


  


  
    Introdução


     


    Há sessenta anos de distância de Verdade e Método, de Hans Georg Gadamer1, pedra angular da hermenêutica filosófica do século XX, o que restou do extraordinário sucesso obtido por essa perspectiva filosófica que, inovando a respeito de uma metodologia geral que pretendia definir as regras e a arte da interpretação, constituiu-se, ao contrário, como teoria estrutural das condições de compreender?


    Definida até mesmo como “nova koinè”2 da cultura ocidental, dada a influência difusa por esta exercida sobre o pensamento filosófico europeu e mundial da segunda parte do século XX, mas também duramente criticada pela filosofia analítica antes que se chegasse, graças sobretudo à obra de Henrik von Wright, a uma resolução da controvérsia teórica e se abrisse o caminho para uma hermenêutica analítica3, a hermenêutica, mesmo não tendo conseguido criar uma verdadeira e própria casa comum para a filosofia ocidental contemporânea, tornou-se um elemento comum da análise filosófica das últimas décadas. Na singular riqueza que caracteriza as direções de desenvolvimento da hermenêutica contemporânea se encontram e se cruzam vozes e orientações entre si também muito diferentes: da radicalidade herdada da ontologia heideggeriana até à renovação teológica na reflexão protestante, do finíssimo confronto instituído por Paul Ricoeur com as ciências humanas (semiologia, psicologia, estruturalismo) até à recuperação gadameriana da filologia e da filosofia clássica conjuntamente com a lição historicista da hermenêutica romântica; para não falar do estreito parentesco que se instaura entre a hermenêutica e o complexo percurso de pesquisa de Jürgen Habermas, do interesse pela hermenêutica de influentes setores das ciências humanas (desde a écriture de Derrida à estética da recepção literária de Jauss até às tendências do reader oriented criticism); ou das orientações hermenêuticas da epistemologia anglo-americana (Kuhn). Nem se trata de um fenômeno limitado ao contexto europeu, se é verdade que sob diferentes aspectos o pensamento de influentes filósofos norte-americanos interage nos objetivos e nas questões com temáticas hermenêuticas (da teoria do significado de Donald Herbert Davidson aos aspectos normativos da semântica que caracterizam o pragmatismo e a abordagem inferencialista de Robert Brandom4). Também a filosofia do direito mostra ser influenciada pela teoria gadameriana da compreensão quando se propõe a estudar os diferentes modos pelos quais os juristas de fato argumentam quando raciocinam como juristas5. Muito provavelmente, se o “campo hermenêutico” apresenta-se hoje tão denso e capaz de realizar um profícuo diálogo com as várias disciplinas interpretativas (crítica literária, historiografia, ciências humanas, ciências jurídicas), isso essencialmente se deve a uma de suas características estruturais, ou seja, a abertura à integração com contribuições filosóficas de diferentes naturezas. Mas justamente aqui se aninha um possível risco para a hermenêutica contemporânea. Cometeremos, de fato, um grave erro se concebermos a hermenêutica como um conjunto de teses substanciais, aptas a nos oferecer soluções mais ou menos definitivas, e não como um modo filosófico de abordar uma série de problemas, que nos indica questões a serem enfrentadas e caminhos a serem percorridos. Devemos nos distanciar da ideia e da tentação de erigir a hermenêutica em ulterior metafísica. É notório que o originário intento contrapositivo entre verdade e método, sintetizado por Gadamer no título da sua opus maximum, foi por ele mesmo diluído em uma série de ensaios posteriores. Mas, paradoxalmente, quase na contramão da primitiva intenção gadameriana, podemos agora reconhecer que, mesmo não sendo e não querendo se propor como método, mas como reflexão sobre as condições não epistemológicas da epistemologia, a hermenêutica na sua parte mais viva ainda permanece digna de grande interesse se analisada como uma proposta de método com fronteiras flexíveis, como negação de uma lógica contrapositiva e antagonista entre projetos filosóficos e como afirmação de uma lógica de abertura, de diálogo, de mediação. Tudo isso desde que não perca, na ampliação de horizontes ínsita em cada fenômeno de hibridação, o seu estilo de interrogação filosófica, um comportamento que nunca pode ser reduzido a uma doutrina ou a uma teoria com a qual explicar as coisas do mundo6.


    Esse aspecto é constatável, em particular, no que se refere à filosofia e à teoria do direito das últimas décadas, nas quais os estudiosos que se inspiram na perspectiva hermenêutica ampliaram suas pesquisas da teoria da interpretação e da argumentação à teoria dos direitos fundamentais e ao neoconstitucionalismo, à temática da justiça internacional, à bioética, em suma, a todo âmbito da experiência jurídica. A consequência foi tornar mais difícil distinguir e identificar “o específico” da hermenêutica jurídica, que, ao contrário, nos anos sessenta, setenta e oitenta do século XX, deixava-se facilmente identificar como teoria estrutural da compreensão jurídica, intimamente correlacionada com a interpretação como atividade.


    * * *


    O que foi dito há pouco no que concerne à hermenêutica como perspectiva geral vale também no que se refere à hermenêutica jurídica, que realizou uma importante recepção da hermenêutica gadameriana nas últimas décadas do século XX. Não devemos, de modo algum, exigir desta abordagem do direito que reforme ou melhore o método jurídico, mas, antes, que forneça uma descrição e uma prestação de contas coerente do comportamento dos intérpretes e daquilo que permite a eles interagir com os outros sujeitos da experiência jurídica.


    Brevemente, podemos verificar a dimensão desse esquema no que diz respeito a alguns dos elementos cardeais da perspectiva hermenêutica, como, por exemplo, a pré-compreensão, o círculo hermenêutico e a fusão dos horizontes. Para a teoria da interpretação jurídica, de fato, revelaram-se particularmente importantes esses elementos da hermenêutica geral que se conectam intimamente à estrutura de fundo da compreensão.


    Se com “pré-compreensão”7, um conceito que gozou de notável sorte na literatura jurídica contemporânea, entendemos a hipótese de solução da plurivocidade linguística com a qual o intérprete se aproxima do texto a ser interpretado, a referência às expectativas do intérprete a respeito da solução correta do problema jurídico que deve ser decidido não configura tanto um critério metodológico. Sugere, ao contrário, um comportamento crítico e desmistificador a respeito da contribuição inevitavelmente construtiva e contextualmente condicionada que o intérprete traz ao procedimento de interpretação. O intérprete poderá tanto produzir uma interpretação correta quanto uma interpretação errada, mas sempre o fará a partir do pressuposto da pré-compreensão.


    O conceito de círculo hermenêutico visa realçar a interação que se estabelece entre o texto normativo e a hipótese interpretativa. De um lado, se não é formulada uma hipótese de interpretação, o texto normativo nada diz ou está apto a dizer. De outro lado, a confiabilidade da hipótese interpretativa deve ser avaliada tendo por base o texto, valendo-se da contribuição da metodologia jurídica. Aqui vale ressaltar a ligação estrutural entre quaestio juris e quaestio facti, admiravelmente sintetizada pela imagem de Engisch, do “Hin und Herwandern des Blickes zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt” [NT1] [“A ida e volta do ponto de vista sobre o sentido da vida.”], “o vagar aqui e ali” do olhar do intérprete entre fattispecie abstrata e qualificação jurídica dos fatos põe radicalmente em discussão a possibilidade de reconduzir completamente o procedimento do intérprete ao raciocínio dedutivo de tipo silogístico. O apelo da perspectiva hermenêutica nos reconduz aqui a um aspecto de fundo do nosso conhecimento, dotado de um significado também no âmbito da teoria da interpretação jurídica, aquilo pelo qual – mas é uma questão que do Perì hermeneias alcança a fenomenologia de Husserl – as palavras se conjugam às coisas dando um sentido ao mundo. Em outros termos, e não obstante o que atualmente é defendido, na verdade com excessiva simplificação, por dois pensadores do “new realism”, Maurizio Ferraris e Petar Bojanic, ambos influenciados pela desconstrução de Jacques Derrida, ou seja, de que a realidade existe independentemente da consciência8, parece difícil negar a existência de fatos nus e crus que não tenham ligações com alguma interpretação – e isso é um fato –, assim como as interpretações individualmente são fatos que produzem efeitos. Também é difícil negar a inexistência de fatos em si que sejam capturados em uma rede estratificada de significações, assim como o fato abre inevitavelmente sobre a experiência de quem o vive, que certamente não é redutível ao simples fato. Fatos e interpretações, assim como fatos e normas, não são grandezas autônomas, mas se mostram eficazes somente se ligados e entrelaçados, assim como a palavra, o signo, são indissolúveis daquilo a que esta remete, do significado. A distinção fundamental entre representação e representado se torna possível pela linguagem: é na linguagem e graças à linguagem que experimentamos a distância entre nós e os objetos9. Mas também nesse caso a tese do círculo hermenêutico, que focaliza com clareza a circunstância pela qual as coisas são objetos somente em relação a um sujeito que as considere e as constate, não está, ao contrário, em condições de nos dizer algo de significativo a respeito dos critérios da falta de fundamento ou de convalidação da hipótese interpretativa, mas se limita a eficazmente chamar a atenção sobre o problema da contribuição criativa do intérprete para a interpretação de uma norma jurídica. Em suma, passam a ser iluminados um problema e funções cognitivas, sem que nos seja oferecido um critério verdadeiramente resolutivo para a sua solução, mas se trata de qualquer forma de uma contribuição de reflexão importante para a racionalidade da interpretação e para identificar o caminho em direção a um resultado interpretativo correto.


    O conceito hermenêutico e gadameriano de fusão dos horizontes da norma e do intérprete, que representa o aspecto normativo da perspectiva hermenêutica, pertence à circunstância que o estranho, o texto, entra no mundo do intérprete e se insere na sua experiência existencial, pessoal e profissional. O compreender é sempre ligado a um ponto de vista vital. O intérprete é chamado a transpor uma distância temporal, mas não só, entre contexto de produção e contexto de aplicação do direito. Nesse sentido, a hermenêutica é ligada ao sujeito, ao fato de a subjetividade comportar pontos de vista particulares e específicos, mas é sobretudo ligada à intersubjetividade. Desse ponto de vista retoma-se indubitavelmente a tese kantiana de que a experiência cognitiva não é dada, mas se liga a uma estrutura preexistente; e, todavia, se dá um novo passo, já que a tradição e o contexto histórico-cultural determinado que circundam o intérprete, fundam hermeneuticamente um telos propenso ao entendimento, ao diálogo hermenêutico. Como intérprete, autofundamento-me como sujeito no interior de um horizonte de espera, de expectativas, de valorações, situo-me em um contexto de significados previamente compartilhados. Mas para fazer isso preciso descontextualizar o texto do seu contexto inicial de significado, para depois recontextualizá-lo. Dito em outros termos, o processo interpretativo não se refere a estados mentais subjetivos, mas a uma prática institucional da qual participa uma multiplicidade de sujeitos.


    Inegavelmente existe um risco e um perigo para a perspectiva hermenêutica, aquele da indeterminação e de uma indistinção que poderiam se resolver na dissolução daquilo que é específico ao direito. Mas o limite da abordagem poderia também se transformar no seu ponto de força.


    A antiga arte doe traduzir, a prática da tradução implica por si mesma uma operação dificilíssima e, no limite, impossível: aquela de traduzir uma linguagem e um pensamento para outra cultura. Não por acaso também ao enfrentar o tema do confronto comparativo entre culturas jurídicas sustentou-se a tese da incomensurabilidade das tradições jurídicas10. E a consciência desses problemas nos obriga de qualquer modo a nos questionarmos se cada tradução, no limite, não constitui um ato de arbítrio. Com a sua vontade de transferir o texto de uma língua a outra, o que é evidente – como observava o grande Gianfranco Contini – é o “senso de responsabilidade” do tradutor, chamado a entrelaçar a intentio operis com os próprios julgamentos de intérprete, para buscar, por meio da tradução interpretante, o significado inalcançável das palavras, superando a barreira das diversidades culturais11, tarefa, esta, na qual o único modo para fazer ressaltar corretamente os significados é aquele da fidelidade ao texto.


    Mas o que mais surpreende, na idade global, é a semelhança entre o que acontece no âmbito das belles lettres12 e aquilo que se dá no âmbito do direito.


    No primeiro caso o tradutor, que experimenta incessantemente os limites de sua linguagem, tende continuamente a ampliar a sua dimensão, sob o estímulo de outra linguagem dificilmente traduzível.


    No outro caso, o jurista-intérprete, tomada ciência da desconstrução da antiga hierarquia das fontes13, é até mesmo chamado a decidir sobre o caráter preceptivo ou não dos documentos jurídicos (ou seja, se estes são válidos e aplicáveis como fontes). Em outras palavras, a interpretação se torna indispensável não somente com a finalidade de constatar os significados das regras, mas antes ainda de tudo para definir as regras apropriadas à solução do caso. A interpretação, consequentemente, vem a assumir uma função construtiva do direito a ser aplicado14.


    Na sociedade global, o excesso de desregulamentação, a confiança acrítica na capacidade de se autorregular acaba por recriar uma necessidade de regras. Aqui a hermenêutica pode desempenhar um papel importante, que não é somente o de reprodução e da concretização do direito e a sua função de coordenar as ações e estabilizar os comportamentos em um contexto de desordem das fontes. Mas poderia existir o risco, em um panorama de fortíssimo e quase feroz conflito das interpretações, de nutrir uma excessiva confiança no papel efervescente e exuberante de uma hermenêutica despolitizante e despolitizada, que se afirma sobre os escombros de standards reconhecidos. Mas, observando bem, se a “ponte hermenêutica” nunca pode ser autossuficiente, esta pode de qualquer modo oferecer uma contribuição preciosa para “colocar em forma” aquilo que é desregulado, para “reparafusar” os mecanismos da globalização, reencontrando vínculos, reconstruindo contextos político-institucionais e nexos que se fragmentaram e valorizando através da argumentação o raciocínio jurídico.


    A justiça é dotada de uma consistência autônoma que não pode ser subjugada e “desconstruída” no jogo infinito das interpretações.
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    PRIMEIRA PARTE


    Jurisprudência e as fontes do direito na perspectiva hermenêutica

  


  
    1


    A jurisprudência como fonte de direito: uma evolução teórica e histórica


    Há justamente quarenta anos, Josef Esser, em um memorável ensaio que conjuga admiravelmente sutis competências técnicas que abrangem todo o espectro do direito – do civil ao constitucional, do administrativo ao penal – com uma rara capacidade de analisar o tema do fundamento nos sistemas jurídicos de civil law, enfrentava a espinhosa questão da natureza e do papel do direito jurisprudencial1. No título do ensaio, contido na coletânea organizada para comemorar o septuagésimo aniversário de Fritz von Hippel, o Richterrecht (Direito produzido pelos juízes.) era por Esser colocado ao lado do Gerichtsgebrauch (“Uso pelos tribunais.) e do Gewohnheitsrecht. (Direito consuetudinário)] Não por acaso, já que o esquema de Esser pode ser considerado emblemático, em nível máximo, da intenção de utilizar até as últimas consequências as possibilidades evolutivas trazidas pelos conceitos elaborados pela dogmática jurídica tradicional, que naquele momento reconhecia como fontes de direito, nos sistemas de civil law, somente, por um lado, o direito legal, e, por outro, o direito consuetudinário2, e isso, justamente, com a finalidade de identificar novas tarefas e novas responsabilidades na compreensão da renovação cotidiana do direito.


    Inevitavelmente hoje, há quarenta anos de distância daquele ensaio fundamental, o tema da jurisprudência como fonte de direito é posto de modo e com abordagens completamente diferentes: e o nosso discurso hodierno visa, antes de tudo, a dar consciência do relevante percurso que paralelamente às transformações reais do direito foi realizado no tema de doutrina das fontes da teoria jurídica contemporânea.


    Entre o final dos anos cinquenta e o início dos anos sessenta do século passado, em um contexto em que o juspositivismo mantém ainda uma posição muito influente, mesmo em dificuldade pelo prepotente emergir das correntes antilogicísticas da argumentação jurídica – de Toulmin a Viehweg, a Perelman –, pela reabilitação da “razão prática” e pelas propostas da hermenêutica jurídica, o direito jurisprudencial é visto exclusivamente como fonte material, mas não como fonte formal de direito. Assim, a única via por meio da qual, na área cultural alemã, pode-se justificar a difícil passagem de uma série de normas individuais de origem judicial individual a normas de caráter e de dimensão geral dotadas de força vinculante devido a sucessivos julgamentos sobre casos análogos, é aquela do direito consuetudinário3. Essa extensão da categoria de costume judiciário permite, substancialmente, reconhecer na jurisprudência a dignidade de fonte de direito. Foi Savigny o primeiro a considerar os precedentes como direito consuetudinário e como momento do direito científico: e no interior da cultura jurídica alemã têm papel bastante importante, entre os séculos XIX e XX, o influxo da Escola histórica do direito e a ideia de que o direito passa a fazer parte e se afirma na vida da comunidade essencialmente por meio da prática dos juristas. Uma ideia que, todavia, naquela cultura nunca é separada da consciência de quanto seja relevante a responsabilidade do juiz no cumprimento, no âmbito do Estado de direito, de sua tarefa institucional. Em outras palavras, cabe à jurisdição um processo institucionalizador das novidades jurídicas introduzidas por via jurisprudencial, processo este que se realiza por duas vias: o uso judicial e o direito consuetudinário judicial, em que o uso judicial representa um momento inferior, por ser menos estável e evoluído do que o direito consuetudinário. Em suma, no caso de usus fori, ou seja, quando a jurisprudência chega a revestir-se de requisitos de longa duração e de estabilidade que conduzem a um uso generalizado, constante e uniforme de uma determinada opinião, esta se transmuta em direito consuetudinário judicial, e, enquanto tal, deve ser aplicado como solução vinculante a partir do pressuposto de sua juridicidade e de sua obrigatoriedade.


    Esta, portanto, é a tese predominante na doutrina jurídica alemã dos anos sessenta do século XX4, a respeito da qual a aguda análise de Esser objetava, justamente, que a autoridade do direito de origem judicial não poderia advir de um fundamento de natureza consuetudinária, mas deveria, sim, advir de sua efetiva exatidão e da capacidade de ser conforme ao “convencimento jurídico vivo”5. Mesmo pertencendo de pleno título à melhor doutrina e à mais aguerrida dogmática jurídica, Esser constata perfeitamente que a via do direito consuetudinário nada mais é do que uma máscara ideológica – baseada não por acaso em uma ideia amplamente difundida, desde a Escola histórica do direito, na cultura jurídica alemã – com a função de ocultar uma conclusão que naquele momento histórico ainda não era possível explicitamente reconhecer, ou seja, a natureza de fonte de direito tout court do Richterrecht.


    E não só o próprio Esser constatava agudamente como, naquela tese de direito judicial como direito consuetudinário, um inconveniente não banal e não secundário fosse representado pela cristalização do direito e da jurisprudência que tal tese inevitavelmente trazia consigo – a formação de precedentes pela via do direito consuetudinário requer um período de tempo longo – e como dela consequentemente viesse preclusa, ou mesmo desaconselhada, aquela inovação que é funcionalmente essencial para a própria estrutura de fundo do direito e à sua credibilidade e autoridade6. Quando nos movemos no terreno da interpretação do juiz, mesmo salientando a relevância, para a consolidação e a segurança jurídica, da continuidade e da permanência desta última no tempo – sinal de uma tradição jurisprudencial relevante para a solidez da organização jurídica7–, é essencial reafirmar contemporaneamente a liberdade e a autorresponsabilidade do juiz na compreensão do direito e no cumprimento de sua tarefa institucional. Até prova contrária, nos sistemas de civil law os tribunais são completamente livres para interpretar todo enunciado jurídico e todo caso análogo de maneira diversa, e uma jurisprudência que modifique a opinião até então dominante deve ser em qualquer momento admitida8. O direito do juiz é sempre, em toda sua decisão, in action, em um devir contínuo que mal suporta ser “congelado” nos longos tempos de incubação necessários para produzir direito consuetudinário.


    2. Mas outro e diferente caminho, no mesmo período que estamos analisando e que na Itália via a solitária reflexão de Gino Gorla em torno ao valor do precedente judicial9, era percorrido para reconhecer substancialmente à jurisprudência a natureza de fonte do direito. Um caminho que apontava, ao contrário, para a força institucionalizante da jurisdição, essencial em um sistema jurídico desenvolvido, e fundamentalmente baseada no vínculo com o precedente.


    O principal protagonista dessa ulterior virada teórica é Martin Kriele, que em 1967 publicava um ensaio denso e inovador, Theorie der Rechtsgewinnung entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation10. O cerne desse ensaio está na evidência de que, atualmente, mesmo nos sistemas de civil law, a influência de fato dos precedentes ao orientar a interpretação e a decisão judicial é tal que se pode tranquilamente falar de uma “vinculatividade presumida”11.


    De fato, é fácil constatar como na realidade efetiva da práxis jurídica, ou seja, no momento da interpretação e da aplicação do direito, se parta dos precedentes, distanciando-se destes somente se subsistirem boas razões para fazê-lo. Com uma imagem sugestiva, no seu prefácio à edição italiana de Law’s empire, Ronald Dworkin falou a esse propósito de uma “força gravitacional das decisões precedentes”12. Essa é uma condição não contingente mas estrutural e permanente da práxis judiciária, e por isso é tarefa específica de uma metodologia do direito que pretenda compreender corretamente como funciona a interpretação judicial da lei não deixar de lado essa característica durável da prática do direito.


    De fato, o jurista que não respeitar tal regra, mesmo que não escrita, da práxis jurídica, correrá o risco, como tal, de ficar fora do jogo: se um advogado não leva em conta a orientação precedente da jurisprudência, só muito dificilmente poderá ter sucesso e, de qualquer modo, responderá por isso aos próprios clientes; as decisões de um juiz ou de um tribunal que não levem em conta precedentes essenciais de Cortes superiores poderão ser objeto de impugnação e de revisão, ao mesmo tempo em que um funcionário público que não considere importantes precedentes pode ser responsável pela violação de deveres de ofício.


    É possível reconhecer, definitivamente, que também onde não seja atribuída uma relevância formal aos precedentes, às vertentes jurisprudenciais consolidadas, estas últimos exercem de fato uma considerável influência sobre as decisões judiciais, sobre a atividade legislativa, sobre a própria atividade dos consorciados em seu conjunto. Não por outro motivo as decisões dos juízes, em particular dos juízes das cortes superiores, são invocadas como elementos respeitáveis tanto nos atos dos advogados quanto nas motivações das sentenças, e são levadas em consideração pela doutrina.


    Mas como concretamente funciona, na análise de Kriele, essa presunção de vinculatividade a favor do precedente? Se a questão submetida ao juiz se insere em um dos casos típicos a partir dos quais se formou a construção da ratio decidendi desenvolvida no âmbito judicial, ele poderá sem dúvida se servir dessa última, sem o ônus de raciocinar sobre a exatidão do resultado naquele caso específico, e lhe será garantido chegar a um resultado incontestável. Valendo-se de uma solução experimentada, a presunção a favor do precedente alivia de tal forma o juiz do ônus de renovar em todo novo caso a verificação acerca da “manutenção” da ratio decidendi, que vem a assumir nesse contexto a tradicional função da norma geral e abstrata. Pressupõe-se, de fato, que aquela conclusão tenha sido exposta à crítica, debatida e no final considerada boa. Somente quando se impõem ao juiz argumentos de força que fazem cessar a presunção a favor do precedente, ele deverá responder às questões já decididas anteriormente e retomar em exame, portanto, o contexto efetivo do caso específico13. Donde é possível observar, no âmbito crítico, que o direito não se encontra preconstituído nem mesmo no “depósito” dos precedentes, mas deve ser de tanto em tanto redescoberto e realizado à luz das novidades que o caso individualmente apresenta, e portanto com uma relação sempre nova e renovada entra a norma e o fato.


    Desse modo, tomando ciência em nível teórico de que então na realidade jurídica europeu-continental os precedentes passavam a ter uma importância quase similar àquela do âmbito anglo-americano, o esquema de Kriele, enquanto registrava a inegável evolução dos sistemas jurídicos de civil law14, minimizava, em nome de uma adesão mais pontual à realidade da práxis jurídica, as diferenças em relação àqueles de common law, e desse modo sancionava o fim da tese metodológica anteriormente dominante, de um modo hierárquico de entender o processo de redescobrir o direito, segundo o qual o direito judicial não podia ter natureza acessória e secundária em relação ao direito de origem legislativa. Por outro lado, essa importante “ruptura” teórica da tradição doutrinária dominante em tema de fontes15, graças à qual estávamos sendo orientados para uma colaboração e “subdivisão do trabalho” de produzir direito mais realista entre poder legislativo e poder decisional do juiz, contrapunha-se a uma convergência sempre mais significativa e a uma aproximação cada vez mais evidente entre os dois sistemas jurídicos, em nome, justamente, daquela vinculatividade presumida dos precedentes que os levavam a ser não mais absolutamente vinculantes como outrora nos sistemas de common law, e de fato cada vez mais influentes nos sistemas de civil law. Uma convergência e uma aproximação graças às quais, por um lado, os atos de aplicação do direito codificado adquirem um valor criativo do direito, enquanto, por outro lado, a adesão ao precedente direito de criação judicial não preclui o desenvolvimento posterior dele. O fato é que – e aqui se chega ao cerne dessa convergência de sistemas – o julgamento comparativo entre os dois casos que o juiz toma em exame, o precedente e aquele que ele deve resolver, implica sempre aspectos de comparação, de ponderação valorativa que sopese analogias e especificidades das decisões e das soluções. A comparação envolve, para ser mais preciso, a conexão do ponto de vista que é considerado de tanto em tanto essencial16. Essa atividade se situa no centro do próprio papel do intérprete, considerado mediador insubstituível entre os modelos ordenadores representados pelas regras e a sua interpretação-aplicação em situações concretas de conflito que demandam uma regulamentação17. Somente após uma atenta comparação com os precedentes, seguida de uma convincente motivação contrária a segui-los quando não os considerar pertinentes, é possível se distanciar deles, com aquilo que a jurisprudência anglo-saxônica define como overruling, e dar lugar, com a nova e diferente decisão, a uma nova cadeia de precedentes.


    Muito além das aparências que conferem às teses de Kriele um sinal de ruptura revolucionária em tema de fontes, a inovação teórica por ele proposta é esclarecida então como tentativa de readequar a teoria à práxis jurídica, mantendo-se, porém, fiel a uma característica estrutural do direito, que parte do caso individual, mas deve ir além: deve garantir igualdade de tratamento, segurança jurídica, continuidade e previsibilidade nas decisões. Ao decidir sobre o caso individual com base nos precedentes – e, portanto, no passado –, o intérprete sabe que a sua decisão se projeta no futuro e poderá, por sua vez, ser utilizada como novo precedente. A máxima de decisão individual se torna kantianamente máxima geral18, e, por isso, a responsabilidade do intérprete aumenta, trazendo como fardo o efeito de sua decisão. A partir desse momento, a norma vale no significado e na forma enriquecida recepcionada pela jurisprudência.


    A diminuição das distâncias entre os ordenamentos de civil law e aqueles de common law19 faz surgir alguns problemas específicos em um campo delicadíssimo, também este em forte transformação nas últimas décadas, em especial no que se refere às relações entre legislação e aplicação judicial: o campo do direito penal20.


    O fato de a jurisprudência ter parte no processo gerador de novas fattispecie incriminadoras, se não cria problemas nos ordenamentos penais de common law, nos quais não está presente o princípio da reserva legal como entendido no mundo continental21, é, ao contrário, tradicionalmente considerado inadmissível nos ordenamentos de civil law.


    Nos sistemas continentais, de fato, considera-se incompatível com os princípios de legalidade, da taxatividade e da reserva legal, uma contribuição “criativa” de fattispecie incriminadoras por parte da jurisprudência22, já que desse modo ficaria maculado o monopólio do legislador na matéria e não seria garantida ao cidadão uma tutela suficiente contra os abusos sempre possíveis em matéria penal.


    Essa tese tradicional, aparentemente irrefutável no seu rigor conceitual, mas – repito – muito rígida e esquemática no realçar a contraposição entre sistemas de civil law e de common law, torna-se objeto de uma interessante revisão na análise de alguns dos setores mais sensíveis da penalística contemporânea, especificamente em alguns ensaios de Giovanni Fiandaca e, em particular, na conferência que este ministrou em Perugia, intitulada “Ermeneutica e applicazione giudiziale del dirito penale”23.


    É necessário, antes de tudo, salientar como a realidade dos ordenamentos de civil law não parece, nem mesmo em relação ao direito penal, de forma alguma homogênea: existem, de fato, ordenamentos como o italiano que na sua parte geral estão repletos de definições legislativas – do dolo à culpa, à causalidade etc. –, enquanto outros ordenamentos como o alemão têm, voluntária e explicitamente, conferido à jurisprudência, mas também à doutrina, com vistas a um desenvolvimento e a uma adequação contínuos e progressivos das categorias normativas às situações de fato, um papel elaborador de institutos gerais e, portanto, efetivamente criativo a respeito do direito de origem legislativa.


    Na realidade, em ambos os tipos de ordenamento mostra-se bastante elevada a incidência da elaboração jurisprudencial, não somente no papel de despenalização, mas também como elemento produtor de novas fattispecie penais, de novas instâncias de tutela; em suma, de determinação dos pressupostos e dos limites da responsabilidade penal. Isso advém – note-se bem – de forma relativamente independente do grau de precisão e de taxatividade com que se delineia a disciplina normativa dos enunciados e dos institutos de tanto em tanto em jogo, e não obstante fique bem claro que o modo como é formulada a lei penal destina-se a simplificar, ou a complicar, a interpretação. Todas as tentativas feitas de formalizar as fattispecie penais, os processos lógicos e os argumentos que regem a interpretação penal inevitavelmente estão condenadas à falência.


    Campos inteiros da matéria penal, das regras processuais no exame das instâncias das partes, até aos julgamentos sobre os depoimentos das testemunhas, à seleção dos dados relevantes no plano da reconstrução probatória, e à própria dosimetria da pena, de fato não se limitam a um simples cálculo, dedução exata e conclusão. Implicam, por isso, uma amplitude maior de compreensão e de avaliação, uma participação ativa por parte do intérprete, que está sempre inserido em um contexto condicionante, constituído por fatores extratextuais não diretamente inferidos das fattispecie penais em si mesmas.


    Em síntese, para dizer com as mesmas palavras utilizadas por Fiandaca, três coisas se confirmam:


    i) o juiz penal também usufrui de um espaço hermenêutico, mais ou menos amplo, conforme os casos; ii) a aplicação judicial é influenciada pelo contexto, não só institucional e normativo, mas que abrange também a realidade criminal subentendida à norma; iii) no processo de aplicação atuam fatores preconcebidos, reconciliáveis à categoria – digamos assim, polivalente e ambígua – da pré-compreensão24.


    Em outras palavras, de fato não é simples “colocar rédeas” na atividade concretizadora da jurisprudência, mesmo no campo penal, realidade esta que preocupa quem, temendo uma violação do princípio de legalidade no plano da aplicação jurisprudencial, tem polemicamente falado em “descodificação jurisprudencial”25. Mas a contradição está, justamente, no fato de que esse “colocar rédeas” não é estruturalmente possível: a interpretação e a aplicação das leis penais se configuram como um processo no qual “a norma escrita parece sempre menos a única e principal categoria ordenadora da experiência jurídico-penal”. São a própria fattispecie penal, as próprias figuras típicas criminosas a possuir – como demonstrou de forma insuperável Winfried Hassemer no seu Tatbestand und Typus26 – uma dimensão hermenêutica estrutural27.


    Justamente por tratar da realidade e do modo como esta deve ser valorada e regulada, a legislação penal e os seus significados se encontram inevitavelmente sujeitos a mudanças que procedem paralelamente às mutações da realidade social, da opinião comum e da evolução da linguagem corrente. É ilimitado o número das variáveis que dizem respeito a indivíduos, coisas, propriedades, relações: devido ao fato de ter de constatar a realidade e ao mesmo tempo ter de mencionar circunstâncias reais, a norma penal é estruturalmente aberta. Desse modo, a sentença de um juiz não é univocamente legível a partir do dado legislativo, e certamente não pode se limitar a constituir o prolongamento transparente da fattispecie penal no fato, sem trazer outros conteúdos. O intérprete penal é um pesquisador da relevância do fato na sua referência funcional à fattispecie.


    Colocados à prova dos fatos, considerados na sua dimensão concreta e efetiva, os princípios de origem iluminista-liberal (legalidade, taxatividade,


    proibição da analogia28, vínculo do juiz à lei29), que compõem os ordenamentos jurídicos continentais, exigem então ser profundamente e não ocasionalmente repensados.


    Se a não univocidade das leis e a necessidade de associar as fattispecie à realidade obrigam o juiz no momento da compreensão aplicadora a efetuar uma escolha entre várias interpretações, todas legitimamente defensáveis; se a falta de completude das leis o põe perante situações em que na legislação nenhum preceito encontra conteúdo; se os termos legais e as representações da realidade nesses conteúdos (de “ser humano” a “dano”, de “internacionalmente” a “perigoso”) mudam incessantemente nos seus significados e não se deixam, portanto, formalizar univocamente, mesmo se indicam ao intérprete uma direção e um horizonte, então o vínculo do juiz com a lei, sobre o qual repousam os Estados de direito, também este inevitavelmente submetido a mediações interpretativas condicionadas pelo contexto, deverá incluir no seu interior a realidade de um juiz que decide: já que a simples dedução formal ou o sonho de meramente ser a “boca da lei” condenariam sem remédio o intérprete à paralisia decisional e o Estado à inefetividade do direito e da administração da justiça30.


    Encaminhamo-nos já de modo estável, com essa última análise relativa à revisão penal do dogma de origem liberal, que vincula o intérprete a um rígido respeito do princípio de legalidade, em um terreno que com saudável realismo registra organicamente um papel institucional sempre mais amplo e influente da jurisprudência, papel que evidentemente subentende uma declarada centralidade do momento de interpretação. Trata-se do fenômeno da assim chamada “constitucionalização” do ordenamento jurídico.


    Se por “constitucionalização” do ordenamento jurídico entendemos, com Riccardo Guastini31, o processo de progressiva penetração da Constituição no interior de todos os níveis normativos inferiores através de uma ação penetrante capaz de condicionar a legislação, a jurisprudência e a doutrina, é bom salientar como tal processo se torna sinérgico na dilatação generalizada da interpretação extensiva (nesse caso das normas constitucionais), mas também na difusão da interpretação adequadora da lei ordinária (operação que inevitavelmente implica um tipo de recurso aplicador da Constituição por parte do juiz ordinário). Aquilo que está em jogo nas decisões dos juízes constitucionais não é tanto a Constituição, mas as suas interpretações32; trata-se não apenas de “aplicar” a Constituição a situações concretas, mas de resolver contrastes que sempre dizem respeito a conteúdos e interpretações das normas constitucionais33.


    A história constitucional do século XIX, por um lado, indubitavelmente deu razão à ideia de Kelsen de confiar a um órgão judiciário a tarefa de eliminar do ordenamento as normas inconstitucionais, já que a difusão generalizada dos tribunais constitucionais fez do século XX aquele da justiça constitucional. Mas tal justiça – e aqui a doutrina pura do direito, que via a Constituição como um texto breve e essencial, na prática formado por meras normas sobre a produção de normas, e que, portanto, possuía uma ideia wertfrei, minimalista e procedimental da Constituição34, só pode ser desmentida na sua pretensão de pureza – penetra e se situa estável e organicamente dentro da política, entendida como atividade voltada a produzir e manter a convivência civil35. Paradoxalmente, em relação às teses kelsenianas, bem diferentes, no momento em que o Tribunal constitucional sanciona a nulidade da norma por ser inconstitucional, o faz, justamente, baseando sua decisão em um argumento inevitavelmente axiológico. Nas argumentações dos tribunais constitucionais está de fato inevitavelmente presente uma dimensão de princípio, que estruturalmente liga o direito positivo a um âmbito que está estreitamente vinculado com a ética e com a política. Na aplicação da Constituição, a regra geral é representada pela razoabilidade, entendida como técnica para a satisfação dos valores e dos princípios positivados no texto constitucional36 e, concomitantemente, para governar os juízos de valor expressados pelos poderes públicos, aí incluídas as Cortes judiciais.


    E não é só: na jurisprudência “viva” das Cortes constitucionais, cada decisão está sensivelmente condicionada pelos precedentes, mas se desenvolve de modo gradual, por meio de interpretações e contínuos ajustes dos precedentes37, com uma atenção que diz respeito tanto à racionalidade e à coerência da solução normativa quanto à razoabilidade como o caso em exame é tratado e, portanto, com uma estreitíssima ligação estabelecida entre o direito e o contexto social que o circunda38; a ponto de o respeitado constitucionalista alemão Peter Häberle, em seu ensaio Verfassungslehre als Kulturwissenschaft39, poder falar, referindo-se à conexão estreitíssima entre Constituição e cultura, de “comunidade aberta dos intérpretes constitucionais”40, enquanto Adrian Vermeule, rejeitando as teorias abstratas em tema de constitucionalismo, caracterizou a interpretação constitucional como “an exercise in decisionmaking under severe empirical uncertainty”41.


    Até aqui nos movemos no plano – já declarado, mas que acabou por forçar a premissa jusnaturalista de uma rígida separação entre direito e fato – da dinâmica aberta pelas normas constitucionais e do que é feito delas no âmbito jurisprudencial no perímetro delimitado pelo ordenamento interno do Estado constitucional.


    Mas a centralidade da jurisprudência é um fenômeno de tal amplitude e profundidade que já há muito tempo atravessou as fronteiras institucionalizadas sempre mais incômodas dos ordenamentos nacionais, para ir de encontro, dentro de uma rede de relações recíprocas ademais ainda informais, a variados âmbitos ordenamentais, desde o direito interno até ao direito comunitário, ao direito internacional e ao transnacional.


    O papel central desempenhado pela jurisprudência no direito internacional envolve de modo sempre mais evidente a própria evolução do ordenamento internacional, ademais antecipando a afirmação de princípios posteriormente objeto de codificação.


    O discurso diz respeito, com um diferente grau de generalidade, ao papel da Corte Internacional de Justiça (CIJ), da Corte Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) e dos Tribunais penais internacionais ad hoc, como também aos Tribunais arbitrais internacionais.


    Referindo-se justamente ao notável grau de especialização que se requer cada vez mais do juiz e que é postulado pela própria complexidade e permeabilidade que caracterizam o hodierno direito internacional, Baldassare Pastore teve oportunidade de falar, inspirando-se nas notórias teses de Luigi Lombardi Vallauri42, de um “momento jurisprudencial do direito internacional”43, enquanto Maria Rosaria Ferrarese reconheceu na mobilidade dos conteúdos constitucionais que caracteriza os hodiernos caminhos percorridos pela constitucionalização a origem desse papel sempre mais ativo desempenhado pelas Cortes nacionais e supranacionais44.


    Na realidade, o “terremoto” representado pelo maciço fenômeno da internacionalização e da globalização do direito, que vem acompanhado pela erosão das soberanias estatais e pela diminuição da importância das fronteiras territoriais, desordena e modifica profundamente os paradigmas tradicionais do direito moderno, todos baseados na dicotomia relativamente simples interior/exterior, herdados do “modelo Vestfália”.


    Quando permanecemos ancorados e, por assim dizer, “apegado” a uma visão rigidamente iluminista da separação dos poderes, o dado constituído pela progressiva expansão do papel da jurisdição, além de ser dificilmente decifrável de modo analítico, só pode ser objeto de uma valoração decididamente negativa. O direito jurisprudencial produzido seja nas Cortes internacionais seja naquelas supranacionais é visto como uma forma jurídica profundamente sinergética às tendências da globalização. De resto, como mostrou incisivamente Maria Rosaria Ferrarese, a atividade jurisdicional responde bem às exigências de “fluidez” da globalização, por sua natureza essencialmente policêntrica, e se sintoniza perfeitamente com a tendência desta última de não confiar suas próprias dinâmicas a âmbitos institucionais muito centralizados e unitários. Esta se revela muito adequada para conectar sinteticamente interesses privados e respostas públicas, particular e geral, local e global; e produz, enfim, preferivelmente o direito através de incrementações.


    É óbvio que a centralidade da jurisdição resulta nessa leitura principalmente correlacionada ao fenômeno – sem dúvida real, mas não unívoco e irreversível – do “eclipse” do Estado, de modo que, diante dos desafios da globalização, a jurisdição mostraria maior agilidade e flexibilidade institucionais a respeito das mais “pesadas” instituições de caráter representativo.


    Quando, pois, antes de ceder à nostalgia em relação à antiga solidez do Estado e à perdida compactação e simplicidade da fisionomia do direito moderno, a expansão da jurisdição torna-se objeto de uma valoração positiva, acentuam-se, ao contrário, as potencialidades racionalizantes do juízo e de sua consolidação na jurisprudência, que oferecem um ponto de referência, sobretudo diante da ineficiência e da impotência de boa parte das instituições internacionais.


    Na transformação profunda do direito internacional, na fragmentação jurídica que se verifica no interior do espaço globalizado, o momento jurisprudencial aí pode constituir além disso um corretivo em relação à tentação prepotente própria dos sujeitos fortes na arena do mercado. A interpretação se torna, então, expressão emblemática da atitude ordenadora do direito, de sua tentativa estrutural de subtrair os acontecimentos humanos à instabilidade e à insegurança.


    Querendo resumir em uma fórmula sintética a interdependência estrutural que se criou entre ordenamentos nacionais, ordenamento comunitário e ordenamento internacional45 na busca de uma nova ordem pública – às vezes europeia às vezes internacional – fundada sobre a tutela dos direitos humanos, é possível recorrer à feliz expressão de Ingolf Pernice, “multilevel constitucionalism”46. As relações entre jurisdições nacionais e a jurisdição comunitária47 se transformam em um único texto, estruturado em vários níveis, no centro do qual se encontra o Tribunal de Justiça da União Europeia,


    em condições de extrapolar das tradições constitucionais dos países membros qualquer princípio idôneo à tutela dos direitos, de reelaborá-lo, de restituí-lo aos legisladores, aos juízes e aos Tribunais constitucionais como critério prevalecente nas matérias de interesse comunitário e como auxílio interpretativo também nos diversos âmbitos de direito interno48.


    Devido à complexidade do papel desempenhado pelo dinamismo da jurisprudência do Tribunal de Justiça também no aprofundamento do processo de integração jurídica europeia – papel a propósito do qual se falou em “constitucionalização do direito comunitário”49 –, limitar-nos-emos a chamar à atenção sobre dois fenômenos específicos da atividade jurisdicional hodierna.


    O primeiro, ligado antes de tudo à tutela dos direitos fundamentais, a ponto de tornar a atividade jurisdicional capaz de influenciar o processo de “fluidificação” das fronteiras entre os ordenamentos jurídicos, é aquele da comunicação instaurada entre as Cortes. Trata-se de um tipo de “diálogo” que se instaura entre as Cortes seja em sentido vertical (entre Cortes de diferentes níveis), seja em sentido horizontal (entre Cortes de países diferentes e de mesmo nível), e que acaba por potencializar a interdependência entre diferentes ordenamentos jurídicos, que por muitos de muitas formas caracteriza a tutela dos direitos fundamentais.


    Em nível supranacional, o fenômeno diz respeito às relações entre o Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE) e os tribunais internos dos Estados-membros, entre a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) e os tribunais nacionais que aderem ao sistema de proteção regional do Conselho da Europa, entre o TJUE e a CEDH50.


    O desenvolvimento de tal “diálogo” entre Cortes, por sua vez inserível no quadro geral de uma intensificação das trocas entre juízos em nível mundial51, não deve ser simploriamente atribuído a uma genérica cessão/ perda/erosão da soberania estatal, mas pode se tornar mais compreensível se o vincularmos a algumas noções e princípios sobre os quais se vai erigindo o atual sistema de proteção dos direitos humanos, como a noção de tradições constitucionais comuns aos Estados-membros (no que concerne ao direito comunitário), o princípio de margem de apreciação, o princípio de melhor tutela. Noções, todas essas, que implicam estruturalmente uma comparação entre os diferentes ordenamentos implicados, ou melhor, entre as linhas jurisprudenciais desenvolvidas em referência a tais ordenamentos. Uma comparação que poderia, antes, ser aprofundada com vistas a reduzir o risco do “duplo standard”52; e que poderia, além disso, estruturar o diálogo em sentido biunívoco, ou seja, fazendo com que não somente o TJUE olhe a jurisprudência da CEDH, mas também que esta última leve em conta o direito comunitário e as suas exigências específicas.


    Aquilo que o teórico geral do direito pode evidenciar, além desses mesmos determinantes aspectos técnicos de “engenharia interconstitucional”, é a tendência das atuais técnicas de decisão judicial a considerar os ordenamentos como espaços abertos e comunicantes, a tendência a olhar além das fronteiras ordenamentais para encontrar princípios argumentativos ou para resolver impasse da argumentação. E o espaço europeu constitui um exemplo em que essa tendência vai-se manifestando de modo variado e intenso.


    As leituras que são oferecidas dos fenômenos do diálogo jurisdicional entre Cortes, no terreno teórico-jurídico, são de diferentes matrizes. Entre estas deve ser salientada aquela que – identificando neste um dos principais sucessos da nova configuração assumida pelo problema da legitimação do direito – ali encontra elementos em condições de subtrair a legitimação do exclusivo terreno político e de projetá-la sobre um plano em que elementos políticos, econômicos e jurídicos estão em competição53. Nessa perspectiva, “o jogo da ‘interatividade’ permite às instituições judiciárias ampliar e ao mesmo tempo delimitar seu próprio campo de comunicação jurídica: de ampliá-lo sem excessivas hesitações de caráter formal, estendendo-o potencialmente a todo o circuito das Cortes; de circunscrevê-lo em relação aos poderes legislativos54”. No âmbito de tal competição, o diálogo entre as Cortes, unido à centralidade da atividade jurisdicional, acaba por evidenciar de modo cada mais claro as dificuldades de relação com a democracia55 e com o declarar uma “falência da política” que não se mostra capaz de tomar para si a questão dos direitos como esta se propõe no contexto da globalização, em que os direitos tendem a ser apátridas, a se impor para além das fronteiras territoriais, a se afirmar e se estruturar como linguagem universal e transnacional.


    É evidente, em tal leitura, a dependência de uma específica visão da atividade jurisdicional e das suas relações com o poder legislativo e com o poder político. Obviamente, ficam dúvidas acerca do risco de incoerência ou de violação dos princípios de legalidade e de segurança jurídica, dúvidas que poderiam ser dissolvidas somente resolvendo alguns problemas nevrálgicos das relações entre tribunais internos e Cortes supra ou internacionais.


    Algo que não deve de modo algum ter sua importância subestimada é a constituição de uma “comunidade interpretativa”56 – composta por aquele tipo particular de jurista que são os juízes –, que em parte se liga a mecanismos institucionais, em parte é fruto de uma exigência evidente de regulação jurídica e em parte se baseia na autoridade da argumentação judicial. Mesmo obedecendo a diferentes instâncias de autoridade e não tendo condições de colocar um fim definitivo às discussões, esta realiza uma função importante de orientação, de crítica e de apoio às opiniões da jurisprudência, com um papel em alguns aspectos análogo àquele desempenhado em âmbito político pela opinião pública57.


    O segundo fenômeno específico que é oportuno mencionar, sobretudo devido aos aspectos de novidade, mas também de ambiguidade que apresenta, é representado pela crescente difusão de “quase jurisdições”.


    No direito global, no grandioso fenômeno contemporâneo de migração de elementos58 seja em nível horizontal entre diferentes culturas jurídicas, seja em nível vertical desde o plano doméstico até ao universal, reduz-se o monopólio exclusivo dos Estados em produzir direito – já que as normas geradas pelo plano global se impõem diretamente no interior dos ordenamentos domésticos. Cresce o papel ativo de sujeitos privados: o que se está afirmando é um gigantesco processo de privatização do direito
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