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    APRESENTAÇÃO




    Na presente obra são estabelecidos parâmetros para definição do “excepcional interesse social” como um dos requisitos para modulação dos efeitos das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.




    Objetivando dar fundamento empírico à temática no decorrer de toda 1ª edição do livro há análise do conteúdo de, aproximadamente, 440 acórdãos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal.




    Buscando manter a fundamentação empírica e atualizar a obra, na 2ª edição do livro houve o acréscimo da análise do conteúdo de outras tantas decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, quais sejam: RE 576967; ARE 1344834; RE 564354 (Tema 73); RE 937595 (Tema 930); RE 949297; RE 955227 (Tema 885); ADI 4884; ADI 3539; RE 638115 ED-ED; RE 556664; Tema 881; Tema 885; RE 878694 (Tema 809); RE 1063187 ED; ADI 7132; ADI 7114; ADI 7124; RE 958252; RE 628075; RE 958252 ED-terceiro; RE 714139 (Tema 745); AI 427818 AgR e atualizou-se a pesquisa bibliográfica. Agradeço muitíssimo a colaboração da minha colega Camila Bandel Nunes Pinheiro na pesquisa das mesmas.




    Importante ressaltar, então, que o prefácio escrito pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, e que consta a seguir, é originário e foi elaborado para 1ª edição do livro.




    Contudo, o conteúdo das decisões analisadas na 2ª edição do livro e referidas acima continua a corroborar (não alterar) as conclusões já estabelecidas anteriormente - 1ª edição - no sentido de que sendo o “excepcional interesse social” um conceito aberto e indeterminado, mas não indeterminável, e requisito para aplicação do efeito modulador nas decisões proferidas pelo STF, há necessidade de que sejam estabelecidos parâmetros para sua definição e aplicação.




    Por tal razão é que se utilizou o prefácio da primeira edição.


  




  

    PREFÁCIO DA 1ª EDIÇÃO




    Para a aplicação do instituto da modulação de efeitos, exige-se que sejam bem estabelecidas as razões de segurança jurídica e de excepcional interesse social, conforme preceitua o art. 27 da Lei nº 9.868/1999. Com efeito, o cenário fático deve estar condicionado por balizas que demonstrem, de forma inequívoca, o preenchimento desses requisitos.




    A aplicação dessa técnica tem sido soutra posiçãouscitada de forma recorrente em julgamentos em que já se perdura por longos períodos a interpretação constitucional conferida à matéria a ser reformada, de modo que a sua eventual alteração sem qualquer ressalva pode repercutir de forma negativa nos destinatários dessas decisões.




    Assim, havendo inegável interesse social, é possível que o Supremo Tribunal Federal (STF) se socorra da adoção dessa solução temporal para contemplar, por exemplo, uma transição orçamentária, assegurando-se que determinadas políticas públicas não restem prejudicadas. Com isso, as expectativas de receitas podem ser recalibradas e adequadamente redimensionadas nas despesas de capital assumidas e na formulação das políticas públicas, sem alcançar ou prejudicar a execução dos programas em andamento.




    Dessa forma, a modulação de efeitos homenageia o postulado da segurança jurídica para, assim, estabelecer um horizonte de aplicação, nos tribunais pátrios, da orientação do STF assentada nos litígios já formalizados por ocasião do julgamento de um leading case sobre determinado tema.




    Tendo em vista a importância desse instituto, que se faz cada vez mais relevante nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal –, o que pode ser verificado pela jurisprudência recente da Corte sobre as mais diversas matérias – faz-se importante o estudo atento dos requisitos para a sua aplicação.




    Portanto, em bom momento, esta obra, além de efetivamente estabelecer os parâmetros para definição do excepcional interesse social como requisito para aplicação do efeito modulador pelo STF, analisa, na prática, a sua aplicação, a partir de um minucioso e completo estudo empírico.




    O livro perpassa pelos aspectos mais importantes sobre a modulação de efeitos, a exemplo do impacto das decisões de inconstitucionalidade no tempo, a importância da hermenêutica constitucional, o interesse público e seus reflexos na decisão que modula efeitos de determinado caso, a aplicação, na prática, do excepcional interesse social nas decisões de inconstitucionalidade proferidas pelo STF, entre outros.




    Certamente, a obra já nasce como uma importante contribuição para o estudo do processo constitucional, o qual ainda enseja um esmiuçado debate sobre o tema. Por certo, esta pesquisa enriquece essa discussão e sua leitura se faz obrigatória a todos os profissionais e acadêmicos do direito.




    Desejo a todos uma proveitosa leitura!




    Gilmar Ferreira Mendes


  




  

    1 O IDEAL JURÍDICO ALMEJADO PELOS PODERES LEGISLATIVO E JUDICIÁRIO NAS DECISÕES JUDICIAIS




    A busca pela determinação de um ideal jurídico, estudada por Immanuel Kant e por Rudolf Stammler, no século XVIII, início do século XIX, e por Giorgio Del Vecchio, no século XX, ensina que a filosofia do direito perquiria pelo direito justo, mas, como difundido, no século XXI, os conceitos universais e necessários não são os mesmos, tendo em vista o aprimoramento do princípio da igualdade, pois o justo (igual) para um não é para outro.




    Charles de Secondat, Montesquieu,1 há muito, foi perspicaz ao escrever que, “na democracia, a verdadeira igualdade seja a alma do Estado”, ademais, “o princípio da democracia é corrompido, não só quando se perde o espírito de igualdade, mas também quando se toma o espírito de extrema igualdade”. A igualdade no senso de justiça, no Direito, “não tolera antinomia”2 e desigualdade3. O mesmo filósofo garante que “qualquer desigualdade na democracia deve ser retirada da natureza da democracia.”4




    Indispensável observar que, embora exista paridade de condições das partes em juízo, as respostas nem sempre são encontradas frente às reflexões e aos questionamentos da vida prática, podendo passar-se uma vida sem concluir absolutamente nada de efetivo quanto à legitimidade do direito justo. “As dúvidas e incertezas poderão permanecer por muito tempo no campo da teoria: todos os ramos do saber, e a própria Jurisprudência como ciência teórica”5, ainda que o direito não admita contradições.




    Darci Guimarães Ribeiro6 explica que, em certa medida, o processo tem “uma boa dose de verdade, porque, no seu conceito, em sentido social ou, como querem alguns, instrumental, ele é um instrumento de realização da justiça, que está colocado à disposição das partes pelo Estado”.7 Diante dessa tutela jurisdicional, constata-se que “nenhum instrumento de justiça pode existir fundado em mentira”.




    Ronald Dworkin8 falava na existência de nove teorias: legislação, legitimidade, justiça, decisão judicial, controvérsia, jurisdição, observância, respeito e execução, ou seja, todas almejavam um significativo trâmite processual justo, desde sua origem, quando estabelecido o texto normativo. Afirma que “uma teoria geral do direito deve ser ao mesmo tempo normativa e conceitual. Sua parte normativa deve examinar uma variedade de temas”9.




    Guilherme Antunes da Cunha10 explica que o Direito como integridade, de Ronald Dworkin, requer “que os juízes assumam que o Direito é estruturado por um conjunto coerente de princípios sobre justiça e equidade e devido processo, requerendo deles, assim, que efetivem esses princípios nos casos novos que venham perante eles”, almejando “que a situação de cada pessoa seja justa e equitativa de acordo com as mesmas normas”.




    Essa busca pela justiça encontra várias divergências na análise de conceitos vagos11 postos nas legislações de regência do país: “O fato de conter expressões ou termos vagos não significa seja a mesma despida das qualidades essenciais às normas jurídicas, como a coercibilidade e a obrigatoriedade. Para que isso ocorra, contudo, é preciso que sejam encontrados os critérios de aplicação, compreendendo-se, previamente, os possíveis tipos de vagueza das normas.”12.




    O Poder Legislativo formula textos normativos à margem da clareza conceitual, ignorando pressupostos e pormenorização das consequências, definindo-os como normas abertas ou vagas, dotadas, simplesmente, de cunho valorativo. Atente que isso não é absolutamente prejudicial aos resultados jurídicos almejados com os comandos normativos.




    Para resolver essa sombra legislativa, invoca-se a força do Poder Judiciário, robustecendo os poderes dos magistrados na condução da causa na busca pelo ideal de justiça e exigindo-se “vigilância para que seu desenvolvimento fosse procedimentalmente correto”13. Entende-se, aí, que “o juiz se tornou um participante ativo na evolução do processo”14. Fábio Martins de Andrade15 relembra entrevista do Ministro Ricardo Lewandowski, em que “destacou o protagonismo do Poder Judiciário como um todo e do STF de modo particular no que seria a ‘Era dos Direitos’”, ou seja, essa seria a “Era do Poder Judiciário, ou de ativismo jurídico”.




    Elival da Silva Ramos16 explica que, no positivismo clássico, a interpretação se submetia “à vontade do legislador, a consequência do pragmatismo e do moralismo jurídico”, ou seja, ao “ativismo subjetivista do intérprete-aplicador”. Já “no positivismo moderno ou renovado”, entende que “prevalece é a vontade da lei, não no sentido de um pressuposto prévio, pronto e acabado, que o juiz tenha que meramente atender, mas no sentido de que o texto normativo objeto de exegese contém algo de objetivo, que não pode ser desconsiderado”, revelando, inclusive, a “vontade do intérprete (embora não com o mesmo peso)”.




    Para complementar o pensamento anterior, insta referir Aluisio Gonçalves de Castro Mendes17, que demonstrou o equívoco de a visão clássica concluir que, na separação dos Poderes, “caberia ao Poder Judiciário tão somente a interpretação das normas editadas pelo Poder Legislativo”. Justifica essa posição com duas hipóteses: “quando os preceitos estabelecidos pelo Legislador ensejarem diversidade de interpretação, de modo que haja a necessidade de se fixar o devido balizamento e padrão normativo de conduta e seja o Poder Judiciário provocado a fazê-lo” e “quando o caso concreto não se enquadrar em preceito legislativo anterior e houver demanda sobre a questão, levando o Poder Judiciário, diante da proibição do non liquet, a enfrentar pioneiramente o assunto”.




    Essas adaptações foram percebidas ao longo do século XX, momento em que o ordenamento jurídico pátrio sofreu relevantes mutações valorativas, acompanhando as tendências mundiais, na medida em que se criaram perspectivas jurídicas, principalmente após a remodelação a que o Estado de Direito foi submetido, ao abandonar a antiga concepção liberal e adotar uma postura mais intervencionista, atendendo ao chamado Estado Social.18




    No Estado Social de Direito, no intuito de evitar o abuso dos poderes conferidos ao Estado, remediou-se a situação com a tripartição dos poderes e a subordinação desses ao direito constitucional e às ordens jurídicas que delimitaram as competências de cada um dos três Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciário. Essa separação dos poderes é um postulado do constitucionalismo, resultado das “experiências históricas compartilhadas em diferentes lugares e tempos, que integra o conceito material de Constituição, completando sua definição formal como norma fundamental superior na hierarquia e na força de lei, ativa e passiva a todas as demais.”19




    Desde 1789, no art. 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão20, está definido que “qualquer sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separação dos poderes não tem Constituição”. Em razão disso, resguardou-se, no art. 2º da Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, que são os Poderes da União independentes e harmônicos entre si.




    “A tríplice função montesquiana de respeito entre os três Poderes”21 protege os direitos individuais, em nome da democracia da “República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal”22. “A finalidade dessa técnica reside em impedir a concentração despótica de funções para salvaguardar a liberdade, mas não impede a integração de poderes e sua colaboração harmônica”23.




    De longa data, percebe-se que a separação dos poderes (art. 60, § 4º, CF) está sendo entendida “como a coordenação das atividades de poderes independentes e harmônicos (art. 2º) cujas funções se interpenetram e se completam”24. A integração e a harmonia entre os Poderes governamentais confirmam-se com a assinatura, pelos poderes Executivo e Judiciário, do “acordo de cooperação técnica para incluir novas funcionalidades no Portal da Legislação”25, permitindo a aproximação entre legislação federal e jurisprudência.




    O ordenamento jurídico exige ordem e unidade entre os Poderes, trabalhando rigorosamente e em sintonia; então, qualquer “quebra dessa harmonia deverá deflagrar mecanismos de correção destinados a restabelecê-la”26 mediante um controle rígido de constitucionalidade, construindo-se “condições para um controle democrático da aplicação (judicial) da lei”27. “Nas democracias contemporâneas, pluralistas e complexas, os processos de integração social são fortemente dependentes da formação do consenso político democrático por meio da deliberação legislativa legítima.”28




    Em nome da colaboração entre os poderes – já que, em tese, têm o mesmo objetivo –, inexistente a possibilidade de uma independência radical, uma rígida separação ou mesmo uma sobreposição entre eles, “o que deve existir é uma divisão de trabalho entre eles, para que atuem em clima de perfeito equilíbrio, em constante moderação, evitando o solapamento de um pelo outro” 29.




    O Ministro Luiz Fux30 acredita que “foi-se o tempo em que as mais diferentes nuances da vida social eram moldadas pela vontade de uma minoria politicamente vitoriosa”, vive-se uma nova era democrática. Boris Barrios Gonzáles31 foi mais longe e escreveu que o modelo inicial, modelo kelseniano, precisou adequar-se às falhas da realidade sobre a qual deve ordenar o tema; contudo, na modernidade, não são encontradas falhas propriamente ditas, mas adaptações exigidas pelo desenvolvimento32 e aprimoramento do contexto social e jurídico.




    O Ministro Luís Roberto Barroso33 evidencia que “a atividade legislativa, como regra geral, volta-se para o futuro. Legislar é criar o direito positivo, provendo para novas situações”. Defende que “só por exceção, e observadas as limitações constitucionais (art. 5º, XXXXVI, CF), uma lei se destinará a produzir efeitos sobre fatos pretéritos”.34




    Teresa Arruda Alvim35 elucida que “a complexidade do mundo contemporâneo inviabilizou a romântica perspectiva revolucionária, no sentido de que o mundo poderia caber num código. A riqueza da realidade, como se costuma dizer, suplanta, de longe, a imaginação do legislador.”




    Constata-se que “o Direito não é um fim em si mesmo, e todas as formas devem ser instrumentais. Isso significa que o Direito existe para realizar determinados fins sociais, certos objetivos ligados à justiça, à segurança jurídica, à dignidade da pessoa humana e ao bem-estar social.”36.37




    Então, entender o papel dos Poderes Legislativo e Judiciário38 é fundamental, pois ambos os Poderes insculpem a ordem jurídica, mas ao Supremo Tribunal Federal restou a tarefa de atribuir “sentido ao Direito (a partir da dissociação texto-norma), outorga[ndo]-se unidade ao Direito com os padrões decisórios. Esta é a função das Cortes Supremas: tutelar a igualdade a partir da atribuição de significado ao Direito”39. Como resultado, têm-se os padrões decisórios, o texto (legislativo) e a norma (judiciário), que devem andar juntos – especialmente frente ao caso concreto levado à análise do Poder Judiciário. “Assim, impõe-se ao Magistrado a responsabilidade de pronunciar decisão que servirá de paradigma para que, a partir dali, outros Magistrados possam identificar, de maneira fundamentada, aqueles casos futuros merecedores da mesma solução jurídica e os que não.”40




    Entretanto, Luiz Guilherme Marinoni41 expõe que o “sentido atribuído à Constituição também diz respeito às funções do Executivo e do Legislativo [...], não é plausível pretender limitar a interpretação constitucional ao Judiciário”. O autor entende que, ao atribuir ao Poder Judiciário essa função de última palavra sobre a constitucionalidade ou não dos textos, atribui-se “a ele um ilegítimo monopólio”. Noutro trecho de seus escritos, explica que as questões processuais que chegam às portas do Supremo Tribunal Federal colaboram “para a atribuição de sentido à Constituição. [...], são apenas meios que lhe dão condições de cumprir sua função”42.




    Notório é que “o Supremo Tribunal Federal tem competência para dizer a última palavra em questão constitucional. E não se pode dizer que lhe tenha faltado independência, relativamente ao Poder Executivo. Pelo contrário, nossa Carta Maior tem sabido merecer a confiança de todos os brasileiros, decidindo com altivez e equilíbrio as questões que lhe têm sido submetidas.”43. “Nada mais nocivo, perigoso e ilegítimo do que elaborar uma Constituição, sem a vontade de fazê-la cumprir integralmente, ou, então, de apenas executá-la com o propósito subalterno de torná-la aplicável somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos desígnios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadãos.”44




    Indiscutível é que os três Poderes seguem as diretrizes constitucionais, representando-as e garantindo seu efetivo cumprimento.45 “O Judiciário, é certo, detém a primazia da interpretação final, mas não o monopólio da aplicação da Constituição. De fato, o Legislativo, [...] é um instrumento de realização dos fins constitucionais. Da mesma forma, o Executivo submete-se, ao traçar a atuação de seus órgãos, aos mesmos mandamentos e fins.”46




    Essa sintonia entre os três Poderes é indispensável, pois só assim legitimado estará o governo e consolidada a confiança no Estado47. Mas, principalmente, “a integração do ordenamento jurídico é, então, função do Poder Judiciário, que, nesta seara, atua legitimamente sem afrontar à separação de Poderes.”48




    1.1 A INFLUÊNCIA DO PODER JUDICIÁRIO SOBRE OS TEXTOS LEGISLATIVOS




    Ao Poder Judiciário cabe a confirmação dos direitos e dos deveres positivados, pressupondo a existência ou a previsibilidade de fatos juridicamente tutelados.49 Atualmente a sociedade esteja cada vez mais dinâmica frente as inovações tecnológicas e comportamentais, “a sociedade é um organismo vivo”50, portanto, o direito passa por mudanças, atualizações essas advindas muitas vezes dos casos apresentados ao Judiciário, obedecendo as razões de existir do Poder Legislativo.




    Essa previsibilidade encampada pelos Poderes é o assento do estado democrático, e “serve também como controle da atividade judicial, em virtude de que evita decisões arbitrárias ao partir do momento em que a aplicação dos padrões decisórios exige uma justificação (fundamentação) adequada e razoável.”51




    Ronald Dworkin52 mencionou em seus escritos (entre aspas, sem citar o autor) que “o direito serve melhor sua comunidade quando é tão preciso e estável quanto possível”, exaltando particularmente os direitos fundamentais constitucionais, pois “isso oferece uma razão geral para ligar a interpretação das leis e de uma constituição a algum fato histórico que seja, pelo menos em princípio, identificável e imune a convicções e alianças efêmeras”, conferindo “ao direito constitucional uma qualidade unilateral e, portanto, propicia a maior estabilidade e previsibilidade possíveis”.




    José Joaquim Gomes Canotilho53 confirma que “a justiça constitucional é hoje também um amparo para a defesa de direitos fundamentais, possibilitando-se aos cidadãos, em certos termos e dentro de certos limites, o direito de recurso aos tribunais constitucionais, a fim de defenderem, de forma autônoma, os direitos fundamentais violados ou ameaçados.” E explica: “a justiça constitucional no sentido de ‘jurisdição da liberdade’”.




    Esse poder descrito e exercido pelo Judiciário54 não tem por finalidade usurpar o papel do Legislativo, nem mesmo confundir a separação de poderes prevista na Constituição55, pois, se o contrário fosse, a legislação seria um fim em si mesmo56, e o Judiciário teria apenas uma função delegada de aplicá-la. Ou seja, inexistiriam harmonia e cooperação e coordenação entre os Poderes, restando ao Poder Judiciário apenas a chancela da norma.




    Em manifestação plenária (ainda que tenha sido voto vencido no julgamento) o Ministro Marco Aurélio57 relembrou que “o único ramo do Poder Judiciário que tem poder normativo é a Justiça do Trabalho, mediante julgamento de dissídio coletivo pelo Tribunal Superior. O Supremo não legisla”. Ademais, menos ainda, nesse julgamento, fez apelo “ao Congresso Nacional, mesmo porque o apelo cai no vazio. Acaba não sendo observado, e a instituição que se desgasta é o Supremo”.58




    Infere-se, com isso, que o Poder Judiciário, conduzido pelos magistrados, arquiteta a norma, em nome da colaboração e em prol da aplicação do texto.59 Ao afirmar que o magistrado cria direito, não se está a afirmar que “ele invente o direito. O juiz cria: mas tem o dever de fazê-lo de forma harmônica com o sistema.”60. “É o Judiciário, em última análise a instância que irá decidir quais direitos e obrigações foram criados pelos dispositivos legais.”61




    Inimaginável um trabalho banal de criação do direito, “sua atuação é maior que isso: o intérprete autêntico completa o trabalho do autor do texto normativo; a finalização desse trabalho, pelo interprete autêntico, é necessária em razão do próprio caráter da interpretação, que se expressa na produção de um novo texto sobre aquele primeiro texto.”62




    Inteligência que conecta, de forma decorrente, o texto e a norma e expõe a fragilidade conceitual desses termos, evidenciando, como escreve Guilherme Antunes da Cunha63, que “texto e norma não são sinônimos (embora um não exista sem o outro e o outro não exista sem o um, dentro da circularidade hermenêutica).” E complementa: “os textos não carregam seu próprio sentido, pois textos dizem sempre respeito a algo da faticidade. Por isso, interpretar um texto é aplicá-lo, saltando-se do fundamentar para o compreender”.




    “A teoria que separa dispositivo e norma pode causar confusão, permitindo supor que o juiz cria o direito [...], não quer dizer que esse plus, mesmo que possa ser compreendido como uma novidade, constitua um direito novo”.64




    Há de se destacar a diferença técnica entre esses conceitos, ainda que possam se parecer: o texto é o direito positivado, é o dispositivo escrito e enunciado, é o início da extração da norma; norma é a consequência interpretativa do texto, é a aplicação do direito à realidade – podendo variar de acordo com o contexto histórico e social –, é uma operação constitutiva, não simplesmente declaratória. O Legislativo cria o texto, e o Judiciário cria a norma.




    Lenio Luiz Streck explica que Friedrich Muller, considerado o “pai do pós-positivismo”, cunhou a máxima de que “a norma é sempre o sentido atribuído ao texto (jurídico)”. “Mais do que isso, desenvolve uma ampla teoria para superar o positivismo que equipara(va) texto e norma, mostrando que o texto não subsiste sem a atribuição de sentido que se faz apenas na concretude.”65. Há indiscutível relação entre ambas. “O texto sempre nos ‘diz’ algo. Sem ele, não há esse ‘algo’. De certo modo, Gadamer se inspirou em Schopenhauer, que certa vez teria dito que o texto é como a palavra do Rei. Ela sempre vem antes e todos devem escutá-la.”66. “A prescrição juspositiva seria mero abalizador na estruturação da norma. A lei (texto normativo) em si não contém as normas jurídicas, que são frutos de um complexo processo de concretização.”67




    “Tracy Destutt, em seu comentário sobre o Espírito das Leis, disse: ‘Leis não são relatórios; e relatórios não são leis’. Helvétius também disse que as leis não são relatórios, mas ‘os resultados dos relatórios’”68. Diante dessas passagens, datadas de 1892 e ainda consagradas, poder-se-ia concluir que “o fato de a norma jurídica sempre ter que ser interpretada não é decorrência de um sentido fixo que ela encerra em seu texto, é, antes, um reflexo da própria característica humana de se manifestar por intermédio da interpretação”69, especialmente no direito.




    Seria, assim, a interpretação “meio de expressão dos conteúdos normativos das disposições”70. “Afinal, a diferença entre texto e norma não pode ser eliminada. O que não nos exonera de pensar sua identidade. Texto e norma não estão ‘colados’, nem ‘descolados’”71, mas há “uma relação de circularidade [...], desde que bem compreendido numa relação circulativa virtuosa”72. Ou seja, a norma é o significado extraído do texto pelo intérprete.73




    Rafael Pandolfo74 explica que, “no processo de construção mental implementado pelo intérprete, norma jurídica e texto normativo constituem planos manifestamente distintos. Aquela é o final; este, o início – alfa e ômega no processo interpretativo”, realizada “a partir dos diversos textos normativos analisados e reputados pertinentes a determinada situação considerada.”




    Nesse mesmo sentido, “mesmo se a formulação não for clara e apesar da diferença fundamental entre norma e texto literal, o texto normativo é geralmente o primeiro ponto de partida e ponto de referência da concretização.”75. Essa passagem, escrita por Friedrich Müller76, que desenvolve longamente um trabalho sobre texto e norma, é complementada, afirmando o autor que a diferença entre texto e norma não é “genérica entre letra e espírito; ela também não se depara com uma distinção entre direito e lei [...], que não apenas vai além do texto normativo, mas que vai além da norma legal positiva no âmbito do ‘direito concreto’.”77




    Sobre o texto normativo, o mesmo autor78 explica que esse “fornece importantes indicações a respeito das ideias normativas fundamentais da disposição e, com isso, dos questionamentos sob os quais o âmbito normativo deve ser observado”. Acredita, ainda, que “o texto normativo apresenta confiabilidade apenas limitada e partilha a relativização da metódica própria à ciência jurídica, sem, contudo, mostrar-se com isso dispensável ou secundário. Suas mencionadas funções fazem dele uma fronteira de concretização permitida.”




    Sobre a norma, escreve que não deve ser apreendida como limite, mas como elemento da relação com a realidade79. A “compreensão da norma como um comando pronto, juntamente com seu contexto positivista, corre igualmente o risco de confundir norma e texto normativo; ou então de partir do princípio de que o teor de validade da disposição legal seria fundamentalmente adequado e estaria suficientemente presente no texto literal.”80




    Sob outro prisma, Humberto Ávila81 compreende que “normas não são textos nem o conjunto deles, mas o sentido construído a partir da interpretação sistemática de texto normativo”, ou seja, inexiste correspondência entre eles. Isso porque, em alguns casos, há norma sem referência em texto que lhes dê suporte e dispositivo sem norma.82




    Porém, ainda que a norma possa tornar-se obsoleta sem a alteração do texto, inviável a existência de uma realidade jurídica sem o respaldo (prescrição) legal, sequer constitucional83. “Não é por não poder ser fundamentado a partir do texto normativo que um determinado ponto de vista é alheio à norma. De acordo com a abordagem prática, norma e texto normativo são aqui fortemente aproximados um do outro, senão até mesmo colocados no mesmo patamar.”84




    A característica legalista-estatal é “jurídico-constitucional”85, equacionando-se com o direito processual-legalista-constitucional. Sendo assim, considerando que “as decisões jurisdicionais têm, em diferentes intensidades, carga normativa”86, sob o mirante de impactar outras decisões judiciais87 quando uniformizam e impõem a outros tribunais seus efeitos, constata-se o grandioso espaço tomado pelo Poder Judiciário.




    Diante de todo respaldo que o Poder Judiciário recebe e da responsabilidade que comportam as decisões proferidas por seus Ministros e o impacto social, a moderna doutrina processual referenda a indispensabilidade na elaboração de um Código de Processo Constitucional: “O Supremo Tribunal Federal, por seu papel de intérprete da Constituição, deve aliar-se ao Poder Legislativo na defesa do devido processo legislativo.”88




    A pretexto de que “as leis são as relações entre ela e os diferentes seres, e as relações desses vários seres uns com os outros”89, exige-se do Poder Judiciário o esclarecimento, a plena e a justa aplicação das ordens expedidas pelo Poder Legislativo, que, por diversas vezes, são enigmáticas e encobertas por expressões nebulosas. Fruto disso são as lacunas legislativas, indispensáveis à interpretação extratextual, que, além da interpretação legislativa, outorgam ao direito acatar os padrões decisórios na composição legal futura, resultando em “interpretação integrativa.”90




    O legislador, prevendo a vagueza textual, contorna esse “problema mediante a edição de preceitos mais gerais, com cláusulas mais abertas, consideradas mandamentos de otimização, os denominados princípios, que compõem as normas, ao lado das regras”91 e, inclusive, o aproveitamento de casos anteriormente julgados: os precedentes92 e a jurisprudência, assim dizendo, os padrões decisórios.93




    Constata-se que o Poder Legislativo tem compromisso com o futuro, “a Constituição, para preservar certa estabilidade e segurança jurídica, depende de sua capacidade de adaptação futuro. Não havendo capacidade de adaptação, a Constituição se torna frágil e pode expor o ambiente político e jurídico a determinada instabilidade”94.




    Já o Judiciário tem com o passado, o presente e o futuro, confirmando a ideia de que “o controle normativo que exerce o Tribunal não somente está direcionado a conservação da supremacia da constituição, como se depreende de sua competência [...], fornece proteção à ordem jurídica de leis ordinárias que, no mínimo, poderiam ser interpretadas de maneira diferente”95. “Em síntese, temos que o Poder Judiciário detém uma função típica (julgar) e duas atípicas (administrar e legislar)”96, e “incluem-se a estabilidade do estado de direito, a independência do judiciário e a qualidade da Constituição que os juízes são chamados a defender.”97




    O Poder Judiciário tem forte influência social98 há muito, atestando-se aos padrões decisórios judiciais uma das fontes do direito ao fixar uma interpretação da própria ordem normativa, dando sentido e conceituando sua aplicação, quando declara o que é (ou não) direito. Essa uniformidade garante (a tão almejada) estabilidade99 ao direito (pós) contemporâneo, e “da mesma forma sua contribuição na evolução do direito, na atualização do seu sentido e alcance, pois recai sobre o Judiciário a tarefa de mediar a relação entre o direito positivo e a realidade social.”100




    Além de tudo isso, Friedrich Müller101 explica que “a jurisprudência constitucional tem, neste sentido, um valor cognitivo exemplar para os requisitos essenciais da hermenêutica jurídica, menos acentuados talvez em outras áreas do Direito”. Desvenda os elementos do âmbito normativo que podem adquirir “o conhecimento concreto como para o desenvolvimento da dogmática jurídico-constitucional”, permitindo, também, examinar com maior precisão “até que ponto julgaram atendo-se devidamente às normas ou prescindindo indevidamente delas”.




    A ideia de que “o Direito foi sendo limitado à condição de um simples meio de organização e aplicação das normas, distanciando-se das ações legítimas relacionadas com a Justiça e seu caráter genuíno de Direito”102, não deve prosperar, porquanto esse entendimento prejudicaria a organização social e soberana da República Federativa do Brasil, fundamentada na cidadania e na dignidade da pessoa humana. “A Constituição de 1988 tem sido testada paulatinamente com as mudanças econômicas, sociais e culturais”103.




    Acredita-se, sim, que, hodiernamente, o julgador deve adotar uma postura mais intervencionista na condução do processo, atendendo ao chamado estado democrático (social) de direito e almejando que o interesse que estiver em pauta reflita, diretamente – nesta pesquisa em especial – na modulação dos efeitos das decisões judiciais que declararem a (in)constitucionalidade do texto de lei.




    Resta ao Poder Judiciário influenciar os textos legislativos, consubstanciando-se a necessidade de tal Poder possuir como missão o esclarecimento, a plena e a justa aplicação das ordens expedidas pelo Poder Legislativo, que nem sempre são claras e completas, fazendo com que haja a necessidade de realizar-se a mediação da relação entre o direito positivo e a realidade social.




    1.2 A ARBITRARIEDADE DO MAGISTRADO E A DISCRICIONARIEDADE DO JUÍZO




    Levando em consideração a posição que o Poder Judiciário ocupa na sociedade frente às atividades do Poder Legislativo, pertinente invocar a posição ocupada pelo magistrado em juízo. As diretrizes interpretativas de uma decisão judicial partem de um juízo de legalidade, não de oportunidade ou discricionariedade. “Não obstante, a doutrina insiste no equívoco de confundir discricionariedade (juízo de oportunidade) com a liberdade de pensar, própria da natureza do homem.”104




    A ponderação atribuída ao magistrado que ultrapassar os limites outorgados pela legislação configurar-se-á em arbitrariedade, pois o senso de discricionariedade é razão de ser do juízo, ou seja, o magistrado enquanto investido de poderes, enquanto instituição, enquanto legítimo representante do Poder Judiciário.105




    Lenio Luiz Streck106 explica que “a discricionariedade, no modo como ela é praticada no Direito brasileiro, acaba, no plano da linguagem, sendo sinônimo de arbitrariedade”; ademais “é preciso compreender a discricionariedade como sendo o poder arbitrário ‘delegado’ em favor do juiz para ‘preencher’ os espaços da ‘zona de penumbra’ do modelo de regras”. Contudo, aponta: “não se pode esquecer, aqui, que a ‘zona da incerteza’ (ou as especificidades em que ocorrem os ‘casos difíceis’) pode ser fruto de uma construção ideológica desse mesmo juiz, que, ad libitum, aumenta o espaço de incerteza e, em consequência, seu espaço de ‘discricionariedade’.”




    Ronald Dworkin107 rememora que “os positivistas extraíram o conceito de poder discricionário da linguagem ordinária” e questiona: “o que significa dizer, na vida cotidiana, que alguém tem um ‘poder discricionário’?”. Sua explicação para essa pergunta não é simples, pois “a primeira coisa a notar é que o conceito está sempre deslocado, exceto em contextos muito especiais”. Elucida a questão com dois exemplos: “você diria que eu tenho ou não tenho o poder discricionário de escolher uma casa para a minha família. Não seria verdade afirmar que eu não tenho ‘nenhum poder discricionário’ para fazer tal escolha e, ainda assim, seria igualmente enganoso afirmar que tenho”. E aponta que “o conceito de poder discricionário só está perfeitamente à vontade em apenas um tipo de contexto: quando alguém é em geral encarregado de tomar decisões de acordo com padrões estabelecidos por uma determinada autoridade.”108. Ocorre que “o poder discricionário não existe a não ser como um espaço vazio, circundado por uma faixa de restrições. Trata-se, portanto, de um conceito relativo”, sendo a pergunta certa a ser feita: “‘poder discricionário de acordo com que padrões?’ Em geral, a resposta será dada pelo contexto, mas em alguns casos uma autoridade pode ter poder discricionário de um ponto de vista, mas não de outro”.




    Em referência à discricionariedade judicial, como escreveu Eros Roberto Grau109, pertinente apontar que “o juiz não produz normas livremente. Todo intérprete, embora jamais esteja submetido ao ‘espírito da lei’ ou à ‘vontade do legislador’”, sempre estará vinculado aos limites dos textos normativos. “Ademais, os textos que veiculam normas-objetivo reduzem a amplitude da moldura do texto e dos fatos, de modo que nela não cabem soluções que não sejam absolutamente adequadas a essas normas-objetivo”.




    Ainda assim, Guilherme Antunes da Cunha110 ensina: “Dworkin sustenta que os juízes de alguma forma ‘criam novo direito’ quando decidem um caso importante, pois anunciam uma norma jurídica”, mas aponta que “essas novas formulações jurídicas são relatos aperfeiçoados daquilo que o Direito já é, se devidamente compreendido, representando a correta percepção dos verdadeiros fundamentos do Direito”. E enfatiza: “não se trata de discricionariedade como no positivismo, em que o juiz ‘cria’ o novo direito em caso de lacunas, mas sim de interpretação do melhor direito como integridade que representa a moralidade política da comunidade.” “O poder discricionário, em síntese, é uma “autorização” para o juiz atuar como “legislador intersticial”. E isso não é democrático, discricionariedade e Direito não coabitam o mesmo espaço, afinal, quando admitimos o uso da decisão discricionária, automaticamente, afirmamos que essa decisão poderá ser pautada por critérios não jurídicos.”111




    Noutra ponta, Teresa Arruda Alvim e Fábio Victor da Fonte Monnerat112 apontam que, “embora se costume dizer que o juiz cria direito, na verdade, o que se está com isso querendo significar é que o Poder Judiciário cria direito”, considerando que os juízes devem seguir um padrão decisório. “O Poder Judiciário deve ter uma conduta que se aproxima à dos músicos de uma orquestra: todos devem contribuir para que uma só música seja tocada. Isso significa que, ainda que alguém seja capaz de tocar uma música maravilhosa, se essa melodia destoar daquela que a orquestra está tocando, esse alguém estará prestando um desserviço.”




    Marco Antonio dos Santos Rodrigues113 expõe que conferir “ao juiz amplas possibilidades no processo é decorrência da própria eficácia do direito fundamental de acesso à justiça” e à decisão justa. A busca pelo direito justo “depende de que o juiz possua meios suficientes para atingir o fim desejado, que é a tutela adequada”, pois, “sem os meios suficientes para que o magistrado possa buscar a finalidade da atividade jurisdicional, fica evidente o risco de inutilidade que essa pode correr”.




    Deletério seria passar sobre a tese do Poder Constituinte, ignorando a democracia e o constitucionalismo: “é como usar a democracia para sufocar a democracia”114. Disso, extrai-se a limitação à soberania popular, portanto a Constituição “traz implícita a discussão da problemática tensão entre legislação e jurisdição, pela simples razão de que a primeira é fruto da vontade geral (majoritária) e a segunda coloca freios nessa mesma vontade geral, sendo, portanto, contramajoritária”115. “Se a soberania fosse ilimitada, não se precisaria sequer a Constituição”116. Destaca-se: “selvagens são os poderes que crescem no interior da sociedade civil mediante a acumulação de ‘instrumentos’ de vários tipos, sem qualquer freio ou limite constitucional e que tendem a controlar o poder legal.”117




    Esse poder essencialmente arbitrário é tolhido no mundo prático por questões constitucionais, considerando que essa pode ser percebida como arbitrária118 (não há concordância), ao ponto que cada intérprete criaria seu próprio objeto de conhecimento119. “O juiz tem a responsabilidade (ética e constitucional) de proteger os direitos e as garantias fundamentais contidos na Constituição da República. [...]. A tradição faz com que o intérprete não possa dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”120, afastando a ideia de que a Constituição é simplesmente letra no papel de pequeníssima relevância.




    Infere-se que “as decisões judiciais não podem ser tomadas conforme a consciência do julgador, ou seja, não podem ser tomadas a partir de critérios pessoais.”121. Ao exame atento ao caso posto em juízo, “sempre vai existir uma resposta correta (adequada à Constituição), não podendo, sob pena de ferimento ao princípio democrático, depender da consciência do juiz.”122




    E tal garantia é que dá substância ao quanto asseverado pelo Ministro Luiz Fux123 no sentido de que “o novel Código, seguindo a trilha exegética da Constituição Federal, erigiu normas in procedendo destinadas aos juízes, sinalizando que toda e qualquer decisão judicial deve perpassar pelos princípios plasmados no tecido constitucional” e, mesmo que tais normas sejam pertencentes ao sistema processual estão aí, justamente, como uma “forma de aproximar a decisão da ética e da legitimidade”. Ou seja, “preocupou-se em fazer do processo um instrumento de participação democrática, em que o juiz, ouvindo e dialogando com partes e interessados, promova uma decisão efetivamente apaziguadora”.




    Trícia Navarro Xavier Cabral124 aponta que os “dispositivos inseridos nas normas fundamentais do processo civil conferem, em algum grau, autorização para a gestão processual, com a finalidade de alcançar uma prestação jurisdicional que seja proporcional e efetiva”, sem ferir os direitos fundamentais e as garantias processuais.




    “Ao suprir a tutela da insuficiência de tutela normativa [...], o Juiz realiza em toda sua plenitude a norma constitucional. Negará a Constituição se assim não o fizer. Portanto, é evidente que o Juiz, ao controlar a insuficiência de tutela legislativa aos direitos fundamentais, não modifica a Constituição.”125




    Convém esclarecer que não é porque o intérprete sempre deve atribuir sentido ao texto que está “autorizado a atribuir sentido de forma discricionária/arbitrária, como se texto e norma estivessem separados (e, portanto, tivessem ‘existência’ autônoma)”126. Se assim não fosse, constatar-se-ia abuso, e “podemos conceituar como abuso do (e no) processo toda aquela conduta praticada por uma pessoa em juízo que altere, voluntariamente, os fins que a lei buscou proteger, gerando, com isso, um dano subjetivo ou objetivo aos demais sujeitos processuais.”127




    Essas razões desautorizam o intérprete a atribuir sentido ao texto de forma arbitrária e transvestida de discricionariedade128, afastando, principalmente, a ideia de o magistrado decidir com base em critérios pessoais ou baseados em sua consciência129. A decisão deverá ser estruturada, “respeitando a coerência e a integridade do Direito, a partir de uma detalhada fundamentação”130, com fulcro na prática constitucional. Esse comportamento será produtivo, pois “só se compreende e interpreta aplicando; não há cisão; por isso, a decisão não é uma escolha do juiz. Será sempre na realidade prática da applicatio que se confirmará ou não a pretensão de validade das proposições jurídicas.”131




    Ronald Dworkin ensinou que “as pessoas nem sempre – ou quase nunca – têm consciência do estrutural teórico oculto que é necessário para justificar o restante de seu pensamento”132, reconhecimento que poderia limitar e potencializar os efeitos interpretativos.133




    Sob esse ponto de vista, “no intuito de se repor a cada um o que é de direito”134, o direito exerce um papel evitativo, para que as relações entre as pessoas não sejam simplesmente de poder, resultando em um sistema de limites de poder. Operando, o magistrado, como agente constitutivo da norma e não apenas como um porta-voz da sua declaração, ou seja, é o intérprete do texto.




    1.3 A ORDEM CONSTITUCIONAL DO PROCESSO E SEU PAPEL NA DECISÃO JUSTA




    Maximizando-se a ideia de que a teoria constitucional pretende limitar a imponência e o poder (e os abusos) do Estado (de seus servidores ou dos magistrados que em seu nome atuam), asseguraram-se direitos e garantias aos cidadãos, aproveitando-se das razões de um processo justo.135 Os textos expedidos pelo Poder Legislativo em si seriam considerados a positivação do direito; contudo, “o direito positivo brasileiro não é, em si, definitivamente ‘direito formal’. Como, no entanto, as normas são ‘criadas’ pelo ‘intérprete autêntico’, estes tomam o direito positivo brasileiro (sistema de disposições) de enunciados; de ‘textos’ e, a partir dele, produzem ‘direito formal’.”136




    Trícia Navarro Xavier Cabral137 demonstra que a legalidade e os atos processuais devem ter por base “a cláusula do devido processo legal”, vez que “o processo, em sua missão constitucional, se caracteriza não só como um instrumento de resolução de conflitos, mas também como garantia de uma tutela jurisdicional adequada, igualitária, eficiente e justa”.




    Ao preparar a aplicação das normas fundamentais do processo civil, o legislador se preocupou138 em dispor, no art. 6º do CPC, que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva”, ou seja, efetivou a previsão de garantias constitucionais, em especial, compreendendo as principais garantias processuais aos cidadãos que delas precisam se valer, dentre as tantas possibilidades, ao que aqui importa: a busca por um processo justo. Isso porque “não parece razoável entregar o que se pretende a qualquer custo, sendo imprescindível também haver um meio de controle segundo o qual se extrai segurança e confiança de que a forma pela qual se deu a satisfação foi correta.”139




    Eros Roberto Grau140 relembra que a discussão entre justiça ou injustiça da norma produzida não existe em si, mas que deve seguir uma moldura, visto que seus sentidos “são assumidos exclusivamente quando se as relacione à segurança (segurança social), tal como concebida, em determinado momento histórico vivido por determinada sociedade. Por isso mesmo é que, em rigor, a teoria do direito não é uma teoria da justiça”, ou seja, é “uma teoria da prestação jurisdicional e do discurso jurídico”.




    Não podendo o magistrado fugir dessa moldura, confirma-se que o justo que transborda o “íntimo do juiz, deve atingir a esfera cognitiva das partes que pretende vincular, sejam as partes no processo, sejam cidadãos, ambos destinatários do Direito. Portanto, de antemão, a sucinta conclusão: a decisão justa existe e a motivação é o meio de torná-la legítima e eficiente.”141. “O exercício em questão é de descoberta, pelo menos neste sentido: descobrir qual ponto de vista das questões importantes que discutimos se ajusta melhor às convicções que, juntos ou individualmente, temos e conservamos a propósito da melhor avaliação de nossas práticas comuns.”142 143




    No Brasil, a sociedade e – aqui em especial – o direito, foram sistematizados sob diversas práticas e costumes144, “ensejando o surgimento de uma síntese projetada sob o céu da cultura dos direitos fundamentais.”145. Ou seja, a fim de evitar a ruptura de ordem constitucional, as soluções jurisdicionais – consonantes com os valores das leis –, aplicando o direito justo, é resultado da atuação de profissionais comprometidos; é essencial restar clara a consciência dos limites impostos pelas leis e seu potencial, ainda que não resolvam as questões jurídicas postas sozinhas.146 “A justiça é uma instituição que interpretamos.”147




    Norberto Bobbio148 traça uma linha sobre a “irracionalidade das forças históricas”, advinda da doutrina da escola histórica do direito, cujo maior expoente foi Friedrich Carl von Savigny, concluindo que o direito é um sentimento irracional, não planejado, ou é justo ou injusto, “gravado no coração do homem e que se exprime diretamente através das formas jurídicas primitivas, populares, as quais se encontram nas origens da sociedade, por baixo das incrustações artificiais sobre o direito criadas pelo Estado moderno.”




    Sendo o direito irracional, o Poder Judiciário garante a presunção de constitucionalidade dos comandos redigidos e o prestígio da lei, e o Supremo Tribunal Federal garante que toda lei esteja alinhavada à ordem constitucional, garantindo a fidelidade da norma à Constituição Federal. “Afinal, o Poder Judiciário é o último bastião a que se socorre o cidadão quando violado em seus direitos pelos órgãos governamentais, leis e atos normativos abusivos ou arbitrários, e o Supremo Tribunal Federal é a última trincheira na proteção dos seus direitos fundamentais, fazendo prevalecer os ditames estabelecidos na Lei Maior.”149.




    O Ministro Joaquim Barbosa150, como Relator, explicou que a presunção de constitucionalidade é a regra, “pois se presume que o legislador seguiu o procedimento correto previsto e esforçou-se para adequar o conteúdo da norma à Constituição”, mas “pode ser desconstituída mediante o devido processo legal em situações excepcionais, marcadas pela até então inabalável confiança na constitucionalidade de um texto legal surpreendentemente invalidado.”




    O Ministro Luiz Fux151 defende que, em sua judicância, sempre teve em mente que “o magistrado primeiro deve construir uma solução justa e depois dar a ela uma roupagem jurídica. Quer dizer, não pode ser uma solução justa à luz dos princípios, se há regras jurídicas”. Por isso, em suas palavras, em razão do sopesamento, avaliando uma situação que “será extremamente danosa, eu tenho que fazer uma opção por uma solução que, no meu modo de ver, é mais justa [...]. E a roupagem jurídica é fácil de encontrar – digamos assim – no vestuário normativo.”




    Ronald Dworkin muito escreveu sobre o direito justo e injusto; todos os seus livros, em alguma medida, trabalham essa questão. Em “O império do direito” 152, deixa muito claro que “não seguimos critérios linguísticos comuns para decidir quais fatos tornam uma situação justa ou injusta.”




    Em “Levando os direitos a sério”153, explica que a crença é algo inerente à pessoa, que defende o que parece correto, e refere que, “de acordo com alguns filósofos, esses diferentes tipos de crenças são percepções diretas de alguns fatos morais independentes e objetivos. Do ponto de vista de outros filósofos, não passam de preferências subjetivas que quase nada diferem dos gostos comuns mas que se revestem da linguagem da justiça para indicar o quanto nos parecem importantes.”




    Em “Justiça de toga”154, deslindou a “teoria geral sobre a justiça”, que “oferece uma certa descrição de seu valor que seja comparavelmente fundamental, como forma de explicação”, mostrando sua “melhor luz”. Porém, um conflito aparece: essa demonstração seria como “dizer que a justiça é indispensável porque somente a justiça evita a injustiça, ou que a democracia é valiosa porque oferece às pessoas a possibilidade de se governarem a si próprias, ou que a liberdade tem valor porque torna as pessoas livres, ou que a igualdade é boa porque trata as pessoas de modo a atribuir-lhes a mesma importância?”




    Não satisfeito, questiona: “como poderíamos esperar fazer melhor que isso?” E responde: “se queremos entender realmente o que é liberdade, a democracia, o direito ou a justiça, devemos enfrentar a dificil questão de saber como identificar o valor de um valor. Só podemos esperar fazê-lo – como afirmei – se situarmos o lugar do valor em uma rede mais ampla de convicções.”




    A Constituição Federal, com diversos direitos fundamentais processuais, evoluiu para o reconhecimento de que há direito fundamental a um processo justo, que deve respeitar e valorizar os aspectos processuais formais e substanciais. Nesse sentido tem-se a “teoria substantiva”155, a qual defende que “devido processo legal não é apenas um processo (ou procedimento) legal ou ordenado”, mas um processo justo, adequado, cujo objetivo é “a realização do ideal de protetividade dos direitos”.156




    Do ponto de vista formal, os direitos fundamentais estão elencados na Constituição Federal. O olhar material, por sua vez, diz respeito àqueles direitos cujo conteúdo é decisivamente constitutivo das estruturas básicas do Estado e da sociedade, já que, sem a devida observação, não seria possível falar em um espaço de liberdade de decisão e de autorrealização, muito menos em garantia e defesa da subjetividade pessoal.157




    Vive-se em uma sociedade de caráter democrático e num Estado republicano cuja consecução é atender ao interesse dos detentores do poder – o povo – com base num tratamento igualitário e justo, ou seja, o Estado atinge seu mérito e cumpre sua missão quando atende ao interesse social. Os direitos fundamentais, eleitos como verdadeiros parâmetros do ordenamento jurídico, podem ter seu sustentáculo fulcrado em dois aspectos: material e formal, apadrinhando os interesses sociais. Por isso, não se pode desistir de um direito constitucional ético158, podendo, sim, esses preceitos serem um ideal jurídico.




    Percebe-se “uma tendência à ampliação do catálogo de direitos de natureza processual consagrados no texto constitucional ao longo do tempo.”159. O processo civil enquanto produção cultural acompanha as transformações da sociedade e da política160, pois esse compilado de disposições processuais não existe apenas como uma moldura técnica e uniforme de conformação da realidade jurídica. Na pretensão de alcançar a finalidade do processo, Michele Taruffo161 indica que “o escopo do processo é produzir decisões justas”, e afirma que jamais terão essa característica “se estiverem fundadas em um acertamento dos fatos equivocado ou pouco confiável, já que não é qualquer solução do conflito que se aceita como válida, mas sim aquela que resultar da aplicação de critérios de justiça.”




    José Carlos Moreira da Silva Filho162 registra que, “muitas vezes, embora uma norma seja perfeitamente unívoca no papel, pode ser pouco clara no embate com certos casos limites”, o que ocorre porque o texto não está substancialmente concluído. Em função disso, “tanto as chamadas correntes subjetivistas quanto as objetivistas pressupõem a existência prévia de um sentido autônomo a ser reconstruído pelo intérprete.”




    Para Daniel Mitidiero163, a força normativa do Direito “é mais que mera articulação seletiva e generalizadora de conteúdos sociais ‘vigentes’. O problema normativo da relação existente entre Direito e realidade somente pode ser entendido por uma teoria da prática jurídica (aqui, jurídico-constitucional)”, ou seja, “que investigue as condições essenciais da realização do Direito, sem perder-se em uma análise limitada exclusivamente aos pormenores da técnica metodológica.”




    Assim, estando o Poder Judiciário investido da prerrogativa de julgar, como escreveu Cristiana Queiroz164, deverá “dirimir litígios que lhe sejam apresentados de acordo com a ordem jurídico-constitucional de distribuição de competência”, manifestando-se sobre questões jurídicas, não políticas. “Sua função é essencialmente objetiva. E o fazem apelando a um ‘método de coerência’ ou ‘adequação’ entre os significados linguísticos textuais contidos nos preceitos jurídicos e a ‘justeza’ ou ‘correção’ (Richtigkeit) da decisão perante o caso concreto”, acatando o escopo delimitado pelo legislador.




    “O jurista toma o sentido da lei a partir de e em virtude de um determinado caso dado.”165. Então, mediante essa análise, entre texto, realidade e norma, tem-se a obrigatoriedade de fazer cumprir a decisão judicial, ainda que considerada injusta, pois seu comando é compulsório. Ocorre que existem, nos direitos fundamentais, conteúdos invioláveis e indisponíveis, que desautorizam sua relativização, estrutura que vai ao encontro do entendimento de que os direitos fundamentais processuais têm a peculiaridade de ter como princípio (ou sobreprincípio) norteador o direito ao justo processo. “Quando os princípios do governo são corrompidos, as melhores leis se tornam ruins e se voltam contra o Estado; quando os princípios são saudáveis, o ruim tem o efeito do bem: a força do princípio leva a tudo.”166




    Essa perspectiva apresenta-se como modelo de atuação (interferência) mínima processual do Estado e dos particulares em determinadas situações substanciais, ou seja, sem alguns elementos mínimos, não há que se falar em processo justo167. Aspirando a um trabalho conjunto, “enquanto o historiador do Direito guarda interesse pela lei para situá-la em seu sentido e conformação histórica, o jurista debruça-se sobre tal sentido para trazê-lo ao presente e ao interesse prático que este manifesta em determinado caso, [...], a universalidade da hermenêutica e do momento da aplicação.”168




    Lenio Luiz Streck169 explica que “é possível afirmar que a dimensão política da Constituição não é uma dimensão separada”, mas “o ponto de estofo em que convergem as dimensões democráticas (formação da unidade política), a liberal (coordenação e limites do poder estatal) e a social (configuração social das condições de vida) daquilo que se pode denominar de ‘essência’ do constitucionalismo do segundo pós-guerra”, justifica que “nenhuma das funções pode ser entendida isoladamente”.




    Embora o processo judicial essencialmente liberal, previsto na Constituição Federal de 1988, tenha como objetivo primário assegurar a igualdade de tratamento entre as partes a garantir a imparcialidade do magistrado, o processo justo exige mais que isso: impõe que o Estado Democrático de Direito vede a aplicação das leis e das normas de forma automatizada.




    Judith Martins-Costa170 pontua que, ao afiliar-se à técnica dos grupos de casos, “o intérprete tenderia à acomodação e não mais examinaria a fundo o caso concreto, mas ficaria preocupado apenas em enquadrá-lo e compará-lo aos casos individuais dos grupos de casos, o que refletiria uma tendência de ambicionar a segurança jurídica.”




    E, conforme escreve Leonard Ziesemer Schmitz171, considerando a vigência do art. 489, §, 1º, IV, do CPC, a decisão deve “conter uma resposta aos questionamentos submetidos pelas partes, em especial pela parte que não terá seus interesses atendidos”, já que, se o juiz utilizar como fundamento de sua decisão as razões argumentativas de uma das partes, essas não podem ser “mais fortes do que as contrárias”. O controle do conteúdo da decisão pode ser aferido mediante fundamentação, confirmando a credibilidade e a legitimidade do raciocínio do julgador ao enfrentar os fundamentos contrários.




    Como posto pelo Ministro Celso de Melo172, “é certo que o argumento histórico, no processo de interpretação constitucional, não se reveste de caráter absoluto. Qualifica-se, no entanto, como expressivo elemento de útil indagação das circunstâncias que motivaram a elaboração de determinada norma inscrita na Constituição.”.




    Tomando por exemplo a lição da filosofia do Direito segundo a qual “a lei jurídica [...] não exprime (como a lei moral) aquilo que é, mas aquilo que deve ser”173, “temos, em linhas gerais, que o mundo que nos cerca só encontra sentido quando interpretado.”174. Diante desses dados da vida jurídica, compreende-se que o direito é traduzido, interpretado, aplicado, estruturado e instrumentalizado para o caso específico. “Se violarmos o direito, ferimos grave, perigosamente a estrutura da sociedade.”175




    Friedrich Müller176 registra que “a relação entre realidade e Direito não pode ser compreendida suficientemente nem em sua universalidade jurídico-filosófica, nem se baseando exclusivamente nos detalhes da metodologia prática para o tratamento de cada caso. Ao contrário, é preciso unir hermeneuticamente ambos os pontos de vista”, examinando as “condições essenciais a partir das quais se realiza a interpretação jurídica”, um estudo das situações.




    Judith Martins-Costa177 refere que, embora exista vagueza, essa se constitui num traço característico da linguagem jurídica, e que é óbvia “a necessidade de interpretação, a que estão sujeitos todos os textos normativos, pois toda linguagem enseja o trabalho do intérprete”. Nesses textos, por óbvio, serão encontrados detalhamentos “dos elementos a serem considerados, tendo ocorrido uma espécie de prefiguração, pelo legislador, do comportamento marcante, a ser levado em conta, uma vez que o legislador optou por descrever a factualidade”. E continua178: “como num jogo de espelhos, onde as regras casuísticas oferecem segurança, a cláusula geral produz insegurança; e onde a casuística é marcada pela rigidez, a cláusula geral é marcada pela flexibilidade adaptativa”, “ductilidade para solucionar casos novos e a possibilidade de ressistematização das soluções.”




    Convém apontar que “uma norma é vaga porque dá lugar a dúvidas interpretativas a respeito dos casos que recaem ou não sob o seu campo de aplicação”179, mas essa análise passará, sempre, pelo crivo constitucional180, considerando que todo o direito positivo encontra, obrigatoriamente, lastro na Constituição Federal. Destaca-se que “quando se diz que uma norma é vaga se está a referir, na verdade, que o seu enunciado (texto normativo) apresenta ou pode apresentar casos-limite.”181




    Daniel Mitidiero182 aponta que “a Constituição brasileira de 1988 é um sistema normativo que envolve princípios, regras e postulados, ora vazados em uma linguagem empregada com um propósito tendencialmente mais preciso, ora com um propósito tendencialmente mais vago”. Ou seja, “constitui um sistema normativo”, “que conta com prescrições heteronômicas e vinculantes, o que impõe atenção aos limites dos significados mínimos dos textos e a necessidade de se reconhecer vinculação à interpretação adscrita aos dispositivos”.




    “Cada ramo do direito se constitucionaliza em seu critério de legitimidade. Fora da Constituição e dos princípios que a governam, não é possível explicar o fundamento das normas, institutos e mandamentos da ciência do direito.”183. Por isso, “a relação entre a supremacia da Constituição como coluna vertebral do Estado Constitucional e Democrático de Direito e jurisdição constitucional, como o conjunto de competências atribuídas às autoridades que exercem o controle e determinação destes em si, é indiscutível e seu estudo necessário.”184




    O saber jurídico, por toda a sua história185, buscou por um ideal de justiça, um ideal jurídico, seja a investigação sistemática adotada pela filosofia, seja a interpretação186 normativa realizada pelos Tribunais. A ciência jurídica empenha-se em desenvolver a vontade da lei, e, como já disse José Chiovenda, o conceito de direito objetivo, em sentido amplo, “é a manifestação da vontade coletiva destinada a regular a atividade dos cidadãos ou organismos públicos”187, e “a ação é o poder jurídico de dar vida à condição para o cumprimento da vontade da lei.”188




    “O Direito brota da consciência jurídica de um povo, não como vontade que se imponha, mas como fruto da coletividade, representando sua realização e expressão”189. Ainda assim, e, além disso, ainda que a Constituição Federal seja a expressão da vontade do poder dele emanado190, “manifestada em um momento cívico especial”191, certas estão as diretrizes balizadoras do direito, pois essas vedam ao julgador (de qualquer instância judicial) a liberdade de julgar conforme sua consciência, de forma absolutista, despótica e arbitrária. Desse modo, retoma o ideal jurídico constitucional, nesse ponto, especificamente, social.




    Enquanto sistema, o direito deve ser visto e entendido em sua completude, enquanto direito justo, em busca da efetividade do processo judicial positivado e em obediência aos preceitos constitucionais, de sorte que não se podem interpretar adequadamente as leis – vide as que tratam do efeito modulador – sem considerar o sistema no qual estão inseridas: a Constituição Federal. Tornando latente o interesse geral na operação intelectual que distingue o excepcional interesse social do interesse público, quando aquele é utilizado como sinônimo deste, para que a norma não seja conhecida apenas depois do julgamento, importante que não dê azo a expressiva incerta conceitual.




    1.4 A CONTRIBUIÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS NA CONSTRUÇÃO DO DIREITO




    Categoricamente, afirma-se que “as decisões judiciais exercem relevante função na construção do direito, na versão final da norma, que significa orientação para os demais tribunais e pauta de conduta para os jurisdicionados”192. “Desembaraçar uma verdade específica embrulhada no texto é de fato fazer abstração dos elementos que ficam dispostos no entorno, o que não é decisivo.”193. Note-se que somente depois de o magistrado interpretar os textos oferecidos pelo legislador, a lei passará a existir como preceito aplicável ao caso concreto posto em juízo.




    Elival da Silva Ramos194, ao escrever sobre “a função pragmática do texto normativo”, explica: “o que hoje se constata é que os magistrados, longe de meramente declarar ou reproduzir um direito preexistente, contribuem para a sua configuração, entretanto, não de forma livre ou inteiramente desvinculada e sim a partir do texto a aplicar, cujo teor normativo resulta, precisamente, da atividade de concretização.”




    Clóvis Beviláqua195 invoca o pensar de Rudolf von Jhering196, quando insculpiu em seu livro que “o direito não é uma ideia lógica, mas uma ideia de força, é a razão porque a justiça, que suspende em uma das mãos a balança, em que pesa o direito, empunha na outra a espada, que serve para fazê-lo valer.”




    Para fazer valer o direito, indispensável que os Ministros – aqui em especial os do Supremo Tribunal Federal – desenvolvam a devida fundamentação para vincularem (não de forma automática, mas mediante minuciosa análise) as futuras decisões ao caso símile posto em discussão. “O trabalho do próprio Supremo, na construção de seus padrões decisórios, mais uma vez representará a melhor forma de controle e de racionalização das suas decisões.”197




    Nesse sentido, importa referir que ao referendar os padrões decisórios não se está a autorizar a aplicação automática das leis e das normas, pois, se assim fosse, estar-se-ia concordando com a ideia do uso da inteligência artificial, ou com o uso de algoritmos. Isso ocorreria sob o manto – fictício – da celeridade processual. Contudo, há de ponderar a contaminação, de forma negativa, da ideia de processo justo, considerando que isso não garantiria o exercício pleno do estado democrático de direito.




    A aplicação dessa técnica mecânica é resultado do amplo acesso dos interessados, material e processualmente, ao Poder Judiciário (art. 5º, XXV, da CF) e da sobrecarga desse. Fala-se da massificação dos processos; todavia, há de avaliar-se que cada processo é único, principalmente as partes (sob pena de litispendência). Ainda que sob o argumento de demanda judicial excessiva, os processos são individualizados, sendo que toda e qualquer decisão deve ser apreciada minuciosamente, sob pena de afrontar direitos fundamentais.




    “Essa linha de aplicação dos padrões decisórios sem uma comparação rígida entre o leading case e o caso concreto que está em julgamento reconduz a um positivismo jurisprudencial judicial, [...]. Tal prática estimula a subjetividade”198, assentindo que a fundamentação das decisões não seja aprofundada em razões legais, apenas comparando os casos, “sem a devida reconstrução das circunstâncias essenciais que foram decisivas em um e em outro caso”199. A “mera reprodução não atende ao princípio argumentativo – em um sentido interpretativo e intersubjetivo – próprio dos padrões decisórios, devendo-se, sempre, justificar-se a aplicação de qualquer padrão decisório a qualquer caso concreto em julgamento.”200




    Se o Código de Processo Civil não considera decisão fundamentada quando simplesmente invocar um precedente, por decorrência, a aplicação automática também está inviabilizada. Diante da relevância, pertinente invocar os preceitos produzidos por Guilherme Antunes da Cunha201: “não pode existir aplicação mecânica ou subsuntiva na solução de casos mediante a aplicação de precedentes. Isso porque não existe uma prévia e pronta regra jurídica ou princípio apta a solucionar por efeito cascata os casos futuro”. E mais, “deve-se verificar se na circunstância do caso concreto é possível aplicar o precedente em análise, diante da semelhança das circunstâncias fáticas e jurídicas entre os casos precedente e decidindo.”




    Para bem discernir (ou aproximar) os casos, existe a figura do dissídio jurisprudencial, que impede a prática da inteligência artificial, visto que exige a observância dos detalhes e a comparação e a identidade de ponto a ponto. Ainda que o dissídio tenha origem no recurso especial – art. 105, III, ‘c’, da CF –, essa questão não pode ser ignorada no âmbito do Supremo Tribunal Federal, haja vista a orientação que determina a observância de precedentes. “Nunca decidimos não seguir um precedente simplesmente porque não queremos, mas porque algo sobre o caso concreto é diferente do caso precedente. E, se isso acontecer, então o ônus de criação das condições e o ônus de satisfazer as condições são medidos ao longo do mesmo plano – semelhança e diferença.”202




    Quando os casos jurídicos são apenas semelhantes203, não idênticos, que, embora diferentes entre si, compartilhem determinadas características semelhantes, às quais se atribuiria a mesma consequência, ou, “caso se entenda que a ambos os fatos devam ser atribuídas consequências distintas, o raciocínio foi realizado por contra-analogia”204; as decisões também não podem ser automatizadas.




    O direito, hoje, autoriza consultas às normas descritivas e prescritivas; restando permitido o uso de analogia205. Norberto Bobbio206 ensina que “a doutrina responde que tal semelhança existe quando os dois casos apresentam a mesma ratio legis, isto é, quando o elemento que induziu o legislador a dar ao primeiro caso, uma certa disciplina jurídica, se encontra também no segundo caso” – e, também, a orientação principiológica. Ambas se aproveitam da cultura e do momento político social os quais foram instituídas, assemelhando-se, assim, ao mais próximo da realidade e do ideal jurídico.




    “O caráter inovador ou criativo das decisões judiciais não decorre, portanto, principalmente da vontade do próprio julgador, mas das circunstâncias sociais.”207. “Nenhum evento é exatamente igual ao outro. Para uma decisão ser um precedente para outra não se exige que os fatos da anterior e da posterior sejam absolutamente idênticos. Caso isso fosse exigido, não haveria precedente para coisa alguma. Nós devemos, então, deixar o reino da identidade absoluta.”208




    Além do mais209, “o caráter vinculativo não dispensa a análise do caso concreto e dos argumentos apresentados. Não se trata de trabalho mecânico. Há que se verificar a identidade ou não das circunstâncias determinantes, com a devida fundamentação, para que se possa analisar a subsunção ou a distinção do caso concreto com os precedentes.”210




    Confirma-se, assim, a autoridade das decisões expedidas pelo Supremo Tribunal Federal, posto derivado “da sua competência constitucional de emitir a palavra final sobre as questões afeitas ao controle de constitucionalidade, como da indisputável capacidade técnica de seus Ministros.”211




    Para que a aplicação do texto e da norma sejam uniformes, há de se conhecê-los, inclusive a realidade à qual são aplicados: “a possibilidade de autodeterminação está igualmente ligada à prévia cognoscibilidade normativa, porque, sem conhecer o direito, não é possível fazer escolhas juridicamente orientadas – não é possível escolher nem os atos que se pretende praticar, nem os efeitos jurídicos ligados à prática desses atos.”212.




    Dierle Nunes e André Frederico Horta213 asseguram que se deve “sempre, levar em consideração que cada caso específico colocado sob apreciação do Judiciário dificilmente será completamente novo, e certamente não será o último”. Esse pensar coloca em xeque o julgamento por amostragem, mas, acertadamente, “o CPC/2015 busca promover uma readequação da prática judiciária à luz do modelo democrático de processo, para o que não pode ser interpretado a partir de velhos hábitos”, esgotando e discutindo todo o tema apresentado ao judiciário.




    A análise do caso posto a julgamento tem a justificação214 como elemento da sentença, garantindo, assim, uma “atuação concorre também para conformação da ordem jurídica”.215




    Vasta é a discussão sobre as decisões judiciais serem ou não fonte do direito, especialmente as exaradas pelo Supremo Tribunal Federal referente à (in)constitucionalidade de normas, ainda mais fulcrar na eficácia vinculativa (não apenas persuasiva)216. Com efeito, “a declaração de inconstitucionalidade tem ‘força obrigatória geral’.” 217




    Esse debate encontra esteio quando se põem à mesa casos símiles, especialmente os que acompanham um padrão judicial de julgamento.




    Como ensinam Marco Félix Jobim e Zulmar Duarte de Oliveira Junior218: o precedente sempre deve ter “como pano de fundo o ordenamento jurídico positivo”. “Ainda que a influência do direito jurisprudencial no Brasil seja crescente, não se pode, na perspectiva do direito positivo, conferir-lhe o patamar de fonte primária do direito”. “Os textos normativos estatuídos são o material de trabalho básico do julgador, ainda que densificados pela tradição externada em julgados anteriores.”




    Lenio Luiz Streck219 defende que a jurisprudência é resultado de interpretação, da hermenêutica, por isso é fonte do direito, mas sublinha que, “de qualquer sorte, não há numerus clausus acerca dessa problemática”.




    Tem-se por indiscutível que as decisões que declaram, especialmente, a inconstitucionalidade de textos legais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal têm eficácia obrigatóri, devendo ser observada por todos os magistrados, independente de seu grau de jurisdição. Por isso, tem-se que as razões determinantes são fundamentos extraídos do caso julgado que poderá ser aplicado como norma de decisão a caso futuro.




    As decisões judiciais que declaram a inconstitucionalidade analisam, no plano existencial, a validade ou não da norma, resultado que não, necessariamente, declara nulidade220. Isso ocorre porque a norma existe; refletindo ou não efeitos no plano da eficácia, não obsta a identificação de um defeito.221 “A lei inconstitucional pertencente ao ordenamento jurídico, ainda que temporariamente, sendo norma jurídica enquanto.”222




    Além disso, como demonstra Luís Roberto Barroso223, “uma lei que contrarie a Constituição, por vício formal ou material, não é inexistente. Ela ingressou no mundo jurídico e, em muitos casos, terá tido aplicação efetiva, gerando situações que terão de ser recompostas. Norma inconstitucional é norma inválida”, por estar em “desconformidade com o regramento superior, por desatender os requisitos impostos pela norma maior”. Contudo, “validade, no sentido aqui empregado, não se confunde com validade técnico-formal, que designa a vigência de uma norma, isto é, sua existência jurídica e aplicabilidade”.224




    O histórico e as referências gravados nas decisões judiciais brasileiras têm significativa força vinculativa aos casos símiles, por isso cogita-se serem fonte de decidir. Ademais, as decisões judiciais que se alinham no mesmo sentido fortalecem o pronunciamento judicial. “Dentro deste cenário, as decisões judiciais passam a ter uma importância não apenas sob o prisma da resolução do caso concreto, mas como fixadoras de padrões de conduta.”225




    O Ministro Gilmar Mendes, enquanto Relator, manifestou-se, dizendo: “Talvez um dos temas mais ricos da teoria do direito e da moderna teoria constitucional seja aquele relativo à evolução jurisprudencial e, especialmente, a possível mutação constitucional. Se a sua repercussão no plano material é inegável, são inúmeros os desafios no plano do processo em geral e, em especial, do processo constitucional.”226




    Leonard Ziesemer Schmitz227 complementa esse pensar, dizendo que “talvez a novidade mais impactante do CPC/15, de forma geral, seja a instituição formalizada de um rol de decisões com forma normativa diferenciada (art. 927) e a exigência de que os tribunais mantenham sua jurisprudência estável, íntegra e coerente (art. 926)”, idenficando, então, a existência de “um sistema de decisões formalmente vinculantes, que influencia o modo como se fundamentam as decisões. Os incisos V e VI do art. 489, §1º, do CPC/15, tratam especificamente desse tema”.




    Dessarte, exigir que as decisões judiciais sejam devidamente fundamentadas “não têm consequências meramente processuais (endoprocessuais), invadindo a própria seara da política judiciária, inserindo-se como fator de legitimação do exercício do poder jurisdicional (eficácia extraprocessual).”228. Ambos os aspectos visam a “legitimar as decisões do Poder Judiciário, sustentando que “a publicidade e a fundamentação andam juntas em nossa Constituição, funcionando em nome do “controle democrático difuso.”229.




    “Como a Constituição e a lei precisam ser interpretadas, os precedentes das Cortes Supremas convertem-se em meios indispensáveis para a promoção da unidade do direito.”230. Então, diante das leis e das normas, preferencialmente, deve o magistrado decidir as questões judiciais com fulcro nas leis puras e preestabelecidas prescritivamente, identificando e aplicando-as. “Daí o princípio ou a máxima iura novit cúria, que existe nos países de civil law: às partes cabe entregar ao juiz descrição + prova dos fatos, somados ao pedido; a este, cabe aplicar o direito.”231. Esse sistema opera a confiança232 dos cidadãos (de fazer e não fazer, de ir e vir) nas normas e garante que o Estado, latu sensu, realize “atos em conformidade com a previsão legal, observando-se, assim, o princípio da legalidade, nos termos, dentre outros, do art. 37 da Constituição.”233




    Como acertadamente exposto na ementa do julgamento exarado pelo Supremo Tribunal Federal234, “a decisão, como ato de inteligência, há de ser a mais completa e convincente possível. Incumbe ao Estado-Juiz observar a estrutura imposta por lei, formalizando o relatório, a fundamentação e o dispositivo. [...]. O juiz é um perito na arte de proceder e julgar”.




    Nos séculos XIX e XX, almejaram-se a firmeza e a imutabilidade dos julgamentos, tendo-se “realizado uma uniformidade real na interpretação das leis, uma segurança jurídica acrescida pela sua própria fixidez, uma adaptação constante às realidades da vida social.”235 “A história não é capaz de decidir a grande questão de saber se o controle judicial de constitucionalidade poderá ou não se aperfeiçoar a legitimidade democrática no futuro. Mesmo assim, a história é importante.”236. E “um novo mundo merece novas explicações. Se as que existem ainda não nos confortam, ao menos diagnosticam o caráter obsoleto das velhas fórmulas baseadas em éticas formais e matemáticas e a necessidade do debate sobre os novos rumos.”237




    Com a modernidade, constatou-se que, quando se almeja a fixidade238, não se está a referir à inalterabilidade dos padrões judiciais, e sim à estabilidade das garantias jurídicas, avalizadas pela Constituição, pois “a uniformidade da jurisprudência é assegurada pela unicidade do Supremo Tribunal.”239. Ou, melhor dizendo, “o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça – como Cortes Supremas que são – devem dar unidade ao direito e não propriamente uniformizá-lo”.240




    “Com a lei o direito adquire, em lucidez e segurança, o que perdeu em flexibilidade e movimento. Para a sociedade, como para os indivíduos, é este o ponto principal, desde que as reformas oportunas, os estilos e a jurisprudência dos tribunais podem obrigar a lei a justapor-se às exigências da evolução.”241. Nenhuma decisão precária vinculará o cidadão, “somente uma decisão racional é capaz de vincular um ser racional.”242




    Em texto de peculiar denominação, “Jurisprudência lotérica”243, Eduardo Cambi escreve que “a lei existe para regular o convívio social, e o Estado-Juiz, para proteger os cidadãos que, socorrendo-se da lei, esperam a realização da Justiça”, porque “sem uma prestação jurisdicional adequada ao exercício dos direitos, e a inadimplência e a impunidade se impõem diante da impotência daqueles que têm razão.”. Ou seja, as decisões judiciais não podem ser de sorte ou azar (“se assim fosse bastaria substituir os Magistrados por jogadores de dados”); é indispensável a aplicação de técnicas jurídicas “eficazes e capazes de dirimir as divergências quanto às teses jurisprudenciais antes que seja a causa definitivamente julgada pelo órgão competente.” 244




    A prestação da tutela jurisdicional “não é legítima por si só; ela depende do como é exercido o poder jurisdicional. Nesse contexto, o exercício da jurisdição precisa encontrar limites, e a verificação dessa limitação ocorre materialmente, em concreto, a partir de como fundamentam os julgadores.”245 Assim, não é “o caráter impositivo (de poder) das decisões que garante a sua legitimidade”246, mas a fundamentação justificada que a consolida.




    Garantindo a fidelidade à Constituição, Teresa Arruda Alvim247 assevera que o direito se apoia no que sempre chamou de tripé: lei, doutrina e jurisprudência, e explica que, hodiernamente, “entende-se que o direito vincula o juiz, mas não a letra da lei, exclusivamente. É a lei interpretada, à luz de princípios jurídicos, da jurisprudência, e da doutrina: esses são os elementos do sistema ou do ordenamento jurídico. Deles, desse conjunto, emergem as regras que o jurisdicionado tem que seguir: as pautas de conduta.”248




    A personalidade incumbida pelo papel de exarar decisões judiciais assume a função e se apropria do dever de defender os direitos fundamentais, pois, quando a decisão não é motivada por critérios judiciais, apresentando parcialidade, diversos princípios são afrontados, principalmente o da ampla defesa e do processo justo. Ainda que se exija do julgador imparcialidade, o raciocínio é do próprio; impossível que raciocínio e o juiz afastem-se, pois, concretamente, é dentro da razão daquele que julga, usando das ferramentas jurídicas, que será extraída a decisão249. “A atividade do magistrado não se resume a vocalizar o texto legal (boca da lei [...]), cego e com vontade inanimada, como se sua atividade se restringisse à cognição do sentido originário atribuído pelo legislador ao texto normativo. O formalismo que equiparava o texto à norma restou superado.”250




    “A sujeição do juiz à lei não é mais, como no antigo paradigma positivista, sujeição à letra da lei, qualquer que seja o seu significado, mas a sujeição à lei como válida, ou seja, conforme à Constituição.”251 Certo é que “o próprio sistema positivo fornece os meios de integrar as suas lacunas ao estabelecer o recurso às fontes subsidiárias” frente à “necessidade de o juiz resolver todas as controvérsias possíveis.”252. Então, “se reuníssemos todas as decisões do Tribunal Constitucional Federal, seria possível obter uma rede de normas relativamente abrangente e densa. Cada nova decisão contribui para uma maior densidade.”253




    Atente-se para o fato de que não se está a dizer que o Supremo Tribunal Federal é um legislador negativo; suas decisões não têm força de lei, as decisões proferidas são de cunho desconstitutivo254. As ações de (in)constitucionalidade255 “não têm o poder de revogar, de rescindir, de eliminar nenhuma lei: têm apenas e tão-somente o poder de declarar a inconstitucionalidade e, por consequência, a nulidade da lei com eficácia erga omnes, isto é, impedindo que se invoque validamente a lei inconstitucional como se constitucional fosse.”256. Caso contrário, poder-se-ia arguir afronta à separação dos três Poderes (art. 2º da CF), “uma vez que não pode o Judiciário emitir normas gerais e abstratas, que é uma função que compete ao Poder Legislativo”257.




    Os processos judiciais não se formam visando a proclamar teses acadêmicas de direito; sua existência só se justifica para tutelar interesse concreto, nascidas da vida e das relações jurídicas nelas criadas e desenvolvidas. Os direitos subjetivos são a matéria-prima com que diligenciam os Tribunais em prol desses direitos, que, por sua vez, nascem de fatos.




    1.4.1 PADRÕES DECISÓRIOS




    Relevante demonstrar, nesse ponto, que os conceitos de precedente e de jurisprudência encontram identidade no Código de Processo Civil vigente, o que acarreta o emprego – sem ponderações – do conceito de jurisprudência extraído do Supremo Tribunal Federal, que explica, em seu Glossário Jurídico258, que jurisprudência é “o conjunto de decisões reiteradas de juízes e tribunais sobre algum tema. 2. Orientação uniforme dos tribunais na decisão de casos semelhantes.”




    A doutrina brasileira mais moderna, quando trabalha especificamente com conceitos, diferencia essas duas expressões, reconhecendo que precedente “é a decisão judicial tomada em um caso concreto, que pode servir como exemplo para outros julgamentos similares”259, ou seja, é “oriundo da generalização de determinadas razões empregadas para a decisão de um caso, devidamente contextualizado pelos fatos correspondentes”260. “Portanto, não é ‘método’ para revelação da norma contida na lei, mas instrumento de produção de seu significado”261, apenas “visa dar unidade à ordem jurídica”262, ou seja, simplesmente é “o resultado do julgamento de um caso.”263




    A jurisprudência é “o conjunto das decisões, aplicações e interpretações das leis [...] proferidas com mesmo entendimento sobre determinada matéria.”264. “A jurisprudência não depende de uma forma específica, depende da reiteração de julgamentos e não é obrigatória”265; “o conceito jurisprudência se identifica, em sentido quantitativo”266, “assim, vários precedentes comporiam a jurisprudência.”267. “Nessa linha, enquanto a característica da jurisprudência é atuar de forma persuasiva, os precedentes obrigam o tribunal que decidiu e as cortes a ele inferiores.”268




    Guilherme Antunes da Cunha269 expõe que ambas serão reconhecidas como padrões decisórios, “termo genérico que se refere a todas essas manifestações e pronunciamentos advindos do Poder Judiciário, adotado expressamente pelo Código de Processo Civil, em seu art. 966, § 5º” (precedentes, súmulas ou jurisprudência, em seu sentido amplo). “A prática jurisdicional brasileira tem seus mecanismos próprios de vinculação e de persuasão, motivo pelo qual se mostra relevante adotar uma expressão que desvincule da prática jurisdicional própria da common law, qual seja, os precedentes.”270




    Essa adaptação do conjunto de decisões reiteradas às fontes do direito não flexiona a aplicação legislativa271, e jamais permitirá seu uso exclusivo como fonte pura do direito, pois, se assim fosse, estar-se-ia caminhando rumo à common law, o que não é o caso do direito brasileiro.




    A partir daqui, a expressão “padrão decisório” será utilizada, no decorrer do trabalho, como sinônimo de precedentes e de jurisprudência, tendo em vista que o embasamento teórico utilizado em alguns momentos dá azo a seus sentidos semelhantes, aproximados, quiçá idênticos.




    No Brasil, “não temos a cultura de prestígio e construção linear da jurisprudência, o que já se apresenta como ponto negativo à adoção de uma teoria de precedentes”272. As decisões judiciais, após consolidadas no tempo, orientam futuras decisões, mas pontua-se que há receio de engessamento da atividade de interpretação273. Isso legitima a afirmação de que “é equivocado sustentar que o sistema jurídico brasileiro está se transformando em um sistema de precedentes”274.




    O Conselho Nacional de Justiça instituiu “o Banco Nacional de Precedentes (BNP) para consulta e divulgação por órgãos e pelo público em geral de precedentes judiciais, com ênfase nos pronunciamentos judiciais listados no art. 927 do Código de Processo Civil em todas as suas fases processuais.”275 e assim fez, “considerando a importância do estabelecimento de padronização para a recuperação das informações textuais dos processos submetidos a julgamento a um dos ritos do art. 927 do Código de Processo Civil” e “a relevância da ampla divulgação de precedentes judiciais para a promoção da segurança jurídica, da estabilidade e do ambiente de negócios no Brasil”.




    Ravi Peixoto entende que “por mais que os próprios tribunais produtores dos precedentes possam superá-los, essa prática há de ser exercida com parcimônia. Do contrário, a sistemática de precedentes obrigatórios será incapaz de orientar adequadamente os jurisdicionados”276.




    Como escrevem Dierle Nunes e André Frederico Horta277, “raciocinar por precedentes é, essencialmente, raciocinar por comparações. Comparam-se situações, fatos, hipóteses, qualidades e atributos”, para, a partir disso, “concluir se tais comparações são fortes o suficiente para que coisas diferentes sejam tratadas de forma igual, ou se são fracas o bastante para que coisas diferentes não sejam tratadas de forma desigual.”




    Todavia, essa uniformização pretendida pela padronização do direito278 “não pretende impor aos órgãos judicantes uma camisa-de-força, restringindo indevidamente o livre convencimento dos Juízes, mas impedir que uma mesma regra de direito seja interpretada de maneiras diferentes por órgãos de um mesmo Tribunal.”279. “A doutrina dos precedentes não determina a obediência cega aos padrões decisórios dos casos anteriores, mas orienta a observância da sabedoria dessas decisões anteriores nos casos atuais e futuros”280 com suporte argumentativo.281 282




    “Há muito já se superou a concepção que visualizava a atividade de interpretação e aplicação do direito como uma operação mecânica, mero exercício de lógica formal consistente na revelação de um conteúdo inteiramente pré-existente, objetivamente posto pelo legislador”283, investindo-se na criação de um direito, outorgando o devido espaço à padronização judicial284 e “ao Poder Judiciário o papel de co-criador do direito.”285




    Guilherme Antunes da Cunha aprofundou pesquisa sobre as razões de decidir e explica que, “no Brasil, a ausência de respeito aos precedentes está fundada na falsa suposição de que a lei é suficiente para garantir certeza e segurança jurídica, mediante a subordinação do juiz à lei.”286. Não obstante, as regras gerais (texto) são deficitárias para abarcar todos os casos particulares e o desacordo “entre os expertos do Direito”. O autor concluiu que, para resolver os casos particulares, “o centro de gravidade da criação jurídica situa-se na decisão concreta e não na regulamentação genérica”. Essa razão afasta a hipótese genérica do caso concreto, pois a norma é abstrata e inapta para “criar a regra concreta capaz de resolver o problema em debate e de elevá-la, em razão de sua eficácia, à categoria de um precedente”. Se assim não fosse e “se as regras gerais decidissem verdadeiramente os casos particulares, não haveria motivo para se falar em juízes melhores ou piores”, e “o Direito somente se modificaria com a promulgação de novas leis gerais, o que não ocorre, como se observa pelas inúmeras mudanças havidas na prática judicial do Direito ocorrida.”287




    O mesmo autor esclarece que, quando lançados no mundo, os padrões decisórios não poderão ser ignorados em relação aos casos futuros. Para isso, indispensável reconhecer que os padrões decisórios e as razões de decidir andam juntos, em uma “relação de circularidade”, em nome da responsabilidade na fundamentação das decisões, “para que seja possível uma aplicação adequada dos padrões decisórios aos casos futuros.”288. “Portanto, não há como o intérprete do Direito deixar de levar em consideração a tradição jurídica presente nos padrões decisórios”289, restando clara a vinculação a partir da argumentação. “Esta ação gera um controle intersubjetivo da formação, aplicação e evolução da interpretação dos padrões decisórios, o que, por sua vez, é condição de possibilidade para a implementação de respostas adequadas ao Direito.”290




    O julgador apenas “segue um julgado precedente quando demonstra discursivamente sua aplicabilidade ao caso, e deixa de segui-lo quando, também de forma discursiva, deixa claro tratar-se de caso diferente (portanto, não aplicável)” ou, ainda, na hipótese de conseguir “manifestar um raciocínio que supere o entendimento firmado pelo tribunal que editou o precedente.”291




    Como ensina Leonard Ziesemer Schmitz292, “simples menção do julgado, não é suficiente sem analisar suas razões de decidir e contrastá-las com o caso concreto”, indispensável seu cotejo analítico, pois os “precedentes, como qualquer outro texto normativo, são um texto que projetam um horizonte de possíveis interpretações e precisam de uma filtragem hermenêutica.”. Com base no sustentado até o presente momento, não é demais concluir que “a busca por precedentes aplicáveis ao caso concreto deve fornecer ao juiz o ‘DNA’ daquele raciocínio jurídico.”293.




    No Enunciado n. 455 do Fórum Permanente de Processualistas Civis – FPPC294, resta asseverado que “uma das dimensões do dever de coerência significa o dever de não-contradição, ou seja, o dever de os tribunais não decidirem casos análogos contrariamente às decisões anteriores, salvo distinção ou superação.”295. Ao particularizar o caso, consolida-se “um dever de diálogo, não de submissão, uma espécie de liberdade condicionada”296, tendo em vista que os precedentes operam com presunção de verdade jurídica, e, se forem diferentes, não terão o mesmo desfecho.




    Sob esse aspecto, convém invocar o fenômeno da “jurisprudencialização”297, que carrega consigo a prática judicial, que, ao invés de desenvolver teses ou utilizar pensadores e estudiosos como referência de suas reivindicações, aborda, na defesa de direitos, teses já trabalhadas pelos magistrados, de forma desmedida e sem nem mesmo a devida verossimilhança.




    Caso se pretenda usar, de forma justa – como observado anteriormente nas questões processuais –, a prática jurisdicional deve ser levada a sério, devendo (obrigatoriamente) o julgador “explicitar de forma analiticamente fundamentada suas decisões acerca da interpretação e aplicação dos padrões decisórios nos casos concretos, fazendo com que as razões de decidir sejam apresentadas” para “apontar adequadamente a relação com o caso concreto.”298




    Quando se tem a pretensão de aproveitar-se de outro processo (fundamentação baseada em outra fundamentação), cuja questão, idêntica, já fora julgada, dá-se ao julgador uma dupla tarefa: “identificar os motivos determinantes do precedente invocado, e demonstrar na própria fundamentação que o caso concreto pode ser influenciado por aquele parâmetro normativo, dado pela decisão anterior.”299. Esse socorro oferecido pelos julgamentos repetidamente, em muitos casos, resulta na edição de temas, súmulas ou mesmo súmulas vinculantes.300




    Lenio Luiz Streck301 defende a ideia de que “a súmula, assim como a lei, é um texto do qual se extrai uma norma”, em virtude da vinculação da súmula com casos futuros, mas somente “enquanto considerá-lo expressão adequada da Constituição e das leis interpretadas.”302




    Daniel Mitidiero303 explica que “a súmula é o enunciado derivado do precedente com a abstração dos fatos. [...]. Essa escala diz respeito à crescente abstração do caso, não há hierarquia normativa. São coisas distintas e com funções que não se confundem”, “as súmulas constituem apenas um enunciado-síntese do precedente”. Elucidando: “enquanto o precedente é uma cidade murada por fatos, a súmula é um acampamento ao ar livre.”




    Frederick Schauer304 constrói a ideia de que um precedente orienta o passado e o futuro (ainda que, em princípio, pareça conduzir-se retrospectivamente), caso decida hoje projetar-se-ão às decisões futuras, do amanhã. “Hoje não é apenas o futuro do passado; é, do mesmo modo, o ontem do amanhã. Um sistema de precedentes, assim, envolve a responsabilidade especial que acompanha o poder de comprometer o futuro antes de chegarmos lá.”




    Ocorre, em alguns casos, que a súmula não comporta tudo que se deseja extrair dela; seu uso não é indiscriminado. Em muitos dos casos em que é invocado o padrão decisório judiciário utilizam-se “palavras soltas de acórdãos utilizadas como fundamento determinante de outras decisões”305, distorcendo o conteúdo da íntegra e sequer considerando “a existência de divergência jurisprudencial no âmbito do próprio tribunal ao qual se faz referência, enfim, um círculo vicioso de reprodução descompromissada de precedentes jurisprudenciais.”306




    Mantovanni Colares Cavalcante307, analisando a comunicação (ou discurso) – registro escrito e leitura –, especialmente o uso das frases de efeito, diz ser “o conjunto de propriedades de certas frases que fazem sobressair e circularem fora do texto do qual fizeram parte na origem”. Aponta que “esse é o grande perigo da frase sem texto. Ela se torna autônoma, desligada de um possível contexto, ou seja, é um elemento abstrato da linguística, a gerar inúmeras leituras, sem o devido cuidado, atenção, reflexão, que brota da leitura silenciosa de todo o texto”. E complementa: “o intérprete e aplicador do Direito está sob determinado risco quando se deixa levar por uma frase sem texto”308, devendo observar o efetivo contexto da frase recortada do todo.




    A edição de uma súmula deve ter como objetivo fornecer razões que serão utilizadas na “solução para uma série de casos ‘idênticos’, ocorridos a partir de outros Textos Normativos (constitucionais ou não), dos quais eles assumem um caráter acessório ou subordinado. A norma de decisão é exarada em cada caso.”309




    Rafael Pandolfo310 escreveu que “a Súmula serve, primariamente, como instrumento de consolidação da jurisprudência e reforço da segurança jurídica, tendo em seu conteúdo dispositivo a validade, a intepretação e a eficácia das normas controversas que estejam sendo pacificadas”, e que, “subsidiariamente, possibilita o desafogamento processual, pois configura barreira à subida de recursos sustentados em fundamentos que desafiam seu conteúdo”, nada menos que um padrão decisório.




    As súmulas311, sejam vinculantes312 ou não, são extratos, “são enunciados que visam a retratar precedentes, alocando-se em um nível acima do nível do precedente. Por essa razão é que, obviamente, devem se ater às circunstâncias fático-jurídicas que deram azo à formação dos precedentes subjacentes”313, vinculando os julgadores aos fundamentos do julgado (precedentes que originaram) não à redação simplificada do caso no verbete. “As súmulas reforçam a ‘cultura dos ementários’ do Direito brasileiro e precisam também de uma atitude interpretativa em sua aplicação – elas são textos como quaisquer artigos de lei e necessitam de interpretação. Não é possível a aplicação de súmulas descontextualizadas dos casos que a originaram.”314




    Ao escrever sobre a “jurisprudência dos conceitos”, Lenio Luiz Streck315 diz que, “no Direito brasileiro, as súmulas vinculantes representam uma tentativa de repristinação da jurisprudência dos conceitos, na medida em que, guardadas as diferenças específicas, são uma espécie de ‘pandecta’, ou seja, conceitos que pretendem abarcar todas as hipóteses de aplicação futura”. E critica o império dos enunciados: “a doutrina se contenta com ‘migalhas significativas’ ou ‘restos dos sentidos previamente produzidos pelos tribunais’. Com isso, a velha jurisprudência dos conceitos acaba chegando ao Direito contemporâneo a partir do lugar que era o seu destinatário: as decisões judiciais”. O protagonismo judicial incomoda frente à doutrina, pois passa essa a produzir conceitos, “com uma agravante: o sacrifício da facticidade; o esquecimento do mundo prático”.




    “O papel dos precedentes não objetiva a resolução de casos individuais, mas certamente regrar a conduta de indivíduos e de órgãos decisórios, objetivando a uniformidade na aplicação do precedente”316. Sob essa perspectiva, os julgamentos paradigmas assumem papel de publicizar, informar e disseminar o entendimento exarado em diversos casos, e, a respeito, Norberto Bobbio escreveu que a atividade da jurisprudência não é “voltada para produzir, mas para reproduzir o direito, isto é, para explicitar com meios puramente lógico-racionais o conteúdo de normas jurídicas já dadas.”317. Por essa razão, nos últimos anos, a jurisprudência passou a compor o rol de fontes formais do direito, diante do papel dos precedentes judiciais.318




    A aplicação uniforme dos julgamentos manifesta-se tanto na dimensão horizontal como na vertical. Isso significa que, na ordem vertical, há observação à hierarquia existente entre os órgãos judiciais. Na horizontal, os órgãos julgadores estão obrigados a seguirem seus próprios precedentes, enquanto, na vertical, “devem conformar suas decisões aos precedentes de seus superiores hierárquicos ou concorrentes.”319




    O Supremo Tribunal Federal, como guardião da Constituição Federal, é o superior hierárquico piramidal. Nesse raciocínio, e considerando que a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 é o berço de todo e qualquer texto de lei vigente no país, pondera-se que o Supremo Tribunal Federal representa, constitucionalmente, “o vértice do sistema judiciário, têm o mais alto grau de autoridade e legitimidade”320, servindo de modelo aos tribunais inferiores.




    Em observância ao vértice judicial, o Código de Processo Civil e o Enunciado n. 314 do FPPC preceituam que “as decisões judiciais devem respeitar os precedentes do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional”, pois o Supremo Tribunal Federal é “responsável pela uniformização da interpretação concernente ao texto constitucional”321, sejam decisões do plenário, do órgão especial ou das súmulas – vinculantes ou não. Em rasa leitura do Código de Processo Civil, é possível perceber que “os precedentes assumem posição de centralidade na compreensão, estando dispersos em vários dispositivos, sendo eles o norte em sua navegação, bastando ver que eles impactam toda a estrutura processual em abstrato e, por via de consequência, no desenvolvimento do processo (em concreto).”322




    Nesse nível de significância, quando se analisam as decorrências das decisões judiciais, principalmente da declaração de inconstitucionalidade das normas infraconstitucionais, encontra-se a modulação dos efeitos das decisões. “Daí a absoluta importância de as sentenças constitucionais serem exaustivamente fundamentadas. Isso porque, se são elas que determinam o instante em que se inicia a ineficácia da lei declarada inconstitucional (inválida), faz-se imprescindível que elas indiquem exaustivamente as razões jurídicas adotadas para determinar-se o começo da ineficácia”323, para então balizarem o padrão decisório judicial da questão.




    Contudo, há de ater-se que “a modulação não pode desempenhar, única e exclusivamente, papel de jurisprudência defensiva”324, uma vez que, “embora a modulação tenha sido pensada para situações de mudança de jurisprudência, também serve para a fixação de uma jurisprudência, com efeito vinculante.”325




    Quando se fala em modulação dos efeitos, aspira-se a que a demonstração da limitação temporal seja mais qualificada que a tradicional, mais profunda do que a exigência do art. 489, §1º, do CPC, dispositivo orientador dos “elementos essenciais da sentença”. Nessa perspectiva, muitas vezes a declaração da força jurídica “não implica em um reconhecimento de vício do entendimento anterior, mas sim em uma readequação do entendimento jurisprudencial à realidade e ao contexto jurídico.”326




    Os precedentes “são ferramentas para garantir que a jurisprudência seja, na medida do possível, ‘estável, íntegra e coerente’ (art. 926). No entanto, haver precedentes não significa que os mesmos sejam ‘eternos’ nem que abranjam todas as possibilidades de aplicação da norma.”327. O precedente é uma experiência, é um pré-conhecimento da questão jurídica – uma expectativa: “a afirmação de que cada caso é um caso, apesar de não estar incorreta, não pode obscurecer uma outra verdade, segundo a qual a cada experiência sentida [...] diminui-se o grau de imprevisibilidade, pois o sujeito que experimenta ganha um novo horizonte dentro de algo que para ele pode tornar-se uma nova experiência.”328




    Registra-se que, “desde a primeira Carta republicana, compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição. Cabe-lhe, em contrapartida, o dever institucional de divulgar aos jurisdicionados e aos cidadãos em geral, de maneira simples e didática, qual é a compreensão da Corte acerca dos distintos preceitos de nossa Lei Maior.”329. Tem-se, assim, desde 1891, o reconhecimento da relevância das decisões judiciais. Todavia, o direito processual pátrio não reconhece o sistema de precedentes há tanto tempo; somente com o Código de Processo Civil de 2015 passou-se a admitir, expressamente, o fenômeno da jurisprudencialização do direito.330




    Como quer que seja, “pela lógica inerente ao sistema, a retirada de voz do precedente somente pode ocorrer por quem lhe verbalizou”331 ou por órgão hierarquicamente superior. “É um sistema que se baseia no pilar da coerência: quem tem competência para formar e estabelecer o precedente qualificado é também o tribunal competente para tolher sua eficácia e propor a mudança.”332




    Diante das manifestações do Supremo Tribunal Federal, ao longo dos anos, a estabilidade das relações jurídicas torna-se assunto sobremaneira delicado333, requerendo atenção especial do intérprete, e, ainda que a incessante busca pela imutabildiade de precedentes, quando não vinculado – pelo juízo – ao caso concreto, apesar da similitude, Luís Roberto Barros sublinha ser imperiosa “maior deferência e cautela na sua superação.”334




    O Enunciado n. 306 do FPPC identifica “uma grande aposta do NCPC para resolver problemas decorrentes de ‘demandas em massa’”335. Prescreve que “o precedente vinculante não será seguido quando o juiz ou Tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando, fundamentadamente, tratar-se de situação particularizada por hipótese fática distinta, a impor solução jurídica diversa.”336. Com isso, tem-se, que o “direito jurisprudencial não deve servir de atalho para, no atacado, resolver massivamente os casos que chegam ao Judiciário”337, exigindo-se a análise de ponto a ponto do caso submetido ao juízo.




    Ao realizar o cotejo analítico, deve-se atentar às normas jurídicas exauridas entre o caso concreto e o precedente338. Desse modo, a aplicação de entendimento ao diverso do pacificado, mediante deslinde embasado, jamais será sinônimo de flexibilização, mas, possivelmente, será a ponderação entre leis e normas constitucionais (ao que aqui importa) violadas, garantindo, assim, os padrões decisórios judiciais fundamentados, resultando na emersão de uma resposta adequada e justa.




    1.4.2 O DEVER DE FUNDAMENTAÇÃO OUTORGA VOZ ÀS DECISÕES JUDICIAIS




    A norma processual submete toda decisão ao dever de certeza, objetividade e fundamentação, previsão constitucionalmente respaldada no art. 93, IX, da CF339 e dos arts. 11 e 489 do CPC, que tratam “analiticamente de parte do que se pode considerar o conteúdo mínimo das decisões judiciais, dando pistas de uma determinada escolha metodológica.”340. “O CPC/2015, em flagrante combate a certas práticas judiciárias, optou por, detalhadamente, ‘desenhar’ o quê, in concreto, se exige para considerar fundamentada uma decisão judicial, independentemente de sua natureza.”341




    Esse papel de bem estruturar, alicerçar e deliberar as questões judicialmente postas impõe ao julgador o dever de justificar a decisão judicial, pois, no ato de decidir, estará atuando enquanto instituição, apresentando um ponto de vista interno, o que exige discricionariedade do juízo.




    A motivação342 compulsória da decisão judicial deve-se aos requisitos processuais da tríplice estrutura da sentença, ordenando-se pelo relatório, pelo dispositivo e pela fundamentação (art. 489, I e II, do CPC). Essa imposição tende a controlar os desvios e os excessos que podem vir a ser cometidos pelos órgãos jurisdicionais na condução do processo: “é na análise da fundamentação que se afere em concreto a imparcialidade do juiz, a correção e justiça dos próprios procedimentos e decisões nele proferidas.”343




    Como escreve Eduardo Oteiza344, o certo é “que as decisões judiciais devem ser motivadas por um imperativo democrático, o que significa dar uma explicação sustentável sobre os atos de autoridade que devem ser legitimados com base em boas razões”, com fulcro na ideia de que “o exercício do poder em uma sociedade democrática requer informação sobre as justificações razoáveis que o sustentam.”




    Sabe-se, como afirmava Michele Taruffo345, que “a motivação não é um conjunto aleatório ou caótico, mas uma série de proposições (...) ligadas, individual ou conjuntamente, por um elo de concatenação lógica rígida e estrita (...) cuja eficiência estruturante pode ser mais ou menos intensa consoante os casos”.




    O Ministro, no caso do Supremo Tribunal Federal, decide o significado e o âmbito da lei de forma fundamentada (texto) para justificar os motivos da decisão (norma). “É necessário justificar (explicitar) o que foi fundamentado. Fundamentar a fundamentação.”346. “A partir de um jogo de palavras, não raro compreendido por todos, afigura-se possível afirmar que, na linha do modelo constitucional, se exige mais do que mera motivação: exige-se a motivação da motivação.”347




    Como explica Luís Roberto Barroso348, as questões jurídicas “têm suas fronteiras demarcadas pela Constituição e seus caminhos determinados pelas leis”. Os “juízes não inventam o direito do nada. Seu papel é o de aplicar normas que foram positivadas pelo constituinte ou pelo legislador”, mas, ainda que a decisão tenha conteúdo próprio, essa individualização do caso concreto, deverá ser decidida “à luz dos valores compartilhados pela comunidade a cada tempo. Seu trabalho, portanto, não inclui escolhas livres, arbitrárias ou caprichosas.”




    A “função motivacional do julgado é a de esmiuçar ‘como, quando, e por que’ optou o julgador por emanar esta ou aquela decisão in concreto.”349. A decisão, constitucional, “que põe fim a um processo”, é “uma atividade dirigida para a interpretação e integração criadora do direito.”350. Daniel Mitidiero351 aponta que, “de uns tempos para cá, a interpretação passou a ser enxergada como uma atividade que envolve conhecer, valorar e decidir”, reconstruindo o “significado do texto, mediante o conhecimento dos seus possíveis significados mínimos, valoração argumentativa das diferentes hipóteses e decisão a respeito de qual desses significados deve prevalecer.”




    Felipe Scalabrin, Miguel do Nascimento Costa e Guilherme Antunes da Cunha352 apresentam os deveres relacionados à fundamentação prevista no art. 489, §§ 1º e 2º, do CPC: explicar “a relação da causa ou da questão jurídica com o ato normativo” e, quando existir, “o motivo concreto do emprego de conceito jurídico indeterminado” e o sentido aplicado; “assim, a determinação de uma proposição aberta cobra justificação para os limites dados à definição pelo intérprete. Vale frisar que a atribuição de sentido não é um ato meramente reprodutivo, mas sim produtivo daquilo que algo juridicamente é”; “apresentar fundamentação individualizada para o caso em exame: o diploma processual veda expressamente a chamada fundamentação genérica”, para garantir “que ela não tratou de qualquer caso”; “enfrentar todos os argumentos deduzidos e capazes de infirmar”; “identificar os fundamentos determinantes de precedentes ou enunciados de súmula aplicáveis e demonstrar a relação entre a causa e tais fundamentos”, inclusive, a distinção ou a superação de um padrão decisório, “súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte”; e “justificar os critérios gerais de ponderação no caso de colisão de normas, enunciando as razões que autorizam a interferência na norma afastada e as premissas fáticas que fundamentam a conclusão”. E concluem: “desse modo, todo o pronunciamento judicial de relevante caráter decisório deve ser fundamentado e, mais, deve ser adequadamente fundamentado.”




    “Há que se levar em conta, ademais, que justificar quer dizer fundamentar. E que isso vai muito além do ‘motivar’.”353. Mas atente-se que não “é apenas a falta de motivação (entendida aqui como sua completa ausência) que retira legitimidade da decisão. A mera aparência de fundamentação, ao esconder por trás de si parcelas de discricionariedade, sob um manto de falta de legitimação”, também dá ensejo a tal defeito na prestação da tutela jurisdicional, pois “fala-se aqui de argumentação meramente estética, voltada ao convencimento sem verdadeiro conteúdo.”354.




    Lenio Luiz Streck355, numa crítica contundente à falha na justificação, defende que tal questão pode ser identificada “no escandaloso número de embargos de declaração propostos diariamente no Brasil. Ora, uma decisão bem fundamentada/justificada (nos termos de uma resposta correta-adequada-à-Constituição, a partir da exigência da máxima justificação) não poderia demandar ‘esclarecimentos’”. Em tempo, isso demonstra “a irracionalidade positivista do sistema jurídico.”




    As razões de decidir não podem ser genéricas356, e sim específicas; “fundamentar (ou motivar) a decisão não é o mesmo que explicá-la, conferindo-lhe uma falsa aparência de validade”357. “Clareza no desenvolvimento e na identificação da mensagem tem um grande valor jurídico.”358. Essa formalidade jurídica impacta diretamente no caso concreto e às partes, a precisão é ponto nevrálgico do processo, “refiro-me ao cerne da decisão. Aquela que justifica o argumento central que define a posição do juiz sobre o caso e que pode orientar decisões futuras.”359




    O dever de fundamentação, atribuído ao julgador, é ordem jurídica positiva360, questão de direito fundamental, direito constitucionalmente garantido, destinado ao Executivo, ao Legislativo e ao Judiciário, “cada qual responsável por densificá-lo dentro de sua esfera de competência”361. Sendo assim, “o dever de motivação das decisões judiciais é inerente ao Estado Constitucional”362, em cumprimento à atividade jurisdicional e em consideração a decisões futuras.




    “O significado da motivação não é devidamente representado pelo raciocínio do juiz, porque a motivação não expressa todo o iter pelo qual o juiz tomou a decisão”363. A motivação advém do julgador enquanto figura representativa do poder público, por isso entender-se que “é a motivação que confere legitimidade ao Poder Judiciário enquanto integrante do Estado Democrático.”364




    Os julgadores devem obediência à forma e ao conteúdo, zelando pelo “cumprimento do dever de motivar suas decisões, na medida em que este é o aspecto distintivo entre o seu ofício e a resolução das controvérsias por meios totalmente aleatórios, como jogar ao alto uma moeda e decidir por cara ou coroa.”365. Postura contrária atentaria à dignidade da justiça e caracterizaria a decisão como arbitrária, caso o juiz resolvesse afastar-se “sem fundamento do regulamento aplicável, ignorando-a ou mediante a utilização de expressões dogmáticas sem maior apoio na causa.”366




    “A estrutura do raciocínio de decisão é condicionada pelo fato de que sua finalidade é chegar à decisão, a estrutura de motivação é condicionada pelo fato de ter como objetivo justificar a decisão.”367. Em decorrência disso, há de ser citada a Lei Complementar n. 35/79, conhecida como Estatuto da Magistratura, que, em seu art. 35, determina como dever do magistrado, “cumprir e fazer cumprir, com independência, serenidade e exatidão, as disposições legais e os atos de ofício.”. A garantia dessa disposição não pode afrontar “a importância ou a necessidade da independência funcional da magistratura. Porém, essa independência não representa um fim em si mesmo; é um valor instrumental para preservar outro, qual seja, a imparcialidade do julgador.”368, consagrando-se que “o Judiciário precisa se manifestar de maneira institucionalizada, através de cada um dos seus membros, aplicando o direito com coerência e integridade.”369




    Como expõe Leandro Guzman370, a atividade de resolução de litígios “é um dos objetivos principais do Estado de direito. Uma vez que os cidadãos renunciaram a fazer justiça por suas próprias mãos, a ordem jurídica os investiu com o direito de ação e o Estado com o dever de jurisdição”. Essa necessidade exige a motivação e a adequada justificação da decisão judicial, no entanto, como o mesmo autor371 refere, “ser conciso e claro é muito difícil, mas também é dever do juiz que em sua função judicial também está formando uma cultura jurídica e atua, através dos repertórios da jurisprudência, como professor de direito.” Por isso, tem372 a convicção de que a independência do juiz e a obrigatoriedade de fundamentar a decisão judicial andam juntas e por um único propósito: dar independência ao processo e garantia de controle da imparcialidade e da legalidade. Nesse sentido, “o dever de fundamentar visa colocar em prática uma condição necessária à verificação da independência do juiz quanto ao processo a decidir”.




    À vista disso, a fundamentação assume o papel de produtividade e confiança ao produto resultante do processo democrático de aplicação das leis, dado que a fundamentação é muito mais do que relacionar a causa ao resultado final; é “um dever de esclarecimento acerca do estado da arte do processo sob apreciação.”373. A motivação é “instrumento capaz de demonstrar ao cidadão a coerência do raciocínio jurídico, sua adesão ao ordenamento, à verdade”374 e a confirmação do atendimento ao ideal de justiça (processual). “Assim, além de um ‘correto compreender’, é preciso um ‘justo decidir’.”375




    Marco Félix Jobim escreve que toda decisão deve ser fundamentada, sob pena de nulidade376. Aliado a esse fato, deve-se lembrar que, no novo texto processual, o legislador quis atacar o âmago “da má fundamentação judicial, não importando em que tipo de decisão judicial se esteja referido, seja ela sentença, acórdão ou decisão interlocutória”377, “mostrando ao julgador que a discussão da tese jurídica é de vital importância para a sorte da decisão e do direito.”378




    Beclaute Oliveira Silva379 entende que “o termo fundamentar evoca a ideia de fundamento, de motivo ou de razão, de explicação, de justificação e de demonstração” e que tal lista “não é exaustiva”, explicando que, “para cada significado a que a expressão remete, há referência a outros conceitos que necessitam de densificação”, para, então, concluir que “a fundamentação é categoria que não existe abstratamente só. Ela positiva valores (justiça, segurança jurídica etc.), mas necessita sempre do concreto. E a concreção sempre exige complementação”, que, na maioria das vezes, “não é determinada, mas determinável.”




    Luiz Guilherme Marinoni380 afirma não ser exagerado “dizer que, sem a devida atenção à justificativa, torna-se irrelevante tentar apurar, em termos teóricos-constitucionais, a correção do emprego dos critérios interpretativos e os próprios limites da interpretação”. E mais, “a justificativa foi eleita, no curso do século passado, um dos mais importantes elementos não somente à aferição da higidez das decisões judiciais, mas também para a sua legitimação democrática”.




    A explicação esmiuçada do que é aplicado no direito garante, inclusive, a parametrização dos conceitos abertos, indeterminados, apresentados pela legislação à contemporaneidade; então, “seja como for, vale salientar que a exigência motivacional se afirma no clamor social pelo controle da atividade judiciária, no especial sentido de dela exigir esclarecimentos acerca das condutas admitidas no convívio entre os homens. Em tempos em que a cada dia emergem propositalmente disposições eivadas em conceitos indeterminados, o dito poder controlador ganha, à evidência, notório destaque.”381




    Lenio Luiz Streck382 diz que respaldar as deliberações com propósitos técnicos garante ao cidadão um direito fundamental, “o do direito a obter uma resposta baseada em pretensões juridicamente tuteladas”, pois “o Estado Democrático de Direito representa a conquista da supremacia da produção democrática e do acentuado grau de autonomia do direito [...] em favor da sociedade”. Noutro escrito383, o mesmo autor explica que, “quando o juiz aplicar a lei, estará aplicando não o texto-em-si, mas o sentido que esse texto adquiriu na tradição, exsurgindo sua interpretação a partir da necessária fusão de horizontes”, defendendo que, “em realidade, o juiz não julga a favor ou contra lei, mas, sim, a favor ou contra aquilo que a hermenêutica estabeleceu como sendo o sentido da (dessa) lei.”




    A linguagem competente “de uma decisão judicial não deve ser apenas razoável à luz das possibilidades de interpretação conduzidas a partir do juízo racional e análise das normas, tendo como referência a Constituição Federal, mas também adequada no que diz respeito a sua aplicação ao caso concreto.”384. “A fundamentação de que trata a Constituição não é uma simples ‘capa de sentido’, e sim a comprovação de uma verdadeira prestação de contas [...]. O cidadão tem o direito fundamental à verificação dos fundamentos da decisão (é o que chamo também de ‘aferição do DNA daquele caso ou conjunto de casos’).”385




    Javier Tamayo Jaramillo386 considera que “a maior conquista cultural da história da humanidade consistiu na comunicação entre os homens por meio da palavra.”. Apesar disso, pondera que “a linguagem nunca pode ter a capacidade de abarcar completamente a realidade que tenta descrever e, portanto, de comunicá-la com um sentido totalizante, unívoco e indiscutível.”




    Guilherme Antunes da Cunha387 aproxima enunciado e motivação, dizendo que um compreende o outro: “um enunciado jamais tem seu pleno conteúdo de sentido a partir de si mesmo.”. Sua totalidade deve ser percebida, e “uma palavra somente se torna uma palavra quando entra em comunicação”. Defende que “a expressão ‘uso da linguagem’ sugere que existam coisas que ultrapassam a essência de nossa experiência de mundo que se dá na linguagem. O uso da linguagem frise-se, não está submetido ao arbítrio de quem a usa.”.




    Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero388 explicam que “a interpretação varia de acordo com a posição assumida pelo intérprete na sociedade ou diante de determinado conflito (diferentes interesses), com as suas inclinações ético-políticas (concepções de justiça), com os conceitos jurídicos de que se vale (concepções dogmáticas) e com os argumentos”, a interpretação não depende apenas da lógica, mas também da experiência.




    E mais, Luiz Guilherme Marinoni389 escreve que “a interpretação, compreendida como o sentido que pode ser validamente extraído do dispositivo legal, pressupõe a possibilidade de o texto ser logicamente compreendido”, trabalhando “com os critérios capazes de permitir a compreensão do dispositivo, o resultado-interpretação jamais pode negar o enunciado legislativo”.




    Lenio Luiz Streck390 entende que, ao não controlar a opção racional e pessoal do julgador, viabilizando o decisionismo político por parte dos tribunais”, nega-se “a estrutura mínima do texto constitucional, como se este fosse apenas a ponta do iceberg e debaixo dele estivessem os valores a serem ‘descobertos’ pela ‘mente privilegiada’ do intérprete.”.




    Resta claro que “o juiz, como membro da sociedade, deve abrir mão de um egoísmo pragmático oriundo do solipsismo, considerado como estado de experiência interior e pessoal, para se devotar aos limites impostos pelas leis erigidas com base nos valores que a sociedade considere como sendo relevantes.”391




    Ronald Dworkin392 reconhece ser de conhecimento notório o grande poder político que os juízes têm; por isso, os juristas e os leigos almejam “saber se esse poder é justificado, seja em geral ou em casos particulares.”. Essa busca pretende “saber até que ponto a justificativa para o poder dos juízes, disponível para os casos fáceis – aquela segundo a qual o juiz está aplicando normas já estabelecidas –, estende-se também aos casos difíceis. E, portanto, querem saber quanta e que tipo de justificação suplementar é exigida por esses casos difíceis.”.




    “Esta preocupação está voltada para conter os riscos de a interpretação extrapolar a desejável congruência normativa de uma Constituição, como [ininteligível] axiológica do mérito do ‘governo das leis’ e da inconveniência do universo dos homens, inclusive o dos magistrados”393, ou seja, preocupa-se com o desdobramento e as consequências do ativismo judicial. Ainda assim, há de ser ponderado que “a neutralidade política do intérprete só existe nos livros, nos discursos jurídicos. Nos discursos do direito ela se dissolve, sempre.”394. Mas, “em geral, os juízes reconhecem o dever de continuar o desempenho da profissão à qual aderiram, em vez de descartá-la. Então desenvolvem, em resposta a suas próprias convicções e tendências, teorias operacionais sobre a melhor interpretação de suas responsabilidades nesse desempenho.”395




    O julgador não faz juízo de valor de forma mecânica ou automática, nem mesmo aproveita-se da realidade virtual ou da inteligência artificial. Como explana Mônica Weston396, ele é “um instrumento de reafirmação dos direitos fundamentais, podendo, inclusive, contrapor-se à aplicação de lei formada pelo legislativo, em prol dos direitos fundamentais”. Todo ato judicial é revestido de fundamentação, mas não se confunde “com uma atividade legislativa e tresloucada do judiciário”. “Tutelar direitos trata-se, portanto, de uma dupla análise que parte do legislativo, ao fazer a lei, e passa pelo reexame do juiz ao aplicá-la, ou não, pois é capaz de avaliar sua constitucionalidade e de reafirmar a democracia.”




    Em decorrência disso, afasta-se a ideia de o julgador ser um “mero ‘repetidor da lei’, como ocorria no passado (Estado Liberal), mas sim um ator do processo interpretativo em que o texto do dispositivo legal se torna norma jurídica.”397. Nesse particular, ainda que se acredite no comprometimento do julgador com as causas postas em julgamento, “é necessário assegurar aos juízes liberdade para interpretar o Direito, essa liberdade não pode ser absoluta, porque dá margem à existência do fenômeno da jurisprudência lotérica, o qual compromete a legitimidade do exercício do poder jurisdicional pelo Estado-Juiz.”398. O livre convencimento do julgador encontra limites na Constituição Federal, confirmação entrevista nos liames da motivação. “A afirmação de que o ‘intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto’ nem de longe pode significar que este esteja autorizado a atribuir sentido de forma arbitrária aos textos, como se texto e norma estivessem separados (e, portanto, tivessem ‘existência’ autônoma).”399. Caso contrário, o raciocínio judicial será “considerado incompleto, insuficiente ou mesmo arbitrário, e, portanto, inválido (nulo), por não assegurar o Estado Democrático de Direito”400.




    Lenio Luiz Streck escreve sobre a importância da tradição, da história e da comunidade política para que o intérprete-juiz cumpra os compromissos assumidos no decorrer do tempo e fundamente sua decisão, pois esse papel de julgador não é realizado de forma isolada. Assim, ao bem fundamentar a decisão e “ao explicitar tais vínculos [...] aparecerão também os choques ou rupturas que a nova interpretação estabelecerá com a relação à história que a possibilitou.”401




    Hans-Georg Gadamer402 explicou que o juiz “não se comporta como historiador, mas se ocupa de sua própria história, que é seu próprio presente”, adequando à lei as necessidades do presente – não de forma arbitrária, mas de forma prática à ideia (espírito) da lei. “Compreender e interpretar significam conhecer e reconhecer um sentido vigente. O juiz procura corresponder à ‘ideia jurídica’ da lei, intermediando-a com o presente. É evidente, ali, uma mediação jurídica”. O significado histórico da lei não importa; o jurídico, sim.




    Como se pode observar, trazendo esse entender à atualidade, as deliberações do Supremo Tribunal Federal devem “indicar o limite de toda a possível experiência jurídica”403, analisar a realidade404 e bem aplicar o direito ao caso concreto, abarcando toda a realidade jurídica, com fulcro nas acepções legais, advindas das constitucionais, como definição lógica que compreende todos os sistemas jurídicos.




    Guilherme Antunes da Cunha405 assenta que “nenhuma decisão se dá no vácuo, mas sempre em um contexto histórico-institucional, devendo o juiz posicionar-se explicitamente em relação a este contexto institucional” e esclarecer seu raciocínio jurídico, seu convencimento; “explicitar os motivos de sua compreensão, oferecendo uma justificação (fundamentação) de sua interpretação, na perspectiva de demonstrar como a interpretação oferecida por ele é a melhor para aquele caso, em um contexto de unidade, integridade e coerência com relação ao direito da comunidade política”. “Fundamentar a fundamentação é o elemento hermenêutico pelo qual se manifesta a compreensão do fenômeno jurídico.”406




    Como observado por Leonard Ziesemer Schmitz407, há muito que “a decisão judicial precisa ser uma resposta àquilo que foi apresentado pelas partes”, manifestando o entendimento de que “essa resposta sequer chega a existir se o conteúdo do que é decidido for meramente uma exaltação dos motivos pelos quais a decisão foi tomada”, afirmando, com veemência, que “isso não é fundamentar, mas sim é explicar a decisão.”




    Perspicaz é a reprodução feita por Marco Antonio Lopes408 do texto do filósofo Michel de Montaigne409: “interpretar as interpretações dá mais trabalho do que interpretar a própria coisa, mas escrevemos mais livros sobre livros do que sobre os assuntos mesmos; comentamo-nos uns aos outros. Há excesso de comentadores, mas escassez de autores”. Como ensina Ronald Dworkin410, “temos de explicar como é possível que tenhamos razão”, porque, sem desenvolver e fundamentar a motivação do resultado, não há possibilidade de defesa de determinada tese ou decisão.




    “Por vezes é mais importante que as coisas sejam resolvidas corretamente do que sejam apenas resolvidas, para o bem da estabilidade.”411. “Ao proferir uma decisão, deve o juiz deixar claro, expresso, sem margem à dúvida: (i) o que está sendo decidido; (ii) como está sendo decidido; (iii) com base em que fundamento está sendo decidido; e (iv) por que está sendo decidido.”412. A fim de evitar excessos, exige-se “que o Estado-Juiz justifique o porquê adota, caso a caso, esta ou aquela postura de julgamento, explicitando, sempre de forma límpida, o raciocínio lógico desenvolvido e a racionalidade das decisões proferidas.”413




    Luís Roberto Barroso414, ao justificar sua ideia sobre a razão prática da argumentação e do controle de racionalidade, afirma ser indispensável a fundamentação jurídica, seja constitucional ou legal. As razões devem servir a outros casos símiles, considerando os reflexos práticos. Como explica Teresa Arruda Alvim Wambier415, a vinculação da decisão a outros casos pode fazer uso da identidade essencial, não necessariamente a identidade absoluta – similitude jurídica.




    Hermes Zaneti Jr. esclarece que “o modelo de precedentes não é uma forma de liberar o juiz da lei, mas um método de vincular a discricionariedade do juiz na interpretação da lei, controlando a sua autoridade de forma democrática, tendo como parâmetro a universalização da decisão para os casos futuros (formação do precedente) e o já decidido nos casos anteriores (aplicação do precedente).”416




    Destaca-se que “a condução e o gerenciamento de um processo judicial impõem um tratamento eficaz, eficiente e útil para um caso concreto, para assim alcançar sua resolução, oportuna e justa, sem deixar de considerar o peso de outros possíveis casos ou processos a serem ajuizados ou pendentes de resolução em sistema de justiça.” 417. Ainda assim, “o precedente não resolve diretamente o caso, mas apenas indica qual é a estrada que, diante de uma questão idêntica ou semelhante, leva ao destino assinalado pelo direito.”418




    Porém, atente-se ao fato de que “nem toda decisão judicial é um precedente e nem todo material exposto na justificação tem força vinculante”419, confirmando que cada caso420 deve ser analisado em seus mais íntimos detalhes, para bem interpretar e aplicar a legislação e, se for o caso, o precedente. Os “precedentes são razões necessárias e suficientes para solução de uma questão devidamente individualizada do ponto de vista fático-jurídico, obtidas por força de generalizações empreendidas a partir do julgamento de casos pela unanimidade ou pela maioria de um colegiado integrante de uma Corte Suprema.”421




    Norberto Bobbio422 observou que, “‘se os tribunais não devem ser fixos, as sentenças devem sê-lo a ponto de não serem outra coisa senão um texto preciso da lei.423’. [...]. A subordinação dos juízes à lei tende a garantir um valor muito importante: a segurança do direito, de modo que o cidadão saiba com certeza se o próprio comportamento é ou não conforme à lei”.




    Nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier, dizer que o julgador não tem liberdade seria como “tapar o sol com a peneira.”424. Em complemento, ainda diz425 que é relevante observar-se que essa “liberdade não é DO JUIZ: é do Judiciário. Aí entra a importância da jurisprudência uniforme: o Judiciário interpreta a lei e esta interpretação há de valer para todos. Porque o direito há de ser o mesmo para todos”. Segundo a autora, “A liberdade que os sistemas de civil law proporcionam destina-se ao JUDICIÁRIO, e não a cada juiz, individualmente considerado. O legislativo faz a lei; o judiciário a interpreta e a aplica”.




    Daniel Mitidiero426 defende que “a distinção entre texto e norma passou a ser vista como lugar comum”, acentuando que a “interpretação tem por objeto o texto, não a norma, que começou a ser vista como o resultado da interpretação.”. Essa visão possibilitou a evolução na compreensão do devido processo legal, compreendendo ser a interpretação o corpus constitucional427, respeitando todos os direitos fundamentais das partes, em um processo legal justo e materialmente (in)formado. Desse modo, a interpretação passou a ser aprimorada e alçada à posição de obrigação processual denominada de fundamentação.




    1.4.3 A FUNDAMENTAÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS QUE TRATAM DE CONCEITOS JURÍDICOS INDEFINIDOS E ABERTOS




    O raciocínio decisório sempre vai existir; já o raciocínio justificativo não estará sempre inteligível, por isso, imprescindível estabelecer a obrigação de fundamentar e bem explicar, com profundidade, as decisões e desenvolver critérios que guiem “o aplicador do direito na seleção de argumentos com maior ou menor força persuasiva”428, já que “o juiz deve claramente fundamentar o motivo pelo qual elegeu determinado fator externo, e não outros.”429




    “O direito brasileiro procura ir além de uma prescrição positiva a respeito do conteúdo da fundamentação (art. 489, inciso II, § 2º, CPC). Há igualmente uma prescrição negativa (art. 489, § 1º, CPC), em que o legislador expressamente refere o que entende por uma decisão sem fundamentação.”430




    Ronald Dworkin431 refere que “vivemos na lei e segundo o direito. Ele faz de nós o que somos: cidadãos, [...]. E espada, escudo e ameaça: lutamos [...], tudo em nome do que foi estabelecido por nosso soberano abstrato e etéreo, o direito. E discutimos os seus decretos [...]; agimos, então, como se a lei apenas houvesse sussurrado sua ordem, muito baixinho para ser ouvido com nitidez.”. Ocorre que, como pontuou o mesmo autor432, “os juristas são treinados para analisar leis escritas e decisões judiciais de modo que extraem uma doutrina jurídica dessas fontes oficiais”; “situações factuais complexas com o objetivo de resumir, de forma precisa, os fatos essenciais”; e “para pensar em termos táticos, para conceber leis e instituições jurídicas que produzirão mudanças sociais específicas, anteriormente decididas.”




    Guilherme Antunes da Cunha433 esclarece que “Dworkin sempre teve bem presente que não há cisão entre os momentos de compreensão-interpretação-aplicação, pois só se compreende e interpreta aplicando”. Ou seja, o ato de decidir é único, comporta toda a técnica (treinamento) dos juristas em uma única fase, não há “um momento em que o magistrado identifique as ‘margens’ do que ‘diz’ o Direito para que, em um segundo momento – após estabelecidas as balizas, o juiz faça suas ‘escolhas possíveis’.”




    Hans-Georg Gadamer434 explicou que “nem o jurista nem o teólogo veem na tarefa da aplicação uma liberdade face ao texto”, ao sentido do texto, sentido que “somente se concretiza e se completa na interpretação”.




    Judith Martins-Costa435 demonstra que, desde que a dogmática “siga o caminho de argumentação promotora de uma fundamentação racional para as suas proposições”, resguardada estará “uma relação complementar à interpretação, na busca da universalidade ao julgar”, cabendo ao jurista “o dever de traduzir, com correção, o enunciado dogmático, não apenas alcançando ‘uma razão prática a cada situação concreta submetida à apreciação jurídica’, mas, antes, possibilitando ‘que toda a tradução dos enunciados dogmáticos imponha uma pretensão de correção frente ao caso concreto’.”. “A construção científica, assim, não resta reduzida ao conhecimento empírico, mas permite o alcance de um consenso.”.




    Friedrich Müller expõe que “as fórmulas pseudonormativas vazias” são passíveis de concretização, partindo da literalidade dos textos abertos “com a ajuda de aspectos teórico-normativos do âmbito normativo e do programa normativo”436. E explica437 que “a norma jurídica é compreendida erroneamente como ordem, como juízo hipotético, como vontade materialmente vazia”; no entanto, são indispensáveis “o imperativo prático e a vigência de verdade de uma constatação de que fatos empíricos devem estar ‘em níveis absolutamente heterogêneos da problemática’, mas unir essas duas esferas à força implicaria prejudicar-lhes a peculiaridade.”




    “O texto depende de uma atribuição de significado para que se converta em norma”438, e, ao passo que “a decisão fundamentada dá ao caso concreto a devida importância”439 e que “é a fundamentação adequada das decisões judiciais que tem o condão de recolocar o caso concreto no seu devido Iugar, sem incorrer em subjetivismos”440, afasta-se qualquer risco “de que falsos ‘objetivismos’ possam esconder por trás de si discricionariedades. A motivação da decisão é um ato de responsabilidade democrática e de respeito à autonomia do direito.”441




    Apesar de essa imposição não ser (sempre) observada, sua relevância é ímpar para afastar qualquer dúvida ou confusão ou ambiguidade entre excepcionais interesses social e público, principalmente quando utilizados como sinônimos em decisões judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal ao aplicar o efeito modulador, não atrelando o fundamental interesse social à arrecadação destinada ao fomento e à garantia dos interesses administrativos do Estado. Sob esse prisma, o dever de fundamentação das decisões judiciais, aqui em especial as do Supremo Tribunal Federal, torna compreensíveis e clarifica as razões de ser das ordens judiciais, fazendo-se cumpri-las e respeitá-las frente à sociedade democraticamente estruturada.




    A pretexto da previsibilidade do sistema e do conjunto normativo, a utilização de conceitos abertos ou de cláusulas gerais exige uma construção interpretativa, o que significa que “não aumenta a discricionariedade do julgador, mas, pelo contrário, impõe um ônus argumentativo muito maior na fundamentação da decisão.”442




    Marco Antonio dos Santos Rodrigues443 referindo-se ao grau de indeterminação das cláusulas gerais, explica que elas são “normas que deixam em aberto a descrição da conduta que deve ser implementada” e considera que “as cláusulas gerais são de vital importância para o direito, e especialmente para o processo, porque permitem o preenchimento de lacunas pelo juiz, analisando o caso concreto e construindo a melhor interpretação para a hipótese”.




    “Não há espaço para o exame da conveniência ou da oportunidade da declaração de inconstitucionalidade ou constitucionalidade [...]; vigora o princípio da inércia jurisdicional.”444. Isso significa que “o dever fundamental – vem a ser complementado por outro igualmente fundamental: o do direito de obter uma resposta constitucionalmente adequada à Constituição, isto é, o do direito a obter uma resposta baseada em pretensões juridicamente tuteladas.”445. “O direito vigente propriamente dito somente aflora após a concretização da norma de decisão pelo juiz.”446




    Daniel Mitidiero447 escreve que “o direito precisa ser interpretado, porque é indeterminado”; porque “os textos em que vazado são equívocos e as normas são vagas. [...]. Os textos são equívocos, são ambíguos, complexos, implicativos, defectivos e, por vezes, se apresentam em termos exemplificativos ou taxativos”, “ou redigidos de forma aberta ou fechada”; já “as normas são vagas porque não é possível antever exatamente quais são os fatos que recaem nos seus respectivos âmbitos de incidência”. Essa vagueza “não é algo que possa ser eliminado simplesmente pelo apuramento linguístico na sua redação”, pois “a equivocidade não é propriamente um defeito objetivo do texto, mas uma decorrência de diferentes interesses e concepções a respeito da justiça dos intérpretes e da multiplicidade de concepções dogmáticas e métodos interpretativos por eles utilizados que interferem na atividade de individualização, valoração e escolha de significados.”




    Em muitas oportunidades, existe uma errônea identificação, não procedimental, mas conceitual, das expressões insculpidas na legislação. “O emprego pelo legislador de expressões correspondentes a conceitos vagos ou indeterminados não caracteriza, de modo geral, uma falha na formulação de textos legais e sim uma determinada técnica de regulação, que deixa ao intérprete-aplicador maior flexibilidade para alcançar as finalidades pretendidas.”448




    A imprecisão, especialmente entre excepcional interesse social e excepcional interesse público, do Estado, é estarrecedora, já que, em muitas situações, são utilizados como sinônimos, evidenciando – sob o ponto de vista dos juristas – a relevância de se adentrar ao tema e comprovar a dimensão dos impactos da imperiosa necessidade de fundamentação das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. “A linguagem jurídica, por não se referir ao critério de verdade/falsidade, é uma linguagem (prescritiva) conotativa, que adquire significado pelo uso à vista de certo contexto (o significado como intenção e como uso).”449




    Eros Roberto Grau450 pondera que “interpretação e aplicação do direito são uma só operação, de modo que interpretamos para aplicar o direito e, ao fazê-lo, não nos limitamos a interpretar (= compreender) os textos normativos, mas também compreendemos (= interpretamos) os fatos”, independentemente de a linguagem ser ambígua ou imprecisa. “O intérprete procede à interpretação dos textos normativos e, concomitantemente, dos fatos, de sorte que o modo sob o qual os acontecimentos que compõem o caso se apresentam vai também pesar de maneira determinante na produção da(s) normas(s) aplicável(eis) ao caso.”




    “Quer dizer, o mundo somente aparece como mundo na e pela linguagem: algo só é algo se puder dizer que é algo e esse poder-dizer é linguisticamente mediado, porque a capacidade de agir e de dizer-o-mundo é limitada e capitaneada pela linguagem.”451. Linguagem e compreensão possuem a mesma capacidade, assim como a retórica e a hermenêutica: “o domínio da capacidade de falar e de compreender se manifesta no uso da escrita e na compreensão do escrito. A hermenêutica é a arte de trazer novamente à fala aquilo que foi dito ou escrito.”452




    Elival da Silva Ramos453 salienta que não parece existir “uma Hermenêutica constitucional dotada de autonomia científica relativamente à Hermenêutica Jurídica em geral e sim a especificidade que, no âmbito desta, ganharam as questões atinentes à interpretação-aplicação de normas constitucionais”. Trata-se de “uma densa reflexão sobre os pressupostos e as condições das regras técnicas de interpretação, tendo sempre em vista a aplicação da norma produzida, a partir do texto interpretado, aos fatos a ela vinculados.”




    Em complemento, ecoa a hermenêutica filosófica heideggeriana-gadameriana, em que “não há respostas antes das perguntas. Não há conceitos sem coisas. Assim, apenas a partir da situação hermenêutica é que se poderá inferir, pela applicatio, o que é central e o que é periférico em um padrão decisório.”454. Então, considerando que compreensão é sempre interpretação - há intenção no conteúdo do texto, ao ponto de constituir o horizonte hermenêutico - resta ao texto sua tradução, o que significa, “colocá-la em relação com o conjunto de intenções possíveis, no qual nos movemos, falando e dispostos a nos expressar.”455




    Outrossim, no intuito de aproximar a interpretação-aplicação e afastar a rigidez dos padrões decisórios persuasivos, “rupturas (departures) são autorizadas, mas devem ser especialmente fundamentadas e em harmonia com a concepção de integridade do Direito”456, ainda mais nos casos de se estabelecerem balizas temporais de efeitos reflexos ou superar questões estabilizadas na jurisprudência.




    Newton Tavares Filho457 aponta que esse entendimento “levou historicamente ao estabelecimento de um sistema de proteção da eficácia e da integridade normativa desse diploma”. E acrescenta que, “em todo o mundo, diversos países adotaram mecanismos destinados a garantir a prevalência das disposições constitucionais ante potenciais violações pela atuação dos Poderes de Estado, empregando para isso variadas formas e instituições” de proteção à lei e à ordem constitucional e processual.




    Eis, novamente, a invocação da obrigatoriedade de fundamentar as decisões judiciais, confirmando que o conjunto de texto-norma garante a aplicação técnica quando houver indefinição ou dúvida sobre o direito.458 Inclusive, os “conceitos jurídicos indeterminados constituem uma espécie de técnica legislativa em que os textos normativos são compostos de termos vagos, com acepção aberta.”459. Essa problemática linguística está presente em vários pontos legais, pois “todas as expressões linguísticas são indeterminadas em maior ou menor medida. A vagueza, pois, não é uma qualidade que existe ou não existe, mas é principalmente uma questão de grau.”460.




    Essa desordem, em geral, reflete nas decisões que modulam os efeitos da decisão no tempo, frente aos impactos decorrentes das expressões na lei postas, quando pendentes de conceituação e esclarecimentos. Então, forçosa a necessidade de conhecerem-se os porquês da conclusão (até para modular).




    Causas indeterminadas podem ser esclarecidas mediante a fundamentação da decisão judicial, ou seja, assim como na hermenêutica, deve-se analisar profunda e proficuamente as questões de fato e de direito (texto e norma), abstendo-se de reproduzir ou parafrasear ato normativo – ou mesmo outras decisões judiciais – sem o devido esclarecimento quanto ao aproveitamento daquelas razões. Além disso, deve-se explicar o motivo concreto da posição tomada, de forma pontual e precisa, abordar todas as questões jurídicas apresentadas no processo.461
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