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    PREFÁCIO




    Prefaciar uma obra sempre é um ato que aglutina felicidade e responsabilidade. Esse amálgama de impressões e sentimentos muito se potencializa quando o proêmio se destina a um livro que é fruto de uma pesquisa realizada na Pós-Graduação stricto sensu da UFRN, no curso de mestrado do qual faço parte, na condição de professor do seu corpo permanente, e em área a que, historicamente, sempre me dediquei e depositei grandes esperanças, endereçadas à evolução do sistema de tutela dos direitos, confiado ao processo e à Jurisdição do Estado.




    Cresce em rigor essa missão quando todo o labor destinado à definição metodológica, o estudo sobre as fontes bibliográficas e a confecção do seu texto estiveram a cargo de um discente que é, sabidamente, reconhecido por todos, como alguém que se mostrou talhado para a trajetória acadêmica, denotando imensa sintonia com os propósitos edificantes que o curso de mestrado compreende.




    Nessa linha, a constatação se evidencia quando se observa a qualidade do que se poderia afirmar ser o produto final de todo esse empenho, resultando antes na dissertação, cujo título foi assim perorado: “Ação rescisória por questão jurídica não examinada”, apontando, a um só tempo, o gosto pela pesquisa sobre instituto clássico do processo civil – a coisa julgada - e a preocupação com hipótese específica para a sua rescisão, que se reporta ao compromisso com a segurança e a estabilidade das relações jurídicas interpessoais, que não podem ser menoscabadas, quando questão jurídica de grande relevo restou desatendida, por ocasião da apreciação jurisdicional respectiva.




    O trabalho, como enunciado, reflete uma inquietude por demais relevante, a qual pode ser expressada na seguinte indagação: qual a natureza e a que se propõe, concretamente, a ação rescisória por questão jurídica não examinada, a teor do que regra o art. 966, V, §§ 5º e 6º do CPC?




    A razão maior a infundir a indagação retrocitada, parte da ampliação que o instituto da Ação Rescisória recebeu com o advento do Código de Processo Civil de 2015, sendo de enaltecer a preocupação da pesquisa em bem pontuar a erronia presente na tentativa de separarem-se, no ponto e drasticamente, os conceitos atribuíveis às questões de fato e às questões de direito, gerando, inclusive, a possibilidade de confundir-se a espécie tratada com a hipótese aproximada de rescisória por erro de fato, a sugerir evidenciada dificuldade interpretativa e de aplicação da normatividade processual de regência.




    Mas para alcançar esse cenário, partiu inicialmente o autor da generalidade em que se situa o debate sobre a rescisória. Procurou assentar que o processo civil insere-se num modelo de garantismo constitucional para o qual, filosoficamente, concorreram leituras positivistas e pós-positivistas destinadas a situá-lo num ambiente jurídico que, na atualidade e segundo penso, o coloca sob as vestes do que poderíamos nominar de neoconstitucionalismo e de neoprocessualismo. É que avulta fixar os sentidos de discursividade e de abertura participativa que se lhe exige o período contemporâneo, sempre sopesado, por igual, com a finalidade de prover segurança e estabilidade que em seu percurso sempre se almejou.




    Nessa toada e firmando passo na última dessas premissas, elegeu o autor a análise cuidadosa sobre o sistema geral de decisões vinculantes, bem assim o arquétipo da teoria dos precedentes judiciais, forte na reflexão sobre se a Ação Rescisória poderia funcionar como alternativa aos casos em que o uso inadequado de precedentes judiciais, a sugerirem completo desacordo prático sobre o uso da doutrina dos padrões decisórios vinculantes, poderia conferir-lhe a eficácia necessária para a estabilização dos entendimentos jurisdicionais, em torno das mais diversas causas em curso perante a Jurisdição Civil.




    Com esses contornos e externando completa sintonia entre o escopo da rescisória e o primado da segurança jurídica, é que o autor, com zelo e arguta visão epistemológica, idealizou e buscou concretizar sua contribuição autoral, partindo do exame dogmático necessário sobre o instituto da coisa julgada, base sobre o qual repousa todo o exame específico a respeito da Ação rescisória, dentro, é certo, do recorte temático que bem a situa nos casos de falta de pronunciamento sobre questão jurídica relevante.




    Oferecendo aporte histórico sobre a coisa julgada no Estado Constitucional, sequencia aliando o debate constitucional e infraconstitucional sobre a coisa julgada e arremata, pontuando especificamente sobre a problematização maior de seu marco teórico, tratando de bem diferençar a coisa julgada dos precedentes judiciais, posto que a estes se cometeu a função coletiva de estabilizar a interpretação sobre temas jurídicos importantes, diferentemente daquela, cujo escopo é o alcance de um grau de definitividade do julgamento meritório inter partes, sediado na especificidade e na singularidade de cada caso concreto.




    Como resultante, o esforço para a concretização do trabalho culminou na edição de uma obra que enfrenta tema novo, que muito alargou os limites da hipótese antes tratada no art. 485, V do regime processual de 1973, passando a considerar, como bases ensejadoras ao ajuizamento da Rescisória, a não realização do devido distinguishing pela decisão rescidenda em relação ao conteúdo de precedente judicial que a fundamenta, bem assim, quando essa incompatibilidade decorreu da diferença essencial entre os fatos que compuseram a causa de pedir da demanda e aqueles que, também por suas essencialidades, informaram a construção do precedente.




    Rigoroso nessas premissas, o autor aponta com grande maestria que a violação literal de lei recebeu e recebe tergiversações partidas da doutrina especializada, as quais muito indicam que há normatividade não textual a também ensejar a pretensão de rescisão, como é de exclamar, apenas por ilustração, com a percepção da norma que, a partir do seu texto, surge com inegável informação principiológica.




    Com ser assim e partindo de reflexões condizentes com o que a bibliografia especializada, conclui o autor que das possibilidades oferecidas, a constitucionalmente mais adequada é a de que a questão jurídica não examinada representaria autêntico erro de julgamento. Com isso, a ela se resguardaria o seu sentido próprio de enfrentamento dessa espécie de omissão; jamais o intuito de torná-la remédio processual destinado à superação de precedentes, seja por assim desvirtuar-se o seu caráter finalístico, seja porque a esse desiderato concorrem os recursos, verdadeiros instrumentos voltados ao reexame de decisões, cujos conteúdos se estabilizaram com o perpassar do tempo.




    Agregando ao fim que os requisitos da causalidade e da subsidiariedade concorrem para o aperfeiçoamento teórico e prático da ação rescisória por questão jurídica não examinada, também assenta a necessidade de incluir-se a inexistência de comportamento culposo ou inércia da parte interessada no sentido de ter buscado e utilizado todos os meios de impugnação, acrescendo ainda que a decisão impugnada tenha sido proferida contrariamente à decisão sobre a qual se pediu a aplicação.




    É dizer: o leitor da presente obra diante está de um estudo responsável, completo e absolutamente sintonizado com o sentido propositivo que a reflexão acadêmica almeja. Desponta como fonte de pesquisa da mais alta estatura, já que não se conforma, pelos pontos tratados, com a simples conceituação, mas os problematiza, sistematiza e conecta com o debate constitucional, sem nunca perder de vista o endereçamento prático a que se devota um instrumento processual de induvidoso valor como a Ação Rescisória.




    Por tudo isso, parabenizo João Victor Gomes Bezerra Alencar por tão profícua contribuição e alvitro dizer que a sua construção afigura-se como a primeira dentre tantas, posto que prefigurados o valor e a profundidade do seu conteúdo, atualmente já bem caro a todos os que se propõe a refletir sobre o processo civil, com o olhar voltado para o futuro e com a consciência de que seus institutos devem servir a uma organicidade jurídico-constitucional forte, madura e comprometida com os verdadeiros escopos a que serve o Direito.




    Aos leitores, eis mais uma oportunidade enriquecedora de aprendizado e de aperfeiçoamento, a partir do estudo sobre uma obra que assume a condição de ser fonte de consulta obrigatória. Ao autor, assume a presente ocasião a finalidade de destinar todo o aplauso e todo reconhecimento deste professor, que nele enxerga mais uma semente lançada ao solo produtor das boas cepas: uma fonte dotada de um vigor próprio às doutrinas de excelência, verdadeira promessa substantiva para a difusão de conhecimento teórico a sempre nutrir com diferenciado conteúdo a Ciência Jurídica.




    Ao tempo em que é ele o destinatário das mais efusivas congratulações, valho-me também da oportunidade para externar ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, a referência de estilo, enaltecendo também o seu mérito em ter o autor no seu corpo discente, projetando-o, por toda a qualidade de sua pesquisa e de sua construção, para além das fronteiras acadêmicas ali edificadas, a fim de que alce outros voos, que certamente sua futura produção acadêmica proporcionará com o mesmo grau de relevância e de induvidoso brilhantismo!




    Que esta obra seja a primeira dentre tantas! E que o grau de densidade, correção científica e compromisso com o desbravamento de outros rumos, cuja infinitude da pesquisa e do aprofundamento reflexivo encarnam, continuem sendo o mote para que João Victor Gomes Bezerra Alencar permaneça a ocupar o lugar de destaque que a sua elaboração doutrinária de há muito já lhe assegurou!




    Ricardo Tinoco de Goes




    Doutor em Filosofia do Direito – PUC/SP




    Professor Associado da UFRN – Graduação e Mestrado




    Departamento de Direito Processual e Propedêutica


  




  

    INTRODUÇÃO




    O Código de Processo Civil de 2015 foi modificado pela Lei nº 13.256/2016. Das alterações realizadas, duas foram consideradas principais pela doutrina processual, quais sejam o retorno da admissibilidade dos recursos excepcionais para a segunda instância e a inserção na parte da ação rescisória do seu cabimento por questão jurídica não examinada.




    Essa segunda alteração, portanto, representa o objeto de estudo do trabalho. Isso porque a pesquisa se dedica a contribuir com o aperfeiçoamento teórico da ação rescisória, pois ainda não há consenso na doutrina do que se trata seu cabimento por violação à norma jurídica pela via da questão jurídica não examinada. Além disso, o referido objeto de investigação é um tema novo, ainda pouco estudado e com necessidade de amadurecimento científico, tendo em vista que o legislador inseriu na ação rescisória, através do §5º do artigo 966 do CPC, o detalhamento do que seria a norma jurídica violada que poderia resultar na utilização do instituto, sendo ela uma súmula ou acórdão em recursos repetitivos.




    Esses dois tipos de normas violadas, no entendimento embrionário da doutrina, são considerados precedentes vinculantes, nos termos do artigo 927 do CPC. Isso resulta na interpretação de que atualmente no ordenamento jurídico brasileiro seria possível ajuizar ação rescisória em caso de violação a precedente vinculante. Contudo, essa interpretação não pode ser considerada absoluta, pois na perspectiva doutrinária a ação rescisória, a coisa julgada e os precedentes aparentemente habitam planos teóricos distintos. Por isso, é necessário estudar a ação rescisória sob o prisma da teoria dos precedentes, pois a violação ao precedente é problema a ser solucionado, também, pela ação rescisória.




    Sendo assim, diante da confusão teórica causa pelo legislador entre a coisa julgada, ação rescisória e precedentes, a pesquisa apresenta como problemática a busca pelo conteúdo normativo constitucionalmente adequado para a ação rescisória por questão jurídica não examinada, valendo-se dos seguintes objetivos: identificar se a ação rescisória por questão jurídica não examinada pode ser utilizada como técnica de distinção ou superação de precedentes; se a coisa julgada, pressuposto da ação rescisória, pode se relacionar diretamente com os precedentes do ponto de vista funcional; e se, da forma vigente, a ação rescisória não exerceria a mesma função processual que os recursos.




    Para tanto, a pesquisa utiliza o método hipotético-dedutivo e aplica técnica de pesquisa bibliográfica, através da doutrina especializada filosofia do direito, direito constitucional e direito processual; e técnica de pesquisa documental, mediante estudo de decisões de tribunais brasileiros que analisaram a ação rescisória por violação à norma jurídica, bem como os debates legislativos que resultaram na construção do artigo 966, V, do CPC, seja em sua redação originária em 2015, seja nas alterações realizadas em 2016.




    Tudo isso tendo como base constitucional de estudo o artigo 5º, incisos XXXV, XXXVI, da Constituição Federal, tendo em vista que a ação rescisória está diretamente ligada a construção da segurança jurídica. Além desses dispositivos constitucionais, outros também são importantes para o estudo, a exemplo do artigo 102, I e III; e 105, I e III, os quais delimitam as competências do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, dentre elas a de julgar ação rescisória, recurso extraordinário e recurso especial, como forma de entender a participação dos tribunais brasileiros nessa nova moldura processual da ação rescisória. Ademais, o estudo sobre o acesso à justiça nesse contexto também será levado em consideração.




    Torna-se importante para a pesquisa, também, o estudo da doutrina clássica sobre a teoria da decisão judicial, a teoria dos precedentes e a teoria da tutela de direitos. Três teorias que contribuem bastante para a investigação proposta. Isso porque a doutrina da teoria da decisão judicial auxilia com os aspectos necessários a formulação de uma decisão justa em um Estado Democrático de Direito, principalmente sob o ponto de vista do processo dialógico e que legitime constitucionalmente uma decisão judicial; a teoria dos precedentes, por sua vez, apresenta os aspectos conceituais necessários para compreender se no Brasil há ou não um sistema de precedentes; e, por fim, a teoria da tutela de direitos delimita quais são os mecanismos processuais constitucionalmente adequados e como utilizá-los.




    A partir das respectivas teorias é que se pode entender melhor a estrutura do trabalho, divido em três capítulos.




    O primeiro se dedica a estudar as garantias constitucionais do processo e a segurança jurídica a partir das contribuições teóricas do positivismo e do pós-positivismo jurídico, valendo-se de autores como Austin, Hart, Dworkin e Habermas. Através desses teóricos, pretende-se entender a necessidade e o papel da fundamentação adequada nas decisões judiciais, bem como traçar as consequências em caso de ausência de justificativas que não respeitem as garantias constitucionais do processo. Ideias como decisão de autoridade, complexidade da linguagem, fundamentação a partir de princípios para casos difíceis e construção dialógica do processo representam os principais suportes teóricos utilizados para a o desenvolvimento do primeiro capítulo, importantes para edificar as bases da doutrina clássica necessárias para a investigação do problema.




    Nessa linha, a primeira compreensão destacada ajuda a entender se as decisões proferidas a partir dos precedentes formalmente vinculantes são decisões de autoridade ou não, e, sendo, se esse tipo de decisão pode ser aceito no Estado de Direito, a exemplo do disposto no artigo 1.030, I, §2º do CPC, segundo o qual caso um recurso excepcional tenha seguimento negado pela segunda instância com fundamento em precedente vinculante (acórdão proferido na sistemática de recursos repetitivos), resta ao alcance da parte interessante a interposição de agravo interno, e não de agravo em recurso especial ou extraordinário, conforme disposto na segunda parte do artigo 1.042. Julgado improcedente o agravo interno, e com o trânsito em julgado, só restará a ação rescisória como alternativa, nos termos dos §§5º e 6º do CPC.




    Isso significa que o debate voltará ao tribunal que proferiu uma decisão da qual se pretende recorrer, mitigando o acesso aos tribunais superiores e colocando nas mãos da ação rescisória, após o trânsito em julgado, a solução de um problema que ela não pode resolver. Em termos práticos, verifica-se algumas implicações processuais e constitucionais causadas pela redação em questão, quais sejam presidência de tribunal atuar na relatoria de agravo interno; tendência de inutilização de um recurso tradicionalmente utilizado no sistema recursal, sendo ele o agravo em recurso especial ou extraordinário; e ausência de mecanismos processuais de acesso aos tribunais superiores para superação de entendimentos firmados em precedentes ultrapassados, deslocando também para a rescisória mais uma oportunidade de tentativa de superação, o que parece não ser adequado.




    Ato contínuo, o estudo da decisão fundamentada por princípios ajuda a entender as alternativas que o julgador brasileiro dispõe para manter a legitimidade da sua decisão, tendo por base os preceitos decisórios estipulados na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e nas influências do civil law. O fenômeno da complexidade da linguagem contribui em igual sentido, uma vez que a interpretação das normas à luz da Constituição representa a tônica do processo contemporâneo.




    O segundo capítulo, por sua vez, é responsável, em um primeiro momento, por analisar as fontes do Direito no ordenamento jurídico brasileiro e sua compatibilidade com a teoria dos precedentes. A partir dessa análise, pretende-se identificar a posição ocupada pelos precedentes nas fontes do Direito brasileiro, bem como identificar se essa função está em harmonia com a Constituição. Identificando esse aspecto, a pesquisa busca analisar os mecanismos processuais que venham a ser utilizados no trabalho com precedentes. Em outras palavras, é a partir da posição ocupada pelos precedentes no ordenamento jurídico brasileiro que se busca analisar os mecanismos processuais compatíveis para sua utilização, sendo estudado nesse aspecto os recursos, a reclamação constitucional e a ação rescisória, com a intenção de analisar suas compatibilidades teóricas, clareza quanto a sua disposição normativa e contribuição para a coerência e integridade do sistema e segurança jurídica aos jurisdicionados. Partindo para um segundo momento, o capítulo analisa diretamente as implicações causadas pelo retorno da admissibilidade recursal para segunda instância na reclamação constitucional e na ação rescisória, bem como analisa a jurisprudência dos tribunais sobre essa nova disposição.




    Por último, o terceiro capítulo estuda integralmente a ação rescisória em seus aspectos constitucionais e processuais, como forma de se buscar as características do instituto desde o CPC de 1973 até o CPC de 2015 e suas relações com o inédito conceito de questão jurídica não examinada. Essa análise é importante para se traçar um entendimento sobre o que seria essa questão jurídica não examinada e se ela pode ser tutelada pela ação rescisória. Além disso, busca-se nesse capítulo entender a intenção do constituinte de 1988 em alçar a coisa julgada à nível de direito fundamental, ao mesmo tempo em que curiosamente não há uma disposição direta da rescisória no texto constitucional. Por fim, o capítulo questiona algumas poucas contribuições doutrinárias sobre o tema, principalmente aquela que atribui à ação rescisória a função de distinção fática e distinção jurídica, alertando que a divisão proposta pode acentuar ainda mais a confusão provocada pelo legislador de 2016 no sentido de inserir na rescisória, ação de competência originária por excelência, função exercida pelos recursos.


  




  

    1. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO E SEGURANÇA JURÍDICA NO MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO CIVIL




    A Constituição Federal de 1988 abrange em seu artigo 5º as espécies de direitos fundamentais, os quais ganharam destaque normativo pelo constituinte originário1. Para se chegar à sedimentação constitucional desse dispositivo, no entanto, foi necessário ultrapassar outras realidades institucionais relacionadas a própria construção do Estado organizado, a exemplo da definição de atuação e competências atribuídas aos poderes, principalmente ao Poder Judiciário2.




    Por isso é que para compreender estado da arte do modelo constitucional de processo vigente e sua relação com a integridade do sistema brasileiro de justiça, se torna necessário o estudo pelo presente trabalho de alguns elementos correlatos a Teoria do Estado, Escolas Científicas do Direito e a dita Constitucionalização do Processo, objetos de estudo que poderão contribuir com o recorte de conceitos e subsídios necessários ao aprofundamento do problema pesquisado.




    Dito isto, busca-se identificar as principais justificativas que levaram a inserção do direito processual no campo do direito constitucional, na perspectiva de construção constitucional do processo, bem como entender o amparo dogmático conferido às garantias constitucionais do processo3. Em seguida, dentro dessa ascensão histórica, o trabalho partirá para a análise das teorias4 que resultaram justamente desses movimentos de confluência entre o direito processual e o direito constitucional, o que permitirá um aprofundamento do estudo para a explicação dos direitos fundamentais escolhidos como objeto da pesquisa e sua disposição no Código de Processo Civil. Ao final, se estudará a relação da norma jurídica com os novos institutos processuais criados pelo CPC de 2015, oferecendo substrato científico necessário para a investigação, na próxima seção, dos institutos processuais escolhidos para o problema da pesquisa, quais sejam as decisões vinculantes e, principalmente, a ação rescisória.




    1.1 CONSTRUÇÃO TEÓRICA DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO




    Para se chegar à compreensão das garantias constitucionais do processo, é necessário partir de algumas premissas e conceitos que se confundem com a própria formação do Estado moderno, de modo a entender as principais formas de tutela de direitos existentes ao longo dos últimos quatro séculos, com destaque para as sociedades que aderiram o modelo de construção estatal com base em uma Constituição. Além disso, o estudo do direito processual civil sob a perspectiva científica ganhou notoriedade jurídica também entre as discussões realizadas no âmbito do positivismo e pós-positivismo jurídico, culminando, de forma mais recente, no fenômeno denominado pela doutrina de constitucionalização do processo, representando, em conjunto, aspectos que apesar de sua importância doutrinária, merecem aprofundamento teórico pela pesquisa, principalmente no que tange as críticas quanto a alguns conceitos consolidados nesse período.




    1.1.1 ELEMENTOS DE FORMAÇÃO DO ESTADO E SUAS RELAÇÕES COM O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO PROCESSUAL




    O ponto de partida para a análise proposta é aquele apontado pela doutrina constitucional de que se tem primeiro uma sociedade para, em seguida, ocorrer a construção do Estado. Exemplo disso é perceptível através do declínio do feudalismo e ascensão da burguesia liberal, em meados dos séculos XVI e XVII, culminando na formação do pensamento político ocidental e nos ideais de construção do modelo de Estado5 que, do ponto de vista jurídico, representa a institucionalização do poder, ou seja, a sujeição do poder ao Direito6.




    Essa sujeição, no entanto, teve na teoria da separação dos poderes a sua base para desenvolvimento. Com origem no pensamento de Montesquieu, se contrastou com o regime absolutista predominante até então e influenciando, posteriormente, a formação dos Estados de Direito. Predominava, naquele contexto, a sujeição dos súditos ao Soberano, de modo que após a Revolução Francesa (1789), com construção teórica e utilização prática do princípio da legalidade e tripartição das funções de Estado, percebeu-se a independência e especialização das funções públicas7. A criação do Estado mediante um documento escrito que estipulava os direitos individuais básicos (critério material) e os aspectos formais das garantias de tais direitos (critério formal), representavam a tônica do Estado Liberal, rompendo com a estrutura monárquica vigente. É por isso que a doutrina passou a conceber o Direito Constitucional como o ramo do direito especializado em estudar as normas e instituições fundamentais do ordenamento político8, e jurídico9.




    O aprofundamento da inserção do texto constitucional entre os campos jurídico e político só veio a ganhar corpo doutrinário após o período em questão10, de modo que as discussões a respeito do papel do Poder Judiciário dentro dessa nova configuração de Estado ganharam notoriedade entre os séculos XIX e XX. Em outras palavras, com a sedimentação da divisão dos poderes e suas funções típicas, pautadas no conteúdo da Constituição, começou-se a debater a aplicação e conformidade dos ideais liberais com o a atividade jurisdicional, dando ensejo a reflexões importantes acerca das garantias constitucionais do processo.




    Foi nesse cenário, portanto, que o direito processual passou a ganhar notoriedade científica, com indícios de formação anteriores à época em questão, ou seja, o estudo da relação entre as partes e o juiz no âmbito da tutela constitucional remonta a períodos anteriores à formação do Estado moderno11. Isso porque ao longo da Idade Média e, principalmente, no Estado Absolutista, é possível constatar aspectos históricos fundamentais para a atual compreensão do processo como mecanismo de tutela de direitos.




    Ainda no Império Romano, com destaque para o Corpus Juris Civilis12, se tinha as primeiras noções legislativas de direito material, de modo que no início da Idade Média, após o fim do período romano com a invasão dos bárbaros, ocorreu a fragmentação do poder anteriormente concebido em Roma e passou-se a ter na prática a aplicação dos costumes legais13, característica social do povo bárbaro. Dessa forma, a legislação durante a baixa Idade Média exercia um papel secundário, sob a perspectiva de que o direito existia independente de comandos emanados por autoridade competente. Entretanto, ainda nesse período, o direito processual começa a ganhar notoriedade de investigação a partir do ordo iudiciarius, entendido como o cerne do processo civil medieval, de caráter público, argumentativo e extra estatal, atrelando ao campo da ética e da retórica14.




    Com o fim da Idade de Média, foi possível observar as primeiras experiências do Estado moderno através de uma ruptura política, social e jurídica com a antiga ordem, pois nesse novo período existia, em um primeiro momento, a percepção de que a função legislativa exercia controle sobre função executiva. No entanto, tais experiências começaram a ganhar contornos diferentes com a criação do Estado absolutista, o qual, invertendo a ideia inicial do período em questão, passou a representar o monopólio do poder do Estado nas mãos do rei, compreendido como titular de um poder direto e ilimitado que concentrava todas as funções do Estado, inclusive a jurisdição15.




    A forte presença do soberano no campo jurisdicional, com reflexos diretos no procedimento de condução dos conflitos, teve grandes impactos na ordem estatal subsequente, marcada pela desconstrução da atividade exercida pela lei no período anterior. Em termos práticos, se tem a formação do Estado liberal como marco da queda do Estado absolutista, anteriormente enxergado como “inimigo público”16. Em razão disso, surge ao final do século XVIII um período marcado pela delimitação dos poderes do Estado diante do protagonismo institucional conferido à legislação, a qual reduzida unicamente ao seu sentido formal poderia, no entendimento vigente, garantir a liberdade individual. Dessa forma, havia o predomínio da teoria da interpretação denominada formalista ou cognitiva, segundo a qual o julgador deve afirmar as palavras da lei, ou seja, interpreta para afirmar o que está implicitamente e exclusivamente contido no texto legal.




    Com a rígida delimitação das funções dos poderes, a magistratura sofreu impacto considerável nesse regime de transição, cuja atuação estava estrita ao texto da lei, não sendo permitido outro tipo de interpretação que não fosse a literal, de modo a associar a liberdade política, expressa através produto do trabalho do legislativo (lei), à certeza do Direito e à segurança jurídica. Utilizando da compreensão, portanto, de que a decisão judicial estava reservada ao exato sentido do texto legal, o único instrumento apto à prática decisória era a sentença declaratória, uma vez que eventual condenação correlata à constituição de direitos, necessitando da tutela executiva para produção de efeitos na prática, tais atos executórios estariam sob a responsabilidade do Poder Executivo; ou seja, diante da desconfiança que se tinha com o Poder Judiciário, era de responsabilidade do Poder Executivo praticar atos de expropriação oriundos de decisões judiciais, o que justificou a separação das fases processuais de conhecimento e execução17.




    Desse protagonismo conferido à legislação nasce o amadurecimento científico do Direito, mas principalmente no direito processual civil durante o século XIX. Uma das grandes referências acadêmicas do direito processual civil nesse contexto são as obras de Von Bülow, que inicialmente se debruçaram sobre os pressupostos processuais18. Nesse sentido, as primeiras percepções sobre o direito de ação giravam em torno da compreensão de que a ação é um direito individual, ou seja, de ordem privada e a ser exercido contra um adversário processual apto a satisfação da tutela do autor. Em outras palavras, não seria o Estado o responsável pela prestação da tutela pleiteada, o qual atuaria apenas na condição de verificador do procedimento. A partir dessas ideias iniciais é que a obra de Von Büllow começa a se desenvolver, alertando a comunidade científica para a expansão do conceito e da função do processo, que não poderia ser reduzido a uma mera marcha processual, mas, sim, ampliado à formação daquilo que ele denominou de relação jurídica processual, formada entre os sujeitos envolvidos no conflito e o julgador, culminando em uma relação jurídica de direito público com sujeitos, objeto e requisitos constitutivos próprios, ou seja, precedida de pressupostos processuais específicos. A doutrina contemporânea destaca que foi a partir desses primeiros estudos sobre os pressupostos processuais e a relação jurídica processual que se tornou possível o aprofundamento teórico sobre o conceito de jurisdição, ação, defesa e processo19.




    Nesse sentido, passou-se a questionar qual seria então o papel da jurisdição20. Seria papel da jurisdição, por exemplo, exercer função criativa de direitos ou função restritiva de reconhecimento de direitos preexistentes na lei? Reconhecendo a primeira, estaria a compreender que o direito do caso concreto, formado a partir da interpretação do texto (norma), seria produzido mediante a atividade conjunta entre os poderes Legislativo e Judiciário. Já a segunda função representava o objetivo da função legislativa e jurisdicional, de modo que as cláusulas gerais contidas no texto, por exemplo, teriam aplicabilidade direta aos indivíduos mediante uma declaração do juízo quanto à existência ou não do direito pleiteado no texto21. Para Von Büllow, no entanto, a compreensão em questão passaria pelo estudo da tese da unidade do ordenamento jurídico, de modo que em virtude do caráter abstrato da legislação o Direito se torna produto do processo, ou seja, a lei seria um elemento de caráter generalista apto a proporcionar transformação do seu conteúdo através sua aplicação ao caso concreto mediante o processo. Em termos práticos, na visão do autor o direito de uma pessoa passaria a ser formado a partir de uma norma de sentido incompleto contido na legislação e teria na sentença, como resultado do processo, a sua consumação específica, ou seja, complementando a norma e criando o direito do caso concreto22.




    O direito processual então, antes visto como inexistente, começa a esboçar traços próprios a caminho de sua afirmação como ramo científico do Direito. Isso porque nas lições de Ivo Dantas, a precisão terminológica dos conceitos de determinado ramo do conhecimento são fundamentais para avaliar a densidade científica desse ramo. Isto é, passa a apresentar maturidade científica a partir da precisão da sua construção histórica, definição de seus conceitos basilares, delimitação do objeto de estudo e definição de princípios e métodos de análise próprios. Por isso é que o referido autor, refletindo conjuntamente com os ensinamentos de Dinamarco, sustenta que se mede o grau de desenvolvimento de uma ciência a partir do refinamento, maior ou menor, do seu próprio vocabulário23. É justamente nesse sentido que o direito processual civil se desenvolve, ou seja, ganha corpo acadêmico a partir das reflexões sobre ação e relação jurídica processual propostas por Von Büllow e avança em um maior espectro de análise com Calamandrei e Carnelutti.




    Ambos os estudiosos, apesar de divergências de compreensões, tinham premissas em comum, principalmente aquela voltada para compreensão da atuação jurisdicional como função complementar necessária para produção do direito subjetivo. Calamandrei, dessa forma, acreditava no papel transformador da atividade do julgador, ao transformar uma norma geral e abstrata em comando real com efeitos práticos, ao passo que Carnelutti desenvolveu seu raciocínio a partir da construção do escopo do processo, ou seja, o objetivo do processo seria a justa composição da lide diante da incapacidade da lei, por si só, regular conflito de interesses particulares24.




    Nesse sentido, a obra de Calamandrei é marcada pela análise de problemas processuais concretos em busca de sedimentação de conceitos e sistematização dos institutos do processo civil25. Uma de suas importantes contribuições foi na busca pela definição objetiva dos princípios processuais, passando a definir como os principais o dispositivo, inquisitório, oralidade e adaptação do procedimento26. Em termos práticos, Calamandrei observava o processo como um jogo27, dotado de objetos e princípios próprios aptos a nortearem a prática dos atos processuais cujo produto é a sentença, a qual na visão do autor não é ato automático de mera subsunção da lei ao caso concreto, mas sim resultado do conflito entre habilidades técnicas processuais. Por essas razões é que na visão de Calamandrei o processo, tendo como base o princípio da dialeticidade, apresentaria um caráter agonístico, isto é, a civilização dos conflitos travados agora com argumentos em vez de espadas.




    Carnelutti, por outro lado, ao tratar da justa composição da lide, dialogava com Calamandrei na busca de aperfeiçoamento da teoria unitária do ordenamento jurídico, mas através de um prisma diferente, com foco na instrumentalidade pública do processo; ou seja, Calamandrei tratava da relação jurídica processual sob a perspectiva do princípio dispositivo, em relação ao que as partes podem dispor ou não; ao passo que Carnelutti reconhecia a função criativa da jurisdição ao compor o litígio, ou seja, a jurisdição teria como função exclusiva de composição da lide, a qual passava a ser compreendida a partir da existência de pretensão, resistência e interesse, pois, do contrário, haveria a jurisdição voluntária28. Por isso é que a relação jurídica processual, na visão de Carnelutti, detinha um conceito estático, ou seja, a sua formação dependia da manifestação da vontade dos litigantes (pretensão e resistência)29.




    Em sentido diverso, Chiovenda e Liebman desenvolveram seus estudos sobre a teoria dualista, sob a perspectiva de que o objetivo do processo seria analisar o conteúdo da lei, negando à jurisdição a função criativa do caso concreto defendido pela teoria unitária, a qual, na visão dos precursores da teoria dualista, poderia trazer impactos negativos ao ordenamento jurídico, sobretudo nas funções exercidas pelos poderes constituídos. Para Chiovenda, em resumo, o escopo do processo seria a atuação da vontade concreta da lei, ao passo que Liebman, em sentido muito semelhante, se debruçou sobre a função jurisdicional ao concluir que a jurisdição não é a responsável por produzir o direito30.




    Chiovenda, na visão da doutrina processual, representa um marco teórico da época de transição entre os séculos XIX-XX31, período em que o processo liberal começou a perder prestígio acadêmico diante de sua pouca sistematização científica, sendo o grande responsável por sistematizar definitivamente princípios, regras e objetos próprios do estudo processual. Dessa forma, o processo aos poucos deixou de ser visto como uma ferramenta negocial disponível de solução de controvérsias (direito privado) e passou a ser concebido como um instrumento de natureza publicista de pacificação social (direito público). Nessa mudança de concepção é que Chiovenda vai sustentar que a jurisdição é um monopólio do Estado e que o julgador, representante do Estado, deveria ter uma postura mais ativa na condução do processo; ou seja, não estaria o Estado preocupado com o objeto litigioso, mas sim em imprimir efetividade a sua solução como forma de atender ao anseio social32 de pacificação dos conflitos. É por isso que a lei, na teoria dualista, exerce função pública33.




    Liebman34, aluno de Chiovenda, foi o responsável por promover o aprofundamento teórico do dualismo processual diante da sistematização das condições da ação. Nesse sentido, passa Liebman a entender a ação como um direito subjetivo conexo a uma pretensão material, conexão essa verificada pelas condições da ação. Leciona que o direito de ação teria natureza constitucional, face a sua generalidade e ausência de influência para o resultado do processo, se resumindo a fundamento ou pressuposto para o início da relação jurídica processual. Por isso é que, na visão do autor, a jurisdição sobre um caso só se encerrar mediante a prolação de uma sentença de mérito, utilizando das condições da ação como ferramenta de intersecção entre o direito processual e o direito material35.




    Neste diapasão, a busca pela construção científica do processo passa, ao final, pelo reconhecimento da importância dada, à época, ao direito público em relação ao direito privado, fato este apontado pela doutrina como passo para a fundação do direito processual científico e sistemático36. Isso porque a discussão dogmática entre os autores destacados representa, em suma, a transição do Estado liberal para o Estado social37. As características de cada período foram refletidas no modelo de Estado vigente e, consequentemente, no modelo de processo que se pretendia construir. Tanto em um como em outro é possível se perceber a dicotomia entre maior ou menor poder conferido as partes ou ao julgador, bem como a modificação na função exercida tanto pela jurisdição como pela legislação. Isso é reflexo justamente das concepções de Estado que se tinha durante esse período de transição, culminando, mais a frente, no Estado Democrático de Direito, por meio do qual houve a busca pelo equilíbrio das duas experiências anteriores, ambas com seus aspectos positivos e negativos38.




    Dessa forma, é possível constatar a relevância dos modelos de Estado para o estudo do direito processual civil. Afinal, quando se trata de processo, é natural que se busque o aprimoramento da função do Estado nessa seara, até porque o Poder Judiciário é parte integrante de todo esse conjunto, principalmente diante do princípio da inafastabilidade da jurisdição contido no artigo 5º, XXXV, da Constituição Federal. É por isso que, contrapondo-se à dicotomia privado versus público, vigente ao longo dos períodos estudados, o Estado Democrático de Direito busca o equilíbrio entre autonomia privada e autonomia pública, ou seja, propõe a pensar a formação do espaço público sob a perspectiva democrática, com vistas a produção legítima do Direito39. Diante desses aspectos, surge a teoria geral do processo como ramo científico apto a estudar os aspectos dogmáticos e práticos do direito processual civil, responsável por analisar seus elementos fundamentais, sendo eles a jurisdição, ação, defesa e processo, de modo que sua nova concepção de processo gira em torno de não mais o conceber como um instrumento ou monopólio do Estado40, mas sim, apenas mais uma alternativa apta à solução de conflitos41.




    1.1.2 INFLUÊNCIAS E CONTRIBUIÇÕES DO POSITIVISMO E DO PÓS-POSITIVISMO JURÍDICO PARA O DIREITO PROCESSUAL




    Como analisado na seção anterior, o estudo do direito processual sempre esteve interligado com o desenvolvimento das funções de Estado, com foco no aprimoramento da jurisdição. Entretanto, em dado momento dos períodos de transição investigados, a análise em questão não estaria voltada apenas para aspectos de Estado, mas sim para algo maior, qual seja a busca pela compreensão do Direito como fenômeno científico. O que se tinha era a busca da sistematização do direito processual como forma de torná-lo um ramo do direito autônomo frente ao debate clássico do direito de ação. Esse foi um início para algo que posteriormente veio a tornar a discussão do Direito mais complexa, focando em construções dogmáticas mais específicas, a exemplo da norma jurídica. Nesse sentido, portanto, os pilares do positivismo e do pós-positivismo jurídico se tornam necessários ao presente estudo, com o objetivo de se identificar as mudanças de concepções e sob quais pilares estão fundamentados os elementos sustentadores do direito processual contemporâneo.




    Como ponto de partida, a transição científica do século XVIII para o século XIX representa o início mudança de concepção em questão. Isso porque com a formação das bases do sistema jurídico positivo no final do século XVIII, a corrente jusnaturalista começou a perder força nos debates acadêmicos em virtude de não se conectar a algum tipo de fonte jurídica positiva42, principalmente diante do fortalecimento da Escola Histórica do Direito, apontada pelos acadêmicos como a grande responsável pela sistematização científica do Direito através de uma metodologia de abordagem histórica. Para tanto, Ferraz Júnior aponta que, na visão de Savigny, não se questionava como o Direito está na História, mas, sim, como o Direito tem, ou poder ter, sua essência formada por elementos históricos (temporalidade histórica). Tal compreensão sofre influência dos ideais positivistas que, pautados nas concepções de Auguste Comte, passa a centralizar a investigação científica nos fatos43.




    Dessa forma, o reducionismo, ou seja, a compreensão do fenômeno jurídico restringida à norma e ao sistema no qual ela está inserida, representou uma das principais características do positivismo jurídico44. A justificativa para tanto se pautava na necessidade de segurança jurídica para a sociedade burguesa em ascensão, tendo em vista a fragilidade da lei e das instituições sociais durante o absolutismo, buscando, assim, a estabilidade do Direito através do estudo da lei positiva – ao longo de todo o século XIX. Dessa premissa, surgem outras que indicam as bases do pensamento científico do positivismo jurídico, sendo eles a exclusividade do estudo do Direito ao direito positivo, análise de conceitos como validade e vigência, investigações de um sistema jurídico fechado afastado de questões éticas, políticas e sociológicas e busca de solução para eventuais lacunas que surjam nesse sistema, marcados pelo caráter lógico-formal da construção e da subsunção da norma45.




    É levando em consideração tais elementos que Lenio Streck chega a definir o positivismo como sendo uma postura científica de análise de fatos, ou seja, a investigação ou interpretação da realidade só pode se desenvolver sobre aquilo que seja definível mediante um experimento científico, e não algo abstrato que esteja fora da realidade. Trazendo para o Direito, o autor descreve o positivismo jurídico ao dividi-lo em duas fases, sendo a primeira marcada pelo apego à legislação (positivismo legalista), e a segunda marcada pela norma como produto da interpretação como forma de tentar se resolver o problema da incompletude e indeterminação do Direito (positivismo normativista)46.




    Para o autor, no entanto, o maior problema do positivismo jurídico é a discricionariedade da decisão judicial. Isso porque o positivismo não é sinônimo de legalismo, mas, sim, de uma corrente científica que busca estruturar sistematicamente o Direito ao separar da moral – caráter da neutralidade descritiva do Direito. Além disso, a tradição jurídica positivista, em sua maior parte, se preocupou mais com o arcabouço jurídico do que com a decisão judicial em si47. Em outras palavras, o positivismo jurídico não se debruça, em sua essência, sobre a decisão judicial ou a atuação do julgador, como, por exemplo, se preocupavam os legalistas da Escola de Exegese. Se torna fácil a percepção de tal panorama quando, na busca pela construção de um sistema jurídico fechado, os positivistas identificam a impossibilidade para tanto, resultando em um problema: como decidir quando não há lei? Diante da incompletude, os positivistas passaram a defender a discricionariedade como forma de solução do problema48. Ao passar para o pós-positivismo, no entanto, é necessário estudar os principais pensadores do positivismo jurídico, tais como John Austin, Hart, Jospeh Raz e Hans Kelsen, associados aos debates travados pela Escola Analítica e pela Jurisprudência dos conceitos.




    O debate inicial, dessa forma, parte da questão da incompletude do ordenamento jurídico. Esse tema começou a ser tratado de forma embrionária ainda na Escola de Exegese, precedida do pandectismo, movimento jurídico alemão que compreendia a legislação como produto da história de um povo, responsável exprimir a racionalidade do legislador, ocupando um espaço social denominado pela doutrina de intermediário entre a Escola Histórica e a Escola da Exegese. Sedimentado o espaço para o apego à legislação, a Escola da Exegese passa a defender a completude do ordenamento jurídico, ou seja, eventuais lacunas legais seriam resolvidas pelo próprio sistema49.




    Em paralelo, a Escola Analítica liderada pelo pensamento positivista de John Austin, passa a aprofundar a construção do positivismo jurídico iniciada anteriormente pela Escola da Exegese, mudando, todavia, o centro da investigação. Se na Escola da Exegese o foco era no legislativo como forma de se garantir segurança jurídica, na Escola Analítica as atenções se voltam ao poder do soberano. Por isso é que Austin creditava ao soberano a salvação para a segurança jurídica e ao propor um sistema jurídico baseado em comandos estatais coercitivos, pautado em sanções em caso de possíveis descumprimentos. A base desse sistema proposto pelo autor seria uma Constituição sociopolítica fundada no poder, comando, obediência e utilitarismo, fazendo com que o Direito se tornasse um verdadeiro instrumento de governo50.




    Com efeito, tratava-se de uma teoria imperativista, a qual enxergava, descrevia e reduzia o Direito a um comando estatal emanado pelo soberano, resultando em sanção em caso de descumprimento, assim construída com o objetivo de afastar as normas jurídicas das normas sociais, morais e divinas. Nesse sentido, a doutrina aponta a influência de Hobbes e Bentham nos escritos de Austin, culminando, como legado, em um pensamento dominante tanto no positivismo jurídico quanto nas discussões a respeito da natureza do Direito51. Nesse sentido também se destaca a escola da Jurisprudência dos Conceitos, responsável ainda no século XIX pela superação do jusnaturalismo e, consequentemente, pelo fortalecimento do formalismo jurídico e da subsunção como técnica dominante da racionalidade interpretativa52.




    Em continuidade a linha teórica analisada, Hart vem a divergir de Austin quanto a definição do conceito do Direito. Para Austin, como visto, o Direito seria um comando dado por soberano sob ameaça de sanção, ao passo que para Hart o Direito seria um sistema de regras, assim definido em sua clássica obra O Conceito de Direito. Nesse sentido, o autor desenvolve seu raciocínio a partir de uma teoria analítica, por meio da qual o sistema proposto seria composto de alguns poderes conferidos ao Estado (competências), quais sejam o poder de modificação de regras, poder de aplicação de regras e critérios de validade do Direito. Assim, através das normas primárias, secundárias e de reconhecimento, Hart entendia a complexidade do fenômeno jurídico como um sistema de regras que se conectam em virtude da textura aberta do Direito, chegando até a justificar a utilização da discricionariedade judicial na decisão de casos difíceis53, entendimento este bastante criticado posteriormente por Ronald Dworkin.




    A justificativa para o sistema proposto seria a própria linguagem e sua indeterminação no campo jurídico. Nesse contexto, Hart reconhece a limitação que o legislador tem frente a linguagem a ser utilizada na produção legislativa, visto que não há como precisar e antecipar todas as possibilidades fáticas que venham acontecer no futuro. Por isso é que o autor reconhece a importância da atuação complementar do jurista como forma de se buscar maior alcance do texto. Diante de tais premissas, Hart afirma que a incompletude não é do Direito, mas sim da linguagem, resultando na imperfeição legal de estipular condutas futuras e influenciando na possibilidade de diversas interpretações para a prescrição legislativa. Desse conduto, Hart passa a defender que o silogismo não teria mais aderência ao sistema jurídico diante da textura aberta constatada, pois, ao contrário, o silogismo pressupõe a crença em um sistema fechado e completo. Em outras palavras, o autor leciona que se argumentos jurídicos e decisões judiciais desenvolvidas para casos complexos devem utilizar da racionalidade, esta não poderia ser a racionalidade do silogismo, pois as premissas da norma podem apresentar grande vagueza que, aplicada ao caso concreto, corre o risco não se adequar em seus exatos termos54.




    Trazendo a questão da textura aberta para as fontes do Direito, Hart passa a analisar aquelas que na sua visão seriam as principais, quais sejam as leis e os precedentes, aduzindo, nesse contexto, que a lei faz uso máximo de palavras gerais e classificações, ao passo que em sentido contrário os precedentes o fazem uso mínimo. Ao tratar de ambas, ele tem como fator comparativo a regulação, por exemplo. Na legislação, diante de seu caráter geral e abstrato, a codificação de padrões gerais de conduta mediante antecipação ou previsibilidade de fatos, Hart a compreende com maior potencial de incerteza. Isso não exclui, na visão do autor, os problemas decorrentes do precedente no contexto em análise, ou seja, que os precedentes poderiam contribuir para um maior cenário de certeza na linguagem das fontes, pois na visão dele o stare decisis e a própria construção da ratio decidendi, denotam, também, grande incerteza e imprecisão na formulação de significados. Hart, como positivista, teme que o significado do Direito fique reduzido ao entendimento dos tribunais55.




    Ainda nesse cenário da linguagem aplicada ao Direito, outro autor com contribuição na seara do positivismo jurídico foi Joseph Raz, conhecido também por suas críticas às ideais de Hart, principalmente no que tange a aplicação da racionalidade no mundo jurídico. Para tanto, Raz passa a investigar a natureza e os efeitos das normas obrigatórias, as quais seriam aquelas emanadas de autoridade e de cumprimento imediato. Suas críticas, então, são direcionadas para aquelas teorias que ele denomina como concepção simplificada da prática da racionalidade. Como premissa, Raz enxerga a razão como motivos para o agir, de modo que, em sua visão, as teorias que trabalham com essa perspectiva sugerem como solução para o conflito de razões o sopesamento, devendo prevalecer aquelas apontadas como “mais pesadas”. Em outras palavras, na dúvida sobre qual razão seguir, segue aquela mais importante. Contudo, seguir por esse caminho, aplicando ao Direito, pode resultar em alguns problemas na visão de Raz, sendo os principais a definição de conceitos e os efeitos práticos da autoridade56.




    Nesse sentido, o autor entende que a concepção simplificada na solução de conflitos não se utiliza adequadamente do raciocínio prático, principalmente nas questões que envolvem ordens e obrigações. A exemplo da ambiguidade e daquilo que ele denomina de “sentimentos conflitantes”, configuradas no conflito entre uma determinada obrigação emanada de uma ordem e a vontade de quem deve cumprir. É verdadeiro conflito entre o que se deve fazer e o que o agente acharia melhor se feito, de modo que a concepção simplificada, então, se mostra incompatível com a noção de autoridade proposta pelo autor57.




    Visando apresentar uma solução para o problema, Raz empreende uma nova forma de compreender o choque entre razões para a tomada de decisão, focada na construção da necessidade de obediência de uma ordem. Para tanto, o autor cria dois tipos de razões, sendo elas a razão de primeira ordem e a razão de segunda ordem, de modo que para a teoria dele as razões de segunda ordem devem sempre prevalecer sobre as razões de primeira ordem. Isso porque apenas as autoridades legítimas seriam capazes de emanar razões para as ações de terceiros, resultando na conhecida autoridade ou prática como fato, posteriormente contrastada com a prática como racionalidade. Em outras palavras, a prática como fato sugere o seguimento a comandos, independente de juízo de valor (certo ou errado, justo ou injusto), ao passo que a prática como racionalidade indica a construção de critérios que tornam a ação correta ou incorreta58. Por tais motivos, pode-se perceber que a teoria de Raz sobre o Direito não trata diretamente de uma obediência irracional ao Direito, mas, sim, propositiva sobre as bases de sua legitimidade59, ou seja, tal teoria contribui para a reflexão sobre os fatos, em que as pessoas que reconhecem um sujeito ou instituição como sendo detentoras de autoridade passam a lhe dar legitimidade e, portanto, passam a seguir seus comandos60.




    Ainda dentro do contexto positivista, há que se destacar a contribuição de Hans Kelsen de base normativista para uma proposta de sistema jurídico. Sua premissa seria a construção de um método jurídico que proporcionasse autonomia científica ao Direito, em paralelo aos estudos desenvolvidos pelas ciências naturais. Para tanto, seria necessário diferenciar os elementos jurídicos dos não jurídicos mediante utilização da imputação normativa para se estabelecer o produto da ciência jurídica, a qual seria distinta das ciências naturais que se utilizam da causalidade. Para o autor, a norma seria o início e o fim do sistema proposto61.




    Pautado na normatividade, Kelsen toma como base de seu sistema o critério da validade. Uma norma válida não guarda relação com análise de verdade ou falsidade, mas sim com procedimentos do sistema que a tornem existente e válida para o mundo dos fatos62. O fechamento do sistema proposto63 se realizaria através da norma hipotética fundamental, em que a validade da norma inferior seria extraída sempre com base na norma superior. Apesar das críticas da doutrina quanto a natureza dessa norma fundamental64, Kelsen destaca sua importância para afastar justificativas metafísicas na construção do sistema jurídico, uma vez que é partir dela que as outras normas buscaram sua validade. Estas, então, não representam mera vontade do legislador, mas sim matéria prima de trabalho do jurista, que a tomará como base para interpretação e produção da norma individual. Em outras palavras, partindo da premissa de que a norma estará sempre sujeita à interpretação, é que as normas individuais serão criadas a partir da interpretação de normas gerais. Por tais motivos é que na visão de Kelsen a ciência do Direito tem por objetivo descrever o sentido e alcance das normas, através daquilo que ele denominou de interpretação autêntica, com o objetivo de sempre se buscar o sentido mais adequado ao caso concreto65.




    Portanto, o positivismo jurídico dentro de suas várias vertentes e correntes construídas por seus pensadores, os quais se destacaram para a temática do trabalho apenas alguns deles, representou o início da construção de uma teoria científica do Direito. É inegável que, apesar de algumas dessas ideias não se harmonizarem com a percepção jurídica contemporânea, a semente para compreensão do atual e complexo fenômeno jurídico foi plantada na transição entre os séculos XIX e XX66. Mesmo assim, outras questões instigantes começaram a tomar espaço no debate jurídico, principalmente aquelas voltadas para a decisão judicial, participação dos sujeitos na relação jurídica processual e influência no Direito de outros ramos do conhecimento, mormente a filosofia, sociologia e sobretudo a política.




    É justamente nessa mudança de chave que surge o pós-positivismo jurídico67. A corrente pós-positivista surgiu no século XX com o objetivo de demonstrar as contradições epistemológicas do positivismo clássico, principalmente com críticas para a crença de que as ciências exatas deveriam ser encaradas como modelo para os demais ramos científicos. Trazendo para o Direito, o pós-positivismo representou uma corrente de questionamentos ao formalismo excessivo e isolamento da ciência jurídica às questões tidas como externas, dentre elas a moral e a política68. Foi a partir da dimensão pós-positivista que temas como lacuna, vagueza e ambiguidade dos sistemas jurídicos passaram a ganhar maior destaque nos debates acadêmicos, dentro de uma perspectiva de racionalidade sistêmica69.




    Tendo a linguagem no centro do estudo, as ideias do pós-positivismo ganharam contorno semelhante ao que Eros Grau contemporaneamente atribuiu de caráter alográfico do Direito70. A denominada interpretação criativa da norma passou a representar o novo objeto de estudo da corrente em análise, influenciando posteriormente na construção das bases da hermenêutica constitucional, com o fito de se construir uma visão democrática da justiça71. Entretanto, antes de se chegar a este momento jurídico, outros aspectos do pós-positivismo jurídico se mostram importantes para análise.




    Dentre tantas críticas realizadas pelos seguidores do pós-positivismo jurídico, uma das que mais se destacam para o estudo do direito processual é o distanciamento dos ideais positivistas para a decisão judicial, principalmente nos casos difíceis, cuja solução apontada pelo positivismo seria a discricionariedade72, sem investigar a presença de elementos morais ou políticos na tomada de decisões complexas. Nesse contexto, o fenômeno jurídico deixa de ser reduzido a um sistema e passa a ser enxergado como prática social. Passa a se avaliar a decisão não só no seu prisma da juridicidade (legal ou ilegal), mas também da justiça e da injustiça, os quais passam a ser compreendidos como conceitos extrajurídicos. Por isso é que para o pós-positivismo jurídico a utilização de conceitos extrajurídicos nas decisões judiciais representa a legitimação da aplicação do Direito, que não fica dessa forma reduzido à norma. Na prática, por reconhecer a normatividade dos princípios, tais ideias resultaram na insuficiência da subsunção defendida pelo positivismo e na utilização da ponderação como técnica de decisão73.




    Para uma melhor compreensão das ideias pós-positivistas e da teoria crítica do Direito, relacionadas principalmente ao direito constitucional e sua interface com o direito processual, o estudo se valerá das lições acadêmicas de dois teóricos, sendo eles Ronald Dworkin e Jürgen Habermas. O foco, nesse ponto, residirá na busca pelo estudo aprofundado quanto às regras e princípios em Dworkin e ao procedimentalismo habermasiano, buscando entender como essas ideias contribuíram para a compreensão contemporânea de processo e como ainda podem contribuir para problemas futuros de ordem constitucional e processual.




    Iniciando por Dworkin, é possível entender sua teoria como um contraponto conceitual ao positivismo jurídico clássico, principalmente quanto ao entendimento das bases do procedimento decisório judicial. O autor tem como premissa de análise a teoria dos casos difíceis oriunda do positivismo, a qual, na sua visão, é inadequada, uma vez que mesmo nos casos difíceis o julgador tem o dever de descobrir os direitos das partes, e não os inventar. A sensibilidade da análise reside no tipo de argumentação envolvida em casos difíceis, os quais demandam argumentação de princípios ou argumentação de política, não podendo o julgador atuar como mero legislador delegado ou secundário. Por isso é que, se valendo da importância do argumento por princípio no caso concreto e reconhecendo a existência do argumento político, Dworkin vai contribuir para o fortalecimento de uma teoria da decisão judicial74.




    Essa percepção, então, encontra um obstáculo, qual seja a utilização da discricionariedade para resolver problemas não existentes no Direito, ou por ele não alcançados75. Isso porque, na visão do autor, refutando os ideais positivistas, não se pode fazer juízo jurídico sem juízo moral, ou seja, Direito e moral não podem estar separados76. Do ponto de vista metodológico, Dworkin não se utiliza de fundamentações metafísicas para justificar o Direito, a exemplo da regra de reconhecimento77 e da norma fundamental. Sua visão é no sentido de enxergar o Direito a partir da decisão judicial e não como um complexo de regras, reconhecendo os direitos individuais como sendo preexistentes à legislação78. Para tanto, o autor passa a fundamentar seu raciocínio principalmente a partir da diferença entre regras (validade) e princípios (razão e argumento)79.




    A utilização de princípios se mostra, dessa forma, um tanto complexa para o modelo tradicional de decisão judicial e processo, sobretudo por representar um cenário de insegurança quanto ao costume de utilização das regras na fundamentação80. Para uma melhor compreensão da proposta, no entanto, e valendo das ideias de Dworkin, Eros Grau explica que as regras são concreções dos princípios, e por tal motivo não há antinomia entre regras e princípios81. Seja por regras ou princípios, para Dworkin a possibilidade de decidir com base ou em um ou em outro fortalece o espaço democrático, pois a interpretação mediante ponderação clarifica a dimensão subjetiva do Direito. Nesse contexto, o autor leciona que o julgador não atua para criar o Direito, mas sim para descobrir o Direito mediante uma interpretação pautada naquilo que ele denomina de prática institucional82, criando balizas para sua aplicação contemporânea.




    Por essas razões é que Dworkin propõe a construção de uma teoria do Direito83, e não uma teoria da justiça84. Essa teoria, então, teria como pilar a compreensão do Direito como integridade, fundamentada em julgamentos morais e éticos. Julgar dessa forma, na perspectiva da integridade, não significaria julgar com discricionariedade85, mas sim, conforme delineado anteriormente, julgar com base em elementos sociais visíveis que não podem ser ignorados no momento de se tomar a decisão. Nessa linha é que Dworkin leciona que o julgador não cria o Direito, mas extrai o sentido da norma através de interpretação, que seria basicamente uma justificativa pautada no conteúdo da regra sustentada por um princípio (direitos já existentes). Em outras palavras, o julgador não estaria livre para criar direitos, pois utiliza dos princípios já existentes na comunidade para promover um julgamento legítimo.




    Baseado na equidade e no devido processo legal, a integridade em Dworkin apresenta alguns pressupostos, aqui chamados de material e formal. O pressuposto material seria a concepção da integridade como um ideal político superior à própria legislação, de modo que a comunidade se aceitasse como uma comunidade de princípios pautada por uma visão de justiça uniforme. Do ponto de vista formal, a integridade se sustenta na adequação como sendo a interpretação pautada na história institucional da prática jurídica; e na justificação como técnica de interpretação que extraia o melhor sentido do texto. Juntos, esses pressupostos material e formal constroem a integridade enquanto elemento basilar da democracia86.




    Do ponto de vista político, a integridade se conecta aos valores do passado para construção de uma comunidade futura pautada em princípios comuns. Por isso é que a integridade se mostra como elemento oposto à discricionariedade, vez que para sua visualização e utilização é necessário que as decisões judiciais estejam em harmonia com essa comunidade de princípios87. Para entender melhor essa construção teórica, principalmente no diálogo entre decisão judicial e comunidade, Dworkin desenvolve o conceito de comunidade personificada como sendo a representação da coletividade de sujeitos que têm obrigação de imparcialidade e respeito para com todos os outros membros, colocando nas mãos das autoridades a responsabilidade principal por exercer e controlar essa imparcialidade88.




    Dessa forma, o Direito como integridade não é compreendido somente do ponto de vista do respeito à história institucional, mas também, e principalmente, a partir da coerência nas decisões judiciais, ou seja, casos semelhantes sejam decididos sob a mesma técnica e interpretação89. A integridade também é definida a partir do respeito à atuação dos poderes legítimos conferidos ao Judiciário, com destaque para função de guardião dos direitos morais e de assegurar condições para o exercício da democracia. Dessa forma, o Judiciário teria legitimidade para solucionar casos difíceis a partir de argumentos de princípios, construindo aquilo que seria denominado pelo autor de decisões políticas judiciais. A integridade e coerência, portanto, são produto da leitura constitucional em conjunto com a legislação infraconstitucional e com decisões anteriores90.




    Nesse conduto, a decisão judicial passa a ser compreendida não mais como um ato de vontade, mas sim um ato jurisdicional que preserva valores morais e protege a democracia, tendo nos princípios um padrão a ser observado como forma de legitimação. Em um breve resumo histórico, a doutrina aponta que no Estado Liberal o julgador utilizava do silogismo como técnica mecânica de julgamento como crença de preservação de segurança jurídica; no Estado Social se percebeu uma maior liberdade aos julgadores, com ênfase na discricionariedade para solução de casos complexos; até chegar ao Estado Democrático de Direito, no qual as decisões judiciais encontram legitimidade na fundamentação em lei, doutrina e jurisprudência, pautada não apenas no procedimento, mas também em resultados – conhecidos como respostas constitucionalmente adequadas91.




    A partir do reconhecimento da democracia como elemento fundamental para produção de decisões judiciais legitimas, a discussão no campo jurídico começa a avançar sobre questões relacionadas ao procedimento decisório com o objetivo de aperfeiçoar a participação e o resultado, tomando por base a compreensão de que as regras são aplicações dos princípios, de modo que a interpretação delas não pode ser realizada em apartado dos princípios constitucionais que lhe conferem concreção e normatividade92. Diante de tais premissas, é necessário o estudo das lições de Jürgen Habermas sobre a teoria do agir comunicativo, espaço público e aplicação das suas ideais ao direito processual, principalmente perante a jurisdição constitucional93.




    Em Habermas, a matriz da comunicação se destaca como forma de conferir efetiva participação dos atores sociais na tomada de decisões da coletividade, em busca da compreensão da verdade a partir de uma experiência dialógica. Nessa base, o autor passa a trabalhar com o consenso como forma de reflexão e proposição de soluções aos problemas sociais, morais e jurídicos. É através do denominado proceduralismo que se busca a validade das normas hipotéticas levantadas pelos discursos nos espaços públicos, ou seja, é através de um procedimento participativo que o consenso resulta de uma legítima vontade política. Na prática, o autor delimita que o consenso e o procedimento dependem do fortalecimento da esfera pública, principalmente para o debate de questões jurídicas. Para Habermas, a esfera pública é constituída de três principais elementos, quais sejam existência de uma base cultural mínima para compartilhamento de visões de mundo distintas; base democrática que permita a livre manifestação e que proporcione o diálogo entre diversas representações da sociedade; base mínima de direitos que permitam a liberdade de crítica, inclusive quanto ao procedimento94.




    A ação comunicativa, então, é o pilar da teoria de Habermas que se associa ao objeto estudado, dentro da perspectiva das contribuições proporcionadas pelos teóricos do denominado pós-positivismo jurídico. Nessa ação, os atos de fala para Habermas são os elementos responsáveis por concretizar as relações interpessoais (manifestação de vivências), ao passo que o agir comunicativo se expressa quando os atores sociais, mediante os atos de fala, decidem seguir um caminho em busca de planos comuns (acordos racionalmente motivados). Por isso é que o Direito se presta a ser a intersecção entre o mundo da vida e o discurso, pois proporciona aos participantes a atuação na condição de intérprete, suprindo a carência de força normativa da linguagem comunicativa95.




    É através do discurso, segundo Habermas, que o Direito encontra a sua fonte de legitimação, mediante o cotejo do princípio do discurso e o princípio da democracia, resultando naquilo que o autor entende por normatização discursiva. Com esse objetivo, o discurso normatizado removeria o peso moral das deliberações, facilitando a estipulação de critérios que torne o consenso legítimo (produção legislativa, por exemplo), prevalecendo o melhor argumento. Para Habermas, essa conjuntura estimula o sentimento de pertencimento dos cidadãos na comunidade, fortalecendo a esfera pública e construindo as bases para uma democracia deliberativa96.




    Dessa forma, é o princípio da democracia que sustenta a legitimidade das decisões coletivas, sendo visualizado na prática através dos processos legislativos, ou seja, é o referido princípio que legitima a positivação e efeito das normas. Nesse raciocínio, o consenso resulta na aplicação do princípio em estudo na medida que estabelece o procedimento de participação dos sujeitos, fazendo com que tanto o poder como a legislação obedeçam ao princípio democrático não somente no aspecto formal, mas principalmente no conteúdo material97.




    Trazendo esse raciocínio para a prática jurídica é que Ricardo Tinoco de Góes, ao estudar a legitimidade decisória da jurisdição a partir dos postulados de Habermas, estabelece balizas importantes para o tema. Para o autor, valendo-se das lições conjuntas de Habermas e Klaus Günther, a norma jurídica individual deve ser harmônica à variedade semântica contida no caso concreto, cuja legitimidade se encontra nos denominados discursos de fundamentação. Com isso, se evita justificar a legitimidade do Direito apenas com base no processo legislativo formador da regra (pressuposta), passando a existir uma nova legitimidade, essa conferida à jurisdição democrática98.




    A partir dessa compreensão, o autor vai além ao destacar que o ato de se interpretar a Constituição de forma isolada, sem conjugá-la com os aspectos sociais (mundo da vida), não é sinônimo de legitimidade para as decisões judiciais. Em termos práticos, o mero cumprimento do devido processo legal não significa que uma decisão tenha levado em conta os aspectos semânticos da linguagem e a verdadeira mensagem transmitida pelos interlocutores (participação efetiva). Reforçando essa linha, Ricardo Tinoco aponta o fenômeno da historicidade como elemento de sustentação da necessidade de uma jurisdição verdadeiramente democrática, pois sem a participação efetiva dos sujeitos processuais se corre o risco de manter a realidade e as interpretações de outrora, não mais aplicáveis na atualidade99.




    Analisando sob a ótica da jurisdição constitucional em Habermas, Carlos André Maciel Pinheiro Pereira aponta que o amicus curiae representa, por exemplo, uma ferramenta da legitimidade procedimental100. Sem ela, restaria prejudicada a interpretação da Constituição real, pois o instituto em questão atua como uma espécie de canal comunicativo entre a esfera pública e a jurisdição constitucional, resultando em uma análise dialógica dos argumentos postos ao debate. Em uma análise processual contemporânea, o autor destaca a teoria de Habermas na legislação processual civil brasileira, a exemplo dos artigos 6º, 9º e 10 do Código de Processo Civil, materializado no postulado do processo cooperativo e reforçado pelo contraditório substancial e pelo princípio da não surpresa101.




    Deslocando a teoria sobre o Direito e a Democracia em Habermas para o âmbito da Jurisdição, por fim, Ricardo Tinoco de Góes estabelece um paradigma para além da teoria habermasiana, fundado nos seguintes elementos, sendo eles a autonomia (respeito as autonomias públicas e privadas), a inclusão, a participação e a deliberação procedimental-discursiva mediante argumentação102. No entanto, Álvaro Ricardo de Souza Cruz aponta algumas limitações práticas para a aplicação do procedimentalismo de Habermas na realidade jurisdicional brasileira, com destaque para a ausência de liberdade e autonomia individuais em sua plenitude em um país marcado por graves desigualdades sociais e para o monopólio dos espaços públicos de comunicação pelas elites econômicas103.




    Portanto, analisado os principais teóricos da transição do positivismo para o pós-positivismo jurídico, é possível verificar a construção de uma sólida teoria da decisão judicial. Para se chegar até então, várias correntes não só sobre a decisão judicial em si, mas sobre a jurisdição como um todo, precisaram ser repensadas. A atividade judicante se tornou mais complexa como forma de melhor efetivar os direitos previstos na Constituição. Foi superado um regime de subsunção em prol de um regime de predomínio do melhor argumento, fortalecido sob a constatação de que a plena tutela de direitos violados vai muito além do que o simples conteúdo da regra. Para tanto, foi virada a página da discricionariedade, reconhecendo a força das regras e destacando o conteúdo e a função dos princípios sob o prisma da fundamentação enquanto ato de legitimidade democrática. Dessa linha, a teoria da decisão judicial ganhou um novo capítulo, marcado pela busca de técnicas específicas para tutelar direitos específicos, como forma de se combater um redundante problema do direito processual constitucional: a ausência de fundamentação adequada104.




    1.1.3 A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO PROCESSO E CRÍTICAS AO (NEO)CONSTITUCIONALISMO




    Após dois séculos de intensos debates a respeito dos limites da atividade jurisdicional e de buscas por construções teóricas que tornassem o direito processual mais efetivo e legítimo, foi chegado o momento de se estudar a relação do processo com a Constituição diante da crescente adesão de nações à Constituição como documento formal responsável por organizar as funções de Estado e de garantir os direitos fundamentais, resultando naquilo que a doutrina veio a denominar como constitucionalização do direito, passando a Constituição a não ser percebida mais como um documento representante de um ordenamento estatal, mas sim como um ordenamento de toda a sociedade105.




    Nesse contexto, surge também o fenômeno da constitucionalização do processo, dando ensejo a formação do direito processual constitucional106. Tal fenômeno, então, é conceitualmente concebido como uma nova forma metodológica de se compreender e interpretar os institutos processuais a partir de preceitos e balizas constitucionais107. Em considerações sobre a temática, Humberto Theodoro Júnior leciona que uma das marcas da constitucionalização do processo foi a nova configuração do devido processo legal no ordenamento jurídico, deixando de ser visto como técnica de composição de litígios mediante a estrita verificação do procedimento e passando a ser compreendido como ferramenta constitucional de garantia de um processo justo, orientando a aplicação e interpretação das regras processuais à luz dos princípios e regras contidas na Constituição108.




    É por isso que Fredie Didier Júnior aponta que a constitucionalização do processo é uma das principais características do direito contemporâneo, passando a explicar sua análise em dois exemplos objetivos. O primeiro deles é a incorporação de normas processuais aos textos constitucionais, alçadas ao nível de direitos fundamentais. O segundo fica a cargo de uma perspectiva funcional, a qual confere às normas processuais infraconstitucionais a responsabilidade de concretizar as normas constitucionais, a exemplo da intervenção do amicus curiae e da realização de audiências públicas na jurisdição constitucional109.




    Por tais motivos é que Cássio Scarpinella Bueno defende que o primeiro contato acadêmico com o direito processual civil deve ocorrer através do direito constitucional, e não diretamente através de disciplinas próprias do processo civil, diante da construção de uma estrutura basilar da ordem processual pela constitucionalização do processo. Prova disso é que o Código de Processo Civil de 2015, em seus artigos introdutórios (artigos 1º a 3º) estipula que o processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e normas previstas na Constituição e que não se excluirá da apreciação do Poder Judiciário ameaça ou lesão a direito, consagrando o princípio constitucional do acesso à justiça previsto no artigo 5º, XXXV, da carta política110.




    Essa nova abordagem do direito processual é extremamente importante principalmente pela carga valorativa e normativa que carrega o CPC 2015, por ter sido o primeiro código de processo civil escrito em um regime democrático, harmônico ao caráter democrático e retirando da Constituição sua validade. Isso tem um peso teórico muito importante, principalmente no que tange a reformulação de uma concepção da aplicação dos princípios no direito processual civil. Para aplicá-los, no entanto, é necessário entender a formação do ordenamento jurídico a partir de seus postulados, que não são regras e nem princípios, mas sim diretrizes estruturantes, a exemplo dos postulados da unidade do ordenamento jurídico (parte e o todo), da coerência (relação de validade entre as normas) e da hierarquia (interpretação das normas)111.




    Tomando por base os postulados supracitados e analisando-os na realidade processual, Fredie Didier Júnior, seguindo as lições de Humberto Ávila, esclarece que princípio é espécie normativa, a exemplo dos princípios do devido processo legal e da duração razoável do processo. Assim, na condição de norma que estabelece um fim a ser atingido, o princípio só se concretiza mediante comportamentos específicos. Na classificação metodológica processual proposta pelo autor, os princípios do processo, em regra, não dependem de intermediação das regras para possuírem eficácia, a exemplo do princípio da boa-fé processual que torna devidas todas as condutas necessárias à obtenção de um processo cooperativo (eficácia direta). Entretanto, há normas que existem exclusivamente para dar concreção e base aos princípios processuais, a exemplo daquelas que delimitam o exercício do poder (eficácia indireta)112.




    Nessa linha, os princípios processuais exercem duas funções importantes. A primeira é uma função integrativa quando não há norma expressa quanto ao comportamento necessário para se atingir um objetivo, preenchendo o princípio processual esse espaço. A segunda é a função bloqueadora, segundo a qual os princípios processuais são utilizados para justificar a não aplicação de regras que sejam incompatíveis com a finalidade processual que o caso concreto demanda113.




    Tal raciocínio tem como questão de fundo a mudança de compreensões entre a visão clássica e liberal do Direito Constitucional para a visão contemporânea. Na concepção clássica-liberal do Direito Constitucional, a norma constitucional em si tinha por objeto determinar apenas a limitação do poder estatal (condutas do agente no controle do arbítrio) e reconhecimento de direitos individuais, ao passo que o Direito Constitucional contemporâneo se preocupa com questões múltiplas, tais como a garantia de direitos fundamentais, organização do Estado, controle de constitucionalidade e efetividade de direitos sociais. Constatou-se, dessa forma, uma transição do constitucionalismo jurídico para o político face a pressão social da segunda metade do século XX por um Estado intervencionista, ao qual se imputava um maior destaque no cumprimento das necessidades sociais (direitos sociais)114. É sobre essa delimitação teórica e histórica que surge para o meio acadêmico o neoconstitucionalismo115.




    De acordo com Luís Roberto Barroso, o neoconstitucionalismo representa um novo Direito Constitucional, fruto do pós-guerra e com características pós-positivistas, marcado, em breve resumo, pela força normativa da Constituição, expansão da jurisdição constitucional e por uma nova hermenêutica com maior valoração dos princípios constitucionais116. Trata-se, dessa forma, de um contexto teórico de discussão sobre a efetividade constitucional. No entanto, é importante destacar que neoconstitucionalismo e pós-positivismo são fenômenos distintos. Analisando as diferenças, a doutrina aponta que o neoconstitucionalismo é um movimento jurídico que representa uma metodologia constitucional, ao passo que o pós-positivismo é um movimento teórico mais abrangente que serve de matriz filosófica para embasar algumas ideias do neoconstitucionalismo117.




    Nesse contexto teórico de discussão sobre a efetividade constitucional, se destaca também o pensamento de Friedrich Müller. Nesta nova perspectiva, característica do pensamento jurídico pós-positivista, Müller desenvolveu a Teoria Estruturante do Direito com o objetivo de aprimorar a interpretação jurídica e de conferir, através de um método estruturante, uma melhor proteção e efetividade aos direitos fundamentais. Essa nova hermenêutica partiria da premissa de que texto e norma são coisas distintas, de modo que o conteúdo do texto deveria servir de baliza para a interpretação dos casos concretos, valendo-se o intérprete, também, dos elementos fáticos para uma melhor concretização. Para tanto, o autor traça a diferença entre direitos fundamentais e cláusulas gerais, de modo que os direitos fundamentais denotam conteúdo normativo e público específicos, ao passo que as cláusulas gerais atuam como norteadoras do caminho a ser seguido e construído pelo ordenamento jurídico118. Ainda sobre o tema da efetividade das normas constitucionais, Marcelo Neves alerta para a atenção necessária em não se confundir as responsabilidades institucionais, ou seja, em deslocar a responsabilidade pelos problemas sociais para a efetividade da legislação, e não direcionar aos responsáveis pelo funcionamento do sistema119.




    Porém, em que pese a importância já destacada do neoconstitucionalismo para a nova hermenêutica constitucional, algumas preocupações práticas direcionam a crítica da doutrina. Bernardo Gonçalves Fernandes, ao delimitar a crítica em questão de forma objetiva no âmbito da jurisdição constitucional, verifica que as bases do neoconstitucionalismo ainda não são dotadas de rigor técnico e precisão metodológica para as decisões judiciais, nas quais o princípio da proporcionalidade, por exemplo, é utilizado como fundamento genérico para solução de todos os problemas constitucionais120.




    Nessa linha, Lenio Streck aponta que o termo em análise pode levar a equívocos práticos, frutos de uma recepção acrítica pela doutrina brasileira de teorias estrangeiras, a exemplo da jurisprudência dos valores. Segundo o autor, os teóricos do neoconstitucionalismo defendem, sob o pálio da efetividade do Direito Constitucional, a ponderação de valores e não de princípios e a atribuição do Judiciário como o responsável pela definição do direito justo. Por tais motivos, prefere nominar de constitucionalismo contemporâneo em vez de neoconstitucionalismo, pois, na sua visão, o neoconstitucionalismo nada mais faz do que colocar um rótulo novo de questões antigas. Focando no conteúdo para os problemas estudados, Lenio Streck delimita o seu próprio conceito de constitucionalismo contemporâneo, como sendo o redimensionamento da prática jurídica através do plano da teoria do Estado e da Constituição e do plano da Teoria do Direito (teoria das fontes, da norma e da interpretação)121.




    Portanto, é possível verificar que a constitucionalização do processo promoveu alterações de relevo nas bases teóricas do direito processual, culminando em modificações de regras e até mesmo dos princípios que representam a tônica da relação jurídica processual. Nesse caminho de aperfeiçoamento, o neoconstitucionalismo apresenta como contribuição positiva as proposições que visam a efetividade dos direitos fundamentais mediante um processo justo, sobretudo perante a jurisdição constitucional. No entanto, ainda se mostra necessário estabelecer balizas e marcos metodológicos que aperfeiçoem a decisão judicial nessa nova perspectiva, de modo que tal preocupação vem sendo demonstrada atualmente pela doutrina através das pesquisas desenvolvidas no âmbito da teoria da tutela de direitos e da construção de técnicas processuais específicas para respostas constitucionalmente adequadas.




    1.2 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO E MECANISMOS PROCESSUAIS DISCURSIVOS




    Conforme analisado na seção anterior, o direito processual tem passado por uma série de adaptações nos últimos séculos. No Brasil, especificamente, essas adaptações foram sedimentadas ao longo das últimas três décadas. Não obstante, tal cenário apenas evidencia importantes mudanças sofridas no âmbito processual em virtude da constitucionalização do sistema normativo estatal, responsável pelo aperfeiçoamento de técnicas e conceitos até então consagrados e vistos como imutáveis perante a legislação infraconstitucional.




    Como visto, foi a partir do século XX que se inaugurou um novo modelo de metodologia jurídica, introduzida no Brasil pela Constituição Federal de 1988. Esse modelo é marcado pela força normativa vinculante e hierárquica das disposições constitucionais. Com isso, é possível construir uma forte relação entre processo e Constituição, de modo que o processo deve ser visto como ferramenta democrática para concretização dos direitos e garantias fundamentais.




    Observa-se, desse modo, que o princípio vetor da relação jurídica processual em âmbito constitucional é o do acesso à justiça, o qual segundo Mauro Cappelletti representa o requisito fundamental de um sistema jurídico que pretenda promover a garantia de direitos122. Na perspectiva jurisdicional, tal preceito se justifica perante a vinculação do Judiciário aos direitos fundamentais123. Sendo assim, dentro da busca pela efetividade processual, se percebe que certos institutos processuais inovadores ganham cada vez mais importância, a exemplo dos negócios jurídicos processuais, decisões vinculantes, procedimentos especiais e redimensionamento da ação rescisória.




    Por tais razões é que as tutelas processuais devem ser adequadas à exata medida que propõe o direito material. Surge, desse modo, a necessidade do aprofundamento teórico das tutelas específicas. Por meio delas, há compreensão de que não basta a mera satisfação do direito material pela via do estrito cumprimento do procedimento. Mais que isso, deve este ser satisfeito com vistas à solução do problema pela via principal ou pela via da conversão da obrigação tutelada, sob pena de tornar-se ineficiente a prestação jurisdicional124. Entretanto, como estudado, essa não era a tônica dos diplomas processuais brasileiros anteriores a 2015.




    Nesse contexto, emerge o cenário de transição entre códigos, com o surgimento do Código de Processo Civil de 2015, no qual se evidencia o caráter inovador da técnica processual, tornando-se perceptível, por exemplo, o avanço da tecnologia e da autonomia das partes para dentro da realidade processual. Tal aspecto reforça ainda mais a necessidade de se compreender a compatibilidade das técnicas específicas com os mandamentos constitucionais do processo, a exemplo do devido processo legal. Além disso, o aumento na busca pelos meios alternativos de conflitos, a maior importância dada aos negócios jurídicos processuais e a necessidade de se entender na prática a lógica das decisões vinculantes são indicadores de que institutos básicos do processo estão em desenvolvimento, carentes, portanto, de fortalecimento dogmático quanto a natureza jurídica e conteúdo normativo.




    Dessa forma, a presente seção se justifica pela necessidade de aprofundar o estudo a respeito da utilização das técnicas processuais sob a perspectiva das garantias constitucionais do processo, para, assim, entender os impactos dessa nova roupagem do direito processual na fundamentação das decisões judiciais e na segurança jurídica. Isso porque, conforme será estudado mais a fundo na última seção do trabalho, a ação rescisória, enquanto problema de investigação principal, sofreu significativas mudanças do ponto de vista da técnica processual pelo CPC de 2015, de modo que a compreensão objetiva quanto as balizas constitucionais do processo se mostra importante para verificar se a utilização de técnicas processuais específicas estão adequadas aos institutos processuais ou se são apenas possivelmente aceitas em institutos específicos.




    1.2.1 A TEORIA DA TUTELA DE DIREITOS EM CONFORMIDADE COM AS TÉCNICAS PROCESSUAIS CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADAS




    O direito à tutela jurisdicional adequada e efetiva encontra previsão normativa no artigo 5º, XXXV, da Constituição, o qual deve ser analisado sob três perspectivas, sendo elas do acesso à justiça, da adequação e da efetividade. A primeira voltada para a amplitude, momento e custo da tutela jurisdicional; a segunda voltada para tutela do direito, ou seja, para capacidade do processo em promover a realização do direito material mediante adequação da técnica processual; e a terceira com foco no resultado do processo, na segurança jurídica e na força normativa da Constituição125.




    Todos esses elementos apresentam o mesmo objetivo constitucional, qual seja promover conjuntamente a supremacia da Constituição. Tal estado de coisas justifica a completude da jurisdição em seu caráter constitucional, visível também através do controle da constitucionalidade das leis em sua técnica difusa, a qual pode ser exercida por qualquer juiz ou tribunal no Brasil126. É por isso que as constituições rígidas, como a brasileira, precisam de um instrumento de controle hierárquico127, de modo que sem esse controle a sua supremacia não se sustenta, incumbindo à jurisdição constitucional esse papel de atuação128.




    Reduzindo a análise da efetividade processual para a prática, autores como Fredie Didier Júnior, Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha promovem interessante debate sobre a técnica de adequação da tutela através dos procedimentos especiais. Estudando de forma mais profunda a tutela jurisdicional diferenciada, os autores apontam que essa nova concepção sobre proteção e garantia de direitos permitiu, em um primeiro momento, uma maior adaptação procedimental das formas de tutelas específicas que não eram abarcadas pelo procedimento comum. Para tais direitos, ditos como peculiares, caberia um procedimento adequado, por exemplo129.




    A novidade na abordagem reside justamente em seu contraste com o procedimento tradicionalmente aceito como o padrão130. Em outras palavras, diante da insuficiência do procedimento comum clássico em tratar dos mais variados direitos de forma acessível, adequada e efetiva, sendo, portanto, tradicionalmente rígido e inflexível, a tutela diferenciada pelos procedimentos especiais tornou-se necessária diante das demandas jurídicas cada vez mais complexas que chegaram ao Judiciário. Buscou-se, dessa forma, promover a igualdade entre os litigantes no processo civil, pois a utilização de um único procedimento muitas vezes poderia ser mais adequada ao direito de uma parte em relação ao direito da outra. Para tanto, a doutrina aponta que essa adequação deveria ser lastreada de requisitos que justifiquem a utilização da técnica específica131, sob pena de ser desconfigurada e, assim, perder seu objetivo.




    Entretanto, apesar de válida a tentativa de especialização do procedimento pela via legislativa, essa parece não ser a melhor opção em um processo democrático. Isso porque sempre que surgir um direito específico a ser tutelado, novo em relação ao que habitualmente se discute pelo Judiciário, não se pode ter mais a ideia de criar um procedimento próprio em virtude da especificidade, mas, sim, encaixar seu tratamento mediante técnicas específicas fundamentadamente adequadas às peculiaridades do caso concreto, pois do contrário seria institucionalizar ou tomar como regra a exceção, ou seja, separar vários procedimentos de acordo com os mais variados tipos de direitos existentes132.




    Sendo assim, é chegado o momento de utilizar racionalmente as técnicas processuais para o procedimento comum moderno133, resultando naquilo que vem sendo denominado pela doutrina de “livre trânsito das técnicas especiais entre os procedimentos”134. Ou seja, cada vez mais a realidade processual se afasta do tradicional conceito de procedimento especial como técnica processual construída para atender a situações jurídicas específicas, de modo que a sua criação aleatória e pautada apenas na celeridade pode incorrer no mesmo erro do século XVIII, qual seja a indiferença ao direito material. Não se desconsidera nessa perspectiva as situações excepcionais de ordem pública que necessitam ainda de procedimentos próprios, mas, como dito anteriormente, a exceção não se pode tornar regra no contexto vigente135.




    A premissa, portanto, é de alçar o dispositivo constitucional em análise (artigo 5º, XXXV) ao nível de direito processual fundamental, cujo significado é o de que o Estado deve tutelar direitos. Essa tutela, no entanto, é exercida de formas distintas. Pelo Legislativo, através da produção legislativa. Pelo Judiciário, mediante a fixação do modo e sentido de garantir o mínimo e coibir excessos. Vinculado ao artigo 5º, XXXV, da Constituição, o trabalho do Judiciário tem natureza específica, pois para garantir a eficácia do dispositivo se torna necessária a existência de um modelo processo adaptável e flexível às marias variadas espécies de técnicas processuais136.




    Na linha de aprimoramento das técnicas, se tem atualmente a compreensão de que a tutela específica é aquela destinada à conservação da integridade do direito material (a exemplo da tutela inibitória), ao passo que a tutela pelo equivalente é a que soluciona o dano de forma subsidiária pelo pagamento em pecúnia (tutela ressarcitória). Em uma análise superficial, é como se as tutelas, nessa contemporânea compreensão, fossem gêneros de direitos a serem protegidos, compostos por técnicas específicas próprias para cada tipo de tutela como forma de lhe conferir efetividade, inseridos dentro da adequação de um dado procedimento. Nessa linha, a doutrina aponta que é necessário individualizar as tutelas e seus pressupostos para identificar as técnicas adequadas, em conformidade com o caso concreto. Tal aspecto ganha relevo principalmente diante das regras processuais abertas como forma de conferir legitimidade à decisão judicial137, extraída da fundamentação que justifique adequadamente as razões que levaram a adoção de uma técnica em detrimento de outra138.




    Isso ressignifica por completo até a própria percepção do direito de ação, que passa a significar, para Marinoni, Arenhart e Mitidiero, o direito ao uso das técnicas processuais que efetivamente permitam a obtenção da tutela do direito139. Se em um dado momento histórico predominavam no meio processual as teorias abstrata do direito de agir, concreta do direito de agir e a eclética, nesse novo cenário ganha força a teoria da tutela de direitos proposta por Luiz Guilherme Marinoni. Seu ponto de partida é justamente o dispositivo constitucional ora estudado (artigo 5º, XXXV), o qual, na visão do autor, não representa apenas um direito da parte a um julgamento de mérito, mas sim um direito à tutela efetiva de direitos subjetivos, fundamentais ou não, propondo uma nova concepção do direito de ação.




    Nesse racional é que o autor vai construir as ferramentas necessárias à sua teoria, sendo elas as garantias ou formas de tutela necessárias à efetivação do direito material, quais sejam tutela inibitória, tutela específica ou sua conversão pelo equivalente. As técnicas processuais aptas à satisfação dessas tutelas podem ser visualizadas através da antecipação de tutela, tutela sumária, sentença, declaração, constituição, condenação, mandamento, multa, busca e apreensão, entre outros. Em termos práticos, essa teoria contribui para a construção de uma dogmática processual apta a apresentar respostas adequadas para a relação entre direito material e direito processual em um Estado Democrático de Direito140.




    Entretanto, é importante pontuar que a teoria em questão, sob o manto da efetividade, não deve ser utilizada sem critério pelas decisões judiciais para adaptar ou até mesmo confundir as técnicas clássicas processuais já existentes, a exemplo da defesa, provas, recursos e até mesmo da ação rescisória. Na dúvida, conforme demonstrado anteriormente, a justificativa pela fundamentação deve ser clara quanto a necessidade da técnica escolhida ou até mesmo de sua adaptação. Mas essa adaptação, até mesmo no Legislativo, já que conforme analisado a tutela dos direitos pode se dar pela via legislativa também, pode trazer confusões para a prática processual, como vem ocorrendo através dos debates sobre os precedentes judiciais, por exemplo. Nesses casos, a consulta primária a ser feita é na Constituição, analisada sob o prisma dos direitos processuais fundamentais. Para o trabalho, em específico, esse aspecto é de extrema importância no estudo do problema, vez que em uma primeira impressão se compreende que o legislador de 2015 (CPC), com fulcro na modernização da técnica rescisória para torná-la mais célere e efetiva, acabou confundido alguns conceitos e transferindo para a ação rescisória uma finalidade específica que compete aos recursos, como se verá em seção própria.




    Nesse sentido, inclusive, reside a crítica doutrinária de Igor Raatz quanto ao discurso favorável do uso das técnicas processuais, que se desacompanhadas de uma análise profunda da fundamentação da decisão judicial podem representar uma forma de se mascarar um modelo inquisitorial de processo. O autor chama atenção para generalidade do termo “técnica” que, de forma indevida, pode ser utilizada para qualquer ato processual, camuflando eventual atuação de ofício do julgador no processo e contribuindo para o resgate das concepções de processo já superadas, a exemplo da instrumentalidade (processo a serviço do Estado, e não das partes). Segundo o autor, se não utilizada da forma correta, a técnica processual pode representar atuação de ofício sem previsão legal, tendo como consequência uma ruptura com o devido processo legal. Na mesma linha, o autor critica o denominado modelo cooperativo de processo, cuja base normativa ainda não está tão clara no próprio CPC e na doutrina141.




    Sendo assim, caso seja verificada alguma ilegalidade, inconstitucionalidade ou irregularidade de procedimento na aplicação, adequação ou adaptação de técnicas processuais, estas, portanto, não poderão ser utilizadas. Nos termos analisados anteriormente, a teoria da tutela de direitos teve o objetivo de relacionar a forma processual com as carências da tutela jurisdicional para tornar o direito material mais efetivo, não significando arbítrio ou conferindo margem de elevada discricionariedade ao julgador. O ponto sensível reside nas regras processuais abertas, para as quais, mesmo nessas que demandam um maior trabalho de justificação, há de se verificar a sua compatibilidade com os direitos fundamentais142.




    Portanto, nas lições de Marinoni o processo civil democrático representa um mecanismo de proteção de direitos fundamentais, tanto para evitar violação a direito fundamental como parar conferir a tais direitos o devido ressarcimento, cuja proteção não se resume às regras de direito material. Para tanto, os juízes devem interpretar a legislação processual à luz da Constituição, principalmente para os casos de lacuna quanto ao procedimento. No exercício hermenêutico do julgador, é natural que existam duas interpretações constitucionais sobre a mesma regra processual; contudo, nesse caso, a doutrina aponta que há que se dar preferência para a interpretação que promova e garanta a maior efetividade ao direito tutelado143.




    1.2.2 A COISA JULGADA SOB A PERSPECTIVA DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO




    Ainda na linha da análise constitucional do direito processual civil, a presente seção pretende estudar o conceito de garantia constitucional do processo e suas modalidades, com foco na coisa julgada por apresentar relação direta com o problema do trabalho. Ressalta-se, desde já, que a coisa julgada por ora será estudada sob o prisma da Constituição, de modo que os aspectos processuais específicos do instituto serão analisados no último capítulo do trabalho.




    Sendo assim, ao estudar as garantias constitucionais do processo, é importante partir da concepção do processo como direito fundamental de três vertentes, ou seja, direito fundamental de resistência contra as ações do Estado para com os direitos individuais; direito fundamental de acesso à justiça144; e direito fundamental a uma garantia contrajurisdicional, de modo a limitar eventuais abusos sofridos pelas partes numa relação jurídica processual. Em termos práticos, o processo é sinônimo de tutela da liberdade mediante o exercício do devido processo legal, ou seja, através do respeito às garantias constitucionais processuais145.




    Assim, as garantias constitucionais do processo146, também denominadas de direitos fundamentais de caráter judicial, surgem para a dogmática constitucional brasileira a partir da dogmática alemã, a qual se referia a essas garantias como elementos de proteção aos particulares no âmbito do processo judicial e administrativo. Para sua previsão no texto constitucional, no entanto, há uma construção anterior no âmbito do Direito Internacional sob a perspectiva dos Direitos Humanos, a exemplo do que ocorreu na Europa com a incorporação pelos países europeus da Convenção Europeia de Direitos Humanos, a qual previa o direito ao devido processo legal como um direito humano. Isso porque, segundo esse raciocínio, a independência judicial é corolário da proteção e eficácia dos direitos humanos, ou seja, sem um o outro não existe. Para tanto, não basta analisar tais normas apenas na planície constitucional, mas também na base infraconstitucional, uma vez que em várias partes da Constituição brasileira há delegação dessas garantias para o legislador ordinário, ficando sob sua responsabilidade complementar, densificar e concretizar esses direitos fundamentais, de modo que eventual supressão de normas infraconstitucionais que garantam e complementem o raciocínio constitucional sobre as garantias constitucionais do processo pode resultar na negação, ou violação, de tais garantias147.




    Dessa forma, as garantias constitucionais do processo são produto do grande mandamento constitucional que rege os elementos analisados anteriormente, sendo ele o devido processo legal (due proces of law). Nesse contexto, Ivo Dantas leciona que o estudo do direito processual na Constituição se dá a partir da investigação do devido processo legal, por representar, inclusive, princípio fundamental do Estado Democrático de Direito e por representar a supremacia da Constituição sobre as normas processuais. Em sua análise clássica sobre o Direito Constitucional Processual e o Direito Processual Constitucional, o autor destaca que o primeiro é formado a partir do devido processo legal e do princípio do acesso à justiça, ao passo que o segundo é constituído por normas de organização judiciária e instrumentos processuais de solução de conflitos148.




    Dentre tais garantias, como assinalado anteriormente, o presente trabalho terá como objeto de estudo, especificamente, aquelas garantias elencadas no artigo 5º, XXXVI, da Constituição, o qual trata das garantias do direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada. Do ponto de vista constitucional, as três garantias encontram centralização dogmática no direito adquirido, natural que seja por ser uma consequência processual direta tanto do ato jurídico praticado como do direito protegido pela coisa julgada. Porém, do ponto de vista infraconstitucional os conceitos são divididos pelo artigo 6º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), cuja diferenciação conceitual servirá como norte para o trabalho.




    Antes, porém, de se analisar o aspecto conceitual mencionado, algumas ponderações de ordem constitucional ainda se mostram necessárias. A primeira delas é o reconhecimento do caráter constitucional das discussões correlatas ao direito adquirido, com competência de processamento e julgamento, também, perante o Supremo Tribunal Federal. A segunda diz respeito a questão de fundo quando se discute o tema, sendo ela a segurança jurídica. A terceira, e última, acena para os cuidados necessários com a revisão de institutos jurídicos consolidados e importação de outros ainda não fortalecidos na cultura jurídica brasileira e que, por questões práticas, acabam provocando inúmeros questionamentos quanto a segurança jurídica – a exemplo dos precedentes vinculantes. Por tais motivos é que, por se tratar de preceito constitucional que tutela a segurança do ordenamento jurídico, se torna necessária a clareza de regras de transição para as relações jurídicas que venham a ser afetadas por mudanças em relação ao direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada149.




    Adentrando aos conceitos postos para análise, os parágrafos do artigo 6º da LINDB são claros quanto a definição de cada instituto ao delimitar que ato jurídico perfeito significa um ato já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou (§1º); direitos adquiridos, por sua vez, são aqueles que seu titular possa exercer nas mesmas condições estipuladas antes de seu exercício (§2º); e coisa julgada como sendo a decisão judicial para qual não caiba mais recurso (§3º)150. Dentre tais conceitos, o conceito de coisa julgada, ao que parece, é o que mais se assemelha ao problema analisado da ação rescisória no CPC dentro do contexto da segurança jurídica, pois não está propriamente o estudo apto a investigar problemas decorrentes da aplicação da lei, mas sim de elementos processuais da decisão judicial contidos no CPC que aparentemente se mostram inadequados com o procedimento rescisório, violando a lógica de segurança contida no conceito de coisa julgada.




    Definido o objeto central, necessário se torna seu aprofundamento teórico, dedicado neste momento ao estudo da coisa julgada. Tal instituto vem sendo tradicionalmente compreendido pela doutrina a partir da sua função essencial, qual seja proibir a reiteração de juízos. Em outras palavras, se tem atrelado ao conceito de coisa julgada a sua própria finalidade, a de que em um Estado de Direito os julgamentos sobre determinado tema só ocorram uma única vez, evitando sua repetição. O raciocínio sobre essa conceituação parte do pressuposto que a jurisdição, enquanto função estatal, existe para proporcionar estabilidade e segurança às relações sociais, de modo que a infinitude de discussão sobre um conflito colocaria em xeque a própria existência da jurisdição, que, se prolongando, não resolveria as demandas judiciais e nem proporcionaria segurança jurídica e estabilidade social151.




    Por isso é que a doutrina costuma atribuir à coisa julgada quatro funções sociais, sendo elas a de impedir prejuízos a uma das partes em razão da repetição interminável de ações; poupar recursos gastos com litigância; evitar conflitos de decisões judiciais; e promover e resguardar a credibilidade do Judiciário152. Dessarte, por ser elemento de segurança jurídica proporcionado por decisão judicial, a doutrina tradicionalmente vem apontando apenas duas possibilidades polêmicas de sua desconsideração, sendo elas a coisa julgada formada por sentença injusta ou coisa julgada formada por sentença fundamentada em norma posteriormente declarada inconstitucional, ambas sustentadas no argumento de que a coisa julgada não pode se sobrepor ao princípio da supremacia da Constituição. Por isso é que suas hipóteses de relativização devem ser restritas, acompanhadas de ferramentas típicas para sua eficácia, a exemplo da ação rescisória, e desde que autorizadas pela Constituição e pela lei processual, jamais por discricionariedade jurisdicional153.




    Na seara infraconstitucional e processual, a doutrina majoritária costuma classificar a coisa julgada como uma das espécies de elementos identificadores do objeto da demanda, a exemplo da conexão e litispendência, evitando a eternidade dos conflitos. Em termos práticos, definir e restringir o objeto significa identificar o conteúdo e problema central da lide, ou seja, fixar os limites da prestação da tutela jurisdicional. Ora, se a coisa julgada é responsável por proporcionar segurança jurídica à decisão e, assim, imunizá-la quanto a possíveis impugnações ou questionamentos repetitivos, é natural que ela também sirva como figura de identificação do objeto do processo, afinal ela só protegerá aquilo que ela foi capaz de identificar154.




    Estabelecidas estão, portanto, as relações entre coisa julgada e garantias constitucionais do processo, de modo que, em uma análise conclusiva, a coisa julgada se insere dentro do conteúdo normativo das garantias constitucionais do processo, mormente a partir do postulado constitucional da segurança jurídica (artigo 5º, XXXVI), o qual será estudado na próxima seção.




    1.3 SEGURANÇA JURÍDICA NO SISTEMA BRASILEIRO DE JUSTIÇA CIVIL




    Conforme analisado na seção anterior, um dos pilares do Estado de Direito é a segurança jurídica. Ela se materializa, dentre várias vertentes, através da coisa julgada como forma de proteger tanto o Estado como os indivíduos contra repetição de litígios. Por fora da coisa julgada, mas ainda na seara processual, a segurança jurídica visa a previsibilidade da solução dos conflitos, ou seja, é a garantia do Estado de que todos os conflitos terão uma solução. Essa é apenas uma das formas de tutela proporcionada pela segurança jurídica, cujo resultado é a pacificação e estabilidade social.




    É nessa linha, portanto, que do ponto de vista do estudo processual a segurança jurídica não se restringe à coisa julgada. Em outras palavras, seu conteúdo normativo não está subordinado exclusivamente ao artigo 5º, XXXVI. Por outro lado, também não se pode justificar a juridicidade da segurança jurídica em todos os princípios ou valores constitucionais, sob pena de sua desconfiguração. Por ser produto dos postulados da unidade do ordenamento e da coerência, a segurança jurídica pode ser analisada sob vários prismas, cujo recorte de aplicabilidade se torna necessário para o presente trabalho.




    Em termos práticos, o que se pretende analisar na presente seção são os aspectos objetivos que justificam a utilização de certos institutos processuais a partir do argumento da segurança jurídica. De que as garantias constitucionais do processo, conforme estudado anteriormente, bebem da fonte da segurança jurídica isso não se tem dúvida, mas ao que parece, em uma primeira impressão, é que parte da doutrina tem tomado a segurança jurídica como um argumento de autoridade genérico para justificar a utilização de certas ferramentas processuais que mais trazem problemas do que soluções ao sistema brasileiro de justiça civil.




    Dessa forma, para começar a análise proposta é importante destacar o caminho que se pretende percorrer, iniciando pela Constituição, depois passando pela conceituação da segurança jurídica, identificando objetivamente sua importância e problemas no Estado de Direito e chegando a aspectos objetivos da seara processual, mormente no Código de Processo Civil155, que permitam a sua visualização prática.




    Sendo assim, do ponto de vista constitucional, a doutrina aponta que a segurança jurídica tem ligação com o direito processual e com o direito material. Para o direito processual, foco de análise nesse primeiro momento, a segurança jurídica está interligada à noção de um processo justo, relacionada à estabilidade, confiabilidade e efetividade dos atos processuais, garantidos através de institutos como a coisa julgada e preclusão, resultando naquilo que a doutrina denomina de princípio da segurança jurídica instrumental156. Vale destacar, nessa linha, que a segurança jurídica, sim, é um princípio, ao passo que a coisa julgada, por exemplo, é uma regra. Disso resulta que a coisa julgada, enquanto instituto processual que efetiva o princípio da segurança jurídica, não pode ser afastada por juízo de proporcionalidade. Assim, o legislador deve respeitar a coisa julgada e o juiz tem o dever de observar seu conteúdo157.




    Como visto, a doutrina classifica a segurança jurídica como um princípio, na condição de norma flexível que auxilia na construção e reconstrução de regras158. Do ponto de vista conceitual, tomando por base uma perspectiva argumentativa de Habermas, Humberto Ávila define segurança jurídica como um dever de controle racional e argumentativo responsável por esclarecer, pela via discursiva, o processo de aplicação do Direito, e não apenas focar no resultado dessa aplicação. Em outras palavras, é no devido processo legal que a segurança jurídica ganha corpo, justamente por ser o meio adequado para indicar de forma clara os argumentos que levaram a determinada tomada de decisão no Estado de Direito, ou seja, mediante uma fundamentação discursiva haverá a aceitação racional e legitima da decisão. Dessa forma, Humberto Ávila destaca que através da compreensão em questão o princípio da segurança jurídica garante racionalidade, efetividade e transparência ao sistema de justiça159.




    Sob o aspecto de sua inserção no Estado de Direito, a segurança jurídica apresenta elementos teóricos importantes e outros preocupantes. Estes últimos, no entanto, é que levaram a melhor compreensão dos primeiros. Isso porque, como bem assinala Antonio do Passo Cabral, a segurança jurídica representa um termo polissêmico que deixa dúvidas quanto a sua compreensão, sendo necessário definir, para uma melhor aplicabilidade prática, alguns pontos do instituto, sendo eles segurança de quê, para quê, de quem, por quem, para quem e através do quê, destacando o autor a diferença entre segurança através do Direito (proteção à integridade física, por exemplo), e segurança do Direito, ora estudada160. Vale destacar, também, a questão da incapacidade do legislador em prever hipóteses fáticas de incidência das normas, recaindo para interpretação parcela da responsabilidade na efetividade da segurança jurídica.




    Visando tornar a compreensão mais clara a objetiva, diante também da escassez de positivação direta da segurança jurídica na Constituição e na legislação processual, a doutrina passou a pesquisar em outras partes do ordenamento jurídico elementos que tornassem mais claro o fundamento normativo da segurança jurídica. Cabral, nessa linha, leciona que a segurança jurídica encontra fundamento primeiro naquilo que ele denomina de cláusula do Estado de Direito, pois para que um governo das leis seja sustentado é essencial que, antes de tudo, exista segurança para estruturar e aplicar a legislação de forma clara e coerente, raciocínio este já reconhecido tanto pelo STF como pelo STJ. É dessa cláusula que, segundo o autor, derivam a estabilidade e a previsibilidade do ordenamento jurídico161.




    A segurança jurídica, dessa forma, apresenta um caráter estático e outro dinâmico. O estático se torna facilmente visível diante da rigidez pela sua relativização, a exemplo do que ocorre com a flexibilização da coisa julgada (legalidade em sentido estrito). Por outro lado, o aspecto dinâmico da segurança jurídica, pautado no conceito de adaptabilidade e continuidade das relações, tem ganhado novos contornos na doutrina. Isso porque a segurança jurídica é estudada a partir dos seus efeitos pretéritos como forma de impedir a modificação do passado. Contudo, Cabral aponta que a cláusula base da segurança jurídica, o Estado de Direito, vem assumindo posturas mais dinâmicas e flexíveis por ser propagador de condutas, ao exemplo do que dispõe o artigo 23 da LINDB. Dessa forma, a segurança começa a apresentar novos contornos em relação à sua compreensão clássica, representando um novo desafio para doutrina e jurisprudência no que diz respeito a consolidação de “mecanismos de compensação” que impactem a estabilidade jurídica, em que pese o reconhecimento pela doutrina a aplicação a longo prazo desse novo panorama162.




    Reduzindo a análise para o último panorama proposto, necessárias se tornam as reflexões de Ravi Peixoto sobre a utilização prática da segurança jurídica. Partindo do pressuposto realista de que o fenômeno jurídico é mais complexo que a própria legislação, fazendo com que a lei não gere mais o grau adequado de previsibilidade que a sociedade contemporânea exige e, portanto, gerando diversas interpretações divergentes e exigências de regulações específicas pelos mais variados grupos sociais, é possível observar uma tendência normativa, e proposital por parte do legislador, de produção de regras jurídicas cada vez mais abertas, cuja especificidade será definida pelos intérpretes, dentre eles o Judiciário. Assim, se justifica uma nova roupagem da efetivação da segurança jurídica pela jurisdição, que em tempos outros se reduzia a mera aplicabilidade literal da legislação163.




    Dessa forma, se cabe ao Judiciário delimitar as interpretações sobre as regras imprecisas, é sobre ele que será depositada a confiança de todo um sistema político e econômico, de modo que essa confiança será maior a medida em que as decisões sejam estáveis e que fiquem claros quais são os pontos de acesso dos jurisdicionados a essas decisões. Por outro lado, caso não exista de forma clara esses pontos de acesso e muito menos previsibilidade e estabilidade das decisões, a confiança no sistema de justiça restará comprometida. Por isso é que as transições mediante regras temporais e previsão clara de instrumentos processuais são importantes para amenizar os impactos decorrentes de eventuais mudanças de interpretações conferidas pela Jurisdição e preservar a confiança no sistema de justiça. Assim, se um sistema jurídico dispõe de forma clara quais são suas ferramentas processuais de acesso e reforma de decisões na Jurisdição e trate de forma coerente institutos que permitam excepcionalmente a rediscussão de temas já decididos, maior será a confiança dos jurisdicionados164.




    Por isso é que alguns ordenamentos jurídicos são mais confiáveis do que outros, a depender principalmente da previsibilidade das decisões judiciais, o que impacta fortemente nos investimentos e na segurança dos ambientes de negócios. Mas não só do ponto de vista econômico o problema deve ser analisado, mas, principalmente, pelo viés cultural, afinal cada ordenamento jurídico é construído e influenciado a partir de raízes históricas. Por isso é que certa discussão em um país pode ser juridicamente relevante sob o ponto de vista da segurança jurídica, e em outros países não. Tudo isso vai depender, como leciona Ravi Peixoto, de como determinado valor cultural é juridicamente relevante ou não para uma sociedade, e, sendo relevante, como será tutelada a sua segurança jurídica, permitindo essa construção a partir de conceitos a serem definidos por cada ordenamento, dentre eles cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade165.




    Assim, definidos aqueles valores que são importantes, passa a segurança jurídica a atuar em sua proteção mediante aspectos objetivos para garantir que elementos como a calculabilidade e confiabilidade, por exemplo, possam ser visualizados de uma forma mais realista166. Para tanto, alguns questionamentos se tornam necessários. Quem são os sujeitos da segurança jurídica? Qual o valor constitucional deverá ser tutelado pela segurança jurídica? Como deve estar prevista a segurança jurídica no ordenamento? Nesse contexto, é possível formular algumas respostas para a realidade brasileira.




    A primeira delas é que, na cultura jurídica brasileira, a segurança jurídica tem como sujeitos tanto o Estado como os particulares. O valor constitucional tutelado pela segurança jurídica será, em uma perspectiva contemporânea brasileira de processo civil, a previsibilidade das ações dos sujeitos e dos mecanismos discursivos utilizados pelas decisões judiciais. Quanto a forma de previsão, quanto maior a quantidade de ferramentas que protejam a segurança jurídica, através da coerência, por exemplo, maior será a previsibilidade do ordenamento jurídico, de modo que a forma de previsão deve ser da maneira que aumente a probabilidade de estabilidade (competências claras, recursos específicos e procedimento discursivo que confronte todos os argumentos)167.
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