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    INTRODUÇÃO




    Os seres humanos são indivíduos dotados de notável complexidade. Possuem diferentes ideais, perspectivas, necessidades e vivem em grupos heterogêneos que demonstram as desigualdades socioeconômicas existentes, algumas delas um tanto quanto acentuadas. As relações entre tais indivíduos não podem ser consideradas de outra forma, senão igualmente complexas, eis que envolvem as mais diversas particularidades, advindas, por vezes, dos próprios grupos nos quais referidos indivíduos estejam inseridos.




    Dos diferentes interesses – sejam eles provenientes da esfera individual ou da esfera coletiva – passam a surgir prioridades distintas, necessitando que sejam supridas em todas as esferas. Dentro da organização de Estado, compreendendo povo, território e poder, afigura-se o ente público como provedor das necessidades, utilizando-se de políticas específicas ou de normas programáticas que visem propiciar um mínimo de dignidade existencial.




    O Estado contemporâneo contempla a estrutura clássica de divisão de poderes proposta por Montesquieu em “O Espírito das Leis”1, cingindo-os em órgãos independentes, com funções distintas entre si. Sem o escopo de abordar os demais, ao terceiro dos poderes cabe exercer a função jurisdicional, consistente em aplicar a cada caso concreto as normas que se façam necessárias à manutenção da ordem, seja entre particulares, seja nas relações que envolvam o próprio Poder Público.




    À medida que o mundo evolui, o mesmo ocorre com o ordenamento jurídico de um Estado, eis que, alterando-se costumes, surgem novos conflitos de interesses, os quais também devem ser tutelados pelo sistema jurídico. As formas que se dão as mudanças normativas é que são variáveis. Quando uma determinada lei não se mostra eficaz, deve então sofrer emendas, ou ser substituída por outra mais adequada.




    Ocorre que sucessivas reformas se tornam, ao mesmo tempo, prejudiciais ao ordenamento e as incompatibilidades podem ocasionar problemas de falta de coesão normativa. É o que se verificou com o Código de Processo Civil de 1973 – Lei nº 5.8692, sancionada em 11 de janeiro. Também denominado Código Buzaid, inspirado no direito europeu, consagrou a tríplice divisão do processo civil – processo de conhecimento, processo de execução e processo cautelar. Após sofrer sucessivas reformas ao longo do tempo, principalmente na década de 90, o diploma passou a se revestir de burocracias, as quais implicaram no travamento das lides perante os Tribunais.




    Não obstante o problema de enfraquecimento da coesão entre leis, nasce também o fenômeno denominado “judicialização”, que pode ser compreendido, em síntese, como a distribuição exacerbada de novas demandas de interesse econômico-político-social, principalmente pela facilitação do acesso à justiça consagrada na Emenda Constitucional n. 45/20043. Ainda, a prática do ativismo se revela cada vez mais comum.




    Em 2010 surge a proposta de um novo Código de Processo Civil (anteprojeto do NCPC4), revestido da promessa de celeridade na prestação jurisdicional, buscando atender ao clamor dos jurisdicionados nos moldes da Constituição Federal – no sentido de que deveriam ser respeitadas as garantias fundamentais, porquanto a existência de uma justiça célere, dentre outros fatores, proporcionaria aos indivíduos o sentimento de verdadeira proteção por parte do Estado.




    Muito embora não se tenha perspectiva de melhorias em relação ao crescente número de demandas, ao menos num primeiro momento, a promessa de um julgamento célere implicaria na proximidade dos litigantes ao julgador, proporcionando a solução do conflito de forma eficaz, nos moldes dos direitos fundamentais, em detrimento do atual cenário de morosidade, que por vezes ocasiona o perecimento do direito ou da própria necessidade da prestação jurisdicional.




    Parcela dos estudiosos afirmava que, ao entrar em vigor, o diploma não representaria grandes alterações, muito embora tivesse o dever de fazê-lo. Temia-se que a reforma pudesse culminar em uma maior decepção de toda a sociedade, aumentando, inclusive, o abismo já existente entre os órgãos do Poder Judiciário e os cidadãos ou jurisdicionados. Fato esse já superado diante do advento do Código de Processo Civil (CPC/15), Lei n° 13.105, de 16 de março de 20155.




    O processo não mais deve ser considerado como mera ferramenta de aplicação do direito material. O sistema processual deve ser considerado e utilizado como instrumento de persecução e afirmação dos direitos sociais, contidos na Constituição Federal (CF) de 19886. Ao se aproximar o direito processual do direito constitucional, possibilita-se a adequação do ordenamento jurídico à realidade, de modo que as garantias não se limitem a vazias promessas do legislador.




    O ponto crucial do dualismo entre celeridade versus garantia dos direitos fundamentais é justamente encontrar o equilíbrio existente entre ambos, visto que muito embora seja benéfica a existência de processos céleres, não se pode buscar agilidade a qualquer custo. O Estado-juiz deve aplicar as normas ao caso concreto analisando, sobretudo, os efeitos que as decisões implicarão na vida do jurisdicionado, protegendo os bens jurídicos necessários ao desenvolvimento social e, ainda, à manutenção dos entes federativos e de seus tribunais, em consonância com o dinamismo do Século XXI.




    O estudo do processo civil nos revela que a doutrina atual tem se ocupado não apenas com resultados da prestação jurisdicional, isto é, somente com o efeito prático que determinadas ações imprimirão no quotidiano, mas também com medidas que propiciem um melhor andamento dos processos, caracterizando o aperfeiçoamento do serviço forense. Isso se dá, dentre outras formas, mediante a desburocratização dos procedimentos, culminando no aceleramento da prestação de tutela pelo Estado, com o intuito de concretizar a garantia de amplo acesso à justiça.




    Não se pode negar a instauração de um litígio utilizando-se do pretexto de que, a exemplo, não há modelo legal de determinado procedimento previsto em lei. Para tanto o aplicador da lei deve buscar a solução prática ao caso concreto, fazendo uso, a exemplo, da flexibilização dos procedimentos já existentes, como já trataram Fernando da Fonseca Gajardoni7 e Camilo Zufelato8.




    O aqui denominado “processo constitucional”9 (ou “direito processual constitucional”) revela que o processo não se trata de mero instrumento técnico. Em verdade, caracteriza-se o processo como instrumento ético-jurídico, resultado da soma de fatores políticos, sociológicos e históricos de determinada nação, na busca pela garantia e a eficácia dos direitos fundamentais.




    Os preceitos constitucionais, aplicáveis a todos os ramos do direito, são complementados pelas garantias trazidas no bojo do código de processo. Esta integração entre processo e Constituição representa, pois, mecanismo de (re)afirmação e eficácia de todas as garantias fundamentais, dentro do ordenamento jurídico.




    Por outro lado, importante destacar que o processo constitucional não se trata de um ramo autônomo dentro das ciências jurídicas. Cientificamente, abrange o processo constitucional duas vertentes, quais sejam, (i) a aqui estudada regulação constitucional dos princípios fundamentais do processo e de organização judiciária, bem como (ii) a própria jurisdição constitucional, trazida à realidade graças ao processo, este compreendido como ferramenta integrante de um sistema maior.




    Dentro de um ordenamento jurídico positivado, a afirmação das garantias constitucionais só é possível por meio de uma estrutura escalonada, que confere competências hierárquicas. E considerando-se as normas jurídicas de modo particular, a sua validade é que vincula o comportamento dos indivíduos, de acordo com a prescrição da lei.




    Mas não significa dizer que dentro de um sistema hierárquico um diploma será sobreposto a outro. Em havendo observância das garantias basilares individuais e coletivas, o que se fará é justamente sua complementação, trazendo melhores resultados ao âmbito do Judiciário e, assim, aos próprios jurisdicionados.




    Já no que toca à adequação normativa (fruto das alterações verificadas na sociedade), sabe-se, por exemplo, que a elaboração de um novo código possui importância porque, não obstante considere amplamente esta proximidade entre Constituição e processo, trouxe desde em sua exposição de motivos que a proposta atenderia às necessidades do ordenamento jurídico, com a promessa de reduzir especialmente a morosidade judiciária.




    Nesta linha, segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, a comissão de juristas encarregada trabalhou para construir um sistema que privilegiasse a simplicidade da linguagem e do processo em si, objetivando estimular a celeridade, bem como o resultado da própria ação. A proposta cuidaria da criação de processos mais modernos, os quais não deixariam de lado dos princípios fundamentais, assegurando as garantias trazidas pela CF/88.




    Inequívoco que a busca pela celeridade processual se mostra muito importante no contexto atual da judicialização, dentro do qual os cidadãos, cada vez mais, levam seus conflitos particulares ao Estado, para o fim de que lhes seja dada uma solução factível; ou seja, para que, dentro do litígio, tenha-se colocado fim efetivo à discussão em análise.




    O julgador deve analisar o caso concreto, aplicar o direito vigente e, ainda, certificar-se de que na esfera real aquela medida imposta será cumprida por ambas as partes. Para isso, o juiz deve fazer uso do processo e dos mecanismos garantidores da celeridade, balizando-se sempre pelos preceitos estabelecidos na Constituição Federal.




    De outra feita, de se anotar que a brevidade do trâmite processual, considerada isoladamente, não será eficaz de forma a solucionar todos os problemas enfrentados pelo Judiciário quanto ao seu desafogamento e morosidade. De fato, a CF/88 traz o processo como instrumento público de realização da justiça. Todavia, não significa dizer que a justiça só será alcançada por intermédio da instauração de processos judiciais.




    Há formas outras de solução de conflitos (conciliação, mediação e arbitragem, por exemplo), as quais, embora não se tratem do objeto desta obra, devem ser vistas também como instrumentos garantidores dos direitos dos cidadãos, culminando na diminuição do número de demandas ajuizadas. Ainda assim, em se considerando o trâmite processual, existem mecanismos que também se prestam a garantir que o processo atinja a sua finalidade de forma mais rápida, tal como se vê, a exemplo, no instituto da intervenção de terceiros10.




    Justifica-se o estudo da constitucionalização do processo como reflexo da integração entre o texto constitucional e o processo civil na busca pela eficácia das garantias fundamentais, contidas na Carta de 1988. E diante do problema enfrentado pelo judiciário, a obra propõe o estudo dos eventuais benefícios e/ou prejuízos que a busca por um processo célere, a qualquer custo, pode implicar em âmbito prático, isto é, na eficácia dos direitos dos cidadãos. A pesquisa almeja demonstrar a importância dos direitos fundamentais no contexto de Estado Democrático de Direito, bem como seus reflexos no quotidiano dos jurisdicionados. Pretende-se, ao longo da obra, evidenciar o atual conceito de constitucionalização do processo. Para isso, será feito um estudo sobre o neoconstitucionalismo (ou pós-positivismo), como aprimoramento das antigas escolas do jusnaturalismo e do positivismo jurídico.




    Também se tem como objetivo a análise da integração entre o processo civil brasileiro e a Constituição da República de 1988, identificando-se as influências que a busca pela celeridade imprime na qualidade das decisões do Judiciário, diante do cenário contemporâneo de judicialização e morosidade.




    A pesquisa se direciona para o reconhecimento de que a celeridade, por si só, pode não resgatar a crença dos jurisdicionados no Poder Judiciário, sendo necessária, em verdade, a conscientização de que existem outros meios de solução de conflitos, os quais podem ser utilizados de forma igualmente satisfatória na proteção dos direitos fundamentais. O que se deve buscar é a coesão normativa, por intermédio da integração entre a Carta Maior e o sistema processual, devendo o processo ser utilizado não apenas como aplicador do direito material, mas sim como efetivo instrumento garantidor de justiça e de pacificação social.




    Ademais, a obra tem a intenção de desenvolver, num pensamento crítico-analítico, uma concepção contemporânea de garantia dos direitos fundamentais e acesso à justiça, não se limitando a abordagens conceituais do campo terminológico, mas sim, expandindo-se para um raciocínio lógico-realista, tratando da problemática da busca pela celeridade como promessa de resgate da crença dos cidadãos no Judiciário, frente ao processo de integração do ordenamento jurídico nacional, o qual não necessita apenas do processo como meio de obtenção de justiça.




    O livro será dividido em três capítulos.




    No primeiro será trazido o conceito de Estado Democrático de Direito e seus aspectos intrínsecos, a exposição dos princípios e garantias fundamentais da CF/88, bem como os principais pontos que distinguem o neoconstitucionalismo e o normativismo (ou positivismo).




    No segundo capítulo far-se-á a explanação das garantias asseguradas pelo CPC/73, perpassando-se pela evolução do processo no Brasil, pelos princípios e garantias processuais contemporâneas, além da judicialização e do ativismo, com alguns reflexos no sistema brasileiro e, ao final, pela breve análise da proposta de um novo código e seus possíveis resultados substanciais (no âmbito prático).




    Adiante, o derradeiro capítulo trará em evidência a constitucionalização do processo, com os principais aspectos do processo civil-constitucional e a forma sistêmica de interação do ordenamento jurídico, bem como o ‘jurisprudencialismo’ enquanto prática dos Tribunais Superiores, com seus resultados transportados para a primeira instância e, destarte, seguirá pelos reflexos da busca pela celeridade em relação à qualidade das decisões proferidas no cenário contemporâneo.
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    Capítulo 1




    CONSTITUIÇÃO E DIREITOS FUNDAMENTAIS




    O conteúdo das normas constitucionais, seu alcance e reflexos – não apenas nos demais diplomas existentes no ordenamento jurídico, mas principalmente no âmbito prático e, assim, na vida dos jurisdicionados –, demonstra a importância crescente que juristas e operadores do direito têm conferido ao estudo desta temática. São observados os valores ali inseridos, tal como as respectivas finalidades e, a par disto, a eficácia das garantias contidas no bojo do texto constitucional. Ocorre que nem sempre se teve consciência da importância que a Constituição possui não apenas para que se dê a evolução dos indivíduos, como também para o desenvolvimento e aperfeiçoamento dos próprios entes públicos.




    Esta obra não se presta a elencar as garantias fundamentais ou a se aprofundar nesta temática, tampouco indicar em um rol taxativo os princípios constitucionais. Em verdade, o escopo se revela na busca da construção do cenário constitucional contemporâneo, para que se possa estabelecer, nos capítulos vindouros, uma ligação ao sistema processual brasileiro, mormente diante dos reflexos que a busca incessante pela celeridade implica na garantia desses direitos fundamentais.




    Foi verificada natural evolução ao longo de décadas, impulsionada pelo crescimento das necessidades dos cidadãos, alterando-se regimes de governo, políticas públicas e até mesmo os papeis do Estado e da sociedade, ora ficando mais evidente o poder dos governantes, ora as liberdades conquistadas pelos indivíduos nas diversas esferas de seu convívio em sociedade.




    Ao final da Idade Média surge a ideia de Estado Moderno, haja vista a queda da estrutura feudal, que continha poderes descentralizados. O absolutismo nasce com a necessidade de fortalecimento do poder do Estado, havendo a concentração dos poderes nas mãos dos monarcas, os quais detinham a supremacia da vontade e não se deparavam com quase nenhuma limitação. Assim, os atos eram impostos pelos governantes, de forma obrigatória sobre os indivíduos, de modo que não se admitia qualquer oposição ou prestação de contas das suas ações. O poder era tido como divino, portanto, inconteste. O próprio Direito não emanava das leis, mas sim da vontade do Rei.




    Em contrapartida, tamanhas as insatisfações e opressões sofridas pelo povo, surgiram os pensamentos iluministas e renascentistas, os quais serviram de base para o movimento conhecido por Estado de Direito, que pregava maiores liberdades aos cidadãos, tratamento igualitário entre todos e o mínimo de interferência por parte do Estado e de seus governantes.




    É que o autoritarismo absolutista11 acabava por tolher a dignidade dos indivíduos, sufocando o seu desenvolvimento enquanto seres humanos, já que eram tratados como verdadeiros rebanhos pelos monarcas.




    Com o advento da Revolução Francesa (1789), surge grande agitação política e social, como verdadeiro marco que tinha por objetivo remover os déspotas do poder. E diante dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, os poderes dos reis foram limitados para garantir o desenvolvimento da burguesia, enquanto que a lei passou a ser vista como vontade emanada do povo de forma legítima.




    A própria Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão foi editada neste período, restando proclamadas em seu bojo as liberdades e garantias fundamentais dos homens. Por seu conteúdo, acabou servindo de base para a futura Declaração Universal dos Direitos Humanos, promulgada pelas Nações Unidas em 1948.




    Pela ideia de Montesquieu quanto à separação dos poderes, aliada à ideia de igualdade difundida por Rousseau, surge o Estado de Direito ou Estado Liberal, no qual o Direito deveria servir como instrumento de garantia das liberdades individuais. No entanto, considerando que o Direito era tido como norma, livre de concepções valorativas (positivismo jurídico), bem como que os regimes totalitários na Alemanha e na Itália em nome da aplicação da lei fizeram verdadeiras barbáries, novamente o modelo se mostrou ineficaz.




    Após a queda do Estado Liberal e o término da 2ª Grande Guerra, surge o Estado do Bem-Estar Social (Welfare State). Neste contexto, a liberdade deixa de ser o principal foco, preocupando-se a sociedade com uma maneira de garantir a igualdade econômica e social, existente até então apenas no âmbito formal.




    A administração pública passa a atuar na busca por melhores condições de vida dos cidadãos. Em contrapartida, alguns direitos individuais passam a ser limitados em benefício do ente público o que, ao longo do tempo, demonstrou a fragilidade e a necessidade do surgimento de um modelo capaz de atuar de forma concreta em todas as esferas, conforme se verá adiante, no modelo adotado pelo país (CF, art. 1º, caput), qual seja, o Estado Democrático de Direito.




    1.1 Contexto de Estado Democrático de Direito




    Consoante introdução deste capítulo, as principais características do Estado de Direito podem ser encontradas na soberania do Estado e na divisão dos poderes, na unicidade do ordenamento e na primazia da lei sobre outras fontes de proteção jurídica, proteção dos direitos individuais, civis e políticos, bem como na proteção à propriedade privada e à liberdade de iniciativa econômica. E a igualdade de todos perante a lei traduz o que Norberto Bobbio conclama como uma nova era dos direitos12.




    Todavia, conforme demonstrado, a queda dos modelos de Estado de Direito e de Estado do Bem-Estar Social fez com que o primeiro deles precisasse ser revisto, conforme explicam os professores Geisa de Assis e Robério Nunes:




    A desigualdade material, a injustiça nas relações privadas e públicas, as limitações da proteção jurídica estritamente individual demonstram a inépcia do Estado Liberal para atender aos reclamos da nova ordem. Entra em colapso a crença no mercado, posto que além deste nunca ter sido uma arena de promoção de direitos para os patrimonialmente desprivilegiados se incapacitara até mesmo para a sustentação da liberdade econômica. O próprio sistema fundado pelos burgueses precisa de um estado Forte e interventor para permitir a sua intervenção.13




    Assim, é com a própria Constituição Federal que se torna possível a releitura do Estado de Direito, de modo que no domínio econômico o Estado passa a interferir direta e indiretamente na produção e circulação de riquezas, enquanto que no domínio social ele é convocado para promover a concretização dos direitos individuais e sociais e, com isso, a Administração Pública ganha maior destaque.




    O Estado Democrático de Direito não se vincula a um modelo econômico, embora tenha o compromisso de maior inclusão dos cidadãos por intermédio, a exemplo, da democracia participativa, o que acaba trazendo reflexos ao âmbito da economia. Este é, inclusive, um de seus fundamentos, já que a inclusão política por intermédio da democracia – isto é, do processo participativo aberto no tempo – permite que em uma constitucionalização aberta sejam definidos princípios básicos, sem restar vedado que ao longo do tempo determinadas categorias sofram modificações necessárias.




    Ao pensarmos no Direito não basta considerar apenas discussões que envolvam legitimidade, mas sim aquelas que envolvam a problematização acerca dos direitos fundamentais. De se considerar, ainda, a dependência recíproca existente entre o processo constitucional e os direitos fundamentais, que se revelam basilares para se desenvolver o pensamento do paradigma do Estado Democrático de Direito.14




    O direito ao mínimo existencial traduz um dos principais objetivos do Estado Democrático de Direito, à medida que o Estado deve “[...] garantir as condições materiais que permitam o desenvolvimento da personalidade de cada um, em uma primeira expressão da dignidade da pessoa humana.”15




    No Brasil, a evolução das constituições demonstra o processo de aproximação ao modelo de Estado Democrático de Direito. A Constituição do Império (1824) apenas aparenta trazer o Estado de Direito, pois nem mesmo com a existência do Poder Moderador ficou garantido o controle do poder, e sua própria origem autoritária vai contra o movimento de limitação do autoritarismo absolutista.




    A Constituição de 1891, por seu turno, proclama a República de maneira falaciosa, já que os cidadãos não tinham direitos verdadeiramente assegurados e os interesses da elite oligárquica latifundiária se sobrepunham aos interesses da sociedade, até mesmo com fraudes às eleições.




    Adiante, a Constituição de 1934, no início da Era Vargas, não permitiu mudanças significativas nos quadros político e econômico do país, exceto no que tange à criação das leis trabalhistas, do voto secreto e do voto feminino. Em 1937, com o advento do Estado Novo, trouxe uma Constituição com raízes fascistas, sem qualquer liberdade política e mesmo de imprensa.




    Já em 1946 a Carta marca o processo de redemocratização do país. No entanto, em 1967 o país sofre o Golpe Militar e, com ele, revelam-se novos desrespeitos aos direitos civis e políticos, tanto na esfera individual quanto na esfera coletiva, no período que ficou conhecido como o passado negro de um regime ditatorial.




    O que se verificou ao longo dos anos foram alguns avanços e, ao mesmo tempo, muitos retrocessos, pois a cultura política nunca se preocupou efetivamente com o controle do poder. Outrossim, “[...] em situações de confronto o Estado brasileiro nunca respeitou a sua própria enunciação de direitos, sempre utilizando a coisa pública em favor dos interesses das pessoas e dos grupos dirigentes do país.”16




    O constituinte de 1988 trouxe finalmente o modelo de Estado Democrático de Direito, sem que houvesse vinculação ao regime socialista, como ocorrido em Portugal. No domínio econômico ficaram evidentes os compromissos trazidos no bojo da Constituição da República.




    Logo no preâmbulo encontramos a proclamação de que os representantes do povo brasileiro se reuniram em Assembleia Nacional Constituinte “para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias”.17




    O que se verifica, pois, é que a instauração da Assembleia Nacional Constituinte se deu em razão da necessidade de proclamação do novo modelo de Estado Democrático. E o preâmbulo da Constituição, em razão de seu conteúdo, se caracteriza como importante fonte hermenêutica constitucional, condicionando a forma de interpretar o texto a este novo modelo, desde a parte dogmática até as disposições transitórias.




    Mas não basta trazer no texto a existência formal do Estado Democrático de Direito. Além de assegurar, é preciso concretizar a democracia, a fim de propiciar a igualdade material, diária, real, no tocante ao processo de participação popular efetiva.




    Importante destacar que para que se entenda o conceito de Estado Democrático de Direito, não basta que se reúnam os conceitos formais de Estado Democrático e de Estado de Direito. Necessária a criação de um novo conceito, sem que se olvide dos conceitos destes componentes, mas que os supere na medida em que incorpore a ideia revolucionária de transformação do status quo18.




    Portanto, as noções de Estado Democrático e de Estado de Direito estão reunidas por um componente de transformação social e de promoção da justiça. E o conceito de Estado Democrático de Direito estaria formado pela submissão de todos à lei, pela previsão de separação dos poderes e pela consagração de direitos e garantias individuais (em se tratando da vertente do Estado de Direito), bem como pelo princípio da soberania popular, com a efetiva participação da sociedade na gestão da coisa pública (em se tratando da outra vertente, de Estado Democrático).




    O que se depreende é que o Estado Democrático de Direito é, ao mesmo tempo, o princípio constitucional e a própria ordem que resulta na aplicação deste princípio. O modelo privilegia quatro parâmetros legitimadores, é dizer, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o trabalho e a livre iniciativa, e o pluralismo político. Dessa forma, o poder do Estado brasileiro só se justifica para a promoção e a manutenção destes parâmetros (ou valores fundamentais).




    O princípio do Estado Democrático de Direito possui um papel fundamental na aplicação do texto constitucional:




    O princípio constitucional tem uma dimensão negativa de impor um limite à atividade legiferante, jurisdicional e administrativa, no sentido de não admitir que as mesmas ensejem resultados que contrariem os preceitos constitucionais. Ao mesmo modo tem uma dimensão positiva de propiciar e estimular condutas de todos os Poderes Públicos em favor da concretização dos princípios. Nesse sentido, o princípio do Estado Democrático de Direito impõe não só condutas omissivas, no sentido de não serem violados os valores da cidadania, da dignidade da pessoa humana, do trabalho e da livre iniciativa, e do pluralismo político, mas também, e aí reside a novidade do constitucionalismo moderno, comportamentos positivos no sentido de efetivamente promovê-los e concretizá-los.19




    Embora a previsão do princípio do Estado Democrático de Direito seja fundamental na Constituição Federal, não se mostra suficiente para que haja a sua realização. É necessário que haja a sua concretização em todos os setores do Poder Público e até mesmo na esfera privada. “O povo escolhe seus representantes, que, agindo como mandatários, decidem os destinos da nação.”20




    Assim, não apenas os cidadãos têm o dever de fiscalizar os agentes públicos no exercício de suas funções, segundo os ditames do Estado Democrático de Direito, como também devem estes cidadãos se atentarem às ações quotidianas, em perfeita sintonia com este objetivo normativo. “Por isso, para que um dia vejamos concretizado o Estado Democrático de Direito não temos apenas que denunciar o que os outros não fazem por nós, mas temos que fazer, cada um de nós, o que não depende de mais ninguém.”21




    Por fim, vinculadas aos valores da cidadania e da dignidade da pessoa humana, três características fundamentais do Estado Democrático de Direito devem ser destacadas, pois conseguem sintetizar o que realmente este modelo de Estado significa no âmbito prático, quais sejam, (i) a tendência à dimensão participativa da democracia, (ii) a garantia do acesso à justiça de direitos transindividuais e a concepção de uma instituição especialmente dedicada à defesa da democracia e desses direitos e, ainda, (iii) o compromisso com a probidade da gestão de recursos públicos.




    Como se percebe, não se pode mais afastar a noção de constitucionalização do processo e direitos fundamentais dentro do Estado Democrático de Direito, tal como não se pode mais restringir a noção de processo apenas à função jurisdicional, pela via administrativa do Estado. E, pelo processo, viabiliza-se o exercício simultâneo da autonomia pública e privada dos indivíduos, na medida em que cada um poderá trazer suas considerações pessoais a uma arena pública de debate22 (ou aos tribunais). Em suma, todo o conjunto de mudanças verificadas foi importante para o reconhecimento dos direitos fundamentais, sendo certo que não se os pode pensar sem que haja um modelo constitucionalmente adequado, razão pela qual necessária a estreita relação entre tais direitos e os princípios constitucionais, conforme se verá no item a seguir disposto.




    1.2 Direitos fundamentais e princípios na Constituição Federal




    Rousseau23 nos ensina que após a queda do absolutismo, surge espaço para a teoria do contrato social, partindo-se do pressuposto de que o indivíduo se encontra no centro da teoria política e, assim, o Estado teria sido criado por intermédio do pacto entre homens livres e iguais, os quais delegaram a esta figura e aos seus governantes a função de assegurar suas liberdades e seus direitos.




    Na passagem para o Estado Democrático de Direito, especialmente diante do crescimento da ideia de direitos fundamentais e da proteção da dignidade humana, a Constituição passa a assumir uma função principiológica, trazendo consigo dispositivos em aberto que permitem uma aferição ampla de seu conteúdo no âmbito prático24.




    Com o fim da 2ª Guerra Mundial, verificou-se um fortalecimento do movimento que buscava a internacionalização dos direitos fundamentais, sendo certo que neste contexto é que surgiram os direitos de terceira geração25, como fruto do sentimento de solidariedade mundial que brotou como reação aos abusos praticados durante os regimes totalitários (nazifascistas).




    A Constituição passa a ser vista como a expressão máxima dos valores eleitos pela comunidade que a adota, o que, por seu turno, entende-se como a materialização do contrato social de uma ordem democrática inserida no modelo de Estado Democrático de Direito.




    Já os direitos fundamentais podem ser divididos em duas facetas: subjetiva e objetiva. Na primeira delas, revela-se a característica desses direitos fundamentais de ensejar uma pretensão de se adotar um determinado comportamento, ou seja, correspondem à exigência de uma ação negativa ou positiva de outrem, respeitando-se a liberdade dos indivíduos.




    Em relação à faceta objetiva, os direitos fundamentais se revestem de princípios basilares da ordem constitucional, traduzindo-se pela capacidade de se irradiar pelos diversos ramos do mundo jurídico, sendo certo que tais direitos fundamentais devem ser considerados quando da tomada de decisões por parte dos agentes públicos. Portanto, participam da essência do Estado Democrático de Direito, operando como sistema de freios e contrapesos dos poderes e ações do Estado26.




    Esta realidade propicia o que se denomina de jurisdição constitucional, isto é, à medida que os textos constitucionais passam a contemplar princípios contidos no conceito de Estado Democrático de Direito, cria-se um espaço propício para interpretações construtivas e resultam num agigantamento do papel desempenhado pela jurisdição dentro desta nova ordem, como uma espécie de “Estado Jurisdicional”27, de modo que ao Poder Judiciário cabe, dentre outras finalidades, concretizar o princípio da dignidade da pessoa humana, o que confere de certa forma um caráter vinculante a todo o ordenamento jurídico infraconstitucional, com base na ótica da hermenêutica constitucional.




    Conforme ensina o professor José Afonso da Silva28, garantias fundamentais são prerrogativas reconhecidas pelo direito positivo, voltadas a assegurar condições mínimas de existência digna, livre e igual a todos os seres humanos. De acordo com estas prerrogativas, o Estado deve se abster de intervir aleatória ou abusivamente na liberdade, propriedade e segurança dos indivíduos, e afirmativamente deve fornecer amparo social a quem necessitar. Os direitos fundamentais obrigam particulares a patrocinarem seus próprios interesses, em âmbito individual e/ou coletivo.




    Acerca do cenário contemporâneo, é possível distinguir as normas constitucionais entre declaratórias, que estabelecem direitos (bens ou vantagens constitucionalmente previstos), e assecuratórias, que fixam garantias (isto é, meios ou recursos destinados a assegurar o pleno exercício de direitos fundamentais ameaçados ou a promover sua justa reparação caso já violados).




    Sabe-se que cada direito possui a sua correspondente garantia constitucional. Inclusive, um único dispositivo constitucional pode trazer embutido em sua redação tanto o direito quanto a garantia, como ocorre no caso do art. 5º, inciso X, da CF/88, que em sua parte inicial estabelece o direito à intimidade, privacidade, honra e imagem das pessoas, assegurando, logo em seguida, na parte final do enunciado, a garantia de indenização em caso de dano material ou moral ocasionado pela violação de quaisquer daqueles direitos.




    O que se depreende é que a Constituição assume um papel ainda mais relevante no cenário atual, visto que não apenas traz em seu bojo as garantias fundamentais dos cidadãos (jurisdicionados), como também deve traçar diretrizes que tornem possível a efetiva proteção do bem jurídico, de forma que ao aplicador da Lei caberá verificar a hipótese de enquadramento no caso concreto e, em sendo o caso, utilizar da hermenêutica para se chegar a uma solução factível, que imprima segurança e justiça no quotidiano da sociedade.




    Ao longo do tempo, o fortalecimento no âmbito internacional quanto à proteção dos direitos fundamentais conferiu indivisibilidade e interdependência dos direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais. E, em âmbito interno, verificou-se o fortalecimento a partir da maior preocupação com iguais oportunidades de trabalho, educação, saúde, moradia, lazer e assistência social, isto é, de vida e existência dignas a serem conferidas aos cidadãos.




    No decorrer do século XX foi possível acompanhar o surgimento das constituições constitutivas em alguns lugares do mundo, as quais impuseram ao Estado a responsabilidade de desenvolver um programa de integração socioeconômica baseado na regulação do mercado de trabalho, na autorização para intervir no domínio econômico, bem assim na concessão de prestações positivas como a oferta de ensino público gratuito, atendimento no âmbito da saúde, do assistencialismo e da previdência social, com o intuito de se alcançar o que se conhece por justiça social.




    Não bastasse, outros são os reflexos que corroboram a necessidade da proteção das garantias fundamentais constitucionais. Sobretudo após as duas guerras mundiais, novas preocupações passaram a afligir a humanidade, que se viu ameaçada, a exemplo, com a crescente poluição ambiental gerada pelo progresso industrial desenfreado, lesões aos direitos consumeristas na sociedade de massa, a corrida armamentista e as trágicas tentativas de genocídio ou extermínio étnico, a disseminação do terrorismo, o desenvolvimento de tecnologias capazes de aniquilar qualquer forma de vida terrestre, os efeitos colaterais causados pelo triunfo da revolução biotecnológica e da fissão nuclear, a produção de armas químicas, biológicas e a criação de vírus letais em laboratórios, além da violação do patrimônio genético da humanidade.




    Uma partícula que merece destaque na Constituição Republicana de 198829 é aquela contida no artigo 60, parágrafo 4º, inciso IV, a qual veda a deliberação de qualquer proposta de emenda tendente a abolir direitos e garantias individuais, que são consideradas cláusulas pétreas. Importante destacar, neste caso, que o enunciado “garantias individuais” não faz referência à espécie de direitos compreendidos dentro da gama de garantias fundamentais, mas sim às próprias garantias em sentido amplo (ou seja, não há que se falar em interpretação restrita/literal da locução em pauta).




    Superada a análise acerca das garantias fundamentais, a próxima parte concernente à pesquisa trata dos princípios integrantes da Constituição Federal. Nesta esteira, de se reiterar que não serão expostos individualmente os princípios, mas sim o que se busca é entender a aplicabilidade dos princípios constitucionais dentro do sistema jurídico em vigor, que naturalmente se irradiam às normas infraconstitucionais e, assim, ao sistema processual civil.




    A priori, no entanto, cumpre traçar a distinção entre princípios e regras30, responsável por inúmeras discussões doutrinárias, sem a pretensão de investigar todas as suas concepções. Com efeito, nos dizeres do professor Humberto Ávila, a evolução doutrinária demonstra critérios usualmente empregados para se estabelecer a distinção, a saber:




    Em primeiro lugar, há o critério do caráter hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as regras possuírem uma hipótese e uma consequência que predeterminam a decisão, sendo aplicadas ao modo se, então, enquanto os princípios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a regra para o caso concreto. Dworkin afirma: “Se os fatos estipulados por uma regra ocorrem, então ou a regra é válida, em cujo caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ela não é, em cujo caso ela em nada contribui para a decisão”. Caminho não muito diverso também é seguido por Alexy quando define as regras como normas cujas premissas são, ou não, diretamente preenchidas. Em segundo lugar, há o critério do modo final de aplicação, que se sustenta no fato de as regras serem aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo que os princípios são aplicados de modo gradual mais ou menos. Em terceiro lugar, o critério do relacionamento normativo, que se fundamenta na ideia de a antinomia entre regras consubstanciar verdadeiro conflito, solucionável com a declaração de invalidade de uma das regras ou com a criação de uma exceção, ao passo que o relacionamento entre os princípios consiste num imbricamento, solucionável mediante ponderação que atribua uma dimensão de peso a cada um deles. Em quarto lugar, há o critério do fundamento axiológico, que considera os princípios, ao contrário das regras, como fundamentos axiológicos para a decisão ser tomada.31




    No primeiro caso indicado por Humberto Ávila (caráter hipotético-condicional), verifica-se que os princípios apenas seriam indicadores do fundamento a ser utilizado pelo aplicador para, ao depois, ser encontrada a regra aplicável ao caso concreto. Para ele, as regras possuem um elemento descritivo, enquanto que os princípios apenas estabelecem as diretrizes a serem seguidas.




    No segundo caso (modo final de aplicação), ensina Humberto Ávila que as regras são aplicadas de modo absoluto, ao passo que os princípios são aplicados apenas de forma gradual. Já no terceiro caso (conflito normativo), a antinomia entre regras consubstancia verdadeiro conflito, que deve ser solucionado com a declaração de invalidade de uma das regras ou, ainda, com a criação de uma exceção. Lado outro, o relacionamento entre princípios consiste em um imbricamento (ou superposição), de forma que se faz necessária uma ponderação que vai conferir pesos distintos a cada um deles.




    Por último (fundamento axiológico), os princípios são considerados axiologicamente (ou valorosamente) em seu conceito, possibilitando nortear a decisão a ser tomada em sua aplicação, sendo certo que o mesmo não ocorre em relação às regras.




    A partir dos sobreditos critérios, torna-se possível estabelecer uma distinção conceitual entre princípios e regras, de forma que regras podem ser entendidas como normas que possuem dever descritivo e retrospectivo, com pretensão de decidibilidade e abrangência, para cuja aplicação se faz necessário avaliar a correspondência, centrada na finalidade que lhes dá suporte ou nos princípios com a mesma carga valorativa, entre a construção conceitual da descrição normativa e a construção conceitual dos fatos. Lado outro, princípios podem ser entendidos como normas finalísticas e prospectivas, com pretensão de complementaridade e parcialidade, para cuja aplicação se faz necessário avaliar a correlação entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção.32




    Em suma, princípios são mais abertos, revestidos de certa indeterminação e possuem carga ética (ou ético-política). No pós-positivismo33, inclusive, são postos como normas de direitos fundamentais. Por seu turno, regras não permitem adaptações ou ponderações, eis que não possuem a mesma abrangência dos princípios. Ou são válidas e, assim, aplicáveis inteiramente, ou não são.




    Estabelecida a distinção conceitual, de se destacar a importância da integração entre princípios e regras, nos dizeres de Ávila, notadamente em razão de que:




    O modelo ora apresentado demonstra que um sistema não pode ser composto somente de princípios, ou só de regras. Um sistema de princípios seria demasiado flexível, pela ausência de guias claros de comportamento, ocasionando problemas de coordenação, conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema só de regras, aplicadas de modo formalista, seria demasiado rígido, pela ausência de válvulas de abertura para o amoldamento das soluções às particularidades dos casos concretos. Com isso se quer apenas dizer que, a rigor, não se pode dizer nem que os princípios são mais importantes do que as regras, nem que as regras são mais necessárias que os princípios. Cada espécie normativa desempenha funções diferentes e complementares, não se podendo sequer conceber uma sem a outra, e outra sem a uma. Tal observação é da mais alta relevância, notadamente tendo em vista o fato de que a Constituição Brasileira é repleta de regras, especialmente de competência, cuja finalidade é, precisamente, alocar e limitar o exercício do poder.34




    As considerações demonstram que o problema na aplicação do Direito ao caso concreto não se trata apenas de separar as espécies normativas, mas sim de guiar o aplicador por critérios que possam ser utilizados de forma intersubjetiva, com o escopo de tornar efetiva a sua aplicação.




    No que tange ao valor normativo dos princípios constitucionais no ordenamento jurídico brasileiro, de se lembrar que o pós-positivismo trouxe novas ideias e novos valores na comunidade jurídica, o que passou a exercer fortes influências na atividade de aplicação do direito e, assim, dos próprios magistrados, já que passou a ser considerada não mais a letra fria da lei, mas sim a compreensão da norma, que supera os limites do texto escrito.35 No caso concreto – e no próprio ordenamento interno –, fica vedado o non liquet, ou seja, que o juiz deixe de julgar por não estar clara a solução aplicável ao problema, sendo certo que o aplicador deve recorrer à analogia, aos costumes e aos princípios gerais do direito. 36




    De se ressaltar, no entanto, que os referidos princípios gerais do direito não se confundem com os princípios constitucionais. Segundo Eduardo de Azevedo Paiva:




    Os princípios constitucionais espelham categoria diversa e, repita-se, não se confundem com os princípios que se prestam ao suprimento das omissões do legislador como derradeira fórmula. É que os princípios constitucionais possuem força vinculante e são na verdade o início, o ponto de partida de qualquer atividade judicante, seja de interpretação, integração ou de aplicação da lei. São de observância necessária e obrigatória em qualquer situação, sob pena de invalidade por vício de inconstitucionalidade. E, antes de mais nada, devem informar a própria atividade legislativa, bem como a atuação de todos os entes estatais.37




    Importante observação nos faz Eduardo de Azevedo Paiva, notadamente em razão de que, caso o conceito de princípios constitucionais se confundisse com o dos princípios gerais, estar-se-ia admitindo que tais preceitos, emanados da Magna Carta, em caso de obscuridade ou lacuna da lei, seriam aplicados em último caso quando, em verdade, devem ser utilizados a prima facie, de acordo com a supremacia que as normas constitucionais guardam em relação às leis hierarquicamente inferiores. A par da atividade hermenêutica, necessária à aplicabilidade normativa, nos ensina Paiva que “[...] não se pode olvidar que a interpretação da lei deve corresponder às necessidades atuais de caráter social, não podendo ser meramente formal e, sim, antes de tudo, real, humana e útil, devendo o Juiz sempre optar pela interpretação que mais atenda as aspirações da Justiça e do bem comum.”38
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