. Isso pode explicar por que a intervenção da magistratura tenha acabado por assumir o caráter de uma ação realizada para preencher um vazio político e tenha sido frequentemente interpretado como um ataque direto ao legislador por parte dos juízes – um ataque não limitado a decisões sobre os casos particulares3.


  




  Mais especificamente sobre os motivos da crescente força dos precedentes, e considerando a realidade brasileira, é possível sistematizar três razões gerais.




  A primeira é teórica, pois a doutrina constitucionalista que aufere espaço no Brasil aponta, com esteio em correntes mais recente da Teoria Geral do Direito, o instante da aplicação da norma ao caso concreto como o mais relevante da fenomenologia jurídica. Desde o abandono da crença de que o texto legislativo determina previamente a norma a ser conhecida e aplicada pelo operador jurídico, o Direito legislado tornou-se indeterminado, ainda que não arbitrário, e carente de concretização. Em outras palavras, os enunciados legislativos deixaram de ser os dados suficientes que forneceriam a prescrição jurídica predeterminada pelo legislador e passaram a ser apenas um elemento inicial, ainda que relevante e vinculante, do processo hermenêutico que ao final determinará a prescrição aplicável.




  Para se ilustrar esse quadro, basta imaginar que a leitura de qualquer dos incisos do art. 5º da Constituição Federal é insuficiente para se apreender toda a dimensão do direito fundamental nele prescrito.




  Naturalmente, a posição institucional ocupada pelo Judiciário é única e estratégica por operar essa atividade hermenêutica necessária em um processo dialético com a contribuição argumentativa das partes interessadas em perspectivas fáticas e jurídicas distintas. Em processos objetivos e de maior repercussão, há a possibilidade de um contraditório ampliado pela participação de amicus curiae. Ademais, gozam suas decisões de um poder coercitivo inexistente nas lições doutrinárias ou no trabalho realizados por outros intérpretes e aplicadores, tais como grupos organizados da sociedade civil. Precedentes são fontes formais do Direito. Assim, é natural que a busca por segurança e previsibilidade tenha migrado do Direito legislado para os pronunciamentos jurisdicionais. É comum mencionar o surgimento de uma nova jurisdição constitucional, a qual, naturalmente, demanda uma nova teoria do precedente jurídico.




  Mais do que representar, contudo, um movimento novo, faz-se no Brasil uma amálgama do realismo americano dos anos 1920 e 1930 com as pretensões exegéticas francesas do século XIX, e não algo realmente inovador em relação ao tema. Portanto, teoricamente se aponta para os pronunciamentos judiciais, mas sem ainda se ter um referencial adequado. Muito do que se vem escrevendo a respeito do Código de Processo Civil de 2015, no ponto que trata sobre esse assunto, padece disso. Essa é uma causa que traz consigo um problema teórico grave a ser cuidado neste livro.




  A segunda razão para a emergência da força dos precedentes é político-institucional. A superação do Estado Legislativo (em que o centro preponderante de produção jurídica era um parlamento homogêneo e apto a dar conta das restritas demandas de um Estado liberal) pelo Estado Constitucional (voltado a satisfazer os inúmeros valores e demandas de um Estado Social) fez o Judiciário subir ao degrau institucional antes ocupado pelo Legislativo, que, por sua vez, entrou em crise de identidade.




  No Judiciário, isso causou o inédito alargamento dos poderes dos juízes de todas as instâncias, mas em especial o do primeiro grau. De fato, se o constitucionalismo contemporâneo indica o ponto ideal para concretização e efetivação do Direito aquele próximo à realidade social que se pretende regular, ninguém mais bem situado do que o juiz de primeiro grau. Acrescente-se o fato de que, no Brasil, o juiz singular dispõe de poderes constitucionais, especialmente de controle de constitucionalidade das normas, sem parâmetros na Alemanha, principal fonte de importação doutrinária brasileira em âmbito constitucional. Isso subverteu a ordem da estrutura judiciária piramidal e hierarquizada pátria, porquanto acompanhada de um sobrecarregamento das instâncias superiores que se viram assoberbados pela grande quantidade de recursos e processos após a redemocratização do País, desde quando a população passou a ver as vias judiciais com maior naturalidade.




  Para se evitar que o protagonismo judicial reste à base da pirâmide, lança-se mão da ideia de precedentes obrigatórios, sobretudo daqueles exarados pela cúpula. Com isso, se tem instrumento de controle da base pelo ápice, mantendo a ordem hierárquica para exercício do protagonismo judicial. Paralelamente, os tribunais superiores buscam um descolamento da doutrina e do Direito legislado, tomando como principal parâmetro decisório os próprios pronunciamentos, que, não raro, são alterados ou mesmo superados sem maiores constrangimentos. Dessa forma, destaque-se, não só se busca um protagonismo judicial, mas um especificamente realizado com preponderância pelos órgãos de cúpula.




  A terceira e última razão é prática. Nunca foi tão fácil se ter acesso às mais diferentes decisões dos mais diversos tribunais do País. Isso é corroborado pela obrigação constitucional, inexiste em alguns outros lugares, de fundamentação e publicação dessas decisões. Até poucos anos, o acesso a essas decisões era dificultoso, pois, a despeito do dever de publicidade, não eram comuns meios de divulgação. O acesso se dava por onerosas e volumosas publicações privadas em tomos, umas reconhecidas pelos tribunais como repositório oficial, outras não.




  Atualmente, não só publicações especializadas fazem essa divulgação. A possibilidade de pesquisa por termos nos sites de todos os tribunais da Federação popularizou as decisões judiciais. Não há tribunal que deixe de disponibilizar página em que se permita pesquisa terminológica ou por outros parâmetros organizados e bem sistematizados, inclusive por temas e teses. O Código de Processo Civil de 2015, de maneira inovadora, determina, no art. 927, § 5º, que “os tribunais darão publicidade a seus precedentes, organizando-os por questão jurídica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores”. Ademais, os já mencionados informativos dos julgados mais importantes publicados pelos próprios tribunais são deveras populares e necessários para o bom desempenho profissional. Some-se a isso sites particulares que agregam a pesquisa jurisprudencial de todas as justiças.




  Ao lado dessas três razões que podem ser denominadas de gerais, soma-se uma específica e, de certa forma, consequente dessas três primeiras, consistente na edição do Código de Processo Civil de 2015, que, de forma inédita e mesmo diferente do que se conhece da tradição inglesa, traz expresso disciplinamento sobre o uso de precedentes, ainda que seja limitado e sobre aspecto bem específico, deixando sem trato aspectos fundamentais do tema. É disciplinado primordialmente o alinhamento jurisprudencial em questões repetitivas, pouco ou nada se referindo ao uso de precedentes em questões complexas e singulares.




  Desde o respectivo anteprojeto se tem a preocupação de, com o trato legislativo, se tentar pôr fim à chamada jurisprudência lotérica mediante um modo especial de vinculação de decisões das instâncias de cima para baixo. Isso causou o definitivo despertar da comunidade jurídica para o tema e seu fortalecimento não só no trato teórico e acadêmico, mas no cotidiano jurídico.




  Tem-se, então, material legislativo sem paralelo nas tradições da Europa continental e inglesa, fazendo o Brasil trilhar caminho próprio no assunto, o que, contudo, não significa que os referenciais teóricos das referidas tradições não possam ser utilizados.




  Eis um ponto que deve ser atentado a todo o momento: a simples existência de enunciados legislativos sobre o tema, por serem situados no nível superficial do direito positivado, não é suficiente para determinar tomadas de posições nas camadas mais basilares do Direito, compostas da teoria e da ideologia a serem adotadas no nível profundo do conhecimento do assunto. Esse direito legislado também tem pouco a dizer sobre a perspectiva filosófica a ser considerada no nível infraestrutural, do conhecimento pré-jurídico.




  Em outras palavras, o novo código não traz consigo a teoria, o paradigma ou referencial filosófico adequados para interpretar a si mesmo, cabendo à doutrina tal tarefa. Os novos enunciados legislativos podem ter interpretações as mais diversas, variando segundo os referenciais teórico, ideológico ou filosófico utilizados, sem que se possa afirmar que tenha um único autorizado a partir do próprio texto normativo. O novo código nada diz – nem lhe caberia dizer – o que seja um precedente, como ele vincula ou como se sistematizam. Mesmo no que lhe cabe, traz pouco sobre o uso de precedentes.




  Deve-se buscar, no entanto, o entendimento que, de maneira consistente nesses três níveis (infraestrutural da filosofia, profundo da teoria e da ideologia e superficial do direito positivado) melhor adeque as disposições legislativas à Constituição e ao constitucionalismo brasileiro contemporâneo, conforme será exposto nesta obra. Para melhor assimilação, é necessário o detalhamento dessas três razões para s proeminência atual dos pronunciamentos judiciais, bem como expor as características principais da razão específica, advinda com o novo diploma processual.




  2.2 Razões teóricas para o fortalecimento dos pronunciamentos jurisdicionais: a busca nos precedentes da precisão, previsibilidade e segurança exegéticas perdidas




  2.2.1 As grandes tradições jurídicas ocidentais




  A atividade jurisdicional e a posição ocupada por seus pronunciamentos são intensamente influenciadas pela tradição jurídica em que um ordenamento está inserido. O conceito que se tem de precedentes e jurisprudência, a determinação de sua função ante as disposições constitucionais e legislativas, bem como a hermenêutica considerada para seu conhecimento e aplicação são de incomensurável relevância. Cada tradição tem a maneira própria de lidar com cada um desses aspectos.




  Como muito bem ensina Lenio Streck4, é possível destacar três tradições jurídicas que se irradiam pelo ocidente: a inglesa, com reconhecimento da figura do juiz na criação do Direito, a francesa, com proeminência do legislativo, e a alemã, com singular prestígio aos doutrinadores. Em cada uma delas, os elementos característicos das demais são conhecidos. Todas lidam como textos legislativos, doutrina e pronunciamentos jurisdicionais como componentes do Direito. O que diverge é a ênfase que se lhes atribui, a eficácia que se lhes confere e a maneira de operá-los.




  A tradição jurídica inglesa5 é historicamente apegada aos costumes e, no seu viés realista, à dimensão fática do Direito. Nele, se destacou inicialmente o papel do juiz em identificar o Direito arraigado pelas práticas sociais da comunidade para, então, utilizá-lo como parâmetro de julgamento. Tomou-se o juiz como um ator do processo natural de seleção de normas geradas espontaneamente pelos costumes.




  A produção normativa do parlamento, existente e igualmente relevante, é voltada para o trato das matérias nevrálgicas e que demandam uma regulação ampla. Não se desconhecem leis nos países de cultura anglo-saxã, nem elas existem em menor quantidade do que nos demais países, apenas se lhes atribui função específica no sistema6.




  O Direito consuetudinário é apontado como o que deve regular os aspectos hodiernos da sociedade. Portanto, o protagonismo judicial nesse modelo, ao menos na fase inicial de cogitações dos séculos XVII e XVIII, não é autocrático nem imposto, mas sim fundado da função de curatela do common law7. Muito bem destaca José Rogério Cruz e Tucci que restou arraigada a “concepção de que a common law correspondia a uma ordem jurídica superior, cujos princípios foram conservados e somente poderiam ser revelados pelos juízes, ‘the depositaries of the law, the living oracles of the law’ em suas respectivas decisões”8.




  Os conflitos históricos entre o rei e os senhores regionais envolviam a concorrência entre o Direito real e as ordens locais, sendo palco dessa disputa os tribunais, que se posicionaram favoravelmente ao Direito descentralizado. Como na Inglaterra não houve uma ruptura revolucionária nos moldes franceses, esse quadro fez o papel do juiz ser paulatinamente incrementado. O contrário ocorreu na França, onde os juízes se puseram ao lado do rei, e foram, com a vitória da Revolução, amesquinhados no novo regime, sendo prestigiado o parlamento.




  É preciso adiantar, porém, aqui, o que será detalhado mais adiante: essa relação inicial entre costume e precedente não persiste como a razão atual – ou mesmo o motivo principal – para a doutrina9 do stare decisis no Reino Unido e nos Estados Unidos, mesmo porque common law não significa, necessariamente, obrigatoriedade de observar precedentes. Certamente, no entanto, esse entrelaçamento inicial é dado histórico relevante que moldou a característica da tradição inglesa.




  Por sua vez, a tradição alemã é, conforme destaca novamente Lenio Streck, intensamente influenciada pelo modo de incorporação do Direito Romano, dada a resistência tedesca à importação de conceitos e institutos de outras civilizações em prestígio ao Direito comum encontrado nas comunidades. Toda essa discussão teve campo próprio nas universidades, onde os institutos romanos eram submetidos aos acadêmicos que ficavam responsáveis pelo redimensionamento por teoria própria. Essa característica moldou o imaginário jurídico alemão e fortaleceu o papel dos teóricos no Direito.




  Nos séculos XVIII e XIX, era comum na Alemanha o juiz, em caso de dúvida, consultar acadêmicos de universidades próximas, cuja resposta era tomada como argumento de autoridade suficiente para fundamentar seu julgamento sem qualquer outro acréscimo.




  A terceira tradição de que trata Lenio Streck é a francesa, que, como adiantado, dá proeminência ao parlamento na formação do arquétipo do Estado de Direito forjado pelos ideais racionalistas da modernidade e que virou padrão para o ocidente. Esse modelo francês foi tomado como referência que orientou inúmeros sistemas ocidentais, entre eles o brasileiro. As concepções teóricas, suas evoluções, retrocessos e desafios foram bem acompanhados e sentidos pela cultura jurídica nacional.




  O mais expressivo produto da Revolução Francesa é o Estado de Direito, o Estado da Razão e da lei racional imposta por um legislador igualmente racional, representante objetivo da vontade geral. O embasamento teórico para esse pensamento é a crença de que a lei escrita e posta por um ato do Estado seria, assim, o dado objetivo por excelência do Direito, único passível de uma compreensão racional e neutra. Cogitava-se a elaboração dos textos legais segundo uma ciência legislativa pautada na razão, a qual condicionaria sua aplicação. Eis o ponto fulcral para compreensão do Estado de Direito de contorno francês: caracterização inicial como um Estado Legislativo compreendido com arrimo em um positivismo exegético.




  As agruras e evoluções experimentadas por esse modelo original refletiram amplamente. É baseado nesse prisma francês, acrescido de contribuições da doutrina alemã, que se desenvolveu a teoria do Direito na maior parte dos sistemas jurídicos ocidentais ao longo dos séculos XIX e XX, ressoando ainda atualmente, em que se tende para incorporação de alguns institutos ingleses. É possível dizer que se tem como padrão originário do Estado de Direito o modelo de Estado Legislativo exegético francês, que passou por crise no início do século XX, sendo redimensionado após as reflexões de um positivismo normativista, desembocando no Estado Constitucional no final do século XX e início do século XXI de intenção pós-positivista10.




  Essas três tradições, entretanto, são entrelaçadas ao longo da história, variando apenas de intensidade. Quando se faz uma divisão, é apenas didática e teórica, para indicar, como dito, a ênfase e elementos marcantes de cada tradição; não uma exclusividade ou monopólio de institutos.




  Ademais, é preciso que se tome em consideração que, quando se refere à tradição, deve-se compreendê-la nos termos de Gadamer e não segundo o Iluminismo, que a contrapunha à razão, por configurar precipitação e sujeição. Gadamer não faz essa oposição, por entender que a tradição modela o raciocínio inexoravelmente. Como ensina, “a tradição é essencialmente conservação e como tal sempre está atuante nas mudanças históricas. Mas a conservação é um ato da razão, e se caracteriza por não atrair a atenção sobre si”11.




  Portanto, essas três tradições possuem mecanismos próprios que moldam os institutos jurídicos. Quem não integra uma específica tradição jurídica só pode entender seus institutos mediante uma compreensão geral, mas necessariamente com alguma defasagem, justamente porque influenciado pela sua própria.




  Os intercâmbios de institutos que naturalmente se operaram não ocorrem de maneira pura. Na medida em que se importa um instituto, ele é modificado e adaptado pelos institutos característicos da tradição em que se insere. No Brasil, isso é um perfil marcante. Escreve Lenio Streck:




  

    Já no ambiente jurídico brasileiro, a impressão que se tem é de que todas essas tradições estão presentes no imaginário de forma difusa e, por vezes, acrítica. Falamos o tempo todo de precedentes, formalismo conceitual, “juiz boca da lei” e outras tantas expressões que remetem às mais diversas tradições dessa cultura jurídica europeia. Para ficar apenas no âmbito dos códigos, vale lembrar, com José Rinaldo de Lima Lopes, que a comunidade jurídica brasileira que produziu o Código Civil de 1916 esteve sempre sob a influência direta da pandectista alemã, que acabou por gerar um direito privado cujo modelo era/é fortemente germanizado; mas, ao mesmo tempo, passamos a comentar e fazer doutrina com autores franceses e italianos, que pouco ou não têm que ver com o direito civil alemão12.


  




  Então, para entendimento das razões teóricas para o atual estádio de prestígio dos pronunciamentos jurisdicionais, é preciso ter em mente a evolução da teoria do Direito, desde o entrelaçamento dessas três tradições, bem como é imprescindível considerar a mutação ocorrida no Estado de Direito e como tudo isso repercutiu e foi incorporado pelo Brasil para, então, desembocar no atual estágio de desenvolvimento.




  Deverá restar claro, ao final da análise, que a tradição brasileira se desenvolveu por influências francesas e alemãs, sem prejuízo da colaboração estadunidense do controle de constitucionalidade. Essa tradição de origem franco-germânica exerce forte interferência sobre a importação dos institutos sobre precedentes do common law que se tem buscado recentemente.




  2.2.2 O Estado Legislativo e o positivismo exegético




  Como adiantado linhas atrás, o Estado de Direito, com suporte nas ideias de John Locke e Montesquieu reverberadas na Revolução Francesa, nasceu na forma de um Estado Legislativo, cujo apogeu verificou-se no século XIX, sendo seu referencial teórico o positivismo exegético.




  Sua característica mais marcante é, como a terminologia revela, a proeminência do Legislativo e de seu produto, a lei. A Constituição seria documento eminentemente político, responsável pelo ato de fundação do Estado, mesmo porque, no século XIX, ainda não se encontravam desenvolvidas a teoria da pirâmide normativa e a compreensão do Direito como sistema.




  Para destacar a primazia da lei, mesmo diante da Constituição, basta constatar, na esteira do alerta que faz Maurizio Fioravannti13, que a Declaração de Direitos de 1789 menciona a palavra constituição uma só vez (em seu penúltimo artigo ao dispor que “a sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separação dos poderes não tem Constituição”), enquanto a referência à lei se dá onze vezes em sete artigos diferentes. Conquanto as constituições previssem direitos, eles só seriam invocáveis quando e como a lei os disciplinasse.




  É reflexo da influência do pensamento de Montesquieu que, se abeberando do racionalismo da época, concebia a lei mais como produto da razão do que da vontade do soberano. Por outro lado, o pensamento de Rousseau se fez influente à época, porquanto esse Legislador racional é tomado como representante da vontade geral expressa em assembleia. A lei, portanto, (entendida como o próprio enunciado escrito) é exaltada como produto da vontade popular expressa racionalmente. A ela são atribuídas, além da certeza, segurança e justiça, capacidades superiores. É o período do fetichismo legal, no qual o princípio da legalidade é a expressão máxima do direito fundamental de que dispunham as pessoas perante o Estado. Sobre ele, muito bem escreve Gustavo Zagrebelsky:14




  

    Il principio de la legalità, in generale, espreme l’idea della legge come atto regolativo supremo e irresistibile al aquele, in linea massima, non è opponibile alcun diritto piú forte, aquele che ne sia la forma e il fondamento: né il potere de eccezione del Re e della sua ammistratzione, in nome di una superior ragion di Stato; né la disapplicazione da parte dei giudici o la resistenza dei singoli in nome di un dirito piú alto (il dirito naturale o il dirito tradizionale) o di diritti particolari (i privilegi locali o sociali).


  




  Importante destacar, conforme faz o mesmo autor, que, já por isso, se percebe a distinção entre as tradições inglesa e francesa. O princípio da legalidade vigente no Estado Legislativo tem contornos próprios fornecidos pela Revolução Francesa, tão influente na Europa continental. Isso o distingue de seu congênere inglês Rule of Law.




  O Rule of Law tem perfil definido pela tradição inglesa da mencionada luta dos senhores feudais contra o rei realizada ao longo dos anos numa dialética processual perante os tribunais do common law e, posteriormente, nas cortes de Equity. Conforme narra Patrícia Perrone Campos Melo15, por existir na Inglaterra uma miríade de normas costumeiras, cabia aos magistrados a função de ordenação do Direito. Como, inicialmente, as cortes eram locais, o rei criou um sistema formal e rígido de vinculação desses tribunais aos precedentes centrais.




  Assim, na tradição anglo-saxã, o Governo das Leis se desenvolveu não sob a crença de ser fruto de um juízo racional, abstrato e universal, que busca se desprender da realidade e do mundo para atingir formulações puras e genericamente válidas por meio de uma ciência legislativa. Decorreu de um longo e contínuo processo histórico realizado ao longo de séculos, sendo suas prescrições sempre abertas a novas influências. Deve ser compreendido como o governo do direito comum, de origem histórica, consuetudinária, sendo decantado pelo Judiciário por meio de suas diversas cortes, sem prejuízo do trabalho parlamentar que se esforçava em legislar em aspectos específicos e considerando esse direito comum.




  Nesse sentido, Daniel Henry Chamberlain, ao tratar sobre o surgimento da doutrina do stare decisis, que assegura a obediência aos precedentes, escreve que “precisely when it became a distinctly established doctrine of English law it is not easy to determine”16. Apesar dessa indeterminação da data de origem, bem descreve sua característica que molda o Rule of Law inglês: “The doctrine is simply that it is the duty of judges and courts to follow established precedents, to adhere to settled law; in other words, to administer the law, jus dicere, and not to legislate, jus facere or jus dare”17. 




  Diferente é o princípio da legalidade de origem francesa. Ele tem a mencionada característica de centralização da produção jurídica no Parlamento, dada a influência histórica da anterior centralização na figura do monarca. Verifica-se, portanto, uma substituição quanto ao sujeito (do monarca pelo Parlamento), mas mantendo-se a concepção concentrada de produção do Direito.




  Dada a fundamentação filosófica na tradição metafísica ocidental (que defende a possibilidade de a razão humana acessar a essência das coisas para produzir um conhecimento puro invariável), a legalidade, sob tal perspectiva, aspira à criação de um Direito universal e atemporal. Um ato racional, objetivo, neutro e imparcial possibilitaria a emanação de prescrições com essa mesma adjetivação.




  Por via de consequência, se crê em um sistema jurídico geral e abstrato que se alheava das especificidades de cada situação, de cada povo, de todo momento histórico. A força da razão reta e universal a tudo isso se imporia, o mesmo acontecendo com o Direito legislativo racional.




  Isso, conforme adverte Zagrebelsky, alinhavava o positivismo e o liberalismo político primevo.




  Alinhava-se ao positivismo exegético, porque a lei, com sua generalidade e abstratividade, condensaria a própria ideia de justiça, já que esta é reduzida à dimensão de um tratamento isonômico formal. Também com a lei se garantiria a legitimidade, porque, nesse âmbito, conforme revelava a declaração de Direitos de 1789, “a lei é a expressão da vontade geral”, deixando esvaziada a busca de legitimação em qualquer outro elemento. Como muito bem destaca Maurizio Fioravanti, o positivismo exegético será forte enquanto for forte a presunção de legitimidade da lei nesses termos18.




  Ao situar a lei parlamentar como expressão do Direito, o Estado legislativo fazia centrar na soberania estatal toda a dimensão da juridicidade, pois “o positivismo desenvolve essa função, de Hobbes em diante, de qualificar o Direito como lei, apenas a lei do soberano, degradando os outros direitos a meras particularidades de fato”19. Nesse período, o constitucionalismo começa a ser tomado como freio político ao poder absoluto do Parlamento20.




  O raciocínio jurídico era reduzido ao esquema silogístico formal da subsunção, compreendida como uma dedução lógica de conclusões previamente inseridas no texto legislativo (que faria o papel de suficiente premissa maior) para os casos concretos (premissa menor). O aplicador do Direito, e em especial o juiz, deveria apenas enunciar aquilo já prenunciado na lei, deveria somente conhecer aquilo que nela estivesse contido. Não só se reduzia o Direito à norma, mas esta também possuía uma concepção reduzida, vez que confundida como o texto legislativo. Karl Larenz bem resume a operação lógica envolvida, quando escreve:




  

    Uma proposição jurídica completa, segundo o seu sentido lógico, diz: sempre que a previsão P está realizada numa situação de fato concreta S, vale para S a consequência jurídica C. A previsão P, conformada em termos gerais, realiza-se numa determinada situação de fato quando S, do ponto de vista lógico, é um caso de P. Para saber que consequência jurídica vigora para uma situação de fato – cuja procedência me é sempre dada – tenho, portanto, que examinar se esta situação de fato é de se subordinar, como “caso”, a uma determinada previsão legal. Se assim for, a consequência jurídica resulta de um silogismo que tem a seguinte forma: se P se realiza numa situação de fato, vigora para esta situação de fato a consequência jurídica C (premissa maior); esta determinada situação de fato S realiza P, quer dizer, é um “caso” de P (premissa menor); para S vigora C.21


  




  Essas concepções teóricas do positivismo exegético tiveram forte impacto sobre o modo de se compreender a jurisdição, sobretudo porque se somavam a razões históricas. Os magistrados se comprometeram com o Ancien Régime, fazendo-se, então, mal aos olhos dos revolucionários vencedores.




  A atividade do magistrado seria, portanto, unicamente lógico-dedutiva, pois sua conclusão (decisão) já estaria implícita em sua premissa (lei). O trabalho do juiz seria mera reconstrução do sentido do discurso do legislador inserido na norma no momento de sua criação.




  Não haveria razão para os pronunciamentos jurisdicionais desempenharem qualquer função de orientação de condutas futuras. Eles seriam vazios de sentido, já que meramente reprodutores de uma prescrição já contida na lei. Ao juiz não era deferido poder para acrescentar nada que já não lhe fosse comunicado pelo texto legislativo. Seu grau de deferência e resignação é máximo, ao ponto de se proibir interpretação e obrigar o juiz a realizar consulta ao parlamento no caso de dúvida. A famosa lei de 16-24 de agosto de 1790 determinava que o juiz deveria se dirigir ao Legislativo, por via de recurso geral, na necessidade de interpretação da lei.




  As cortes de cassação surgem nesse período como delegatárias do Legislativo, com o objetivo de anular as decisões judiciais que extravasassem a simplória função enunciativa. Daí a figura do juiz “boca da lei” para demonstrar sua subserviência ante o produto parlamentar.




  Era uma concepção que atendia plenamente às demandas do mercado em nascimento, pois ia ao encontro da necessidade de certeza e previsibilidade da sociedade então emergente. Esta é, portanto, a justificativa da aproximação do Estado Legislativo ao liberalismo político primevo de então mencionado por Zagrebelsky: partia de uma premissa de homogeneidade social, porquanto, nos parlamentos, já historicamente, a burguesia possuía maioria, sendo de certa maneira surdo a outros clamores sociais.




  Tem-se, portanto, noções de precisão, segurança e previsibilidade especificamente atreladas a um raciocínio estritamente formal, reducionista e, por assim dizer, inviável, que atende a determinadas exigências ideológicas, cujo preço é pago pelo Judiciário que se vê ceifado.




  2.2.3 A Crise do Estado Legislativo, o positivismo normativista e o realismo jurídico




  O Estado legislativo começa a ruir ante a quebra da homogeneidade dos parlamentos. Se, no século XIX, o sufrágio era restrito, fazendo chegar aos parlamentos apenas pessoas de uma mesma camada social com visões de mundo e aspirações semelhantes; o alargamento desse direito, no início do século XX, pôs fim a esse quadro. Setores sociais antes ignorados pela política e mesmo pelas grandes teorizações jurídicas liberais do período ascenderam ao poder e passaram a dar novo molde ao Estado de Direito. Isso foi o ocaso da unidade de compreensão e pensamento, tornando o labor parlamentar mais renhido e travado. Não mais se acreditou em uma ciência legislativa reta e inexorável a orientar os trabalhos parlamentares.




  Na mesma medida, o Estado liberal nos moldes do Século XIX não mais atendia às crescentes demandas sociais oriundas do que Mauro Cappelletti denominou de efeito colateral do capitalismo (disputas entre o capital e o trabalho)22. Passou-se a exigir do Estado o trato de matérias antes entregues à autorregulação social. Interesses coletivos não vislumbrados pela visão oitocentista ocasionaram o envelhecimento dos códigos. Políticas públicas intervencionistas passaram a ser ordem do dia para os gestores públicos. Esses novos assuntos, por óbvio, demandaram disciplinamento jurídico, o que, para o Estado Legislativo, significava a produção de textos prescritivos. Contudo, o parlamento heterogêneo, com disputas, discussões e debates dos representantes dos vários setores sociais interessados não se apresentou capaz de atender a essa demanda regulativa com a celeridade cabível. Nesse instante, ficaram cristalinas duas formas distintas de legislar, conforme expõe Mauro Cappelletti, citando Koopmans:




  

    O caráter dessa legislação, que tipicamente se destina a produzir transformações, [...] mudou de forma muito acentuada e quase imperceptivelmente. As leis mais velhas, em tema de trabalho, por exemplo, eram feitas ainda de acordo com a técnica legislativa tradicional. Elas formulavam, efetivamente, certas regras de conduta, sobre vários temas, como o da segurança e da higiene nas fábricas, da proibição do trabalho de crianças, das obrigações financeiras dos empregados ou dos efeitos jurídicos dos acordos coletivos. Esse método, porém, manifestou-se inadequado quando se tratou de formular esquemas de segurança social ou leis em matéria de investimentos e de concorrência. Nesses domínios, as leis possivelmente fixaram também certas regras de conduta, mas não se detiveram aí: dispuseram, além disso, sobre a criação de entes sociais e instituições e concederam ao Poder Executivo ou a outras entidades em determinados casos, certos poderes de decisão e também regulamentação e delegação legislativa. Com o aumento do âmbito e da intensidade das intervenções públicas, a tônica da atividade legislativa deslocou-se progressivamente das regras de conduta para as medidas de acomodação institucional. Pouco a pouco emergiu um novo tipo de legislação: as leis indicam certas finalidades e princípios, deixando as especificações a normas subordinadas, a decisões de ministros ou autoridades regionais ou locais, ou aos cuidados de novas instituições, como agência, comitês, tribunais administrativos etc. seria difícil encontrar regras clássicas de conduta em determinadas leis modernas, em domínios como o controle de preços, da industrialização regional ou renovação urbana23.


  




  Com o surgimento de uma miríade de leis, fruto das mais diversas disputas e choques, não mais se cria serem elas frutos de um legislador racional e objetivo. A lei, então, perdeu seu encanto romântico de instrumento reto produtor de efeitos superiores sobre a sociedade. O envelhecimento das leis não mais permitiu a contenção dos juízes dentro da literalidade textual (se é que algum dia isso foi realmente possível). Por força do non liquet, se viram obrigados a lançar mão de métodos hermenêuticos para ir além do literal e buscar sentido prescritivo a partir dos – e não somente nos – enunciados legislativos. Os tribunais de cassação foram redimensionados, deixaram de ser caudatários do Legislativo para, então, julgar recursos sob essa nova visão. O recurso geral ao Legislativo foi abolido em razão do abarrotamento causado, sem falar da constatação de que isso punha em risco a separação dos poderes, pois, a depender da interpretação expedida, o legislador estaria a determinar quem venceria e quem perderia a causa24.




  As grandes codificações oitocentistas, idealizadas por um intelectual ou grupo deles, que sistematizavam, sob única influência ideológica, uma série grande e conectada de condutas sociais, passaram a não mais ser a maior expressão do Direito positivo. Com os debates legislativos cada vez mais renhidos, não mais foi possível, com a mesma intensidade, a coordenação dos esforços necessários que uma codificação exige. O ritmo da evolução econômica e social também não mais permitiu que se aguardassem anos a fio para aperfeiçoamento sistemático da obra no trâmite parlamentar. Ao contrário, cada vez mais foram demandadas respostas céleres que se corporificavam em leis esparsas e contingentes, com larga dependência de posterior regulamentação a ser levada a efeito pelo Executivo, que se viu incluído de maneira inédita na produção normativa do Estado de Direito.




  Nesse tocante, escreve Zagrebelsky:




  

    La legge – a questo punto della sua storia – non è piú l’espressione “pacificata” di una società politica al suo interno coerente, ma è manifestazione e strumento di competizione e confronto sociali; non è la fine ma il proseguimento di un conflito; non è atto impersonale, generale e astratto, coincidente con interessi obiettivi, coerenti, razionalmente giustificabili e generalizzabili, cioè, se si vuole, “costituzionali” dell’ordinamento. Diviene invece atto personalizzato (nel senso di proveniente da grupi individuabili di persone e rivolto ad altri gruppi egualmente individuabilil) che persegue interessi particolari25.


  




  Não há como negar que a derrocada do Estado legislativo, em sua tônica liberal inicial, fortaleceu, inicialmente, o poder Executivo, que se agigantou.




  Portanto, a decadência do Estado legislativo foi seguida pela ascensão do Executivo no quadro institucional em dois pontos. Primeiro, o aumento institucional proporcional ao crescimento de seus deveres e obrigações de implementação de políticas públicas. Em se entendendo que o Executivo exerce a função de administração pública, o conceito desta é diretamente afetado pela concepção ideológica de Estado vigente. Se em um Estado liberal absenteísta se concebia um Estado mínimo, também diminuta era a coisa pública a ser administrada e, por via de consequência, o Poder Executivo. Ao contrário, em um Estado social intervencionista (fruto de uma versão mais madura dos valores do liberalismo político), há muito o que se administrar, demandando o aumento do Executivo não só quantitativamente (criação de mais órgãos e entidades da administração indireta), mas qualitativamente (mediante o incremento do Poder de Polícia e dos serviços públicos, como também a criação das funções de intervenção, fomento e regulação).




  O segundo ponto refere-se ao incremento da delegação legislativa ao Executivo. A impossibilidade de consenso mais amplo que permitisse uma legislação mais apurada produziu, cada vez mais, leis carentes de regulamentação, ao que se somou a delegação direta do poder normativo primário para o chefe de governo. No Brasil, o uso das medidas provisórias, sobretudo antes da redação da Emenda Constitucional nº 32/2001, é demonstração eloquente de como o nível de estagnação parlamentar pode ocasionar o fortalecimento dos poderes normativos do Executivo.




  O princípio da legalidade administrativa concebido no século XIX não mais se sustentava nem conseguia conter eficazmente a voracidade administrativa.




  Naquele instante, ficou fácil constatar que o Estado legislativo atendia às demandas de um Estado liberal oitocentista, não sendo suas ferramentas teóricas, ideológicas e institucionais adequadas para reger o Estado social surgido no Século XX. Nessa crise, o positivismo exegético é arrastado. Destaque-se, aqui, o acerto da lição de Maurizio Fioravanti exposta linhas atrás: a crise do positivismo aconteceu com a perda da crença de que “a lei é a expressão da vontade popular”.




  Em resposta imediata, os acadêmicos socorreram-se de uma junção entre o historicismo e o jusnaturalismo. O positivismo, contudo, se reinventa sob a forma normativista, tendo Hans Kelsen como autor de maior influência sobre a tradição jurídica continental.




  Essa remodelação é, muitas vezes, ignorada por parte da doutrina, que faz um salto do positivismo exegético para, alegadamente, um pós-positivismo. Nessa perspectiva simplista, acredita-se que as constatações de que texto e norma não são a mesma coisa e de que o juiz não mais pode ser apenas a “boca da lei” são suficientes para se avançar a um pós-positivismo. Ser “kelseniano” consistiria em ser exegético26. Um erro teoricamente imperdoável.




  Constatar, no entanto, que o Direito não é inteira e completamente predeterminado pelo enunciado normativo não é uma visão pós-positivista, ao contrário, a discricionariedade em face das regras, justamente por causa da impossibilidade de predeterminação absoluta, é uma das características fundamentais do positivismo normativista do século XX, seja em função do quadro hermenêutico de Kelsen, seja em razão da textura aberta de que fala Hart.




  Kelsen, em sua teoria pura, já afirmava que “a norma jurídica geral positiva não pode prever (e predeterminar) todos aqueles elementos que só aparecem através das particularidades do caso concreto”27. Para os “pós-positivistas” mais apressados, essa seria a descrição precisa da necessidade de “concretização” da lei.




  Mesmo o dever de prévio cotejo da legislação a ser aplicada com a Constituição – que atualmente poderia ser enquadrada em um conceito amplo de “filtragem constitucional” (expressão comum atualmente) – era prevista na Teoria Pura do Direito, ainda que nos parâmetros formais que lhes são característicos. Segundo Kelsen, “[…] o tribunal que tem de aplicar as normas gerais vigentes de uma ordem jurídica a um caso concreto precisar decidir a questão da constitucionalidade da norma que vai aplicar, quer dizer: se ela foi produzida segundo o processo prescrito pela Constituição ou por via de costume que a mesma Constituição delegue”28.




  Portanto, vislumbrar os problemas do positivismo exegético e propor-lhes soluções não significa ser pós-positivista. O positivismo normativista já lidou com eles muito bem. É certo que de uma maneira ainda axiologicamente neutra, pois sustenta que, conquanto importante, a dimensão de moralidade é meramente incidental no Direito, que pode ser definido sem qualquer juízo dessa espécie. Muitos que alegadamente se dizem “pós-positivistas” não conseguem, na verdade, ir além de uma má leitura do positivismo normativista, deixando intocadas suas bases, quando muito, refletem um mais avançado positivismo inclusivo. Não inovam na explicação de como uma norma passa a integrar o ordenamento, como superar a discricionariedade judicial, lidar com os desacordos jurídicos e como redimensionar as instâncias de segurança e previsibilidade. Limitam-se a superar o positivismo exegético do século XIX com novas pinceladas sobre velhos dogmas.




  No enfrentamento dos desafios do século XX, Kelsen manteve a centralidade da produção jurídica no Estado, mas pôs fim ao fetichismo legal ao retirar a lei de sua posição especial de expressão jurídica máxima. Inseriu-a em uma pirâmide normativa na qual ocupa posição intermediária. No ápice dessa pirâmide, estaria a Constituição e na base os atos executivos exercidos pelo juiz, e como instância última transcendental a norma hipotética fundamental.




  Todas as normas positivadas, cuja diferença seria apenas de grau, teriam a mesma forma de se expressar por descritor e prescritor: “se f, então Sc” (f → Sc). Nessa expressão, “f” e “c” são duas enunciações, a primeira como descritor (hipótese de incidência) e a outra como consequência (uma relação jurídica), enquanto “S” é o modal deôntico (deve-ser) exprimindo uma permissão, uma obrigação ou uma proibição de maneira cogente no tudo ou nada, sem comportar grau de realização: ou a norma se aplica, ou ela não é vigente (válida29).




  Para Kelsen, a expressão mais relevante do Direito (denominada por ele como norma primária) é aquela que estabelece uma sanção em face de um ilícito penal ou civil. Na estrutura “se f, então Sc” da norma primária, “f” é a descrição de um fato ilícito (violação do prescritor de uma regra secundária, que determina qual a conduta devida) e “c” a relação jurídica na qual se aplica a sanção. Ele dizia ser essa a expressão mais relevante do Direito porque a norma secundária poderia ser dela inferida, ou seja, a conduta exigida pode ser obtida, contrario sensu, daquela a que aplica a sanção. Ademais, a norma primária contém o elemento diferenciador entre Moral e Direito, qual seja, a prescrição da sanção institucionalmente organizada. Para o autor, não existe Direito sem sanção institucionalizada, o que não ocorre na Moral, em que a repreensão é apenas social.




  Como a pirâmide normativa é ponto relevante de sua teoria, Kelsen se dedica a analisar, sob a denominação de dinâmica jurídica, o modo de uma norma ingressar nela (obter validade) e como se relaciona com as demais integrantes. De fato, no positivismo normativista, um dos assuntos fulcrais é a ideia de vigência (para saber como e a partir de que momento uma norma integra a ordem jurídica para, então, produzir efeito de obrigar os indivíduos) e coerência (para determinar como a norma se relaciona com as demais). Ambas demandam a ideia de sistema, pois tomar o Direito como sistema pressupõe unidade e coerência, no sentido de entender que não podem viger, no mesmo tempo e lugar, normas com prescrições conflitantes, contrapostas ou contraditórias. Por essa razão, entende-se que uma norma passa a viger com um ato de promulgação operado pelo órgão ou autoridade competente, segundo procedimento predeterminado e outras normas, e as antinomias são solucionadas pelos clássicos critérios temporal, hierárquico e da especialidade.




  Mais especificamente no que interessa aqui (a atividade jurisdicional e seu produto), Kelsen afasta, e mesmo critica, a crença exegética segundo a qual o juiz exerceria uma atividade meramente declaratória de um direito predeterminado pelo legislador. Para ele, “uma decisão judicial não tem, como por vezes se supõe, um simples caráter declaratório. O juiz não tem simplesmente que descobrir e declarar um direito já de antemão firme e acabado, cuja produção já foi concluída. A função do tribunal não é simples ‘descoberta’ do Direito ou juris-‘dição’ (‘declaração’ do Direito) nesse sentido declaratório”30. Ele considera a decisão judicial “a continuação do processo de criação jurídica”, pois ela também é uma norma, cuja diferença para a legislativa é apenas de grau: aquela é geral e esta é concreta, mas seguem linha prescritiva única.




  Embora entenda que o conteúdo da decisão é determinado pela norma legislativa, não defende uma determinação unívoca sempre, no sentido de submeter inexoravelmente o juiz a um só sentido autorizado. É nesse ponto que surge a tão famosa figura do quadro hermenêutico31.




  A escolha entre as várias opções igualmente válidas dentro do quadro não deriva de um juízo cognitivo ou mesmo predeterminado racionalmente e sim de um ato de vontade do juiz. Por isso se fala que o positivismo deixou de ser racionalista para ser voluntarista. Com esse entender, Kelsen não queria deixar o juiz livre e desresponsabilizado, ao contrário, queria fazê-lo responsável por suas decisões, impedindo que se escondesse por trás do argumento de que seria apenas a “boca da lei” e que não teria qualquer responsabilidade pelo conteúdo de sua decisão.




  Assim, aquelas ilusórias concepções de precisão, segurança e previsibilidade do positivismo exegético, tão caras à ideologia de mercado liberal oitocentista, não sobrevivem sequer à primeira metade do século XX e a um positivismo mais bem concebido. Kelsen explica que se a pessoa quiser saber, de antemão, como deve se comportar em face de uma determinada norma, deve realizar a escolha dentro do quadro hermenêutico. Porém, como essa sua opção não é autêntica (no sentido de que não é autoridade com poder para criar Direito coercitivamente), há o risco de um órgão estatal posteriormente, em julgamento de seu comportamento, realizar uma escolha interpretativa distinta. Esse é um risco inerente ao fenômeno jurídico, que, portanto, possui uma inerente dimensão de insegurança e indefinição.




  É certo que ele aponta esse risco quando “tal conduta não se encontra univocamente determinada na norma que se tem de observar”. Ele não explica, contudo, quando e como ocorre essa univocidade. Em sendo aceita sua concepção de quadro hermenêutico, isso só pode acontecer com a incidência de fatores não jurídicos.




  Portanto, precisão, segurança e previsibilidade demandam algo além da norma e da simples crença de mecânica reprodução do sentido literal de um enunciado previamente conhecido ou mesmo da fenomenologia da incidência normativa por si só. Também não se pretende amordaçar o juiz para extorquir-lhe isso. Seu alcance passa pelo conhecimento do contexto mais amplo em que está inserido o sujeito, envolvendo informações políticas, sociais e econômicas. A ilusão exegética sobre esses três princípios vai por terra.




  Despende-se análise mais detida sobre o pensamento de Kelsen, pois ele foi mais influente na Europa continental e, por via de consequência, no Brasil. No Direito de tradição inglesa, por sua vez, o positivismo analítico clássico de Bentham e Austin também se opuseram à função meramente declaratória dos juízes. Com essa atitude, fortaleceram o stare decisis já no século XIX, ao ponto de se cogitar que a verdadeira razão de vinculação dos precedentes tem base nesse positivismo. 




  Ao se referir ao modo de como Austin concebe o trabalho dos juízes, Neil Duxbury explica que “the notion that they are merely mouthpieces declaring the law he memorably dismissed as a ‘childish fiction’, promoted mainly by the judges themselves”32.




  A resistência analítica ao positivismo exegético fortaleceu o stare decisis (ou mesmo deu sua feição atual), pois apetrechou juízes e advogados de recursos teóricos para identificar a ratio de um julgado e o modo de utilizá-lo posteriormente. Ademais, o stare decisis significou uma solução confortavelmente intermediária entre “a boca da lei” e o “juiz legislador”.




  Somando essas cogitações teóricas à resistência inglesa às concepções próprias do Estado Legislativo, pode-se concluir que, para essa tradição jurídica, as ilusões exegéticas do fetichismo legal nunca se fizeram fortes, mesmo porque já se experimentara, séculos antes, a ideia de absoluta vinculação a preceito prévio nas cortes do common law, no caso, aos writs estabelecidos judicialmente, a qual se mostrou injusta, ocasionando as cortes de Equity.




  Conquanto Kelsen, na Teoria Pura do Direito, parta da mesma desmistificação operada por Bentham e Austin quanto à função jurisdicional, ele não chegou à conclusão de fortalecer a importância dos pronunciamentos judiciais na ordem jurídica, pois não abandona a posição de que a decisão é primordialmente uma norma individual e concreta. Mesmo analisando a hipótese de um ordenamento outorgar poderes ao juiz para, diante de lacuna, criar uma norma geral e abstrata, ele, ainda assim, situa o decisium na posição mais abaixo na pirâmide, na condição de norma individual e concreta. Nessa hipótese,




  

    […] isto significa que o tribunal recebe poder ou competência para produzir, para o caso que tem perante si, uma norma jurídica individual cujo conteúdo não é de nenhum modo predeterminado por uma norma geral de direito material criada por via legislativa ou consuetudinária33.


  




  Ainda na Teoria Pura do Direito, ele aborda o conceito de precedente sob o viés normativista, ou seja, como um uma norma geral obtida por abstrativização da decisão (norma individual e concreta). Escreve:




  

    Uma decisão judicial pode ter caráter de precedente quando a norma individual por ela estabelecida não é predeterminada, quanto a seu conteúdo, por uma norma geral criada por via legislativa ou consuetudinária, ou quando essa determinação não é unívoca e, por isso, o tribunal cria, com a sua decisão dotada de força de precedente, Direito material novo; no segundo caso, a interpretação contida na decisão assume o caráter de uma norma geral34.


  




  Em sua Teoria Geral do Direito e do Estado, ele também lida com o conceito de precedente nesses termos normativistas, ao entendê-los como um caráter a ser assumido por uma sentença ao admitir que “decisão judicial também pode criar uma norma geral”35. Para ele,




  

    […] a decisão de um tribunal num caso concreto assume o caráter de precedente obrigatório para as decisões futuras de todos os casos similares por meio de uma generalização da norma individual criada pela primeira decisão. É a força da obrigatoriedade da norma geral assim obtida que é a essência de um chamado precedente36.


  




  Vê-se que Kelsen compreende os precedentes sob o prisma do Direito enquanto norma com as características que expõe. Coloca o precedente como veículo de uma norma geral, inferida da norma individual contida no dispositivo de uma sentença. Por essa razão, ensina que “dentro de tal sistema jurídico, os tribunais são órgãos legislativos exatamente no mesmo sentido em que o órgão é chamado de legislativo no sentido mais restrito do termo. Os tribunais são criadores de normas jurídicas gerais”37.




  O autor austríaco faz, ainda que sem maior desenvolvimento, a distinção entre precedente e a jurisprudência reiterada, a que chama de costume judiciário. Aquele precedente é uma decisão isolada que origina uma norma geral. “Esse tipo de criação de Direito deve ser claramente distinguido da criação de normas gerais através da prática permanente dos tribunais, i.e., através do costume”38.




  Dessa relação que Kelsen faz entre precedente e norma geral derivam alguns entendimentos que permeiam o imaginário dos juristas, sobretudo daqueles que propõem a compreensão de um precedente a partir da busca de uma norma nele contida, identificando-a como a ratio decidendi mediante a abstrativização do comando (norma individual e concreta contida no dispositivo do julgado). Também daí vem a aplicação do precedente sob os moldes idênticos da aplicação de uma lei: mediante subsunção. Isso evidencia que algumas teses recentes, que se proclamam neoconstitucionais, possuem, em verdade, fortes raízes positivistas. É o que ocorre com Luiz Guilherme Marinoni, ao propor essa abstrativização do comando sentencial:




  

    Considerada a sua finalidade, o precedente deve ser aplicado até os seus limites, regulando todos os casos aí cabíveis. É tal potencialidade, inerente ao precedente, que torna possível a sua adoção para solução de casos particularizados por outras circunstâncias ou situações inicialmente não tratadas39.


  




  Eis um problema sério a ser superado: conquanto o recurso a precedentes no Brasil se dê sob alegadas necessidades “pós-positivistas”, utiliza-se raciocínio do positivismo normativista.




  Herbert Hart, em uma versão mais recente do positivismo, também renega muitos dos postulados exegéticos e vai adiante em algumas posições de Kelsen. Além de confrontar as dificuldades do positivismo exegético, faz uma análise mais detida sobre os precedentes.




  O inglês explana que o principal instrumento de controle social é o estabelecimento de padrões gerais de condutas a serem seguidos por uma quantidade indefinida de pessoas. Segundo ele, esses padrões gerais podem ser obtidos de duas fontes: dos precedentes ou das leis. Escreve:




  

    Tem-se usado dois expedientes principais, à primeira vista muito diferentes um do outro, para comunicação de tais padrões gerais de conduta, com antecipação de ocasiões sucessivas em que devem ser aplicados. Um deles faz um uso máximo o outro faz o uso mínimo de palavras gerais a estabelecer classificações. O primeiro é exemplificado por aquilo que chamamos de legislação e o segundo pelo precedente. Podemos ver os aspectos que os distinguem nos exemplos simples de casos não jurídicos que a seguir apresentamos. Um pai antes de ir à igreja diz ao filho: “Todos os homens e os rapazes devem tirar o chapéu ao entrar em uma igreja”. Outro diz, descobrindo a cabeça quando entra na igreja: “Olha, eis a forma correta de nos comportarmos nessas ocasiões”40.


  




  O autor indica que, a priori, a regulação por exemplos traz um grau de incerteza maior, pois a consideração daquilo que é ou não importante para o padrão de conduta não se mostra clara. O risco de se confundir um dado importante com outro irrelevante é grande. No exemplo dado, é indicado que são possíveis intermináveis discussões do tipo se há ou não relevância para a conduta em se retirar o chapéu com a mão esquerda ou com a direita, qual a velocidade em que isso deve ocorrer ou onde se deve colocar o chapéu posteriormente.




  Hart em nenhum momento aponta que o uso dos precedentes possa elevar, de maneira mais influente, o grau de determinabilidade do Direito. Ao contrário, para ele, conceitos fundamentais para o stare decidis, como ratio decidendi, fatos materiais e interpretação, têm sua penumbra própria de incerta tal qual as regras legislativas, se não maior. Não constrangem, por meio do exemplo, absolutamente, o juiz; também não o deixa plenamente livre, sobretudo para a maioria dos casos corriqueiros. Escreve:




  

    Qualquer descrição séria do uso do precedente no direito inglês deve atribuir um lugar aos seguintes pares de fatos contrastantes: em primeiro lugar, não há um método único de determinar a regra relativamente à qual um dado precedente dotado de autoridade funciona como autoridade. Não obstante tal, na vasta maioria de casos decididos há muito poucas dúvidas. A nota de epígrafe é geralmente bastante correta, em segundo lugar, não há nenhuma formulação dotada de autoridade ou unicamente correta de qualquer regra que deva extrair-se dos casos. Por outro lado, há frequentemente um consenso muito geral, quando a relação de um precedente com um caso posterior está em causa, de que uma dada formulação é adequada. Em terceiro lugar, seja qual for o estatuto dotado de autoridade que uma regra extraída de um precedente possa ter, é compatível com o exercício pelos tribunais por ela vinculados dos dois tipos seguintes de atividade criadora ou legislativa: por um lado, os tribunais que decidem um caso posterior podem chegar a uma decisão oposta à contida num precedente e da admissão de alguma exceção a ela que não foi antes considerada ou, se foi considerada, foi deixada em aberto41.


  




  Ante essas indefinições da teoria dos precedentes, aliada às dificuldades próprias de se extraírem regras gerais de exemplos, a comunicação de padrões de condutas mediante uma lei parece ser, também numa análise preambular, mais precisa e segura do que os precedentes, já que usa conceitos amplos que tratam diretamente do que se tem por devido, bastando uma subsunção do particular ao geral. Isso elidiria as incertezas e inseguranças frutos de uma discussão acerca dos aspectos relevantes do exemplo dado.




  Hart, no entanto, não se ilude com essa conclusão apriorística, nem com a subsunção permitida pelo método legislativo de classificações gerais. Ele não se encanta com a crença exegética de sentido único, pois “em todos os campos de experiência, e não só no das regras, há um limite, inerente à natureza da linguagem, quanto à orientação que a linguagem geral pode oferecer”42. Isso torna menos contrastante uma alegada maior incerteza dos exemplos dotados de autoridades (precedentes) diante de uma afirmada certeza da linguagem geral dotada de autoridade (legislação). Um não é, necessariamente, dotado de mais certeza e garantidor de maior previsibilidade do que o outro.




  Ademais, esses métodos de disciplinamento (por exemplos e por expressões gerais), aparentemente tão díspares, não resistem a uma análise mais detida, pois a legislação, para impor condutas, também considera em sua terminologia casos de aplicação, ainda que padronizados ou, por assim dizer, mais singelos e corriqueiros, ou seja, toma em consideração um exemplo geral abrangente. E ambos padecem da mesma consequência da textura aberta da linguagem. Para ele,




  

    seja qual for o processo escolhido, precedente ou legislação, para a comunicação de padrões de comportamento, este, não obstante a facilidade com que atuam sobre a grande massa de casos correntes, revelar-se-ão como indeterminados em certo ponto em que a sua aplicação esteja em questão; possuirão aquilo que foi designado como textura aberta.


  




  Hart entende que as regras legislativas só possuem certeza em casos singelos e padrões tão facilmente reconhecíveis como o caso absolutamente análogo ao do exemplo dotado de autoridade (precedente), o que os poria no mesmo nível nesse aspecto. Repita-se: tanto a legislação quanto os precedentes têm como referência uma situação de fato, a diferença está em que, na legislação, essa situação de fato é abrangente e padronizada, enquanto no precedente é uma situação realmente verificada e julgada.




  Considerada essa margem de indeterminabilidade, contudo, fruto da textura aberta da linguagem, ele teme que um ceticismo exagerado em relação às leis leve a crer que o Direito seja simplesmente aquilo que os tribunais dizem que ele é. Ele faz interessante afirmação que confirma a premissa de autoritarismo não confessada pelos exegéticos (que substituíram a centralidade e autoridade do rei pelas da lei). Escreve que




  

    […] o cético acerca das regras é por vezes um absolutista desapontado; descobriu que as regras não são tudo o que seriam no paraíso de um formalista, ou num mundo em que os homens fossem iguais a deuses e pudessem prever todas as combinações possíveis de fato, de tal forma que a textura aberta não fosse um aspecto necessário das regras43.


  




  Assim, em virtude dessa frustração diante da lei, o cético poderia ser levado a crer numa fatídica resignação diante dos tribunais, sobretudo em razão da inexistência de sanção ao juiz que se afastar mesmo dos precedentes. Como dito, porém, isso seria simplesmente consequência da frustração de um autoritário, que, mais recentemente, se ilude com a certeza e previsibilidade do precedente.




  Tal conclusão não é válida porque, “em qualquer momento dado, os juízes, mesmo os do supremo tribunal, são partes de um sistema cujas regras são suficientemente determinadas na parte central para fornecer padrões de decisão judicial”. Portanto, tem-se consideração similar à do quadro hermenêutico de Kelsen, porque, conquanto não se possa falar de um sentido unívoco, também não se há de cogitar em uma arbitrariedade absoluta, haja vista os limites determinados por padrões mínimos.




  Com essa crítica aos céticos, Hart não estava a se opor ao positivismo exegético, embora suas lições também sirvam, com se viu, para revelar as falhas de premissa dessa corrente. Na verdade, Hart se opunha ao extremo oposto: o realismo jurídico, tão comum nos Estados Unidos. Os céticos, portanto, são os realistas.




  Desfrutando de bastante importância nos anos 1920 e 1930, com variados expoentes e visões, surgiu no Direito dos EUA uma atitude pragmática ao propor que o Direito seria composto eminentemente pelas decisões judiciais, consistindo o trabalho jurídico numa predição desses julgamentos. Ao constatarem que as regras legislativas não eram capazes de predeterminar com certeza absoluta a prescrição aplicável, tomaram-nas como de menor importância, abandonando-as em prol dos precedentes. Isso foi facilitado porque, como visto, nos países de tradição inglesa, o modelo de Estado legislativo exegético francês nunca ressoou com a mesma intensidade que em outros países com influência da Europa continental. O jurista eficaz seria, então, aquele que bem soubesse o posicionamento das cortes, por ser o dado que contava para determinar a conduta das pessoas. Entre eles, havia a preocupação de, em tomando as decisões como integrantes do Direito, desenvolver uma teoria do precedente.




  No realismo, inserem-se pensadores de vários tons, sendo os mais extremados Holland, Gray e Jethro Brown, que defendem a não existência de direito antes das decisões judiciais. As leis escritas não são ainda Direito por carecem de posterior atuação jurisdicional para determinar-lhe o significado mediante interpretação. Ao lado dos precedentes, dos costumes, da moralidade geral e da doutrina, as leis formam fontes jurídicas, mas não no sentido adotado pelo positivismo – como fatos sociais onde se identificam normas jurídicas – mas simplesmente aparências que se transformarão em realidade jurídica com a sentença. Conforme destaca Cardozo44, realista mais moderado, “nem mesmos as decisões passadas constituem direito. Os tribunais podem revogá-las. Pela mesma razão, decisões presentes não são direito, exceto para as partes litigantes”. Nessa perspectiva, “o direito nunca é; está sempre prestes a ser”, pelo que “não existem coisas como normas ou princípios: há somente sentenças isoladas”.




  Posicionamento tão radical é mitigado entre os integrantes da mesma linha de pensamento, como é exemplo o próprio Cardozo, que declaradamente se expressa em uma posição intermediária desse realismo radical e a concepção de Blackstone de que a atuação jurisdicional é meramente declaratória.




  É interessante notar, portanto, que o realismo jurídico americano decorre de uma frustração quanto às regras legislativas, incapazes de assegurar certeza. Migram para os pronunciamentos jurisdicionais, buscando uma predição, mas sem a ilusão exegética de que é possível pela razão reta ou via raciocínios lógicos apurados se antever todas as consequências jurídicas de uma ação. Por esse motivo, nem mesmo os próprios precedentes são firmes em assegurar uma absoluta antevisão de como será o julgamento posterior.




  Nesse tocante, Cardozo, em posição similar mesmo a Kelsen, acentua que há situações de certeza nas quais não sobram margem de discricionariedade para o juiz ou intérprete. Em outras palavras, “só o que as partes envolvidas na demanda podem fazer é antecipar a declaração da norma da melhor forma que puderem e conduzir-se de acordo”45. A diferença entre ambos está em Kelsen entender que se chega a esse ponto por motivos eminentemente formais, deixando livre o juiz para a escolha discricionária dentro desses limites formais; enquanto isso, Cardozo admite se lançar mão, antes e no momento da escolha, de dados históricos, costumeiros e, principalmente, sociológicos, na intenção de satisfazer o bem social mesmo em detrimento de um entendimento mais formal de uma lei.




  O último elemento (sociológico) é exaltado por Cardozo, que aponta a grande finalidade do Direito à satisfação do bem comum. Eis por que o realismo muitas vezes é denominado de jurisprudência sociológica. Para justificar esse pensamento, faz amplo recurso ao pensamento de Gény, e de sua escola da livre investigação científica. “Livre porque aqui fica longe da ação da autoridade positiva; e científica, ao mesmo tempo, porque só pode encontrar fundamentos sólidos nos elementos objetivos que somente a ciência é capaz de lhe revelar”46.




  Defende o argumento de que uma boa decisão depende da experiência do juiz, o que faz elidir uma apartação rígida entre padrões objetivos e subjetivos de interpretação, já que, justamente essa experiência, molda o modo de o magistrado encarar o caso posto diante de si.




  Famosa frase de Holmes, muitas vezes citadas e mal compreendida, expõe as bases do realismo: “a vida do direito não tem sido lógica; tem sido experiência”. O erro consiste em crer que há uma negação do uso de instrumentos lógicos no Direito. Em verdade, não se negam essas ferramentas, apenas não se as tomam como suficientes. Com isso, se queria negar que a fenomenologia jurídica se reduz à subsunção, exaltada pelos exegéticos. Cardozo lembra que “a proibição justiniana de qualquer comentário sobre o produto de seus codificadores só é lembrada por sua futilidade”47.




  Cardozo aceita a lógica, mas combate o seu abuso. Citando mais uma vez Gény, assevera que “não se deveria cogitar de banir o raciocínio e os métodos lógicos da ciência do direito positivo”, pois o abuso seria “imaginar que as concepções ideais, cuja natureza é provisória e puramente subjetiva, são dotadas de realidade objetiva permanente”48. Tem-se, mais precisamente, uma refutação das crenças metafísicas de verdades absolutas obtidas por raciocínio puro e desprendido da experiência do plano fático. Como afirma, “o common law não segue uma trajetória que parte de verdades preestabelecidas, de validade universal e inflexível, para chegar a conclusões delas derivadas por dedução”49.




  Indica, assim como Kelsen e Hart, o método indutivo para se extraírem preceitos gerais dos casos particulares analisados, os quais serão, posteriormente, utilizados pela dedução. Não reduz, no entanto, o Direito a esse apego lógico, lembrando Cardozo que isso sempre foi uma preocupação dos juristas de influência romana e não daqueles de raízes inglesas. Nesse âmbito, “as sórdidas controvérsias entre os litigantes são a matéria a partir da qual se formulam, no fim, as grandes e ilustres verdades. O acidental e o transitório produzirão o essencial e permanente”50. Por esse motivo, crê que, a longo prazo, não há garantia de justiça, a não ser a personalidade do juiz, que legisla nas lacunas do Direito, cuja existência é detectada por ele próprio.




  Em verdade, Cardozo é bastante cético com relação à certeza jurídica, concebida como um ideal imaginado pelas pessoas. Segundo escreve, “gostamos de imaginar que o campo do direito se encontra delineado e mapeado com precisão. Traçamos nossas pequenas linhas e, antes que cheguem a se fixar, já não conseguimos distingui-las”51. O autor, em tom de testemunho pessoal, assegura a inviabilidade de realização dessa ideologia oitocentista:




  

    Em meus primeiros anos como juiz, era tamanha minha perturbação de espírito que eu não conseguia perceber que não havia rastros ou vestígios no oceano em que me lançara. Eu buscava certeza. Fiquei deprimido e desanimado quando descobri que essa busca era fútil. Estava tentando alcançar a terra, a terra firme das normas fixas e estabelecidas, o paraíso de uma justiça que se revelasse ainda mais clara e mais dominante do que meus pálidos e tênues reflexos em minha própria mente e consciência vacilantes. Descobri, “com os viajantes em ‘Paracelso’, de Browing, que o verdadeiro paraíso sempre esteve mais além”. À medida que nos anos passavam e eu refletia mais e mais sobre a natureza do processo judicial, fui me resignando com a incerteza52.


  




  Quanto aos precedentes, ele os submete a uma compreensão de grau. Entende que ele é um ganho prático, pois evita que toda causa seja reaberta no Judiciário para uma discussão inteiramente nova, mas os tem por caros somente na medida em que realizem a justiça na dimensão social já exposta. Por isso, para ele, não se pode tratar de uma subordinação absoluta aos pronunciamentos proferidos, mas em graus ajustados por essa dimensão sociológica.




  Neste ponto vale um destaque, tanto Kelsen quanto Hart e Cardozo relacionam precedente a um ganho: para Kelsen, um ganho normativo (com uma nova norma geral e abstrata); para Hart, um ganho de um novo padrão de comportamento; e para Cardozo um ganho prático.




  A despeito da divergência entre os integrantes do realismo, percebe-se que todos se preocupam com o âmbito onde o juiz está inserido – porquanto pontos não determinados por uma lógica pura interferem na fenomenologia jurídica – bem como apontam uma responsabilidade do juiz em considerar as consequências de sua decisão para a sociedade e, por fim, rejeitam métodos puros e formais para o estudo do Direito.




  Em decorrência dessas concepções, André Ramos Tavares e Carla Osmo53 constatam de maneira percuciente que a oposição de Hart aos realistas era mais quantitativa do que qualitativa, porque não deixa de considerar que, efetivamente, os tribunais exercem papel influente, com uso de poder discricionário não regido pelas regras legislativas. As ideias de Hart bem se contrapõem ao realismo de Gray, mas acredita que os realistas não estejam inteiramente equivocados, apenas exageram em descrer por completo da capacidade das regras condicionarem o comportamento dos juízes.




  Assim como Cardozo, no entanto, Hart compreende uma atividade criativa do juiz nas deficiências legislativas. Essa ausência de satisfatória solução legislativa são os Hard Cases. Não se quer defender também a ideia de que haja similitude absoluta entre as teorias de ambos, pois Hart se mantém fiel ao positivismo que reformula, enquanto Cardozo, com base em sua adesão ao pensamento de Gény, vai em busca de cogitações eminentemente sociológicas. 




  Outro ponto que merece destaque no pensamento de Hart diz respeito ao que ele chama de regra de reconhecimento, a qual define quando uma norma passa a integrar o Direito de um determinado Estado e, portanto, passa a irradiar efeitos para produzir obrigações. Na primeira leitura de “O Conceito de Direito”, tem-se um critério formal como exemplificado na consideração de que “tudo o que a Rainha pronunciar no Parlamento é Direito”. Assim, uma vez editada a norma pela autoridade competente segundo as exigências da regra de reconhecimento, ela passa instantaneamente a ocasionar efeitos, os quais cessarão abruptamente após sua revogação, também segundo essas mesmas exigências.




  Tal visão formalista – que reduz o assunto a uma questão de pedigree – foi objeto da famosa crítica de Dworkin, que apontou os princípios jurídicos como integrantes do Direito, não tendo eles esse abrupto ingresso na ordem jurídica segundo exigências formais. Também sua retirada não se dá mediante o “torpedeamento” por uma revogação, mas mediante uma “erosão” lenta e gradual. A validade ou invalidade de um princípio decorre de seu peso moral54 e não da obediência a um procedimento formal preestabelecido.




  No posfácio, publicado após seu passamento, Hart responde a essas críticas de Dworkin (a quem acusa em outro escrito de elaborar um sonho posicionado no extremo oposto do pesadelo realista) e afirma não se apegar a esse formalismo exacerbado, pois admite que ordenamentos jurídicos também podem utilizar critérios materiais de moralidade e justiça para dar validade a uma regra. Em verdade, a leitura que Dworkin faz de Hart não é muito precisa. O posfácio apenas elucida com mais ênfase o conceito de norma de reconhecimento já contido na versão original de “O Conceito de Direito”, que é traduzida como algo complexo, que envolve, normalmente, uma constituição, a promulgação de leis por um processo legislativo formal e precedentes judiciais, e não apenas uma regra única e simples, caracterizada por critérios formais. Com essa visão, elementos morais também podem ser eleitos pela regra de reconhecimento como critérios de validade jurídica.




  Mesmo expondo esse ponto com mais clareza, tem-se que Hart, entretanto, não abandona a discricionariedade judicial combatida por Dworkin e apenas a mitiga, porque, a seu ver, como será exercida apenas nos casos difíceis (nos quais inexiste prévia solução normativa), não haverá justa expectativa das partes a serem frustradas.




  Como se percebe, o positivismo, já no século XX, abandonou muitas das crenças exegéticas que moldaram o imaginário dos teóricos da concepção originária do Estado de Direito. Nos países de tradição inglesa, ao longo do século XIX, o positivismo clássico de Bentham e Austin fortaleceu o stare decisis. Nos Estados Unidos, a frustração com as regras levou a um realismo jurídico nos anos 1920 e 1930.




  No Brasil, o positivismo normativista não teve esse efeito de incrementar o labor jurisdicional. O imaginário da função meramente declaratória do juiz resistiu, sendo tomada a decisão simplesmente como uma norma concreta e individual, derivada da regra geral e abstrata. A essa teoria geral do Direito se somou a teoria do processo, influenciada pelo pensamento italiano forjado no final do século XIX e começo do século XX.




  Com efeito, as ideias de Chiovenda e Carnelutti, divulgadas aqui por Liebman, moldaram, e ainda repercutem com bastante vigor, no modo de se entender jurisdição, ação e processo.




  Chiovenda, ao engendrar suas ideias no final do século XIX e início do século XX, estava preocupado em garantir a independência do Direito Processual em relação ao material, embora os colocasse de maneira relacionada. A jurisdição, pois, consistirá na atuação concreta da vontade da lei. Perceba-se, nisso, a afinação com a centralidade legislativa típica do Estado legislativo do período.




  Por sua vez, Carnelutti avança e entende que a sentença não é mera atuação da lei, pois, na condição de norma individual e concreta, compõe o ordenamento jurídico em um nível mais baixo. A justa composição da lide – dado característico da atividade jurisdicional e sua dimensão primordial – se dá, então, mediante a declaração do Direito aplicável, bastando lembrar que nas três espécies de sentenças conhecidas (declaratória, constitutiva e condenatória) a dimensão declaratória (na qual se afirma o direito aplicável à espécie) está presente em todas. E os três tipos de processo também satelitizam em torno dessa declaração55.




  Enrico Tulio Liebman, autor que moldou a formatação da teoria do processo brasileiro, incorpora e reverbera o pensamento desses autores italianos. Já nas primeiras páginas de seu manual, resta claro seu alinhamento ao positivismo normativista de matiz próprio da “Teoria Pura do Direito”, e bem resume a linha de pensamento dessa corrente italiana:




  

    Giudicare vuol dire valutare un fatto del passato come giusto od ingiusto, come licito od illecito, secondo il criterio di giudizio fornito dal diritto vigente, ed enunciare in conseguenza la regola giuridica concreta destinata a valere come disciplina della fattispecie prese in esame (“Caio è debitore di mille verso Tizio”, “Sempronio ha commeso furto ed è condannato alla reclusione”). L’oprazione logica del giudizio può essere fatta da chiunque sia dotato delle necessarie cognizioni e darà luogo a un parere, a un’opinione; ma solo quella ch’è opera del giudice ed è espressa in una sensata ha un contenuto iperativo e un’efficacia vincolante56.


  




  A adoção do pensamento da teoria pura, contudo, é incompleta, porque não chega a incorporar a discricionariedade decorrente do quadro hermenêutico, nem alcança as cogitações kelsenianas em sua posterior “Teoria Geral do Direito e do Estado”. Nesse tocante, prevalece uma visão exegética, mitigada por uma óptica parcial de Kelsen, porquanto crê em uma inarredável correlação lógica entre lei e sentença.




  Foi a busca por uma dimensão de valor dentro do Direito, bem como o abandono de algumas crenças hermenêuticas, que criaram espaço próprio para abordagens não positivistas e a superação do Estado Legislativo na Europa e, por via de consequência, no Brasil.




  2.2.4 Estado Constitucional, pós-positivismo e neoconstitucionalismo




  O Estado constitucional emergiu da crise do Estado legislativo e da busca de alternativas ao positivismo normativista com sua outorga de discricionariedade ao aplicador do Direito, em especial, ao Executivo57.




  De fato, o positivismo exegético não mais servia de suporte teórico para a afirmação de que administração pública atuava apenas a “vontade da lei”, só agindo quando expressamente permitido segundo estrita e determinada ordenação. A textura aberta de Hart e o quadro hermenêutico de Kelsen mostraram que não há como se falar de uma aplicação automática da lei que obrigaria mediante um só sentido que constrangeria qualquer margem de liberdade. Na condição de intérprete e aplicador, o agente público integrante do Executivo também desfruta dessa liberdade interpretativa, a qual passa a ser tomada como algo pernicioso para a ordenação social.




  Surge, então, o Estado constitucional para melhor amoldar o Estado de Direito ao Estado do bem-estar social. Consequentemente, ocorrem a constitucionalização do Direito e o fortalecimento do Judiciário. Alguém poderia indicar que não seria coincidência, mas, sim, falta de alternativa o Judiciário ter ascendido no século XXI, já que precedido pelo Legislativo no século XIX e pelo Executivo no século XX.




  Tal ascensão do Judiciário, entretanto, também traz um problema se ainda concebida sua função sob a óptica do positivismo normativista: a discricionariedade. Abandonara-se a crença de previsibilidade, certeza e seguranças forjadas pelo congênere exegético (o juiz, há muito, não é a boca da lei), passando a admitir uma discricionariedade do intérprete e aplicador para arrematar o processo de definição da norma jurídica a se aplicar. Ocorre que tais valores são caros, ainda, à economia de mercado e à sociedade como um todo. O Estado social, sobretudo depois de reformado por uma visão neoliberal, representa um arrefecimento e não um abandono de tais exigências. Se é inconveniente, em uma economia de mercado, a ordenação social ser fluida, imprevisível e imprecisa, entregue à discricionariedade de agentes públicos do Executivo com amplos poderes normativos distribuídos por uma série grande de entidades e órgãos, também não é admissível uma atuação post facto de um juiz exortado a decidir conforme sua consciência, segundo referencial teórico eminentemente formalista.




  Foi necessário, portanto, se buscar um novo referencial teórico. Surgem, sobretudo na Europa continental, as ideias chamadas de pós-positivistas que apontam para uma reconciliação entre Direito e valores de justiça levados a efeito pelo capítulo constitucional dos Direitos Fundamentais. A referência jurídica migra da lei para a Constituição, que é tomada como o instrumento adequado para expurgar do sistema a discricionariedade do positivismo normativista, indicando que, dentro do quadro ou espectro de liberdade interpretativa conferido pela regra legal, o intérprete/aplicador estaria vinculado aos princípios. Nesse sentido, escreve Zagrebelsky:




  

    Ai grandi e gravi problemi di cui tale mutamento è conseguenza e, a sua volta, causa, la risposta è ricchiusa nella formula dello “Stato costituzionale”. La novità che essa contiene è capitale e riguarda la posizione della legge. Questa, per la prima volta in epoca moderna, viene messa in rapporto di conformità e quindi subordinata a uno strato più alto de diritto, stabilito dalla Costituzione.58


  




  No mundo ocidental, sejam os ordenamentos de tradição inglesa – como a Inglaterra que criou sua Corte Constitucional – sejam os de tradição alemã – com forte influência de seus pensadores ao redor do mundo – ou os de influência francesa – sendo a França, contudo, que apresentou maior resistência – todos experimentaram a constitucionalização e a judicialização do Direito59. Enquanto nos países de influência continental buscou-se, com essa constitucionalização, superar a centralidade ocupada pelos códigos oitocentistas no sistema jurídico; nos países de tradição anglo-saxão, o novo papel das constituições, em especial de seu Bill of Rights, veio como aporte teórico para remodelar o positivismo em um positivismo inclusivo, de modo a permitir se utilizarem critérios de moralidade política como parâmetros para julgamento da validade de atos jurídicos em prol de minorias que não conseguiriam, no palco parlamentar, maioria suficiente para proteger seus interesses60.




  Quando se dá ênfase, portanto, à evolução político-econômica (de um Estado liberal para um Estado do bem-estar social) que desembocou no Estado constitucional e na nova jurisdição, não se quer dizer que seja a única maneira de enfrentar o assunto. Em verdade, é possível destacar, por abordagens distintas, as várias causas do ocorrido.




  Ran Hirschl61, ao analisar o assunto, inicia afirmando que normalmente se apontam como causas maiores as três ondas de expansão e de consolidação da democracia. A primeira no sul da Europa, no final dos anos 1970; a segunda na América Latina, ao longo dos anos 1980; e a terceira no centro e leste europeus, no início dos anos 1990. Acentua que, realmente, é natural imaginar que um regime democrático importe a adoção de uma série de instrumentos de controle político e de tomada de decisões regidos por uma constituição eficaz que assegure um Judiciário imparcial e forte. Porém, ele acertadamente indica que essa é uma explicação simplista, que recorre a uma série de atalhos ao partir da democratização para chegar ao novo constitucionalismo e à nova jurisdição. Entende que:




  

    The widespread transition to democracy cannot provide a coherent explanation for the significant variations in judicial power among new democracies. What is more, the expansion-of-democracy thesis fails to account for the significant variations in the timing, scope, and nature of the expansion of judicial power among establish democracies62.


  




  Então, Hirschl organiza as explicações mais significativas em três grupos: a) Teorias evolucionistas (Evolutionist Theories); b) Explicações Funcionalistas (Funcionalist Explanations); e c) Modelos econômicos institucionais (Institutional Economics Models).




  As teorias evolucionistas indicam que o desenvolvimento da ordem jurídica e da teoria que lhe dá suporte está intimamente relacionado com a passagem do sistema político de um estágio socioeconômico para outro, segundo as aspirações dominantes. Assim teria ocorrido com a implantação de sistema de consolidação da agricultura, sob as ideias de Adam Smith, para assegurar a propriedade e os contratos, valores caros naquela quadra histórica. Mais recentemente, se apontam as fortes variações culturais como fator determinante e mesmo o natural progresso econômico e político que gradativamente se contrapõe a regimes autoritários ou ditatoriais. Nesse sentido, a tese mais aceita para o atual grau de desenvolvimento indica a expansão universal dos Direitos Humanos, principalmente após a Segunda Guerra Mundial, como o vetor axiológico a coordenar uma série de esforços para remodelagem dos Estados nacionais. Desprende-se a democracia da mera regra majoritária para, então, assegurar também às minorias instrumentos hábeis a realizarem direitos inseridos na Constituição, que passam a ter uma relevante função contramajoritária ante as disposições parlamentares e ante as centralizadas ações do Executivo63.




  Tem-se, de fato, uma nova separação de poderes, desta vez mais efetiva, pois não mais situa um deles como produtor do centro de atuação estatal, como se deu no Estado legislativo, que fazia Executivo e Judiciário orbitarem em torno da lei parlamentar. O Judiciário ergue-se por se crer que seu corpo de magistratura, bem protegido do jogo político-partidário e de paixões ou arroubos de multidões, estará mais apto a satisfazer o Direito com apoio nos valores centrados nos Direitos Fundamentais. Segundo Hirschl, “according to this view, the presence of an effective written bill of rights is the crowing proof of constitutional development”64.




  Já segundo as explicações funcionalistas, a transformação constitucional decorre de uma reação às pressões sobre o sistema político. Quanto mais ineficiente é o sistema político para lidar com tais pressões, mais elas escoarão para o Judiciário, que, então, assumirá tal função desde uma perspectiva constitucional. Explica Hirschl que “a constitucionalização é vista como o melhor caminho possível para superar o desgoverno político e assegurar a unidade e o normal funcionamento da política”65. Também sob esse enfoque, a constitucionalização é tomada como reação ao crescimento do Executivo a que se reportou há pouco. Sobretudo em países sem a estrutura piramidal administrativa de origem francesa, a Administração Pública é composta por uma série de agências independentes que atuam sobre o mercado e a sociedade de maneira, muitas vezes, descoordenada e incoerente, causando instabilidade. Ainda que com menor ênfase, tal fenômeno também ocorre nos países com Direito Administrativo de molde francês, com seus órgãos e entidades. Assim, o judicial review é encarado como um meio de se assegurar uma ordenação dessa atuação. Portanto, as explicações funcionalistas situam a constitucionalização e a judicialização como instrumentos para combater a uma degradação das instituições políticas e da Administração Pública.




  Por fim, os modelos econômicos institucionais justificam o aumento do papel da Constituição no sistema jurídico como consequência das exigências econômicas de previsibilidade e certeza, a fim de assegurar o ambiente propício para a atuação do mercado. Conforme escreve Hirschl, “dois pressupostos para o desenvolvimento econômico são a existência de normas previsíveis disciplinando o mercado e um regime jurídico que proteja a formação de capital e garanta os direitos de propriedade”. Um Judiciário independente e compromissado com tais valores plasmados em uma constituição que não está à disposição dos humores dos governantes de ocasião nem do aparelho burocrático é, portanto, algo caro para o mercado, porquanto assegura a confiança do empreendedor.
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