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“Os tribunais tém certa capacitacdo para lidar com questdes de principio
gue o Legislativo e o Executivo ndo possuem. Juizes tém, ou devem ter, a
disponibilidade, o treinamento e o distanciamento para seguir os caminhos
da sabedoria e isencdo ao buscar os fins publicos. Isto é crucial quando
se trata de determinar os valores permanentes de uma sociedade. Este
distanciamento e o mistério maravilhoso do tempo dao aos tribunais a
capacidade de recorrer aos melhores sentimentos humanos, captar as
melhores aspiragbes, que podem ser esquecidos nos momentos de
grande clamor”.

Alexandre M. Bicker. The least dangerous branch. 1986.
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RESUMO

Este trabalho de dissertacdo do Mestrado em Processo Civil, no Programa
de Po6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parand, pretende atingir
toda comunidade juridica de modo a estimular o uso e estudo da nova modalidade
legislativa denominada “clausula geral processual”. Preliminarmente, falamos da
atividade judicante e da transformacdo da postura do juiz no Processo Civil dentro
da Histéria. Anotamos a influéncia do pragmatismo na concepc¢do das leis e
revelamos o0s principais aspectos da jurisdicdo como tarefa estatal entre o
absolutismo e o pds-positivismo. Em seguida, estudamos os principios fundamentais
insertos, explicitamente, ou, ndo, na Constituicdo Federal, suas dimensdes e
classificacdo, de modo a enquadrar a jurisdi¢do efetiva como principio constitucional
fundamental derivado e prestacional. Abordamos a abertura das normas
fundamentais e da obrigacdo do magistrado de julgar e distribuir o processo
conforme a Constituicdo Federal, de modo supletivo e posterior ao legislador,
aplicando o principio da proibicdo de insuficiéncia. Além disso, defendemos a
impossibilidade de limitacdo dos direitos fundamentais, principalmente em face da
sua incidéncia no Processo Civil. Em continuidade, examinamos detidamente a
teoria do filésofo e jurista, Ronald Dworkin, até atingirmos, com serenidade, o
entendimento de que o juiz deverd fazer a concrecdo do mundo fatico utilizando as
normas de contetudo indeterminado, a fim de alcancar o escopo da jurisdicdo
constitucional. Estudamos o0 neoconstitucionalismo e seu reflexo na atividade
processual civil e, ainda, a atividade judicial e conformacdo da lei a Constituicao
Federal, mormente, na auséncia de procedimento adequado a tutela do direito
material. Nesta trilha, em evolugdo, questionamos o "poder criador" do juiz, bem
como anotamos a relevancia do uso dos principios, normas, valores e regras para a
atividade de exegese. E, é a partir da possibilidade de colisdo de direitos
fundamentais, que se faz necessario indicarmos a utilizagdo do principio da
proporcionalidade, como o propoésito de dirimir a questdo fundamental e, como
consequéncia, atribuimos as clausulas gerais o desempenho de um papel de
modernizacéo e de efetivagéo da jurisdicdo, em atencéo ao direito fundamental de
jurisdicao efetiva. Finalmente, apontamos as funcbes e algumas das formas de
controle da atividade de concrecdo do juiz no uso das clausulas gerais, bem assim
finalizamos com exemplos pontuais de clausulas gerais processuais, hoje, em
evidéncia.
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INTRODUCAO

E justamente na época dos questionamentos em face do papel do Poder
Judiciario perante a sociedade, em especial sua eficacia como instituicdo
mantenedora da paz social pela justa distribuicdo da jurisdicdo constitucional, que
surgem mecanismos legislativos destinados a viabilizar a concre¢cédo de normas
abertas, em homenagem a efetividade das medidas judiciais, levando em estima o0s
direitos fundamentais.

Em geral, questiona-se o papel classico da jurisdicdo, notadamente,
guanto ao seu significado etimoldgico, no sentido de dizer o “direito”, via provocacao
do érgao julgador pelos detentores de pretensdes resistidas. Entdo, descerra-se a
nova face da jurisdicdo no Estado Constitucional, de modo a permitir a leitura
principioldgica da tarefa do juiz, apos o fim do positivismo e legalismo juridico.

O pluralismo das normas fundamentais inseridas expressamente, ou néo,
na Constituicdo Federal, da o tom da necessaria releitura da atividade controladora
da constitucionalidade das normas pelo juiz. O magistrado esta autorizado a julgar o
caso concreto, utilizando-se das ferramentas legislativas proprias, a fim de eliminar a
inconstitucionalidade e a inadequacdo eventualmente presentes em lei-
infraconstitucional, posto que neste contexto, tornam-se violadoras da norma maior.

A jurisdicdo do neoconstitucionalismo deve permitir a convivéncia de
direitos fundamentais, de forma que o magistrado se valha das técnicas de
interpretacdo conforme, bem assim da declaracao parcial de nulidade sem reducao
do texto legal, na intencdo de criar ou adequar a norma juridica inexistente ou
inadequada a partir da interpretacdo de acordo com a Constituicdo Federal e da
aplicacdo do controle da constitucionalidade desde o primeiro grau de jurisdi¢éo;
para isso, o julgador se servira do principio da proporcionalidade, com intuito de
estabelecer uma decisdo em caso de colisao dos direitos fundamentais, tudo em prol
da efetividade da sua medida.

Sempre haverd aquele que pretenda ver a atuacdo do Poder Judiciério de
modo previsivel, calculado e néo integrativo ao sentimento da norma fundamental,
proporcionando, ao seu especulador, “seguranga juridica” em detrimento ao clamor

da efetividade da jurisdicdo e sua temporariedade.
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Ao considerar a evolucdo do papel do julgador na Histéria, a partir do
Absolutismo, passando pelo Estado Legislativo, até os dias atuais, buscaremos
analisar sua funcdo de controlador da constitucionalidade da lei, com o fito de
demonstrar que o juiz precisa definir os elementos materiais do caso concreto para,
na sequéncia, procurar o sentido da norma ordinéria a luz da Constituicdo Federal,
e, finalmente, concretizar os valores constitucionais, de modo a propiciar a
efetividade da jurisdicdo, segundo as necessidades do direito material.

Neste estudo, utilizaremos aspectos pontuais das linhas de pensamento
de Ronald Dworkin, Robert Alexy, Cristina Queiroz, Gustavo Zagrebelsky, Luiz
Guilherme Marinoni, Ingo Sarlet, entre outros grandes nomes das ciéncias juridicas,
chegando a concluséo de que a interpretacdo integrativa ganha forca nas maos do
julgador, proporcionando a ele, tecnicamente, meios para enfrentar a crise dos
poderes que enfraqueceram a tarefa jurisdicional.

A atividade do julgador nunca esteve tdo em xeque: sua importancia
politico-social se desenvolveu com o decorrer do tempo na sociedade organizada e
sera objeto de uma breve referéncia, enfocando sua inicial sujeicdo ao Poder
Executivo até a superacdo, em tese, desta vinculagéo maldita.

Outrossim, verificaremos a funcdo jurisdicional como obrigacdo —
prestacdo do Estado Social, atrelada a resposta esperada por aqueles que
provocam a tutela publica sob o argumento de estarem diante de norma
fundamental. A efetividade da jurisdicdo € matéria a ser visitada neste escrito, bem
como seu carater constitucional e cogente, tendo em vista se considerar a “justica” e
a “seguranca” produtos em extingdo no direito moderno. E certo que, de nada vale a
prestacao tardia ou inadequada diante de novos direitos, posto que estes maculam,
inclusive, a prépria legitimidade do Poder Judiciario.

A conclusao da efetividade da jurisdicdo como obrigacdo — prestacdo do
Estado Social, é determinada pela norma constitucional inserta no campo dos
direitos fundamentais. Destarte, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, o direito a
adequada tutela jurisdicional, garantido pelo principio da inafastabilidade, é o direito
a tutela correlata ao direito material e, principalmente, & realidade social.

Demais disso, encontraremos a indicagdo que a tarefa jurisdicional

necessaria somente sera efetivada, em diversos casos, pela atividade executiva do

! MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 1994. p. 58.
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julgador, via uso de normas processuais abertas; ai, sim, ele deferirhd execucdo de
suas decisbes, maior efetividade, menor restricdo e a esperada adequacao que o
caso concreto determina.

Neste quadrante, eis que as clausulas gerais se tornam ferramentas
especiais do direito (traduzido como integridade), quando nas maos de operadores
do direito; assim, natural concluir que os mecanismos positivados destinados a
contribuir para a efetividade do processo, de modo algum, prescindem de uma
leitura constitucional para seu manuseio. A concrecao da norma aberta, € fato, liga,
umbilicalmente, o exercicio do direito fundamental & efetividade da prestacao
jurisdicional, seja no seu aspecto de complementaridade via decisdo judicial, seja
pela justa dinamizagéao do tempo de duracao do processo.

Por dltimo, parece-nos de bom alvitre, examinar a fundo as clausulas
gerais de contelddo material e processual, apontando ndo s6 suas formas de
implicacdo no caso concreto, mas, também seus parametros limitadores. Desta feita,
restara ao sujeito do direito, a missdo de encontrar os meios adequados e modernos
para fazer o controle da atividade do julgador, o qual, na atualidade, desempenha
seu papel com alto grau de subjetividade no que respeita a analise do caso

concreto.
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1 A ATIVIDADE JUDICIAL NO PROCESSO CIVIL ANTIGO

Sem olvidar que o alvo deste estudo é a atividade judicial na concrecéo
dos direitos e aplicacdo das normas processuais de conteudo aberto, € salutar
voltamos até aos primordios da Historia, com a finalidade de ilustrar o processo de
evolucdo da atividade do juiz e da prépria jurisdicdo, atividade estatal que vem
mudando a partir do ingresso dos valores sociais no campo da ciéncia juridica
positivada.

No inicio das civilizagbes organizadas, era o proprio soberano quem
ditava as regras na Europa Medieval, solucionava os litigios de maneira pessoal e
arbitraria, primido pela auséncia de um mecanismo de julgamento previamente
determinado, bem como pela falta de um julgador exclusivamente destacado para
exercer este mister.

A giza de lembranca, o processo civil romano era subdividido em trés
fases distintas: periodo primitivo da legis actiones; periodo do processo formuléario e
periodo da extraordinaria cognitio.

No primeiro periodo, encontrado de 754 a 149 A.C., havia uma
identificacdo da lei (direito substantivo) com o processo, onde nascia a simbiose
Direito — Acdo. Alids, as figuras do rei e o magistrado se fundiam numa pessoa,
revestida pelo carater vitalicio e ndo passivel de ser responsabilizada por seus atos.
JA durante a Republica, os plebeus lutaram para que houvesse acesso a
magistratura e bem assim as leis escritas. Na sequéncia, em busca de maior
seguranca, surgiu a Lei da XIlI Tabuas, a qual continha dispositivos de direito publico
e direito privado, revelando-se, enfim, certa normatividade.

A seguir, como forma de decidir uma questéo, evidenciou-se a sentenca
cuja significancia assumiu a feicao de ato por meio do qual se exprimia a autoridade
do Estado.

No periodo formulario, de 149 a 209 D.C., com a expanséo territorial do
Império Romano, o processo (ja com base escrita), era predominantemente oral e
dirigido unicamente aos proprios “romanos”. Em outras palavras, apenas eles tinham
acesso a jurisdicdo como forma de solugéo de litigios. Nessa época, ndo se verificou

grande implemento na figura do processo civil; contudo configurava-se que a justica
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era cara e destinada a poucos. A0 mesmo tempo em que se pretendia dar um
carater de legalidade na estrutura do Estado, havia o anseio de se beneficiar uma
casta que estava no poder ou a ele se vinculava.

Na ultima fase, vivida de 200 ao ano de 565 D.C., restou certo que ndo
havia acdo sem direito, nem direito sem acdo; a partir dai, surgiram os praetor
peregrinus para atender as questdes do imenso territério europeu, em substituicao
aos arbitros privados. No processo romano, as decisdes finais eram denominadas
sententia e as proferidas no curso do processo, interlocutiones: aquelas eram
recorriveis mediante interposicdo de recurso de apelagdo; estas ndo concebiam
recursos. Aqui, verificou-se a criagao do instituto da revelia e a regulagdo do 6nus da
prova.

Neste ponto, registra-se que no direito portugués, durante o periodo dos
poés-glosadores, era impossivel recorrer de sentencas proferidas por certos juizes;
entdo, eis que a praxe acabou por criar um meio pelo qual o litigante vencido
pudesse alterar tal decisdo, chamado de sopricagcdo. Mais tarde, o recurso de
sopricacao passou a ser denominado de “agravo ordinario”.

Em tal cenario, o juiz podia proferir duas sentencas: uma nao terminativa e
outra definitiva; por conseguinte, s6 para ter uma idéia da vinculacdo do magistrado
para com o soberano, ficou estabelecido pelas Ordenacdes Afonsinas que as partes
poderiam, em virtude do gravame sofrido pelas consequéncias da primeira deciséao,
ver o julgado reformado, seja pela apelacdo, ou, por eventual juizo de retratacdo —
hoje, reexame necessario.

Caso o julgador ndo modificasse sua decisdo, as partes poderiam usar
das querimas, as quais se pareciam muito com 0 nosso agravo. A parte vitimada por
um gravame, poderia queixar-se diretamente ao rei, com a exposi¢cao oral dos fatos,
na presenca da corte.

Posteriormente, tais queixas verbais passaram a ser escritas e eram
representadas pelo estormento d'agravo. Assim, deflui-se, toda a sistematica
processual era habilmente utilizada pelos governantes absolutos, os quais se
serviam dos juizes para alcancar seus intentos egoisticos, colocando-0s na posicao

de agentes politicos-partidarios, sendo num papel arbitrério tanto quanto implacavel.
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O magistrado atuava como delegado do rei; entdo, via de regra, a parte
perdedora considerava abusiva a decisédo e acusava o juiz, ndo o soberano, de estar
praticando uma violéncia.?

Em Franca, observada de 774 a 900 D.C., os juizes estavam obrigados a
manter a fidelidade e a defender os interesses dos que tinham lhe escolhido para o
exercicio da funcdo. Os magistrados eram temidos porque arbitrarios e substitutos
da vontade impetuosa dos soberanos. Dalmo de Abreu Dallari assevera que,
tamanho temor contribuiu para que a figura do magistrado se tornasse poderosa,
mas também para que se criasse uma imagem negativa dos juizes.®

Ao citar Raymond Carré de Malberg, Dallari revela que nos séculos XVIl e
XVIII, o oficio dos juizes, que integravam os Parlaments, igualava-se ao direito de
propriedade das casas e das terras. A magistratura podia ser comprada, vendida,
ou, alugada; uma vez transmitida por heranca atingiu até o célebre Montesquieu,
que de 1716 a 1726 exerceu o cargo de juiz na Corte de Bordeaux, por herdar o
cargo de um tio. Montesquieu se desincumbiu da judicatura vendendo o seu cargo
posto que nao tinha qualquer interesse na atividade em questao.*

Os magistrados eram proprietarios do cargo e vendiam ao povo a
prestacao jurisdicional. A principio, a burguesia receava o Poder Judiciario, mas com
0s custos elevados da maquina judiciaria, parecia que somente esta nova classe
seria privilegiada com tal atividade estatal.

Mais adiante, em face da pequena, todavia, crescente consciéncia do
julgador, as decisdes que apoiavam a burguesia ou protegiam os servidores publicos
injusticados, despertavam a ira dos governantes, que viram em referido fato uma
perigosa interferéncia dos juizes em assuntos do Executivo e Legislativo.

A Historia ainda nos mostra que no século XVII, o rei Carlos |
marginalizou todos o0s setores ativos da comunidade, objetivando que os tribunais
dessem apoio as suas decisdes de privilégio, legalizando-as com evidente fim
politico. Neste sentido, anotamos que dito expediente foi encontrado séculos antes
da verificacao do fisiologismo politico existente nos paises de democracia liberal ou
neoliberal, a exemplo do Brasil. Assim, que bom se pudéssemos falar da figura da

> DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 2. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 16.
% |dem, p. 12.
* Idem, p. 16.
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“poliarquia”, cujo grau de contestacédo legitima a democracia inclusiva, facilitando o
acesso de todos as decisdes justas do poder.”

Alias, como estamos deveras distantes do ideal de “poliarquia”,
encontramos o Estado-Minimo, pouco solicitado, onde o acesso ao Poder Judiciario
caracteriza-se pela restricdo e pelo custo excessivo a populagao.

No Brasil Colbnia, foi encontrada uma carta que dava conta da
necessidade de instalacdo do Poder Judicidrio (ndo exatamente com este nome,
mas com fung¢des julgadoras) nas Capitanias Hereditarias. Naquela época, boa parte
dos cargos judiciarios eram exercidos por analfabetos ou degredados, configurando-
se um quadro repleto de imoralidades e eivado de despreparados.

Dizia a tal missiva escrita por Afonso Gongcalves, Primeiro Capitdo da Vila
de Iguaracu (PE) ao rei Dom Jodo Ill, em 10 de maio de 1548: “H& muita gente
nessa capitania (de Pernambuco) e mais haveria, e mais segura, se Vossa Alteza
tivesse aqui justicas suas, porque terras novas como estas ndo se povoam e
sustentam sen&o com justica, da qual aqui ha muita falta”.?

A mesma Histéria nos revela que a desconfiangca no Poder Judiciario
efetivamente teve motivo determinado, pois no inicio da atividade da judicatura, por
guase absoluta regra processual, os julgamentos eram feitos conforme o julgador
entendesse por bem ou mal, condenar o cidad&o; faltava-lhe leis (materiais e
processuais), bem como sobrava desconfianga. A auséncia de confianca foi sendo
superada gradativamente, isto na medida em que legislacbes surgiram e
Constituicdes escritas se tornaram palco dos direitos fundamentais do povo.

Antes da Revolugdo Francesa, em 1789, marco impar na Histéria, na
Europa, o juiz era, na verdade, um joguete intimamente ligado as vontades do
soberano, que a partir da Queda da Bastilha, foi alvo das glosas legislativas, com
reflexos processuais no Estado Legislativo.

No Brasil, ndo houve tanta diferente, uma vez que Pero Borges, primeiro
Ouvidor-Geral das Capitanias Hereditarias e futuro desembargador, ja veio para as
terras americanas, por volta de 1550, apos sofrer investigacdo de possivel desvio de
dinheiro ocorrido no periodo que atuou como Corregedor da Justica em Elvas, no

Alentejo. Em 17 de maio de 1547, Pero Borges foi condenado a restituir o valor

®> DAHL, Robert A. Poliarquia: participagdo e oposicao. Prefacio Fernando Limongi. Traducao Celso
Mauro Paciornick. S&o Paulo: Ed. Universidade de Sao Paulo, 1997. p. 30.

® BUENO, Eduardo. A coroa, a cruz e a espada. AJURIS, Porto Alegre, Edicdo Especial, p. 33, dez.
2005.
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desviado na construgdo de um aqueduto; em seguida, 0 mesmo Borges, nomeado
pelo mesmo rei Dom Joao lll, tornou-se Corregedor-Geral do Brasil (uma espécie de
Ministro da Justica).’

Nada impede afiancar que toda a caminhada realizada pelos juizes em
busca da conquista pela legitimidade da funcéo tenha sido reconhecida pela maioria
dos paises, 0s quais consideram a democracia base para o governo, restando certo

gue nao existird democracia sem Poder Judiciario forte, independente e imparcial.

1.1 AUTONOMIA E JUDICIALIDADE NOS SECULOS XVIII E XIX

Em 1803, sob a presidéncia do juiz John Marshall, a Corte Suprema dos
Estados Unidos da América, correspondeu as expectativas do entdo presidente
americano Thomas Jefferson, controlando a constitucionalidade dos atos do
Congresso Nacional. Diante da marcante contribuicdo ofertada pela Declaracao de
Independéncia, em 1776, Jefferson decidiu aceitar o controle da constitucionalidade
também dos atos do Executivo, fortalecendo ndo apenas a figura do juiz, mas
também, promovendo a necessaria aproximacdo da magistratura com o povo, o qual
passou a solucionar seus problemas mediante a atuacdo de profissionais
especializados, devidamente comprometidos com padrdes técnicos, o que acontecia
até aquele momento.

O governante americano sempre se referia de modo positivo ao Poder
Judiciario, e tal defesa fez do julgamento técnico, palco para salvaguardar os direitos
fundamentais dos individuos. Na o6tica de Jefferson: “Um judiciario independente de
um rei ou de um governo monocratico € uma boa coisa; mas independente da
vontade do povo é um erro, pelo menos num governo americano”.?

Para dar melhores condicdes de trabalho aos juizes, em 1801 o
Congresso americano aprovou o judiciary act, o qual fixou a proibicdo de remocao
dos magistrados e firmou a idéia de um Poder Judiciario independente e forte.

No final do século XIX, a sociedade estadunidense estava comprometida
e vinculada aos valores do liberalismo e positivismo juridico. A idéia de jurisdicdo se

" BUENO, op. cit., p. 34.
® MAYER apud DALLARI, op.cit., p. 18.
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esgotava na funcdo de atuacdo dos direitos subjetivos privados violados,
configurando-se num modelo comprometido com a forma do procedimento, sem dar
a devida atencao ao substrato casuistico dos processos.

Neste quadrante, faz-se necessario relembrar que a Escola Exegética (da
Interpretacdo) marcou a vinculagdo do juiz a lei e a vontade do legislador, de forma
gue durante sua vigéncia somente se exercia a atividade judicial punitiva e
reparadora.

Na atualidade, temos, pelo menos, em tese, um Poder Judiciario atuante
e comprometido com a sociedade na qual esta inserido. As recentes modificacdes
constitucionais e legislativas, serdo vistas, oportunamente, em capitulo proprio, e
tenderdo a refletir a nova forma de julgamento, cujo comprometido da-se em relagéo
a concrecdo das normas, a adequacdo do procedimento e ao seu tempo de
tramitacao.

Ainda que se considerem alguns fatores legislativos ja insertos no corpo
legal, somado ao quesito comprometimento do Poder Judiciario no
acompanhamento das transformacdes sociais, sem duavidas, verificaremos que
mesmo com toda a sinalizagdo normativa existente, fatalmente enfrentar-se-a
resisténcia dos operadores do direito até a efetivagcdo das mudancas conceituais da
atividade do julgador frente as cldusulas gerais materiais e processuais.

Ao abandonar o positivismo juridico desenvolvido no século XIX, uma
consequéncia da aplicacdo distorcida do enunciado de Platdo, desenvolvido por
Aristételes, segundo o qual “um governo de leis € melhor do que um governo de
homens”, evidenciou-se o Absolutismo, seguido do Legalismo, consagrado na obra
de Montesquieu “Do espirito das leis”, na qual os seres humanos estariam sujeitos
as leis, que sdo a expressodes da razéo.

Como num retorno filoséfico ao antropocentrismo do século XVII, o
homem verificou que ele transforma a natureza e, portanto, faz as leis e muda a
Histéria.

Nasceu, entdo, o Positivismo Critico, que afirmou a possibilidade do juiz
dar vida a lei, desenvolvendo um raciocinio voltado a aplicacdo das normas e
comprometido com a Constituicdo, de onde posteriormente nasceram a teoria dos

direitos fundamentais, de principios e outras as quais veremos adiante. Estas
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conferiram ao Poder Judiciario atividade produtiva e ndo apenas declaratéria quando
do trato da jurisdic&o.’

Descartes, Kant, Hegel, Marx e Haberman contribuiram para o retorno do
homem ao centro do mundo, na terceira fase (perspectiva) dos grandes marcos da
Filosofia. O momento que se vivia a época era o da factibilidade, em que o
perceptivel no mundo juridico, ndo estava se coadunava com a expectativa daqueles
gue se sujeitavam a lei.

Neste panorama de atencdo ao ser humano e suas agruras, o julgador foi
chamado para fazer parte do resgate social das leis. Doravante passou-se a falar em
efeitos das leis, isto conforme postura pragmatista. Em tal momento, se buscava,
pela pena do juiz, a efetividade das normas por intermédio de acdes possiveis, ndo
mais por meio de acdes utOpicas. Assim, relembre-se que em tal fase da
humanidade, o “possivel” era o resultado da submissdo do impossivel ao critério de
factibilidade, contexto que ensejou nos Estados Unidos, o surgimento da Escola do
Pragmatismo.

Para estudar a importancia da efetividade das decisdes judiciais, sdo
indispensaveis algumas linhas sobre a Escola do Resultado, que justificou, por
muitos anos, a adocdo de medidas que deferiam poderes extremos aos juizes,
preparando-os para o ingresso da Histéria do Estado Social. Alias, nesta esteira de
raciocinio, é mister ter o juiz como ente social e, portanto, pensarmos nele como
alguém dotado de poder, capaz de resgatar a dignidade da sociedade pela
sociedade.

Com o conhecimento dos direitos fundamentais, especialmente de
prestacdo derivada (jurisdicao efetiva), teremos a sensibilidade de abordar a
necessidade de participacdo do juiz no procedimento, bem assim de alertar quanto a
correcdo do uso das clausulas gerais, vista aqui, como novidades legislativas
destinadas a prestar efetivacdo a tutela jurisdicional; entdo, registre-se, seu controle
se espelha na mesma forma de controle dos direitos fundamentais, que s&o

multifuncionais e pertencentes ao homem livre e digno.*°

® MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no Estado constitucional. Jus Navegandi, Teresina, v. 9,
n. 635, 4 abr. 2005. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina.texto.asp?id=6550. Acesso em: 10
jan. 2006. Matéria também editada posteriormente no livro: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.).
Estudos de direito processual civil: homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 13/66.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5.ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 91.
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Desta feita, ao ter em mente, ab initio, que a efetividade da jurisdicdo &
direito fundamental e ndo estd presa a literalidade da norma, e, ainda, que seu
controle devera ser melhor ajustado a realidade do nosso Poder Judiciario, mostra-
se cada vez mais urgente a adequacéo do processo civil ao direito material, sob a
Otica dos direitos fundamentais.

Eis que a vinculagdo do julgador ao resultado de suas decisdes restou
patenteada nos Estados Unidos, numa época em que ainda se discutia a atividade
jurisdicional e seu liame com as normas e principios constitucionais; de logo, o
resultado processual a ser alcancado, deveria ser o esperado pelas partes além de
amplamente fundamentado para os demais jurisdicionados, porque atingidos pelos
cases ja decididos por um tribunal.

Assim, devido a preocupacao existente, com o teor das decisées, surgiu a
Escola do Pragmatismo, que estudou a resposta como finalidade Unica de uma acgéo
judicial, ou seja, segundo ela, ndo haveria lugar para lacunas e o juiz passaria a agir
dentro de limites maiores do que aqueles estabelecidos no Estado Legislativo, sem

contudo, criar.

1.2 O PRAGMATISMO VINCULANTE

De acordo com os ensinamentos de Owen Fiss, ao decidir o caso o juiz
nao recorre a um processo dedutivo; decide antes, com base em uma “razéo
pragmatica”, o consenso da comunidade interpretativa. Aqui, trata-se da criacdo de
uma norma que ndo havia sido antes formulada, de uma “sub-norma”, sempre
implicita na regra/norma valida. Tal “sub-norma” que o juiz escolhe, corresponde a
regra mais abstrata, ainda que mais concretizada.™*

O pragmatismo €é uma forma que foi assumida, na Filosofia
contemporanea, pela tradicdo classica do empirismo inglés. A titulo de ilustraco, o
caminho seguido pelo empirismo classico consistia em explicar a validade de um

conhecimento(reportando esse mesmo conhecimento as condi¢des empiricas que o

1 1SS, 1982 apud QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra
Editora, 2002. p. 183. Ver ainda: QUEIROZ, Cristina M. M. Interpretacdo constitucional e poder
judicial. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1999.
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norteavam) e realizar uma analise da experiéncia com vista a determinar tais
condicdes empiricas.

O seu exame, sera muito pertinente ao verificarmos que o juiz, como
destinatério final da clausula geral e responsavel pela ponderacdo entre valores
fundamentais do autor e do réu, devera tdo-somente vislumbrar o resultado de sua
conduta, como reflexo da eficacia vertical dos direitos fundamentais, embora seu uso
exagerado ndo permita a aplicacdo dos principios de justica em todos 0s casos,
conforme veremos ao final do presente estudo.

Neste contexto, a experiéncia (jurispudence) € uma progressiva
acumulacao e registro de dados e, igualmente, corresponde a sua organizacao ou
sistematizacdo. Desse modo, a experiéncia em que se baseia o empirismo classico
era, substancialmente, uma experiéncia passada: constituia um patrimonio ilimitado,
gque podia ser inventariado e sistematizado de forma total e definitiva. Para o
pragmatismo, a experiéncia é substancialmente a abertura para o futuro: sua
caracteristica primordial se respalda na possibilidade de se fundamentar uma
previsdo, conforme se da com os cases.

Considerando a codificagdo das normas e a vinculacao do julgador a elas,
havia, praticamente, um cenario propicio para efetivacdo do empirismo e regulacao
da atividade julgadora, a fim de se evitar criagdes abusivas pelas maos dos juizes. A
previsdo que se buscava, era o contraponto da clausula geral de concrecdo e
criadora. Com esta Escola, houve um resgate controlado da dignidade da sociedade
vilipendiada durante o periodo absolutista anteriormente vigente na Europa, sem,
contudo, dar-se municiamento ao juiz que ainda estava em “quarentena”.

A analise da experiéncia ndo se constitui, por conseguinte, em inventario
de um patrimbnio acumulado, mas na antecipacdo de referido patriménio. Deste
ponto de vista, uma verdade ndo pode ser confrontada com os dados acumulados
de uma experiéncia passada, mas, sim, por ser suscetivel de um uso qualquer em
experimentos futuros. A previsdo dessa possivel utilizacdo, a determinacao dos seus
limites, das suas condi¢cbes e dos seus efeitos, configura-se em significado de tal
verdade. Neste sentido, a tese fundamental do pragmatismo é a de que toda a
verdade é uma regra de ac¢do, uma norma para a conduta futura, entendendo-se por
acado e por conduta futura, toda espécie, em forma de atividade cognitiva ou emotiva.

O pragmatismo nasceu nos EUA, no ano de 1878, com ensaio de Willian
James e, em 1879, Carlos Sanders Peirce fixou novas bases para sua conceituacgao;
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logo, traduziu-se em duas formas basicas, quais sejam: uma forma metafisica, que é
uma teoria da verdade e da realidade e, outra forma metodoldgica, que pode ser
descrita como uma teoria do significado.

O vocabulo pragmatismo provém do termo grego “pragma”, as coisas, 0S
feitos, em contraposicdo as idéias e teorias de uma histéria utilitria, destinada a
amarrar 0S sucessos que interessam ao homem, desconsiderando suas
experiéncias, aventuras e lendas. O significado empirico e utilitarista foi captado por
Kant, que introduziu o termo na Filosofia. De acordo com sua nocao geral,
pragmatismo € a doutrina que ensina o valor da verdade de uma idéia, de um
principio tedrico dependente dos resultados praticos desta mesma idéia. Uma
decisao judicial somente seria “boa” se o resultado por ela alcancado fosse
socialmente satisfatorio.

Esta praticidade se traduz em utilidade e éxito pratico, isto €, em
verificacdo ou como previsdo de uma expectativa futura. Os pragmaticos ndo se
perguntam que teorias sdo verdadeiras, sendo que frutos se seguirdo para a vida
pratica, de modo a aceita-las como verdadeiras ou falsas.

A idéia (decisdo) é verdadeira quando ela marca, quando tem éxito,
guando se obtém algo desejado. Uma idéia é essencial para algo pratico e quando
realiza aquilo que se almeja, esta idéia se torna verdadeira.

Os precedentes do pragmatismo talvez tenham surgido como empirismo
radical, evolucionista e vitalismo geral, conforme concebia Bergson. Outros filésofos
com espeque nas idéias de Platdo, Aristételes e outros grandes pensadores,
afirmavam que se tratava apenas de uma nova forma de pensar 0os antigos modos.

Em 1901, um fil6sofo norte-americano tentou provar a existéncia de uma
filosofia original de seu pais diante de colegas, em Edimburgo. Chamava-se William
James, que no juizo de Enriqgue Dussel encontrava-se na mesma e embaracosa
situacdo em que os filésofos latino-americanos estio hoje, ap6s cem anos.*

Seus antecedentes foram rastreados em 1867, dois anos depois do
término da Guerra da Secessdo. Naquela época, o “Norte” dos EUA, industrial e rico,
entrou em conflito com o “Sul”, essencialmente agricola e escravagista. Ha um

século atrds, os Estados Unidos da América comegavam, entdo, sua expansao

2 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo na idade da globalizagdo e da exclusdo. Tradug&o
Ephraim Ferreira Alves, Jaime A. Clasen e Lacia M. E. Orth. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2002. p.
239.
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imperial por Porto Rico, Filipinas e Cuba. Na atualidade, podemos constatar tal
“expansao” com os exemplos do Iraque e Afeganistéo.

Uma vez que este tema ainda estd em debate na Europa, o retorno das
grandes teses filosoficas a respeito do pragmatismo é saudavel, mas isso nédo sera
possivel caso o pragmatismo do “Norte” ndo se abra a um necessario didlogo com o
“Sul” empobrecido.

Guilhermo James diz que nossas idéias ndo se justificam apenas por sua
origem na experiéncia; para ele, seu valor depende dos resultados que a conduzem,
das perspectivas que abrem. De conformidade com as idéias langadas, laborariamos
as leis aplicadas, sem dar folga aos julgadores presos ao sistema codificado. Para o
supracitado escritor, o pragmatismo é uma filosofia que se fulcra no positivismo. As
idéias sdo simples nomes para representar globalmente um conjunto de
experiéncias similares, ja acontecidas e, fatalmente, inseridas no corpo legislativo.*?

Ja os intelectuais do realismo entendem que a verdade representa uma
relacdo estatica, inerte e que, uma vez lograda a idéia da verdade, teremos
encontrado o término da questdo. Ao contrario, para o pragmatismo a verdade
realista falta consisténcia, um porqué que justifique o sentido da verdade conter um
valor pratico para a vida. Nesta triha, opde-se ao copie theorie por intermédio do
cash-value. Este "valor caixa" é representado como conseqiiéncia pratica derivada
da propria experiéncia.

Este momento pragmatico pode ser chamado de verificagdo ou validacao,
e, destarte, consideram-se idéias verdadeiras aquelas idéias que podemos assimilar,
validar, corroborar e demonstrar e, por sua vez, falsas, as que ndo podem passar
pelo processo de verificagdo. Alias, ao transportar esta verificagdo para o processo
legislativo, teriamos a norma processual que sujeita 0 juiz, uma determinada
experiéncia da validagéo que justifica e explica sua construgdo. Como ja se operou o
processo de verificacdo da idéia basica que compde a norma legislativa, ao
magistrado ndo caberia inovar ou criar uma solucéo adequada, todavia, paralela ao
texto processual; neste sentido, consigne-se, ao juiz estaria fadado o exercicio surdo

da lei muda.

* GRUPO DE PESQUISA PRAGMATISMO E FILOSOFIA AMERICANA. Disponivel em:
<WWW.marilia.unesp.br/atividades/pequisa/gr-pesg/grupos25.htm>. Acesso em: 12 ago. 2004.

CEFA - CENTRO DE ESTUDO EM FILOSOFIA AMERICANA. Disponivel em:
<WWW.cefa.org.br/portal_filosofia/todasgt.asp>. Acesso em: 12 ago. 2004.
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Chamou-se a interpretacdo do pragmatismo de estudo da verdade em
funcdo do homem, posto que é a partir de sua teoria pragmatica da verdade que se
faz da verdade de per si, uma fungdo do individuo, das suas necessidades, dos
desejos humanos, ja que o ser humano entende o mundo como sé para ele faria
sentido.

Como homem e a natureza ndo podem se separar, 0 homem nao € um
ser estranho que venha de fora do mundo, como afirmam os espiritualistas. As
experiéncias, em sua totalidade, sdo experiéncias humanas, portanto, de certo
modo, previsiveis; sob tal enfoque, tudo que se desejava era a previsdo da reacao
do Estado-Juiz-Homem, separando este ultimo de eventual aplicacdo criadora ou de
concregao, uma vez que se detectava o temor do desconhecido e seus resultados.
Em suma, a sentenca deveria ser “previsivel” e o juiz, apenas emanante da decisdo
suprema.

No entanto, a consciéncia constitui 0 momento crucial de uma
transformagcao da experiéncia, que encerra em si a readaptacdo para uma nova
direcdo, na qual sentimos mais fortes nossa consciéncia e acdo, o que significa:
querer, conhecer e ser.

Demais disso, fala-se ainda em espirito distinto da consciéncia,
constituindo sistema organizado de crencas, acepc¢fes e, consequentemente,
legislacdes. Neste passo, registre-se, aquele é ato que emerge do espirito de grupo
e de seu tempo, a exemplo do autor de alguma invencéao.

E facil entender o pragmatismo como instrumentalista, na medida em que
a Filosofia duvida que o pensamento ndo funcione com vistas a um saber, com
vistas a uma acdo. Neste aspecto, todo conhecimento € instrumento forjado para
uma vida e suas adaptacbes. O pensamento se funda em hipéteses, as quais o
ligam a verdade mediante um resultado pragmatico. O valor de uma idéia ou de uma
teoria é instrumental e consiste em sua aptidao para servir de instrumento a uma
experiéncia e sua tarefa de tornar mais perfeita a realidade.

No momento em que o pragmatismo perquire, a verdade ja tem a
resposta: as verdadeiras idéias sdo aquelas que podemos assimilar, validar,
corroborar e verificar. E, como dito acima, a verdade que sucede uma idéia torna-se
verdadeira e, mais, faz-se verdadeira mediante fatos. Esta manobra pragmatista, por
muitos anos engessou 0 pensamento do julgador, vinculando-o explicitamente ao

texto legal; essa jA havia sido experimentada e, portanto, validada pelos
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legisladores. Alids, ndo estava sujeita a alteracdes subjetivas, muito menos por
pessoa que nao detivesse legitimidade politica para tanto.

Ocorre que nem sempre se previa na lei positivada todos os fatos da vida
social, faltando ao julgador instrumento bastante para decisdo de caso novo e
desconhecido; o julgador tornava-se mero administrador do problema, sem vistas
para sua solugcdo e, de consequéncia, figurava como um ineficaz e ineficiente
operador do direito.

Curioso é que no seu pais de origem, o corpo de magistrados esta
subdividido em diversas modalidades de ingresso na carreira (se é que existe uma
carreira igualitaria para todos). E mais, aduza-se que a lei é base para o julgamento
inicial; entretanto, anote-se, este dependera, sobremaneira, da posicao
jurisprudencial dominante, uma vez que diante da common law, a casuistica tem
forte poder decisivo na fase do pretrial, restando ao juiz, ser simples convidado das
partes para o debate. Aqui, eis que se abrem, novamente, parénteses, pois nao
podemos deixar de destacar tdo basilares diferencas existentes entre os sistemas
latino e anglo-saxdnico, a fim de iluminar o palco no qual se embasa toda a
discussao acima gizada.

Dworkin ao responder se 0 pragmatismo € conveniente, revela que “ndo
se trata de tomar uma deciséo do tipo oito ou oitenta: um pragméatico deveria chegar
a sua concepcdo de modo tdo abertamente pragmatico quanto lhe permita sua
ousadia, disfarcando apenas aqueles elementos — sua doutrina da obsolescéncia,
talvez — que a comunidade n&o est4 totalmente preparada para aceitar.”*

Nesta esteira, cumpre ressair, ainda, € consabido que muitas das normas
sdo editadas na medida em que sao validadas pelos resultados esperados ou
consequUéncia do trabalho da pressao de determinada categoria sob o parlamento. O
pragmatismo esta presente sem se fazer notar, em quase todas as normas
trabalhistas e de cunho previdenciario, porquanto o reflexo econémico de suas
edicdes se traduzam, via de regra, em preocupacles ventiladas pelas politicas
publicas setoriais.

* DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 190.
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1.3 DO ESTADO LIBERAL AO POS-POSITIVISMO

A Revolugédo Francesa teve o condao de punir 0s juizes que judicaram em
beneficio da autoridade que lhe escolheu; sob sua vigéncia, eles obrigados a se
adaptar aos principios republicanos, bem assim a aceitar a separagdo dos poderes
idealizada pelo ex-juiz, Montesquieu que, alias, disse que se 0s “julgamentos fossem
uma opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente 0s
compromissos que nela sdo assumidos”.*®

O magistrado passou a ser apenas “a boca da lei” e era tratado como
pessoa que ndo podia inovar ou criar solugbes para 0s casos concretos, fato este
verificado pela codificacdo integralmente casuistica e absolutamente anticriadora. *°

Em Franca, este Estado Legislativo representava a validade da lei em
razdo da autoridade que lhe proclamava, independentemente da justica ou
moralidade da norma. A Constituicdo era uma espécie de parametro para a lei, que
ndo via na Carta Politica qualquer embaraco limitador as vontades do legislador.

A perda de poder e a desconfianga que atingiu a atividade dos juizes
revelaram a necessidade da sistematizacdo completa da lei, surgindo, de
consequéncia, os codigos casuisticos. Esta codificagdo atuou de modo a engessar o
pensamento do juiz, que até entdo, era tido como algoz e parcial.

Aqueles que ndo cairam junto com os déspotas foram reenquadrados na
nova codificacdo e ndo mais podiam criar o direito ou adequéa-lo ao caso concreto,
sem que o fato da vida estivesse perfeitamente descrito na lei e dela derivasse a
resposta que o juiz deveria prolatar. Alguns substitutivos foram criados, todavia,
integralmente ligados aos principios gerais do direito, costumes e usos detectados
em face do povo e ndo dos precedentes das cortes judiciais.

Com a finalidade de extirpar as raizes absolutistas, o Estado Liberal
elegeu o principio da legalidade para embasar a sustentacdo do novel estado. O
cidaddo estaria seguro porque nao exposto ao autoritarismo do déspota e, por

* MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1973. p. 158.

'* Como ja dizia Francis Bacon, no seu ensaio Magistratura, os juizes devem sempre se lembrar de
gue seu oficio € jus dicere e ndo jus dare, interpretar a lei, ndo fazer a lei, ou dar a lei. (Apud
DALLARI, 2002, p. 67).
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conseguinte, com o advento da lei no sentido formal e protetivo, ficaria a salvo do
regime deposto.

Pois bem. Acontece que o motivo pelo qual os legisladores elegeram o
principio da legalidade como base da nova era social ndo era tdo puro e justo quanto
se pensava. A época, a lei nascia de ato emanado pela assembléia parlamentar
francesa, a qual substituiu o rei na tarefa de legislar. Assim, em tal panorama,
manteve-se uma espécie de “absolutismo velado”, uma vez que a vontade do tirano
foi simplesmente substituida pela vontade legislada dos parlamentares, os quais,
astutamente, reservaram para si, mediante processo politico e legal, bem como
utilizando a férmula do principio da legalidade, o poder absoluto e descomprometido.

Ao revés, na Inglaterra o parlamento eliminou o absolutismo e pdde
conjugar valores outros a lei, dando origem ao que entendemos
contemporaneamente como common law.’

Na Europa, no final do século XVII, o legislativo produzia normas sem a
preocupacao de atender os principios de justica e moralidade, colocando os demais
“poderes” em situacdo de subordinacao, posto que obrigava o Poder Executivo a
atuar, tdo-somente, quando autorizado pela lei e ao Poder Judiciario (que na
verdade ndo era chamado sequer de “poder”) cabia apenas aplica-la, sem qualquer
exegese.’®

Como o direito se resumia a lei, e ainda, ndo mais se buscava a
confeccao de normas apoiadas na doutrina e jurisprudéncia, conforme ocorria antes
no Estado Legislativo, apds a ligacdo direta que o legislador fez entre a lei e os
principios da igualdade (corolario do ideal da Revolugdo Francesa) praticamente se
tornou invidvel o controle dos atos legislativos.

A abstracdo da lei e sua generalidade ndo garantiam a eficiéncia dos
servicos judiciais, porquanto afastados da interpretagcdo necesséria para 0 bom

‘" ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. Madrid: Trotta, 2003. p. 25.

® Cf Dalmo de Abreu Dallari: “a Constituicdo francesa de 1791 estabeleceu a eletividade e
temporariedade dos juizes, o que foi modificado pela Carta Constitucional de 1814, segundo a qual
todos os juizes passaram a ser nomeados pelo rei. Com a implanta¢éo do sistema republicano, em
1848, foi mantida a designacao dos juizes mediante nomeagédo, que passou a ser de competéncia do
Presidente da Republica, tendo sido assegurada pela Constituicdo a vitaliciedade dos juizes de
primeira instancia e dos tribunais superiores. As oscilacdes politicas posteriores ndo alteraram
substancialmente as peculiaridades da magistratura, devendo-se, entretanto, observar que a
Constituicdo francesa de 1958, fala em “autoridade judiciaria” e ndo utiliza a expressao “poder
judiciario”. (2002, p. 17).
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deslinde da causa. O juiz ndo tinha mais o poder de julgar, sen&o por forca do texto
gue lhe era ofertado.

Outro principio abragado pelos legisladores (legalizadores), foi o principio
da liberdade, tanto desejado quanto mal administrado. Para espancar de uma so vez
a linha do absolutismo, pretendeu-se instaurar a protecdo formal de principios
inspiradores da Revolugcdo Francesa, e, como bem anotou Francisco Cardozo
Oliveira, “de nada valeria a Constituicdo garantir o direito a liberdade se a liberdade
gue constituiu o direito ndo pudesse ser experimentada pelo individuo de forma
concreta, tendo ele, inclusive, a faculdade de buscar do préoprio Estado a protecao
devida ao direito de que dispde, em caso de ameaca ou de violacdo efetiva.”*

Por intermédio do casuismo legal, alcancamos a legislacao civil, da qual
Nosso pais serviu-se por mais de um século. Em tal cenario, vigorava a regra de
conduta explicitada nos cadigos civil e de processo civil. E mais: a resposta estatal
(Estado-Juiz) era aquela prevista no texto legal. Na falta de resposta adequada, ja o
Brasil de 1900 servia-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais do
direito, sendo que nao era prevista a atividade de concrecao do direito para o
langamento da melhor decisdo para o caso sub iudice.

Destarte, vemos que o socorro partia da analogia (em funcédo de casos
concretos antes decididos e sem inser¢do de dados novos), depois seguia para 0s
costumes (préaticas reiteradas da sociedade dentro de um determinado tempo e
espaco) e, por fim, valia-se dos principios gerais do direito, restando claro que o
respeito ao fator hierarquico obrigava o julgador a aplicacdo daquilo que ja havia
sido julgado, as praticas sociais locais e, por derradeiro, aos principios de direito, de
modo a desconsiderar que todas as normas deveriam partir dos principios
constitucionais que ensejaram sua formulacéo.

No positivismo juridico, a lei, fruto da atividade legislativa pura e
formalmente correta, desempenhava o papel de limitar a atividade do jurista a sua
descricdo e a vontade do legislador que, ndo raras, vezes, estava envenenada por

interesses escusos.?

9 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. A funcdo dos conceitos de acdo e de jurisdicdo na aplicacéo
do direito. 1998. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1998.

20 A expressdo “positivismo juridico” deriva da locucao direito positivo contraposta aquela de direito
natural. Para com-preender o significado do positivismo juridico, portanto, € necessario esclarecer o
sentido da expressédo direito positivo. Para muitos, € o direito posto. Outros mais conscientes dizem
que é o direito legal. Segundo Aristételes, em face da confusédo entre o “direito positivo’e o “direito
natural”, prop8e que se verifique as duas seguintes distin¢des: o direito natural é aquele que tem em
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Ao pretender justificar o legalismo extremo pela simples referéncia ao
principio da seguranca juridica, o ilustre professor Ovidio Batista ja lembrava a licdo
de Hobbes, que apontava ser primordial para a preservacdo da paz social, uma
legislacdo que evitasse conflitos sociais.*

Eis que o juiz ndo mais julgava, mas simplesmente aplicava a lei escrita
ao caso concretamente levado as barras do tribunal; com tal politica, até seria mais
facil prever os caminhos da economia governamental e privada, pois ndo haveria a
irresignacdo (tecnicamente possivel) de um magistrado em face de normas
egoisticas e oportunistas.?

Oscar Tenorio, citado por Sélvio de Figueiredo Teixeira na obra “A criagdo
e realizacao do Direito na Decis&o Judicial’, asseverava que:

Para a integracdo do direito, o juiz ndo tem arbitrio, ndo substitui, em suas
deficiéncias, o legislador. Sequer supre, por pesquisa cientifica, as lacunas. Prevendo as
omissoes da lei, o proprio legislador indica ao magistrado o roteiro a seguir, tragado entre
marcos que ndo devem ser ultrapassados. A voz que se ouve, quando a lei silencia, ndo
é a do magistrado. E a do legislador ainda.”

Ao se enfatizar um fato mais atual, basta rememorarmos a questdo da
limitacdo dos juros constitucionais, de conformidade com o revogado artigo 192, 8
3.2 da Constituicdo Federal de 1988.%

Na esteira do raciocinio exposto anteriormente, vem a lume que o Poder

Judiciéario brasileiro havia assumido a posi¢cdo da n&o “auto-aplicacdo” do texto legal.

toda parte a mesma eficacia, enquanto o direito positivo tem eficacia apenas nas comunidades
politicas singulares em que é posto. O direito natural prescreve acdes cujo valor ndo depende do
juizo que sobre elas tenha o sujeito. O direito positivo, ao contrério, € aquele que prescreve acdes
gue, antes de serem reguladas, podem ou ndo ser cumpridas. BOBBIO, Norberto. O positivismo
yixridico: licbes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1995. p. 17 e ss.

SILVA, Ovidio A. Batista. Jurisdicdo e execuc¢do na tradicdo Romano-Candnica. Sdo Paulo:;
Revista dos Tribunais, 1996. p. 108.
22 Cf. Cristina M. M. Queiroz. “A combinacdo da “idolatria da lei” com um forte “desconfianca” para
com os juizes e o poder judicial, reduzidos a simples bragco do poder executivo, encarregados da
fiscalizacdo da aplicagdo das leis em sentido estrito, cujas principais caracteristicas consistiam na sua
“invisibilidade funcional”, perdeu hoje, na Europa, e também entre nés, muito da sua for¢a de “auto-
convencimento”. Fala-se hoje numa grundrechtsdemokratie ou “democracia dos direitos
fundamentais”. (2002, p. 21).
2 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A criacéo e realizacdo do direito na deciséo judicial. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 07.
* Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera regulado em lei complementar, que
dispora, inclusive, sobre:

§ 3.° As taxas de juros reais, nelas incluidas comissées e quaisquer outras remuneracdes direta ou
indiretamente referidas a concessédo de crédito, ndo podem ser superiores a doze por cento ao ano; a
cobranca acima deste limite ser4 conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas
modalidade, nos termos que a lei determinar. (BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal,
1988. Art. 192, § 3°).
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Nossa Corte Suprema, depois de certa reflexdo, passou a revelar a auto-
aplicabilidade da norma constitucional, num visivel julgamento politico-social.

Apds uma reflexdo mais serena e profunda, decidiu-se pela ndo auto-
aplicacdo da limitagdo dos juros constitucionais, voltando o Supremo Tribunal
Federal a posicdo de neutralidade politica, posto que evidentemente ndo era
despicienda a edicdo de lei complementar para regular o assunto. Acreditamos que
a real intencdo dos julgadores da Corte Suprema do Brasil era socializar o crédito,
pois 0s abusos contra as pequenas instituicdes privadas de comeércio e pessoas que
necessitavam de crédito passavam do senso comum.

Oportuno mencionar, ainda, que tal posicionamento deu lugar a uma
postura mais proxima do positivismo-juridico®, de maneira que deixou de haver a
imposicdo judicial da limitacdo dos juros ao patamar que, de fato, era também
guestionavel naquela conjuntura econdmica. Aqui, ha ensejo para raciocinar que a
adocédo de uma postura tecnicista e impregnada de positivismo juridico, talvez, tenha
se afigurado em nosso pais como uma espécie de vitéria de Hart perante Dworkin,
seu sucessor mais liberal.

O rescaldo histérico demonstra que a revolugcdo nos direitos (rights
revolution) provocou uma transformacao de peso na metodologia interpretativa, qual
seja: nela, h& oposicdo explicita a leitura reducionista do principio da separagéo de
poderes, o qual tem o condao de reduzir a funcdo dos tribunais e do Poder Judiciario
a mero esquema légico substitutivo.

O marco filosofico do novo direito constitucional € o pds-positivismo, onde
no embate entre iusnaturalismo e positivismo classico, ocorre o declinio de ambos
pelo modelo da “superacdo” ou “sublimacéo” dos paradigmas puros por um conjunto
difuso e abrangente de idéias, agrupadas sob o rétulo genérico de pds-positivismo.

2 Segundo Dalmo de Abreu Dallari, “esta concepg¢éo do direito € conveniente para quem prefere ter a
consciéncia anestesiada e nao se angustiar com a questao da justica, ou entdo do profissional do
direito que ndo quer assumir responsabilidades e riscos e procura ocultar-se sob a capa de uma
aparente neutralidade politica. Os normativistas ndo precisam ser justos, embora muitos deles sejam
juizes. Ai esta a primeira grande reforma que se faz necesséria, pois de fato, a adesdo ao positivismo
juridico significa a eliminagao da ética, como pressuposto do direito ou integrante dele. E a partir dai a
assuncao da condi¢do de juiz, a ascensao na carreira judiciaria, a indiferenca perante as injusticas
sociais, a acomodacao no relacionamento com os poderosos de qualquer espécie, o gozo de
privilégios, a busca de prestigio social através do aparato, a participagdo no jugo politico-partidario
mascarada de respeitavel neutralidade, tudo isso fica livre de barreiras éticas e de responsabilidade
social. E por esse caminho que os Tribunais de Justica se reduzem a Tribunais de Legalidade e a
magistratura perde a grandeza que lhe seria inerente se 0s juizes realmente dedicassem sua vida a
promover justica.” (2002, p. 85).
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Neste interim, surge um sentimento constitucional, com a feliz superacéo
da “cronica indiferenga que, historicamente, se manteve em relacdo a Constituigao.
E, para os que sabem, é a indiferenca, néo o 6dio, o contrario do amor.”?®

No pds-positivismo, os ditames constitucionais atingiram toda e qualquer
regulacao juridica, como reflexo do principio da “supremacia da Constituicdo”, que
reza sobre a impossibilidade de limitagdo juridica do poder constituinte e, ainda, a
respeito de sua superlegalidade formal e material. Certamente, o processo civil e as
disposicdes legais foram, de imediato, afetados por essa releitura constitucional.

Segundo Barroso:

A superlegalidade formal identifica a Constituicdo como fonte priméaria da producao
normativa, ditando competéncias e procedimentos para a elaboracdo dos atos
normativos inferiores. E a superlegalidade material subordina o contetdo de toda a
atividade normativa estatal a conformidade com os principios e regras da Constituicdo. A
inobservancia dessas prescricbes formais e materiais deflagram um mecanismo de
protecdo da Constituicdo, conhecido na sua matriz norte-americana como judicial review,

e batizado entre nés de “controle da constitucionalidade.?’

Assim, fica evidenciado que a constitucionalizagdo de todos os ramos do
direito atinge também o processo civil, que devera ser lido, agora, sob a otica do
direito material e respeitando os ditames e principios constitucionais.

Neste sentido, depreende-se que ao controlar as normas
infraconstitucionais, mormente aquelas que dispdem de métodos pouco efetivos
para atendimento processual do direito material, 0 exegeta devera ter como norte a
esséncia da norma sob o prisma da Constituicdo sem, necessariamente, determinar
a declaragéo de inconstitucionalidade de norma inadequada, ou, em colisdo com
direitos fundamentais de prima facie.

O papel dos tribunais diante da nova sistematica (aqui considerados como
zeladores da nova ordem essencial), € controlar tudo e todos os atos do direito
contrario ao elenco de principios e fundamentos constitucionais. Neste contexto, faz-
se necessario aduzir que as especificidades das normas constitucionais obrigaram a
doutrina e jurisprudéncia a desenvolverem e sistematizarem um método proprio de

pY

principios aplicaveis a interpretacdo constitucional, posto que, em termos

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navegandi, Teresina, v. 9, n. 851, p. 3, 1 nov. de 2005.
Disponivel em: http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=754. Acesso em: 10 jan. 2006.

*" BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 161.
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comparativos, vivemos numa dinamica social quase tao veloz e superficial quanto o
pensamento dos adolescentes.

Para tanto, os principios de natureza instrumental utilizados nesta tarefa
sdo, na opinido de Barroso: da supremacia da Constituicdo; da presuncao de
constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico; da interpretacdo conforme
a Constituicdo; da unidade; da razoabilidade; e, da efetividade.?®

Diante de tal consideracgédo, é fato, o julgador enfrenta um desafio trans-
constitucional em relagdo a sua tarefa social de pacificagdo e de distribuicdo do
justo.

8 BARROSO. Neoconstitucionalismo... , op. cit., p. 6.
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2 O JUIZ E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando falamos em efetividade da jurisdicdo como norma fundamental,
apoiamos tal assertiva nas doutrinas nacionais e estrangeiras, as quais revelam o
carater imprescindivel de aplicacdo e efetividade da jurisdicdo no atendimento das
demais pretensdes sociais ndo atendidas pelo Estado. Na vida pratica, atividade
estatal poderd ser incompleta ou falha, de modo que a provocacdo do 6rgao
judiciario para operacionalizar uma atividade ndo cumprida pelo Estado se mostra
inafastavel. Neste diapasdo, se a prestacdo do Estado é falha, incompleta ou
mesmo ausente, o cidaddo provocara sua movimentacdo (leia-se atendimento) via
Poder Judiciario, especialmente em face das normas fundamentais relacionadas a
saude, educacgédo, segurancga, etc.

Queremos dizer, sem receio, que a partir da auséncia do Estado
(logicamente, quando ha determinagdo constitucional para a atuagao positiva deste),
a efetividade da jurisdicAo se apresenta como 0 mais importante dos direito
fundamentais prestacionais; a sua destinacdo € dar vida ao texto normativo ndo
observado ou parcialmente atendido pelo Estado.?

Nas palavras de Fr. Miiller, citado por Alexy, os direitos fundamentais sao
garantias de protecdo objetivamente cunhadas por determinados complexos
individuais e sociais concretos de acdo, organizacdo e de matérias. Tais ambitos
materiais sdo constituidos em searas normativas de reconhecimento social e
garantias de liberdades encontradas no programa da norma constitucional. Em
ralacdo a dito aspecto normativo, complementa o autor: participam desta
normatividade préatica e real os elementos faticos “co-determinadores” da decisdo

juridica.*®

# Cf. O Min. Gilmar Mendes, A concepcao que identifica os direitos fundamentais como principios
objetivos legitima a idéia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de qualquer
individuo em face das investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito de protecao
ou de defesa — Abwehrrecht), mas também garantir os direitos fundamentais contra agressao
propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats). A forma como este dever serd satisfeito constitui
tarefa dos 6rgéos estatais, que dispdem de ampla liberdade de conformagdo. (MENDES, 2004, p.
119).

% MULLER apud ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo para o
espanhol por Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2002. p.
75.
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Miller sustenta sua doutrina como teoria de normas que superam O
positivismo juridico, cuja plenitude € alcancada quando “una norma juridica es algo
mas que su texto literal”.®*

Desta maneira, ao estudarmos as normas de carater fundamental,
devemos visualiza-las como supernormas, quer dizer, vé-las como aquelas que néo
podem ser consideradas como apenas uma determinacdo legal destinada a um
unico fim. Quando se trata dos elementos finalidade e aplicacdo, elas devem ser
lidas na esteira da necessidade do direito material em debate. Em tempo, jamais
deveremos aplica-las restritivamente ou reduzir sua importancia social em virtude do
novo Estado Social que esta instalado hodiernamente.

Depois da Segunda Grande Guerra, a retomada de alguns direitos
fundamentais se fez necesséaria, com o escopo de levantar a moral dos paises
arrasados pelo terror bélico. Neste panorama, teve lugar uma discussao em torno do
novo contexto constitucional e dos direitos fundamentais.

Alids, em razdo das atrocidades verificadas, apareceram os conceitos de
multifuncionalidade e pluridimensionalidade dos direitos e liberdades fundamentais e
no fim dos anos 50, na Alemanha, nasceu uma concepc¢do dos direitos como
informadores e enformadores (formatadores) do novo sistema de valores dirigidos,
em especial, contra um conceito de “ordem concreta de valores” (no sentido da
existéncia de uma ordem hierarquica de valores e contra o método do contrapeso ou
ponderagdo de bens, no caso concreto), que acabou por substituir o sistema classico
do silogismo da justica.

Ja em Franca, a doutrina cedeu passo a um “positivismo institucional” que
considera os direitos constitucionais ndo apenas meros “direitos declarados”, mas
obrigacdes positivas em face do legislador. E a exteriorizac&o do carater constitutivo
do direito, como antes esposado por Habermas e Luhmann. Tal inovacéo, serve,
hoje, como argumento de sustentacdo da nova modalidade legislativa das clausulas
gerais.*

Quando se minimizam os direitos fundamentais, contraria-se frontalmente
a proposicdo de um dos maiores pensadores da atualidade. Para o magistrado e

escritor Ingo W. Sarlet, os direitos fundamentais sdo, acima de tudo, fruto de

¥ MULLER apud ALEXY, op. cit., p. 74.
¥ QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p.
45 e ss.
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reivindicagbes concretas, geradas por situacées de injustica e/ou de agressédo a
bens fundamentais e elementares do ser humano, de modo que independentemente
da dimensao dos direitos fundamentais, estes sado projetados em observancia aos
maiores valores socialmente conhecidos.*

Perez Lun®, citado por Sarlet, os direitos fundamentais possuem, em
relagdo ao termo “direitos humanos”, sentido mais preciso e restrito, na medida em
gue constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo, devendo ser reconhecidos e tratados de acordo com
seu carater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito.**

Com espeque na doutrina de Robert Alexy, o supramencionado autor
gaucho propde a seguinte definicdo para a expressao “direitos fundamentais”:

Direitos fundamentais séo, portanto, todas aquelas posic¢des juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetddo e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo,
ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo).®

Desta feita, de acordo com o insculpido no artigo 5.2, § 2.° da Constituicao
de 1988, o rol la apresentado ndo tem cunho taxativo, mas apenas analitico e
exemplificativo, diante da evidente colocacdo de outros direitos fundamentais em
livros diversos do Texto Maior; assim, de facil verificacdo a nota existente sobre a
fundamentalidade nos direitos correspondentes & saude®, educacdo®’, meio
ambiente®®, entre muitos outros espalhados pelo Caderno Constitucional. As

disposi¢des fundamentais encontradas fora do livro especifico mencionado, valem

% SARLET, op. cit., p. 61.

% LUNOG apud SARLET, op. cit., p. 37.

% |dem, p. 89.

% Artigo 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promogédo e recuperagdo.(BRASIL. Constitui¢éo..., op. cit.,
art. 196).

87 Artigo 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.(BRASIL. Constitui¢éo..., op.
cit., art. 205).

% Artigo 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragfes. (BRASIL. Constitui¢do..., op. cit., art.
225).
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de igual forma para a aplicagdo no mundo do direito judicializado, uma vez
devidamente considerada a sua caracteristica neoconstitucional.

No tocante a “nota da fundamentalidade”, registre-se, ainda, que a analise
do seu conteudo permite o exame de sua fundamentalidade material, ou seja, trata-
se de matéria e de decisbes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da
sociedade, de modo especial, no que respeita a posicdo nestes ocupada pela
pessoa humana.

No caso da fundamentalidade formal, encontramos seus elementos a
partir do instante em que tal norma € positivada no corpo constitucional, resultando,
geralmente, em posi¢cdo geograficamente superior as demais normas e destacando-
se, portanto, seu sentido supralegal.

A norma formalmente fundamental acaba por ser considerada detentora
de direitos pétreos, uma vez que a seguranga social e juridica depende do grau de
imutabilidade da norma constitucional que, essencialmente, gera direitos
indisponiveis e insubstituiveis no &mbito do Estado democratico-social.

O estudo do carater da fundamentalidade na doutrina contemporéanea,
expde a aplicacdo direta do conteudo da norma fundamental, de forma imediata, as
entidades publicas ou privadas, de modo que o julgador aparece inserido no rol
daqueles que devem atender as diretrizes fundamentais, posto que a efetividade de
sua atividade profissional devera servir de respaldo as demais garantias
fundamentais.*

Para a conceituacdo e observacdo do carater integrativo e trans-
disciplinar dos direito fundamentais, basta analisar a assertiva feita por Javier
Jiménez Campo, ao comentar a distingdo feita pelo alemdo Carl Schmitt no entre
guerras, ao tratar do contetudo formal e material das normas constitucionais. Tal
afirmacdo demonstra que a conceituacao de direitos fundamentais exige tanto uma
determinada hermenéutica quanto uma construcdo dogmatica vinculada ao contexto
constitucional vigente.*

A efetiva justificativa para a cisao conceitual entre normas constitucionais
de direitos fundamentais formais e materiais traduz-se na dependéncia do

constituinte a certos valores e principios que sdo mutaveis e diretamente vinculados

% SARLET, op. cit., p. 87.
“ |dem, p. 89.
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ao senso juridico coletivo, o que, sem sombra de duvidas, esta sujeito a oscilacdes
sociais e de época, sem falar na pressédo das massas organizadas.

No abalizado entendimento de Ingo W. Sarlet e na esteira do raciocinio de
K. Hesse, a diferenga béasica existente entre direitos fundamentais é a seguinte: em
sentido formal, eles podem ser definidos como aquelas posi¢des juridicas da pessoa
— na sua dimenséao individual, coletiva ou social — que, por decisdo expressa do
legislador-constituinte foram consagradas no catalogo dos direitos fundamentais. Ja
no caso dos direitos fundamentais em sentido material, sdo aqueles que, apesar de
se encontrarem fora do catalogo, por seu conteudo e por sua importancia podem ser
equiparados aos direitos formalmente fundamentais. O cultor gaicho ainda explicita
a questdo da vinculacdo da concepcdo materialmente aberta dos direitos
fundamentais consagrados no artigo 5.° da Carta Constitucional, com a dupla nota
de fundamentalidade ao mesmo tempo formal e material.**

Em tempo, é conveniente ressair que a questdo da abertura e
complementagdo das normas fundamentais sera pontualmente desenvolvida ao
falarmos em efetividade da jurisdicdo (em face do principio da inafastabilidade) e
clausulas gerais, uma vez que estas respeitam a sistemética de concrecéo verificada
nos direitos fundamentais, em particular, no que concerne aqueles direitos
fundamentais derivados ou n&o-escritos.

Ao retomar o conceito basico de direitos fundamentais, eis que Cristina
Queiroz propbe a seguinte conceituacao agregadora:

Os direitos fundamentais sdo direitos constitucionais, que ndo devem em
primeira linha ser compreendidos numa dimensao “técnica” de limitacdo do
poder do Estado. Devem antes ser compreendidos e interligados como elementos
“definidores e legitimadores de toda a ordem juridica positiva. Proclamam uma
cultura juridica” e “politica” determinada, numa palavra, um concreto e objectivo
“sistema de valores”.*?

José Afonso da Silva prefere utilizar a expresséo “direitos fundamentais
do homem”, que para ele se constitui na gama de principios que resumem a
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico,

reservada a designar, no nivel positivo do direito constitucional, as prerrogativas e

* SARLET, op. cit., p. 93.
*2 QUEIROZ, op. cit., p. 39.
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instituicbes que servem, basicamente, para garantir a convivéncia digna, livre e igual
a todas as pessoas.®

Muitas teorias estudam os direitos fundamentais, que em regra, dispdéem
sobre seu papel fundamentalmente essencial para a sociedade organizada. A
jurisdicdo constitucional estd inserta nesse contexto e, segundo se corroborara,
representa uma leitura dindmica e prudente da atividade do Poder Judiciario, que
respeitara, obrigatoriamente, 0s elementos constitucionais principioldgicos. Sera
palco a servico das mutagOes constitucionais em raz&do da organizagao do Estado
brasileiro, que consagrou a rigidez constitucional como asseguradora de direitos
intocaveis, porém, passiveis de modernizacdo diante da constante dinamica social.

As formas de controle da constitucionalidade das normas possibilitam ao
juiz a aplicacdo direta das garantias e direitos fundamentais; o magistrado aplicara
ao processo, a leitura mais adequada ao direito material em tela.

2.1 TEORIAS PARA A CONCEITUACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na estrutura dos direitos fundamentais existem respectivamente trés
espacos distintos: delimitacdo, limites e conteddo essencial. A principal
consequéncia que se deduz destes tipos de direito é sua protecdo iusfundamental
prima facie, isto é, ndo se impdem limites que resultardo constitucionalmente
inadmissiveis. A limitacdo dos direitos fundamentais deve corresponder ao peso
atribuido pela Constituicdo a estes, o que ocorre também em qualquer outro direito.
Ainda, é fato que os direitos fundamentais tém dois planos distintos: material e
formal, conforme anteriormente anotado. Sob o ponto de vista formal, a sua
relevancia se obtém a partir do fato de constarem elencados, de modo
imprescindivel, dentro do corpo da norma suprema. Do ponto de vista material, 0s
direitos fundamentais se traduzem como componentes estruturais basicos tanto do
conjunto do ordenamento juridico quanto do objetivo comum pertinente a cada um

dos ramos que o integram, em razdo de que sao a expressao juridica de um sistema

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 163.
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de valores que, por decisdo do constituinte, devem informar o conjunto e a
organizacdo juridica e politica de um Estado.

Ao repisar tal classificacdo, reforcamos o entendimento que os direitos
fundamentais delimitam um ambito de invulnerabilidade no desenvolvimento das
pessoas (seja em seu aspecto juridico ou social), as quais reclamam para si a
protecdo frente a qualquer intento de intromissao por parte dos poderes publicos em
sua esfera privada (defesa). Em segundo plano, a atividade prestacional do Estado
garante o acesso ao Poder Judiciario, mediante a aplicacdo do principio da
inafastabilidade®™ que devera, dentro da relacdo posta em juizo, dar a melhor
solucdo para determinada situacao, aplicando os mandamentos constitucionais de
modo direto e irrestrito e considerando, inclusive, o “principio da proibicdo de
insuficiéncia”, que vincula todos os Poderes constituidos.

Na verdade, apés a Segunda Guerra Mundial, o mundo ocidental passou
a se preocupar mais com a situagdo da pessoa e com os direitos fundamentais,
sendo o mais importante deles, a vida. Do exposto, deflui-se que os direitos
fundamentais sdo essencialmente constitucionais ndo sO porque sua aparicdo se
encontra intimamente vinculada ao constitucionalismo, mas, igualmente, porque nao
existem direitos fundamentais incorporados em outras normas infraconstitucionais
gue passem despercebidos.

Anteriormente, existia uma visao de que os direitos fundamentais estavam
vinculados a atuacdo de legislador, o qual deveria fixar, dentro dos limites da
Constituicdo e da realidade, todos os seus requisitos e delimitagdes, oportunizando,
assim, sua aplicacdo prima facie.

Para Alexy, criador da expressao acima empregada, embora ndo possam
ser rigidamente hierarquizados, os principios que embasam a teoria dos direitos
fundamentais podem ser colocados em ordem, mediante uma relacao de prioridade.
Existem trés circulos concéntricos que representam os direitos fundamentais em sua
estrutura interna. Um dos circulos é a delimitacdo; o segundo, o limite e, por
derradeiro, o seu conteudo essencial. Na delimitacdo, ocorre a fixacdo dos
conteudos de protecdo prima facie, sendo estes protegidos pela inviolabilidade.

* Art. 5.° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros, residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito. (BRASIL.
Constituicéo..., op. cit., art. 5°, inc. XXXV).


http://www.pdfdesk.com

40

Nos limites dos direitos fundamentais encontramos a necessaria
convivéncia em sociedade dos homens, que exigem a colocagdo de limites em
qualgquer um dos direitos, inclusive, os fundamentais, tudo visando pacificidade
social.

Tais direitos, em seu conteudo essencial, fazem referéncia expressa aos
bens que se devem salvaguardar e que tem um ndcleo irredutivel, inacessivel, a
qualquer intento limitador.*®

Os direitos fundamentais também encontram na delimitacdo trés
componentes: o primeiro deles trata-se do componente subjetivo, o qual delimita os
sujeitos ativos e passivos, bem assim determina as regras de quem pode ser o titular
desse direito fundamental e sobre quem podera impor tal direito. Outrossim, ha um
elemento objetivo, que faz referéncia ao conjunto de direitos e faculdades inviolaveis
e, finalmente, existem os elementos formais, que se traduzem na garantia especifica
gue pode possuir em cada caso, um direito fundamental.

Somente a guisa de citacdo, existem varias teorias que estudam o direito
fundamental e relembra-las neste momento ndo se torna tardio, uma vez que
situaremos sua pertinéncia na aplicacao imediata dos direitos fundamentais nas
relacdes judiciais pelo magistrado, quando do exercicio do direito fundamental
prestacional. Bockenforde, na obra de Alexy, faz mencdo a teoria liberal ou
burguesa, j& visitada no Estado de Direito, a teoria democratico-funcional e a do
Estado Social, bem assim & axiologica e a institucional.

A teoria liberal de Carl Schmidt esposa que os direitos fundamentais sao
direitos do homem individual livre e que sdo exercidos frente ao Estado. O principio
da distribuicd@o, corolério desta teoria, ensina que a esfera da liberdade do individuo
€, em principio, ilimitada, enquanto que as faculdades do Estado séo limitadas, o
que quer dizer que direito fundamental s6 pode ser exercido em relagdo ao Estado,
sem limitagdes.

Tal teoria professa a impossibilidade de aplicacdo dos direitos
fundamentais para com os particulares, de modo direto.

Para a teoria institucional, desenvolvida por Ha&berle, os direitos
fundamentais possuem um duplo carater: individual e institucional. O carater

individual se ressai na medida em que podemos delimita-lo dentro do exercicio de

> ALEXY, op. cit., p. 549.
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cada direito concreto. Ja seu carater institucional estd inserido no exercicio dos
direitos fundamentais subjetivos, dentro das condi¢bes da vida objetiva. O referido
carater tem uma missdo a cumprir no tocante ao Estado. Por ultimo, sustenta-se que
o legislador ndo deve ser concebido unicamente como fundador e garantidor das
liberdades, pois em vista do aspecto democratico e, ainda, das influéncias externas
a que se sujeita o legislador, tal poder pode se tornar elemento de significativa
preocupacao.

A teoria axioldgica busca o sentido essencial do direito fundamental que
atende a relagdo existente entre a totalidade da ordem vital atual e os valores
constitucionais vigentes. A corrente em apreco valora em cada época os elementos
gue estariam inclusos no processo de configuragéo social. Talvez o grande perigo da
teoria axiologica seja a sua vulnerabilidade, porque produzida pela mutacdo e
progresso social, muitas vezes, ditado pelo Estado, de acordo com seus interesses
menos éticos.

De outra sorte, a teoria democratico-funcional propugna que a garantia do
ambito de liberdade é a virtude de importancia que possui no processo democratico
de construgdo da vontade politica. Dita teoria esta vinculada a consideragdo dos
diferentes grupos sociais, seu carater de liberdade e seguranca.

A teoria que melhor sustenta os direitos fundamentais como 0s vemos
atualmente, é a teoria dos direitos fundamentais do Estado Social; a mencionada
teoria considera que a obtencdo de prestacdes sociais, a partir daqueles, sofre
algumas condicionantes, tais como as de natureza econdémica e administrativa.
Dessa feita, elementos libertadores induzem a adocdo de decisdes, as quais se
podem fazer exigir, como regra geral, dentro dos tribunais, sem qualquer limitador ou
condicionante.*

A vertente social dos direitos fundamentais exige para sua “plasmacéo” na
realidade, e em grande medida, a atividade conformadora do legislador, que os dota
de contornos mais precisos.

O certo é que todas as teorias citadas sdo de origem principioldgica e
fomentam indagagOes sobre qual seria a abordagem mais correta: aquela que

“® NARANJO DE LA CRUZ, Rafael. Os limites dos direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares: a boa fé. Madrid: Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000. p. 40.
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aponta para um principio iusfundamental ou a que reza a hierarquia entre principios
ou, ainda, a abordagem que defende uma certa ordem entre eles?

Nos posicionamos pela ultima delas. Nao h4 uma hierarquia que possa
ser revelada com seguranca para o aplicador do direito. E fato que ao resolver pela
aplicacdo de um direito fundamental, ndo estara o julgador extinguindo ou anulando
outro que foi preterido; na verdade, apenas estara optando, justificadamente, pelo
principio que no caso venha a ser decisivo para a justa composi¢ido da lide. E
inadmissivel abracar uma teoria que possa dar uma Unica solucdo correta a cada
caso; havera, com certeza, a colisédo de principios em diversas situacdes faticas e a
Unica saida para o julgador sera controlar a racionalidade da argumentacdo capaz
de fazer valer um principio em face de outro, em particular, na prestacéo jurisdicional
resultante do balanceamento dos direitos fundamentais.

Nessas situagcbes, o operador do direito devera interpretar a norma de
acordo com a Constituicdo, ou mesmo “conforme”, demais de fazer uso da
declaracéo parcial de nulidade sem reducdo de texto para “criar” a norma juridica
mais adequada em relac&o ao caso concreto.”’

Nas palavras de Gilmar Mendes:

N&o raras vezes, destinam-se as normas legais a completar, densificar e concretizar
direito fundamental. E que se verifica, vg., em regra, na disciplina ordinaria do direito de
propriedade material e intelectual, do direito de sucessdes (CF. art. 5.2 XXIl — XXXI), no
ambito da protecao ao consumidor (CF. art. 5. XXXIl) e do direito a protecao judiciaria
(CF. art. 5.2 XXXV, LXXII).*®

2.2 ABERTURA DAS NORMAS FUNDAMENTAIS

Quanto a tematica abertura conceitual das normas fundamentais, o mais
importante a se observar é que a normatividade decorre, inicialmente, da politica e,
na seqiiéncia, a ordem juridica descreve uma estrutura para sua aplicacao fatica.

A relevancia do tema se cinge ao fato de que as clausulas gerais,
estudadas adiante, sdo consideradas resultado de medidas legislativas, as quais
permitem a abertura de um sistema antes fechado e casuistico. Ao estudarmos a

abertura e funcionamento das normas de direitos fundamentais, estamos, primeiro,

*" MARINONI, A jurisdicdo..., op. cit., p. 45.
*® MENDES, op. cit., p. 16.
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ofertando o fundamento juridico-constitucional para encararmos a efetividade da
jurisdicado como obrigagdo do Estado (decorrente da ordem constitucional
prestacional) e, segundo, encontrando 0os mecanismos para verificacdo, adequacao
e implementagdo das normas de direito fundamental, que servem, sobremaneira,
para a atividade de concrecdo da norma processual aberta.

Num Estado de Direito democratico e constitucional, € usual distinguir-se
duas concepgbes fundamentais de “sistema juridico”: o constitucionalismo e o
legalismo. A primeira no que concerne ao discurso juridico aplicador, substitui a
“cldssica subsungcdo e a teoria do silogismo juridico, por uma ponderacdo
constitucionalmente orientada por valores e principios juridicos.”®

Consoante a tese de Ronald Dworkin, na “revolucdo nos direitos”, o
sistema juridico apresenta-se como um sistema aberto, formado por normas,
principios, valores e formas de argumentacdo. Tal raciocinio traduz um método
hermenéutico de uma viséo construtivista. O direito como integridade se assenta nao
num modelo dedutivo, como se impunha antes do advento das clausulas gerais
materiais e processuais, mas num molde fulcrado na coeréncia (adequacéo) entre os
enunciados linguisticos textuais e as razdes que fundamentam a decisao, isto €, 0s
argumentos utilizados.>

Quando se tem em conta que o sistema juridico se compde tanto de
regras quanto de principios, a concepcéo juridica que trabalhamos se contrapfe ao
modelo fechado (composto exclusivamente de principios); demais disso, acrescente-
se a esta ilacdo, o fato de sabermos que a teoria receptiva ao sistema aberto
decorre da revolugdo hermenéutica aplicada ao direito e a interpretacdo dos
problemas juridicos. No caminho trilhado pela Escola Construtivista e ndo criadora
da atividade jurisdicional, a qual foi encabec¢ada por Dworkin, citamos a colocac¢éo
impar de Cristina Queiroz que se apresenta em consonancia com a esséncia do

NOsSso pensamento:

Esta leitura principialista do sistema / ordem juridica ultrapassa pura e simplesmente o
texto da lei (literalismo, textualismo). Reclama por uma interpretacdo construtiva. Numa
palavra, oferece-se como modelo alternativo ao modelo classico “l6gico-subsuntivo”.
Neste sentido, reclama por uma justificacdo ndo apenas interna, mas também externa do
raciocinio juridico prético-geral. Trata-se, sucintamente, de um modelo de coeréncia ou
congruéncia aplicado ao direito constitucional.

As razdes dessa mudanca vamos encontra-la ndo apenas na alteracdo dos modelos
paradigmaticos de aplicacdo do direito, mas ainda — e sobretudo — naquilo que esta na

* QUEIROZ, op. cit., p. 127.
%0 Cf. RECHTSLEHRE, 1976 apud QUEIROZ, op. cit., p. 127.
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sua base: elaboragdo de um sistema de direitos que tem de ser actuado e ao qual devera
ser dado uma efectividade 6ptima.**

A autora lusitana, conforme ja mencionado, anota o carater aberto do
catalogo dos direitos fundamentais, seja no aspecto pessoal, seja no institucional ou
coletivo. O pensamento da referida cultora do direito expressa uma
“multifuncionalidade de formas de protecdo juridica”. As diferentes formas de
protecao e aplicagéo devem ser exercidas pelos tribunais, de maneira a superar a
tese dos numerus clausus contida na dimensdo da tutela constitucional. Dai, ela
sugere a adocédo da expressao “proteccdo dinamica dos direitos fundamentais”,
utilizada pelo Tribunal Constitucional Federal aleméo, que corresponde a uma tutela
flexivel, mével e aberta desses direitos no seu conjunto.*

Destarte, 0 esquema proposto abandona a deducgao e langa a concregao
como ferramenta positivadora de normas que nao pretendem substituir o legislador,
na medida em que ele proprio inseriu as clausulas de conteddo aberto nos textos
legislativos que hoje trabalhamos. Tal assertiva socorre os elementos de direito em
geral, mormente, os elementos corporificados e abertos na sua génese.

Tendo em vista que muitos advogam a tese da existéncia de uma politica
dos direitos fundamentais, desenvolveu-se na Alemanha a concepc¢do dos direitos
fundamentais como garantias de procedimento, realizacdo esta de tais direitos
mediante aplicacdo das normas de organizagdao e participagdo no procedimento,
compreendendo o direito como uma tutela juridica efetiva e adequada; 14, essa
efetividade e adequacéo ficaram a cargo do Poder Judiciario, como corolario do
principio da protecéo juridica (sem lacunas), que integra, segundo Cristina Queiroz,
o direito de informacao e protecao juridica.

Neste diapaséao, esta inserta a questdo do acesso aos tribunais, isto por
intermédio de um processo justo, equitativo e eficaz.>®

Alids, Hart ja havia propalado que “os direitos fundamentais representam

uma desconfianca para com o legislador.”*

> QUEIROZ, op. cit., p. 128.
2 A autora ainda revela o pensamento de Habermas quando cita sua seguinte frase: Esta
assimilacdo dos direitos fundamentais a valores constitucionais, constitui em si, o verdadeiro
E)Srob_l_ema da justica constitucional.(HABERMAS apud QUEIROZ, 2002, p. 54).

HABERLE apud QUEIROZ, op. cit., p. 58.
% Cf. Cristina M. M. Queiroz onde revela gue os direitos fundamentais revelam sua for¢ca normativa
emergindo da Ultima instancia — o povo — abandonando uma maioria parlamentar. (HART, 1980 apud
QUEIROZ, 2002, p. 21).
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J. J. Canotilho ensina que a prestacdo jurisdicional devera ser
temporalmente adequada, conforme nota constitucional; e mais: disse ainda que
“uma justica tardia equivale a uma denegacao de justica”.”®

Ao citar Menelick de Carvalho Netto, o professor Ingo W. Sarlet conclui
gue o artigo 5., 8§ 2.° da Carta Magna, traduz a nocdo de que a Constituicdo
apresenta uma “moldura de um processo de permanente aquisicdo de novos direitos
fundamentais”, partindo da premissa de que os direitos fundamentais sdo variaveis
Nno espaco e no tempo, inexistindo um elenco exaustivo de possibilidades de tutela,
como também nao existe um rol fechado dos riscos para a pessoa humana e os
direitos que lhe séo inerentes. E, finaliza o festejado magistrado:

Assim, sob pena de ficar desvirtuado o sentido da norma, cumpre
reconhecer — a despeito de todas as dificuldades que a questdo suscita — que,
paralelamente aos direitos fundamentais fora “do “catalogo” (com ou sem sede na
Constituicdo formal), o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais
abrange direitos ndo expressamente positivados.”®

No parecer de Cristina Queiroz, J. J. Canotilho ja interpretou a questao da
abertura do catalogo fundamental, quando reconheceu o teor (por 6bvio, relativo a
guestdo) do mandamento constitucional portugués, o qual consagra nitidamente a
eliminagcdo da chamada “clausula do principio da tipicidade” das formas processuais
do contencioso administrativo; dita clausula, é acompanhada da relativizacdo do
principio tradicional da “decisdo prévia”, pelo que, de igual modo, é comparada a
protecdo juridica sem lacunas, no que concerne aos direitos fundamentais.”’

De bom alvitre consignar que os direitos fundamentais decorrentes ou
implicitos devem ser considerados, pelo bem da esséncia constitucional da protecao,
como matéria-prima para a construcao jurisprudencial pelos tribunais, haja vista a
vagueza e a abertura do tipo normativo que lhes acompanha.

Em sede de direitos fundamentais néo-escritos, existem dois grupos
dignos de mencdo, quais sejam: direitos fundamentais implicitos, no sentido de

posicbes fundamentais subentendidas nas normas definidoras de direitos e

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 459.

*® SARLET, op. cit., p. 98.

> «Art. 17 (regime dos direitos, liberdades e garantias). O regime dos direitos, liberdades e garantias
aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza anéloga.” (PORTUGAL.
Constituicao da Republica Portuguesa. Portugal, 1976).
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garantias fundamentais e, também, a categoria dos direitos decorrentes do regime e
dos principios. Esta Ultima, registre-se, podera decorrer da deducdo de novos
direitos fundamentais que tenham sede no catdlogo ou mediante extensdo, por
hermenéutica.®

Dai a importancia do tema ao se estudar as clausulas gerais dentro da
sistematica processual. H4& uma autorizagdo para ‘“redefinicdo” do campo de
incidéncia, seja pela inexisténcia da norma que atenda o principio decorrente da
efetividade jurisdicional, seja pela necesséria intervencéo no procedimento para real
adequacéo ao caso concreto, permitindo ao julgador, a explicitacdo da decisdo 6tima
para o caso.>

Na visdo de Alexy Robert, os direitos fundamentais n&o-escritos, como no
caso da efetividade da jurisdi¢do, deverdo ser tidos como posi¢des juridicas que, sob
a Otica do direito constitucional, sdo de tal sorte relevantes para a comunidade, a
ponto de ndo poderem ser deixados na esfera da disponibilidade absoluta do
legislador ordinario.?°

Embora os doutrinadores ndo tenham conseguido uma unanimidade
nessa discussao tematica, temos a impressdo que, S40 unissonos em revelar a
necessaria abertura do sistema dos direitos fundamentais, restando ainda mais
tumultuada a questao que enfrentaremos a seguir, a qual abordara as dimensées ou
geracoes destes direitos, haja vista o contetado que detém.

O gque se conclui do exposto, é que o conceito materialmente aberto de
direitos fundamentais consagrado pelo artigo 5.°,8 2. °, da nossa Constituicdo &

de uma amplitude impar, encerrando expressamente, a0 mesmo tempo,

a possibilidade de identificacdo e construcdo jurisprudencial de direitos materialmente
fundamentais n&o escritos (no sentido de ndo expressamente positivados), bem como de

*% Neste sentido, verifica-se gue a categoria dos direitos implicitos pode corresponder também — além
da possibilidade de dedugdo de um novo direito fundamental com base nos constantes do catalogo —
a uma extensdo (mediante o recurso a hermenéutica) do &mbito de protecao de determinado direito
fundamental expressamente positivado, cuidando-se, nesta hipétese, ndo tanto da criagao
jurisprudencial de um novo direito fundamental, mas, sim, da redefinicdo do campo de incidéncia de
determinado direito fundamental j& expressamente positivado. (SARLET, 2005, p. 102).

¥ Cf. Ingo W. Sarlet que revela que nao ha como desconsiderar a relevancia da previsdo no texto
constitucional de “direitos decorrentes do regime e dos principios” — também € certo recordar que
além de atuar como uma espécie de autorizacdo expressa e permanente “lembrete” para o
reconhecimento de direitos implicitos em sentido amplo (ndo condi¢éo de direitos ndo expressamente
positivados) a legitimar e até mesmo a vincular positivamente a atuagdo dos 6rgdos jurisdicionais
nesta seara, que, nesta perceptiva, ndo poderiam deixar de reconhecer um direito implicito no minimo
qguando tal reconhecimento corresponder, em face das circunstancias, as exigéncias do sistema
constitucional (2005, p. 103).

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro de Estlidios
Politicos y Constitucionales, 2002. p. 119.
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direitos fundamentais constantes em outras partes do texto constitucional e nos tratados
internacionais.®*

2.3 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para a demonstracdo da mutabilidade e evolu¢cdo do conteddo dos
direitos fundamentais, especialmente devido & abertura do sistema e interpenetracao
histérica, varias sdo as teorias respeitantes a classificacdo das etapas de sua
positivagdo nas esferas legais.

Alguns preferem falar em geracdes de direitos fundamentais, como se 0s
primeiros contivessem algo de complementaridade para os posteriores, indicando,
dessa maneira, certo grau de cumulatividade e dependéncia. O professor Ingo W.
Sarlet entende que ndo ha efetivamente uma dependéncia ou hierarquia entre os
direitos fundamentais positivados, de modo que o termo “dimensdo” também nos
parece mais correto para indicar a evolugcéo e a divisdo das etapas de positivagéo
dos direitos fundamentais nas esferas constitucional e internacional.®?

Por outro lado, Alexy propde um sistema de “triplice divisdo” entre os
posicionamentos juridico-fundamentais. O renomado escritor germanico afirma que é
possivel designar os direitos fundamentais em: direitos a algo; liberdades; e,
finalmente, competéncias.

Na primeira proposicdo, a forma mais geral é a do enunciado, cujo teor
revela que h& sempre um “portador” titular de um direito, vinculando um
“destinatario” do direito a um “objeto”. Tal combinacdo é denominada de obrigacdo
racional absoluta e pode ser exemplificada com a seguinte assertiva: todos tém
direito a vida.

Alids, € bom que se ressalte, que Alexy Robert traca fundamental critica
qguando ndo admite a idéia reducionista de defesas frente ao Estado. A obrigacdo de
protecéo ante o crime organizado e a impossibilidade de morte por ordem do Estado
séo, hipoteticamente, idénticos ao aspecto da obrigacao racional absoluta; contudo,

ocorre que ha diferencas entre a atividade positiva e negativa do Estado frente ao

L SARLET, op. cit., p. 99.
2 A professora Cristina M. M. Queiroz se opfe a uma classificacdo dos direitos fundamentais em
dimensbes, por entender que séo direitos multifuncionais e pluridimensionais.(2002, p. 44).
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titular do direito. Quando se fala em defesa em face da acado, ha referéncia a acdes
negativas, as quais serdo, num futuro proximo, objeto de estudo. Assim, na via
inversa, quando o Estado presta algo por meio de ac¢des positivas, estamos diante
de “derechos a prestaciones”.®®

Os direitos a agbes negativas foram, como veremos a seguir, a forma
inicial de manifestacdo dos direitos fundamentais e se subdividem em trés grupos:
direitos que impecam o Estado de criar empecilhos para o exercicio da acao;
aqueles que se referem a protecdo da propriedade; e, por derradeiro, 0os que
protegem o individuo contra atos do Estado que lhes retire a posi¢ao de titular de um
direito.

Nos direitos positivos (de acgbes positivas do Estado) temos dois grupos,
de conformidade com o que afiangca Alexy: a um, o grupo composto daqueles cujo
objeto é uma acao fética e, a dois, outro em que o objeto € uma agdo normativa. O
primeiro, nos desperta profundo interesse, primordialmente, focado no estudo do
direito prestacional da tutela jurisdicional efetiva, uma vez que obriga o Estado a
prestar faticamente a tutela do direito material, por intermédio do processo adequado
e temporalmente eficaz.

Nos referimos a direito fundamental numa “acéo positiva fatica” quando
h& suposicdo de um direito prestacional em sentido estrito, que difere das acgbes
faticas propostas pelo Estado frente ao individuo, proporcionando-lhe, por exemplo,
0 acesso ao Poder Judiciario, de maneira franca e irrestrita, ofertando, portanto, a
oportunidade a todos que dele necessitam.

Nesta esteira, aclare-se, os direitos fundamentais de acgdes positivas
podem ser normativos, desde que dependam de atos do Estado mediante imposi¢céo
de norma editada para o caso em exame. O fato é que Alexy cré que estes ultimos
direitos prestacionais faticos também podem ser normativos quando adquirem
carater de prestacdo fatica, passando, por conseguinte, a serem definidos como
“derechos a prestaciones en sentido amplio”.®*

Na segunda proposicéo, os direitos fundamentais como “liberdades” séao
0s mais bésicos direitos fundamentais, porém, de mais dificli compreensdo. O
sentimento que gira em torno do termo “liberdade” traz consigo uma dificil atividade

do exegeta ao encarar 0s varios aspectos e contornos que o termo pode mostrar. O

% ALEXY, op. cit., p. 188.
® |dem, p. 196.
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certo, sob a Gtica dos direitos fundamentais, € que o individuo deve ser livre para
fazer aquilo que bem quiser, salvo se defeso em lei. E como se falassemos em
direito a uma acao que é intentada pelo interessado, independentemente dele ser ou
ndo titular de um direito positivado. A agdo é proposta sem perquirirmos se desde
logo o autor tem o direito substancial que invoca.

E como uma pratica que ndo conhece limitacbes ou restricdes, senio
aguelas que legitimamente sédo impostas pelo convivio social e regidas pelo Estado.
As liberdades juridicas sdo conceitos de permissdo no sentido de negacdo de
mandados de proibicdo estatal. Neste ponto, salutar o destaque de que € viavel
detectar a existéncia de liberdades nédo protegidas e de um perimetro de protecao,
contextualizado por Hart, onde podera haver o choque entre os direitos protegidos
de dois individuos distintos, restando a necessaria ponderacdo para a superacao do
entrave entre as liberdades fundamentais.®

Finalmente, resta a analise da ultima classificacdo, denominada por Alexy
Robert como “competéncias”. Para colocarmos o tema, devera estar evidenciado
gue quando falamos em direitos fundamentais como direito a protecdo, a referéncia
feita concerne a protegéo frente ao Estado. Dessa feita, para fazer valer os direitos
negativos (de omissdo) que possibilitariam o uso e gozo das liberdades individuais
fundamentais, deveriamos poder “fazer valer”, judicialmente, nossa oposicao, isto
devido a violacdo perpetrada ou a flagrante ameaca.

Terminologicamente, a “competéncia” pode ser traduzida, em respeito ao
nosso estudo processual, como sendo um direito subjetivo de acdo, algo como
“autorizacién”, extraido do direito espanhol. Eis que se trata, em sintese, do
exercicio de um direito de acdo, em termos concretos, levando em estima a
capacidade juridicamente adequada.

A competéncia ndo se confunde com a permissdo, posto que a agcédo que
constitui o exercicio de uma competéncia estd permitida, mas a acdo que é a
realizacdo de uma acgdo simplesmente permitida ndo se traduz em exercicio de

competéncia. Para melhor distincdo, vale a seguinte explicacdo de K. Adomei: a

® Citado por Robert Alexy, Hart, I, na sua obra “Bentham on Legal Rights”, ensina que em matéria de
“protective perimeter” as ordens juridicas rodeiam com maior ou menor intensidade a liberdade
externada pelo individuo. (2002, p. 225).
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negacdo de uma permissdo conduz a uma proibicdo; a negacdo de uma
competéncia é somente a declaracdo da incompeténcia.®

Segundo A. A. Cancado Trindade, a teoria dimensional ndo aponta tao-
somente para o carater cumulativo do processo evolutivo e complementar dos
direitos fundamentais, mas afirma sua unidade e indivisibilidade no contexto do
direito constitucional interno e do direito internacional dos direitos humanos.®’

De toda discussado, uma coisa € certa: a nova compreensao das relacdes
entre cidaddo e Estado implica num sistema de direitos e a constru¢do de principios
juridico-constitucionais interpretativos basicos. H4 um processo de racionaliza¢do do
direito ou “construcdo” via tribunais e “reconstrucdo” por intermédio do legislativo,
haja em vista a filosofia politica, na qual se compreenderiam os modelos de inclusao
(leia-se integracéo, segundo proposta de Ronald Dworkin), reconhecimento (social)
e generalizacéo de valores (positivamente declarados).®®

Conquanto Cristina Queiroz tenha deixado de classificar os direitos
fundamentais, fato a ser confirmado mais adiante, é importante sublinhar que os
direitos fundamentais estéo intrinsecamente ligados ao conceito juridico deferido a
figura da “dignidade da pessoa humana” e, por seu valor fundamental, eis que tal
autora acredita que a funcdo dos direitos fundamentais ndo se destina apenas aos
direitos de defesa (emanantes das disposi¢cdes do Bill of Rights britanico, datado de
1689), mas ultrapassa este limite, uma vez observada a protecao dinamica que
devera guardar as normas fundamentais.®

A nova dimensdo assumida é aquela corolaria da classificacdo dos
direitos fundamentais como direitos de natureza supranacional, considerando-os de
efetivacdo e obrigacéo ativa do Estado, principalmente, quando em maos de juizes,
apesar das desconfiancas historicas ja amplamente discutidas.

® ADOMEI apud ALEXY, op. cit. p., 229.

" TRINDADE apud SARLET, op. cit., p. 54.

® QUEIROZ, op. cit., p. 56.

% «Esta dualidade do conceito de constituicdo — e a fortiori dos direitos fundamentais — expressa por
autores como Ackerman e Rawls, estabelece uma relagédo funcional de efeitos reciprocos entre a
finalidade da constituicdo como norma e a funcdo dos direitos fundamentais. Estes diferenciam-se
agora dos meros direitos de defesa e dos simples deveres de imissdo por parte do Estado para se
transformarem em protec¢éo dinamimca”. (QUEIROZ, 2002, p. 56).
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Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a primeira geragéo seria a dos
direitos de liberdade; a seguinte, a dos direitos de igualdade; e, por fim, ao emblema
da Revolucéo Francesa, a fraternidade.”

No juizo do professor Canotilho, os direitos de prestagdo podem ser
classificados em: direitos de acesso, utilizacdo de prestacdes estatais e direitos a
participacdo na organizacdo e procedimento. Para Alexy, conforme ja visto, os
direitos prestacionais, de amplo sentido, abrangem os direitos a protecdo, bem como
os direitos a prestacdo stricto sensu identificam os direitos sociais de natureza
positiva, a exemplo da jurisdicdo.”

Pois bem. As licdes de Ingo W. Sarlet, cuja proposta classificatoria &
adotada neste estudo, induzem-nos a consignar, inicialmente, que os direitos
fundamentais, no respeitavel parecer do professor gaucho, dividiam-se em dois
grandes grupos: direitos de defesa e de prestacéo.

Alids, a derradeira proposta de classificacdo oferecida por Canotilho foi
abracada, em parte, por Ingo W. Sarlet que, pedagogicamente , reclassifica cada
categoria, utilizando a seguinte estrutura: direitos fundamentais como direitos de
defesa; direitos fundamentais como direitos a prestagdes; direitos a prestacdes em
sentido amplo; direitos a protecdo; direitos a participagdo na organizagdo e
procedimento e Direitos a prestacdes em sentido estrito.

Nesta Ultima categoria, na abalizada visdo de Gilmar Mendes, o Estado
devera permitir ao individuo a efetiva participacdo no procedimento e organizacao,
como se esta fosse um direito subjetivo fundamental a ele deferido. “Assim, quando
se impOe que certas medidas estatais que afetem direitos fundamentais devam
observar determinado procedimento, sob pena de nulidade, ndo esta a fazer outra
coisa sendo proteger o direito mediante o estabelecimento de normas de

procedimento”.”

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. p. 57.

" SARLET, op. cit., p. 179.

2 MENDES, op. cit., p. 9.
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2.3.1 Direitos Fundamentais de primeira dimenséao

Aqui, faz-se necessario contextualizar os direitos fundamentais,
preliminarmente, reconhecendo seu surgimento perante as constituicdes escritas,
em especial, no que tange ao aspecto defesa do cidadao frente ao Estado. Quando
nos reportamos ao Estado Liberal dos séculos XVII e XVIII, obtemos um texto
legislativo escrito de maneira completamente restritiva, bem assim repleto de
silogismos. J& dizia Alexy, que os direitos fundamentais sdo posi¢fes juridicas as
quais, do ponto de vista do direito constitucional, sdo tdo relevantes para a
comunidade, que né&o podem ser deixadas na esfera da disponibilidade absoluta do
legislador ordinario.”

Destarte, aclara-se que no regime democratico puro ndo deveria haver
espaco para o abuso do poder pelo governante; entrementes, ocorre que tal regra
esta plena de excec¢des. Na acumulacdo do poder nas mdaos de alguns, ha
facilitacdo natural do controle dos atos e, no que concerne a historicidade ja
mencionada no inicio deste trabalho, verificamos que sequer 0s juizes estavam
preparados para reprimir atos abusivos quanto ao poder. Diante de tal perspectiva,
as injusticas estatais eram evidentes e atingiam a comunidade em todos seus
aspectos, a exemplo da edicdo de leis imorais e/ou injustas (do ponto de vista
comum, do homem médio).

Alexandre de Moraes, tendo em vista a questdo da composicéo
democrética brasileira, afiangca que: “O poder delegado pelo povo a seus
representantes, porém nao é absoluto, conhecendo varias limitacdes, inclusive com
a previsdo de direitos e garantias individuais e coletivas, do cidadao relativamente
aos demais cidad&os e ao préprio Estado”.”

Neste cenario, € possivel dizer, o risco sempre pairava no ar e os direitos
de defesa surgiram para limitar o poder estatal, assegurando ao individuo, uma
esfera de liberdade, outorgando-lhe o direito de evitar interferéncias publicas no
ambito particular, ou no da autonomia pessoal.

O individuo precisava de protecdo no que respeita aos atos injustos

perpetrados pelo Poder Publico e ndo havia sequer uma norma constitucional a

3 ALEXY, op. cit., p. 398.
" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 54.
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apoiar qualquer defesa esbocgada pelo prejudicado. Desta feita, para J. J. Canatilho,
citado por Ingo W. Sarlet, os direitos de defesa estariam a proteger o cidadao no
plano juridico-objetivo, por intermédio de normas negativas de competéncia e, no
plano juridico-subjetivo, via deferimento do poder de exercer, positivamente, seus
direitos e exigir a omissao invasiva dos poderes publicos.”

A classificacdo emprestada por J. J. Canotilho casa, de certa forma, com
aquela ofertada por Alexy, que expds tanto o aspecto positivo quanto o negativo da
atividade estatal, no tocante ao individuo.”

A titulo de exemplos de direitos fundamentais de defesa, é oportuno
mencionar aqueles tradicionalmente apontados pela doutrina geral, quais sejam:
liberdade de locomocao, direito a vida, propriedade, manifestagdo do pensamento,
associagao, entre outros, outorgados expressamente, ou, ndo, no Texto Maior.

Igualmente, é verdade que os direitos coletivos tipicos se encontram
dispersos no Texto Constitucional, fato que de certa maneira, tornou mais nebulosa
a situacéo do tema. Vieira Andrade destacou a situacao de que os direitos coletivos
nao podem ser usufruidos pelo individuo, isoladamente, conforme corrobora Ingo W.
Sarlet.”’

Eis que o individuo também tem direito fundamental a sua personalidade,
gue pode, de acordo com o que se insculpe no artigo 5.°, inciso X, da Constituicdo
Federal, se estratificar, em varias vertentes, dependendo do caso.”

O direito a personalidade é exemplo basilar de direito fundamental de
primeira geragdo, sendo relevante tecer algumas observacdes sobre tal tematica. Na
prelecdo do professor Elimar Szaniawski, a teoria fraciondria do Direito da
Personalidade encontra-se em franca decadéncia. Hoje, é inegavel, temos a
protecdo universal dos direitos prétreos contidos na Constituicdo Federal, sem
escalas ou importancias distintas. A primariedade do direito fundamental a vida se

apresenta licita, bem assim como reflexo do direito objetivo positivado, sendo do

> SARLET, op. cit., p. 186.

"® Ver nota 37.

" SARLET, op. cit. p. 189.

® Inciso X — S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas
assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material e moral decorrente de sua violacdo. (BRASIL.
Constituicéo..., op. cit., art. 5°, inc. X).
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direito subjetivo. Os bens que interessam sao aqueles inerentes a pessoa humana:
vida, liberdade, honra, entre outros.”®
Ainda, cumpre registrar o seguinte comentario complementar do ilustre

professor Elimar Szaniawski, da Universidade Federal do Parana:

A Constituicdo brasileira de 1988 traz entre os principios fundamentais que a
informam o principio da igualdade, inserido em sua parte preambular e no caput do
art. 5.° e o principio da dignidade da pessoa, no inciso lll, do art. 1.°. Ambos os
principios possuem idéntico valor. Estes dois principios fundamentais conjugados
constituem a base, o substrato necessario a constituicdo dos demais direitos, tutelando a
pessoa humana em toda a sua dimensdo, uma vez que a mesma € portadora de
dignidade e de igualdade, sob o aspecto formal e material. Verifica-se, pois, que a
Constituicdo em vigor adota a clausula geral, como principio fundamental da ordem
juridica brasileira.*°

O sujeito protegido pela norma fundamental de primeira dimensédo detém
0 substrato material da dignidade da pessoa humana, explicitado no artigo 5.°,
incisos V e X, da Constituicdo Federal. Tal substrato, segundo Maria Celina Bodin de
Moraes, pode ser desdobrado em quatro postulados: que ha um sujeito moral e
ético, o qual reconhece a existéncia de outros, como ele, na sociedade; a ilacdo de
gue os demais individuos sdo merecedores de igual respeito; que um ser possuli
vontade livre e podera se autodeterminar, bem assim integrar um grupo social, que
obedece as mesmas regras basilares.®*

No que tange a temética da protecdo ao individuo, quando se aplica o
caso concreto as normas de direito, 0 juiz ndo cria uma nova ordem, conforme
asseverou o professor Clayton Reis; devera, sim, resolver o litigio dentro dos
parametros outorgados pelo Estado, ai residindo a Constituicdo e, ndo mediante a
aplicacdo dos seus principios ou valores pessoais.®

Em outro patamar, dentro da esfera dos direitos de defesa, encontramos a
exatiddo da classificacédo de Alexy ao fazer referéncia aos direitos a algo (omisséo
exigivel do Estado) e competéncias.

Neste ponto, ndo se fala em direito de defesa quando impossivel o
exercicio de um direito garantido constitucionalmente; dai, natural a colocagcdo de
que a prestacao jurisdicional, como forma de garantia de exercicio e efetividade dos

outros direitos fundamentais, seja de extremo valor.

" SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 70.

% |dem, p. 137.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.

% REIS, Clayton. Avaliacdo do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 68.
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Quando estudamos os principios classicos dispostos no artigo 5.° da
Carta Politica, estamos lidando, especialmente, com os direitos de defesa ligados a
liberdade e a prestagcdo, os quais proporcionardo a efetivacao fatica dos demais
direitos fundamentais, considerando o principio da inafastabilidade do controle
judicial, previsto no supramencionado artigo 5.°, em seu inciso XXXV.

O Tribunal Constitucional Federal alemdo declarou que o principio da
dignidade da pessoa humana detinha valor supraconstitucional, impondo-se,
portanto, ao proprio poder constituinte, isto é, ao povo germanico. Ai radica o
estatuto do poder de acdo; isto, ndo unicamente como simples estatuto juridico
permissivo de acdo pelo cidaddao que pretenda ver amparado um direito
fundamental. A dignidade da pessoa humana pode ser preservada via agao judicial,
impondo-se ao Estado-Juiz um dever de agir quando da falta de legislacdo
especifica que defira o uso e gozo de determinada garantia ou direito
constitucional.®

Indubitavel que para o exercicio dos direitos de defesa, qualquer limitagdo
se mostra ilicita. Na obrigacéo de tutela adequada dos direitos fundamentais temos o
chamado status activus processualis, isto €, a garantia dos meios processuais
adequados a uma defesa ativa dos direitos fundamentais no seu conjunto.?*

N&o obstante a protecdo dindmica destes direitos a fim de realiza-los,
estas garantias constitucionais fundamentais sdo auténticos direitos subjetivos
vinculados ao direito fundamental, que asseguram ao individuo, mediante justa
participacdo no processo, exigir do Estado, a efetivagdo destes. Eis uma idéia
original de Peter Haberle, citado pelo magistrado e escritor, Ingo W. Sarlet.®

Tal ideacdo demonstra que, como estado ativo processual, os direitos de
defesa integram a categoria dos direitos a participacdo na organizacdo e
procedimento, o que se aplica, notadamente, as garantias processuais.

® BVerfGE 80, 367, 373.

% QUEIROZ, op. cit., p. 61.

8 Complementa dizendo: “Para tanto, basta aqui referir a garantia da inafastabilidade do controle
judiciario, consagrada no art. 5.° inc. XXXV, da CF, assegurando ao cidadao o acesso a prestacéo
jurisdicional do Estado. No que tange a este aspecto, contudo, remeteremos o leitor ao préximo item
(direitos a prestacdes)”. (SARLET, 2005, p. 200).
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2.3.2 Direitos Fundamentais prestacionais

Ao iniciarmos o0 exame dos direitos fundamentais as prestacdes
(prestacionais), iremos focar, em particular, o que entendemos como direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, objetivando, dessa maneira, afunilar o tema
para a conclusdo da importancia das clausulas gerais processuais no atual processo
civil brasileiro, a fim de dar vida e cor ao direito objetivo do cidaddo a tutela
jurisdicional do Estado.

Cristina M. M. Queiroz, ao comentar Peter Haberle, considera que a
ordem constitucional determina a obrigacdo de tutela e protecdo a direitos
fundamentais outros, como exercicio da atividade publico-estatal:

No limite, 0s processos necessarios, as estruturas e organizagéo — ai compreendidos
o “direito de acesso aos tribunais” — devem ser garantidos “sem lacunas”. Quer dizer,
através da “distribuicdo equitativa de “processos justos”(due process of law) sempre que
0 particular dependa de meios ou de recursos para fazer valer os seus direitos e
pretensdes jusfundamentais.®®

Neste cenario, como “tarefa” dos direitos fundamentais a prestacéo,
compete ao Estado disponibilizar os meios materiais e de pessoal capaz de
implementar faticamente o exercicio das liberdades e garantias fundamentais, de
modo que é perfeitamente exigivel uma postura ativa do Estado por intermédio dos
seus membros, com o desiderato de dar atendimento & ordem constitucional.

Por outro lado, a teoria dos direitos de participagdo ou de quota-parte
proveniente da doutrina alema, reconhece que é possivel a participacao do individuo
no processo decisério e procedimentos, fazendo-nos crer que na falta de
procedimento adequado para a efetivagao da jurisdicdo, o Estado, por meio do seu
agente Juiz, deverd permitir a participacdo do interessado na elaboracdo de um
procedimento distinto daqueles ja previstos, e ainda proporcionar uma resposta
adequada ao caso concreto ndo abarcado pela lei ordinaria.?’

% QUEIROZ., op. cit., p. 61.

87 Segundo Marinoni, “ha que entender que o cidadao ndo tem simples direito a técnica processual
evidenciada na lei, mas sim direito a um comportamento judicial que seja capaz de conformar a regra
processual com as necessidades do direito material e dos casos concretos. E 6bvio, ndo se pretende
dizer que o juiz deve pensar o processo civil segundo seus proprios critérios. O que se deseja
evidenciar € que o juiz tem o dever de interpretar a legislagdo processual a luz dos valores da
Constituicdo Federal. Como esse dever gera o de pensar o procedimento em conformidade com as
necessidades do direito material e da realidade social, € imprescindivel ao juiz compreender as
tutelas devidas ao direito material e perceber as diversas necessidades da vida das pessoas.” (2004,
p. 244).
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Na classificagdo de Jellinek, varias subdivisbes se desenvolvem em sede
de direitos as prestagcbes. Os direitos a prestacdo em sentido amplo
(Teilhaberrechte) além de fazer referéncia a teoria da quota-parte, abrangendo as
prestacdes estatais (positivas ou negativas) propriamente ditas (que s&o as
prestacdes em sentido estrito), contém, ainda, a possibilidade de participacdo nos
procedimentos e organizagdo. Assim, as prestacbes em sentido estrito
(Leistungsrechte) representariam basicamente o objeto da prépria prestacao,
ademais dos direitos de defesa.®®

Os direitos prestacionais em sentido amplo englobam os direitos politicos
(status civitatis) e os direitos a participacdo na organizacdo (status positivus
libertatis). Ainda, € mister referenciar os direitos prestacionais lato senso vinculados
ao status positivus socialis, que proporcionam a participacdo no procedimento e
realizacéo fatica das prestagfes materiais sociais.

De todo modo, como ja esposamos mais acima, acolhemos nesta
abordagem a classificagao ofertada pelo professor Ingo W. Sarlet, para o qual os
direitos a prestacdes abrangem um feixe complexo e ndo necessariamente uniforme
quanto as posic¢des juridicas, que podem variar, segundo seu entendimento, no que
respeita ao seu objeto, destinatario e, mesmo, no aspecto estrutura juridico-positiva,
com reflexos na sua eficécia e efetivacdo.®®

A primeira grande classificacdo dos direitos a prestacfes se refere ao
préprio objeto. Temos os direitos prestacionais juridicos ou normativos e os direitos a
prestacao fatica ou materiais, todos eles inseridos na proposi¢cédo adotada pelo autor
em tela.%

Tendo em vista a esteira classificatoria adotada, ha que se relevar o juizo
de Canotilho, que subdivide os direitos a prestacdo em derivados ou originérios. Os
derivados compreendem o direito de igual acesso e utlizacdo de todas as

instituicbes publicas e seus meios de solucdo de problemas, entre eles, a

8 cf. Ingo W. Sarlet, cotejando Robert Alexy: “De outra parte, impde-se a referéncia ao fato de que,
sob a rubrica dos direitos a prestacdes em sentido amplo, considerando-se excluidos os direitos em
sentido estrito (direitos a prestacdes faticas), se enquadram fundamentalmente os direitos a
prestacbes normativas por parte do Estado, que podem incluir tanto direitos a protecdo mediante a
emissao de normas juridico-penais, quanto o estabelecimento das normas de organizacdo e
rocedimento.” (2005, p. 211).

® SARLET, op. cit., p. 207.

% |dem, p. 208.
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possibilidade de acesso ao Poder Judiciario, instituicdo publica destinada a dar
resolucdo a conflitos sociais e privados.”

No parecer de Ingo W. Sarlet “sob outro ponto de vista, os direitos
derivados a prestacfes podem ser definidos como posi¢cdes juridico-subjetivas
deduzidas nédo diretamente das normas constitucionais definidoras de direitos
fundamentais a prestacdes, mas, sim, da concretizacéo destas pelo legislador”.*

No que concerne aos direitos a prestacao originarios, eis que estes estao
ao alcance do cidadao de forma direta e independentemente de existéncia de um
sistema estatal pré- estabelecido. Alias, tais direitos, € bem verdade, equivaleriam a
aplicacdo e reconhecimento direto de direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos, estejam eles expressos ou sejam decorrentes.

Desta feita, facil dessumir que deverd o Estado dar instrumentos
bastantes para a aplicacéo direta de ferramentas que possibilitem o exercicio de fato
destes direitos constitucionais e, portanto, viavel, também, exigir do Estado-Juiz o
procedimento adequado para atendimento de determinada situacdo processual
antes nao vislumbrada.”

Nesta linha de raciocinio, cumpre apontar que na concepc¢ao dos direitos
a prestacdo formal ou normativa, a conceituacédo exibe apenas sua face instrumental
no que tange a determinacdo dos direitos prestacionais ndo enumerados ou

decorrentes, a exemplo do direito a jurisdicdo efetiva temporalmente adequada;
sobre o assunto Cristina Queiroz leciona que:

O conceito de “norma” e “formulacdo de norma” de direitos fundamentais mostra-se
instrumental na determinacdo dos chamados “direitos ndo enumerados” ou “direitos
constitucionais em sentido material”, revelados pela sua aplicacdo pelo poder judicial.
“Dentro do sistema juridico isso significa o crescimento do poder da justica e um
alargamento do espa%o de intervencdo dos tribunais, e particularmente dos tribunais de
justica constitucional.”™

N&o resta outro entendimento sendo aquele que remete aos juizes a

interpretacdo processual Ultima dos mandamentos constitucionais, de modo a

9% CANOTILHO, op. cit., p. 553.

92 SARLET, op. cit., p. 209.

% Cf. Ingo W. Sarlet: “Desvinculando-nos um pouco das distingdes tracadas e da problematica
terminolégica, verificamos que os direitos a prestacdes de modo geral (em sentido amplo e restrito) se
encontram a servigco de uma concepc¢éao globalizante e complexa do ser humano e de sua posi¢céo no
e perante o Estado, que justamente parte do pressuposto de que a protecdo da igualdade e da
liberdade apenas faz sentido quando ndo limitada a uma dimensdo meramente juridico-formal, mas,
sim, enquanto concebida como igualdade de oportunidade e liberdade real de exercicio da autonomia
individual e de efetiva possibilidade de participacdo na formacéo da vontade estatal e nos recursos
colocados a disposicao da comunidade”. (2005, p. 209).

% QUEIROZ, op cit., p. 17.
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permitir sua aplicacdo direta ou imediata, apesar de que ha quem possa defender
que a exegese direta prescindiria de participacdo do Poder Judiciario.*®

Neste panorama, a leitura que se exige do aplicador do direito, como
sugere Dworkin, dar-se-4& da seguinte maneira: a interpretacdo criativa ndo €
conversacional, mas construtiva.*

Diante disso, deflui-se que a prestacéo jurisdicional é incumbéncia estatal,
a qual esta contida nos quadros dos direitos prestacionais decorrentes e derivados,
incluindo-se nesta tarefa a obrigacdo do Estado-Juiz quanto a adequar o
procedimento de conformidade com os parametros mais proximos dos ditames
constitucionais da efetividade processual.

Quando h& procura de solucdes pelas maos do Estado, este tem o dever
constitucional expresso de inafastabilidade das questbes em face do Poder
Judiciario e, ainda, de respeitar o devido processo legal, que da, em ultima analise, a
resposta formal esperada pelo interessado.®’

Ocorre gque o ente estatal ndo s6 deverd prestar sua fungéo jurisdicional
de maneira a receber ditas questdes, mas devera providenciar, mais do que um
simples protocolo, uma resposta rapida ao ideal de justica esperado e pago pelo
contribuinte sob a forma de prestacédo de servico judicial.”®

Na licdo de Miiller, os conceitos juridicos nos textos normativos sao
destituidos de significado. Para ele, eis que os enunciados ndo possuem sentido
como algo concluido e dado de antemdo. No entendimento do referido autor, a

prestacdo estatal deverd conceber mais do que mero mandamento constitucional

% Marinoni revela gue “nesse sentido nao é suficiente pensar que, diante de duas interpretacdes
possiveis da regra processual, o juiz deve preferir aquela que ndo seja contraria & Constitui¢io. E
que, diante de certa regra processual, podem existir duas interpretagfes que sejam razoaveis na
perspectiva constitucional. Nesse caso, o juiz tem o dever de preferir a interpretacdo que garanta a
maxima efetividade a tutela jurisdicional, considerando sempre o objeto que deve ser tutelado (a
tutela do direito material) e a realidade social.” (2004, p. 225).

% DWORKIN, op. cit., p. 63.

9 “Bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due process of law para que dai
decorressem todas as conseqiiéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um
processo e uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os demais principios s&o
espécies.” (NERY JUNIOR, 1999, p. 30).

%A respeito Cristina M. M. Queiroz revela: Tudo isto gera o problema da interpretacdo e aplicacdo
dos direitos fundamentais, especialmente tendo em conta a sua aplicacdo pelo poder judicial. As
decisdes dos tribunais, e particularmente dos tribunais de justi¢ca constitucional, conferem aos direitos
fundamentais um “conteddo juridico objetivo”. N&o se chegara ao ponto de afirmar que a “ciéncia dos
direitos fundamentais” se convertera hoje uma analise das decisdes do Tribunal Constitucional, mas o
certo € que ja ndo podera viver sem ela. A estes compete como “barreira dltima” (schranken-
Schranke) um dever de protec¢cdo e garantia acrescidos, numa palavra, uma proteccdo de natureza
constitucional”. (2002, p. 8).
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expresso; a ela, cabera garantir, mediante o uso da melhor ferramenta possivel, o
atendimento a todos os outros direitos fundamentais, mesmo que nao explicitados
na Carta Politica, tais como a prestacdo estatal da tutela efetiva e célere. Nesta
trilha, diante da emenda constitucional n.° 45/2004, o legislador, aparentemente,
conseguiu dar solucao para o grave problema da demora nas decisdes judiciais: pos
em lei (normatividade) aquilo que nunca fora pensado ao contrario. Uma vez que, na
sequéncia, far-se-& uma analise da ordem constitucional da celeridade processual
adequada, neste ponto, cabe anotar que ndo acompanhamos a idéia do “novo”
direito fundamental, pois antes da edicdo da emenda constitucional em trato, néo
esperavamos algo diferente em relagédo ao tempo de tramitacdo do processo.

E mais: para o escritor em foco, a teoria semantica, que concebe a
formacdo de norma de decisdo apenas com fulcro na ajuda de dados lingtisticos, é
inaceitavel, tendo em vista a ideacdo de que a concre¢do dos dados reais devem
formar a base para a deciséo judicial mais justa e adequada.*

Relativamente a prestagdo normativa, esta deve ser manuseada com o
auxilio de argumentos valorativos, a fim de se tornar possivel dar vida ao texto
constitucional vinculante e auto-aplicavel. Assim, adiante, quando tratarmos da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais e do uso da clausula geral como
instrumento h&bil & consecucao do fim dltimo esperado pelo povo, originério detentor
do poder democrético supremo, veremos a importancia da concrec¢éo valorativa pelo
intérprete da norma constitucional aberta, haja vista a auséncia de protecdo
legislativa (principio da proibicdo do excesso).

Como bem ensinou Marinoni:

Lembre-se que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, segundo art. 5.°
81.° da CF, tem aplicabilidade imediata, e assim vincula imediatamente o Poder Publico,
isto &, o legislador — obrigado a tragar técnicas processuais adequadas a tutela dos
direitos — e o juiz. Melhor dizendo, o juiz, diante desse direito material, vale dizer, sobre a
tutela do direito que deve ser outorgada pelo processo, para entdo buscar na norma
processual a técnica processual idénea a sua efetiva prestacdo, outorgando-lhe a
méaxima efetividade. Essa interpretacao judicial, orientada ao cumprimento do dever de
prestar a tutela jurisdicional de forma efetiva, somente encontra limites no direito de
defesa.'®

No que respeita a efetividade da técnica processual adequada e ao direito

de defesa limitado, falaremos em seguida, restando a anotag&do do ilustre jurista

% MULLER, 1976 apud ALEXY, op. cit., p. 77.
19 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 30.
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sobre a efetividade da tutela jurisdicional como direito fundamental garantido
constitucionalmente, que viabiliza ao juiz a integracdo do processo com o direito
material, por intermédio da técnica processual mais adequada a luz do direito
fundamental em jogo.

O Estado, enquanto zelador do dever geral de efetivacdo dos direitos
fundamentais, em primeiro plano pelo seu legislador e supletivamente por meio da
concrecdo judicial possibilitada pelas clausulas gerais processuais, esta obrigado a
agir preventivamente para a protecao dos direitos fundamentais (direitos & protecao
— em sentido amplo). Tal obrigacdo, segundo a 6tica mais moderna, determina que o
Estado adote todas as medidas que visem garantir e proteger efetivamente o uso,
fruicAo e gozo dos direitos materiais esculpidos nos regramentos fundamentais,
inclusive, mediante a criacdo de procedimento processual adequado a garantir que,
na auséncia do cumprimento estatal, possa o cidaddo se socorrer dos remédios
judiciais disponiveis.

Ao concluirmos que o Estado € obrigado a protecdo, deduz-se,
igualmente, que este devera lancar mdo de ferramentas habeis para a efetivacao
das politicas estatais de assisténcia, sem excetuar o ambito judicial. Destarte, a falta
de procedimento adequado para atender um “novo” direito material ndo pode ser
Obice para a estagnacdo da atividade publica, sob pena de frontal desrespeito a
ordem constitucional e ao principio da inafastabilidade.

O uso destes “meios adequados” abrange a clausula aberta, que
determina, inicialmente ao legislador infraconstitucional, e, em seguida ao aplicador
da lei, a adogéo de procedimentos efetivamente novos e indeterminados, até que se
atenda, a perfeicdo, ao tipo material em questdo. Conforme j4 asseverado, 0s
direitos fundamentais sdo multifuncionais e de protecdo dinamica, porque néo
dependem da vontade estatal para sua utilizagdo e cumprimento; alias, registre-se,
historicamente, era o préprio Estado, ao mesmo tempo, vildo e pivd da criacdo de
tais instrumentos constitucionais de protecao.

Na prelegcéo de Konrad Hesse “o reconhecimento de um direito subjetivo a
uma atividade protetiva do Estado se encontra, contudo, na dependéncia de uma
previsdo suficientemente detalhada por parte do direito objetivo, limitando-se, de
regra, ao dever de agir do Estado, sem que lhe seja, no entanto, imposto “0 como”,
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de tal sorte que uma pretensdo individual somente podera ser acolhida nas
hipéteses em que o espaco de discricionariedade estiver reduzido a zero.'®*

De todo modo, a discussao sobre o carater objetivo dos direitos
fundamentais, bem como o reconhecimento da jurisdicdo constitucional, se mostra
deveras atual e promissora.

Para o professor Marinoni, 0 enquadramento do direito e efetividade da

tutela jurisdicional na classificacao dos direitos fundamentais traduz-se assim:

Como é facil perceber, diante dos itens que trataram do aspecto funcional dos direitos
fundamentais e do direito a efetividade da tutela jurisdicional, esse direito ndo pode ser
pensado como direito de defesa, ou seja, como direito de natureza negativa, uma vez
gue consiste, como é evidente, em um direito de exigir uma prestagdo do Estado.

Se isso é 6bvio, algumas dlvidas podem surgir diante da idéia de direitos a
prestacdes. O direito a prestacdo jurisdicional efetiva ndo pode ser considerado um
direito a uma prestacao fatica. Mas também nédo pode ser visto apenas como i) o direito a
técnica processual adequada, i) o direito de participar por meio do procedimento
adequado ou iii) direito a resposta do juiz. Na verdade, o direito a tutela jurisdicional
efetiva engloba esses trés direitos, pois exige técnica processual adequada (norma
processual), instituicdo de procedimento capaz de viabilizar a participacdo (p. ex. acdes
coletivas) e, por fim, a prépria resposta jurisdicional.**

A jurisdicdo, nesta 6tica, demonstra a importancia da prestacao positiva
por parte do magistrado diante do caso concreto, devendo concretizar o dever de
protecdo do Estado devido a existéncia dos direitos fundamentais.

Quando ndo estamos tratando diretamente de um direito fundamental
inserto no bojo do processo ofertado ao julgador, fica claro que estaremos, diante de
decisdo sobre direito fundamental & resposta jurisdicional efetiva,
independentemente do contetdo do direito invocado na pecga vestibular ou na

contestacdo.'®®

2.3.3 Direitos Fundamentais de terceira dimensao

Os direitos fundamentais tidos como de terceira dimensdo também sao

denominados de direitos da fraternidade ou solidariedade. Estes ultrapassam a

0L SARLET, op. cit., p. 213.

192 M ARINONI. Técnica..., op. cit., p. 185.

193 Cf. Marinoni, o juiz tem o dever de interpretar a regra processual, ou mesmo suprir eventual
omissao legislativa, para dar a maxima efetividade a tutela jurisdicional, compreendidas as
necessidades do caso concreto e considerando os valores constitucionais que ddo protecdo ao réu
como o direito de defesa. (2004, p. 226).
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barreira do individuo e visam a protecdo da coletividade, alcancando grupos, tais
como a familia, o povo, a nacéo, e, geralmente enquadrando-se na categoria dos
direitos coletivos e difusos.

Alguns objetos protegidos pelos direitos de terceira dimensdo ainda nao
estdo positivados na esfera constitucional, uma vez que sua titularidade € coletiva e,
muitas vezes, indeterminada. A guisa de exemplos de direitos de terceira dimensé&o
tomemos a qualidade de vida resultante do meio ambiente conservado, o direito a
paz e a autodeterminacéo; inclua-se em tal rol, temas como a ciéncia genética e
suas formas de atuagao, direitos polémicos, como o direito de morrer, de
determinacéo sexual, de automutilacdo e de comerciar 6rgdos humanos.**

A questdo do meio ambiente ja teve assento no texto constitucional,
dependendo, no entanto, de lei infraconstitucional e politicas publicas melhor
definidas para sua efetiva prote¢do.'®

Celso Lafer classifica os direitos fundamentais em quatro geracoes,
termo, a bem da verdade, inadequado, porque sugere a existéncia de uma
hierarquia entre os direitos fundamentais. Ao falar da terceira e quarta geracdes de
direitos fundamentais, o autor preconiza que ambos transcendem a esfera dos
individuos considerados em sua expressao singular e recaem, exclusivamente, nos
grupos primarios e nas grandes formacdes sociais.'

A partir de quaisquer constatagfes relativas a pluralidade conceitual e de
objetos inerentes a protecdo social, ndo podemos nos olvidar de sua essencial
vinculagdo com o0s conceitos de igualdade, solidariedade e, principalmente,
dignidade da pessoa humana. Tal principio basilar atinge, com sua magnitude, todos
os demais incorporados a terceira dimensao e outros que venham a surgir, haja vista
a vagueza e abertura que caracterizam os direitos fundamentais.

Os direitos aqui referidos surgiram a partir do confronto travado com

guestdes de justica e injustica social; suas dimensdes internas sdo multifuncionais e

1% Sobre 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que se

trata de direito consagrado constitucionalmente e se enquadra na categoria de “direito fundamental
de terceira geracdo”. (RTJ 155/206).

105 Artigo 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragfes. (BRASIL. Constitui¢éo..., op. cit.,
art. 225).

196 | AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.
p. 78.
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buscam efetivar a¢des publicas em prol da igualdade em sociedade e liberdade dos
povos.*”’

Em seu bojo, o tratamento dos direitos fundamentais exige resultados
faticos e determinados a proporcionar o bem-estar-social e geral. Temos, portanto,
que a efetividade destes direitos € o mote de toda preocupacdo mundial, devendo o
aplicador do direito olhar as normas e, em particular, a sua fungao, posto que se
afiguram como atividade cujo desiderato € alcan¢ar um fim maior, melhor dizendo, a
paz social fulcrada na democracia substancial e fraterna.

Para Ingo W. Sarlet:

A vida, a dignidade da pessoa humana, as liberdades mais elementares continuam
sendo espezinhadas, mesmo que disponhamos, ao menos no direito patrio, de todo um
arcabouco de instrumentos juridico-processuais e garantias constitucionais. O problema
da efetividade €, portanto, algo comum a todos os direitos de todas as dimensdes, mais
uma raz8o para encararmos com certo ceticismo o reconhecimento de uma nova
dimensao dos direitos fundamentais."®®

Doutrinalmente, outros autores apresentam até uma “quarta dimensao”, a
exemplo de Celso Lafer. Todavia, destacamos o entendimento de Paulo Bonavides,
gue sustenta em resenha ser tal dimensao composta pelos direitos a democracia e a

informacéo, assim como pelo direito ao pluralismo.*®

197 "imos gue a justica racional consiste, a primeira vista, em igualdades de liberdades. A liberdade é
aqui entendida em um sentido muito amplo; tem de ser todos os tipos de meios dos agentes,
dependendo da hipétese, e, no limite, transforma-se nos objetivos dos agentes quando todas as
capacidades pessoais estdo incluidas. Simetricamente, a igualdade esta implicita na liberdade, mas é
por ela oculta nos casos de liberdades plenas (os agentes igualmente tém, na plenitude, a liberdade
considerada).” (KOLM, 2000, p. 135).

198 SARLET, op. cit., p. 64.

199 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 524.
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3 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As dimensdes dos direitos fundamentais ndo podem ser confundidas com
a sua eficacia no sistema juridico, posto que eles traduzem valores escolhidos pelos
legisladores constituintes quando positivados e tém incidéncia na deciséo judicial
frente ao caso concreto.

A eficacia vertical vincula o legislador infraconstitucional, o qual devera
providenciar normas conforme a Constituicdo, bem como também prender o
administrador publico as redes de protecdo constitucional em prol do cidadao,
evitando desmandos e procedimentos administrativos ilegais ou inconstitucionais. O
préprio juiz deverd respeitar e conformar sempre sua atividade instrutoria e decisoria
aos direitos fundamentais. Quando se observa o Estado em relacdo ao particular,
temos a chamada eficacia vertical.

A eficacia horizontal tem lugar apenas entre os particulares porque, em
tese, dentro do mesmo grau de “hierarquia” social. Na eficacia em questéo, também
chamada de eficécia privada ou eficacia em relacdo a terceiros, alguns particulares
podem revelar diferentes graus de igualdade, o que se presume, devera ser
compreendido pelo julgador no caso concreto e, logicamente, ponderado no trato
social.

Antes de analisarmos a eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
relacbes entre as particulares, tema que se cinge diretamente ao contetdo
processual, temos que sopesar que 0 principio da autonomia da vontade foi
considerado bem supremo no que respeita a teoria da eficacia mediata; assim
entendendo, nenhum direito fundamental jamais poderia ser utilizado como alibi para
0 descumprimento de um contrato privado. Em tais ocasifes, quando houvesse
conflito entre as manifestacdes constitucionais e civis de direito, a forma das
primeiras careceriam de eficacia no que concerne aos particulares. Com base nesse
exemplo, estabelecer-se-ia um conflito a ser resolvido por intermédio da aplicacédo
do principio da proporcionalidade. De outro canto, a eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares se alimentaria dos casos
expressamente descritos na Constituicdo, ou, mesmo, de direitos a serem exercidos

frente ao Estado.
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A questdo se torna mais espessa quando a doutrina expfe a
impossibilidade de se estabelecer uma vinculagéo (eficacia) imediata nas relages
entre particulares, a qual se assemelhe aquela incidente sobre o Poder Publico.**

Conforme ensina Marinoni, quando ha referéncia a eficacia horizontal
mediata, desvela-se a for¢a juridica dos preceitos constitucionais tdo-somente por
meio das normas e dos principios de direito privado. “Além disso, as normas
constitucionais poderiam servir para a concretizagdo de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados, porém sempre dentro das linhas basicas do direito
privado”.***

No universo de teorias condizentes com a tematica, a mais provocativa é
aquela que dispbe a respeito dos direitos fundamentais sob a égide da eficacia
horizontal imediatamente aplicavel entre os particulares, anotando-se aqui a
auséncia de intermediacdo do legislador, ademais de se acabar com a idéia de que
os direitos fundamentais poderiam ser tomados apenas para preencher as normas ja
abertas pelo legislador ordinario.**?

Os direitos fundamentais de primeira geracdo obrigam o Estado a
proteger o particular, isto, mediante a edicdo de normas que regulamentem as
relacbes privadas. Acontece que na auséncia de protecdo especifica, ou, em
situacdo de descumprimento por outro particular, sera facultado ao prejudicado se
voltar contra aquele que ndo deu cumprimento a regra infraconstitucional ou, até, em
altimo caso, desatendeu uma ordem constitucional substancial.

No dizer de Marinoni, quando ndo ha lei, ndo se pode pensar que 0s
direitos fundamentais ndo incidam sobre o particular “e assim nao podem se
imediatamente tomados em consideragdo pelo juiz. Nessa situacdo, para dar
aplicacdo aos direitos fundamentais, é evidente que o juiz podera recorrer aos
conceitos abertos do direito privado, preenchendo-os com o auxilio dos valores
constitucionais.”*?

Tal posicionamento conserva o entendimento de que as normas
constitucionais tém aplicabilidade plena e imediata, de modo que o0 juiz tem

obrigacdo de dar vida ao ordenamento oriundo da Constituicdo, podendo além de

10 SARLET, Ingo W. A constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 155.

1 MARINONI. A jurisdicéo..., op. cit., p. 30.

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 596.
113 MARINONI. A jurisdicéo..., op. cit., p. 31.
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desconsiderar a solucao legal que esta em desacordo com os direitos fundamentais,
adotar a medida (material ou processual) mais adequada ao caso concreto.

Em tal contexto, como também naquele em que atua mediante o
preenchimento das clausulas gerais, o0 magistrado deverd atentar para a
necessidade de harmonizacao entre os direitos fundamentais, pois a tutela de um
direito fundamental, com a supressdo da omisséao legal, podera atingir outro direito

fundamental ***

Igualmente importante, € considerar que no sistema proposto pelo
legislador e examinado neste escrito, as clausulas gerais representam um papel de
integracado ético-juridica, capaz de realizar uma constru¢do em favor das normas de
direitos fundamentais quando conflitantes com outros dispositivos legais. O problema
€ que para muitos, essas clausulas nao oferecem limites, servindo, inclusive, para
filtrar o direito privado de acordo com a subjetividade do aplicador. E o juiz quem faz
a ponderacgdo e da resolucéo a situacdes de conflitos entre direitos fundamentais e
direitos privados e/ou publicos, aplicando a proporcionalidade que as clausulas de
conteudo aberto lhe defere, basicamente Unica ferramenta juridica de que dispde,
apesar de Canaris entender que, segundo a doutrina por ele defendida, os
destinatarios das normas dos direitos fundamentais sdo, em principio, apenas o
Estado e seus 6rgdos, mas néo os sujeitos de direito privado.™*

A doutrina faz uma diferenciacdo entre a eficacia horizontal e eficacia
vertical do referido sistema. A primeira € denominada de eficacia privada ou de
eficacia em relacdo a terceiro, embora bem anote o professor Marinoni, ocorra
verticalidade quando houver manifesta desigualdade entre dois particulares. Na
eficAcia vertical, sdo analisadas as relagdes entre Poder Publico e os particulares.*

Conquanto se considere bastante atual o posicionamento assumido por
Marinoni, para aquele jurista alemdo € dever do Estado-Legislador proteger o
cidaddo com normas que se aplicariam aos particulares e que conteriam em seu
arcabouco, direitos fundamentais. Na falta dessa prote¢céo, e somente nestes casos,

a insuficiéncia de tutela do Estado-Legislador perderia lugar para a protecao Estado-

14 MARINONI. A jurisdicao..., op. cit., p. 32-33.

15 CANARIS, Claus-Wilhem. Direitos fundamentais e direito privado. Traducéo Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 55.

18 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito & efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais. Génesis: Revista de Direito Processual Civil, v. 8, n. 28, p. 298-338,
abr./jun. 2003.
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Juiz, o qual projetaria os direitos fundamentais ausentes do texto legal sobre as
relacdes entre privados.™’

Na teoria mediata, a incidéncia dos direitos fundamentais ndo pode ser
direta, o que restringe a aplicacdo dos direitos fundamentais de forma indireta, ou
seja, dos valores que se encontram por detrds destas bases fundamentais e que
servem de base para o desempenho dos direitos constitucionais via norma
infraconstitucional.

José Afonso da Silva anota posicdo mais ponderada. O autor em tela
afianca que a eficicia e aplicabilidade das normas que contém direitos fundamentais
dependem sobremaneira de seu enunciado e garante que aquelas que definem
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Destarte, os direitos
fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, enquanto que os direitos econémicos e sociais sado de eficicia limitada,
verificando-se, neles, uma tendéncia para a aplicacéo imediata.*®

Vieira de Andrade preconiza que “aquilo que se deve entender por
mediacdo na aplicabilidade dos preceitos constitucionais as rela¢des entre iguais, €,
afinal, a necessidade de conciliar esses valores com a liberdade geral e a liberdade
negocial no direito civil”.**°

A falta de norma legislativa autoriza a atividade judicial do julgamento
conforme as normas constitucionais, isto, porque obrigacdo de protecdo dirigida
contra o Estado e, desta feita, obrigacdo essencial do Poder Judiciario.

Em tal sentido, o significativo parecer de Marinoni:

Frise-se, portanto, que a eficacia horizontal direta ou imediata ndo exclui a eficicia
horizontal mediata ou indireta. Na verdade, a efichcia horizontal dos direitos
fundamentais deve ser mediada pela lei e, assim, deve ser indireta ou mediata.

Apenas quando o legislador se omite, negando vida ao direito fundamental — e entdo
h& que se pensar na supressédo da omissdo — é que se tem de admitir sua eficacia direta
sobre os particulares. Nessa situagdo, se algo que € inquestionavelmente devido para a
protecdo do direito fundamental, e assim ele pode ser aplicado imediatamente, isto &,
sem a intervencao do legislador, ha eficacia direta ou imediata do direito fundamental.

Mas, quando a aplicacao direta do direito fundamental ndo é possivel, somente resta
recorrer a jurisdicdo. Nesse caso, se o juiz chegar a concluséo de que o legislador negou
protecdo normativa ao direito fundamental, devera determinar aquela que, diante do

1 Segundo o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a eficacia mediata criticada pela Corte Constitucional

Alema esta embasada na débil fundamentagdo dogmatica quanto sua eventual desnecessidade. A
teoria da aplicagao dos direitos fundamentais as relacdes privadas decorreria, assim, de necessidade
de corregdo de julgados dos tribunais ordinarios. De qualquer forma, a discussdo sobre a aplicagao
dos direitos fundamentais as relacdes privadas estd muito longe de assumir contornos dogmaticos
claros. (2004, p. 130).

18 gILVA, J., op. cit., p. 165.

119 ANDRADE, 1987 apud QUEIROZ, op. cit., p. 162.
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direito fundamental do réu, implica efetiva tutela ao direito fundamental e, a0 mesmo
tempo, gera ao demandado a menor restricdo possivel. Quando a jurisdi¢do assim atua,
faz a intermediacéo entre o direito fundamental e a relagéo entre os particulares. Ou seja,
a eficacia do direito fundamental é mediata ou indireta.*”

Numa concepcao contemporanea, quando se parte da teoria que 0sS
direitos publicos subjetivos se encontram diretamente vinculados aos direitos
fundamentais, carece de sentido falar de uma vinculagdo mediata, ou seja,
dessume-se que o direito privado vincula-se diretamente aos direitos fundamentais
em questdo, quando estes estdo explicitados em normas de direito privado
aplicaveis ao caso.

Esta eficacia direta pode ser resumida na aplicacdo dos direitos
fundamentais explicitos ou ndo na Constituicdo, diretamente no caso concreto onde
esteja envolvido direito privado e para sua resolucao judicial, exista uma norma
infraconstitucional que tenha recepcionado tais direitos fundamentais, como deveria
ser de regra. A incidéncia acontece, independentemente da participacdo da figura
estatal, melhor dizendo, seria dispensavel a incidéncia direta propriamente dita,
exceto quando tal direito fundamental fosse exercido contra o Estado.

O poder publico s6 tem que defender os direitos fundamentais no trafico
privado, quando estes intervenham diretamente no a&mbito de atuacao e de violacdo
dos direitos do particular. Para os adeptos da teoria da imediata aplicagao (direta),
os direitos fundamentais, nas suas duas vertentes, subjetiva e objetiva, constituem
fundamento de todo ordenamento juridico e sao aplicAveis em quaisquer dos
ambitos de atuacdo humana, de maneira imediata e sem a intervenc¢ao do legislador.

Desta feita, conclui-se, que a incidéncia direta dos direitos fundamentais
sobre os particulares tem por pretensdo reduzir o tramite e as etapas processuais
necessarias para atingir a intencdo de uma norma constitucional frente a uma
relacdo juridica conflituosa. Vale dizer, tal situacdo se conformaria mais como uma
integracdo da norma constitucional (seja esta expressa ou implicita), do que como

uma interpretacéo do operador do direito no caso concreto.'?!

120 MARINONI. A jurisdicéo..., op. cit., p. 33.

121 ¢, Ingo W. Sarlet. Outros direitos fundamentais ha, de modo especial — mas ndo exclusivamente
— entre os direitos sociais, que em virtude de sua fungéo prestacional e da forma de sua positivagao,
se enquadram na categoria das normas dependentes de concretizacao legislativa, que — a exemplo
do que ja foi visto — podem se também denominadas de normas dotadas de baixa densidade
normativa. Ainda que para estes direitos fundamentais também se aplique o principio da
aplicabilidade imediata, ndo ha, por certo, como sustentar que tal se dé da forma idéntica aos direitos
de defesa. (2005, p. 267).
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Por conseguinte, adotamos o entendimento esposado pelo professor
Marinoni, uma vez que cremos ser funcdo do Estado-Juiz fazer a integracdo da
norma fundamental as relacdes privadas, sempre que houver falha ou auséncia de
legislacdo que venha em socorro do particular que defende seu direito material.
Desta maneira, estariamos revelando uma caracteristica da jurisdicdo ao edificar
uma ponte entre o direito fundamental e os particulares, certos de que o direito a
tutela jurisdicional efetiva incide apenas sobre o Estado-Juiz.

Nesta trilha, dessume-se que a incidéncia direta (imediata) de
determinados direitos fundamentais, defendida pelos professores Ingo W. Sarlet e J.
J. Canotilho, entre outros, estaria vinculada ao uso do principio da
proporcionalidade, a fim de dirimir eventuais conflitos de direitos fundamentais, o
gué, certamente, s6 pode ser autorizado, segundo temos defendido, quando houver
a abertura do catdlogo de direitos fundamentais e, dentro destes, o legislador tiver
feito a opcao pelas clausulas gerais na formatacdo do corpo normativo.*?

As clausulas gerais ndo servem para preencher uma lacuna esquecida
pelo legislador, como veremos adiante, mas se consubstanciam numa forma
legalmente positivada, a qual permite a construcdo da norma fundamental em
relacdo ao caso concreto, na medida em que devemos considerar as clausulas de
conteudo aberto excelentes ferramentas ofertadas pelo legislador, na intencdo de
dar vida ao principio fundamental da efetividade jurisdicional.

Na auséncia de norma legislativa, aqueles que buscam a jurisdi¢cdo (como
atividade que interpreta a lei), encontram socorro na aplicacao imediata e direta dos
direitos fundamentais necessarios a solu¢do do caso, por intermédio da concrecao
judicial e independente da existéncia de norma aberta para sua aplicagéo.

Cuida-se, sem duvida, e em se tratando de direitos fundamentais sociais
de defesa, de normas imediatamente aplicaveis e plenamente eficazes, o que, por
outro lado, ndo significa que a elas seja inaplicavel o disposto no art. 5. § 1.° de
nossa Lei Maior.

Aqui, pretende-se dizer que as clausulas gerais, salvo melhor juizo,
deixam de ser ferramentas U(teis a partir da constatacdo de que inexiste,

122 Cf. Ingo W. Sarlet, J. J. Canotilho e V. Moreira na obra, Fundamentos da Constituicdo e, J. C.

Nabais, na obra Direitos Fundamentais, defendem a aplicacdo imediata e direta dos conceitos
fundamentais. Diferentemente de, M. G. Ferreira Filho que esposa a tese da mediata aplicagéo,
segundo os termos da lei, das normas constitucionais que disponham sobre direitos
fundamentais.(2005, p. 262).
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absolutamente, norma héabil para estabelecer um julgamento, além de qualquer fonte
constitucional para seu direcionamento; logo, detectada a auséncia da norma, eis
gue o legislador, de acordo com tal contexto, estaria ferindo a proibicdo de
insuficiéncia’® e, em virtude disso, os direitos fundamentais deverdo, sim, ser
aplicados ao caso concreto, independentemente de permissao legislativa ou uso de
clausulas gerais.

A eficacia lateral, como é denominada pelo professor Marinoni, verifica-se
guando, ao recair sobre a atividade do juiz, o direito fundamental repercute no
particular, conforme o maior ou menor grau de agressividade da técnica processual
empregada no caso concreto mas, isto, ndo horizontalmente, porquanto a obrigacéo
de aplicacdo dos direitos fundamentais de modo direto é do Estado-Juiz, como
regulador das relacdes entre privados.*?*

Celso Bastos e Ives Gandra encerram o posicionamento de que ao Poder
Judiciario é permitido, de maneira definida, desenvolver papel final na concrecao dos
direitos fundamentais; os dois cultores do direito defendem, pontualmente, que na
auséncia de norma legislativa préopria, poderd o magistrado aplicar os direitos
fundamentais, diretamente.

Segundo ambos os autores, os direitos fundamentais sdo, em principio,
diretamente apliciveis, regra esta que incorpora duas exce¢des: a um, quando a
Constituicdo, expressamente, remete a concretizacdo do direito fundamental ao
legislador e, a dois, quando este ndo contiver os elementos minimos indispensaveis
gue lhe possam assegurar a aplicabilidade; este ultimo raciocinio, no sentido de néo
haver normatividade suficiente a geracdo de seus efeitos principais, sem que seja
preciso a assuncéo, pelo Poder Judiciario, da posicéo reservada ao legislador.'?

A nosso ver, os festejados escritores defendem posicdo que permite ao
Poder Judiciario a aplicacdo direta das normas constitucionais de direitos

fundamentais (desde que haja omisséo do legislador), no estudo e solug¢ao do caso

128 ey significado nos remete aos principios constitucionais, mais especificamente, ao principio da

proporcionalidade. E a garantia de que os direitos fundamentais sejam protegidos pelo Estado de
modo suficiente e eficaz. O principio da proibi¢cdo de insuficiéncia é aquele que obriga o Estado de
modo imperativo na protecdo de tutela emanada da Constituicdo Federal democraticamente
promulgada. Proibe, em relagdo aos direitos fundamentais humanos ali consagrados, que sejam
rebaixados aquém de um minimo de protecdo. Foi encampado pelo Tribunal Constitucional Alemao
em decisdo de 1971.

24 MARINONI. A jurisdicéo..., p. 35.

125 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicdo do Brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 1988. v. 6, p. 98.
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concreto, ratificam o entendimento difundido pelos mestres Marinoni e Ingo W.

Sarlet.?

126 cf. Ingo W. Sarlet, a protecédo judicial dos direitos fundamentais contra omissdes ou acdes dos

poderes publicos, no que tange a efetivagdo dos mesmos, de modo especial, por intermédio dos
tribunais, ndo constitui objeto do estudo por ele desenvolvido no livro em comento. (2005, p. 264).
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4 O CARATER DUPLICE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conteudo programatico da Constituicdo Federal serve para explicitar as
propostas de politicas publicas, as quais ficam, na verdade, ao arbitrio tanto do
legislador infraconstitucional quanto do chefe do Poder Executivo (em todos os
niveis), de modo que se torna impraticavel e contraproducente pensar em direitos
fundamentais dependentes de politicas publicas ou de agBes governamentais
oportunistas.

Em contrapartida a tese programatica ja vista, observamos que todos os
direitos fundamentais (sem excec¢do), dependem de um Unico direito fundamental
prestacional derivado: o direito a jurisdi¢éo efetiva.

Na auséncia do Estado executivo e, tendo em vista a constante agressao
ao principio da proibicdo de insuficiéncia legislativa, passa a ser responsabilidade do
Poder Judiciario a implementacdo positiva e imediata de medidas que garantam a
obediéncia dos direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, isto quando e,
especialmente, nos casos em que o cidadao ficar obrigado a ajuizar medida judicial
para o cumprimento de determinacdes constitucionais que encerram um direito ou
garantias fundamentais desatendidos.

Nas sébias palavras de Cristina M. M. Queiroz, inspirada no estudo de
Calamandrei e Lerche, no periodo pds-guerra, nasceu na ltalia a tese do “valor
interpretativo e integrativo” da norma fundamental, conclusiva quanto a idéia de que
a todo direito iusfundamental material corresponde a uma tutela jurisdicional efetiva,
fortemente pluralizada no quadro de um sistema que apresenta, em alto grau, uma
finalidade constitucional aberta.

Pois bem. Os direitos fundamentais transformaram-se em deveres de
acdo do Estado normativo, fato que nao retira a tarefa estatal de agir por intermédio
do Poder Judiciario (titularizado pelo dever prestacional de um direito
iusfundamental), pois eis que existem mandados constitucionais (principios)

despidos de correspondéncia com qualquer direito subjetivo publico.**’

2 QUEIROZ, op. cit., p. 97.
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O carater duplo dos direitos constitucionais fundamentais se refere ao seu
préprio reconhecimento, seja como direitos-liberdades subjetivas, seja no papel de
normas-principios objetivos.

Na manifestacdo de Cristina Queiroz, a protecdo dos direitos
fundamentais vem agora garantida pelos tribunais, em particular, pelos tribunais de
justica constitucional sendo, portanto, que a estes cabera, em resenha, a delimitacdo
juridico-funcional e a coordenacao dessas esferas de liberdade e pretensdo em caso
de conflito préatico.*®

A legitimidade politica dos tribunais para a tarefa reguladora e aplicadora
de direitos fundamentais é questionada ha muitos anos. Acontece que 0s principios
da dignidade da pessoa humana, sociedade livre, solidaria e justa, bem como da
democracia participativa, aprofundaram a nocao de que o direito vai mais além da lei
e, portanto, conclui-se que o programa constitucional ndo é estanque ou taxativo e
deveréa ser cumulativo, na medida em que o dinamismo da sociedade introduz novos
direitos e situacdes faticas e juridicas que, por sua vez, obrigam o atendimento dos
mais elevados principios constitucionais fundamentais, quais sejam: igualdade,
liberdade, dignidade da pessoa humana e solidariedade.

Esta ordem para com o legislador e tribunais deriva do carater duplo
“normas-principio objetivos”, o qual vigora em prol da seguranca da sociedade, no
que tange a efetivagdo de medidas garantidoras dos direitos fundamentais
estabelecidos, expressamente ou ndo, no corpo da Constituicdo de um pais.

Assim, ndo desconsideramos que o Estado é obrigado a legislar norma
gue dé vida a um principio constitucional, no entanto, na auséncia daquela, é viavel
a jurisdicdo constitucional atingir tal garantia para o particular, ademais de haver
sempre a possibilidade de manejo de Mandado de Injungdo como instrumento de
defesa indireta.

De outra sorte, como temos em conta a aplicacdo direta dos principios
fundamentais na auséncia de norma que lhe ampare, especialmente pelo juiz, mister
se faz defender que tal aplicacdo €, na realidade, subsidiaria. Ou seja, na falta de
legislacdo que disponha sobre o direito fundamental em debate, devera o juiz definir
a questdo pela sua aplicacdo ao caso concreto. Entdo, é fato, o procedimento
adequado, por exemplo, podera carecer de alguns ajustes que, em tese, sao feitos

128 QUEIROZ, op. cit., p. 104.
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pelo magistrado no momento da instrugcdo processual; de consequéncia, dessume-
se, dentro do processo civil, o julgador tem por obrigagéo realizar a adequacao do
procedimento a luz da Constituicdo Federal.

Em colocacao impar, Béckenforde preconiza que na relagédo concorrencial
existente entre o legislador e o tribunal, aquele tem precedéncia e este, primazia.**

Tal (im)posicao permite que o tribunal ou mesmo o juiz de primeiro grau
tenha, em relacdo ao caso concreto, uma argumentacao especifica para desenvolver
um sistema de direitos fundamentais, modificando, dessa feita, o paradigma antes
desenvolvido no Estado Legislativo.

E inequivoco que a omissdo legislativa d4 municdo para que seja
conferido ao Poder Judiciario, a tarefa do resgate dos direitos fundamentais violados
pela omissao estatal; de acordo com Canotilho, mesmo com a supressao pontual da
omissdo perpetrada pelo Poder Judiciario, de modo algum havera a superacao
daquela.**

Em tal sistema, ainda que ocorra a superagdo da inconstitucionalidade
por omissao (provocada pelo magistrado) dentro do processo judicial, fica evidente o
crescimento do poder da justica, ademais de se oportunizar um alargamento do
espaco de intervencdo dos tribunais, haja vista o carater objetivo dos direitos
fundamentais e o uso das clausulas gerais.

A questédo em si, a priori, determina o estudo da melhor forma para dirimir
aspectos relativos aos direitos fundamentais e, resta certo, conforme assevera
Gunther, que ponderacdo de bens, a utilizacdo acrescida das clausulas gerais em
todos os campos do direito e a invasado da jurisprudéncia de orientacdo socioldgica,

deve ser reconhecida como uma nova “cientificacdo” da justica.**

129 QUEIROZ, op. cit., p. 105.

1% A omissdo legislativa pode existir e manter-se apesar da eventual aplicacdo imediata pelas
entidades jurisdicionais ou administrativas das imposi¢des constitucionais. (CANOTILHO, 2001, p.
338).

31 | dem, p. 101.
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5 LIMITACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando se conclui que os juizes podem suplementar a aplicacdo dos
direitos fundamentais nos casos concretos, em particular, aqueles que permitam o
exercicio pleno e efetivo da jurisdicdo do Estado, naturalmente, surgem perquiricdes
relativas ao controle das normas abertas, as quais podem ser preenchidas por
conceitos fundamentalmente constitucionais e, ainda, até onde vai o “poder criador”
do intérprete. Aqui, portanto, explicitada uma das limitacbes dos direitos
fundamentais, que devemos enfrentar.

Mais uma vez, cumpre rememorarmos que a funcédo de intérprete ndo
cabe exclusivamente ao juiz (responséavel pela efetivacdo da justica para o caso
concreto) mas, igualmente, aos advogados; a estes, caberd a ardua tarefa de
apontar elementos faticos limitadores do exercicio “criador” do juiz, na medida em
que a aplicacdo aqui examinada, da-se sob a perspectiva do direito material em
discussao e focada numa primeira analise, por eles realizada.

E correto assinalar que em rarissimas excegbes doutrinarias,
encontramos a afirmacdo de que o juiz é criador de algum direito, posto que a
esmagadora maioria dos escritores nacionais e estrangeiros defende, com mais ou
menos intensidade, a impossibilidade do magistrado substituir o legislador.'*

A substituicdo aventada seria excepcionalmente possivel, se e quando a
parte tivesse um direito fundamental latente, mas invidvel quanto ao exercicio, isto
por absoluta auséncia de norma que permita ao julgador o uso de tal mandamento
constitucional. Nesta situacdo, em especifico, podera o juiz suplementar a atividade
do legislador infraconstitucional e produzir para o caso concreto, norma (material ou
processual) que lhe garanta o exercicio da jurisdicdo, de modo efetivo e pleno, de
conformidade com o direito fundamental invocado.

Segundo Marinoni:

Na realidade, o juiz tem poder-dever de dar efetividade ao seu trabalho, prestando a
tutela jurisdicional de forma efetiva. Assim, qualquer que seja a situacdo concreta, 0 juiz
nédo pode se esquivar do seu dever de determinar o meio executivo adequado, "cruzando
os bracos diante de omissao legislativa ou de falta de clareza da lei, como se o dever de
prestar jurisdicdo ndo fosse seu, mas estivesse na exclusiva dependéncia do
legislador.”™**

132 Entre as excecdes, esta: TEIXEIRA, op. cit.

13 MARINONI. Técnica, op. cit., p. 235.
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A linha divisodria entre a atividade judicante e legislativa, de acordo com
Ingo W. Sarlet, ndo € muito precisa, 0 que se evidencia ainda com maior frequiéncia
no ambito constitucional, no qual se multiplicam os exemplos de conceitos abertos e
fluidos, carecendo de concretizagcdo quanto ao aspecto interpretativo.

E o autor complementa, “que a tarefa do Judiciario, no campo da
identificac@o e localizacdo dos direitos fundamentais situados fora do catalogo da
Constituicao, €, acima de tudo, a de identificar e revelar o que ja existe, ainda que de
forma implicita, sem prejuizo de uma atividade criadora de cunho suplementar e
ampliativo.”3
A funcdo do exegeta ainda fica mais complexa quando se verifica a
possibilidade de existéncia de direitos fundamentais nédo escritos, o que Ihe obriga a
identifica-los de maneira decorrente e a redefini-los a partir da prépria Constituicao,
sem, contudo, cri-los.

O intérprete, assim agindo, atua na construcdo jurisprudencial do direito,
autorizado pelo art. 5.° § 2.9, da Constituicdo Federal, dispositivo que Ihe defere a
possibilidade de identificacéo de direitos implicitos e ndo escritos.**

Toda leitura respeitante aos direitos fundamentais deve se ater, via de
regra, a um uanico motivo, melhor dizendo, a sua possivel limitacdo. Destarte,
sublinhe-se, é dever do Estado, com espeque nos principios da dignidade da pessoa
humana e igualdade, criar condicbes que possibilitem o pleno exercicio de todos os
direitos decorrentes da natureza humana, em especial aqueles que se ligam a
gualidade de vida, considerando tanto a dimensdo natural quanto cultural da
dignidade de todo ser humano.

Outra espécie de limitacdo merecedora de atencdo concerne a viabilidade
de colisdo entre os direitos fundamentais em jogo; como o seu carater multifuncional
e imediato atinge todas as relacdes juridicas, podera haver eventual colisdo de
direitos fundamentais que, segundo o caso, estardo em sentido opostos. Para dirimir
tal questdo, aplica-se o principio da proporcionalidade, cuja definicdo e estudo seréo
tratados adiante, mediante breves apontamentos.

Eis que nesta contextura, o que resta acertado € que o direito a tutela

jurisdicional efetiva é decorrente e suplementar quando a norma processual nao

13 SARLET. A eficécia..., op. cit., p. 152.

%5 Art. 5.0, § 2. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL. Constituicéo..., op. cit., art. 5°, § 2).
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atende o anseio das partes, deixando perecer o direito material que lhe da contorno.
Desta maneira, simples concluir que o julgador devera romper com os limites
impostos pelas normas de processo, toda vez que estas ndo atendam a
necessidade do direito material em foco, incidindo o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva de modo direto (decorrentemente e suplementarmente) sobre o
juiz. Este devera conformar o processo e a técnica processual a fim de ponderar
direito fundamental basico e sempre existente na jurisdicdo contenciosa; alids, dita
ponderacdo se fulcra no direito do autor a efetividade da tutela jurisdicional, bem
como na atuacgdo do juiz, respeitando-se ndo s os direitos fundamentais expostos
no caso concreto, mas, também, o direito do réu de ver plenamente desenvolvido o

seu direito a ampla defesa e bilateralidade de audiéncia.

5.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA O AUTOR E PARA O REU

Em sede de aplicacao dos direitos fundamentais, o pragmatismo legal e a
denominada “eficacia lateral” destes em relagdo aos particulares, certamente sao
temas dignos de destague no tocante ao estudo da atividade jurisdicional perante
autor e réu.

Enquanto a eficacia horizontal exige que haja ponderagdo entre 0s
direitos fundamentais materiais do autor e os do réu, a eficacia vertical requer
apenas atencéo quanto ao resultado verificado pelo juiz, no ato de ponderar; entéo,
somente quando a conclusdo (no plano do direito material) ndo permitir que o
magistrado encontre uma técnica processual adequada a tutela do direito e o caso
for de omissdo de regra processual, ou, ainda, quando a norma processual tiver
natureza aberta — exigindo 0 seu preenchimento no caso concreto — é julgador tera
que fazer uma ponderacgdo entre o direito material fundamental a tutela jurisdicional
efetiva e o direito de defesa, realizando atividade similar ao decidir sobre a tutela de
um direito fundamental material.**°

Indubitavelmente, o autor tem direito de pedir a intervencdo estatal em

caso de ajuizamento processual perante o 6rgado judicial. Para ele, diante de todas

1% MARINONI. A jurisdicao... op. cit., p. 35.
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as teses que sustentam a nova jurisdicdo constitucional, ndo basta alcancar o
julgamento técnico da sua causa, mas faz-se necessario atingir a efetividade desta
decisdo pelos meios mais adequados e de menor restricAo possivel ao reéu,
mediante técnica processual eficaz e procedimento idéneo.™’

Assim, eis que o réu sofrera jurisdicdo executéria quando deixar de
cumprir as determinacdes do juiz; ja o autor tem direito a resposta estatal adequada
e temporalmente justa, tudo de conformidade com a jurisdicdo que anteriormente
vimos, pois se trata de um direito fundamental decorrente, classificado como de
primeira grandeza.

Ao réu surge também um direito fundamental que, logicamente, colidira
com aquele ventilado pelo autor: o direito de defesa. Sua existéncia é notada
qguando a lei processual determina que para o autor desistir da acdo, devera colher a
concordancia do réu posto que, evidentemente, este tem interesse no
pronunciamento judicial.**®

Uma vez que teremos dois direitos fundamentais em choque, dentro do
processo, o julgador devera ponderar ambos e, a partir disso, dar a decisdo ao caso,
sem excluséo de direito, mas elegendo, mediante o principio da proporcionalidade,
qual deles privilegiara, pois as partes tém direito a sentenca.

A questdo é que normas processuais abertas oportunizam a aplicagéo da
ponderacdo (a exemplo do artigo 461, 8 4.° e 5.° do CPC) e as temos como
corolarias da abertura do catdlogo dos direitos fundamentais. Nesta perspectiva,
caberd ao julgador, verificar que nenhuma norma processual podera ferir principios
constitucionais, isto porque elas devem ser interpretadas “de acordo” e terdo sua
constitucionalidade controlada com fulcro nestes direitos fundamentais.

Demais disso, aduza-se, quando falarmos em direito de defesa,
estaremos sopesando que leis restritivas ao seu exercicio podem ser controladas
pelo juiz, a0 mesmo tempo em que se podera ampliar a defesa, ou, limita-la, sempre

se levando em conta o0 caso concreto.

137 Cf. Marinoni, “ndo ha como confundir técnica processual com procedimento. O procedimento é

uma espécie de técnica processual destinada a permitir a tutela dos direitos. Para se compreender o
procedimento, como técnica processual autbnoma, € necessario distancia-lo da técnica antecipatoria,
das sentencas e dos meios executivos. Isso porque é possivel distinguir direito ao procedimento de,
Ps(gr exemplo, direitos a sentenca e ao meio executivo.” (2004, p. 192).

“Art. 267. Extingue-se o processo sem julgamento do mérito: I...XI. § 4.°. Depois de decorrido
prazo para a resposta, o autor ndo podera, sem o consentimento do réu, desistir da acao”. (BRASIL.
Caodigo de Processo Civil. 35. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2005. Art. 267).
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Sob outro prisma, quando a defesa em face da acdo de busca e
apreensao for proveniente de alienacao fiduciaria, restringir-se-4 o leque de matérias
a serem ventiladas, assim como nos embargos a execucdo de titulo executivo
judicial; dai, partirmos da premissa que tal limitacdo € legal, porém, podendo ndo ser
tida como constitucional.**

Neste passo, 0 juiz ao verificar que uma determinada situacdo merece
maior dilagcdo na defesa, interpretara a norma sem reducédo do texto legal, isto, por
consideréa-la inconstitucional para aquele caso concreto. Dessa maneira, sob outro
ponto de vista, o magistrado podera, utilizando-se do expediente de controle da
constitucionalidade da lei infraconstitucional, diminuir o0 prazo para uma resposta que
o réu tem de pronto, no caso, por exemplo, do oferecimento de contestacdes
idénticas (quanto ao mérito e profundidade) especialmente, naquelas originarias de
processos de interesse coletivo derivado das relagées de massa.**

No que tange ao tema do Direito de Defesa, neste escrito, teremos que
nos ater ao processo civil de modo a garantir um estudo mais pontual da matéria. O
processo civil ndo pode ser “garantista” como o processo penal. Ndo ha duvida de
gue o legislador ou o juiz tém a missdo de controlar a aplicacdo da norma
processual, mas os principios da ampla defesa, devido processo legal e contraditorio
apresentam uma leitura no processo civil que se distingue daquela que é realizada
no processo penal.

Entrementes, é necessério atentar, quando o legislador ndo deu protecéo
suficiente, é porque feriu o “principio de proibicdo de insuficiéncia”, deveras festejado
por doutrinadores. Em tais casos, 0 juiz devera controlar a regra negativa devido a
necessidade fatica encontrada e nao somente por meio da norma, salvando-a como
se ela fosse um controle da constitucionalidade por omisséo, dando vazéo a criacao
de melhor norma do que aquela que decorre da primeira tentativa frustrada do

legislador.***

139 \/er também: MARINONI. Técnica..., op. cit., p. 45.

1% Um exemplo é a discussdo do taxa de telefonia basica em todo pais, onde o prazo para
contestacdo seria extremamente abusivo considerando que todas as respostas sdo idénticas e
apresentam o mesmo argumento. N&o seria absurdo pensar e determinar um prazo menor,
adequado, porém, para que a empresa concessiondria de servicos telefénicos venha aos autos
aPresentar sua contestacdo em menos de 15 dias.

141 ¢f. Marinoni, “na hipotese que o Estado se omite em editar técnica processual adequada a efetiva
prestacdo da tutela jurisdicional, o juiz deve justificar que a sua aplicacao é necesséria em face das
necessidades do direito material (das tutelas que devem ser prestadas para que ocorra a efetividade
do direito). Partindo-se da premissa de que ndo ha divida de que o juiz deve prestar a tutela efetiva,
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Segundo Ingo W. Sarlet, é claro que podera haver restricdo aos direitos
fundamentais, o que obriga o operador do direito a trabalhar com a categoria de
conflito de normas, bem assim com a aplicagdo do principio da proporcionalidade;
observe-se, tal aplicagéo reduz o arbitrio do juiz.'*?

Como h& condig¢bes técnicas de limitagdo de principios fundamentais pela
norma, esta podera alcancar, igualmente, conforme ja visto, o direito de defesa.

Na aplicacdo do “principio da proibicdo de insuficiéncia”, o Estado-Juiz
atua em defesa dos direitos fundamentais, violando a proibicdo de excesso e
compelindo o legislador ou 0 magistrado a dar protecao a direito fundamental de
defesa, que em conflito com o direito do autor, podera sofrer limitagéo.

Os critérios para a imposicao de limites ao direito de defesa provém do
principio da proporcionalidade, no qual se utilizardo as categorias da adequacéao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Para a escorreita decisao de limitagcdo de direito de defesa, devemos
cotejar os direitos materiais envolvidos, ou seja, o direito invocado pelo autor em
face do contra-direito ventilado pelo réu.

Alids, uma eventual limitagdo deverd ser justificada de modo a explicitar
os direitos que foram eleitos para a guarida inicial, em particular quando se trata de
antecipacao dos efeitos da tutela.

O desembargador Rui Portanova propugna que, embora seja possivel
encontrarmos limitacfes textuais nas teses da defesa, o principio da defesa plena
determina que todos os cidadaos tém liberdade de, ao proteger seus interesses,
alegar fatos e propor provas. Logo, nao se trata de generosidade, mas de instituto
de interesse publico e de caréater constitucional.**

E mais: para Portanova este principio é derivado do contraditério, todavia
apresenta caracteristicas préprias; além de tomar conhecimento de todos os termos
do processo, a parte tem direito de ndo se defender. Na contramdo do que se
discute a respeito, dito professor tem preconizado que o direito de defesa do
processo civil caminha para aproximar-se da defesa penal, citando Anténio Acir
Breda; de acordo com o seu parecer, o instituto contém a autodefesa e a defesa

é facil justificar, em conformidade com a Constituicdo, que determinada técnica é imprescindivel a
tutela da situacdo concreta.” (2004, p. 233).

12 SARLET. A eficécia..., op. cit., p. 151 e ss.

%% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003. p. 124.
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técnica. De fato, € consabido, a Carta Politica brasileira ndo distingue a matéria civel
da criminal quando faz referéncia ao direito de defesa.

Ainda, de bom alvitre rememorar que, mesmo com a diretriz Unica, 0s
processos sdo conduzidos de forma diferente, porque ndo ha obrigatoriedade de
nomear defensor dativo quando o réu ndo comparece no processo, apesar de
devidamente citado. Alias, o escritor entende que a ampla defesa no civel ainda tem
sido considerada como 6nus e ndo mero dever.

Humberto Theodor Junior, ao fazer mencdo a Fritz Baur, diz que o
principio do devido processo legal engloba, além da protecdo judiciaria (direito ao
processo), o direito & completa protecao juridica, melhor dizendo, a uma adequada
protecdo processual daquele que precisa ser ouvido em juizo.**

Na prelecao do professor Marinoni, citado por Fredie Didier Jr, nem todo
procedimento, ainda que formalmente perfeito, atende ao direito de defesa, sendo
necessario averiguar, em face do seu desenho legal e a partir de um angulo externo,
se ele apresenta consonancia com as necessidades do direito substancial e com os
valores da Constituicdo. Em outras palavras, a lei, ao limitar o exercicio do direito de
defesa (reservando as excec¢des para outra demanda) ao impor limites ao exercicio
do direito & prova, ou ainda, ao inverter o 6nus da prova, deve atentar as
necessidades do direito substancial e aos valores constitucionais.***

Dentre as garantias que devem conter a regulacdo do processo, esta
implicita a finalidade de poder defender-se, isto €, o direito de participar no processo
via realizacdo de atividades conducentes a sua mais favoravel conclusdo. E, por
tanto, o que ensina Jesls Gonzélez Pérez.*

Ha evidente ligagdo entre processo (devido processo legal) e direito de
defesa. A Corte Constitucional da Espanha possui exemplar julgado neste sentido,
fixando que quando as garantias de defesa forem respeitadas, ndo se arguird,
legitimamente, que houve violag&o ao direito ao processo. Tal precedente indica que
na acao, uma vez garantido o direito de defesa, o processo se legitima, porquanto o
mais importante dos direitos fundamentais do processo decorrente do direito
fundamental acolhido pelo artigo 24.1 da Constituicdo Espanhola seja o da tutela

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 13. Rio de Janeiro: Forense,

1994. p. 25.

> DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Processo civil: leituras complementares para concursos Il.
Salvador: JusPodium, 2004. p. 181.

¢ GONZALEZ PEREZ, JesUs. El derecho a la tutela jurisdiccional. 3. ed. Madrid: Civitas, 2001. p.
204.
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efetiva. Vale dizer que esta tutela efetiva se dirige aos juizes e tribunais, onde
ninguém podera ser processado se indefeso; por conseguinte nado havera
processo.™*’

Esta indefeso aquele que sofre uma limitacdo ao direito de defesa
alcancavel por vias que ndo foram disponibilizadas pelo proprio 6rgdo estatal, na
medida em que ao julgador é exigivel a atividade de proporcionar os meios de
defesa necessarios para o exercicio pleno deste direito fundamental, a exemplo de
nomeacdao de defensor dativo ou provocagdo da defensoria publica.

Na tarefa de ponderar direitos fundamentais, devera o intérprete aplicar a
norma que, segundo os principios constitucionais, possibilite um menor gravame ao
réu e a adequada prestacdo ao autor, aclarando, dessa feita, a esséncia do texto
constitucional. Tal revelacdo se da pela interpretacdo “conforme”, que busca na
realidade ndo apenas a leitura 6bvia do dispositivo aplicavel ao caso, mas seu
nacleo de fundamentalidade, indicando adequacdo e compatibilidade da medida
judicial com os principios que norteiam a causa.

Para tanto, na aplicacdo de direitos fundamentais e ainda, na eventual
restricdo destes, o julgador fard& uso de dito mecanismo de controle da
constitucionalidade como forma de aplicar a concrecdo do caso aos institutos
abertos de direitos fundamentais.

147 ESPANHA. Corte Constitucional. STC 34/1996 de 11 de marco de 1996/ SSTC 48/1984, 185/1998
de 28 de setembro de 1998.
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6 NEOCONSTITUCIONALISMO E JURISDICAO

A tarefa da jurisdicdo no ambito do neoconstitucionalismo atinge maior
amplitude do que pretendia o positivismo juridico e apresenta-se de modo mais
adequado no que concerne & expectativa do jurisdicionado.**®
O juiz, como destinatario das clausulas gerais, devera julgar o processo

atendendo e conformando*®

o direito processual ao direito material em questéo;
alias, frise-se, na atividade de criacdo judicial (ainda que ndo estejamos aqui, em
defesa da criagdo da lei pelo magistrado), recomenda-se 0 uso dos meios de
julgamento segundo a Constituicdo Federal, além do controle da constitucionalidade
das normas, entre elas e, especialmente, as processuais, conforme ja visto antes.

Ao seu dispor 0 magistrado tem varios mecanismos processuais, 0s quais
serdo oportunamente abordados e cumpre-lhe o dever de conformar a norma geral
ao caso concreto, 0 que exige a compreensao critica da lei em face da norma
constitucional (principios) para, afinal, projetar uma solu¢cdo adequada ao caso
concreto, também denominada de “conformacéo da lei”.*°

Contudo, antes de falarmos diretamente da jurisdicdo no
neoconstitucionalismo, sdo dignas de nota as teorias que fundamentaram referido
assunto dentro do direito processual.

Com a insercdo de novos valores constitucionais na atividade de
interpretacdo, integracdo e criacdo judicial — esta ultima, no sentido de que aquele
gue interpreta acaba por criar e agregar a norma fatores subjetivos préprios — a
figura da jurisdicdo, hodiernamente, ndo mais corresponde aquela em voga no final

do século XIX, voltada & atuacao do juiz no positivismo juridico e no Estado Liberal.

148 Cf. Norberto Bobbio, na esteira de Montesquieu, a deciséo do juiz deve ser a reproducéo fiel da lei;

ao juiz ndo deve ser deixada qualquer liberdade de exercer sua fantasia legislativa, porque se ele
pudesse modificar as leis com base em critério equitativos ou outros, o principio da separa¢do dos
poderes seria negado pela presenca de dois legisladores: o verdadeiro e proprio e o juiz que poria
sub-repticiamente suas normas, tornando assim vas do legislador. E complementa: “A subordinacio
dos juizes a lei tende a garantir um valor muito importante: a seguranca do direito, de modo que o
cidadao saiba com certeza se o proprio comportamento € ou nao conforme a lei.” (1995, p. 40).

19 Cf. Zeno Velozo, a norma juridica, ao cabo e ao fima, é a norma juridica interpretada. A
interpretagdo, portanto, é pressuposto, operacao prévia do processo em que se pretende investigar
se determinado preceito normativo esta ou ndo em harmonia com seu modelo obrigat6rio e supremo.
Pode ocorrer, entretanto, de existirem interpretacfes distintas com relacdo & mesma norma, e a
interpretacdo conforme a Constituicdo significa a escolha de um sentido normativo que se concilie
com a Lei Maior, rechacando as demais hipéteses interpretativas que pelejam com a Constituigdo.
gOOO& p. 169).

MARINONI. A jurisdicéo..., op. cit., p. 15.
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Giuseppe Chiovenda demonstrou a autonomia da acdo em relacdo ao
direito subjetivo material, em 1903, e, ainda, defendia a idéia de que a jurisdicdo
somente se manifesta a partir da exteriorizacdo da vontade do legislador. Ou seja, a
jurisdicao significa a atuacao da lei, cuja funcéo judicial se resume na aplicacao da
vontade da lei ao caso concreto. O autor em foco procurava a esséncia da atividade
jurisdicional dentro da funcdo do Estado e via o processo (jurisdicdo) sob uma
perspectiva publicista e meramente declaratéria.™*

A sentenca, para Chiovenda, estava fora do ordenamento juridico e ao
declarar o direito, ndo se vinculava ou era agregada a ele.

A ilacao proposta distancia-se, e muito, daquilo que atualmente se estuda
sobre a criagdo do direito ao caso concreto pelos tribunais. Por seu turno, Kelsen
encontrava na norma fundamental respaldo suficiente para justificar a idéia que o
juiz cria a norma individual; entrementes, tal autor esposava o ensinamento de que
toda norma tinha por base uma fonte superior, até chegar a norma fundamental. A
norma individual seria, para ele, a sentenca do caso concreto. Todo ato juridico
constituia, a um s6 tempo aplicacdo e criacdo do direito, haja vista que o legislador
aplicava a Constituicdo e criava norma geral e, a seu passo, o0 juiz aplicava a norma
geral e criava a norma individual (com fulcro em uma norma juridica e geral ja
existente). Nado é por menos que muitos entendiam, equivocadamente, que Hans
Kelsen autorizava a idéia de que o juiz criava a lei.**

Francesco Carnelutti atribuia a jurisdicdo a funcdo de “justa composicao
da lide”, desvinculando o direito processual do direito material; preconizava que no
conflito de interesses, ambiente essencial para o nascimento da jurisdicdo, o juiz
devia compor a lide, isto €, sua decisdo (sentencga) se tornava lei entre as partes e,
em tal sentido, somente nestas condi¢bes, a sentencga integrava o ordenamento
juridico e dava concrecao a lei. Desse modo, a deciséo judicial assumia uma feicéo
complementar quanto ao ordenamento juridico.'*

Chiovenda abragou a chamada teoria dualista (declaratéria), por entender
gue a sentenca (expressao da jurisdicdo) era ato estranho ao ordenamento e, em
virtude disso, ato de funcdo declaratoria. Carnelutti, adepto da teoria unitaria

(constitutiva), entendia que a sentenca era ato particular para o caso concreto e que

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito processual civil. So Paulo: Saraiva, 1969. v. 2,

. 55.
PSZ KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1990. p. 166.
%8 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958. p. 20.
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passava a integrar o ordenamento juridico, de modo que a atividade do juiz era
necessaria a composicao da lide, a partir da lei abstrata e geral; em tal contexto,
apenas a lei ndo constituia nada no mundo féatico.

Calamandrei dizia que a lei abstrata se individualizava por obra do juiz.**
O referido raciocinio dava-se quando a sentenca ndo pudesse ser mais discutida e,
por este motivo, exclusivamente, tornava-se imutivel e inadmissivel a inseguranca
ou a incerteza na relacdo juridica julgada e terminada. Ocorre que, mesmo assim,
sendo o juiz o prolator da decisédo entre as partes, ndo criava nada para a deciséo
do processo; a tarefa do magistrado se resumia a declarar o direito e nao cria-lo.

Todas as teses aqui expostas nao tiveram o conddo de autorizar o
julgamento criador. Entdo, rememore-se que Carnelutti e Calamandrei comungavam
que o juiz estava sempre subordinado a idéia de justica antes defendida pelo
legislador, podendo, portanto, apenas declarar a lei que passaria a integrar o
ordenamento juridico; ja Chiovenda difere do pensamento expresso por aqueles
somente no que tange a auséncia de integracdo da sentenca no mundo juridico.
Destarte, dessume-se, os trés afamados juristas ndo reconheceram o poder de
criacdo da norma pelas méos dos juizes, mesmo diante da falta de instrumentos
legislativos habeis para a concre¢do da norma e efetivacédo da jurisdi¢éo.

Verificadas estas diferencas béasicas, acreditamos que na atualidade o
neoconstitucionalismo autoriza a tarefa de concregcédo da norma pelo juiz, porquanto
a ordem de efetivacdo da jurisdicdo a ele é dirigida e ndo podera sofrer restricao,
sob pena de ferir o direito fundamental a jurisdi¢éo efetiva.

O neoconstitucionalismo surgiu como resposta ao Estado Legislativo, que
partiu do pressuposto da existéncia de uma sociedade formada por iguais e
necessitados da mesma porgdo de interferéncia estatal. Tal assertiva é desprovida
de sentido porque, logicamente, a sociedade est4 permeada de situacdes faticas
distintas para cada ramo e 0os homens s&o, essencialmente, heterogéneos no
movimento social. A lei abstrata e geral, desconsiderava as diferencas patrimoniais e
pessoais reconhecidamente existentes na sociedade e, assim, passava ao largo no

gue respeita a resolucéo de questdes impostas pela dindmica do viver.

1% CALAMANDREI, Piero. Instituzioni di diritto processuale civile. Napoli: Morano, 1970. p. 156.
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Como o juiz era preso a lei, sua interferéncia (resultante da interpretacédo
da norma) era proibida e as distingdes pessoais ndao compunham o corpo de
julgamento.

De consequéncia, constituiram-se grupos organizados e movimentos
legislativos mais proximos do povo, imbuidos com a expectativa de fazer valer uma
maior especificidade para as leis e em busca da reducdo da generalidade que
distanciava a massa da efetiva decisao justa. O parlamento, como em toda
democracia sadia, tornou-se palco de debates e busca de solu¢bes, espancando a
uniformidade reinante.

Tal cenéario foi propicio ao fortalecimento da figura dos lobistas
(representantes dos “grupos de pressao”), os quais inseriam na esfera parlamentar
as idéias da classe representada. Desta feita, retiravam (fracionavam) do
parlamentar a legitimidade de criagcéo e trabalhavam a favor da pressao exercida por
este ou aquele grupo que compunha sua “base politica”.

Com isso, houve, segundo Zagrebelsky, o deslocamento da perspectiva
do pluralismo de formagéo da lei para o pluralismo de fonte, evidenciando-se que a
origem do direito ndo tinha tdo-somente a fonte estatal, mas representava a
influéncia, nem sempre positiva, de determinado grupo social, 0 que encerrou o
positivismo classico, simpatizante da tese do direito vindo da lei, editada pelo
Estado.™®

A partir da especulacéo sobre a fonte de producéo da lei, esta deixou de
ser resultado da vontade legitima do Poder Legislativo, passando a responder pelos
anseios dos grupos sociais de pressao, e, consequentemente, como nem sempre se
verificava um desiderato socialmente licito ou moral nas manobras parlamentares, o
Estado foi impelido a organizar uma maneira de regular as leis e confronta-las com
os principios constitucionais de justica.**®

Para Dworkin:

Assim, seus juizos sobre as idéias que constam serdo sensiveis a seus pontos de
vista sobre a antiga questdo de se os legisladores representativos devem ser guiados por
suas proprias opinides e convicgdes, responsaveis apenas perante suas proprias

%5 MARINONI. A jurisdicéo..., op. cit., p.13.

196 Segundo Jesus Gonzdélez Pérez: “La preocupacion del Estado por los presupuestos vitales, el
abandono de uma Adminstracién meramente intervencionista para se configurada como soporte de
prestaciones, la conversion del Estado en un Estado ditribuidor y repartidos con objeto de satisfacer
unas prestaciones vilates cuyo cumplimiento se ha hecho imprescidible, se traducird en una “inflacion
legislativa”, en un incremento desorbitado de la actividad administrativa y en la potenciacién de los
poderes de lo Jueces”. (2000, p. 161).
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consciéncias, e sobre uma questdo mais recente, a de se os lobbies, os conluios e os
comités de acdo politica representam uma corrupcdo do processo democratico ou
expedientes positivos para tornar o processo mais eficiente e eficaz.®

Quando se leva em conta a “inflacdo legislativa” apontada por Jesus
Pérez, temos que as normas sao derivadas de um processo legislativo formalmente
correto, sendo necessaria a intervencdo do Estado para “resgatar a substancia da

-» 158
lei”.

6.1 A CONFORMACAO DA LEI A CONSTITUICAO FEDERAL

Ao explicar a necessaria conformacéo da lei aos principios constitucionais
dispostos no corpo da Constituicdo Federal, consideramos que € tarefa do juiz
controlar e limitar a utilizacdo da lei muda, a partir dos principios que regulam (ou
deveriam regular) toda a producéo legislativa.*

Como a jurisdicdo implica na exegese constitucional da lei (jurisdicao
constitucional), o julgador dever4 submeter a lei a Carta Politica e colocar em
posicdo de efetiva superioridade os principios fundamentais legitimadores de sua
aplicacdo no caso concreto.

Cabe ao Poder Judiciario controlar a constitucionalidade das leis e
interpreta-las com respaldo nos ditames de justica, o que levou Ferrajoli a langar a
idéia de uma “segunda revolugcdo” em contraponto a aplicacdo do principio da

legalidade.*®°

*” DWORKIN, op. cit., p. 384.

%8 | a administracion ubica, panacrénica, autbnoma y panténoma es — decia Juan Gascon Hernandez
— el Dios del siglo XX, el Dios, porque de ella espera el hombre el milagro de la salvacion de su
inseguridad y se cree que puede articular la seguridad social para todos. Y cuando no obtiene
satisfacion de las necessidades por una administracion que no cumple las obligaciones que la
legislacion impone, acudira e un juez investido de las mas amplias potestades. Mas, por amplias que
sean sus potestades, la realidad acabara por imponerse y pondra de manifesto que el proceso no es
el cause mas idoneo para hacer efectivos derechos sociales e imponer el cumplimiento de unas
obligaciones que, aun cuando hayan llegado a tener consagracion legislativas, su realizacion esta
mas alla de las posibilidades reales.” (GONZALEZ PEREZ, 2000, p. 162).

9 MARINONI. A jurisdicéo..., op. cit., p. 14.

180 FERRAJOLI, 2001 apud MARINONI. A jurisdicéo..., op. cit., p. 42.
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O neoconstitucionalismo exige uma interpretacdo da lei calcada na
Constituicdo, atuagdo denominada de “conformacéo da lei”, sendo imprescindivel o
controle da sua constitucionalidade para justificar todo o novo processo. ***

Leciona Marinoni:

Se a lei passa a se subordinar aos principios constitucionais de justica e aos direitos
fundamentais, a tarefa da doutrina deixa de ser a de descrever a lei. Cabe agora ao
jurista, seja qual for a area da sua especialidade, em primeiro lugar compreender a lei a
luz dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais.

Essa compreensdo critica ja € uma tarefa de concrecao, pois a lei ndo é mais objeto,
mas sim componente que vai levar a construgdo de uma nova norma, vista ndo como
texto legal, mas sim como o significado da sua interpretacdo e, portanto, como um novo
ou outro objeto.'®?

A nova incumbéncia do operador do direito, em particular, do juiz, sera
construir e ndo mais fazer a simples revelagdo surda da norma; para tanto, o
magistrado usara dos principios fundamentais tanto com o intuito de dar luz a idéia
constitucional de justica quanto com o fito de atender os anseios legitimos da
sociedade e do proprio Estado com sua postura ativa.

No abalizado juizo de Ferrajoli:

Formamos parte do universo artificial que descrevemos, mas contribuimos para
construi-lo de forma muito mais determinante do que pensamos. Por isso, depende
também da cultura juridica que os direitos, segundo a bela formula de Ronald Dworkin,
sejam levados a sério, ja que ndo sdo sendo significados normativos cuja percepgao e
aceitagdo social como vinculantes € a primeira e indispensavel condicdo de sua
efetividade.'®

Na lembranca de Emilio Betti, torna-se imprescindivel que a jurisdicdo
possa recuperar o poder de império para assimilar os valores da realidade fatica e
social, de forma a assegurar a efetividade dos direitos materiais envolvidos no caso
que é de responsabilidade do Estado solucionar.*®*

O marco fundamental do novo direito constitucional, cerne para o
reconhecimento da necessaria mudanca social pelas maos dos operadores do
direito, foi a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema de 1949) notadamente no
qgue concerne a criagdo do Tribunal Constitucional Aleméao, instalado em 1951, bem
como seu reflexo na Itélia, em 1956, com a instalacdo da Corte Constitucional entre

181 ver ainda: CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito

brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

162 MARINONI. A jurisdicao... op. cit., p. 15.

163 FEERRAJOLI, 2001 apud MARINONI. A jurisdicéo..., op. cit., p. 44.
184 BETTI, 1991 apud QUEIROZ, op. cit., p. 191.
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outros paises influenciados positivamente pelas necessarias idéias de
transformacgdes e superacdo do positivismo juridico.

A sustentacdo da tese do neoconstitucionalismo depende do controle
jurisdicional da lei e, no Brasil, o controle da constitucionalidade é exercido pelo
préprio 6rgdo legislativo, por intermédio das comissfes de constituicdo e justica e,
igualmente, pelo Poder Judiciario. Nos mesmos moldes da Constituicdo Republicana
de 1891, anote-se a existéncia do controle via principal, ou seja, em abstrato e
concentrado.

A estes controles tradicionais, cujo teor ndo nos interessa aprofundar
nesta ocasido, agregaram-se outros, tais como: o controle mediante julgamento
judicial de primeiro grau conforme a Constituicdo Federal, no qual o juiz podera
entender como inconstitucionais determinadas interpretacbes “conforme” a
Constituicdo e realizar uma Unica interpretacdo da lei, contraria a Carta Magna; o
entendimento, na declaragdo parcial de nulidade sem redugcdo do texto, via
interpretagéo mais adequada ao caso concreto, sem declarar a inconstitucionalidade

da lei'®; a acdo declaratéria de constitucionalidade; e, finalmente, a regulamentac&o

da argliicdo de descumprimento de preceito fundamental.*®

Entdo, eis que, indubitavelmente, todas estas formas de exegese e
controle vinculado a Constituicdo Federal servem para fixar a responsabilidade dos
juizes, promotores de justica e advogados frente aos novos paradigmas da
interpretag&o constitucional.

Sob a otica de Luis Roberto Barroso, a interpretacéo juridica tradicional
desenvolveu-se calcada em duas grandes premissas, quais sejam: a funcédo da
norma, mediante seu “relato” em abstrato para solucionar problemas e, por
intermédio da atividade do juiz, que desempenhava o papel de identificador da
norma aplicavel para o ordenamento juridico ao cotejar o caso fatico por ele
analisado. A questdo estava resolvida se, e apenas se, a norma encontrada se

adequasse totalmente ao caso sob exame, sendo que ao contrario, o modelo

185 A declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo do texto significa reconhecer a

inconstitucionalidade da lei ou ato normativo sob algum aspecto, em dada situacédo, debaixo de
determinada variante. A norma impugnada continua vigendo, na forma originaria. O texto continua o
mesmo, mas o Tribunal limita ou restringe a sua aplicacdo, ndo permitindo que ela incida nas
situacbes determinadas, porque, nestas, ha a inconstitucionalidade. Nas outras, ndo. (VELOZO,
2003, p. 165).

%% para saber mais, ver: APPIO, Eduardo Fernando. Interpretacdo conforme a Constituicéo:
instrumentos de tutela jurisdicional dos direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2002.
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convencional das clausulas fechadas ndo atenderia a expectativa do jurisdicionado
e, mais uma vez, 0 magistrado estaria proibido de revelar qualquer outro significado
da norma, porquanto nao era fonte legitimada para tanto.

Hoje, complementa o constitucionalista:

Com o advento do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as quais se
erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser integralmente satisfatorias.
Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solugdo dos problemas juridicos
nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é
possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos
relevantes, analisados topicamente; (i) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas
uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a solugcdo contida no
enunciado normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo de criacdo do
Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoracbes de sentido para as
clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugfes possiveis.167

Francisco Cardozo, ao comentar o papel da jurisdicdo moderna, manifesta
a idéia de que a justica confundiu-se com a existéncia da lei positiva produzida pelo
Estado, mas é certo que “a concretizagdo do direito justo é o objetivo primordial da
jurisdicdo” que devera buscar nas ferramentas reveladas pela Constituicdo, sua
efetividade social.*®®

No exemplo alemdo analisado por Gilmar Mendes, na interpretagcéo
conforme a Constituicdo, o 6rgdo jurisdicional declara qual das possiveis
interpretacdes de uma norma legal se traduz compativel com a Lei Fundamental; tal
ocorréncia dar-se-a, naturalmente, sempre que determinado preceito
infraconstitucional comportar diversas possibilidades de exegese, sendo qualquer
delas incompativel com a Constituicdo. Note-se que o texto legal permanece integro,
|.169

mas sua aplicacao fica restrita ao sentido declarado pelo tribuna

No dizer de Jorge Miranda:

A interpretacdo conforme a Constituicdo ndo consiste tanto em escolher entre varios
sentidos possiveis e normais de qualquer preceito, 0 que seja mais conforme com a
Constituicdo, quanto em discernir no limite — na fronteira da inconstitucionalidade — um
sentido que, conquanto ndo aparente ou ndo decorrente de outros elementos de
interpretagcdo, é o sentido necessario e 0 que se torna possivel por virtude da forca

. 170
conformadora da Lei Fundamental.

Nesta contextura, o papel dos juizes e tribunais na conformacgéo da lei a

Constituicdo Federal deverd respeitar os limites legislativos, agindo em carater

167

Los BARROSO. Neoconstitucionalismo..., op. cit., p. 6.

OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 176.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade na Alemanha. Revista de Direito
Administrativo, Sdo Paulo, v. 193, p. 13, jul./set. 1993.

7% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1997. p. 233.
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excepcional para resguardar a vontade originaria do parlamento, mas nao podera
negligenciar sua funcdo de concrecdo da norma aos valores sociais e temporais,

restando autorizado o controle denominado judicial review.

6.2 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

No estudo que respeita a tarefa do Poder Judiciario no Estado
Constitucional, encontramos a latente discusséo sobre a legitimidade da pratica da
jurisdicdo constitucional por um Poder do Estado que, no Brasil, ndo deriva da
escolha popular, fator que indica, classicamente, a participacdo democratica no
regime e politica publica.

Dahl entende que democracia’’* designa um conjunto especifico de
regras ou principios, uma Constituicdo, que determina como serdo tomadas as
decisbes de uma associagdo politica, na qual todos os membros sdo tratados como
se fossem igualmente qualificados para participar do processo de tomada de
decisdo. Tais membros sdo, em tese, politicamente iguais, mas como ja
asseveramos acima, o ideal de poliarquia por ele descrito, esta distante da realidade
nacional.*"

Na realidade, o juiz acaba por rever varias decisfes politicas que
resultaram na elaboracdo de leis reflexas ao interesse de um grupo para, em
detrimento de poucos, aplicar ao caso concreto sub iudice, outra interpretagcéo
constitucional, sem reducgéo do texto, ou, mesmo, nos casos mais extremos, julgar
pela inconstitucionalidade da norma em colisdo com direito fundamental maior.

Nesse caso, o Poder Judiciario retira da apreciagdo do Poder Legislativo
todo estudo e revisdo da lei infraconstitucional, embora n&o declare sua
inconstitucionalidade, mas, apenas exponha a melhor interpretacdo para o caso,
sem reduzir o texto que, em tese, e, para aquela situacado especifica, apresenta
assimetria com os ideais de justica.

171

1y Para saber mais, verificar: TOURAINE, Alan. O que é democracia? Petrépolis: Vozes, 1996.

DAHL, 1998 apud MORO, Sergio Fernando. Jurisdicdo constitucional como democracia. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 114.
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Por outro lado, o juiz podera declarar a inconstitucionalidade de norma e,
na sequéncia, remeter para reapreciacdo do 6rgao legislativo competente a norma
gue ndo se adequa aos principios constitucionais vigentes, deixando de interferir,
frontalmente, com a decisdo politica relativa a manutencdo ou mudanca da norma
gue afronta tais direitos fundamentais.

No exemplo de mudanca da interpretacdo constitucional ou
inaplicabilidade de norma sem reducdo de texto, seja ela de conteudo formal ou
material, 0 magistrado controlara a constitucionalidade da lei e ndo ser& obrigado a
remeter a casa de leis, sequer copia da sua decisdo. Para muitos doutrinadores,
esta seria uma decisdo de cunho politico, a qual ndo esta a cargo do Poder
Judiciario, posto que estara ultrapassando o limite de fung&o institucional.

Pois bem. Atualmente, o exercicio da jurisdicdo constitucional ndo parece
anormal; ocorre que o reflexo do neoconstitucionalismo sobre a jurisdicdo no Estado
ndo se deu sem o devido suporte tedrico e, a guisa de esclarecimento, pingamos, a
seguir, algumas observacdes pertinentes.

A acessibilidade do juiz constitucional, a abertura do processo e mesmo
outras garantias institucionais destinadas a evitar arbitrariedades, apesar de
relevantes, nao elidem, porém, o fato de que a decisao final esta atribuida ao juiz
constitucional, que nao foi elevado ao seu cargo, nem dele pode ser destituido pela
vontade popular.*”

No parecer de Dworkin, a jurisdicdo constitucional ndo é incompativel com
a primeira concepc¢éo de democracia acima ventilada, desde que limitada a atuacgéo
destas questdes de principio, cuja resolucdo independe das preferéncias da
comunidade politica.*™

Na visdo de Sergio Moro, a tese de Dworkin é tentadora, pois fornece
base de legitimacado para a jurisdicado constitucional num regime democratico.

A atribuicdo de poder ao juiz constitucional deve ser limitada, sob pena de
configuragdo de uma democracia sob tutela, quer por meio de arranjos

institucionais, quer por meio da

compreensdo dos tribunais quanto ao papel limitado, embora relevante, numa
democracia. Essa autocompreensdo, que, por ser mais maleavel, constitui a melhor

¥ MORO, Sergio Fernando. Jurisdi¢cdo constitucional como democracia. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004. p. 115.
" DWORKIN, Ronald. Sovereign virtue: the theory and practice of equality. Cambridge: Harvard
University, 2000. p. 214.
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opcao, ndo resulta necessariamente, conforme se vera, em postura de passivismo

judicial, podendo mesmo autorizar ativismo localizado.*”

A idéia “comunitarista” de democracia de Ronald Dworkin traduz-se, no
gue concerne ao papel dos tribunais, e particularmente, dos tribunais de justica
constitucional, num argumento em favor da expansao do seu poder. No processo de
interpretagdo construtiva, como veremos adiante, os tribunais devem patrtir,
necessariamente, de um conceito que tenha em conta a relagéo entre “autogoverno
democratico”, de um lado, e o “império das leis”, do outro. Os tribunais (ndo o
processo politico), seriam, na perspectiva de Dworkin, um “férum de principios”.*"®

As teorias relativas a legitimagdo da jurisdicdo constitucional buscaram
justificar a atividade judicial que, na prética, interfere na mens legis e da nova
configuracdo a normatividade infraconstitucional. Na participacdo em procedimento
cuja funcdo é dar constitucionalidade ao processo, 0 juiz é responsavel por uma
série de atividades destinadas a entregar a jurisdicdo ao caso concreto, fazendo
com que direitos fundamentais sejam respeitados e atendidos pelo processo civil,
mesmo que para tanto, tenham que ocorrer alguns “ajustes” durante o rumo do feito.

Na opc¢do ndo-democrética, nega-se a compatibilidade entre democracia e
jurisdicdo constitucional, porque incompativeis. Para o representante dessa tese,
John Locke, o homem goza da “propriedade” em sentido amplo e é juiz de seus
proprios atos.*”’

E desnecessario muito esforgo para ver que a teoria pré-institucional de
Locke ndo mais se sustenta, haja vista que a Constituicdo deve ser entendida na
linha de pensamento instrumental (pragmatista) destinada a garantir direitos e
defender a jurisdicdo constitucional, apelando para a protecéo pelos direitos de per
si (direitos autorizadores da jurisdicdo constitucional) e, ndo exclusivamente por
intermédio de argumentos democraticos.

Na teoria da Constituicdo Democratica, Hamilton afianca que a jurisdicao
constitucional poderia ser legitimada com base em argumentos democréaticos, uma
vez que ela teria por fungéo proteger o produto da vontade do povo contra um

desvio de seus representantes.

> MORO, op. cit., p, 119.
® QUEIROZ, op. cit., p. 42.
Y7 LOCKE, 1991 apud MORO, op. cit., p. 122.
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A Constituicdo é e deve ser considerada pelos juizes como a lei
fundamental; e como a interpretacdo das leis € funcdo essencial dos tribunais
judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da Constituicdo, assim como de

todos o0s outros atos do

corpo legislativo. Se entre estas leis se encontram algumas contraditorias, deve-se
preferir aquela cuja observancia € um dever mais sagrado; que € o mesmo que dizer que
a Constituicao deve ser preferida a um simples estatuto; ou a inten¢cdo do povo a dos
seus agentes.

Mas nao se segue daqui que o Poder Judiciério seja superior ao Legislativo: segue-se,
sim, que o poder do povo é superior a ambos e que, quando a vontade do corpo
legislativo, declara nos seus estatutos, esta em oposicdo com a do povo, declara a
Constituicao, € a esta Ultima que os juizes devem obedecer: por outras palavras, que as
suas decisdes devem conformar-se antes com as leis fundamentais do que com aquelas
que nao o sdo.'™

E incontestavel, a Constituicdo € produto do governo do povo e n&o
sendo possivel atribuir & legislacéo ordinaria idéntica condigdo, segundo foi possivel
depreender do exame sobre a queda do positivismo e “proliferacdo legislativa”
derivada da pressdo de grupos sociais, torna-se viavel justificar a jurisdicdo
constitucional pela necessidade de se atribuir a uma instituicdo independente da
maioria politica, no caso o Poder Judiciario, a guarda da Constituicdo. Mesmo
assim, ainda que confira & Constituicdo carater democratico, a legitimacdo da
jurisdicdo constitucional depende de demonstracdo de que o juiz constituiria
intérprete superior ao legislador quanto ao sentido da Constituicdo, o que seria, de
qualquer modo, temerario.*"”®

Na teoria do argumento institucional, a sociedade assume fei¢cao aberta e,
por conseguinte, ndo seria licito atribuir aos tribunais o monopdlio da interpretacao
da Constituicdo; a critica que se faz a dita teoria € de que o processo legislativo
figuraria como o Unico mecanismo de controle e legitimagdo da vontade popular.
Sabedores dos movimentos dos mecanismos de pressédo setorial que fariam com
gue os legisladores aprovassem leis indesejadas pela maioria da populacéo, e,
consequentemente, negariam outras que seriam de interesse geral, tal argumento
faliu. Destarte, a justificativa encontrada para fortalecer o processo legislativo
repousa no simples fato de que é o Poder Legislativo a instituicdo responsavel pela
producéo formal das leis que derivam da vontade popular e tal explicacédo ndo se

impde ao argumento de interferéncia ilicita na producao legislativa.

178 HAMILTON, 1979 apud MORO, op. cit., p. 129.
" MORO, op. cit., p. 130.
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A teoria procedimental, John Hart Ely dispde que o juiz constitucional
podera fazer a jurisdicdo constitucional “interpretativa” e “nado-interpretativa”. No
primeiro caso, diante do déficit democratico, deveria limitar-se a interpretacéo literal
da Constituicdo, tendo como fonte subsidiaria a pretensa vontade dos fundadores.

Na segunda situacdo, existe uma liberdade criativa para o juiz
constitucional, admitindo-se uma concepc¢do evolutiva do pensamento politico e
avanco do tempo.*®°

Embora crendo serem tais posicionamentos inadequados para o discurso
democratico, Habermas apresenta um contraponto a respeito e declara que “a
funcéo da Corte € velar para que se respeitem os procedimentos democraticos para
uma formacdo da opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo, ou seja, em que
todos possam intervir, sem assumir ela mesma o papel de legislador politico”. *#*

O tribunal constitucional tem um dever protetivo quanto ao sistema de
direitos que viabilizam a autonomia privada, uma vez que as normas formalmente
constitucionais podem ser “inconstitucionais” e, desta maneira, caberda ao juiz
constitucional, (no caso brasileiro, a qualquer e todo juiz), a guarda da Constituicdo
Federal.

Na tese funcional, a legitimag&o da jurisdigdo constitucional dependera da
avaliacdo dos seus resultados (nova referéncia explicita ao pragmatismo).

A jurisdicdo constitucional constitui uma boa alternativa institucional se
houver a pretensédo de impor limites ao poder politico democratico. Entretanto, como
assevera Moro, ainda assim € preciso encontrar um papel adequado para a
jurisdicdo constitucional, a fim de que sua atuacdo ndo comprometa o carater
democratico do regime.*®

O papel secundario dos juizes no regime democratico é justamente a
compreensao de que sua atividade conformadora ndo podera jamais substituir a
atividade legislativa, salvo em casos especialissimos e derivados de inaplicacédo de

direitos fundamentais.

180 |dem, p. 141

81 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre a factibilidade e a validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. 1, p. 326.

%2 MORO, op. cit., p. 154.
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6.3 A CONCRECAO NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Para a tarefa de concrecdo da norma constitucional, como vimos, o
intérprete devera cotejar varios conceitos interdisciplinares e podera deparar-se com
direitos fundamentais que, na medida da causa posta em juizo, podem ser
conflitantes. Dizemos isso devido ao fato do juiz estar obrigado a controlar a
constitucionalidade das normas infraconstitucionais e, de consequéncia, a julgar
conforme os ditames constitucionais.

Tal julgamento, via de regra, da-se quando o legislador falhou na protecéo
de qualquer bem juridico, seja pela falta de norma de direito material que discipline a
guestao de “novos direitos” ou pela auséncia de regra processual habil e adequada
a efetivar a tutela jurisdicional requerida.

Deste modo, o julgador, devera ponderar direitos fundamentais em
conflito, porque estdo opostos naquela situacdo especifica e ndo “sdo” conflitantes
originariamente, tendo em vista sua edicdo e positivacdo constitucional. Nao ha
ponderacdo sem prévia interpretacdo construtiva, pois interpretar €, principalmente,
valorar e decidir e ndo apenas deduzir (conhecer) o significado pré-estabelecido pelo
legislador; isso, contudo, ndo quer dizer que a tarefa de exegese seja meramente
subjetiva e que o magistrado possa olvidar dos standards objetivos (regras e
principios) existentes no sistema juridico.®®

A concrecdo também esta umbilicalmente ligada as clausulas gerais que
conferem a maleabilidade que o julgador terd para trabalhar a melhor interpretacéo
da norma abstrata e geral, conforme os fundamentos constitucionais.

Eis que o estudo da concrecdo desenvolver-se-a sob a perspectiva da
teoria do direito como integridade, adotada por Ronald Dworkin em ataque a teoria
procedimental ou de reforco a democracia, a qual pretendia afastar do controle
judicial as questbes de direito fundamental, como visto no capitulo anterior.

De acordo com o pensamento do filésofo em tela, o intérprete devera
recusar-se a ver a Constituicdo Federal como depositaria de valores a serem
livremente interpretados pelo juiz constitucional, j& que ele deve efetuar as

interpretagcdes independentemente do sentido formal da Constituicdo, guiado pela

18 cAMBI, Eduardo. Jurisdicdo no processo civil: compreensao critica. Curitiba: Juru, 2003. p. 55.
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sua moral heading. Em tal linha de raciocinio, o0 magistrado considerara, obviamente,
os principios da Constituicdo desenvolvidos com fulcro na moral e justica e podera,
segundo o0 caso, recusar a aplicacdo da lei tomada com base no principio
majoritario, por preferir uma concepc¢éo do direito como integridade: “Os juizes que
aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando
encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das
pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade”.*®*

Uma coisa é determinar o sentido da norma com base na Constituicéo,
tendo como diretriz formal a expressao da idéia majoritaria, sujeita, como visto, as
pressdes de grupos sociais; outra, é buscar a esséncia (substancia) do contetudo
constitucional, é cumprir, o intérprete, com tarefa que se assemelha a de um escritor,
o qual é incumbido de redigir um novo capitulo de um livro escrito a varias maos. **°

No entanto, o texto e a integridade ndo eximem o intérprete de efetuar
escolhas morais a respeito do sentido da Constituicdo, seja na esteira do direito
material ou processual.*®°

Entdo, salutar que se autorize o magistrado a criar a lei pura e
simplesmente; sua atividade sera conformadora e construtiva na medida em que se
distingtia pela busca de um segundo sentido para a norma, conforme os ditames da
justica constitucional.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu:

O mesmo ocorre quando Corte dessa natureza (constitucional), aplicando a
interpretagdo conforme a Constituicao, declara constitucional uma lei com interpretacéo
gue a compatibiliza com a Carta Magna, pois, nessa hip6tese, ha uma modalidade de
inconstitucionalidade parcial (a inconstitucionalidade parcial sem reducdo do texto —
Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung), o que implica dizer que o tribunal
constitucional elimina — e atua, portanto, como legislador negativo — as interpretaces por
ela admitidas, mas inconciliaveis com a Constituicao.'®’

18 DWORKIN. O império..., op. cit., p. 303.

185 Cf. Juarez Freitas “Interpretar é bem diagnosticar, avaliar os bens que estao em jogo, ponderar o0s
resultados e, entdo, eleger solucdes, rentes aos fatos, naturalmente sem cair num sociologismo
divorciado da imperatividade dos comandos normativos.” (1998, p. 158).

% MORO, op. cit., p. 173.

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representacdo n°® 1.417-7. Representante: Procurador-Geral
da Republica. Representados: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator; Ministro
Moreira Alves, 9 de dezembro de 1987. Diario da Justica da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 15 abr. 1988. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/lt/frame.asp?PROCESSO=1417&CLASSE=Rpé&cod_classe=46
4&0ORIGEM>. Acesso em: 27 abr. 2006.
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Alids, diga-se de passagem, a “intervencao” do Poder Judiciario s6 se
legitima diante de casos em que existe um espaco de decisdo, nos quais séo
admissiveis varias possibilidades interpretativas.'®®

Na concrecdo e valoragdo dos elementos que serdo observados e
incorporados ao julgamento, a atividade do Poder Judiciario resta muito proxima da
eliminag&o da participagéo do legislador infraconstitucional, uma vez que ao declarar
uma lei inconstitucional, via controle convencional, devolve-se ao Poder Legislativo a
competéncia para resgatar o espirito da matéria; entrementes, ao interpretar a lei,
estendendo-a ou restringindo-a, estar-se-a mais intensamente ingressando na
funcéo legislativa.'®

Desta forma, ao evitar qualquer ingresso indevido em referida seara, o
julgador deverd estar autorizado pelo “espaco de decisdo” que ampliard as
possibilidades interpretativas suplementares e construtivas, a fim de atender o
procedimento de modo mais adequado e eficaz, sem que se deixe de lado o direito
material cotejado.

No espaco destinado aos tribunais, as clausulas gerais sdo demarcatorias
da tarefa da concrec¢éo judicial e transformam o intérprete em co-participante do
processo de criagdo da norma aberta.

As denominadas clausulas gerais ou de conceitos abertos
(indeterminados) contém termos ou expressdes de textura aberta, dotados de
plasticidade, que fornecem um inicio de significado a ser complementado pelo

intérprete, levando em conta as circunstancias

do caso concreto. A norma em abstrato ndo contém integralmente os elementos de sua
aplicacdo. Ao lidar com locugBes como ordem publica, interesse social e boa fé, dentre
outras, o intérprete precisa fazer a valoracdo de fatores objetivos e subjetivos presentes
na realidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma. Como a solu¢éo
ndo se encontra integralmente no enunciado normativo, sua funcao ndo podera limitar-se
a revelacdo do que 14 se contém; ele tera de ir além, integrando o comando normativo
com sua propria avaliagdo.'*

Em breve, concluir-se-4 que o preenchimento das normas de contetudo
aberto, em especial aquelas que se destinam ao processo civil, é atividade afeta ao
magistrado, pois este € mais do que mero espectador do processo, € pessoa talhada

188

Lo BARROSO. Interpretacéo..., op. cit., p. 189.

Citado por Eduardo Cambi, Elio Fazzalari revela que a atividade interpretativa do juiz, pois, ndo
deve se prender a um sistema hermenéutico fechado, devendo ser levado em consideragdo o
contexto historico, social e interdisciplinar. In L'esperienza del processo nella cultura contemporanea.
gOOO& p. 57).

BARROSO. Neoconstitucionalismo..., op. cit., p. 07.
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para desenvolver o trabalho da concrecdo da norma e, também, elemento pro-ativo
intraprocessual. A realidade é que as normas abertas devem respeitar seus
principios instituidores e, sem excecao, estdo vinculadas a efetivagdo da jurisdicao
no campo dos fatos, posto que este carater de direito fundamental indisponivel e
auto-aplicavel. Trata-se da aplicagdo da jurisdicdo constitucional e do
reconhecimento do caréter objetivo dos direitos fundamentais.***

Na visdo do professor Marinoni, “o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva incide sobre o legislador e o juiz, ou seja, sobre a estruturacao
legal do processo e sobre a conformacédo dessa estrutura pela jurisdicdo”.*%

Nas normas processuais que usamos, € mister que busquemos a
efetividade de sua funcdo primordial, qual seja, a efetivagdo da atuacdo do juiz no
caso concreto, de maneira que, mesmo consciente de tal obrigacéo, o legislador dé
ao magistrado, por intermédio de clausulas de conteudo indeterminado, a tarefa
necessaria de concrecdo da norma, para que providencie a erradicag¢do da lide. O
juiz tem o poder-dever de, mediante argumentacao prépria e Unica, individualizar a
técnica processual, capaz de permitir a efetividade do direito pela suas méos.**?

Observe-se aqui, longe de nés a idéia de pregar a criagdo do direito pela
toga dos tribunais; antes disso, somos pela permisséo legislativa (consciente ou néao)
para a concrecdo da clausula geral mediante a atividade judicante. Resta-nos,
entdo, estudar neste escrito, a forma de controlar a utilizagdo da norma aberta pelo
operador do direito, cujo uso esteja condicionado a especial argumentacao ventilada
no processo, tanto pelo autor como pelo réu.

No caso brasileiro, a norma é conformada (controlada) pelo Supremo
Tribunal Federal ou por qualquer juiz monocratico, segundo as regras pré-faladas. O
papel do judiciério é resguardar, na atividade de concrecado, o processo democratico,
bem como promover os valores constitucionais, superando o déficit '** de

legitimidade dos demais Poderes, quando se faga necessario, sem contudo,

191
192

Ver nota 63.

MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuag¢do do juiz a partir do direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva. Disponivel em: WWW.PROFESSORMARINONI.COM.BR>. Acesso
em: 21 nov. 2005.

Ver também: MORELLO, Augusto Mario. Proceso y realidad. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 56, p. 62-74, out./dez. 1989. NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso a justica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

1% BARROSO. Neoconstitucionalismo..., op. cit., p. 22.
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desqualificar sua propria atuacdo e/ou propugnar politicas abusivas no exercicio
atipico de sua funcgéo.

Exemplo tipico a respeito, ocorre em relacdo as liberdades pessoais e a
protecdo das minorias, quando o papel desempenhado pelo Poder Judiciario se
mostra imprescindivel & manutencdo da democracia, haja vista a indispensavel
interpretacédo em favor do menos protegido pelo Estado, ao declarar sua condi¢céo
de indefesa processual na falta de defensor constituido ou de falha grosseira na
atividade perpetrada por este, no processo.

Outra questdo digna de mencdo é aquela encontrada na colisdo de
direitos religiosos que ndo permitem a transfusdo de sangue e o visivel direito a vida
assegurado a vitima de acidente que lhe retira a consciéncia. Ainda, em situacéo
vivenciada pelo filho da falecida cantora Céssia Eller, em que o tribunal decidiu
entregar a guarda do filho a companheira da artista, encontrando aplicagdo exata no
sentido da expresséo constitucional de resguardar o interesse da crianga, entre
muitos outros sopesados no processo em tela.

No momento da decisdo, existe a concre¢cdo, com a insercdo de
elementos valorativos (de fato e principiolégicos) que serdo a razao de julgar do
magistrado, em particular quando detecta a falta de norma juridica ideal ao caso, de
tal modo que obrigue o julgador a apoiar sua sentenca em procedimento que proteja
direito fundamental prejudicado pela auséncia de protecédo (ou, excesso, para uma
das partes) legislativa.*®

O desembargador Rui Portanova preconiza que a lei opera o
esvaziamento e a debilidade do juridico na sua mais elevada acepcao. Por isso, a
resposta do juiz no conflito entre seguir pelo juridico ou moral ha de ser sempre de
conteudo ético, pois ndo héa injustica que se justifique. “S6 assim o Judiciario se
assume como Poder, deixando de ser mero aplicador do direito positivo para ser um

garantidor dos principios de justica. O juiz ndo pode furtar-se & busca do justo.”*

1% Cf. Marinoni: “E o dever do legislador de editar o procedimento idéneo pode ser reputado

descumprido diante de determinado caso concreto, o juiz diante disso, obviamente ndo perde o seu
dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva. Por tal razdo, o juiz tem o dever de interpretar a
legislacdo a luz do direito fundamental a tutela jurisdicional, estando obrigado a extrair da regra
processual, sempre com a finalidade de efetivamente tutelar os direitos, a sua maxima potencialidade,
desde — e isso nem precisaria ser dito — que ndo seja violado o direito de defesa.” (2004, p. 189).

1% PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideoldgicas da sentenca. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994. p. 128.
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O trabalho de concrecdo tem o condao de possibilitar descobrimentos
relativos as novas formas da lei (material ou processual) em face da ordem
constitucional; ao advogado, cabe ofertar os elementos faticos, os quais serdo
aquilatados pelo magistrado.'®’

O juizo do bem e do mal, na 6tica de Candido Rangel Dinamarco, é feito
em primeiro lugar pelo legislador e, apds, depositado no texto da lei; no entanto,
ninguém desconhece que esta, uma vez posta, destaca-se das inten¢fes de quem a
elaborou e passa a ter espirito proprio; a mens legis corresponde, assim, ao juizo
axiolégico que, razoavelmente, considera-se instalado no texto legal; logo, natural
inferir que este trabalho de descoberta, cabe ao juiz.'*®

Maria Helena Diniz leciona que:

A tarefa dos juizes e tribunais, de aplicar ao fato a norma geral, consiste numa
investigacdo objetiva de indole politico-juridica. Isto porque a norma geral a ser aplicada
€ uma mera moldura dentro da qual surge a norma juridica individual, em virtude da

eleicdo de uma das possibilidades contidas na norma geral.199

As molduras acima transcritas representam a visdo classica do
“descobrimento” da deciséo, devido as lacunas existentes na lei, ou, mesmo, por
forca dos contornos abertos das clausulas gerais; a bem da verdade, se
assemelhariam a uma revelacdo da outra face da norma, dentro dos limites pré-
impostos pelo seu criador originario.

A ideacdo do silogismo classico encontra-se, de certa maneira, superada,
a partir daquilo que foi exposto neste trabalho, pois ao juiz cabera muito mais do que
revelar a norma; complementa-se a citada atividade afeta aquele, o controle da
constitucionalidade normativa, a busca (suplementar) de sentido que se encaixe no
caso sob exame, com provavel utilizagdo, muitas das vezes, das normas de
conteudo indeterminado.

O magistrado devera suprir as deficiéncias do legislador quando ha falta
de constitucionalidade no texto, sem reduzi-lo, ou, na auséncia deste, aplicar, por
meio das clausulas gerais, 0s principios constitucionais que estabelecerédo a certeza

daquela deciséao.

97 Sobre o assunto ver também: TESSLER, Luciane Gongalves. O Papel do judiciario na

concretizacdo dos direitos fundamentais. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de
direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 152-165.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 420.

199 DINIZ, Maria Helena. As lacunas do direito. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 142.
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Ao comentar o paragrafo 7.° do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil,
Sérgio Cruz Arenhart revela que no novo contexto processual, a lei nova diz menos
do que deveria, ja que a concessdo de cautelares internamente ao processo
principal ndo é autorizada apenas quando a parte houver requerido a providéncia
assecuratoria, podendo-se concluir que se trata de um caso onde o julgador devera
completar a protecdo ao direito material em estima, cumprindo tal missao autorizado
pelo principio da proibicdo de insuficiéncia. 2*°

No que tange as liberdades pessoais, inclusive, e, especialmente, quanto
a protecdo das minorias, o intervencionismo judicial continua a ser indispensével,
sendo que a expressao “judicial” compreendera nao sé a pessoa do magistrado, mas
incluira todos os envolvidos na questéo posta em juizo.

Jesus Gonzélez Pérez, na obra “La Justicia en Espafia ante el siglo XXI”,
declara que:

La administracién ubica, panacronica, autbnoma y pantbnoma es — decia Juan
Gascon Hernandez — el Dios del siglo XX, el Dios, porque de ella espera el hombre el
milagro de la salvacion de su inseguridad y miseria e se cree que puede articular
la seguridad social para todos. Y cuando no obtiene satisfacion de las necesidades por
una Administracion que no cumple las obligaciones que la legislacién impone, acudira a
un Juez investido de la mas amplias potestades. Mas por amplias que sean sus
potestades, la realidad acabara por imponerse y pondra de manifiesto que el proceso no
es el cauce mas idbneo para hacer efectivos derechos sociales e imponer el
cumplimiento de unas obligaciones que, aun cuando hayan llegado a tener consagracion
legislativa, su realizacién esta mas alla de las posibilidades reales.”®*

Antes da leitura neoconstitucional do processo civil e da implementacao
da jurisdicdo constitucional, o limite dos tribunais estava bem delineado, consoante
se vé acima. Somente com o advento da necessaria intervencdo do Estado-Juiz na
atividade de concrecdo da norma para aplicagdo ao caso concreto, € que se
verificou a legitimacdo do Poder Judiciario aos olhos da democracia, na medida em
que, uma vez fundamentada sua atividade na concrecdo de valores maiores, estara
atendendo ao anseio material dos direitos.?%?

O recurso necessario ao reconhecimento do uso da integridade e

interpretagc&o construtiva, proveniente da jurisdicao constitucional e da existéncia das

20 ARENHART, Sérgio Cruz. Antecipacdo de tutela e a Lei 10.444/2002. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragédo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 277 e ss.

2L GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 162.

20 processo judicial ressalta a importancia de incluir os cidadaos na tomada de decisées, porque a
legitimidade das imposi¢Bes implica o reconhecimento prévio da cidadania como fundamento do
Estado de Direito. (CAMBI, 2003, p. 114).
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clausulas gerais, € extra textual, porque a leitura aberta determinada por tal
modalidade normativa podera dar ao intérprete a discricionariedade ideal para bem
decidir um caso dificil 23

Havera, certamente, a colisdo de principios constitucionais, fato este que
obrigara o intérprete a fazer um exercicio de ponderagéo. Destarte, a concre¢édo do
direito igualmente depende do desenvolvimento do papel informativo do advogado e,
ainda, da possibilidade material e real do julgador de aplicar a nova modalidade
legislativa e constitucional, tendo em vista o assombroso numero de feitos em
andamento e a insuficiéncia de magistrados em qualquer das unidades da
federac&o.?®

O magistrado Ingo W. Sarlet observa que no caso de um descumprimento
(por omisséo) de algum direito fundamental e, em sendo impossivel (ou ndo sendo
necessaria) a utilizacdo de Mandado de Injuncdo ou do controle abstrato da
inconstitucionalidade por omissao, os 6rgdos judiciarios e administrativos (se da
administracdo n&o se originar a omissao) estariam, em tese, aptos a — desde logo, e
em qualquer procedimento — aplicar diretamente a norma em questdo, conferindo-
Ihe plena eficacia, independentemente de qualquer providéncia de natureza
legislativa.?®®

Ao tecer comentarios ao uso e a aplicagcdo direta das normas
constitucionais na atividade de concrecédo, o escritor gaucho afianca ainda que, no
sentido da ordem de aplicacdo direta dos preceitos fundamentais, em virtude da sua
natureza, ha um reclamo quanto a uma atuacao concretizadora dos 6rgaos estatais,
em particular, do legislador, sem que, a evidéncia, se esteja a negar eficacia a
aplicabilidade (inclusive, imediata) a estas normas.?%

Em relacdo a efetivagdo da jurisdicdo constitucional como direito
fundamental prestacional (direito sociais de natureza positiva — prestacional), José
Eduardo Faria expde o seguinte juizo: “Os direitos sociais ndo configuram um direito

de igualdade, baseado em regras de julgamento que implicam um tratamento

% Hard Cases sdo aqueles em que ha um conflito de direitos e garantias fundamentais, havendo

uma “boa” decisdo, tecnicamente falando, em ambos os sentidos. (DWORKIN, 2003, p. 14 e ss).

204 \Jer: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traducdo Min. Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998.

205 SARLET, op. cit., p. 265.

% 1dem, p. 265.
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uniforme; sao, isto sim, um direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um
direito discriminatério com propésitos compensatorios”.?’

Ao seguir tal linha de raciocinio, entendemos que, quando diante de uma
falha (ou mesmo inadequacdo) da norma processual, para dar cor as assertivas de
José Eduardo Faria, o julgador devera compensar o procedimento a luz dos direitos
fundamentais, em busca da igualdade substancial; logo, deflui-se, o0 magistrado nao
devera seguir o processo positivado, calcado no argumento de intangibilidade da
norma infraconstitucional (especialmente, aquela de cunho processual), sob pena de
ferir a determinacao da jurisdigdo constitucional e tornar ineficaz sua atividade junto
ao seio da sociedade.

Ensina Dworkin: “A integridade é a chave para melhor interpretacdo
construtiva de nossas praticas juridicas distintas e, particularmente, do modo como
nossos juizes decidem os casos dificeis nos tribunais.”?%

Segundo Ingo W. Sarlet, no Estado Democratico de Direito, em
especifico, no que concerne a tarefa de cada um dos Poderes, obviamente nao

podemos atribuir ao juiz atividade legislativa (criacdo do direito), mas

€ evidente que a linha divisbria entre a atividade judicante e legislativa na seara
constitucional, onde se multiplicam os exemplos de conceitos abertos e fluidos,
carecendo de concretizacdo pela via interpretativa. Por mais que se possa (e deva)
colocar em discussdo essa problematica, devemos ter em mente que a tarefa do
Judiciario, no campo de identificacdo e localizacdo dos direitos fundamentais situados
fora do catalogo da Constituicdo, é, acima de tudo, a de identificar e revelar o que ja
existe, ainda que de forma implicita, sem prejuizo de uma atividade criadora de cunho
suplementar e ampliativo.”®

Aqui, conveniente observar que 0s juizes nao se limitam a declarar o
direito (dizer o “direito”) ou mesmo encontra-lo, quando contido na norma geral;
neste sentido, ainda, o parecer de Hans Kelsen, para quem a jurisdicdo é uma
funcado constitutiva do direito, e a sentenca, um verdadeiro ato de criagdo do direito,
na medida em que desempenha, diante do caso concreto, idéntico papel ao da lei,
no dominio geral.?*°

Alias, tal colocacdo nos daria material bastante para uma constru¢ao
retérica da criagdo do direito pelas maos do julgador mas, como j& vimos, a presente
teorizacdo néo defende a criagéo do direito pelo juiz, conquanto considere criado tal

7 EARIA, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.

. 105.
EOB DWORKIN. O império..., op. cit., p. 260-261.
299 SARLET, op. cit., p. 152.
219 KELSEN, Hans. Teoria geral do estado. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1945. p. 112.
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direito entre as partes, fato que ndo socorre as expectativas da norma geral em face
daqueles que néo foram beneficiados pela decisdo (partes e terceiros interessados).

A interpretacdo para a concrecdo deve conduzir, necessariamente, a uma
Unica solucao correta, podendo levar a varias possibilidades de aplicacdo do direito;
para tanto, basta que a resolucdo encontrada pela sentenca seja compreendida
dentro da moldura legal.?**

Ao considerar que a teoria pura do direito foi a mais bem elaborada dentro
do positivismo juridico, Kelsen propds duas situagdes em que 0 juiz estaria apto para
criar a norma: (i) quando a norma individual, quanto ao seu contetdo, ndo fosse
predeterminada por uma norma geral de direito material, criada pelo legislador ou
pelo costume e (i) quando a determinagcdo da norma geral ndo adotasse feicédo
univoca, possibilitando diferentes modos de interpretacédo; de consequéncia, deflui-
se que, diante de referida situagéo, a interpretacdo contida na decisdo assume o
carater de uma norma geral.?*?

Embora dito juizo fosse um bom inicio para a concepcao social do direito
e a funcéo suplementar da criacdo do direito pelas maos do julgador, para Candido
Rangel Dinamarco os textos comportam mais de uma exegese razoavel, sendo
dever do magistrado, neste passo, optar pelo que melhor satisfaca ao sentimento de
justica, do qual é portador, ainda que as palavras do legislador possam insinuar
solucao diferente.?'

No entendimento manifestado por Couture “embora pretenda o intérprete
ser, absolutamente, neutro, ndo pode sé-lo. Sua operagdo ndo é matematica, nem

geométrica. E um ato vital e, por isso, esta carregado, inconscientemente, de
volicdes.”!

Com efeito, cumpre ao juiz, portanto, ndo aplicar cegamente a lei, mas
verificar a sua legitimidade para, com isto, evitar que se obtenha uma sentenca
injusta, fruto de uma lei injusta, como se o problema da justica dissesse respeito
somente ao legislador, e o magistrado pudesse eximir-se da sua missao de levar

justica as partes, transferida a culpa pela injustica ao legislador.?*

2L CAMBI, op. cit., p. 62.

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979. p. 344.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996. p. 320.

24 COUTURE, 1993 apud CAMBI, op. cit., p. 68.

15 CAMBI, op. cit., p. 69.
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No exame das ponderagBes em apreco, vale perquirir: até que ponto o
magistrado esta vinculado com a questéo da justica ao caso concreto, ao fazer uso
de um conceito de Kelsen? Aqui, € conveniente se ter em mente que os direitos
fundamentais sao o “norte” da aplicagéo e suplementacao legislativa a ser realizada
pelo intérprete judicial.**°

Adiante, veremos o quéo profundo é o teor da supra dita assertiva.*’

6.4 VINCULACAO DOS ORGAOS DO PODER JUDICIARIO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Tem o julgador o dever-poder de conformar a norma processual e buscar
coibir o excesso de defesa, ou, mesmo, eliminar, em determinadas situacdes, 0s
limites ao direito de defesa. Em todos os casos passiveis de desigualdades e formas
inadequadas ao exercicio da jurisdicdo, os juizes deverdo aplicar de pronto, 0s
principios constitucionais, com o fito de diminuir as diferencas entre as partes, ou,
ainda, ampliar tais distingcbes em a favor de deciséo, consequente de procedimento
adequado, eficaz e justo.

Doutrinariamente, Ingo W. Sarlet declara que:

Em face do dever de respeito e aplicacdo imediata dos direitos fundamentais em
cada caso concreto, o Poder Judiciério encontra-se investido do poder-dever de aplicar
imediatamente as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
assegurando-lhes sua plena eficacia. A falta de concretizagdo nédo podera, de tal sorte,
constituir obstaculo a aplicacdo imediata pelos juizes e tribunais, na medida em que o
Judiciario — por forca do disposto no art. 5., § 1.° da CF — ndo apenas se encontra na
obrigacdo de assegurar a plena eficacia dos direitos fundamentais, mas também
autorizado a remover eventual lacuna oriunda da falta de concretizacdo, valendo-se do
instrumento fornecido pelo art. 4.° da Lei de Introducédo do Codigo Civil, de acordo com o
qual: Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais do direito.?*®

216 A funcdo jurisdicional é a continuagéo e a especificacdo da atividade legislativa, uma vez que, de

uma norma geral e abstrata, destinada a regular um nimero infimo de casos e fatos futuros, o juiz
emite um provimento concreto, aplicando as regras do direito vigente. Assim, a regra geral e abstrata,
resultado da producéo legislativa, se torna, para o magistrado o critério di giudizio a ser aplicado na
resolugdo de um caso especifico. Logo, a fungdo especifica da jurisdicdo é fazer justica, dando
aplicacéo concreta ao direito positivo. (CAMBI, 2003, p. 88).

27 Ver também: CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.

218 SARLET, op. cit., p. 268.
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Outrossim, o Estado-Juiz esta obrigado a observar o principio da
proibicdo de insuficiéncia, posto que este conceito juridico indeterminado, sujeito a
configuragdo somente no caso concreto, alcanga a prestacao jurisdicional (como,
também, atinge o Executivo e Legislativo). Eis que o bem juridico protegido podera
estar em evidéncia num processo judicial, de modo que a concrecdo dos elementos
trans-judiciais pelo juiz deverd levar em estima a obrigacédo de protecdo indistinta e
imediata.?*®
Ao Judiciério cabe a prestacdo jurisdicional efetiva, a fim de afastar
omissbes ou indevidas interferéncias; tal Poder, igualmente, estd obrigado a
respeitar o principio da proibicdo do excesso, de modo que a tutela ndo seja
prestada além do necessario para a protecdo do direito fundamental colocado em
contato com a atividade de julgamento estatal (como se fosse uma proibicéo
220

processual de emisséo de sentenca extra-petita).

O professor Ingo ainda adverte:

Que o Judiciario possa (e deva) viabilizar a fruicdo dos direitos fundamentais
mediante o preenchimento das lacunas existentes pode ser aceito em diversas hipéteses
e até mesmo como regra geral, 0 que nado significa a inexisténcia de limites a esta
atividade, que ndo podem ser desconsiderados. Ainda que se pudesse argumentar que a
remocao de lacunas pelos 6rgaos judiciarios em todos 0s casos concretos €, a0 menos,
em tese, sempre possivel, inexistindo qualquer afronta ao principio da separacdo dos
poderes, ha certas barreiras que impedem se possa acolher de forma absoluta a solugéo
proposta. Com efeito, especialmente no que concerne aos direitos fundamentais sociais
de natureza prestacional, verifica-se que os limites da reserva do possivel, da falta de
gualificacdo (e/ou legitimagcédo) dos tribunais para a implementacdo de determinados
programas socioeconémicos, bem como a colisdo com outros direitos fundamentais
podem, dentre outros aspectos, exercer uma influéncia decisiva.”**

A jurisdicdo devera ser vista com fulcro no principio da reserva do
possivel, cujo teor reza que o destinatario podera gozar e dispor da norma
fundamental de modo que Ihe interessar, mesmo quando se trata de direitos sociais
de natureza prestacional, aos quais, parte da doutrina nega a condicao de direito
subijetivo.???

Desta feita, como a concretizacao legislativa ndo se reduz ao aspecto da
determinacdo do conteddo, em particular no que respeita aos direitos sociais de

219 proibicdo de insuficiéncia consiste na vedacado de que se desca abaixo de um grau minimo de
E)Zrootegéo." (CANARIS, 2003, p. 60).

Ver também: TESSLER, op. cit., p. 160.
2L SARLET, op. cit., p. 269.
222 \/er a abordagem de: LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema
do judiciario no estado social de direito. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos
sociais e justica. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 124.
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formulacdo vaga e aberta, resulta que a interpretacdo dos o6rgdos do Poder
Judiciario se faz imprescindivel & justa deciséo da lide.?*

Consoante ao que ja vimos, “todas as normas consagradoras de direitos
fundamentais sdo dotadas de eficacia e, em certa medida, diretamente aplicavel ja
no nivel da Constituicdo e independentemente de intermediac&o legislativa.”*

Na opinido de J. J. Canotilho, diante da constitucionalizacdo dos proprios
tribunais e do procedimento judicial, que deve logicamente ser compreendido a luz
dos direitos fundamentais, ha notavel vinculagdo do contetdo dos atos jurisdicionais
aos direitos fundamentais, que, neste sentido, atuam como auténticas medidas de
decisdo material, determinando e direcionando as decisdes judiciais.?*®

A atividade jurisdicional devera amparar os direitos fundamentais, na
medida em que é chamada para trabalhar e garantir outros direitos ndo observados
pelos 6rgdos dos Poderes Executivo e Legislativo. Tal é a situacdo apresentada pela
efetividade da jurisdicdo, que sempre é buscada quando o individuo ndo consegue
alcancar atendimento quanto a um direito fundamental. Em caso de inexistir acesso
a um medicamento para determinado doente na rede publica, havendo, destarte,
desobediéncia ao seu direito constitucional a saude, ele préprio ou seus
representantes (ou mesmo um substituto processual) poderao ingressar com medida
judicial e provocar a atividade jurisdicional (que também é direito fundamental) na
intencdo de ver garantida a medicacao que tanto se faz necesséria.

O Poder Judiciario, na medida em que se encontra também vinculado a
Constituicdo e aos direitos fundamentais, exerce, para além disso (e em funcéo
disso) o controle da constitucionalidade dos atos dos demais 6rgéos estatais, de tal
sorte que os tribunais dispdem — em consonancia com o0 que ja se assinalou em
outro contexto — simultaneamente do poder e do dever de deixar de aplicar atos
contrarios a Constituicdo, de modo especial aqueles ofensivos aos direitos

fundamentais, inclusive, declarando-lhes a inconstitucionalidade.??®

20 juiz ndo pode ser um simbolo matematico, porque € um homem; o juiz ndo pode ser a boca da

lei que pronuncia as palavras da lei, porque a lei ndo tem possibilidade material de pronunciar todas
as palavras do direito; a lei procede tendo por base certas simplificagfes esquematicas, e a vida
apresenta, diariamente, problemas que ndo puderam entrar na imagina¢édo do legislador. Quando a
lei cai no silencio, podemos dizer, seguindo a metafora do poeta, que esse silencio esta povoado de
vozes. Quando o juiz dita sua sentenga, ndo é so intérprete das palavras da lei, mas também de suas
vozes misteriosas e cultas. (COUTURE, 1993 apud CAMBI, 2003, p. 80).

224 SARLET, op. cit., p. 298.

%5 CANOTILHO. Direito constitucional, op. cit., p. 598.

2% SARLET, op. cit., p. 369.
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Na mesma trilha, segue boa parte da doutrina consciente, em
acompanhamento ao ponto que J. Miranda ressaiu, ou seja, dando azo ao raciocinio
de que os juizes e tribunais estdo obrigados, por meio da aplicagdo, exegese e
integracdo, a outorgar as normas de direitos fundamentais a maior eficacia possivel
no ambito do sistema juridico.?’

Finalmente, Ingo W. Sarlet faz a seguinte ponderacéo:

Ainda no ambito destas fung¢fes positiva e negativa da eficacia vinculante dos direitos
fundamentais, é de destacar-se o dever de os tribunais interpretarem e aplicarem as leis
em conformidade com os direitos fundamentais, assim, como o dever de colmatacdo de
eventuais lacunas a luz das normas de direitos fundamentais, o que alcancga, inclusive, a
Jurisdicgo Civel.*®

Para variar, enfatize-se a existéncia de um elemento complicador, qual
seja: havera dentro desta colmatagdo, certamente, um momento em que no
processo, valores e principios constitucionais estardo em choque. Desta maneira, 0
estudo para a solugcdo do problema parece inevitavel, logo apos a revelacdo da
teoria que sustenta a aplicagao principiologica do direito.

Na acurada visdo de Judith Martins-Costa, a concre¢cao nao
significa mera individualizacdo ou se opde a idéia de sistema; ao fazer mencgéo a
Humberto Avila, a autora em foco anota que “quando se aplica, sem valorar
sistematica e problematicamente, ndo se aplica: distorce-se a finalidade concreta do

1229

direito e termina dizendo:

N&o constitui, bem por isso, nenhum passaporte para o subjetivismo, para uma livre
“producdo de sentidos” por parte do intérprete, para o estabelecimento, pelo juiz, de
decisbes ad hoc. A concrecdo € um método hermenéutico pelo qual as normas de
dever-ser, consideradas como “modelos de ordenamento materialmente determinados”,
sdo compreendidas em essencial coordenagcdo com 0 caso concreto, que O0S
complementa e lhes garante for¢ca enunciativa, assim possibilitando a sua determinagéo
ou especificacao.?*

J& para Friederich Muller, a concrecédo efetuada pelos juizes e tribunais
trata-se de um processo multidirecional, em que o direito e a realidade se
complementam e interpenetram continuamente, fornecendo o0s elementos

necessarios a decisio final.>*!

22 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra. 1993. v. 4, p. 284.

228 SARLET, op. cit., p. 369.

229 AVILA, 1994 apud MARTINS-COSTA, Judith. O método da concrecdo e a interpretacdo dos

contratos: notas de uma leitura suscitada pelo codigo civil: escrito em homenagem ao jurista e
rofessor Renan Lotufo. Canela, RS: [s.n], jun. 2005. Obra ainda ndo publicada.

0 |dem, p. 12

21 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho constitucional. Tradugdo Paulo Bonavides. 2. ed. S&o

Paulo: Max Limonad, 2000. p. 54.
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Assim, ao examinar a questdo posta em juizo, o magistrado devera, sem
deixar de fazer uso da abertura do sistema, sopesar os elementos faticos e
normativos, de modo a torna-los concretos; na sequéncia, o intérprete adotara uma
atitude de ordenacdo e de fixacdo de relagdes, compondo e entrelacando os
supracitados elementos a luz dos fundamentos constitucionais.

Os mecanismos processuais sao responsaveis, portanto, pela adequacgéo
do procedimento mais idoneo e eficaz, levando em estima a concre¢do da norma
aos fatos.

Karl Engisch entende que tal raciocinio efetua-se mediante pesquisa
sobre a valoracdo, conforme o espirito reinante a época, todavia, sem que haja

retirada dessa determinacdo conceitual propriamente dita.?*

Vale dizer que a questdo principiolégica serad vista mais a frente;
entrementes, para Canaris, 0s principios necessitam, para sua realizagdo, da
concrecdo viabilizada por intermédio de sub-principios e de valora¢gdes singulares,
providos de conteddo material proprio, de modo a assegurar que a atividade de
concrecao implique em cruzar valoragées como dados sistematicos.?*

Neste ponto, de bom alvitre apontar que a concrec¢ao principiologica e a
atividade jurisdicional tendem a confusao, posto que se utilizam elementos faticos e

normativos na concrecao do direito aberto e casuistico.

232 ENGISCH, 1968 apud MARTINS-COSTA. O método..., op. cit., p. 12.
33 ENGISCH, 1968 apud MARTINS-COSTA. O método..., op. cit., p. 13.
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7 INTERPRETACAO PRINCIPIOLOGICA BASEADA EM RONALD DWORKIN

Diante da problematica de aceitacdo do direito como fenémeno social de
suma importancia, os homens séo forgcados a teorizar formas e condi¢cdes de sua
aplicabilidade no mundo dos fatos.

O sentido da aplicacéo engloba os seguintes conceitos: um elaborador da
lei, que represente o coletivo; um aplicador da norma, em nome do Estado; uma
forma previamente instituida de aplicacdo; uma pitada de discricionariedade; uma
porcdo de interpretacdo construtiva, embasada nos principios fundamentais eleitos
na Constituicdo e na polémica existéncia de um “poder criador” do magistrado, a
partir da deteccdo da falta de norma que proteja um direito.

Todos estes temas sao permeados pelo conflito do juiz, aplicador do
direito, em face do que pretendemos entender como moral e direito.

Ao respeitar a tradicdo do direito norte-americano, base do estudo em
desenvolvimento, verificamos que Ronald Dworkin, aponta a importancia do modo
pelo qual os juizes decidem os casos. De acordo com o que dizia o
supramencionado autor, as pessoas geralmente temem mais um aceno de cabeca
de um juiz do que a norma legislada. Em cada decisao judicial, evidentemente, ha
um teor moral que torna a justica eminentemente publica, sendo que, na visdo
pragmatica, o dano é mais grave quando se condena um inocente por crime, mas
também ¢é bastante consideravel se um queixoso, com uma alegacdo bem
fundamentada, ndo é ouvido pelo tribunal.

A filosofia defendida por Dworkin oferece as condi¢cdes de producao de
um discurso critico, pois sua fala é interdisciplinar: o direito, a moral, a politica e a
arte estdo comprometidos na significacdo de um tempo, de uma forma de vida, que
€ a “modernidade”. Neste passo, veremos mais detidamente, devido a disciplina
estudada, o tema da integridade.

Apesar de ter sucedido Hart na sua “chair of jurisprudence” em Oxford,
Dworkin travou um debate com ele em razdo da teoria juridica liberal e a

contemporanea versao de teoria positivista criada pelo antigo catedréatico.?**

3 Cf, Cristina M. M. Queiroz, neste sentido, pronuncia-se Dworkin ndo tanto a favor de uma “teoria

da justica” quanto de uma “re-construgdo” do “conceito de direito”, oferecendo uma critica do sistema
e da dogmaética juridicas pela aplicacdo a partir do conceito “principios” (principles) e “argumentos
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Conquanto haja uma visivel negacédo do positivismo e do utilitarismo na
teoria juridica, € deveras dificil estabelecer um ponto de distingdo certo e seguro
entre o que Dworkin sugeriu como a interpretacdo construtiva das categorias
explicitadas na Constituicdo Federal e o poder criador atribuido ao julgador; a linha
fixada entre ambos, € muito ténue e merece o debrucar dos operadores do direito
moderno, ainda mais quando se considera a instituicdo das clausulas gerais no novo
Cadigo Civil brasileiro e no Cédigo de Processo Civil.

O juiz, quando provocado, deve dar a “resposta certa: a melhor possivel
para os hard cases (sem norma aparentemente aplicavel ao caso)” sem, contudo,
criar; logo, sugere-se a utilizagdo de conceitos, tais como o da “integridade” e,
especialmente, o da “interpretacdo construtiva”.

A sofisticacao de tese de Dworkin reside no fato de que a chave para a
compreensao da sua proposta de uma filosofia liberal do direito esta na intuicdo da
argumentacdo juridica; dita argumentacdo deve ser apreendida a titulo de exercicio
de interpretacdo construtiva, no qual o direito consiste na melhor justificacdo das
praticas juridicas como um todo, na histéria narrativa que faz de referidas praticas, o
melhor “direito” possivel. Ele trafega, interdisciplinariamente, pelas é&reas da
epistemologia, politica, ética e estética, da cor a criatividade daqueles que tém o
privilégio de estudar a sua obra.

O autor sob exame também propugna que: “E, em razdo de o intérprete
poder adicionar algo a obra do legislador, que a hermenéutica adquire sua esséncia

construtiva”.?®®

7.1 ACOMMON LAW

Preliminarmente, enfatizamos alguns pontos de divergéncias relevantes
entre a common law e a civil law, visando aperfeicoar o foco dos nossos

apontamentos.

finalisticos” (policies). Na pratica, isso significa que os tribunais de justica — e, em particular, os
tribunais de justica constitucional — ndo fazem destes conglomerados de “principios” e de “fins” o
fundamento de validade de todas as normas juridicas, antes os utilizam, freqlientemente, no exercicio
do seu poder de interpretacdo. (2002, p. 74).

2% DWORKIN. O império..., op. cit., p. 52.
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Na commom law, a figura judicial esta vinculada ao processo adversatorio
(espécie de contencioso) e, no sistema latino, adotado pelo Brasil, o julgador esta
atrelado ao processo inquisitério. Tradicionalmente, o juiz ndo tem poder
investigatorio em tal sistema, uma vez que este esta subdividido em Pré-trial e Trial.
Na primeira fase dessa sistematica — que toma a maioria do tempo, pois sdo as
partes, por advogados investigativos, que revelam os pontos e meios de prova que
serdo analisados pelo juiz (ou jurados) — o magistrado assemelha-se a um
convidado no processo.

No sistema latino, conhecido como civil law, existe apenas a fase do Trial
e inexiste qualquer investigacdo legal realizada pelas partes. Da-se ao juiz o poder
investigativo, todavia, segundo as regras processuais positivadas. Na Alemanha, ha
noticia de que, recentemente, houve admissdo no que concerne a figura do “Juiz
Ativo” no processo, a contrario senso da common law, alias, tendéncia aqui repetida.

No sistema latino hé juizes para analise dos fatos e do direito (exceto, no
gue respeita ao juri popular); ja o sistema estadunidense apresenta juizes de direito
e de fato — a exemplo do jari popular. E mais: outro diferencial a ser ressaltado no
presente contexto € que , naquele, os magistrados, ao revés do que acontece neste,
vinculam-se a lei positivada e ndo aos cases.

O controle da constitucionalidade no sistema anglo-americano da-se de
modo concentrado, ou seja, € feito pelo Tribunal de Cassacdo ou Constitucional;
aqui, o sistema divide-se em concentrado e difuso. O juiz da civil law pode controlar
a constitucionalidade em casos concretos, de forma direta e pulverizada.

Por dltimo, nos paises da common law, as decisdes judiciais também
afetam muitos outros individuos, pois a lei freqientemente se torna “aquilo” que o
juiz afirma. De consequéncia, é relevante sabermos o modo pelo qual os juizes
decidem suas causa e, em tal perspectiva, trés questdbes sdo enfrentadas pelo
magistrado, a saber: as questdes de direito, as de fato e aquelas interligadas a
moralidade, a politica e a fidelidade. O autor em debate denomina de proposi¢cdes
juridicas todas as diversas afirmacfes e alegacfes que as pessoas fazem sobre
aquilo que a lei lhes permite, proibe ou autoriza.

Os juristas, 0s juizes e as pessoas em geral pressupdem que pelo menos
algumas das proposicoes juridicas podem ser verdadeiras ou falsas. No entanto,
acontece que ha sérias divergéncias no campo tedrico do direito, bem como

dissensbes quanto aos fundamentos do direito, estas Ultimas mais probleméaticas.
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Pois bem. Naquela espécie de direito consuetudinario, € mister aduzir que 0s
magistrados verdadeiramente criariam novos direitos toda vez que decidissem um
caso novo; porém, na prética, ocorre que, geralmente, eles apresentam essas novas
formulacfes juridicas como relatos aperfeicoados daquilo que o direito ja €, se
devidamente compreendido (julgamento conforme).

Em casos como o da ilegalidade da segregacdo nas escolas norte-
americanas, por exemplo, as pessoas ja acreditavam que a segregacao era de fato
ilegal, mesmo antes da decisdo que assim a declarou, ainda que nenhum tribunal
tivesse feito qualquer afirmacdo pontual anteriormente. Se alguém asseverasse que
eles inventaram tal parte do direito, estaria dizendo que a segregacgéo néo era ilegal
antes e que os juizes mudaram o direito com sua decisdo. Entdo, deduz-se, esta
discussdo seria muito facil se ndo houvesse divergéncia teodrica sobre os
fundamentos do direito.

Ronald Dworkin objeta radicalmente a premissa positivista, pois entende
qgue ha casos nos quais as proposi¢cdes juridicas ndo aludem as regras de direito,
cuja existéncia depende de sancéo institucional, mas a principios cujos contetados
sdo, normalmente, controversos; alias, sua objecao respeita o cerne da sua teoria
liberal do direito, cinge-se aos direitos individuais (direitos que sao anteriores
aqueles criados pela legislacdo), desde que baseados em principios e passiveis de
serem interpostos contra o Estado (tido como instituicéo criadora de direito).**®

Observa-se, no entanto, que na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos, a
opinido mais popular insiste que os juizes devem sempre, a cada decisao, seguir 0
direito ao invés de tentar aperfeicoa-lo. Na prética, eles podem nédo gostar do direito
gue encontram, mas o aceitam, ainda que seja terrivel compactuar, por exemplo,
com uma ordem judicial de despejo contra uma vilva, na véspera de Natal e sob
tremenda tempestade de neve. Desafortunadamente, de acordo com a opinido
popular expressa, alguns dos juizes ndo aceitam essa sébia submissdo; velada ou
abertamente, eles submetem a lei a seus objetivos ou opinides politicas, sendo
Vistos como maus juizes, usurpadores da lei e destruidores da democracia.

Por oportuno, neste quadrante, faz-se referéncia ao aspecto fidelidade
(juiz-sociedade), porque nem sempre todas as questdes postas em juizo conseguem
ser expressas no ato da sentenca, especialmente, por haver a necessidade do

% CHUEIRI, Vera Karam. Filosofia do direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um

discurso instituinte de direitos. Curitiba: JM, 1995. p. 64.
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siléncio do magistrado durante todo o processo, em respeito a imparcialidade que a
toga exige.

Muito embora Dworkin sustente que o direito € um sistema aberto
(constituido por um numero fixo de regras juridicas positivadas e outra por¢do de
normas que podem funcionar como principio) alguns sustentam o ponto de vista de
gue os juizes devem tentar melhorar a lei, sempre que possivel; além disso, devem
ser politicos e, na opinido de uma minoria, 0 mau juiz é rigido e mecéanico, faz
cumprir a lei pela lei, ndo demonstra preocupacéo com o sofrimento, a injustica ou a
ineficiéncia gerados a partir de uma decisdo. O bom magistrado prefere a justica a
lei. Tal juizo € compartilhado por varios doutrinadores brasileiros, entre eles, o
ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.?®’

Ambas as perspectivas mencionadas baseiam-se no academicismo,
restando ao juiz apenas a opcdo de fazer uso de seu discernimento para integrar
uma norma, preenchendo lacunas quando o direito silencia e tornando-o mais
preciso onde for vago, exercendo, portanto, um julgamento consoante as clausulas
gerais existentes e, também, conformando o procedimento ao justo desfecho da lide.

Aclara-se, desta feita, que o0 juiz deve preencher as lacunas com
prudéncia, preservando ao maximo o espirito do ramo do direito em questdo e,
igualmente, deve utilizar a concregédo na jurisdicdo constitucional, com objetivo de
tornar o resultado o mais Gtil possivel ao autor e menos gravoso ao réu.

De qualquer forma, a resposta para uma questdo juridica esta dentro do
sistema, sendo que tal busca é limitada; Dworkin preconiza que o julgador deve usar
argumentacdo principiolégica e politica para o exercicio da sua tarefa, respaldado
em tais paradigmas.

7.2 A QUESTAO DA INTEGRIDADE

Quando faz referéncia aos principios fundadores da ética moderna,
Ronald Dworkin revela que além de uma distribuicdo de recursos e oportunidades,

de uma justa estrutura politica embasada nos mecanismos democraticos e de um

27 TEIXEIRA, op. cit., p. 14.
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processo equitativo do enforcement das regras em geral, existe um outro ideal que
ndo tem lugar na teoria politica, mas estd presente na politica do cotidiano: a
integridade.*®

Ao repudiar o convencionismo (direito resultante das convencgdes sociais,
onde o ato judicante é o tudo ou o nada, mediante determinacéo do conteudo pelo
juiz), bem como o pragmatismo radical (no sentido de impregnar a melhor
comunidade de decisbes e promessas falsas de felicidade no futuro, sem a
necessaria busca dos termos inexatos ou ambiguos e, praticamente, em conjunto
com a atividade legislativa, que nega o poder de justificacdo do uso da coercgéo
estatal), Dworkin refere-se ao direito concebido como integridade, uma das boas
formas de concepcéo interpretativa do direito.

Temos, assim, dois principios de integridade politica: o principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis
moralmente coerente, ademais do principio jurisdicional, o qual demanda que a lei,
tanto quanto possivel, seja vista como coerente e neste sentido. Vale acrescer que o
principio jurisdicional decorre da integridade politica, o que faz do juiz, um ente
politico dentro do Estado.

Na politca comum devemos tratar a integridade como um ideal
independente de outros e entendermos que os conflitos entre ideais sdo comuns na
politica. Alguns filésofos negam a possibilidade de qualquer conflito fundamental
existir entre a justica e a equidade, pois uma destas virtudes deriva da outra. E mais:
Dworkin propde uma relacdo quase simbiética entre conceitos interdisciplinares.**®

Uma significativa parcela dos individuos tem uma visdo intermediaria
quando falam que a equidade e a justica sdo, até certo ponto, independentes uma
da outra. Estas instituicdes imparciais, as vezes, tomam decisdes injustas, e as que
nao sdo imparciais, por vezes, decidem de modo justo; logo, justica e equidade néo
sao institutos que por si s6 asseguram um bom julgamento. Faz-se necessario
aplicar a concrecédo e acrescer a lei, factibilidade. A questdo se complica na medida
em que o autor tenta contemporizar 0s conceitos de justica, equidade e integridade.
A titulo de exemplo, uma tribo composta apenas por pessoas seguidoras de uma
determinada religido, ferindo frontalmente o direito do livre credo, pode tomar

decisao interna corporis correta e de certa forma, justa.

23 DWORKIN. O império..., op. cit., p. 237 e ss.
%% 1dem, p. 218.
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Para Dworkin: “os astronomos postularam a existéncia de Netuno antes
de descobri-lo. Sabiam que s6 um outro planeta, cuja 6rbita se encontrasse além
daquelas ja conhecidas, poderia explicar o comportamento dos planetas mais
proximos. A integridade é o nosso Netuno”.?*°

O sentido de integridade pode ser captado do principio da igualdade,
justica e procedural due process, a fim de que seja dada forca aos principios
politicos que justificam a autoridade legislativa na decisdo do significado de uma
determinada lei e, também, que sejam reconhecidos no restante do direito, os
principios morais necessarios a justificacdo da esséncia das decisdes legislativas.
Nesta esteira, 0os procedimentos devem se ater as diferencgas de tipo e grau de dano
moral impostas por um veredicto.?*

A integridade da legislagdo exige que os legisladores sejam sempre
coerentes com 0s principios que ativaram a formulagdo da norma. J& os juizes
deverdo aplicar a adjudication no mesmo sentido principiolégico, para que néao
exercam uma “criacdo”, porém interpretem, de modo construtivo, a lei e facam
cumprir o direito coerentemente.?*?

Todavia, para que a concepcao de integridade flua perfeitamente, o
Estado e a comunidade devem estar no mesmo diapasao. Aqui, cabe uma pequena
observacgéo respeitante ao modo pelo qual os Estados da common law escolhem
seus juizes; neste espeque, é que as comunidades deverdo eleger agentes que
déem vida ao legislador, evitando o possivel sentido metafisico relativo a linguagem.

Dworkin entende que atuar de acordo com principios implica num agir
coletivo. O direito interpretado como integridade nédo se limita ao contetudo explicito
das decisfes coletivas passadas, mas reclama os principios que a elas se ajustam e
as justifica.?*®

Nesta contextura, com certeza, o0 conceito de integridade é atraente.
Entretanto, é invidvel defender a integridade de maneira ordinaria, pois sabemos que
ocasionalmente a integridade conflitara com aquilo que recomendam a justica e a

equidade. Se quisermos afirmar a integridade politica como um ideal distinto e

249 DWORKIN. O império..., op. cit., p. 222.

4L CHUEIRI, op. cit., p. 122.

2 Ha dois niveis em que a nocdo de principio atua: internamente & oposicdo a de politica,
consubstanciando o nervo da teoria da adjudication de Dworkin e, externamente, em oposicao a regra
juridica, determinando o debate com o positivismo de Hart, o qual sera analisado num segundo
momento.

243 CHUEIRI, op. cit., p. 130.
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dotado de autonomia, faz-se necessario aumentar a amplitude do argumento
politico. Da mesma forma, se pretendermos afiancar a integridade da decisdo
judiciaria, precisamos ampliar a participacao do juiz no seio social. Dworkin assevera
gue a teoria politica é o pélo epistémico da atitude interpretativa dos juizes, € o norte
a partir do qual se tecerd uma argumentacdao fulcrada em principios e na moralidade
institucional contida no precedente.?*

Deveriamos procurar a defesa da nossa integridade nas imediacbes da
fraternidade, ou, melhor dizendo, da comunidade. O autor localiza a integridade
dentro da propria comunidade, mostra que uma sociedade politica aceita a
integridade como virtude politica, transforma a comunidade e promove a autoridade
moral, de forma a mobilizar o monopdélio de forga coercitiva, sem olvidar que o direito
trabalha mediante o uso da ferramenta da coercéo.

Porém, é conveniente rememorar, o autor refuta veementemente tanto a
figura do convencionalismo quanto a do pragmatismo exagerado no papel de
legitimadoras desta mesma coercgao.

O conceito de direito (espaco em que o debate entre as concepcgdes se
mostra mais Util) o associa a justificativa de coercao oficial. O problema classico da
legitimidade do poder de coergdo traz consigo outra questdo sujeita a discusséo: o
da obrigagdo politica. Como os cidaddos mantém obrigagces morais e genuinas
entre si e para com o Estado, temos que nem sempre tais obrigacdes sao idénticas
em relacdo aos cidadaos diferentes. Contudo, nenhuma politica geral que tenha por
desiderato manter o direito com méao de ferro justificar-se-ia caso o direito ndo fosse,
em termos gerais, uma fonte de obrigagbes genuinas.

A integridade protege contra a parcialidade, a fraude e outras formas de
corrupcao oficial. A integridade também contribui para a eficiéncia do direito,
segundo deflui-se de andlise ja realizada. Se as pessoas aceitam que sao
governadas ndo apenas por regras explicitas, fixadas por decisdes politicas tomadas
no passado, mas por quaisquer outras regras decorrentes dos principios que essas
decisdes pressupdem, entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas pode
expandir-se, bem assim se contrariar organicamente; isso, a medida que as pessoas

se tornem mais sofisticadas e percebam que esses principios existem sob novas

244 DWORKIN. O império..., op. cit., p. 171.
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circunstancias, sem a necessidade de um detalhamento da legislacdo ou da
jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito.

Entretanto, uma comunidade que expresse anuéncia para com a
integridade, dispbe de um veiculo para viabilizar a transforma¢édo organica, ainda
gue este nem sempre seja totalmente eficaz, fato que, de outra forma, sem divida,
nao teria meios para tanto.

E complementa: “(...) a integridade como virtude politica subscreve uma
funcé@o contemporizadora dos conflitos existentes na politica cotidiana, possibilitando
decisdes que nao onerem os cidadaos, ainda que se trate da disputa entre a justica
e a eqlidade.”®

Neste cenario, evidencia-se o sentimento de que integridade é conceito de
conteudo aberto, merecedor de complemento coletivo; no entanto, a questao que se
impde, € a legitimagcdo do complemento por conta do magistrado. Se a legitimagéo é
feita pela fundamentagdo, como veremos adiante, a integridade é conceito que
propicia a transformagdo organica da sociedade, restando certo, sua
contemporaneidade.

A integridade consiste no fato de que cada cidaddo deve aceitar as
exigéncias que lhe séo feitas e pode fazer exigéncias aos outros que compartilham e
ampliam a dimensdo moral de quaisquer decisdes politicas explicitas. A integridade,
portanto, promove a unido da vida moral e politica daqueles que gozam de direitos
constitucionais e respeitam as liberdades democraticas: pede ao bom cidadao que
interprete a organizacao da justica, ao decidir como tratar seu vizinho em situacao
de interesses conflitantes, posto que com ela ambos estdo comprometidos, em
virtude da cidadania.

A forma de escolha dos julgadores, como representantes do coletivo e da
vontade geral, é de certa maneira, ininteligivel para os operadores da civil law; ao
conceber que eles sao reflexos da vontade da maioria, suas agdées tornam-se mais
facilmente justificaveis no ambito politico.

No Brasil, porém, somente por meio da fundamentacdo é que
encontraremos razdo para a legitimacado das decisbes judiciais, sem esquecer a
significativa diferenga existente no recrutamento dos membros do Poder Judiciario

nos paises em que vige o direito romano. E, entdo, natural indagar: A obrigacao

245 DWORKIN. O império..., op. cit., p. 240.
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politica se imp8&e também ao juiz? Esta pergunta que ndo cala, serve de mote ao

nosso entusiasmo.?4°

7.3 O CONTRATO SOCIAL

Alguns filosofos utilizam a idéia de um contrato social para que se
fundamente a existéncia da sociedade. Jonh Rawls propde um contrato social
imagindrio, viabiliza a utopia como um possivel meio para selecionar a melhor
concepcao de justica no ambito de uma teoria politica. Sem sombra de davida, seria
muito diferente se cada cidadao fosse parte de um acordo real, historico, no sentido
de aceitar e obedecer as decisfes politicas tomadas, de forma a legitima-las. Para
Wittgenstein, com a filosofia do tractatus, as proposi¢des tornar-se-iam mais exatas,
evitar-se-iam a vagueza e a ambiguidade da linguagem no coletivo, isto em prol da
“seguranca juridica”.?*’

E mais: o consentimento ndo pode ser obrigatério para as pessoas, da
maneira exigida por referido argumento, a menos que seja dada com maior
liberdade, a possibilidade de uma eleicdo genuina no que tange aos seus
representantes. Dai presume-se que o julgador parece carecer de uma legitimacao
ao decidir sobre gquestdes de “inconstitucionalidade”. Neste interim, é conveniente
assinalar que os argumentos legitimadores dos politicos ndo podem ser idénticos
aqueles utilizados na formacao dos tribunais, embora no Brasil, a formagédo de nossa
“corte constitucional” esteja fadada ao gosto dos governantes, sem falar em retorno
a carreira politico-partidaria de alguns ministros do Supremo Tribunal Federal, no
periodo pds-aposentadoria.

A defesa mais popular da legitimidade concerne a argumentagédo do jogo
limpo; se alguém recebe um beneficio na esfera estabelecida, tem, entdo, a
obrigacdo de arcar com o 6nus dessa organizagéo, tenha ou nao solicitado esse
benesse concedida.

2% Ver: FRANCO, Mariulza. Maximas de experiéncia: legitimacdo pela fundamentacdo. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao
Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 389 e ss.

27 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacées filosoficas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1995. p. 84.
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O jogo limpo estabelece pelo menos uma condicdo necesséaria a
legitimidade: caso uma comunidade ndo pretenda tratar alguém como igual, mesmo
gue de acordo com suas proprias regras, € certo, comprometera, fatalmente, sua
reivindicagdo de obrigagdo politica em face de tal pessoa.

A natureza humana, tendo em vista as obrigagbes em comunidade,
revela, quanto ao aspecto biolégico, que o ser humano vive em sociedades. Assim, a
pratica de determinado grupo social e biolégico deve ser sopesada na aplicagdo do
conceito de jogo limpo. Neste mesmo grupo social se apresentam subgrupos, a
exemplo da familia. Em hip6tese alguma, ndo € de se exigir um comportamento igual
para com meu sécio e um filho, pois além de ambos pertencerem a subgrupos
diferentes, ninguém é obrigado a ter obrigacbes especiais com determinadas
pessoas, a hdo ser mediante a escolha de aceita-las, sustenta Dworkin.?*

E notorio, responsabilidades especiais sugerem relacdes especiais.

Em relagdo ao grupo social, também a responsabilidade deve ser geral,
isto é, deve haver o interesse de cada um no bem-estar de outros membros do
grupo. Nao so o interesse dele deve ser igual, mas também se faz necessério igual
interesse por todos os integrantes que compdem o grupo.

N&o obstante a existéncia de uma hierarquia e de papéis distintos, as
regras devem dizer respeito ao interesse de todos os componentes do grupo;
inclusive, nas comunidades auténticas que satisfazem diversas condi¢des, temos
que estas podem promover injusticas, serem responsaveis pela producdo de
conflitos entre integridade e justica de uma instituicdo. Conforme exemplificado
antes, a tribo religiosa podera tomar decisbes comunitarias injustas, diante de
pessoas que veneram, por exemplo, outro credo. Destarte, verdadeiras obrigacdes
comunitérias podem ser injustas de duas maneiras: a concepcdo de interesse
equitativo pode ser diferente para cada um dos membros e, ainda, o proprio grupo
pode ser injusto para com individuos que ndo sdo membros do referido.

Deste modo, as responsabilidades associativas estdo sujeitas a
interpretacdo que a justica vai dar, (no aspecto moral), para qualquer pessoa, no
tocante a decidir quais séo, de fato, suas responsabilidades associativas.

Dworkin mostra como e de que modo a obrigacdo politica pode ser
considerada associativa e, para ele, isto sO sera plausivel se a estrutura geral das

248 DWORKIN. O império..., op. cit., p. 236.
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obrigacdes associativas nos permitir explicar as condi¢cbes que, sob nosso ponto de
vista, tem de ser satisfeitas antes que se coloque a questdo da obrigagdo politica.
Em ultima andlise, a obrigacdo politica € uma forma de obrigagdo associativa; logo,
0 juiz € um elemento préprio da estrutura associativa, jA que desempenha papel
fundamentalmente jurisdicional dentro do conceito de jogo limpo.

E dificil descrever as obrigagdes principais associativas no que respeita as
comunidades politicas. Entretanto, € certo que a obrigacdo central € de fidelidade
geral ao direito, obrigacao que a filosofia politica considera tdo problemética.

Toda esta formulacdo vem de encontro ao argumento de que o direito
tudo pode, pois se traduz em direito como integridade. Os juizes assumem o ideal de
que o direito é estruturado com fulcro num conjunto de principios (justi¢ca, equidade,
procedural due process) e, neste compasso, poderao, interpretar construtivamente o
direito posto.

Na mesma esteira, Dworkin aceita que a exegese constitucional seja
realizada pelo Poder Judiciario, mas que o direito ndo é aquilo que o tribunal diz que
€, pois 0 magistrado poderia alterar sua decisdo segundo o seu “café da manha”.
Como apontado na diferenciagéo feita entre os sistemas do direito, o controle da
constitucionalidade anglo-saxdo é concentrado, de modo que é aceitavel o temor
quanto a criacao judicial por aqueles que estdo inseridos no direito consuetudinario,
posto que em nossa sistematica, seria até comum a alteracdo da norma
constitucional por ente néo eleito, que desempenha a tarefa de julgar de acordo ou
conforme a regra constitucional.

O papel conformador do magistrado passa pela aplicacdo da idéia de
integridade criada no sistema de contrato social, bem assim pela retribuicdo da
legitimidade social recebida da sociedade, sob a forma de jurisdigdo constitucional.
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8 O PODER “CRIADOR”

E possivel notar que Dworkin é um dos que admite serem os principios
algo universal. O tratadista em apreco acredita no direito como viabilizador da
democracia e transformador da sociedade. Neste diapaséo, as decisdes judiciais
alternativas ndo sdo novidades para nosso sistema; ao se dar azo para o
entendimento de que o sistema positivista e formalista ndo atende o clamor da
sociedade moderna, da-se vazao para que se estabeleca um possivel conflito entre
0 conceito de formalismo e de positivismo. A leitura de uma norma positivada deve
ser efetuada sob a égide do ordenamento central, de modo a dar vida a letra da lei
fria.

Todo o juiz aplica a Constituicdo e deve respeitar os principios inseridos
na Carta Magna. Assim, Dworkin se enquadra como nome capaz de dar explicacdes
aos fendbmenos sentidos na releitura da codificagcéo brasileira, a partir da insercao de
clausulas gerais. E inegéavel, o autor busca limitar o julgamento interpretativo quando
traca uma linha (embora ténue) entre o interpretar e o inventar, entre o racional e o
metafisico.

A interpretacdo construtiva € viavel, porém jamais criadora, uma vez que
ndo é papel do juiz a criagdo da norma, exceto em casos, como visto, de auséncia
legislativa ou inadequacdo técnica da norma infraconstitucional, a fim de se
proporcionar protecao jurisdicional ao cidaddo. Vivemos numa comunidade de
principios, como integridade, igualdade e direito; sdo estes principios que buscam
garantir uma seguranca na decisdo (muito embora esta seja artificial e utopica),
porque na realidade brasileira, sobretudo tendo em vista o sistema romano aqui
vigente, cada vez mais, afigura-se dificil encontrarmos um meio termo entre a
seguranca juridica a e efetividade do processo para a protecéo do direito material.**°
Ronald Dworkin sustenta, inclusive, que a justica é o fantasma do

“indecidivel”, pois ela nunca esta presente, mas, para alcancar aquilo que temos

29«0 juiz mesmo quando livre, ndo é totalmente. Ele ndo pode inovar a seu bel-prazer. Ndo é um
cavalheiro-errante, vagando em busca de seu proprio ideal de beleza ou de bondade. Deve deixar
extrair sua inspiracdo de principios consagrados. Nao deve ceder ao sentimento de justica
espasmadico, a benevoléncia indefinida e desgovernada. Deve exercer uma discri¢cdo informada pela
tradicdo, metodizada pela analogia, disciplinada pelo sistema e subordinada a necessidade primordial
de ordem na vida social”. (CARDOZO apud CAMBI, 2003, p. 85). Ver também: AKEL, Hamilton Elliot.
O poder judicial e a criacdo da norma individual. S0 Paulo: Saraiva, 1985.
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como justo, devemos dar garantias procedimentais, de modo a justificar e legitimar a
acao do magistrado. A chamada “originalidade judicial” evidencia-se quando as
regras existentes sao ineficientes ou ambiguas, dando azo para a discricionariedade
judicial nos denominados hard cases. Para Hart, em ditos casos ndo existem
discordancias tedricas, mas apenas problemas semanticos, 0S quais estado
relacionados a imprecisdo dos termos (teor linguistico). Katya Kozicki anota que Hart
abriu as portas para a concepcdo hermenéutica do direito, haja vista a rejeicao de
um paradigma meramente observacional, na analise dos comportamentos que sao
governados por regras.?®

Como o direito € uma relacdo de exterioridade, o chamado da justica é
sempre provocado por alguém, todavia, a resposta do direito é geral, sendo que este
€ muito maior do que aquela. Pela resposta contagiante, a justica caminha do geral
para o individual, por intermédio do direito, que € mito criado pelos homens. E como
se houvesse um “direito além do direito”.

Todos nos temos que utilizar como principio de limite da ponderagédo dos
fatos, um balanceamento da situacdo posta em relacdo aos principios da
Constituicdo; devemos condicionar os direitos colocados em discussao, bem assim a
consequente solugdo ao necessério didlogo travado entre a sociedade e as decisdes
judiciais. Em geral, afirmamos que o juiz deve legitimar suas decisbes pelo
fundamento que usa para o desfecho do caso; e, conforme esta linha de raciocinio,
conclui-se que, mesmo diante da ineficiéncia do modelo legislativo, por
determinacado constitucional, o magistrado ndo poderd, de modo algum, permitir que
o direito pereca.

A insuficiéncia do modelo legal abre oportunidade para a mediacdo que
poderéa ser desenvolvida pelo proprio juiz. O direito € uma mediacdo entre o poder e
a cidadania, funcionando como um amortecedor social que ndo pode deixar de agir
nas situac6es colocadas ao Poder Judiciério.

A legitimagdo de fato e formal se da por intermédio da atividade
jurisdicional fundamentada. Na medida em que o Poder Judiciario julga questbes
gue a sociedade necessita e a faz entender o teor destas decisGes, é correto

asseverar, havera a legitimacdo politica do Poder; alias, no que respeita a ele, é

#0 KOZICKI, Katya H. L. A. Hart: a hermenéutica como via de acesso para uma significacéo

interdisciplinar do direito. 1993. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia do Direito e da Politica) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 1993. 123 p.
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possivel detectar que, via de regra, ndo houve escolha pela maioria, tampouco
qualquer manifestacdo democrética, ao revés do que se observa em outros modelos
juridicos.

O ponto de partida € o texto da lei, mas havera uma construgéo a partir de
um didlogo multidisciplinar, conforme declara Ronald Dworkin. Para ele, a atividade
do juiz é social, visa aplicar conceitos como o da integridade e esta funciona como
elemento organico de transformacéo da coletividade. Neste ponto, concluimos que,
simultaneamente, o juiz € um ser social e politico, capaz de julgar e legitimar sua
deciséo via fundamentagéo especifica.

Registre-se que o julgador, conforme ja revelado, € um ser social porque
estd inserido no bojo da comunidade que lhe “escolheu” e, a0 mesmo tempo,
politico, posto que se manifesta como Poder do Estado.

Especificamente, eis que o direito como integridade pede aos juizes a
assuncao do ideal protestante de que o direito é estruturado sobre um conjunto
coerente de principios relativos a justica, a equidade e ao procedural due process,
obrigando o seu cumprimento. Tais principios serdo buscados na pratica juridica —
no conjunto das decisdes politicas coletivas — que 0s juizes interpretam com
desiderato de, eles proéprios, atingirem uma decisdo, a qual se ajuste e se justifique
na praxis.

Eis uma questdo tremendamente intrincada: o poder criador das decisbes
judiciais. O posicionamento de Dworkin quanto a este assunto esta explicitado mais
abaixo, mas enquanto ndo o revelamos (alias, ndo temos como esconder a refutacao
do autor no que tange a criacdo judicial), anote-se a teoria da “luogos de lo
razonable”, de Luis Recaséns Siches, que pugna pela interpretacdo juridica,
sempre, mediante a consideracdo do que é justo. Nela, o “juiz deve, em todos o0s
casos, interpretar a lei precisamente pelo modo que conduza a conclusdo mais justa
para o problema colocado perante sua jurisdicdo, pois o Unico método interpretativo
vélido e correto é o que vem da l6gica do humano, do razoavel”.?**

O ministro Salvio de Figueiredo Teixeira salientou que, segundo a mais
conservadora triparticdo dos poderes de Montesquieu, ao Judiciério restaria o papel
de boca que pronuncia as palavras da lei; alids, ressalte-se, foi a partir dessa

concepcgao antiga que derivou a distorcida afirmagao sobre o juiz atuar como servo

1 SICHES, 1956, apud CAMBI, op. cit., p. 113.
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da lei, servil & sua literalidade, cego as transformagdes sociais, surdo aos clamores
por uma justica mais concreta e adequada as exigéncias dos seus destinatarios.”>

E consabido que o Codigo de Napoledo, inspirador do nosso Caédigo Civil
de 1916, temia o magistrado, porquanto este demonstrasse estar intimamente
comprometido com a realeza e seus impropérios. A tendéncia do lluminismo era
retirar a coercao e discricionariedade do juiz para que nao houvesse perigo de
retorno as idéias expressas pela Corte. Assim, o juiz era, como dizia Calamandrei,
“acéfalo” e a ele somente estava permitida a diccéo da lei de modo frio e técnico.?*®

Hoje, com o advento da nova técnica legislativa, temos a certeza de que
Jerome Frank n&o se equivocou ao dizer que a solugcdo adequada para um caso
dependeria da pessoa do julgador, o qual deveria superar o anacronismo do direito
escrito para buscar o “justo possivel” dentro das técnicas e solucdes pré-
determinadas.®*

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao suprir as deficiéncias legislativas, o
magistrado ndo apenas esta obrigado a interpretar, como também deve haver uma
exegese e um sentido que ponderem e ponham um fim (pratico) a cadeia das
multiplas possibilidades interpretativas.?*®

N&o se pretende com isto, afirmar que o juiz é legislador, mas, sim,
responsavel pela prolacdo da ultima interpretacdo ativa da norma aplicavel ao caso
concreto. Segundo esta perspectiva, Mauro Cappelletti escreveu o seguinte: Juizes
Legisladores? N&o hé& diferenca ontoldgica entre a criacdo do Legislativo e do
Judiciario, mas responde as causas do alargamento da criatividade judicial com a
“revolta contra o formalismo”.

Para Enrico Tulio Liebman afigura-se como iluséria a idéia de que o juiz
possa lidar com o direito, servindo-se exclusivamente do instrumental fornecido pela
I6gica dedutiva; com isso, acrescenta, cresce a responsabilidade do juiz, que tende

a ser conservador.?®®

22 TEIXEIRA, op. cit., p. 20.

%3 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Traducdo Eduardo Brandéo.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 86.

%% FRANK apud BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. AJURIS, Porto Alegre,
n. 5, p. 33-34, 1977.

2% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. Sao Paulo: Atlas, 1980. p. 45.

2% | IEBMAN, Enrico Tdlio. A forca criativa da jurisprudéncia e os limites pelo texto da lei. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 11, n. 43, p. 58, jul./set. 1986.
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O supramencionado escritor sustenta que aos juizes se solicita que
interpretem, esclarecam, integrem e transformem e, ndo, que criem ex novo direito.

Em seu parecer, Vera Karam Chueiri, analisando Dworkin em obra ja
referida, juizes (que realizam a fase pdOs-interpretativa na decisao) constroem regras
(...) ndo anteriormente reconhecidas, ndo sao eles livres no sentido em que o0 s&o os
legisladores. Os juizes devem tomar suas decisfes costumeiras apoiados em
principios e ndo em politicas; devem desenvolver argumentos acerca do porque as
partes tinham, de fato, “novos” direitos e deveres juridicos, 0s quais eles exigem que
sejam cumpridos, quer no momento em que as partes agiram, quer em algum outro
momento pertinente no passado.?®’

O Legislativo ndo necessita das razdes de principio — embora devesse
fazer uso delas — para justificar as regras que elabora e decreta. Por isto, 0s juizes
encontram-se numa posicao diferente dos legisladores; suas decisdes devem ser
fundamentadas por principios e ndo por politicas, sob a argumentacdo de que as
partes preexistem direitos e deveres, decorrentes dos precedentes e da legislacéo,
cujo cumprimento Ihes cabe obrigar. As politicas se alteram na propor¢cdo dos
animos (e ventos) que as conduzem, notadamente, na época de
neoconstitucionalismo. Os direitos individuais consistem em objetivos politicos
individualizados, enquanto os fins sociais constituem objetivos politicos nédo
individualizados.

Em sentido amplo, Liebman é como Dworkin que declara ser uma
consequéncia natural e ndo ficcdo, o fato de que a lei é eficaz e obrigatoria,
independentemente de uma sentenca que lhe determine a aplicagcédo, tudo sem
olvidar que, segundo Savigny, “a consciéncia comum do povo é a fonte substancial
do direito”.%®

André Franco Montoro enfatiza que: “juiz ndo é mero aplicador mecanico
das regras legais, mas um verdadeiro criador de direito vivo. J& 0s antigos
observavam que o juiz é a justica viva, em comparacdo com a lei, que € a justica

inanimada”.?>®

5" CHUEIRI, op. cit., p. 134.

8 SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Sistema del derecho romano. Atualizacdo M. F. C. Savigny.
Madrid: F. Gongora, 1878-1879. v. 1, § 7°.

%9 MONTORO, André Franco. O problema das fontes do direito. Fontes formais e materiais:
perspectivas filoséfica, sociologica e juridica. Revista de informacao Legislativa, Brasilia, n. 32, p.
7-12, out./dez. 1971.
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A forma de aplicacdo do direito deve obediéncia aos conceitos de
integridade e jogo limpo. O compreender direito pelo direito, € mero jogo de
palavras. Isso é temerario, e manifesta apenas parte de um dano social, afinal, todos
temos interesses que se vinculam ao direito, ndo s6é porgue 0 usamos para 0S
Nnossos proprios propdsitos mas, também, devido ao fato do direito figurar como
nossa instituicdo social mais estruturada e reveladora.

O direito, inequivocamente, € um fendmeno social que tem duas
perspectivas, sendo uma delas externa e, outra, interna. Entdo, consigne-se que, a
estrutura do argumento juridico é tipicamente mais explicita, e o raciocinio judicial
exerce uma influéncia sobre outras formas do discurso legal, que néo é totalmente
reciproca.

Um destes exemplos de néo reciprocidade com o mundo real foi o caso
Elmer (ja referido acima), onde tal rapaz assassinou o avd por envenenamento em
Nova York, no ano de 1882. O assassino tinha ciéncia de que o testamento feito
pelo avd, deixava-o com a maior parte dos bens; entretanto, ele desconfiava que o
velho, que voltara a se casar, pudesse alterar aguele documento. O crime foi
descoberto e o mogo, condenado. A questdo que se colocava era se a lei de
sucessdes autorizava a transmissdo da heranca, uma vez que nada havia na
referida norma que pudesse impedir o jovem de receber seu quinhdo. Na Corte
composta por sete juizes, por incrivel que pareca, houve voto divergente, que se
apegava a literalidade da lei, desconsiderava a verdadeira inteng&o do legislador. No
final, o homicida foi preso e nada herdou de seu av6.?®

Ronald Dworkin acredita que o ordenamento juridico é completo, sendo
gue o juiz n&o cria o direito, mas apenas o aperfei¢coa. A identificacdo dos direitos se
prende ao argumento de principio e ao argumento politico (este, externado pela
legislagdo posta). E nosso dever fazer atuante o direito nas sociedades complexas,
torna-lo mais efetivo, isto com o propésito de dar atendimento ao principio
constitucional da efetividade da jurisdig&o.

Alguns filésofos do direito afiancam que as divergéncias tedricas sobre os
fundamentos do direito devem ser um pretexto, pois o préoprio significado do
vocabulo “direito” faz o direito depender de critérios especificos. Existem teorias

semanticas do direito, as quais pressupdéem que o0s advogados e juizes usam

260 Cf. DWORKIN. O império..., op. cit., p. 20 e ss.
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basicamente os mesmos discursos para decidir quando as proposic¢des juridicas sao
falsas ou verdadeiras.

John Austin, advogado e académico inglés do século XIX, afirmava que
uma proposicao juridica € verdadeira no interior de uma determinada sociedade
politica, desde que transmita corretamente o comando precedente de uma pessoa
OU grupo que ocupe uma aposicao soberana em tal meio social.

Para Herbert Lionel Adolphus Hart, as proposi¢fes juridicas ndo séo
verdadeiras apenas em virtude da autoridade de pessoas que costumam ser
obedecidas mas, fundamentalmente, devido as convengdes sociais, que
representam a aceitagéo pela comunidade, de um sistema de regras que outorga a
tais individuos ou grupos o poder de criar leis validas.

A titulo de ilustracéo, sabemos que na Escola do Direito Natural, a teoria
mais radical ressalta que o direito e a justica sdo idénticos, de tal modo que
nenhuma proposicao juridica injusta pode ser verdadeira. No entanto, outras teorias
menos radicais afirmam que a moral é, as vezes, relevante para a verdadeira
oposicao juridica. Na Escola do Realismo Juridico, rival do positivismo, assevera-se
gue o direito ndo existe, traduzindo-se, a grosso modo, naquilo que o juiz pensa ser
o direito.

O que realmente interessa, € que no caso Elmer, os juizes Earl e Gray
divergiram quanto ao conceito do direito. Quando os dois magistrados discordaram
sobre a questdo da heranca do homicida, em realidade, estavam pensando em
coisas diferentes ao afirmar o que é o direito, posto que estavam falando sem
entender um ao outro. Embora haja dissensdes na aplicacdo da lei pelo Judiciario,
os cidaddos devem respeita-la, uma vez a divergéncia sobre o contetudo do direito é
natural.?*

Para Dworkin, o juiz atua como um intérprete construtivista, ao contrario
do legislador. A interpretacdo do julgador € derivada e suplementar e, portanto,
auténtica no que tange ao caso concreto; logo, isso indica o pensamento dinamico e

moderno que devera prevalecer na atividade do julgamento do direito.?*?

%61 Riggs vs. Palmer, 115. Nova York, 506, 22. N.E. 188 (1889) - CASO ELMER.

262 «pPrecisamos comecar a refinar a interpretagdo construtiva, transforma-la em um instrumento
apropriado ao estudo do direito enquanto pratica social. Teremos de estabelecer uma distingao entre
as trés etapas da interpretacao que apresentamos a seguir, observando como sao necessarios, em
uma comunidade, diferentes graus de consenso para cada etapa quando se tem em vista o
florescimento da atitude interpretativa. Primeiro, deve haver uma etapa “pré-interpretativa” na qual
sdo identificados as regras e os padrdes que se consideram fornecer o conteldo experimental da
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9 A FORMULACAO DA NORMA FUNDAMENTAL

Nés sabemos que a norma juridica ndo corresponde ao texto literal. A
bem da verdade, ela resulta da exegese feita pelo operador do direito. E mais: 0
objeto da interpretacdo ndo € exatamente a norma, mas um texto positivado,
surgindo a “criagdo” do direito pelo processo de interpretacdo, segundo Hans
Kelsen. Ao analisar esta coloca¢do no capitulo correlato, chegamos a concluséo
gue, conquanto seja efetivamente utilizada a expressao “criagao” do direito, esta se
revela ligada a lide posta em juizo, de modo que a criacdo da norma especifica para
0 caso concreto ndo se equipara a norma derivada do exercicio da interpretacao
construtiva esposada no presente estudo.

Ao juiz ndo cabe a criagdo da norma sem qualquer base previamente
definida, seja mediante argumentos constitucionais ou infraconstitucionais. Desta
feita, depreende-se que a atividade suplementar da interpretagcdo construtiva se
vincula imediatamente aos principios fundamentais.

O texto da norma juridica ndo deve ser confundido com o texto da norma
(normtext). Alias, é com fulcro nessa norma juridica formulada pelo tribunal que se
alcanca a decisédo individual, ou norma da decisao (entscheidungsnorm), por
intermédio da qual se pde fim ao processo.

Neste sentido, ao fazer uso de principios para enquadrar o direito como
integridade, Cristina Queiroz afirma que ha um ciclo de realizacdo do direito dividido
em trés momentos: o primeiro deles, consiste na determinacao do texto da norma;
segue-se a concretizacdo da norma em sentido estrito; e, por derradeiro, a nova
determinacéo do texto da norma.?®?

Apenas o “resultado” da interpretacdo se apresenta como norma juridica.
O que, diferentemente, caracteriza o “texto da norma” é sua validade. Esta consiste,
de um lado, na obrigagdo dirigida aos destinatarios da norma de conformarem com

esta 0 seu comportamento e, de outro, na obrigagéo dirigida ao juiz — ou a toda

pratica. ... Em segundo lugar, deve haver uma etapa interpretativa em que o intérprete se concentre
numa justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada na etapa pré-
interpretativa, Isso vai consistir numa argumentacdo sobre a conveniéncia ou ndo de buscar uma
pratica com essa forma geral. ... Por dltimo, deve haver uma etapa pos-interpretativa ou
reformuladora a qual ele ajuste sua idéia daquilo que a prética “realmente” requer para melhor servir a
justificativa que ele aceita na etapa interpretativa.” (DWORKIN, 2003, p. 81).

% QUEIROZ, op. cit., p. 86.


http://www.pdfdesk.com

132

autoridade habilitada a interpretar — de utilizar na sua integralidade os textos das normas
juridicas adequados ao caso particular e de trabalhar correctamente de um ponto de vista

metddico. A normatividade apresenta-se como um “processo”, ndo como uma “qualidade”

do texto. Ela ndo “¢”. Ela “age”.”**

A inclusdo da norma constitucional derivada do dialogo entre os trés
“poderes”, representa que “os direitos fundamentais apresentam-se ou como
“normas” ou como “principios™, segundo depreende-se do pensamento expresso
pela autora lusitana, embasada nos juizos explicitados por Ronald Dworkin e Miiller.
Destarte, deduz-se que é mediante o exercicio da interpretacdo auténtica, feita pelos
o6rgaos do Estado que sdo chamados a interpretar o direito, que nasce a
interpretacdo vinculante; demais disso, acresga-se 0 seguinte raciocinio: com o
exercicio interpretativo realizado pelos juizes e tribunais, confirma-se a tese de que a

norma pertence ao sistema juridico e dele renasce.

9.1 PRINCIPIOS, REGRAS E VALORES

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo
gualitativa no tocante as regras, € um dos simbolos do pds-positivismo. Os principios
nao sao regras, comandos imediatamente descritivos de condutas determinadas,
mas disposi¢cdes que consagram e trazem consigo valores fundamentais e publicos.

Na interpretacdo judicial pos-positivista € possivel dizer que as leis
infraconstitucionais sdo meras regras, ao passo que as normas constitucionais
definem conceitos de justica e expressam valores ligados aos bens mais importantes
de um povo, em determinado Estado e tempo. As normas derivadas da Lei Maior
representam e constituem principios, uma vez que nao se esgotam, a exemplo das
regras, pela descricdo de determinada situacdo. As normas constitucionais revelam

valores de ordem publica que se constituem a prépria ordem juridica.?*®

64 QUEIROZ, op. cit., p. 87.

%85 Citando Dworkin, Habermas e Francois Ost, Cristina M. M. Queiroz revela a seguinte licdo: “E
ainda que ndo possamos sem mais fazer equivaler a diferenciacdo entre principles e policies a
distincéo entre o poder judicial e o poder legislativo, é justo concluir que, para Dworkin, 0s principios
jogam um papel significativo em relacdo a funcdo judicial. Como normas regulam uma matéria no
interesse (igual) de todos. Como valores constroem — na relacdo e configuracdo com outros valores —
uma ordem simbodlica transitiva que postula uma identidade ou “forma de vida” de uma comunidade
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Os principios verificados no pés-positivismo juridico sdo expressos pelas
normas que, segundo Alexy, ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, ao contrario das
regras, as quais sdo normas que podem ou ndo ser cumpridas, posto que validas
guando de acordo com a Constituicdo. Por derradeiro, a ideacdo de que as regras
contém determinagc6es em um ambito fatico e juridicamente viavel; em contrapartida,
0s principios podem ser realizados em diferentes graus, consoante as possibilidades
juridicas e faticas.?®

Neste quadrante, os principios que regem todo o sistema juridico podem
colidir, porque dindmicos e a reclamarem, logicamente, uma decisédo judicial que
colocar4 em xeque as disposi¢cdes constitucionais. Aqui, havera colisdo de direitos
fundamentais sempre que o juiz estiver diante de um hard case, conforme opina
Dworkin, e sua atividade deciséria devera se apoiar na ferramenta principiolégica da
proporcionalidade. Alias, a sua aplicagdo somente serd licita quando ndo houver
outra forma de decisdo, sendo o cotejo de dois principios constitucionalmente
erigidos e em diregbes opostas.

Para Alexy, como os principios representam um “mandado de otimizagdo”
e a regra de ponderacdo € um meio imprescindivel para a aplicagdo no caso
concreto, sera o juiz quem devera tomar posicao frente aos conflitos faticamente
estabelecidos. Neste contexto, considerar-se-4 0 “peso” de cada principio em
colisdo, de acordo com as circunstancias do caso concreto. Anteriormente, ja
falamos sobre a colisdo entre o direito do réu em face do direito ventilado pelo autor
em processo judicial, de modo que devemos ter em mira a jurisdicdo, significando a
atividade do Estado destinada & resolucdo de conflitos para ambos os litigantes®”,
em busca, na medida do (im)possivel, do fim da “litigiosidade remanescente.”**®

Outrossim, falamos acima a respeito do direito a tutela jurisdicional efetiva
para o autor e réu. Nesta trilha, € conveniente registrar que o réu tem direito a
defesa, o qual podera ser limitado ou ndo, segundo as regras processuais abertas,
e, ainda, € passivel de ter a seu favor direito fundamental que justifique, por
exemplo, a dilagdo probatéria ou de prazo, ou, declaracdo de indefesa provinda de

juridica particularizada. A “clausura” e o “determinismo” cedem o passo a inventividade controlada de
um “novo” “discurso juridico”, “radicalmente hermenéutico”. (2002, p. 75).

265 ALEXY, op. cit., p. 88.

7 1dem, p. 87.

*QUADROS, Noeval de. Palestra proferida na Escola da Magistratura. Curitiba, out. 2005.
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juiz quando se verificasse a inaptidao técnica do advogado nomeado para 0 caso
(ad hoc).

No conflito de regras ocorre, por vezes, o problema de validade; ja na
hipétese de colisdo de principios, a questéo é de peso.?®

Oportuno evidenciar que o papel do Poder Judiciario, hodiernamente,
encontra-se em debate. Um novo modelo de juiz deve ser forjado, isto devido a
ocorréncia de recentes alteracbes legislativas e sociais, sem esquecer que a
mudanca de postura carece da provocacgdo sébia e bem intencionada de advogados,
pois conforme ja nos rememorou 0 ministro aposentado Ruy Rosado de Aguiar
Junior, a aplicacdo das clausulas gerais que d&o vida aos principios depende,
também, do trabalho desenvolvido no processo pelo procurador judicial das partes,
fornecendo elementos do caso, dados de fato, principios de direito aplicaveis,
valores aceitos na comunidade, entre outros.

E a partir dos elementos de concrecdo para a aplicagido dos principios
constitucionais que o juiz estabelecerd a norma de conduta aplicavel ao caso e
decidir4, segundo boa e razoavel fundamentacéo, pela aplicacdo de um e nédo de
outro principio constitucional. Tais ferramentas serdo explicitadas sumariamente
mais adiante, com a ciéncia de que todo magistrado devera, em face da abertura do
sistema, controlar a constitucionalidade da lei e definir qual é o principio privilegiado
em determinada causa e momento.

De acordo com a preponderancia do principio da dignidade da pessoa
humana sobre os demais, este devera ditar as condutas positivas que deverao ser
adotadas pelo Estado (no sentido de dar efetiva protecdo aos outros direitos
fundamentais), sendo que na auséncia da protecdo do Estado-Legislador, devera
suplementarmente, o Estado-Juiz, tomar conta da protecdo inadequada ou
ausente.?”®

Completa a argumentacéo, Ingo W. Sarlet:

De outra banda, impbe-se seja ressaltada a funcdo instrumental integradora e
hermenéutica do principio, na medida em que este serve de parametro para a
aplicagédo, interpretacdo e integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e do
restante das normas constitucionais, mas de todo ordenamento juridico, imprimindo-lhe,
além disso, sua coeréncia interna.””*

%9 DWORKIN, Ronald. Tankin rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978. p. 72.

29 SARLET, op. cit., p. 122.
™ 1dem, p. 123.
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Quando se faz referéncia a funcao instrumental do principio, da-se ensejo
a interpretacdo de que o instrumento colocado em evidéncia esta especialmente
destinado a dar vida aos direitos fundamentais n&do atendidos, sob a forma de
processo decorrente da jurisdicdo constitucional.?’?

No direito, os principios podem ser vistos como standards juridicamente
vinculantes, baseados na idéia de direito ou nas exigéncias de justica;
consequentemente, eis que se presume que O processo que contém clausulas
gerais deve sempre ser por eles guiados.?”

Assim, em sintese, a deducdo de que os principios tém grau de
concretizacdo maior do que os valores, possuindo uma ordem de otimizacao.
Também é certo que os valores contém um sentido teleolégico (nogBes sobre sua
finalidade), na medida em que os principios tém sentido deontolégico (parte da
Filosofia que estuda os fundamentos e a moral). Eles vinculam seus destinatérios,
mas os valores tém natureza intersubjetiva compartida, ou seja, expressam o carater
preferencial de bens.?”

As regras juridicas, as quais diferem dos principios, sdo basicamente
detentoras de normas de conduta, isto é, caracterizam facti specie determinado. E
mais: nas regras classicas se aplica a subsungéo e, nos principios, a ponderacao.

As regras juridicas sdo sempre explicitas, mas os principios podem ser
implicitos, ndo escritos e, até, derivados. Finalmente, ndo podemos aceitar conflitos
entre regras e principios, na medida em que aquelas devem apresentar sintonia com
estes, pois as regras devem concretizar principios.

As normas e regras juridicas devem conter as razdes positivadas dos
principios, posto que a elas devemos dar interpretagdo muito mais voltada ao

argumento valorativo do que ao senso semantico normativo.?”

a1 Segundo Luiz Guilherme Marinoni: A compreensédo do direito de acdo como direito fundamental

confere ao intérprete luz suficiente para a complementacgdo do direito material pelo processo e para a
definicdo das linhas desse dltimo na medida das necessidades do primeiro. Ou seja, a perspectiva do
direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional permite que o campo da protecao processual
seja alargado, de modo a atender a todas as situacdes carecedoras de tutela jurisdicional. Ao mesmo
tempo, esse angulo de analise é capaz de viabilizar uma adequada relagdo entre os varios aspectos
do processo e as necessidades de tutela material. (2004, p. 30).

2’3 CAMBI, op. cit., p. 108.

2" ALEXY, op. cit., p. 89.

25 Cf. Robert Alexy: Ciertamente es muy tentador incluir en la norma todos los argumentos — o, al
menos, los decisivos — de una interpretacion, pues asi, ésta puede ser presentada como expression
de una vinculacién normativa estricta. Pero, con ello, poco es lo que se gana. Para el ideal del Estado
de derecho ha de ser mas util una clara separacion entre aquello que un legislador ha impuesto
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Ronald Dworkin ao levar em conta o cotejo entre a “vontade” da norma, suas
razdes e a forma de interpretar os principios que incidiram diretamente na edicao
dela, revelou que ao interpretar, o exegeta sempre adiciona algo a obra do
legislador, de modo que a hermenéutica adquire a sua esséncia construtiva pelas
méaos daquele que lida com a interpretacao juridica.?’

Na licdo de Cristina Queiroz, a existéncia de uma “teoria politica
normativa”, no sentido empregado por Dworkin, reflete um esquema interpretativo
destinado a evitar a “petrificacdo” da exegese constitucional e tal propdsito j& foi
objeto de julgamento pelo Tribunal Constitucional Alemdo no que concerne a
concretizacao e realizac&o dos direitos e liberdades fundamentais.?”’

Tal aspecto de mobilidade entre os principios constitucionais acabou
proporcionando uma série de obstaculos para a atividade judicial, na medida em que
as colisbes entre principios, inadequacdo de normas materiais e processuais e, ate,
a auséncia delas no caso concreto exigiram do intérprete final, o juiz, uma
ponderac&o principiolégica para dirimir a questdo.””®

Alids, anote-se, quando falamos em colisdo, ha referéncia direta a
abertura do catadlogo dos direitos fundamentais, sendo as clausulas gerais

constitucionais provenientes do pluralismo juridico.

como norma y aquello que un intérprete presenta como razones para una determinada interpretacion,
q7ue una finalidad a la ley creada a través de uma definicién del concepto de norma. (2002, p. 78).

2’ DWORKIN. O império..., op. cit., p. 82.

" QUEIROZ, op. cit., p. 66.

?’® BVerfGE 27, 71.
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10 A COLISAO NAS MAOS DO PODER JUDICIARIO

Diante da multifuncinonalidade dos direitos fundamentais, temos que, em
muitas ocasides, o0 juiz, como intérprete final dos principios constitucionais, estara
diante de uma necessaria ponderacdo entre direitos fundamentais conflitantes e
postos em jogo pelas partes em processo judicial. A respeito, usamos, antes, 0
exemplo dos direitos fundamentais entre autor e réu.

Outro caso neste sentido, é encontrado quando dentro de um processo
(entendido como status processualis positivo) o magistrado se depara com a
auséncia de norma capaz de dar efetividade a jurisdicdo, que foi lida em face do
direito material em tela. A atividade judicial dentro do processo ndo é mero cumprir
de formalidades, visto que sera o juiz o responsavel pela justa decisdo embasada
nos elementos trazidos pelas partes ou mesmo por ele requisitados.?”

Em ditas situagbes, com mais sensibilidade, o julgador devera ponderar
algo mais que direitos fundamentais postos em juizo; deverd entender o motivo e a
funcdo da jurisdicdo constitucional e agir positivamente para proteger o direito
fundamental primeiro — dignidade da pessoa humana — e, assim, ler o processo.?*

Diante da auséncia de norma processual adequada ou simplesmente
inexistente, o juiz devera dar a resposta estatal com fulcro no principio da proibicdo
de insuficiéncia e atender o chamado do cidaddo em juizo para proporcionar a
efetividade da sua decisao em dois planos: primeiro, no plano processual cognitivo,
interpretando a norma inadequada ou ausente, segundo 0s principios de justica
fundamental conforme a Constituicdo Federal, realizando uma interpretagéo
construtiva e formando a norma processual adequada ao caso concreto e carente de
normatividade prévia adequada; em segundo plano, o juiz devera dar efetividade a

sua decisao pelo procedimento mais idéneo e optar pela mais adequada a luz do

"9 po decidir pelo julgamento técnico, em varias ocasides o julgador rejeita o fato que a prova é fraca

por causa de sua pseudonegligéncia ao instruir o feito. Deveria observar que o processo tem
natureza publica e exige atividade julgadora ativa intraprocessual, de sorte que ao julgador cabera o
dever de melhor instruir o feito, reinquirindo pessoas, determinando provas de oficio e buscando a
verdade substancial para a justa composicdo da lide em busca da justica do caso concreto.
98—|0ENRIQUES FILHO, 2005, p. 6-20).

Héaberle revela que o status activus processualis ordena a adequacdo de meios, garantias
processuais para a defesa e protecao juridica acrescida da auséncia de lacunas desses direitos e
liberdades no seu conjunto. Este pensamento que d& origem a vocacgdo moral do cidaddo que esta na
origem do modelo regras/principios/procedimentos defendido por Alexy e Canotilho. (Apud QUEIROZ,
2002, p. 77 e ss.).
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direito material em evidéncia, bem como procurard determinar a medida menos
gravosa ao réu, considerando o grau de intervenc¢ao e a protecdo estatal.

Destarte, em ultima andlise, a execugdo da medida judicial devera ainda
atender os ditames constitucionais superiores e atentar para a tendéncia de quebra
do principio da tipicidade executiva ditada pela clausula geral processual esculpida
no artigo 461 do Cdédigo de Processo Civil e no artigo 84 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, matéria que sera abordada a seguir.

Ao retornar a necesséaria ponderacdo, verificaremos que o meio mais
adequado para resolver a questdo dos conflitos entre principios, € a aplicagdo do
“principio da proporcionalidade”.

Se aderirmos a teoria da aplicagédo imediata dos principios constitucionais
fundamentais, como defendida por parte da doutrina, veremos que a aplicacéao de tal
principio como ferramenta para deciséo, é imprescindivel. Caso, esposemos a tese
da aplicacdo mediata, poderemos até utilizar o uso das aberturas das clausulas
gerais para aplicar o direito fundamental mais adequado ao caso concreto posto em
juizo.?!

De qualquer forma, tangenciando a discussao da aplicabilidade direta ou
indireta dos principios constitucionais, observamos que a maioria dos casos acaba
realmente chegando ao Poder Judiciario, de maneira que a ponderacdo entre
valores, principios constitucionais e normas €, basicamente, atividade judicial
fulcrada no principio da proporcionalidade, destinada ao fechamento da questao.

Para Alexy, criador da expressao acima empregada, embora ndo possam
ser rigidamente hierarquizados, os principios que embasam a teoria dos direitos
fundamentais podem ser colocados em ordem, mediante uma relagao de prioridade.

N&o ha uma hierarquia que possa ser revelada com seguranca para o
aplicador do direito. Ao resolver pela aplicagdo de um direito fundamental,
indubitavelmente, ndo estara o julgador extinguindo ou anulando outro, que foi

preterido. Em realidade, estara optando, justificadamente, pelo principio que em tal

L Em pensamento contrario, Naranjo De La Cruz anota a posi¢do de HESSE (Verfassungsrecht und

Privatrecht) sobre o manejo e trato dos direitos fundamentais nas relacdes privadas pelas méaos dos
tribunais: “Dejar en manos de los jueces la dificil tarea de ponderar y resolver las situaciones de
conflicto entre derechos fundamentales resultaria, pues, a judicio de este setor doctrinal, dificilmente
compatible con el deber del Derecho privado de satisfacer las exigencias del Estado de Derecho, al
faltar em este caso la seguridad juridica necesaria, que tan importante resulta para el
desenvolvimiento del tréfico juridico.” (2000, p. 179).
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situacdo venha a ser decisivo para a justa decisdo da causa. E inaceitavel uma
teoria que possa dar uma Unica solugdo correta a cada caso; neste sentido, havera,
com certeza, a colisdo de principios em diversas situacdes faticas e a Unica saida
para o julgador, sera controlar a racionalidade da argumentacéo capaz de fazer valer
um principio em face de outro, especialmente na prestacdo jurisdicional resultante

do balanceamento dos direitos fundamentais.


http://www.pdfdesk.com

140

11 ANOTACOES SOBRE O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Os sistemas juridicos sao construidos, basicamente, sobre principios, que
consistem em enunciados com carga valorativa, sdo normas juridicas com alto grau
de abstracéo.

Circunstancias concretas, todavia, permitem a colisdo de principios
fundamentais, um contendo uma proibicdo de algo, enquanto que o conteudo de
outro principio contém em seu bojo, alguma permisséao.

Eles apresentam, portanto, diferentes pesos e, para sua solucao,
inevitavelmente, devera ser estabelecida uma relagdo de precedéncia. Ou seja, um
determinado direito prevalecera sobre o outro no momento da concrec¢do, a qual se
realiza pelas maos do julgador.

Todavia, do ponto de vista juridico, ndo existe hierarquia entre esses
principios, pois, cada um cumpre uma funcdo diferente. Em assertiva de Robert
Alexy “uno de los dos principios tiene que ceder ante al outro. Pero, esto no significa
declarar invalido al principio desplazado ni que em el principio desplazado haya que
introducir uma clausula de excepcién. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas
circunstancias uno de los principios precede al otro”.?%?

Assim, a solucéo deste conflito de direitos se dara por meio de um juizo de
ponderagéo sobre os valores ou interesses, de modo a atingir uma concluséo,
sacrificando o minimo de cada um dos direitos.

N&ao se fala, portanto, em desprezar ou aniquilar um dos principios, mas
em precedéncia, prestigiando a realizacdo de ambos. Dessa ponderacao, provém a
relevancia do principio da proporcionalidade, como meio equacionador da colisdo
entre os direitos a ser utilizado pelo operador do direito.??

A nocédo sobre o principio da proporcionalidade ndo € recente, tendo se
aperfeicoado no transcorrer dos movimentos histéricos, baseando-se no ideal de
limitacdo do poder monarquico absoluto e do poder de policia do Estado, como

vimos no inicio deste escrito.

82 ALEXY, op.cit., p. 89.

8 . Jirgen Habermas, “no conflito de principios, ndo se faz necessaria uma deciséo do tipo “tudo
ou nada”. E certo que um determinado principio goza de primazia, porém n&o a ponto de anular a
validade dos principios que cedem o lugar. Um principio passa a frente de outro, conforme o caso a
ser decidido. No desenrolar dos casos estabelece-se entre os principios uma ordem de transitiva sem
gue isso arranhe sua validade. (Apud CAMBI, 2003, p. 110).
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Entretanto, a premissa basica do principio da proporcionalidade surge do
Direito Administrativo, como forma de controle, de limitacdo do Poder Executivo,
evitando a arbitrariedade.

Surge, entdo, em decorréncia da passagem do Estado de Policia para o
Estado de Direito, como forma de controle do excesso de poder, mesmo porque, na
monarquia absoluta, a vontade do rei era absoluta e seu poder ilimitado, ndo se
submetendo a um controle.

Assim sendo, é preciso compreender o desenvolvimento do principio,
ligado a evolucdo dos direitos e garantias da pessoa humana, e que teve por base,
principalmente, as concepc¢des filosoficas iusnaturalistas, cuja origem remonta a
Inglaterra, durante os séculos XVII e XVIII.

Nesta ordem, imprescindivel a analise da evolucdo deste principio na
Europa Continental, abrangendo as concepcdes formuladas na Franca, Alemanha,
Italia, Espanha e Portugal, bem como na América, em particular, Estados Unidos e
Argentina.

A Franca, em sua Constituicdo de 1791, destituindo o poder da monarquia
absolutista, consagrou o principio da legalidade, firmando a superioridade da lei,
atribuindo forgca ao Parlamento.

Inicialmente, os franceses nao previam, expressamente, o principio da
proporcionalidade, limitando sua preocupacdo ao controle dos atos de policia, ou
seja, a limitacdo da autuacao discricionéria da administracao.

A primeira manifestagdo concreta acerca da aplicacdo do principio, surgiu
nos anos 70, quando, a jurisprudéncia, no tocante as medidas restritivas de direito,
“‘consagrou a necessidade de ponderacdo das circunstancias do caso concreto
frente aos interesses enfrentados”, utilizando-se da técnica de custo-beneficio.?*

O desenvolvimento deste principio no direito francés, ficou estritamente
vinculado ao campo do Direito Administrativo.

Na Alemanha, dito principio, igualmente, ganhou desenvoltura na esfera
do Direito Administrativo, cingido ao poder de policia, estendendo-se,

posteriormente, ao ambito constitucional, notadamente aos direitos fundamentais.

284 STUMM, Raquel Denize. Principio da constitucionalidade no direito constitucional brasileiro.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 42.
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Para os alemdes, mostrava-se imprescindivel a limitacdo do Poder
Legislativo, de modo a ndo exceder na sua liberdade de intervencdo, criando
restricbes abusivas aos direitos fundamentais.

Os germanicos, previram, ainda, que o controle do excesso legislativo
deveria dar-se sob trés vertentes: necessidade, adequacgao e proporcionalidade da
medida restritiva.

A ltalia, igualmente, demonstrou preocupac¢do no tocante a aplicacdo das
leis arbitrarias, seja porque feriam o principio da legalidade, ou, porque estavam
desvinculadas da atividade constitucional previamente estipulada para o ato.

Os italianos expressaram preocupacdo quanto a protecdo dos direitos
fundamentais, controlando a atividade legiferante, verificando se a referida era
razoavel para com os principios consagrados na Carta Constituinte, bem assim se a
limitacdo era idonea.

A Espanha, agregando o entendimento da doutrina alema, construiu o
principio da proporcionalidade sob o Direito Administrativo, como forma de “limitacao

& intervencdo administrativa sobre as esferas juridico-privadas™®

, aplicando-o,
também, ao controle de constitucionalidade, sem, contudo, positiva-lo.

Atualmente, os espanhdis elevaram o principio a categoria de principio
geral de direito, atendendo aos reclamos da doutrina e jurisprudéncia, prevendo,
assim, a possibilidade de exame, pelo Judiciario, dos atos estatais que se
apresentam desnecessarios, inadequados ou desproporcionais.

Por fim, destaca-se Portugal que, igualmente, vem sofrendo grande
influéncia do direito alemédo ao admitir a utilizacdo do principio da proporcionalidade,
apesar de inexistir expressa previsao a respeito no seu ordenamento.

Nos Estados Unidos da América, por intermédio das Constituicdes das
Colbnias, houve previsao de que as leis deveriam ser razoaveis, o que, entao, serviu
de influéncia para o controle sobre os atos do Parlamento.

E, apds o célebre caso Marbury x Madison, julgado em 1803 pela Corte
Americana, ocasido em que afirmaram os direitos naturais, o sistema norte-
americano tem buscado conter os atos arbitrarios do legislador, por meio do critério

da razoabilidade, que esta intimamente ligado a clausula do due process of law.

85 STUMM, op. cit., p. 51.
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E relevante que se diga que tal expressdo estd ligada a um standart
juridico, uma vez que verifica a racionalidade e a razoabilidade dos atos, observando
a finalidade para a qual a lei foi produzida.

Sobre este assunto, Raquel Denize Stumm comenta que:

Nos Estados Unidos, por outro lado, ocorre um desenvolvimento jurisprudencial que
admite o controle da lei pelo Judiciario. A fim de coibir o arbitrio do legislativo, a
jurisprudéncia americana elabora standards juridicos (Dantas, 1953, p. 40), em especial 0
due process of law, que veicula uma “limitacdo constitucional dos poderes do Estado.”**®

O conteudo do due process, por ser necessariamente aberto, serviria
como instrumento de avaliagdo da constitucionalidade das leis, aplicando-se a regra
da razéo.

Isso, possibilitou aos juizes, o controle da razoabilidade e racionalidade
das leis, aferindo se estas mantém proporc¢ao ou equilibrio.

A Argentina, tem adotado o principio da proporcionalidade, reconhecendo
a necessidade de controle das restricbes legais, e procedendo um juizo sobre a
conciliacdo da valoracéo técnico-social em relagéo a valoracao juridica.

O principio da proporcionalidade apresenta variantes terminologicas,
destacando-se, dentre eles, a razoabilidade.

Os Estados Unidos da América e o Supremo Tribunal Federal sdo alguns
dos que se utilizam desta terminologia, ou seja, fazem uso da razoabilidade como
reivindicag&o de racionalidade.

J&, a Alemanha, utilizou largamente a expressao “proibicdo excesso” como
funcéo de bloqueio, impedindo a ocorréncia agfes estatais arbitrarias.

Entretanto, a despeito destas variantes terminoldgicas, € viavel definir o
principio da proporcionalidade como um postulado que visa solucionar conflitos,
controlar as atividades legislativas, equacionando a colisdo entre 0s principios
fundamentais.

Segundo Luiz Roberto Barroso, a doutrina nacional e européia nédo faz
distingdo entre os termos “principio da proporcionalidade e razoabilidade”. O
principio da razoabilidade € um parametro de valoracdo dos atos do Poder Publico
para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento
juridico: a justica. Sendo mais facil de ser sentido do que conceituado, o0 principio se
dilui em um conjunto de proposicbes que nao o libertam de uma dimensao

excessivamente subjetiva. Destarte, € razoavel que esteja conforme a razéo,

28 STUMM, op. cit., p. 151.
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supondo-se, em tal contextura, equilibrio, moderacdo e harmonia, o que ndo seja
arbitrario ou caprichoso, o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes
em dado momento ou lugar.?®’

Busca, assim, auxiliar o operador do direito na ponderacdo dos valores, 0s
guais, deverdo prevalecer no caso concreto, impedindo o abuso no exercicio da
funcao legislativa.

Em oportuna lembrang¢a manifesta por Suzana de Toledo Barros:

A exigéncia de uma ponderacdo de interesses em conflito, como demonstrar-se-4,
requer do legislador uma tarefa de concordéancia pratica, entre os direitos em jogo, de
maneira a impedir o sacrificio de um em relagdo ao outro. Nesse delicado procedimento,
o principio da proporcionalidade funciona como parametro técnico: por meio dele verifica-
se se os fatores de restricdo tomados em consideragcao sdo adequados a realizagao
6tima dos direitos colidentes ou concorrentes.”®

11.1 OS SUB-PRINCIPIOS QUE INTEGRAM O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

A concepcdao do principio da proporcionalidade alberga trés sub-principios,
ou elementos, quais sejam: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito. Tal concepgdo estrutural de triplice manifestacdo € oriunda do
sistema alem&o.”*

A adequacédo, também denominada de idoneidade, consiste em averiguar
se 0 meio escolhido é apropriado para alcangar o objetivo perseguido.

Em outras palavras, por intermédio da adequacdo, viabiliza-se a
averiguacdo quanto a aptiddo de uma medida necesséria para atingir o fim
pretendido; logico, isso implica na verificagdo de causalidade entre o meio utilizado e
o fim perseguido, constituindo-se em um juizo de conformidade.

Ao discorrer acerca do desdobramento do principio da proporcionalidade
e, mais especificamente, acerca do principio da adequacado, Raquel Denize Stumm,
citando Canotilho, comenta:

287

268 BARROSO. Interpretacéo..., op. cit., p. 219.

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000.

5). 28.
% |dem, p. 75.
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A medida que pretende realizar o interesse publico deve ser adequada aos fins
subjacentes a que visa concretizar. O controle dos atos do poder publico (poderes
legislativo e executivo), que devem atender a “relagdo de adequacdo medida-fim”,
pressupfe a investigacdo e prova de sua aptidao para e sua conformidade com os fins
que motivaram a sua adoc&o.**

A necessidade da a idéia de que a medida restritiva deve ser
indispensavel, estritamente necessaria para a conservacgao do direito e ndo pode ser
substituida por outra; tal precisdo € aferida pela intensidade e indispensabilidade
gue a medida representa. Assim, o meio utilizado deve ser 0 menos oneroso ao réu.

Segundo Joao Batista Lopes, a efetividade da tutela jurisdicional ndo deve
ser vista exclusivamente sob a perspectiva do autor mas, também, da do réu, uma
vez que a acao, garantia constitucional, tem carater bilateral.**

Por outro lado, a proporcionalidade em sentido estrito, igualmente
entendida como juizo de conformacdo, constitui na ponderacdo entre os Onus
impostos pela medida e o beneficio por ela trazido.

A relacdo entre o meio, o sacrificio imposto por uma intervencédo e o fim
almejado, deve ser proporcional; demais disso, gragas a nova modalidade legislativa
das clausulas gerais, tal ferramenta encontra-se nas maos dos julgadores.

Sobre este assunto, Eduardo Slerca comenta: “E ainda que o0 meio seja
adequado e seja ademais 0 menos gravoso possivel, € de se avaliar se a natureza e
a extensao do sacrificio a ser imposto guardam correlagdo com a natureza do bem a
ser protegido”.?*

Vale acrescentar que alguns doutrinadores entendem que o principio da
proporcionalidade deve ser equacionado sob dois enfoques: o do meio mais idoneo
e a menor restricdo possivel do direito. Dessa maneira, haveria a adequagéo entre o
meio e o fim. Dentre aqueles que adotam dita sistemética, inclui-se Karl Larenz, que,
em sua obra “Metodologia da Ciéncia do Direito”, explica o principio da

proporcionalidade como a adequacao entre o meio e fim, do “meio mais idéneo” ou

29 BARROS, op. cit., p. 79.

#1 LOPES, Jodo Batista. Principio da Proporcionalidade e efetividade do processo civil. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao
Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 137.

292 SLERCA, Eduardo. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 132.
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da “menor restricdo possivel” do direito ou bem constitucionalmente protegido que,

no caso concreto, tem de ceder perante outro bem juridico igualmente protegido.?*?

E conveniente observar a distingdo feita por Barroso quando indica a
existéncia de uma razoabilidade interna, que deve ser aferida dentro da lei,
mantendo uma relagdo racional entre seus motivos, meio e fins. A razoabilidade
externa se d4 quando hd adequacéo aos meios e fins admitidos e preconizados pelo

texto constitucional.?®*

11.2 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

No Brasil, ndo existe norma constitucional que consagre, expressamente,
o principio da constitucionalidade, sendo o referido aceito como principio implicito
em nosso ordenamento juridico. Dessa feita, manifesta a ilacdo de que estaria
fundamentado assim, no Estado Democratico de Direito.

De outra sorte, importante registrar que Suzana de Toledo Barros,
sustenta que o principio da proporcionalidade deriva dos direitos fundamentais,
garantias materiais objetivas do Estado de Direito, e é “haurido”.?®

Contudo, a despeito desta auséncia de expressa previsao, inexiste
obstaculo para a sua aplicagdo; neste contexto, o sistema propde, como forma de
controle, a aplicacdo do principio da proporcionalidade, ponderando-se a relacao
entre a carga de restricdo e o resultado.

Nesta seara de atuacgao, exige-se que o legislador mantenha observancia
guanto a adequacao da medida restritiva ao fim ditado pela lei e a necessidade da
restricdo, com o fito de garantir a efetividade do direito.

Ao Poder Judiciario incumbiria, entdo, avaliar a atuacdo do Poder
Legislativo, na funcdo de controlar os atos normativos, graduando os valores

envolvidos.

293 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997.

. 603.
5)94 BARROSO. Interpretacéo..., op. cit., p. 221.
2% BARROS, op. cit., p. 212-213.
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O Poder em tela tem destacado papel no controle dos atos normativos,
cabendo a ele utilizar-se do principio da proporcionalidade como meio técnico-
juridico para avaliacdo do excesso legislativo.

Todavia, quando se trata de um sistema aberto, composto de clausulas
gerais, onde nem tudo estara vinculado, ndo se fala de excesso ou omissao
legislativa.

Nestas hipoteses de clausulas abertas, em que ndo h& uma definicdo
especifica do seu conteldo mas, apenas, uma referéncia genérica a individualizacédo
da tutela, a lei acaba por permitir um juizo eminentemente valorativo, e o juiz atua
com maior liberdade.

Porém, o julgador, ao aplicar uma medida que entende adequada, acaba
por atingir outros bens, igualmente protegidos, obrigando-se a utilizar o critério da
proporcionalidade, avaliando as circunstancias, de acordo com a hip6tese em
estudo, ponderando os bens em jogo e considerando as vantagens e desvantagens
que a medida a ser aplicada causara, de modo que, a op¢do adotada seja mais
vantajosa do que o prejuizo decorrente da limitagao.
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12 AS CLAUSULAS GERAIS

As clausulas gerais sdo compreendidas como uma novel modalidade
legislativa, a qual impde o preenchimento de suas lacunas pelo juiz, como se
considerassemos a norma juridica oriunda do exercicio da interpretagdo e coroléaria
da “atividade judicial criadora”.?*®

Com o advento do novo Cédigo Civil e das reformas sofridas pelo Cédigo
de Processo Civil, a presenca de um método eficaz para a socializagdo do Poder
Judiciario se torna exigéncia legislativa obrigatdria. As clausulas gerais, ou, de
conteudo indeterminado, proporcionam a necessaria coexisténcia entre o texto legal
e as praticas sociais.

O surgimento das clausulas gerais no texto do Cédigo de Processo
Civil, em especial, nos artigos 915, 461, 273 e 285 — A, esta ultima introduzida
pela Lei n.° 11.277, datada de 7 de fevereiro de 2006, e em muitos outros,
conferem ao operador do direito uma seérie de dificuldades no momento da
exegese e da aplicacdo da nova modalidade legislativa. Para o julgador, surge a
responsabilidade de adequar o modelo aberto a realidade de cada caso, sempre
buscando interferir na realidade dindmica dos fatos e atos juridicos, bem como na
verificagdo da prova judicial. Com a amplitude de medidas e interpretacbes
construtivas, consequentes do novo sistema, sugere o legislador uma forma de
modernizar o corpo de normas civis e processuais, adequando-as a realidade por
intermédio da concrecéo.

Ao parafrasear o saudoso professor Miguel Reale, em homenagem aos
principios da eticidade, socialidade e operalidade, citamos, nesta fase, somente
alguns artigos de conteudo aberto, quais sejam: 113, 187, 422, 421, 423, 575,
720, 1.238, 1.239, 1.240, 1.242, 1.228, todos do Cadigo Civil, anotados pelo
codificador-reformador, conforme seu pronunciamento na Academia Paulista de
Letras, em 29.11.2001.%"

2% ver ainda: HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. A clausula geral especifica da inversdo do dnus da

prova e seu momento processual de efetivacdo. 2003. Monografia de conclusdo de curso
(Especializagdo em Responsabilidade Civil e Consumo) - Instituto Brasileiro de Estudos Juridicos,
Curitiba, 2003.

" Sobre a boa-fé no contrato, segundo Paulo Roberto Ribeiro Nalin na obra, Responsabilidade Civil:
Descumprimento do Contrato e Dano Extrapatrimonial, nosso dispositivo legal se inspirou no § 242 do
BGB. (NALIN, 1996, p. 140).
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No entanto, o mencionado saudoso cultor do direito deixou de precisar
onde ou como serao aplicadas as disposi¢des legais, dando ensejo, inclusive, a
um possivel descompasso entre a inten¢do da norma (fonte legislativa inicial) e a
sua interpretacéo pelas méaos do julgador.

Tal hip6tese pode até trazer uma seqléncia de questionamentos e
indefinicbes para os juristas, que sem saberem qual serd o destino tomado pelo
julgador, sequer poderao prever o desfecho de uma questédo posta em juizo.

A idéia de clausula geral ndo € muito recente, mas dentro do cenario
brasileiro jamais foi tdo longe sua implementacdo legislativa e sua forca de
incidéncia processual; alias, como ferramenta de implementacédo da eficacia dos
direitos fundamentais dentro do processo civil, tampouco foi abordada.

A utilizacdo das clausulas gerais processuais esta inserida na idéia de
jurisdicdo constitucional e é corolaria do neoconstitucionalismo e da supremacia
dos direitos fundamentais, haja vista o vigente ordenamento infraconstitucional. O
processo que segue a jurisdicdo constitucional devera ser controlado e
conformado de acordo com a ordem suprema, de modo que a aplicagdo das
normas de conteudo indeterminado seguird, também, os principios constitucionais
maiores.

Na medida em que o legislador abre a discussado sobre a forma de
composicao e integracado da norma aberta em relacéo a realidade dos autos, esta
claramente fazendo uma opcdo pela modernizacdo do corpo normativo, sem,
contudo, dar ao julgador e intérprete, o status de criador.

E mais: o juiz ndo estaria criando porgue concentraria sua tarefa na
abertura conscientemente proporcionada pelo efetivo e real criador da norma (do
certo ou errado), qual seja, o legislador ordinério.

O texto legal, fazendo com que a norma aberta possa se amoldar a vida
cotidiana por muitos anos, sem a necessaria modernizacdo do texto juridico
positivado, j& abarca uma forma especial de agir, conforme sonhavam seus
idealizadores. O conceito de justica, equidade, procedural due process e
integridade d&o o colorido e complemento a esta questao recentemente acrescida
ao imaginario forense.

Todas estas amplitudes de disposicdes devem ser aplicadas de forma
serena, pois, a abertura do sistema interpretativo, como nova modalidade de

legislar, confere amplos poderes aos julgadores, posto que remete a eles a
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aplicacdo e integracao de terminologia positivada, a exemplo de: “quando julgar
necessario”; “a critério do juiz”; “meio mais adequado”; “podera dispensar a
citacdo”: “é facultado ao juiz”, entre outros termos ja conhecidos.

Estas cldusulas de conteudo indeterminado ou aberto sdo reflexos do
Estado que agora defere ao julgador a adequacgéo do processo como meio mais
idéneo e adequado a realidade das partes, tudo sem olvidar da devida e
necessaria fundamentacdo — razao de fato e de direito — das decisdes judiciais,
proferidas em quaisquer instancias ou colegiados.

As clausulas gerais ja eram conhecidas por Ronald Dworkin, pois no
direito consuetudinario tal categoria normativa € comum, até mesmo em formas
de julgamentos paradigmaticos. Portanto, nessa esteira, devemos entender que
toda sistematica acima exposta se aplica ao nosso direito, sem que 0 juiz possa
criar norma processual nova, ainda que responsavel pela realizagdo de uma
interpretacdo construtiva, a partir dos principios constitucionais mais elementares.

Mesmo com aqueles principios derivados e ndo escritos, estamos
certos quanto a importante tarefa conformadora efetuada pelo magistrado diante
das clausulas de conteado aberto e sua integracdo (multidisciplinar) com as
razdes do legislador maior. Assim, a partir da interpretacdo construtiva, surgem
subsidios doutrinarios para se chegar a afirmacéo de que o juiz poderd utilizar o
meio processual mais adequado e idéneo para atender o principio da efetividade
da jurisdicdo constitucional, sem esquecer que o limite entre as categorias
interpretativas e criadoras é ténue e efémero.

Nao nos cabe, neste momento, ofertar as respostas para todos os
guestionamentos derivados desta modalidade legislativa, mas os exemplos que
traremos adiante sdo alguns dos quais poderdo ser entendidos como clausulas
gerais processuais a servico da efetividade da jurisdicao.

Ao juiz esta deferida a possibilidade de julgar em consonancia com a
norma constitucional e, ainda, de acordo com a mesma regra em caso de
insuficiéncia legislativa. A ele, cabera, quando verificar que o legislador ndo deu
protecdo suficiente, dar vida ao procedimento inicialmente inadequado e conforma-lo
aos ditames superiores em beneficio da jurisdigéo efetiva.

Nestes casos, devera o juiz, controlar a regra negativa pela necessidade

fatica encontrada e ndo somente mediante a norma, salvando-a quase como um
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controle da constitucionalidade por omissao, criando a melhor norma que provenha
da primeira tentativa frustrada do legislador.

Em caso de necessidade de aplicacdo do principio da proibicdo de
insuficiéncia, o Estado atua em defesa dos direitos fundamentais, violando a
proibicdo de excesso e compelindo o legislador ou o juiz a dar protecdo a direito
fundamental, considerando, aqui, 0 maior principio executivo — jurisdi¢éo efetiva.

Assim, o case deve ser resolvido pela acao positiva do julgador na falta da
protecdo do legislador ordinério, restando, ainda, a questdo da “criagdo” para as
razdes da decisdo de meérito.

Luiz Guilherme Marinoni jA disse que nem todo procedimento,
conquanto formalmente perfeito, atende a expectativa de todos os jurisdicionados,
sendo necessario averiguar, em face do seu desenho legal e a partir de um
angulo externo, se ele esta de acordo com as necessidades do direito substancial
e com os valores da Constituigao.”®

Nesta perspectiva, tomemos como ponto inicial, a nova codificacao civil.
Sabemos que a dinamica do Processo Civil supera a questao da normatividade
material e, por este motivo, sentimos que as clausulas gerais do direito civil sdo
moéveis, mas aquelas inseridas no livro processual sdo mais ligeiras e
responsaveis pela vida e atendimento das primeiras.

A antiga rigidez da norma processual, ndo resta duvidas, pode conflitar
com a questdo da integridade, pois o juiz devera aplicar o direito atendendo mais
a intencdo da lei do que dar razdo cega a formalidade e rigidez da norma.

Ao citar Bickel, Luis Roberto Barroso, defende a aplicacdo plena e
irrestrita das clausulas gerais, na busca da distribuicdo da justica pelos juizes,
porque podem interferir positivamente na dindmica da sociedade, sem necessitar

de especificidade de regras para cada caso:

Os tribunais tém certa capacidade para lidar com questdes de principios que o
Legislativo e o Executivo ndo possuem.

Juizes tém, ou devem ter, a disponibilidade, o treinamento e odistanciamento para
seguir os caminhos da sabedoria e isencao ao buscar os fins publicos. Isto é crucial
guando se trata de determinar os valores permanentes de uma sociedade. Este
distanciamento e o mistério maravilhoso do tempo déo aos tribunais a capacidade de
recorrer aos melhores sentimentos humanos, captar as melhores aspiracdes, que podem
ser esquecidos nos momentos de grande clamor.”*

2% MARINONI. Técnica..., op. cit., p. 29.
299 BICKEL, 1986 apud BARROSO. Interpretacéo..., op. cit., p. 165.
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Nasce uma obrigacao criadora de paradigmas pelas méos dos pretores,
porque a abertura de forma e conceitos, determinara um maior cuidado ao definir
temas e, conseqlientemente, julga-los consoante tais significados.

Agora, com uma modalidade legislativa propria, as clausulas gerais
podem ser o diferencial para a aplicacao do paradigma da “integridade” defendido
por Ronald Dworkin, como veremos em seguida.

Retomando o momento do novo Codigo Civil, no Brasil, a “Revolucdo
de 1964" trouxe consigo a necessidade de uma nova codificagdo civil, sendo
escolhido, para completar os estudos e lancar o projeto que deu origem ao atual
Cddigo Civil, o professor Miguel Reale. A escolha se deu a época da ditadura
militar brasileira, mas o tempero que surgiu das idéias, principios e experiéncias
do mestre Reale, revigorou o projeto que se arrastava na Casa das Leis.

Sua experiéncia, sendo maestria de Reale, abrilhantou as colunas do
ordenamento civil, que segundo o0s principios de eticidade, culturalismo e
mobilidade, retirou o carater estatico do modelo anteriormente utilizado; logo, deu-
se oportunidade para o desenvolvimento de um dinamismo historico para
apreender o presente e, possibilitar no futuro, por meio destas “valvulas de
abertura”, a efetiva modificacdo do mundo dos fatos, pela atuacdo do operador do
direito.

Consequentemente, resta-nos entender estes principios que justificam
0 surgimento das clausulas gerais para, ao final, equacionarmos seus limites e

darmos, ao jurista, certo sentimento de estabilidade e seguranca juridica.

12.1 A AUSENCIA DE “MODELO”

Um dos problemas que se imp0de é a falta de um modelo de norma ou
conceito pré-existente, porquanto sera o Juiz o destinatario daquela subjetividade
legal. Cria-se um modelo mais moderno ou vislumbra-se a inseguranca juridica
pela auséncia de paradigmas?

A tarefa de minimizar o hiato que o legislador conscientemente criou
cabe aos operadores do direito, como ja visto. Ao se conferir mobilidade segura

ao novo ordenamento, jA que ndo nos resta a critica do estatuto positivado e
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vigente, porque indcua e sem reflexo efetivo para a lide forense, estaremos diante
da construcao interpretativa do meio processual mais idoneo e de menor gravame
a disposicao da parte pelas méaos do julgador.

A nova codificacdo civil que, seguramente, influenciou o processo,
mistura a técnica legislativa classica da casuistica com aquela introduzida pelas
clausulas gerais; mais do que isso, faz uma verdadeira conexao interpretativa
com as normas constitucionais, de modo que ndo mais se aplica o silogismo do
preceito-sancdo, nem mesmo na matéria probatéria que € essencialmente
publica.

A nocao de clausula geral pode ser entendida como a formagédo de uma
hipétese legal que, em temas de grande generalidade, abrange e submete a
tratamento juridico, todo um dominio de casos. Conceitualmente, contrapde-se a
uma elaboracdo casuistica das hipoteses legais, que circunscreve grupos
particulares de casos na sua especificidade propria.

A grande vantagem da clausula geral sobre o casuismo, gracas a sua
generalidade e abertura, € tornar possivel regular um vasto niamero de situacdes,
onde, talvez, sequer pudessem ser previstas ao tempo da edicdo da lei
respectiva, enquanto a técnica casuistica enseja o0 risco de uma regulagédo
fragmentaria e proviséria da matéria abrangida.>*

Trata-se de “metanorma” porque tem como finalidade remeter o juiz a
critérios aplicativos determinaveis ou a outros espacos do sistema, mediante
variaveis tipoldgicas sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes, em
determinada ambiéncia social.*%*

O principal destinatario da clausula geral é, certamente, o juiz, ja que
tem a dificil missdo de adequar o caso concreto ao modelo legislativo aberto; ao
julgador, destina-se igualmente a prova. Nesse sentido, a sabia adverténcia de

Ruy Rosado de Aguiar:

As normas cujo grau de vagueza € minimo implicam seja dado ao juiz o
poder de estabelecer o significado do enunciado normativo; ja no que respeita as
normas formuladas através de clausula geral, compete ao juiz um poder
extraordinariamente mais amplo, pois ndo estara tdo-somente estabelecendo o

300 MATTIETTO, Leonardo. O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos. In: TEPEDINO,

Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 163-
185.

%1 MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva. 2002. p. 119.
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significado do enunciado normativo, mas por igual, criando direito, ao completar a
fattispecie e ao determinar ou graduar as conseqiiéncias.>*

Como bem anotou o Min. Vicente Cernicchiaro, em brilhante julgado, “a
interpretacédo literal da lei cede espaco a realizacdo do justo. O magistrado deve ser

o critico da lei e do fato social”.3*®

12.2 ESTRUTURA DAS CLAUSULAS GERAIS

Para o estabelecimento da estrutura da clausula geral nos apegaremos
aos ensinamentos da professora Judith Martins-Costa, que em texto paradigmatico,
por primeiro, enfrentou o assunto em tela.>**

Basicamente, as clausulas gerais tém a mesma estrutura, esteja ela
inserida no livro civili ou no Cdédigo de Processo Civil. Elas sdo medidas
multifacetarias e multifuncionais e podem ser divididas em: a) disposi¢cdes de tipo
restritivo, configurando clausulas gerais que delimitam ou restringem, em certas
situacdes, o ambito de um conjunto de permissdes singulares advindas de regra ou
principio juridico; b) de tipo regulativo, que servem para regular, com base em um
principio, hipoteses de fato ndo casuisticamente previstas na lei, como ocorre com a
execucdo pelo meio mais adequado, sem disposicdo expressa de qual seria tal
instrumento; e, por fim, de tipo extensivo, caso em que servem para ampliar uma
determinada regulacdo juridica, mediante a expressa possibilidade de serem
introduzidos, na regulacdo em causa, principios e regras préprios de outros textos
normativos. E exemplo o art. 7° do Cédigo do Consumidor e o § 2° do art. 5° da

%2 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Discurso proferido por ocasido do lancamento do livro “a

boa-fé no direito privado” de autoria de Judith Martins-Costa. Rio Grande do Sul, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, 29 nov. 1999. Acervo pessoal do autor.

%93 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 46.432/SP. Recorrente: José Arnaldo
Macedo Alves. Recorrido: Cleomar Santos. Relator: Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, 13 de junho
de 1994. Diéario da Justica da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, p. 19.576, 8 ago.
1994, Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/Jurimagem/frame.asp?reqgistro=199400094434&data=08/08/1
994> Acesso em: 27 abr. 2006.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construcdo”: as clausulas
gerais no Projeto do Cddigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 15, p. 129-154, 1998.
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Constituicdo Federal, que reenviam o aplicador da lei a outros conjuntos normativos,
tais como acordos e tratados internacionais e diversa legislagdo ordinaria.

Ensina a professora Judith: “Seja qual for o tipo da clausula geral, o que
fundamentalmente a caracteriza é a sua peculiar estrutura normativa, isto é, o modo

gue conjuga a previsdo ou hipbétese normativa com as consequéncias juridicas

(efeitos, estatuicdo) que lhe sdo correlatas.”

Ao mencionar Engisch, a escritora defende que aquele autor acredita que
as clausulas gerais ndo possuem "qualquer estrutura propria” do ponto de vista
metodol6gico®®, de maneira tal que estas ndo "existem" em sentido préprio, nada
mais constituindo do que normas ou preceitos juridicos, cujos termos sdo dotados de
elevado grau de "generalidade".

Podera existir ainda a afirmag¢do de que as clausulas gerais constituem
normas (parcialmente) em branco, as quais sdo completadas por intermédio de
referéncia as regras extrajuridicas.

Mas, na visao da mesma autora:

Consoante a primeira perspectiva de analise, as normas contidas em clausulas gerais
ndo exigiriam processos de pensamento diferentes daqueles que sdo pedidos pelos
conceitos indeterminados, 0os normativos e os discricionarios. Podem, nessa medida, ser
tidas como normas juridicas completas, constituidas por uma previsdo normativa e uma
estatuicdo, com a particularidade de a previsdo normativa, Tatbestand ou fattispecie, ndo
descrever apenas um Unico caso, ou um Unico grupo de casos, mas possibilitar a tutela
de uma vasta gama ("generalidade") de casos definidos mediante determinada categoria,
indicada através da referéncia a um padrao de conduta (v.g, "conforme aos usos do
trafego juridico"), ou a um valor juridicamente aceito (v.g, boa-fé, bons costumes, funcao
social do contrato).

Ja o segundo vetor indica que as clausulas gerais, do ponto de vista estrutural,
constituem normas (parcialmente) em branco, as quais sdo completadas mediante a
referéncia a regras extrajuridicas (35), de modo que a sua concretizagao exige que 0 juiz
seja reenviado a modelos de comportamento e a pautas de valoragéo (36). E, portanto, o
aplicador da lei, direcionado pela clausula geral a formar normas de deciséo, vinculadas
a concretizacao de um valor, de uma diretiva ou de um padréo social, assim reconhecido
como arquétipo exemplar da experiéncia social concreta.*”’

As clausulas gerais inserem um critério normativo ulterior, de modo a
possibilitar ao julgador a utilizagdo de argumentos e elementos multidisciplinares, na
intencdo de melhor adequar a aplicacdo processual a determinado direito material.

Finalmente, revela a autora em comento:

Dai uma distin¢cdo fundamental: as normas cujo grau de vagueza € minimo, implicam
gue ao juiz seja dado tdo-somente o poder de estabelecer o significado do enunciado
normativo; ja no que respeita as normas formuladas através de clausula geral,

%5 MARTINS-COSTA. O direito privado..., op. cit., p. 130.
%% 1dem, p. 132.
%7 |dem, p. 140.
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compete ao juiz um poder extraordinariamente mais amplo, pois ndo estara tdo somente
estabelecendo o significado do enunciado normativo, mas por igual criando direito, ao
completar a fattispecie e ao determinar ou graduar as conseqléncias (estatuicdo) que
entenda correlatas & hipétese normativa indicada na clausula geral.**

As clausulas de contetudo indeterminado carecem de uma fattispecie
autbnoma, e, em virtude disto, precisam ser progressivamente formadas pela
jurisprudéncia; isto significa, também, que o juiz tem o dever e a responsabilidade de
formular, a cada caso, a estatuicéo, item indicador de que ele deve percorrer o ciclo
do reenvio, buscando em outras normas do sistema ou em valores e padrdes extra-
sistematicos, os elementos que possam preencher e especificar a moldura
vagamente desenhada na clausula geral.

A fattispecie das normas de contetdo indeterminado é completada por
meio da concrecdo de elementos, cuja origem imediata estard situada na fonte
jurisprudencial, na medida em que o julgador devera adequar ao caso concreto,
mediante utilizagdo do procedimento mais idoneo, o exato significado da ordem
contida na norma processual.

Segundo o ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, a clausula geral exige
do juiz uma atuacdo especial, pois € por intermédio dela que se atribui uma
mobilidade ao sistema; mobilidade que sera externa, na medida em que se utiliza de
conceitos para além do sistema, e, interna, quando desloca regramentos criados

exclusivamente para um caso e os traslada para outras situacdes.>*

12.3 AS FUNCOES DAS CLAUSULAS GERAIS

A funcdo primordialmente atribuida as clausulas gerais, é a de permitir,
num sistema juridico de direito escrito e fundado na separacéo das fungdes estatais,

a criacdo de normas juridicas com alcance geral pelo juiz.

O alcance para além do caso concreto ocorre porque, pela reiteracdo dos casos e
pela reafirmagdo, no tempo, da ratio decidendi dos julgados, se especificara ndo s6 o
sentido da clausula geral mas a exata dimensao da sua normatividade. Nesta perspectiva
o0 juiz é, efetivamente, a boca da lei --- ndo porque reproduza, como um ventriloquo, a
fala do legislador, como gostaria a Escola da Exegese --- mas porque atribui a sua voz a

%8 MARTINS-COSTA. O direito privado..., op. cit., p. 141.
%9 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O Poder Judiciario e a concretizacdo das clausulas gerais.
Revista de Direito Renovar, n. 18, p. 11-19, set./dez. 2000.
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diccao legislativa tornando-a, enfim e entdo, audivel em todo o seu mdltiplo e variavel
alcance.

A voz do juiz ndo é, todavia, arbitraria, mas vinculada. Como ja se viu, as clausulas
gerais promovem o reenvio do intérprete/aplicador do direito a certas pautas de valoragao
do caso concreto. Estas estdo, ou ja indicadas em outras disposi¢des normativas
integrantes do sistema (caso tradicional de reenvio), ou sdo objetivamente vigentes no
ambiente social em que o juiz opera (caso de direcionamento). A distincdo deriva da
circunstancia de, em paralelo ao primeiro e tradicional papel, estar sendo hoje em dia
sublinhado o fato de as clausulas gerais também configurarem normas de diretiva, assim
concebidas aquelas que ndo se exaurem na indicagdo de um fim a perseguir, indicando
certa medida de comportamento que o juiz deve concretizar em forma generalizante, isto
€, com a fungdo de uma tipologia social. Ai estd posta, pois, a segunda %rande funcéo
das clausulas gerais, que € a de permitir a mobilidade externa do sistema.?

As clausulas gerais atuam como elemento de conexdo ou "lei de
referéncia" para oportunizar, ao juiz, a fundamentacdo da sua decisdo de forma
relacionada com os casos precedentes.

Em todas essas situacdes, a decisao judicial que implica em concrec¢ao e
estabelece o uso da norma de conteddo indeterminado deverda estar
adequadamente fundamentada. Contudo, a dispersao dos fundamentos utilizados,
porque trata de elemento multidisciplinar, torna quase impossivel a visualizagdo da
identidade ratio decidendi, segundo afianca a autora em comento.

Por isto, a clausula geral cabe o importantissimo papel de atuar como
ponto de referéncia entre os diversos casos levados a apreciacao judicial, permitindo
a formacéo de catdlogo de precedentes, sem, todavia, olvidarmos que a concrecao
obrigatéria varia de caso a caso, inserindo o julgador nos elementos de fato que
serdo (ou deverao ser) fornecidos pelos advogados, partes, peritos, testemunhas e,
até, por informantes, posto que o juiz ndo € mero expectador do processo, mas o
preside, buscando a verdade real que ha muito superou o estigma da “verdade
relativa do processo civil”.

Nas palavras de Couto e Silva, "na aplicagcéo de outras disposi¢des legais
para a solugdo de certos casos, percorrendo as vezes a jurisprudéncia um caminho
gue vai da aplicacdo de um dispositivo legal para outro tendo em vista um mesmo

fato" .3t

¥9 MARTINS-COSTA. O direito privado..., op. cit., p. 142.
1 COUTO E SILVA., Clévis do. O principio da boa-fé no direito civil brasileiro e portugués. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 53.
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As clausulas gerais viabilizam a integracao intersisteméatica, facilitando a
migragcdo de conceitos e valores entre as normas infraconstitucionais e a
Constituicao."?

E que, em razdo da potencial variabilidade do seu significado, elas
permitem o permanente e dialético fluir de principios e conceitos entre esses corpos
normativos, evitando ndo s6 a danosa construcdo de paredes internas no sistema,
considerado em sua globalidade, quanto a necessidade da eficacia da Constituicao

no Direito Privado depender da decisao do legislador do dia.

Com efeito, em alargado campo de matérias --- notadamente os ligados a tutela dos
direitos da personalidade e a funcionalizacdo de certos direitos subjetivos ---, a
concrecdo das clausulas gerais insertas no Cédigo Civil com base na jurisprudéncia
constitucional acerca dos direitos fundamentais evita os maleficios da inflagcdo legislativa,
de modo que, ao surgimento de cada problema novo, ndo deva, necessariamente,
corresponder nova emisséo legislativa.*"

O professor José Roberto dos Santos Bedaque, ao tratar do sistema
processual brasileiro, indicou que a nova sistematica confere poderes de iniciativa

probatoria ao julgador e declara que:

Os dispositivos legais estdo repletos de termos abertos, vagos ou indeterminados. Sao
expressBes de contornos semanticos flexiveis, no dizer de autorizado doutrinador,
conferindo ao juiz maior poder na concretizacdo da regraSl". Sempre que esse fendbmeno
ocorre, cresce sobremaneira o papel do intérprete, a quem cabe adequar a letra da lei a
realidade.*™

Ao aplicar o conceito indeterminado, o magistrado ndo estara fazendo uso
do “poder discricionario”, visto que ao decidir a luz dessas regras abertas, ndo o faz
por conveniéncia e oportunidade, juizos de valor préprios da discricionariedade.*'® O
julgador as utilizard de acordo com os principios da Constituicdo Federal, na
conformacdo da norma aberta com os elementos meta-juridicos, via procedimento

idéneo e adequado, em face do direito material em evidéncia.

%12 Discorda deste entendimento Michele Taruffo, segundo o qual a norma contida na clausula geral

nao reenvia a uma outra norma ou principio do ordenamento juridico, mas para fora do ordenamento,
ou seja, a outros critérios ndo fixados no sistema de normas juridicas. A norma em questédo deve ser,
pois, heterointegrada, ou seja, preenchida com base em critérios metajuridicos que "segundo o lugar
comum tradicional, existem na sociedade" (in "La giustificazione delle decisione fondade su
standards", Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, vol. XIX, n® 1, 1989, p. 152). Esta €,
contudo, uma concepcéo estreita de reenvio. A expressao abarca, como se viu, tanto a condugdo do
juiz para fora do sistema quanto para dentro do sistema. Assim, exemplificativamente, o art. 7° do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. (Apud MARTINS-COSTA, 1998, p. 144).

13 COUTO E SILVA, op. cit., p. 145.

%4 Cf. MOREIRA apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed.
rev. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 147.

15 |dem, p. 147.

36 Ver ainda: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Limites & chamada discricionariedade judicial.
Revista da Associacdo dos Magistrados do Parana, Curitiba, v. 50, p. 85-98, jan./dez. 1991.


http://www.pdfdesk.com

159

Completa Bedaque:

N&o tem o juiz, portanto, o poder de optar por uma entre varias solugdes possiveis.
Caso se verifiguem os pressupostos legais, a Unica alternativa € aquela prevista pela
norma. E claro que quanto maior a imprecisdo dos conceitos contidos na lei, tanto maior
serd a liberdade no exame desses requisitos. Mas essa circunstancia nao torna
discricionério a ato judicial.

Dai a necessidade de o julgador estar suficientemente preparado para assumir essa
relevante funcdo. Compete a ele interpretar corretamente os termos vagos utilizados pelo
Iegisladorél;:onferindo-lhe significado compativel com as necessidades do processo civil
moderno.

37 ¢, Bedaque, citando Eduardo Talamini, a suspenséo dos efeitos da decisdo agravada, previsto no

artigo 558 do CPC caracteriza um conceito juridicamente indeterminado, cabendo ao juiz a
determinacéo do seu sentido, caso em que inexiste poder discricionario. Essa atividade de concreta
determinacdo do conceito juridicamente indeterminado envolve certa “liberdade” do julgador, a qual
serd exercida levando-se em conta as maximas de experiéncia, os valores reinantes na comunidade
e assim por diante. (2000, p. 151).
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13 EXEMPLOS DE CLAUSULA GERAL PROCESSUAL

Iniciaremos este tOpico com o apontamento do julgado do Superior
Tribunal de Justica onde da os contornos de uma das formas de clausula geral

processual.

Administrativo e Processual Civil. Agravo Regimental. Agravo de Instrumento. Custeio
de tratamento médico. Moléstia Grave. Blogqueio de Valores em Contas Publicas.
Possibilidade. art. 461 caput e § 5.° do CPC.

1. Além de prever a possibilidade de concesséo da tutela especifica e da tutela pelo
equivalente, o CPC armou o julgador com uma série de medidas coercitivas, chamadas
na lei de “medidas necessérias”, que tém como escopo o de viabilizar o quanto possivel o
cumprimento daquelas tutelas.

2. As medidas previstas no 8§ 5.° do art. 461 do CPC foram antecedidas da expressao
“tais como”, o que denota o carater ndo-exauriente da enumeracao. Assim, o legislador
deixou ao prudente arbitrio do magistrado a escolha das medidas que melhor se
harmonizam as peculiaridades de cada caso concreto.

3. Precedente da 2.2 Turma: “E licito ao magistrado determinar o bloqueio de valores
em contas publicas para garantir o custeio de tratamento médico indispensavel, como
meio de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida e a
salde. Nessas situagdes, a norma contida no art. 461, 8 5.°, do Codigo de Processo Civil
deve ser interpretada de acordo com esses principios e normas constitucionais, sendo
permitido, inclusive, a mitigacdo da impenhorabilidade dos bens publicos.” (REsp
656.838/RS, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, DJU de 20.06.2005).

4. Nao ha que se falar, dessa feita, em falta de previsao legal da medida coercitiva de
blogueio em conta do Estado.

5. Agravo regimental improvido.”"®

Em face dos infindaveis casos de normas processuais indeterminadas,
citamos aquela esculpida no artigo 461, § 5.° do Cddigo de Processo Civil, ja
transformada em base de julgamento, conforme vimos acima. **°

A gquestdo sob exame envolve a quebra do principio da tipicidade dos
meios executivos e a congruéncia no que tange a possibilidade de alteragdo do meio

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.°

723.281/RS. Agravante: Estado do Rio Grande do Sul. Procurador: Sérgio Severo e outros.
Agravado: lara Silveira da Silva. Relator: Ministro Castro Meira, 7 de fevereiro de 2006. Diario de
Justica da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, p. 306, 20 fev. 2006. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.gov.br/revistaeletronicalita.asp?reqgistro=200501947970&dt_publicacao=20/02/2006>.
Acesso em: 27 abr. 2006.

%9 Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nédo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacao ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 5.° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado préatico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposicao de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢cdo de for¢a policial. (BRASIL. Cédigo
de Processo Civil, op. cit., art. 461, § 5°).
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executivo de oficio pelo juiz, independentemente de requerimento expresso da parte
credora.

A ruptura do principio da tipicidade executiva deferiu ao juiz, como
clausula geral processual, ainda, a nao-adstricAo ao meio executivo solicitado,
porquanto o legislador, sensivel as novas situa¢ces dos direitos materiais, outorgou
maior mobilidade processual ao julgador, responsavel para efetivacdo da tutela
jurisdicional.

Como sabido, a técnica processual idénea é imprescindivel para a
efetividade da tutela dos direitos, obrigagéo voltada, em especial, contra o Estado-
Juiz, que diante do direito fundamental de prestacdo, ndo poderad aplicar
procedimento defeituoso, cuja técnica processual seja imprestavel para a efetivacao
do direito material posto em juizo.

Aduz Marinoni:

Quando se percebeu que, para bem tratar das novas situacdes de direito substancial,
era necessario dar maior mobilidade ao juiz — até porque o Judiciario deixou de ser
pensado como “inimigo publico” — foi conferida ao autor a possibilidade de escolher o
meio executivo adequado, e ao juiz ndo apenas o poder de admiti-lo, mas também o
poder de, ao considera-lo inidéneo, conceder outro. Vale dizer que, diante das clausulas
gerais executivas, além de a lei ndo definir o meio executivo que deve ser utilizado,
dando ao autor a possibilidade de postular o que reputar oportuno, 0 juiz ndo esta mais
adstrito ao meio executivo solicitado, podendo determinar aquele que lhe parecer o mais
adequado ao caso concreto.**°

A luz dos direitos fundamentais, o julgador, destinatario da clausula geral,
devera conformar o procedimento e adotar 0 meio mais idéneo e de menor restricdo
ao réu, de forma que a insuficiéncia legal ndo podera ser Obice para a tarefa da
jurisdicao constitucional adequada e efetiva.

Na mesma via da interpretacdo construtiva de Ronald Dworkin, José

Carlos Vieira de Andrade assevera:

O principio da aplicabilidade direta vale como indicador de exequiibilidade imediata
das normas constitucionais, presumindo-se a sua “perfeicdo”. Isto é, sua auto-suficiéncia
baseada no carater liquido e certo do seu contetdo de sentido. Vao, pois, aqui incluidos
o dever dos juizes e dos demais operadores juridicos de aplicarem o0s preceitos
constitucionais e a autorizacdo para que esse fim os concretize por via interpretativa.321

Como lembra Marinoni, na auséncia ou insuficiéncia de norma legal, o juiz
deverd suprir a deficiéncia do legislador, aplicando diretamente a fonte constitucional

que instituiu o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, “mas sem deixar de

%29 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 298.
%21 ANDRADE apud MARINONI. A antecipac&o..., op.cit., p. 300.
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considerar os demais direitos fundamentais processuais que possam com ele se
chocar”.3%?

Desta feita, ao determinar medidas que néo estdo explicitadas no livro da
execucao processual, ou, até mesmo, nao positivadas, o juiz seréd responséavel pela
mudanca de habitos entre os operadores do direito, os quais deverdo dar a ele,
elementos para a concrecgéo e determinacao da medida executiva mais adequada e
suficiente para o atendimento da expectativa legalmente embasada do credor.

A decisdo mandamental derivada do artigo 461 do Cdodigo de Processo
Civil ndo é unica, porquanto podera ser substituida por meio atipico que o juiz
entender hébil para dar vida e efetividade ao direito fundamental prestacional de
efetivacdo da jurisdicdo, encartado na norma de contetdo indeterminado em tela,
observando-se, neste passo, o principio da necessidade e menor gravame.??®

Quando a lei da ao juiz determinado poder, por igual, o incumbe do dever
de desempenhar esse poder adequadamente. Melhor dizendo: a lei s6 lhe confere
um poder porque lhe impés, num momento Iégico anterior, um dever, que é o de
|.324

proporcionar a adequada protecédo a situacdes carentes de tutela jurisdiciona

Encerra o professor Marinoni:

Lembrem-se que as normas processuais abertas — como, por exemplo, a do art. 461
do CPC - devem ser concretizadas a partir das necessidades reveladas no caso
concreto, pois se destinam a dar ao juiz poder para dar efetividade ao direito material.
Isso quer dizer que, ao aplicar essas normas, 0 juiz tem o dever de encontrar uma
técnica processual ou um “modo” processual que seja capaz de atender ao direito
fundamental & tutela jurisdicional efetiva.**®

N&o ha qualquer duvida que a determinacdo judicial fundada no artigo
461, 8§ 5.° € mandamental, e, nesta perspectiva, de que ndo ha qualquer opcéo de
descumprimento por parte do réu, posto que o carater de mandamentalidade,

segundo Georg Kuttener, esta inserido na ordem judicial destituida de alternativa.?

%22 ANDRADE apud MARINONI. A antecipac&o..., op.cit., p. 300.

23 Cf. MARINONI, é a prépria idéia de “justa medida” que obriga que os artigos 461 do CPC e 84 do
CDC sejam lidos no sentido de que o juiz deve determinar conduta diversa solicitada quando
necessario para evitar gravame excessivo ao réu. (2003, p. 166.)

%4 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer: e sua extensdo aos
deveres de entrega de coisa. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
386.

325 MARINONI. A legitimidade..., op. cit., p. 10.

36 cf. Edson Ribas Malachini, fazendo referéncia ao mestre Barbosa Moreira, as sentencas que
julgam procedente o pedido relativo a obrigacdo de fazer ou nédo fazer, na forma do artigo 461 do
Cddigo de Processo Civil séo mandamentais porquanto emitem um ou mais ordens. Questiona-se se
este elemento — ordem — é efetivamente obrigatério na sentenca. Utilizando-se de estudo pretérito
mas ndo menos atualizado, o escritor revela que a classe das acfes executivas lato sensu e
mandamentais ndo se subsumiam as classes definidas como declaratérias, constitutivas e
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De todo modo, bem assevera o professor Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, onde considera a constitucionalizacdo do direito processual instrumento
para garantia da efetividade num processo justo, onde nédo faz mais sentido falar em
tipicidade ou atipicidade da acao, posto que a classificacdo da tipicidade se vincula
ao resultado de mérito e ndo ao meio processual garantido pela norma
constitucional. 3’

A questdo do artigo 915, § 2.° do Cdédigo de Processo Civil nos remete a
clausula geral do prazo para o réu ofertar suas contas (prestacao de contas) em 48
(quarenta e oito) horas.??®

Se analisarmos o artigo em tela, verificaremos que na decisdo da primeira
fase da prestacdo de contas, onde o juiz declara a obrigacdo do réu em presta-las
no prazo legal, estamos diante de uma clausula geral processual. O prazo
normalmente € muito exiguo para contas extensas e antigas, como no caso de conta
bancaria. Em dois dias o banco néo teria condi¢cdes técnicas de apresenta-las e,
portanto, ndo impugnariam aquelas apresentadas pelo autor, restado as mesmas
corretas. O julgamento seria absolutamente técnico e embasado na norma
processual, até porque alguns entendem que o prazo referido é peremptério e néo
dilatério. Assim, encontramos diversos julgados que apontam a necessidade de
dilacdo do prazo de 48 (quarenta e oito) horas para prestacdo de contas, ja que
consideram a necessidade de nele inserir elementos multidisciplinares, a exemplo da

contabilidade necessaria para a explicitagdo das contas.

condenatodrias. Revela que o correto e légico é falarmos em agdo executiva lato sensu, ndo em
sentenga com tal denominagdo, restando os casos das decisdes de acdes com caracteristicas
especiais, onde davam lugar a senten¢as que deveriam ser executadas de plano e por oficio judicial,
como v.g. as de reintegracdo na posse e despejo.

No caso do artigo 461 do Cdédigo de Processo Civil, ha uma tendéncia generalizada e injustificada de
considerar esta decisdo (mesmo que antecipatodria), sempre mandamental.

As medidas do artigo 461 sao cominatérias, na maioria das vezes, pois toda a esséncia das acdes
cominatodrias esta ai: pedido de imposi¢do de um fazer ou ndo- fazer e cominacdo de pena pelo ndo
atendimento.(2005, p. 441-473).

%7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragédo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 421 e ss.

328 Art. 915. Aquele que pretende exigir a prestacdo de contas requerera a citagdo do réu para, no
prazo de 5 (cinco) dias, as apresente ou contestar a agao.

§ 2.° Se o réu nao contestar a acdo ou ndo negar a obrigacdo de prestar contas, observar-se-a o
disposto no art. 330; a sentenga, que julgar procedente a acdo, condenard o réu a prestar as contas
no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, sob pena de ndo Ihe ser licito impugnar as que o autor
apresentar.” (BRASIL. Cédigo de Processo Civil, op. cit., art. 915, § 2°).
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Ao dilatar o prazo legal, anotamos alguns julgados que preferem aplicar a
clausula geral mediante a utilizacdo do artigo 183, § 2.° do mesmo codex.**
Entenderam os julgadores do Tribunal de Justica do Parana ** pela dilagdo do
prazo porque tal dispositivo (Ultimo referido) permite a dilacdo em raz&o da prova de
impedimento da prética por justa causa. Acontece que, primeiro, ndo se trata de
prazo dilatério, porquanto o artigo 915, § 2.° do Cddigo de Processo Civil revela
ordem de sentenca que implica em prazo peremptério e, por segundo, o artigo 183
do mesmo livro adjeto, fala de prazo para pratica de ato processual, ndo em prazo
para cumprimento de sentenca.

Ao efetuar a manobra processual que implicou em concessao de maior
prazo para a prestacdo de contas, o julgador realizou a concrecdo da norma
encontrando um dispositivo legal que amparou decisdo mais justa para 0 caso
concreto e que néo revelou, exatamente, uma norma de conteudo indeterminado.

Vejamos o seguinte julgado:

Apelacgdo Civel. Acdo de Prestacao de Contas. Primeira Fase. Contrato de Abertura
de Crédito em Conta Corrente. Preliminares de Ofensa ao Principio da Dialeticidade, de
Inépcia da Inicial e de Caréncia de Acao. Afastamento. Dever da Instituicdo Financeira de
Prestar Contas quando o correntista as exige. Desnecessidade de Apontar o0s
Langamentos dos quais Discorda. Matéria Pertinente a Segunda Fase do Procedimento.
Prazo de 48 (quarenta e oito) Horas para Apresentacdo das Contas. Possibilidade de
Dilagdo, desde que Comprovada a Impossibilidade da Pratica do Ato, por Justa Causa,
consoante a Inteligéncia do Artigo 183, 8 2.° do CPC. Providéncia que deve ser adotada
no Comando Sentencial e Perante o juizo da causa. Recurso de Apelagdo Conhecido e
Desprovido.***

Se caso o julgador tivesse mantido o prazo peremptério de 48 (quarenta e
oito) horas para a prestacdo de contas, estaria decretando a agressao ao principio
constitucional da ampla defesa e do devido processo legal substancial. O importante
foi que, na colisdo entre a legalidade estrita e o principio da justica substancial,
venceu este Ultimo, por forca de uma manobra que caracteriza o tremendo senso de

justica dos julgadores paranaenses.

%29 Art. 183. Decorrido o prazo, extingue-se independentemente de declaracéo judicial, o direito de

praticar o ato, ficando salvo, porém, a parte provar que o nao realizou por justa causa.

§ 2.° Verificada a justa causa o juiz permitira & parte a pratica do ato no prazo que lhe assinar.
gBRASIL. Caodigo de Processo Civil, op. cit., art. 183, § 2°).

% PARANA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 172715-7, Acérddo n° 15675, da 6.2 Camara
Civel. Relator: Desembargador Airvaldo Stela Alves. Revisor: Desembargador Duarte Medeiros, 14 de
fevereiro de 2006. Diario da Justica do Estado do Parana, Curitiba, 3 mar. 2006.

%1 pPARANA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 181.937-2, Ac6rddo n.° 15408, da 6.2 Camara
Civel. Relator: Desembargador: Milani de Moura. Revisor: Desembargador Airvaldo Stela Alves, 06 de
dezembro de 2005. Diario da Justica do Estado do Parand, Curitiba, 13 jan. 2006.


http://www.pdfdesk.com

165

Outro caso é encontrado quando da edicdo da recente Lei n.° 11.277,
datada de 07 de fevereiro de 2006, que modificou o artigo 285 do Cédigo de
Processo Civil. Ao dispor sobre a repeticdo de agbes (casos idénticos) o legislador
exprime a faculdade do juiz em dispensar a citagdo e julgar o mérito da acédo de
pronto.>*

Primordialmente, é conveniente salientar que ndo se trata de
litispendéncia, pois a impropriedade do legislador salta aos olhos quando fala em
“casos idénticos”. Outra impropriedade perpetrada € 0 uso da expressdo “matéria
controvertida” em caso onde sequer houve contestacdo. Como sera verificada a
matéria controvertida sem a resposta do réu?

Ainda, temos a sentenca referida quando o juiz, ao entender idénticos os
casos, julga de plano o processo. Sera que ele julgard o mérito? Fala-se em recurso
de apelagdo, mas ndo se resolveu a questdo do transito em julgado sem a
participacao do réu.

A questdo é mais intrincada quando o legislador adotou a clausula geral
processual da possibilidade de julgamento sem o devido processo legal e
contraditério, bem como instituiu a sentenca “per relacione” que implica em
reconhecimento e encampacgdo de texto (parecer ministerial, outra deciséo
semelhante, prova emprestada, etc.) na sua estrutura fundamental, tornando a parte
encampada, parte da deciséo, porquanto proferida em caso “idéntico”.

Sem falar na necesséria relagdo do dispositivo em comento com a
uniformizacdo de jurisprudéncia, o julgador podera dispensar a citagdo do réu e
julgar, de plano, matéria que a parte também néo tem obrigacdo de saber que ja foi
decidida naquele juizo.

Assim, aclara-se que em tal situagdo julgador deverd optar pela
manutencdo do devido processo legal e possibilitar o contraditorio ou se render a
alteracdo processual duvidosa.

A respeito do assunto, o professor Marinoni externa que:

%32 Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido

proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a
citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1.° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca
e determinar o prosseguimento da acédo. (BRASIL. Lei n° 11.277, de 7 de fevereiro de 2006. Acresce
o artigo 285-A a Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que institui o Cédigo de Processo Civil. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 8 fev. 2006. Secao 1, p.
2).
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Nesses casos ndo ha sequer espacgo para pensar em agressao ao direito de defesa,
mas apenas em violacao ao direito de agdo, ai compreendido como o direito de influir
sobre 0 convencimento do juiz. Para se evitar violagdo ao direito de influir, confere-se ao
autor o direito de interpor recurso de apelacdo, mostrando as dessemelhancas entre a
sua situagéo concreta e a que foi definida na sentenca que julgou o caso tomado como
identico.**®
Somente a titulo de apontamento, o professor Marinoni anota ser é

inadmissivel uma sentenca liminar de procedéncia antes da formacdo da relacdo
juridico-processual. Mas “a mesma logica que obriga o juiz a decidir de acordo com
a sumula para julgar uma acao idéntica liminarmente improcedente, obriga-lhe a
decidir conforme a sumula, depois de estabelecido o contraditorio, para julgé-la

procedente, e, com isso, permitir execucdo imediata & sua sentenca”.®**

13.1 A UTILIZACAO DAS CLAUSULAS GERAIS PELOS JUIZES E TRIBUNAIS

N&o é estranho admitir que ao juiz é dirigida a aplicacdo das clausulas
gerais, bem como que este devera ter em mente a efetividade da sua funcdo
jurisdicional para aplicagédo da nova modalidade legal.

A abertura do sistema normativo tem o objetivo de dar elementos sociais
e multidisciplinares para a busca da efetividade da tarefa pelas méos do Estado-Juiz.
A concrecdo nao € discricionaria, mas atrelada a itens que proporcionam aos que
lidam no expediente forense, maior mobilidade aos elementos do Processo Civil.

Em busca da adequacdo procedimental e utilizando-se das clausulas
gerais, 0s intérpretes da lei deverdo exigir “excelente fundamentagcédo” das decisdes
inspiradas na adequacao fatica do procedimento, em busca da maior efetividade das
decisdes judiciais. Neste aspecto repousa uma das mais intricadas questdes que
circundam as “clausulas gerais”, sendo a de mais destaque entre elas: o controle do
uso e imposic¢ao de limites ao julgador.

Conforme o anteriormente dito, é a propria parte, através do seu
advogado, que levard ao juiz os elementos externos que serdo sopesados no

momento da utilizagdo da norma aberta. Tais elementos s&o primeiramente

33 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento liminar das acdes repetitivas e a simula impeditiva

de recurso: (Leis 11.276 e 11.277 de 8.2.06). p. 4. Disponivel em: <www.professormarinoni.com.br>.
Acesso em: 22 mar. 2006.
¥4 MARINONI. O julgamento..., op. cit., p. 4.
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fornecidos pelas partes, indicardo os limites da tarefa do juiz, uma vez que este
devera respeitar o principio de menor gravame ao réu e o de maior adequacgéo da
medida por ele determinada, segundo o procedimento mais idéneo em face do
direito material.

Com efeito, € o autor que fard a exposi¢cdo das suas razdes de fato e de
direito, a fim de que determinada medida ndo esculpida no livro processual seja
ordenada pelo magistrado responsavel pela presidéncia do processo. Estes
elementos ndo sdo exclusivamente os do direito mas, especialmente os faticos, que
dardo os contornos exatos da ordem a ser cumprida pelo réu, independentemente
de dispositivo legal ou no caso de sua ineficiéncia procedimental.

Levando em estima estes elementos externos e o direito fundamental
(que jamais serd desprezado), o aplicador do direito normativo determinara suas

medidas em busca da eficiéncia real de sua tarefa, em nome do Estado.

Isto significa, em dltima analise, que, no concernente aos direitos fundamentais, a
aplicabilidade imediata e eficacia plena assumem a condicao de regra geral, ressalvadas
excec¢bes que, para serem legitimas, dependem de convincente justificacédo a luz do caso
concreto, no ambito de uma exegese calcada em cada norma de direito fundamental e
sempre afinada com os postulados de uma interpretacédo tépico-sistematica, tal qual
proposta, entre nés, na referida obra de Juarez Freitas.**®

Portanto, para que haja controle das clausulas gerais, o julgador devera
“superjustificar” sua aplicagao e expor a razdo que justifique os meios utilizados para
dar vida ao direito em jogo.

Relembrando que quem interpreta a norma coloca seus sentimentos
préprios na atividade subjetiva do julgamento, ndo é tarde a verificagdo das etapas
da interpretacao esposadas por Ronald Dworkin.

Precisamos comecar a refinar a interpretagéo construtiva, transformando-
a em um instrumento apropriado ao estudo do direito enquanto préatica social.
Teremos de estabelecer uma distincdo analitica entre as trés etapas da
interpretacdo que apresentaremos a seguir, observando como sao necessarios, em
uma comunidade, diferentes graus de consenso para cada etapa quando se tem

em

vista o florescimento da atitude interpretativa. Primeiro, deve haver uma etapa pré-
interpretativa na qual sdo identificados as regras e os padrdes que se consideram
fornecer o conteldo experimental da pratica. (...) Mas € preciso haver um alto grau de
consenso. Em segundo lugar, deve haver uma etapa interpretativa em que o intérprete se
concentre numa justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada na
etapa pré-interpretativa. I1sso vai consistir numa argumentacao sobre a conveniéncia ou

%5 SARLET. A eficacia..., op. cit., p. 271.
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ndo de buscar uma préatica com essa forma geral. A justificativa ndo precisa ajustar-se a
todos os aspectos ou caracteristicas da pratica estabelecida, mas deve ajustar-se o
suficiente para que o intérprete possa ver-se como alguém que interpreta essa pratica,
ndo como alguém que inventa uma nova pratica. Por dltimo, deve haver uma etapa pés-
interpretativa ou reformuladora a qual ele ajuste sua idéia daquilo que a prética
“realmente” requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa
interpretativa.®*®

A interpretacdo que se imp8e na atividade junto as clausulas de contetdo
indeterminado é interpretativa, mas ndo criadora, pois em ultimo caso, estard o
julgador realizando a vontade do legislador constitucional no sentido de dar vida e
efetividade a jurisdicdo constitucional.

A interpretacdo construtiva ndo deixa de ser um limite a anti-criacdo para
0s juizes, de modo que com base na sua fundamentacdo saberemos os critérios
adotados e encontraremos, ainda, a justificativa social do seu exercicio jurisdicional.

O juiz, ao aplicar as clausulas gerais fundamentara sua decisdo pela
necessidade do uso daquele instituto processual para melhor adequar a jurisdicéo a
protecdo do direito material em tela. A justificacdo especial devera respeitar todos 0s
elementos trazidos a baila pelos procuradores judiciais das partes somando-0s aos
elementos meta-juridicos e multidisciplinares.

Sob a dética de Robert Alexy, na obra “Teoria da Argumentacdo Juridica”,
as consequéncias de cada regra, para a satisfacao dos interesses de cada um e de
todos individuos, precisam ser aceitaveis para todos, sendo que todos devem
concordar com a regra, a partir de um ideal de racionalidade.®*’

As regras de justificacdo devem ser compreendidas por todos aqueles
gue tenham contato com a deciséo e ndo somente pelos que fazem parte da relagéo
juridico-processual, afinal, busca-se a simplificagcdo da linguagem juridica como
forma de democratizar o mundo do direito escrito e ampliar a participagao
democrética na ordem judicial.

O dispositivo de contedado indeterminado utilizado e a regra de
justificacdo, portanto, serdo adequadamente manejadas, quando capazes de
convencer a todos os que conhecerem o assunto decidido pelo uso da clausula
geral, restando indubitavel que ao julgador caber& a dificil parcela de adequacéo e
concretizagcédo da norma aberta ao caso por ele resolvido.

3 DWORKIN. O império..., op. cit., p. 82.
%7 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Traducéo Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao
Paulo: Landy Livraria, Editora e Distribuidora, 2001. p. 198.
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O juiz deve convencer as partes da interpretacdo construtiva levada a
cabo pela clausula geral, sem, contudo, ter a intencdo de Ihes persuadir, o que
retirard dele o convencimento licito e importara em declaracdo de ineficacia ou
invalidade do argumento por ele utilizado.*®

Segundo se verifica 0 magistrado se sujeita ao ordenamento juridico, este,
visto como um sistema aberto, ndo mero servidor da lei formal.

O direito positivado é apenas uma parte desse conjunto, a sua parcela
mais visivel, mas nele convivem os principios gerais do direito; os postulados do
direito natural; o sentimento de justica; a exigéncia de equidade e todos aqueles
vivenciados e sentidos pela sociedade na qual o juiz habita.

No seu trabalho de aplicagdo do sistema aberto, o juiz cria na sentencga a
norma para o caso concreto (concrec¢ao).

E um ato racional porque exige o conhecimento de elementos faticos —
fornecidos pelos advogados — valorativos e normativos.

O juiz faz uma opc¢ao e leva em conta, segundo 0 ministro Ruy Rosado de
Aguiar:

A) A norma individualizada imediatamente aplicavel ao caso;

B) Os principios gerais do sistema juridico vigente;

C) Sofre muitas vezes por fatores miltiplos;

D) Sente o efeito de suas convicgdes ideoldgicas, €;
E) Reflete sobre as consequéncias reais de sua decisao.**

E, aduza-se: o magistrado emprega o método empirico-dialético e, na
leitura da norma aberta, possivelmente aplicavel ao caso, revela quais 0s principios
gue decidiu preservar.

Se coincidente com a norma positiva, a sua decisdo apenas invocara a
norma encontrada e justa para o caso. Entretanto, se o principio escolhido para a
decisdo ndo tiver encontrado guarida na norma, devera buscar na fundamentagéo a
forma de justificar e legitimar sua atividade, restando a obrigacdo de explicitar todos
os elementos levados em consideracao para aquela tarefa de decidir.

No dizer de Recaséns Siches, nas raras ocasides em que 0 juiz se
confronta com a lei de modo que ndo possa interpreta-la ou redefini-la em

conformidade com o valor da justica para o caso concreto, tera duas alternativas: 1)

%3 1dem, p. 135
%39 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Interpretacdo. AJURIS, Porto Alegre, v. 16, n. 45, p. 7-20, mar.
1989.
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renuncia a funcéo; 2) contradiz a lei que viola as finalidades da instituicdo social ou
gue for contra a equidade, quando a solucdo apontada pela norma fria acarrete
consequéncias sociais inadmissiveis, segundo ja vem decidindo o Tribunal
Constitucional alemao.>*

Em geral, o juiz procura interpretar a consciéncia social e dar eficacia a
lei, mas, assim procedendo, as vezes, ele amolda e modifica a mesma consciéncia
gue é chamada a interpretar. Ha, pois, um elemento criador, ao lado do elemento
descobridor, na atividade judicial, conforme declara Bodenheimer.>**

Entdo, ocorre que, evidentemente, a subjetividade intrinseca do
mecanismo utilizado causa inseguranca juridica, a qual devera ser mitigada pela

“especial forma de fundamentacao” do aplicador da norma aberta.

13.2 A SOFISTICACAO DO CONTROLE DOS ATOS DO JUIZ

O modo de controlar a decisdo pautada no uso das clausulas gerais
processuais deve passar, obrigatoriamente, por trés estagios: i) no primeiro deles,
sera permitido seu uso, em caso de legislacdo que contenha a abertura da norma; ii)
no seguinte, sua utilizagdo serd supletiva em caso de situacdo na qual se detecte
auséncia de protecdo (aplica-se o principio da proibicdo de insuficiéncia a luz do
direito material em debate) e inadequacéo do procedimento descrito em lei; iii) e, no
altimo, devera haver uma superfundamentacdo especial, embasada nos principios
constitucionais aplicaveis ao caso concreto (concrecao fulcrada, principalmente, nos
fatos trazidos pelas partes).

Tendo em vista a necessaria e particular forma de fundamentar e justificar
0 uso e insercdo de elementos meta-juridicos na norma aberta, o sobredito ministro
do Superior Tribunal de Justica revela:

“A sua fundamentagcdo € exposta as partes e ao sistema judiciario, por
onde tramitard o processo, com a possibilidade de sucessivos recursos e juizos de

revisdo. E um modo de controlar”.>*?

%9 1dem, p. 9.

** BODENHEIMER apud AGUIAR JUNIOR. Interpretago..., op. cit., p. 15.
%2 AGUIAR JUNIOR. O poder judiciario... op. cit., p. 11.
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No controle feito pelas partes, juizes superiores e tribunais, também é
aquilatada a utilizagdo da técnica processual diante da norma processual aberta,
condicionando a sua legitimidade a um prévio controle, onde considera tanto o
direito do autor quanto o direito ventilado pelo réu.

Marinoni propde que:

Esse controle pode ser feito a partir de duas sub-regras da proporcionalidade, isto &,
das regras da adequacgdo e da necessidade. A providéncia jurisdicional deve ser: i)
adequada e ii) necessaria. Adequada € a que, apesar de faticamente idénea a protecao
do direito, ndo viola valores ou os direitos do réu. Necessaria é a providéncia jurisdicional
que, além de adequada, é faticamente efetiva para a tutela do direito material, e além

disso, Eroduz a menor restricdo possivel ao demandado; é, em outras palavras, a mais
43
suave.

E a necessdéria justificacdo e fundamentacdo que legitimara o uso da
clausula geral sem as desconfiancas temidas pelos operadores do direito. A
motivacdo deve ser capaz de expressar o raciocinio judicial para permitir o controle
critico sobre o poder do julgador, segundo o ensinamento do professor da
Universidade de Pavia, Michele Taruffo.3*

Na aplicacdo da norma processual de contetdo aberto, o seu aplicador
terd em mira a adequacdo do procedimento, conforme os principios constitucionais
mais ligados a justica substancial. A implementacdo da justica requer, no juizo de
Kolm, as motivagdes, o poder e as informacdes relevantes. Essas motivacdes estao
subdivididas em trés fontes possiveis, e, em geral, se apresentam mais ou menos
em conjunto.

A primeira de tais fontes sdo as motivagcbes diretamente morais, que se
fundamentam em um senso de justica ou nos sentimentos de respeito, equidade,
solidariedade, comunidade, equanimidade, reciprocidade, benevoléncia ou
obrigacdo. A segunda dessas fontes consiste na preocupacao dos individuos com as
opinides de outras pessoas sobre eles e, finalmente, a terceira delas trata do
interesse pessoal, quer através de uma coincidéncia com um juizo moral, quer
mediante um equilibrio do jogo social recorrente.>*®

A questao do controle e fundamentacédo igualmente passa pelo texto legal
vigente. Sugere 0 ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, para suprir suas

deficiéncias no ato interpretativo, alguns pressupostos fundamentais do processo

3 MARINONI. A legitimidade..., op. cit., p. 8.

%4 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.).
Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 168.

5 KOLM, op. cit., p. 19.
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hermenéutico precisam observar um conjunto de elementos e condi¢des: todo ato
interpretativo tem necessariamente, que partir da propria legislagéo vigente.

Assim considerando, mesmo diante das clausulas gerais (que séo
realidade legais e positivadas), o intérprete é livre no que tange aos aspectos
subjetivos da exegese, enquanto o primeiro elemento se refere aos aspectos
objetivos (vinculacdo a norma). O certo é que a interpretacdo tem carater
deontolégico e normativo. Dai, sugere o0 ministro, que “ndo apenas estamos
obrigados a interpretar (ndo ha normas sem sentido, nem sentido sem
interpretacdo), como também deve haver uma interpretacdo e um sentido que
preponderem, e ponham um fim (pratico) a cadeia das multiplas possibilidade
interpretativas.”*

O operador do direito devera mudar sua mentalidade e se adaptar a nova
sistematica, com o intuito de dar vida & nova e importante modalidade legislativa
gue, seguramente, contribuira para um processo civil mais justo e adequado.

E neste sentir que Marinoni revela que a justificativa é a outra face do
incremento do poder do juiz.3*’

Com o reconhecimento de que as sub-regras da proporcionalidade sao
partes do raciocinio decisério, cresce o poder de atuacdo do magistrado e a
necessidade simultanea da busca de um controle cada dia mais sofisticado para a
recente sistematica processual, espelhando os novos direitos sociais e a mobilidade
necessaria da operacéo juridica.

O juizo que trata da fundamentacdo nestes casos especificos, deve
conter uma racionalidade peculiar, fundada nos aspectos faticos fornecidos pelas
partes a luz dos principios constitucionais, notadamente aquele ligado a prestacao
da atividade jurisdicional do Estado, devendo este raciocinio dar destaque aos
aspectos praticos e morais da medida adotada naquele momento pelo exegeta, que
busca, sobretudo, a efetividade do processo.

Alexy ja havia se pronunciado sobre a impossibilidade de teorias morais
materiais, mas apontou a possibilidade doutrinaria daquelas que formulam regras ou
condicdes da argumentacao ou decisdo pratica- racional, derivadas do procedimento

judicial.>*®

%5 TEIXEIRA, op. cit., p. 8.
%7 MARINONI. A legitimidade..., op. cit., p. 7.
%8 ALEXY. Teoria de los derechos..., op. cit., p. 530.
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No caso de concretizacdo de norma processual aberta, a exigéncia de
justificativa quanto a utilizacdo da técnica processual é, antes de tudo, decorréncia
da prépria estrutura dessa modalidade de norma, instituida para dar ao juiz poder
necessario para atender as variadas situacées concretas.>*°

O discurso judicial embasado na meta-norma também é meta-discurso, na
medida em que recai sobre um outro discurso que Ihe serve de paradigma e traz
consigo valores multidisciplinares para sua edificagcao.

Para a justica da decisdo, o professor Taruffo sintetiza trés critérios a
serem observados: 1) a correcdo da escolha e da interpretacdo da regra juridica
aplicavel ao caso concreto; 2) a reconstrucdo fiel dos fatos relevantes do caso
concreto; 3) a utilizacdo de um procedimento valido e justo para chegar a concluséo,
sendo que nenhum deles se basta. Todos os trés critérios citados devem compor,
juntos, a deciséo justa, traduzindo a “melhor” dentre as varias hipéteses possiveis de
decisdo judicial.**°

Fatores como tempo de tramitagdo do processo e prazo para a sentenca
especial, adequacdo e preparo dos nossos universitarios, bem como a estrutura
humana e material dos tribunais para a operagcéo das clausulas gerais geram muita
apreensao e davida.

Mas, € fato, todos nds teremos que enfrentar a boa mudanca em
beneficio dos que ainda irdo necessitar da justa justica. Na opinido de Ruy Rosado
de Aguiar Junior:

Nesse trabalho criador, o juiz deve, mais do que em outras ocasifes, fundamentar as
suas decisdes, porque ele deve explicar as partes e a comunidade juridica como tais
condutas foram consideradas as devidas na situacdo do processo, pois foi nessa norma
de dever (criada por ele para o caso) que alicercou a solucdo da causa. Na verdade, a
primeira e principal responsabilidade é a pessoal, pela qual o juiz € chamado a prestar
contas perante sua propria consciéncia.***

De acordo com a leitura da norma individualizada aplicavel ao caso, tal
norma estara mais ou menos ajustada aos principios que o julgador decidiu
preservar. Uma vez coincidentes, a fundamentacdo da sentenca sera a singela
invocacdo do direito positivo que, por si, legitimara a decisdo. No entanto, se houver
divergéncia, o juiz devera argumentar sobre o0 acerto e a adequacao de sua decisao

9 MARINONI. A legitimidade..., op. cit., p. 9.
9 TARUFFO, 1997 apud CAMBI, op. cit., p. 116.
%1 AGUIAR JUNIOR. O Poder Judiciario..., op. cit., p. 11-13.
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ao sistema juridico, pois devera encontrar ali fundamentacdo suficiente para a

decisdo que entende ser a mais justa e, portanto, a Gnica cabivel.®*?

No manejo das clausulas gerais 0 juiz intentard, sem descanso, a busca
da decisdo mais justa no caso concreto e, caso se defronte com uma lei que nao
possa ser interpretada e redefinida de conformidade com o valor “justica”, ou

renunciara a toga, como recomenda Recaséns Siches, ou, contrariara a lei, nas

hipéteses em que ela viola a finalidade da instituicdo social que regula.®*?

O correto para todos os operadores do direito que buscam a distribuicao
da justica integral € abandonar qualquer posicdo comoda e inerte e assumir as
rédeas do processo como instrumento de modificagdo social, utilizando, inclusive, as
clausulas gerais processuais.

Segundo o promotor de justica e professor Eduardo Cambi:

Para o controle sadio, certamente lembraremos dos métodos de hermenéutica,
valoragdo de principios e regras juridicas. A fundamentagdo estara no caminho correto
guando: i) a solucao encontrada puder se inserir na moldura do ordenamento juridico; ii)
a sua aplicagcdo seja justificada por um processo anterior, com ampla oportunidade de
participacdo dos juridicamente interessados, e com uma motivagao considerada razoavel
para legitima-la socialmente; iii) forem observados os valores dominantes no momento
(histérico, ético, politico, econdmico, cultural, etc.) em que a decisdo é tomada.>**

Encerra Marinoni, ao debater o paradigmatico caso do artigo 461, § 5.° do
Cdbdigo de Processo Civil:

A justificacdo, obedecendo a esses critérios, da as partes a possibilidade de controle
da decisao jurisdicional. A diferenca é a de que, em tais situacdes, o controle da atividade
do juiz € muito mais complexa e sofisticada do que aquela que ocorria com base
no principio da tipicidade, quando o juiz apenas podia usar 0s instrumentos processuais
definidos na lei. Mas essa mudanc¢a de forma de pensar o controle jurisdicional é apenas
reflexo da necessidade de se dar maior poder ao juiz — em parte a ele ja entregue pelo
proprio legislador ao fixar as normas abertas — e da transformacao do é)r()prio conceito de
direito, que submete a compreensao da lei aos direitos fundamentais.®®

%2 AGUIAR JUNIOR. Interpretacéo..., op. cit., p. 17.
%3 AGUIAR JUNIOR. Interpretacéo..., op. cit., p. 18.
%4 CAMBI, op. cit., p. 112.

%5 MARINONI. A legitimidade..., op. cit., p. 14.
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CONCLUSAO PESSOAL

A atividade judicante ficou muito mais complicada.

A realidade vivenciada nos tribunais e pelos juizes de primeiro grau de
jurisdicdo impde um ritmo de trabalho além do que humanamente se suportaria.

Nesta esteira, € que o operador do direito deve torcer para que toda a
mudanca legislativa, uma boa e significativa mudanca, seja efetivamente
considerada pelos homens que compdem as cupulas dos tribunais, isto, ao organizar
e dividir as jurisdigdes e atribuicbes ministeriais.

A vida que se da aos ordenamentos constitucionais € a resposta ao
clamor popular por mais justica social, menos legalismo e especial efetiva a decisao
judicial. A leitura que a clausula geral determina esta de acordo com a expectativa
dos que lidam com o mundo do direito, bastando o interessado, colorir a moldura
legislativa aberta com valores e conceitos faticos, que permitam a concrecao judicial.

A tarefa ndo sera cumprida facilmente, mas esta posta.

Conclui-se pela efetividade da jurisdicao, tarefa estatal imprescindivel ndo
s6 para a manutenc¢do da dignidade da pessoa humana, mas a democracia.

Dessume-se pela aplicacdo ousada e pontual do novo instituto
reformador, enquanto este ainda vive.

Nada obsta que se deflua a favor da modernizacdo do sistema juridico-
processual.

Firma-se pela seriedade dos trabalhadores do direito.

E, acresca-se: conclui-se, sobretudo, pela dignidade do povo brasileiro, a
gual passa pelas mesas abarrotadas e maos calejadas dos letrados e togados.

“A cada dia que vivo mais me convenco de que o desperdicio da vida
esta no amor que ndo damos, nas for¢cas que ndo usamos, na prudéncia egoista
gue nada arrisca. E esquivando-se do sofrimento, perdemos também a felicidade.”

Carlos Drummond de Andrade
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