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Resumo: A guinada paradigmatica para o Estado Democratico de Direito esteve ancorada em
uma teoria material de valores, que buscou empreender a concretizacdo dos valores
constitucionais. A existéncia [ou auséncia de nulidade] de uma “decisdo judicial nao
fundamentada” (a contrario dos artigos 499, §1°, 926 ¢ 927 do CPC) significaria promover um
discurso irracional de poder, onde os meios do julgador prevaleceriam sobre o télos do contrato
social. O texto dialoga com a exigéncia da fundamentacéo das decisdes judiciais no CPC/2015,
a partir da Teoria dos precedentes. Fundamentar é questdo hermenéutica de materialidade
democrética e de devido processo legal substancial.
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CONSIDERACOES INTRODUTORIAS: O PROCESSO E SEU TEMPO

A Lei processual sofreu sistematicas alteracdes ao longo da dialética historica. Desde
as primeiras Constituicdes escritas do final do século XVIII, até meados do Século XX (Fim da
022 Guerra Mundial), a norma era considerada o texto da lei, desconectada de seu programa
normativo. A processualistica do liberalismo classico pugnava uma vasta rede de garantias as
liberdades do individuo, diante das possiveis ingeréncias do Estado. Dessa forma, pela lei, os
poderes de Estado estavam impedidos de proferirem decisdes arbitrarias, agressivas aos direitos
e liberdades dos cidaddos. Nessa época, o processo tornou-se inteligivel dentro de uma acepgao
de igualdade formal (na lei).

No ambito juridico-epistemoldgico, sobressaltava-se o paradigma representacional,
gue concebia a interpretacdo como procedimento dotado de fases, capaz de acomodar as
decisdes “de forma dedutiva”. A premissa maior era 0 enunciado normativo; a premissa menor
eram fatos. Seguidamente, a consequéncia, que era a aplicacdo da norma ao caso concreto
(subsuncdo normativa). A diferenciacdo dos conteldos fatico-normativos tornava-se
despicienda, em detrimento do paradigma abstrato e universalizante da lei, com relevo nos

padrdes (standarts) dominantes, préprios da concepc¢do formal do principio da igualdade.

Com o final da segunda guerra, inicia-se a base de uma “virada epistemoldgica”
também no campo sociojuridico. Essa ‘“nova” abordagem teérica, cunhada de
neoconstitucionalismo? incorpora o cabimento dos campos de “valoragdo” e de “justi¢a”, com

sua centralidade marcada pela Forca Normativa da Constituicdo®, amparada, em especial, pela

1 A guerra mostrara que os fatos “da vida” e a sua rebeldia imperavam diante dos esquemas-base da racionalidade
positiva, quais sejam, abstracdo e deducdo légica. Ocorre o que Lyotard (1993, p. 03) definiu como a
deslegitimacdo dos grandes relatos da modernidade (metadiscursos modernos).

2 Ou poés-positivismo juridico — principiologia calcada na dignidade humana, na solidariedade social e nos direitos
fundamentais. A conceituacdo aqui utilizada é de Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 49): “A obrigacao do jurista
ndo é mais apenas a de revelar as palavras da lei, mas a de projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos
principios de justica e aos direitos fundamentais. (...). O neoconstitucionalismo exige a compreensao critica da lei
em face da Constituigdo (...). Essa transformagio critica da lei, ao dar o jurista uma tarefa de construgdo — e nao
de simples revelagdo — confere-lhe maior dignidade e responsabilidade, j& que dele se espera uma atividade
essencial para dar efetividade aos planos da Constitui¢do, ou seja, aos projetos do Estado e as aspiracfes da
sociedade” Adverte-se, contudo, a utilizacdo indiscriminada em face da utiliza¢do indiscriminada da expresséo.

3 A tdpica no Direito Constitucional Contemporaneo tem na Alemanha os seus grandes Mestres, entre 0s quais
figuram: Konrad Hesse (Forca Normativa da Constituicdo); Friedrick Miller com um novo método de
interpretacdo constitucional, que ele mesmo denominou de estrutural-funcionalista [Normativo-estruturante] e
Héberle [a Constituicdo aberta — sistema de interpretacdo constitucional mais antiformalista que se conhece].
Segundo Konrad Hesse, as normas constitucionais possuem uma forga propria (densidade material): “Quanto mais
a ordem constitucional corresponde as realidades da situagdo histérica, quanto maior é a disposicao de reconhecer
0s conteldos da Constituicdo como obrigatorios e quanto mais firme € a disposicéo de atualizar esses contetidos,
também contra as resisténcias, tanto mais e mais seguro aquelas ameacas poderdo ser evitadas ou rechagadas”
(HESSE apud STRECK, 2005, p.252). A interpretacdo constitucional é concretiza¢do, na qual o concreto é
individualizado: concretizar o sentido da norma dentro das condigdes de uma situagdo de fato determinada. Em
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axiologia da existéncia humana digna e nos principios dela derivados. Com essa abordagem, a

ética e os valores comecam a voltar ao Direito.

A guinada paradigmatica*® do liberalismo cléassico para o Estado Democratico de
Direito exige a socialidade e a eticidade das relac6es sociojuridicas, com seus substratos e seus
limites ancorados em uma teoria material de valores que busque empreender a concretizagéo
do preceito constitucional, sem reduzi-lo ao “charme” do decisionismo arbitrario®. Essa
guinada, no Direito nacional, ao contrario de possibilitar maior extensdo normativa de
concre¢ao, para a efetividade dos direitos fundamentais, vem, por “estelionato juridico” de seus
alcances, servindo para justificacdo de decisdes amplamente discricionarias - “maquiavélicas’®
—com base em um processo de discricionariedade desregrada do intérprete-juiz na aplicacdo da
norma. A preocupac¢do em torno dessa questdo é um alerta de que nédo se pode, simplesmente,
adotar uma postura de passividade em relacdo ao problema do relativismo, mas que é necessaria
a afirmacdo da necessidade de uma "razdo critica", que seja responsavel por delimitar a
viabilidade [validade ética], ou ndo, de determinados alcances da norma-principio no Sistema

Juridico Constitucional.

Essa perspectiva ndo significa dar azo ao individualismo exacerbado e [ou] a figura do
“juiz empoderado”, que julga motivando as proprias razdes, previamente eleitas. Um poder

amplamente discricionario significaria o fim do prdprio Estado de Direito e do Principio

detrimento do método tépico-problematico, que “valoriza” o problema, o método hermenéutico-concretizador
valoriza o comando normativo e sua individualiza¢do no mundo. Interpretar e aplicar sdo um Unico processo. Para
Hesse, “uma lei ndo deve ser declarada nula quando ela pode ser interpretada em consondncia com a Constituigdo.
Essa consonancia existe ndo sd, entdo, quando a lei, sem uma consideracdo dos pontos de vista juridico-
constitucionais, admite uma interpretacdo que ¢ compativel com a Constitui¢do” (HESSE apud STRECK, 2005,
p.252). “Quanto maior é a disposi¢do para se reconhecer os conteldos da Constituicdo, como obrigatorios, e,
guanto mais firme é a disposi¢do de atualizar esses conteldos, também contra as resisténcias, tanto mais, e mais
seguro, aquelas ameagas poderdo ser evitadas ou rechagadas”. (Cfe. HESSE apud Lénio Luiz
STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.252).

4 Sobre a questio dos paradigmas adverte Gadamer (1998a, p.14): “Sabemos que, mesmo nas ciéncias empiricas,
como Kuhn em particular o demonstrou, os conhecimentos novamente estabelecidos encontram resisténcias e na
verdade permanecem por muito tempo ‘ocultos’ pelo paradigma dominante”.

5 E 0 cenério do que Paulo Bonavides (2008, p.595): expde como uma “Nova Hermenéutica de Concretizagio”,
oriunda do Principio da Unidade da Constituicao: “A Corte de Karlsruhe sentenciou: ‘Ndo se pode considerar
insuladamente uma estipulag@o singular da Constitui¢do, nem pode ser ela interpretada ‘em si mesma’, sendo que
deve manter ‘conexdo’ de sentido com as demais prescri¢oes da Constitui¢do, formando uma unidade interna’”.

6 Utiliza-se a expressdo “Juiz maquiavélico”, para “diagnosticar”, aquele que promove suas decisdes, segundo seus
fins (unilateralidade), com base nos seus proprios meios (motivagéo pessoal), ancorado, de fato, em um discurso
de irracionalidade egocéntrica, ao contrario do que se propde na Teoria Material da Constituicéo, albergada na
extensdo objetivamente valorada dos principios. Esse “desgoverno de Juizes maquiavélicos” é o que Paulo
BONAVIDES (2008, p. 646) chama de “governo de juizes” ou de “ditadura constitucional da toga”. Nessa direcao,
Lenio STRECK (2005, p. 310) elucida que ndo se deve admitir um processo de discricionariedade desregrada do
intérprete na aplicacdo da norma: “(...) a afirmag¢do ‘a norma é (sempre) o produto da atribui¢do de sentido a um
texto’ ndo pode significar que o intérprete esteja autorizado a ‘dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa’ [grifo
Nnosso].
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Fundamental que lhe da suporte — a Legalidade. Um Estado de principios discricionarios,
resultado de uma discursividade egocéntrica, que extrapola a devida fundamentacéo

constitucional, esvazia a legalidade.

Nesse sentido, a possibilidade da existéncia [ou da auséncia de nulidade] de uma
“decisdo judicial ndo fundamentada” (a contrario dos artigos 499, 81° 926 e 927 do CPC)
significaria promover um discurso irracional de poder, onde os meios do julgador prevaleceriam
sobre o télos do contrato social outorgado pela Carta Constitucional. Nada mais do que um

“governo de juizes” ou uma “ditadura constitucional da toga” (BONAVIDES, 2008, p. 646).

Esse texto dialoga com a especifica exigéncia da fundamentacao das decis@es judiciais
no processo civil brasileiro, a partir do questionamento sobre os “fundamentos determinantes”
dos precedentes. Fundamentacdo judicial que € questdo hermenéutica de materialidade

democrética e de devido processo legal constitucional em sua dimensdo substancial.

1. DOLEVIATA AO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO: DE VOLTA
AO COMECO?

No Leviatd (1651), Escreve Hobbes (2015, p. 239-240): “(...) A Lei Civil apenas
informa 0 nome da pessoa que da a Ordem, (....), a Persona Civitatis, a Pessoa do Estado. O
Legislador é somente o Soberano, seja ele um homem, (....), ou uma Assembleia de homens

(...). (...) O Soberano de um Estado ndo esta sujeito as Leis Civis. (...)".

Era a ldgica do Leviatd, na qual o Poder de Estado centralizava-se na figura do
Soberano. A soberania nasce dessa relacdo de supremacia de poder entre o Supremo Poder do
Soberano e a posicao dos suditos, a quem néo restava muita liberdade civil, haja vista o pacto
social que firmaram entre si, a bem da propria preservacao da historia, assim: “Os homens, para
alcancar a paz e a propria preservagdo, fizeram um Homem Artificial, o qual chamaram de
Estado; da mesma forma fizeram Grilhdes Artificiais, chamados de Leis Civis, as quais eles
mesmo, por Pactos matuos, fixaram uma das extremidades aos labios de um Homem ou de uma
Assembleia (a quem investiram com o Poder Soberano) e a outra extremidade ataram as suas
proprias orelhas” (HOBBES, 2015, P. 193).

Para Hobbes (2015, p. 241), a Lei Civil é regulagdo da vida humana no Estado, onde

0 homem abandona seu estado de natureza, assinando e estabelecendo o contrato social. A
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liberdade “natural” cedia espago a liberdade na forma da lei civil. Lei essa que estava nas maos

de um Soberano, a quem cabia decidir o direito segundo sua vontade.

A ideia de Constitucionalismo Moderno surge, efetivamente, com a concepcao de
limitacdo do Poder de Estado, ou seja, surge com a regulamentacdo de uma serie de direitos-
garantia dos cidadaos, diante do arbitrio do Estado. “A grande mio” do Leviatd, monstro’ que

assombra as liberdades subjetivas, encontra barreiras no dever absenteista do Estado.

S&@o marcos do Constitucionalismo Moderno a Constituicdo dos Estados Unidos da
América (1787) e a Constituicdo da Franca (1791): “A ideia da organizagdo constitucional do
Estado comecgou a ganhar vulto no século XVIII com o chamado movimento constitucional,

impulsionado pelas revolugdes americana e francesa” (CANOTILHO, 1993, p. 61).

De outro lado, podem-se destacar como “embrides” do Constitucionalismo moderno
alguns documentos escritos, mas que ndo chegavam a ser Constituicdes como é o caso dos
pactos: a) Magna Carta Inglesa (Magna Charta Libertatum - Século XIII, em 1215, data em
que os barbes do Reino de Inglaterra impuseram a Jodo Sem Terra a Magna Carta, ainda na
Idade Média; b) Petitio of Rights (1628 — apesar de seu carater meramente declaratério
(“peti¢ao”), representou uma tomada de posicdo do Parlamento sobre os principios
fundamentais das liberdades civis); c) Bill of Rights (1689). Todos esses documentos gestaram
uma série de mecanismos de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, limitando

a ingeréncia estatal na esfera privada.

Esses documentos escritos configuraram aquilo que José Joaquim Gomes Canotilho
(1993, p. 61) chama de “pré-historia constitucional”, resultante do “processo de sedimentagdo
do constitucionalismo britanico”. Para o Mestre Portugués: “O Instrument of Government
(1653) de Cromwell é considerado como a primeira verdadeira constituicdo escrita,

aproximando-se das formulas constitucionais autoritarias da época contemporanea”.

O Constitucionalismo Moderno manteve forte viés liberal, amparando valores como a
liberdade, a propriedade privada e a exigéncia de uma politica absenteista do Estado,
consagrando limites a intervencdo do Estado na vida privada. Para Canotilho (1993, p. 63), 0

chamado conceito ideal de constituicdo (extraido de Carl Schmitt):

7 Leviatd é nome que se atribui a um “monstro marinho” citado na biblia em J6 3.8 e J6 40.25. Hobbes aproxima
a figura do Soberano a figura desse monstro mitolégico — o Leviatd, a quem todos deviam submissdo e temiam.
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identifica-se fundamentalmente com o0s postulados politico-liberais,
considerando-se como elementos materiais caracterizadores e distintivos
0s seguintes: (a) a constituicdo deve consagrar um sistema de garantias
da liberdade (estd essencialmente concebida no sentido do
reconhecimento de direitos individuais e da participacdo dos cidaddos nos
actos do poder legislativo através dos parlamentos); (b) a constituicdo
contém o principio da divisdo de poderes, no sentido de garantia
orgéanica contra os abusos dos poderes estaduais; () a constituicao deve
ser escrita (documento escrito). [os grifos sdo nossos].

Com 0 pos-Segunda Guerra Mundial, “surge” o que a Doutrina conceituou como
neoconstitucionalismo, chamado por alguns de constitucionalismo ‘“contemporaneo”,
constitucionalismo “avangado” ou constitucionalismo “de direitos”, que representou uma
resposta as atrocidades cometidas pelos regimes totalitarios (nazismo e fascismo), tendo como

escopo a dignidade da pessoa humana.

O “neoconstitucionalismo” eclodiu com a decepgao das meta-narrativas iluministas de
Verdade, Igualdade, Liberdade e Felicidade, depois do segundo po6s-guerra. Surge com ele,
sobretudo, um Estado de direito material, preocupado com os valores sociais, como a garantia
da justica material, da igualdade, da seguranca, etc. Nele, ha a vinculacao dos Poderes de Estado
aos direitos fundamentais; ao principio da proporcionalidade; aos principios fundamentais
constitucionais; ao condicionamento da existéncia da legalidade as exigéncias da legitimidade.
Do ponto de vista processual constitucional contemporaneo?, ancorado no que se concebe, de
uma forma geral, como “principiologia dos valores”, a norma juridica contida na sentenga “nao
pretende ser pensada como uma norma que regula o caso concreto, nem mesmo quando é fruto
do controle constitucional; (...)” (MARINONI, 2008, p. 101). Essa norma esta longe de ser a

particularizacdo da lei. Continua a esclarecer Marinoni (2008, p. 101):

[Essa norma] pode ser dita uma norma juridica criada diante do caso
concreto, mas ndo uma norma individual que regula o caso concreto. (...)
[A norma juridica] serve para explicar a conformacdo da lei e da legislagdo
aos principios constitucionais de justica e aos direitos fundamentais [0
grifo é do autor].

Por isso, considerar a principiologia constitucional, a partir da fundamentalidade

material da Constituicdo, ancorada na forca normativa dos principios, ndo pode significar, de

8 Os principios foram trazidos para o centro do sistema constitucional e “ganharam” o status juridico de norma,
deixando o arcabougo meramente valorativo, sem aplicabilidade e eficacia. Essa perspectiva “pos-positivista” e
principioldgica do Direito deu ensejo & formagdo de uma moderna hermenéutica constitucional. (BARROSO,
2006, p. 34).
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nenhuma maneira, a aceitacdo irresponsavel de uma “panprincipiologia oportunista”, cuja
discricionariedade ilimitada se afasta dos proprios feixes de valores constitucionais. Propiciar
tal poder ao Estado-Juiz € rasgar todos os valores albergados pela Magna Carta. A onisciéncia
e a onipoténcia de uma forma de poder ¢ indicio de transfiguragdo democrética e da criagdo de

um superpoder do Estado, segundo caracteres especialmente “maquiavélicos”.

Ao contrério do que originalmente propde-se, uma constitucionalizac¢do “aleatéria” do
Direito pode levar: a) Do ponto de vista politico, a tirania da minoria, instrumentalizada pela
obliteracdo da legislacdo ordinaria; b) Do ponto de vista epistemologico, a sacralizagdo do
decisionismo maquiavélico — ativismo ilimitado do Poder Judicirio. Nesse sentido, a
adverténcia de Galvéao (2014, p. 312), segundo a qual, 0 mau uso dos Principios, no limite,
conduziria ao fim do Estado de Direito e seu principal Principio informador — a legalidade: “(...)
Ao dissipar a densidade normativa das normas juridicas e autorizar os juizes a decidirem com
base em preferéncias pessoais, 0 neoconstitucionalismo golpeia com intensidade o conceito de
Estado de Direito, aproximando-o do fim” (GALVAO, 2014, p. 312). Sobre isso, comenta
Lenio Streck (2013, posicdo 1742):

(...) ndo é (mais) necessario dizer que o “juiz ndo € a boca da lei”, etc.,
enfim, podemos ser poupados, nesta quadra da histria, dessas
“descobertas polvolares”. Isto porque essa “descoberta” nao pode
implicar um império de decisGes solipsistas, das quais sdao exemplos as
posturas caudatarias da jurisprudéncia dos valores (que foi importada de
forma equivocada da Alemanha), os diversos axiologismos, o realismo
juridico (que ndo passa de um “positivismo fatico”), a ponderacdo de
valores (pela qual o juiz escolhe um dos principios que ele elege prima
facie), etc. [grifo do autor].

Mesmo o STJ, ja decidiu que os julgadores ndo devem atender as suas convicgdes

pessoais:

| - PROCESSUAL — STJ - JURISPRUDENCIA - NECESSIDADE DE
QUE SEJA OBSERVADA. - O Superior Tribunal de Justica foi concebido
para um escopo especial: orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe
(sic!) a interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, é necessario que
sua jurisprudéncia seja observada, para se manter firme e coerente. Assim
sempre ocorreu em relagdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é
sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado
compromisso com a justica e a seguranca. Se deixarmos que nossa
jurisprudéncia varie ao sabor das convicgdes pessoais, estaremos prestando
um desservigo a nossas instituigdes. Se nds — os integrantes da Se¢do — ndo
observarmos as decisdes que ajudamos a formar, estaremos dando sinal para
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que os demais 6rgédos judicirios fagam o mesmo. Estou certo de que, em
acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera
extingui-la. (...). STJ, 22 Secdo, AgRg nos EREsp 593.309/DF, rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, j. 26.10.2005, DJe 23.11.2005, p. 154. [o grifo
€ nosso.

Entretanto, essa vedacao as decis@es irracionalistas ndo podem, no extremo, significar
0 seu oposto radical. Ou seja, querer que a decisdo do juiz se torne uma “féormula matematica”,
desprovida do seu substrato humano. A decisdo judicial € um “acontecer”, que se da na historia

juridica de seus precedentes.

2.0 CONTROLE DIALOGICO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

A fundamentacdo das decisdes judiciais € matéria propria de constituicdo e, em nossa
Constituicdo de 1988, estd expressamente consignada no art. 93, IX, CRFB/88. De sorte, a
motivacdo das decisdes judiciais é direito fundamental do jurisdicionado, cominando-se “pena”

de nulidade para as decisdes ndo fundamentadas.

Para Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 314), a fundamentacdo da deciséo judicial
deve atender ao contetdo processual da verdade possivel, qual seja aquela necesséria e
suficiente para uma decisdo justa; “mas, sempre ¢ necessariamente, a verdade” [o grifo ¢ do
autor]. Para mais, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 315) expdem que a exigéncia da

motivacdo das decisdes judiciais tem uma funcgéo dupla:

Primeiramente, fala-se numa fungdo endoprocessual, segundo a qual a
fundamentacao permite que as partes, conhecendo as razdes que formaram
0 convencimento do magistrado, possam saber se foi feita uma analise
apurada da causa, a fim de controlar a decisdo por meio dos recursos
cabiveis, bem como para que 0s juizes de hierarquia superior tenham
subsidios para reformar ou manter essa deciséo. Fala-se ainda numa fungéo
exoprocessual ou extraprocessual, pela qual a fundamentacéo viabiliza o
controle da decisdo do magistrado pela via difusa da democracia
participativa, exercida pelo povo em cujo nome a sentenca é pronunciada.
N&o se pode esquecer que 0 magistrado exerce parcela de poder que lhe é
atribuido (o poder jurisdicional), mas que pertence, por forca do paragrafo
Unico do art. 1° da Constituicdo Federal, ao povo. [o grifo é do autor].
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Pode-se, entédo, verificar-se que a fundamentagdo/motivacdo das decisdes judiciais tem
dois vetores essenciais: um vetor individualizado — dirigido as partes — e, um discurso coletivo
—dirigido a formagéo do precedente. Disso, fazendo-se um estreitamento da Filosofia de Hans-
Georg Gadamer, do plano ontoldgico para o plano metodolégico®, pode-se aceitar que a
fundamentagdo da decisdo judicial é, também, uma questdo de hermenéutica filosofical®:
“refazer o caminho da fenomenologia do espirito hegeliana até o ponto em que, em toda
subjetividade, se mostra a substancialidade que a determina” (GADAMER, 1999, p. 451, o
grifo é nosso).

Ainda estreitando a filosofia gadameriana para a dimensdo metodoldgica, pode-se
afirmar que a fundamentacdo é uma espécie de jogo ndo aleatdrio, que deve primar pela

integridade e coerénciall. No ato interpretativo, havera, desde logo, “0 primado do jogo em

% Utiliza-se a palavra “estreitamento”, pois o “método hermenéutico” niio se apresenta nos ditames de uma Teoria
Metodolégica aplicavel as Ciéncias do Espirito. Em Gadamer, o “método” € a reconduc¢do do olhar do ente para o
ser. O método tracado pela filosofia de Hans-Georg Gadamer é a diminuicdo da distancia ontoldgica. Sobre isso,
escreve Gadamer (1998a, p. 90): “Nem as extensdes do apriorismo kantiano para 14 dos limites da ‘ciéncia natural
pura’ por obra dos neokantianos, nem a nova interpretagdo das ciéncias experimentais modernas podem anular a
concepcdo fundamental de Kant: somos cidadaos de dois mundos. Estamos, ndo s6 do ponto de vista sensivel, mas
também ‘supra-sensivel’, destinados a liberdade — embora estes conceitos da tradicdo platénica so designem a
posicdo dos problemas e ndo possam fornecer a solucdo da tarefa proposta com o primado da razéo prética.
Enquanto o facto da liberdade se deve pensar, com Kant, como um fato da raz&o, a teoria da evolugdo inscreve-se
no ambito da razdo ‘tedrica’. A liberdade, pelo contrario, ndo é objeto da experiéncia, mas antes pressuposto da
razdo préatica”.

10 Em contrapartida ao conceito de experiéncia apresentado pelas ciéncias do espirito e sociais, quando tentam
objetificar pelo “método historico” (analogo ao das ciéncias naturais) o seu objeto de estudo, Gadamer vem trazer
a sua concepcao de experiéncia hermenéutica. Gadamer traz “o seu conceito historico e dialético de experiéncia,
cuidadosamente enunciado; neste conhecer ndo € simplesmente um fluxo de percepg¢des, mas um acontecimento,
um evento, um encontro” (PALMER, 1999, p. 197). Gadamer, apesar de ndo concordar com 0S pressupostos e
conclusdes de Hegel acredita que a avaliacdo que este faz da experiéncia é o ponto de partida da sua hermenéutica
dialética (PALMER, 1999, p. 198). A interpretacdo da compreensdo como uma ontologia, na qual todo o saber
advém de um dado historico prévio, remonta a visdo hegeliana de “substincia”, porque “suporta toda opinido e
comportamento subjetivo e, com isso, prefigura e delimita toda a possibilidade de compreender uma tradicdo em
sua alteridade historica” (GADAMER, 1999, 451). Assim, nas raizes heideggerianas do pensamento de Hans-
Georg Gadamer, esté a presenca da estrutura dialética da consciéncia provocada por Hegel. O conceito de abertura
préprio da linguagem e a possibilidade de todo discurso transcender continuamente seu horizonte interpretativo
véo ser fundamentados na conduta dialética da consciéncia, proposta por Hegel na Fenomenologia do Espirito.
Por outro lado, Gadamer ndo aceita em Hegel a culminancia em um Espirito Absoluto que a tudo determina e que
estabelece as coisas do mundo e as consciéncias singulares como um refratar dele mesmo, enquanto tudo que é.
Essa essencialidade dialética ndo se esgota em uma autoconsciéncia total, ou como afirmava Hegel: “a consciéncia,
ao abrir caminho rumo a sua verdadeira existéncia, vai atingir um ponto onde se despojara de sua aparéncia: a de
estar presa a algo estranho, que é sO para ela, e que € como outro. Aqui aparéncia se torna igual a esséncia, de
modo que sua exposicdo coincide exatamente com esse ponto da ciéncia auténtica do espirito. E, finalmente, ao
apreender sua verdadeira esséncia, a consciéncia mesma designara a natureza do préprio saber absoluto” (HEGEL,
2001, p.73). Sob esse aspecto Gadamer questiona a dialética quanto a seu status de saber absoluto, dado que sua
hermenéutica aponta na direcdo de um questionamento que a dialética deve procurar trazer para si, repreendendo-
se e corrigindo-se (ALMEIDA, 2000, p. 110).

11 Apesar de se utilizar uma contextualizagio metodolégica para a apresentacio do “jogo” interpretativo, sabe-se
que o conceito de jogo (spiel) em Gadamer (1999) ndo se presta a experiéncia metodoldgica, pois que atinge uma
dimensdo ontolégica. Em Gadamer, o conceito de jogo diz respeito a forma prépria de dasein ser, qual seja:
“jogada (atirada) do Ser” e na - relagdo com o Ser: “[...] a vontade de o individuo reservar-se ou abrir-se ja ndo é

@O0

Rev. de Argumentag3o e Hermenéutica Juridica | e-ISSN: 2526-0103 | Brasilia | v.3 | n. 1 | p. 61—79 | Jan/Jun. 2017

69



#c

IV

Sheyla Yvette Cavalcanti Ribeiro Coutinho

face da consciéncia do jogador [...]” (GADAMER, 1999, p. 194). A tarefa judicial ndo servira
a mera retorica, provocando métodos e articulando “planos poderosos” para justificar um objeto
“ja decidido™. Assim:
[...] o comportamento do jogador ndo deve ser entendido como um
comportamento da subjetividade, ja que é antes, o préprio jogo o que joga,
na medida em que inclui em si os jogadores e se converte desse modo no

verdadeiro subjectum do movimento ludico [GADAMER, 1999, p. 708, o
grifo é do autor].

Na deciséo judicial, portanto, haverd uma experiéncia dialogica, onde nao existe uma
decisédo integralmente livre, resultante de um esfor¢co ndo compartilhado e totalmente objetivo.
Na licdo de Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 318):

[...] Enfim, ndo se trata de uma exposi¢do l6gico-demonstrativa, muito
menos, retorico-persuasiva, mas, sim, uma que atenda aos requisitos de
validade de uma argumentacdo pratica, isto €, a congruéncia, a coeréncia,
0 emprego adequado da linguagem comum e juridica, a observancia de
regras de inferéncia etc., [...], cuja racionalidade exige que sejam
objetivamente aceitos e compartilhados [o grifo é nosso].

Dessa maneira, pode-se considerar que a tarefa de fundamentacéo remete a encarnacdo
de sentido para os diferentes “canones racionais” de um tempo e de um lugar em que se atua
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 317). A fundamentacdo é aplicacdo,
estabelecendo sentido para a situacdo concreta. Na aplicacdo, ndo se julga a partir de juizos
externos a si, em uma situacdo nao afetada, mas dentro de uma relagdo especifica, que vincula
os intérpretes. Fundamentar € interpretar; interpretar ¢ aplicar, onde “nossas consideracdes nos
forcam a admitir que, na compreensdo, sempre ocorre algo como uma aplicacdo do texto a ser
compreendido, a situagdo atual do interprete” (GADAMER, 1999, p. 460).

A aplicacdo ndo representa, simplesmente, relacionar a situacdo geral com a situagao

particular. Consiste em “encarnar’ aquilo que a heranga historica da interpretagdo (precedentes)

determinante para 0 modo de entrarmos em didlogo mutuo e de sermos levados por ele. O determinante ¢ a lei da
coisa [do Ser] que estd em questdo (Sache) no dialogo, que provoca a fala e a réplica e acaba conjugando a ambas.
Assim, quando se da o didlogo sentimo-nos plenos [...]” (GADAMER, 2002, p. 180). Por isso, Palmer (1999, p.
176) explica que: “Por ‘jogo’ Gadamer ndo entende uma atitude ou uma atividade de um sujeito humano que cria
e se diverte; também ndo considera o jogo como a ‘liberdade’ da subjetividade humana que se empenha na propria
brincadeira”. Para Gadamer (1999, p. 174) o “Jogo” reporta-se a0 modo de ser da obra de arte, funcionando como
“fio condutor da explicacdo ontologica” (1999, p. 174).
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diz ao caso concreto, em estado de desvelamento. Revive-se, no contexto juridico, o logos
argumentativo grego e o conceito de Paidéia’?, onde a ética ndo é uma disciplina das Ciéncias
do Espirito, apartada do juridico. Nessa exegese, o juridico se realiza “no estilo da ética e das
ciéncias sociais” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.317).

De sorte, hda um contetdo “de vincula¢do” em toda decisdo judicial, resultado do
circulo hermenéutico dos precedentes?®, que se exterioriza nos necessarios principios racionais
da coeréncia, consisténcia, seguranca juridica e aos valores fundamentais “incorporados” as
Constituigdes dos Estados Nacionais. Zaneti Jr. (2016, p. 138) explica que é imprescindivel

certo “ceticismo moderado” ao intérprete:

O “cético moderado” tem o dever de interpretar a lei e aplicar o direito,
consciente de que estd fazendo uso ativo e dindmico dos direitos
fundamentais estabelecidos na constituicdo como valores fundamentais
positivados, estado vinculado as leis e aos precedentes que exerceram antes
a mesma tarefa, os quais excluem os significados considerados absurdos e
consideram do ponto de vista, inclusive da tradi¢do hermenéutica, os
significados expressos na norma.

Dito isso, ndo seria despiciendo postular a existéncia de uma “dimensao ético-estética”
na jurisprudéncia, sendo equivocado depositar nos precedentes uma dimenséao insuladamente
criativa, como se estivesse “liberta” de sua integridade para com a Constituigdo e para com as
Leis. Consigna-se, portanto, a crucial construcdo de limites e de vinculos para os diferentes
contextos e momentos interpretativos. Nesse sentido, a licdo de Gadamer (1998b, p. 65-66):

A caracterizacdo [compreensiva] pela relacdo circular deve ser, [...]
complementada por uma determinacdo suplementar que eu expressarei de

12 Segundo Nadja HERMANN (2001, p. 21) “o termo grego paidéia (ma1deio) no tem equivalente em nossa lingua.
[...] O termo paidéia adquire, ao longo da antiguidade grega, um sentido de formag&o da perfei¢cdo humana, de
perfeigdo espiritual do homem grego”. A paidéia (ou formagdo) grega representa aquela tentativa (formativa) de
criar condigdes para uma sociedade justa, onde os individuos estariam dispostos “de acordo com a ordem de um
cosmos racional. [...] A paidéia passa a ser a educagdo para a virtude” (2001, p. 23, 24) buscando a identificagdo
do homem com sua alma, com sua natureza espiritual, exigindo-se dele um conhecimento de si e 0 exercicio
proficuo de uma razdo voltada para as questdes humanas reais e permanentes, pois que “o verdadeiro homem esta
na alma, a sede de todos os valores humanos” .

13 Gadamer adverte que as caracteristicas pré-conceituais [no nosso caso, 0s precedentes] estdo em constante
reorientacdo, permanecendo em jogo, jamais cedendo as pressdes da completa reflexdo em nome da soberania da
certeza racional. A compreensdo pressupde uma pré-compreensao e ela ndo ocorre sem uma dimensdo projetiva
que antecipa o sentido: “[...] O circulo hermenéutico é um circulo rico em contetdo (inhaltlich erfulltt) que retne
o intérprete e seu texto numa unidade interior a uma totalidade em movimento (processual whole). A compreensao
implica sempre uma pré-compreensdo que, por sua vez, é prefigurada por uma tradicdo determinada em que vive
o0 intérprete e que modela os seus preconceitos”13 (GADAMER, 1998b, p.13). Dessa feita, para Gadamer 0s
conceitos prévios nao constituem algo que possamos aceitar ou recusar, mas eles sdo a base da capacidade que
temos para compreender a histéria (PALMER, 1999, p. 185-186).
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bom grado como a antecipac¢do de uma “coeréncia perfeita”. [...] O guia de
nossa compreensao, a antecipacdo de uma coeréncia perfeita. [....] ndo é
apenas uma unidade do sentido imanente que pressuple a operacdo
concreta da compreensdo: toda compreensdo de um texto pressupde que
ela seja orientada por expectativas transcendentais, cuja origem deve ser
buscada entre a intencdo do texto e a verdade.

Ora, a Teoria dos Precedentes, como “modus operandi” da decisdo judicial, trata de
estabelecer mecanismos de controle das arbitrariedades das decisdes judiciais. As Cortes
judiciais devem estar vinculadas aos préprios precedentes, do ponto de vista do Onus
argumentativo, para afasta-lo, ou, para superar um precedente antigo na sua aplicacao atual
(Cfe. ZANETI Jr. 2016, p. 291).

Opera uma dimensao “estética” da decisdo judicial, que ¢ a sua dialogicidade
intrinseca. Segundo Gadamer (2002, p. 180), a dialogicidade segue uma formulacdo, que se
fundamenta naquele supracitado conceito de jogo, que ¢ “[...] processo dinamico (cinético) que
abarca os jogadores ou o jogador” (GADAMER, 2002, p. 180). Trata-se de resgatar, no Direito,
a centralidade ético-estética da justical®, colocando a questdo dos valores, além de qualquer

cognitivismo ou intelectualismo. Assim, assevera Gadamer (2001, p. 58):

[...] E a factualidade de conviccdes, valoragbes e habitos intima e
profundamente compreensiveis, intima e profundamente comuns, a suma
de tudo o que constitui 0 nosso sistema de vida. A palavra grega para este
complexo de tais factualidades é o bem conhecido conceito de ethos, do
ser que se transformou através do exercicio e do habito. Aristoteles é o
fundador da ética, porque honrou como determinante este carater da
factualidade.

14 E importante reiterar que o sentido ético-estético em Gadamer é ontoldgico e nio se “estreita” nas metodologias
das Ciéncias do Espirito. A interrogacdo sobre o ser do homem, sobre sua natureza, sobre o seu sentido pode ser
considerada como o principio iluminador das diferentes interrogac6es de Gadamer. A sua mensagem € ontoldgica,
revelada como verdadeiro projeto de esperanga no humano. Essa mensagem é mais do que nunca atual e provoca
expressivas reflexdes: “Nao sei, afinal, quais respostas se dard um dia a humanidade, para a vida conjunta do
homem, em relagdo ao direito do individuo e ao direito da coletividade, a violéncia que nasce da familia ou do
Estado. [...] Assim é que, por todo lado, ha especificidades e singularidades de uma estranheza intransponivel no
mundo. O que nos permite apenas dizer: se ndo aprendermos a virtude da hermenéutica, isto é, se reconhecermos
que se trata, em primeiro lugar, de compreender o outro, a fim de ver se, quem sabe, ndo sera possivel, afinal, algo
assim como solidariedade da humanidade enquanto um todo, também, no que diz respeito a um viver junto e a um
sobrevir com o outro, entdo — se isso ndo acontecer — ndo poderemos realizar as tarefas essenciais da
humanidade, nem no que tem de menor, nem no que tem de maior”. (GADAMER, 2000a, p.25).
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Ora, o ethos da decisdo judicial é sua vinculagdo aos limites do ordenamento
constitucional. Os precedentes, admitidos como “fontes do direito”, estdo “muito longe de
constituir um indicio de que o juiz cria o direito a partir de sua propria vontade. Nesta
perspectiva, a forca obrigatdria do precedente, ou a admissdo do precedente como fonte do
direito, ndo significa que o judiciario tem o poder para criar o direito” (MARINONI, 2010, p.
38-39).

O dialogo historico dos precedentes constitui um sistema de precedentes. Esse sistema
é, por isso mesmo, operativo-criativo e, mediado por sua historicidade intrinseca, controlavel
contra as arbitrariedades de uma razdo subjetivista egocéntrica. Nesse diapasdo Zaneti Jr. (2016,

p. 300) leciona:

Ora, a Constituicéo, em um Estado Democréatico
Constitucional, representa a unidade normativa do ordenamento juridico,
do qual sdo nucleo irradiante os direitos fundamentais. Ela estabelece
limites e vinculos materiais/substanciais ao legislador e aos intérpretes do
direito. Seu carater de norma supraordenada, além de significar a
existéncia do potencial direito ilegitimo, insere um elemento
nomostatico no proprio ordenamento. Isto quer dizer que oS
ordenamentos  constitucionais contemporaneos sdo  constituidos
por uma dupla fei¢cdo: nomostaticos e nomodindmicos. Nomostaticos,
estaveis, do ponto de vista do controle substancial de contetido das normas
a partir
dos principios de direito natural positivisados nas Constituigdes como di
reitos fundamentais. Nomodinamicos, com margem de discricionariedade,
do ponto de vista formal e do reconhecimento da autonomia legislativa
dentro das margens de liberdade de conformacgdo material deixadas pelo
ordenamento constitucional substancial. [o grifo é nosso].

A operatividade na circularidade hermenéutica dos precedentes foi “legalizada”,
através do arts. 489, § 1°, V, VI, 926 e 927 do CPC. O cddigo de 2015 prevé que a deciséo
deverd promover a demonstracdo de seus fundamentos determinantes, para aplicar o
precedente; de outro lado, para ndo aplica-lo, a decisdo devera promover a demonstracao da
distingédo (distinguishing) do caso “atual” em face do precedente ou a superagao (overruling)
de seu entendimento (art.489, 8 1° V, VI, respectivamente; art. 926 e paragrafos; art. 927 e

paragrafos, todos do CPC).

Dessa forma, a ratio decidendi (ou holding) deve demonstrar que os fundamentos

determinantes do caso-precedente (precedente-identification) “se ajustam” ao caso-atual
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(precedente-folowing). As circunstancias faticas, que motivaram o precedente e que
justificaram a sua edicdo (art. 926, § 2°, CPC), devem ser operativamente cotejadas diante do
caso-atual, a fim de concluir pela adequagao, ou ndo, do precedente a questdao “nova”. Ora, 0s
efeitos vinculantes do caso-precedente sdo extraidos a partir da identificacdo dos fundamentos
determinantes da decisdo, na sua unicidade fatico-juridica. Por isso, é imprescindivel estudar-
se a ratio decidendi dos julgados anteriores, que deve ser encontravel em sua fundamentacéo.
Ora, sdo as razdes de decidir que operam a vinculagdo. Delas, extrai-se uma “regra geral” que

pode ser aplicada a situacdes analogas.

Os fendmenos da distin¢do (distinguishing) e da superagédo (overruling) mostram que
a hermenéutica dos precedentes é operativo-criativa. Ao mesmo tempo, o sistema de
precedentes é formalmente vinculante, na sua dimensdo horizontal, haja vista os deveres de
unidade, de estabilidade, de integridade e de coeréncia (art.926, do CPC). Para mais, se a
vinculagao formal horizontal abrange o proprio Tribunal “estabelecedor” do precedente, hd uma
vinculagcdo formal vertical que atinge os Tribunais e Juizes hierarquicamente inferiores.
Esclarece-se, ainda, que o CPC “elasteceu” essa vinculagdo “vertical”, quando estabeleceu que
os Juizes e Tribunais também observassem a orientagdo do Plenario ou do Orgdo Especial a
que se vinculam (art. 927, V, CPC).

Do que se V&, a estrutura do sistema de precedentes € limite ao arbitrio judicial, com a
eliminag&o®® do principio do livre convencimento motivado®® (art. 371, CPC). Para Didier Jr.,
Braga e Oliveira (2015, p. 103), o siléncio do novo CPC ¢é eloquente, ao retirar o advérbio
“livremente” da expressdo o Juiz apreciara a prova: “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante
dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisao as razdes
da formagdo de seu convencimento”. A questdo nevralgica é tentar impedir que o intérprete
judicial tome decisdes de modo alheio e indiferente ao sentido da norma constitucional,
exagerando em seu poder discricionario, e passando a decidir para além dos limites da moldura

constitucional.

15 Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p.103) consigna que essa foi uma das mais importantes mudancas do ponto
de vista simbolico do novo CPC, que foi “claramente inspirada nas provocagdes de Lénio Streck”. De outro lado,
h& quem defenda a permanéncia do livre convencimento no novo CPC. Cfe. Fernando da Fonseca Gajardoni.
Disponivel em: <http://jota.info/olivreconvencimentomotivadonaoacabounonovocpc>. Acesso em: 02/05/2015.
16 Sistema da livre convicgao (prova livre ou intima convicgdo): é o sistema mediante o qual o julgador, de maneira
livre e soberana, podera valer-se de elementos que, apesar de ndo constarem nos autos do processo, o levaram a
determinado convencimento, ndo havendo a necessidade de motivar sua deciséo.
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Para a Doutrina de Lenio Streck (2007, p. 141): “nao se pode confundir, (...), a
adequada/necessaria intervencdo da jurisdicdo constitucional com a possibilidade de

decisionismo por parte de juizes e tribunais”.
Do mesmo modo, a Doutrina de Zaneti Jr. (2016, p. 364):

[...] o modelo de precedentes ndo é uma forma de liberar o juiz da lei, mas
um método de vincular a discricionariedade do juiz na interpretacéo da lei,
controlando a sua autoridade de forma democratica, tendo com parametros
a universalizacdo da decisdo para os casos futuros (formacdo do
precedente) e o ja decidido nos casos anteriores (aplicacdo do precedente).

Segundo Gadamer!’” a norma é desvelamento resultante da movimentagio do intérprete
na tradicdo histérica. Remete ao aspecto fundamental do movimento compreensivo: a questao
da aplicacdo. Interpretar a norma implica buscar as relaces daquela tradi¢do normativa com o
presente, procurando ndo somente trazer a sua significagdo literal, mas, também, considerar o
significado da tradig&o para 0 momento atual ou o seu “nexo” com o “instante”: “‘compreender
é, entdo, um caso especial da aplicacdo de algo geral a uma situacao concreta e particular”
(GADAMER, 1999, p. 465, o grifo é nosso).

Os deveres de estabilidade, integridade e coeréncia remetem a concepcéo de unidade
do Direito. Do exposto, o controle dialégico da decisdo judicial exige a vinculagdo aos
precedentes normativos, avancando para a “Nova Hermenéutica de concretizagdo”
(BONAVIDES, 2008, p. 672) oriunda do principio da unidade da Constituicao, que possibilita
a introdugdo do conceito de juiz social, “enquanto consectario derradeiro de uma teoria material
da constituicdo, e, sobretudo, da legitimidade do Estado social e seus postulados de justica,
inspirados na universalidade, eficacia e aplicacdo imediata dos direitos fundamentais”
(BONAVIDES, 2008, p. 672). Ou seja, a operatividade histdrica dos precedentes exige uma
aceitacdo hermenéutica, que deseja ultimar um garantismo constitucional licido, oposto aos
descalabros daquele intervencionismo estatal, que ndo observava a justa causa, a razoabilidade
e a proporcionalidade de suas acOes e, no plano processual, de suas decisdes (art. 489, § 2°, e
art. 8°, do CPC). O principio do devido processo legal exige, em sua acepcao substantiva, que
se consagre a decisao judicial “ético-estética”, primada pela concepcao de igualdade substantiva

e de justicas participativa e retributiva.

17 Segue-se a mesma ideia de “estreitamento” do ontoldgico para o metodolégico, usada ao longo deste trabalho.
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3. A GUISA DE CONCLUSAO: OS PRECEDENTES - UMA QUESTAO DE
HERMENEUTICA E DE PROCESSO NA DIMENSAO SUBSTANCIAL

Ao longo desse texto, procurou-se estabelecer um estudo da exigéncia de
fundamentacéo das decisdes judiciais, por dentro da Teoria dos precedentes, como se apresenta
no CPC/2015. Entretanto, a questdo crucial do trabalho estd na apresentagdo da “ratio

decidendi” dos precedentes como uma questao de hermenéutica e de materialidade democratica.

Se, de um lado, em face do “neoconstitucionalismo” do pos-guerra, exigiu-se do
Judiciario uma postura mais ativa, cumprindo-lhe compreender o caso particular em
conformidade com os principios e direitos fundamentais, outorgados pela Carta; de outro lado,
essa atividade jurisdicional é limitada pela prépria tradicdo constitucional dos precedentes.

Nesse sentido, Zaneti Jr. ensina (2016, p. 361, os grifos sdo do autor):

[..] ointérprete ndo é livre, uma vez que tem o dever de seguir o precedente,
mas que a ele é atribuido, justamente por exercer atividade
tendencialmente cognitiva, o 0nus argumentativo racional de afastar o
precedente quando inaplicavel (art. 489, §1° VI, ). Nenhum modelo
ideoldgico puro pode ser aplicado a pratica dos juizes brasileiros, mas é
preciso garantir o constrangimento normativo a partir dos textos legais e
dos precedentes formalmente vinculantes para que se reduza a
discricionariedade judicial e aumente a racionalidade das decisdes
judiciais, objetivo principal de uma teoria garantista dos precedentes que
integre as virtudes do constitucionalismo garantista e do Rule of Law,
solucdo mais adequada ao Estado Democréatico Constitucional.

O sistema de precedentes traz o vetor de universalizagdo da norma criada na “ratio
decidendi”, bem como, abre-Sse & operacionaliza¢do da “distingdo” (distinguishing) ou da
“superagdo” (overruling) do precedente, diante do caso-atual (precedente-folowing). Por isso
mesmo, o sistema de precedentes é circulo hermenéutico. Para Gadamer (1983, p. 65, o grifo é
nosso): “o ponto central de toda compreensao se refere a relacdo objetiva que existe entre 0s

enunciados do texto e nossa propria compreensado do assunto”.

Através dessa ideia de universalizacdo, o sistema de precedentes favorece a concepgéo
de democracia substancial, assim conformada pela mediacéo entre as reivindicagdes atuais da
sociedade e os valores inalienaveis do individuo, cuja relativizacao histérica ndo € sinébnima de
interesses exclusivos e particulares. Na relacdo entre intérprete e precedente (precedente-

identification), busca-se a “cria¢do” de seu sentido normativo atual (precedente-folowing), por
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dentro da estrutura historico-constitucional do sistema, limitando a atuacdo exclusivamente

relativista.

Do ponto de vista do processo judicial, sobreleva-se sua acepcao substancial: cabe ao
Poder Judiciario dar a tutela concreta do direito material, ndo, apenas, criando a “norma-
individual”, mas, sobretudo, primando pela efetivagdo do direito “reconhecido”. Segundo

Marinoni (2008, p. 136, os grifos sdo do autor):

O direito fundamental & tutela jurisdicional, além de ter como corolério o
direito a0 meio executivo adequado, exige que os procedimentos e a
técnica processual sejam estruturados pelo legislador segundo as
necessidades do direito material e compreendidos pelo juiz de acordo com
0 modo como essas necessidades se revelam no caso concreto.

Do exposto, verifica-se que o sistema de precedentes é questdo de hermenéutica, pois
possibilita ao Judiciario criar o Direito dentro da moldura constitucional®®, ao passo que,
também, permite a reconstrucdo desse Direito, dentro do processo de
fundamentacdo/interpretacdo. Para mais, a ratio decidendi dos precedentes esta na tensdo
hermenéutica entre sua universalidade (fonte do Direito) e sua aplicacdo ao caso-atual. Segundo
Gadamer®® apud Almeida (2000, p.66):

[...] como se fossem duas pontas de um mesmo fio a coisa e o intérprete

gue a projeta estdo, ao mesmo tempo, vinculados e distanciados, isto &,
manifestam a tensdo entre estranheza e familiaridade que os marca
mutuamente. [...]

Também, o sistema de precedentes adotado pelo estatuto processual de 2015 busca
viabilizar a racionalidade, a previsibilidade e, portanto, visa a concretizacdo da “tutela
autorizada e prometida pelo direito material”, assim entendida como a tutela jurisdicional
efetiva, concebida [e controlada] a partir da acep¢do/dimensdo substancial do devido processo
legal constitucional (Cfe. MARINONI, 2008, p. 141).

18 Desde Kelsen, sabe-se que o intérprete tinha, ainda que nos casos “mais ficeis”, uma moldura (frame) normativa
a circundar o contexto da interpretacdo. Nos casos dificeis, nos quais os vetores interpretativos, insertos na
moldura, sdo expressivamente mais numerosos, a tarefa pela “resposta” torna-se um trabalho herculeo e que exige
um compromisso de moralidade politica.

19 Segue-se a mesma ideia de “estreitamento” do ontoldgico para o metodoldgico, usada ao longo deste trabalho.
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