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    1. INTRODUÇÃO




    A presente investigação se dedicará ao estudo das principais transformações sofridas pela jurisdição e pela percepção e compreensão do Direito, após o advento do neoconstitucionalismo no Brasil, ideologia que trouxe importantes mudanças de paradigmas ao longo do séc. XX, em razão de dar origem a novos direitos, valores e interpretações jurídicas que refletiram positivamente no exercício da jurisdição no Brasil e na compreensão e construção da decisão jurídica.




    Em suma, o neoconstitucionalismo representou a formação de um constitucionalismo principiológico, voltado para a concretização dos direitos fundamentais. Assim, demonstrar-se-á que, a partir desse novo Direito constitucional, os preceitos constitucionais adquiriram força normativa e se deslocaram para o centro do sistema jurídico, tornando-se parâmetro para aplicação, interpretação e integração de todo o sistema jurídico. Nesse norte, a jurisdição tornou-se um importante instrumento para a realização das garantias constitucionais, passando a desenvolver um relevante papel como garantidor de políticas públicas, voltadas para a efetividade dos direitos fundamentais.




    Essa nova ideologia constitucional, que veio à tona após a Constituição Federal de 1988, abriu caminho para a manifestação do neoprocessualismo, nova concepção de processo, que passou a incorporar a necessidade de se compreender a Constituição Federal como centro norteador da criação, instituição e aplicação prática do Direito processual. Tem-se, assim, que, a partir dessa nova perspectiva constitucional, os princípios constitucionais passaram a condicionar a validade e o sentido do Direito Processual Civil. Com efeito, o neoconstitucionalismo fez nascer uma nova compreensão sobre o significado e o alcance do direito de ação, agora compreendido como direito fundamental e meio para a realização dos direitos e garantias constitucionais.




    Nesse norte, a presente pesquisa fará uma leitura das implicações da constitucionalização do Direito relevada às dimensões da jurisdição cível. Para isso, será realizada uma breve reconstrução histórica do constitucionalismo, desde o Período Medieval até a instituição da Democracia no país, momento em que se passará a analisar os impactos do neoconstitucionalismo na jurisdição e na decisão jurídica.




    Ressalta-se, ainda, que o trabalho visará estabelecer um liame entre o neoconstitucionalismo, o neoprocessualismo e o acesso à justiça, como pressuposto para uma análise sistemática da dimensão jurídica revelada pela legitimidade das reformas processuais e atuação dos juízes de direito na jurisdição do Estado Democrático de Direito.




    Paralelamente, demonstrar-se-á alguns dos problemas que abalam a Justiça brasileira contemporaneamente e que se tornaram agente catalisador das reformas processuais ora mencionadas, as quais têm visado a padronização das decisões jurídicas como técnica apta a gerar celeridade processual, simplificar o julgamento de questões mais frequentes e, logo, desafogar os tribunais superiores das denominadas “ações seriais”.




    Sob outro ângulo, demonstrar-se-á que a busca pela padronização decisória está sendo privilegiada pela legislação constitucional e processual civil com o intuito de promover coerência, racionalidade jurídica e limites à criatividade judicial. É nesse ponto que a presente investigação passará a investigar se a utilização prática desses mecanismos tem contribuído para constitucionalizar o Direito no Brasil, isto é, buscar-se-á analisar, a partir dessas reformas, se a decisão jurídica, inserida na dimensão neoconstitucional, está amparada em critérios de racionalidade capazes de orientar, fundamentar e guiar o intérprete diante do problema jurídico.




    Porém, antes de analisar o teor dessas reformas, a presente investigação resgatará alguns elementos históricos envolvendo a decisão jurídica, partindo-se do surgimento do positivismo jurídico, para, em seguida, analisar seus fundamentos e posterior declínio, buscando estabelecer parâmetros para a construção da decisão jurídica contemporaneamente, tendo em vista a premissa que considera que o novo constitucionalismo rompeu a visão tradicionalista do Direito positivista, ao reconhecer a supremacia dos direitos humanos e também por aproximar o Direito e a moral.




    Esse resgate histórico se mostra importante na medida em que o Direito, por meio da decisão jurídica, não deve desconsiderar a complexidade do passado jurídico e as experiências jurídicas que antecederam o Direito da atualidade. Compreender o Direito de forma racional requer que o intérprete leve em consideração elementos históricos políticos e sociais, anteriores aos que estão sendo vividos contemporaneamente, tendo em vista que esses condicionantes revelam a inteireza do Direito da atualidade, o qual engloba falhas e progressos que não podem passar de forma despercebida pelo intérprete, o juiz da atualidade.




    Por meio desse contexto, demonstrar-se-á que um dos principais atores do neoconstitucionalismo é o juiz, tendo em vista que ele, por meio da decisão jurídica, desenvolve um importante papel voltado para a realização da Constituição. Daí a importância de estudar e compreender o atual contexto da jurisdição (sem desconsiderar a complexidade da sua história) e as disposições processuais que condicionam e orientam a decisão jurídica.




    Em seguida esta investigação passará a analisar o papel e a influência dos precedentes judiciais no sistema processual brasileiro, a partir das mais recentes reformas inseridas na Constituição e no Código de Processo Civil, buscando-se analisar a legitimidade dos instrumentos processuais que visam à estabilização da jurisprudência por meio dos precedentes emanados pelas Cortes Superiores.




    A presente investigação analisará, ainda, como os países tradicionalmente vinculados aos precedentes se valem desse mecanismo na prática judiciária, buscando analisar se a aplicação de seus posicionamentos se dá de modo semelhante ao do Brasil.




    Demonstrar-se-á que, no Brasil, as técnicas processuais que privilegiam os precedentes judiciais, emanados pelos tribunais superiores, foram instituídas sob dois ângulos que se contrastam: a) para gerar celeridade processual, tendo em vista que os mencionados instrumentos processuais foram inseridos no ordenamento jurídico sob a pretensa justificativa de molecularizar as demandas seriais e, assim, simplificar o julgamento de questões tidas “como repetidas ou frequentes”. O atual contexto histórico jurisdicional mostra que a jurisdição está abarrotada de ações judiciais, de modo que o legislador passou a criar técnicas processuais destinadas a desafogar os tribunais; b) para gerar limites à criatividade do julgador, levando-se em consideração todas as transformações paradigmáticas neoconstitucionais que passaram a permitir que o juiz não fosse mais servo da lei, mas instrumento indispensável à criação e realização do Direito por meio da decisão jurídica. O juiz passou a se valer da argumentação jurídica e a considerar elementos externos à lei para solucionar os casos jurídicos.




    A partir de tais explanações, a presente investigação analisará cada uma das técnicas, inseridas na Constituição Federal e na legislação processual civil, que privilegiam o uso dos precedentes judiciais. Demonstrar-se-á, ainda, que a atual legislação processual civil, Lei nº 13.105/15, passou a ampliar o uso e a vinculação dos precedentes. Assim, analisar-se-á a legitimidade dessas constantes reformas legislativas frente às transformações que emergem o direito e o novo constitucionalismo.




    Em vista disso, esta pesquisa abrangerá as transformações e superações paradigmáticas do Direito com a inauguração do neoconstitucionalismo para, em seguida, analisar a legitimidade (ou não) da aplicação prática das técnicas dos precedentes judiciais no Brasil, levando-se em consideração a existência de críticas atinentes à incorporação das mencionadas técnicas no Brasil: para alguns processualistas a incorporação dos precedentes está contribuindo para que o Direito retroaja à mera subsunção. Há quem defenda que os referidos mecanismos, além de irem de encontro aos princípios processuais constitucionais, estão enrijecendo o Direito e a criatividade judicial.




    Em suma, defender-se-á no presente trabalho que o Direito necessita estar aberto às constantes transformações vividas na sociedade, de modo que o intérprete não deve desconsiderar todas as experiências históricas vividas pelo Direito, bem como todos os progressos e também retrocessos a ele incorporados e que serão aqui analisados. Sob o neoconstitucionalismo, é necessária uma leitura moral da Constituição, isto é, uma leitura em sintonia com os anseios sociais e políticos da atual sociedade globalizada.




    A jurisdição e a legislação devem caminhar juntas no intuito de oferecer à sociedade condições de realização do Direito no âmbito jurisdicional, tendo em vista o importante papel assumido pela jurisdição a partir de 1988, voltado para a concretização dos direitos fundamentais. Exaltar-se-á, assim, a importância de se compreender o Direito a partir de suas raízes históricas e a imprescindível atuação dos juízes e processualistas frente à realização e à transformação do Direito.


  




  

    2. ESTADO, PODER E DIREITOS FUNDAMENTAIS: ELEMENTOS HISTÓRICOS E IDEOLOGIAS FORMADORAS DO NEOCONSTITUCIONALISMO




    A jurisdição não pode ser compreendida sem que sejam analisados os elementos históricos e as ideologias estatais que inspiraram a sua constituição, sob pena de se construir uma concepção da jurisdição no Brasil que não reflete a cultura e a realidade social de sua época e que, certamente, não conseguirá compreender a sua função e atuação no mundo contemporâneo.




    A história revela que o Estado, os direitos fundamentais e o constitucionalismo são fenômenos que se interligaram no final do séc. XVIII, com o surgimento da expressão “Estado de Direito”, ainda que marcado por uma índole meramente liberal e individualista. Desse modo, buscar-se-á, neste capítulo, oferecer uma síntese do percurso vivido pelo constitucionalismo desde o Estado Liberal, no séc. XVIII, até a instituição do Estado Democrático de Direito, no séc. XX. Porém, o presente estudo, antes de delinear a história do Estado e dos direitos do homem a partir do período marcado pelo liberalismo, traçará alguns pontos importantes presentes no Período Medieval, os quais serviram de supedâneo para a construção dos valores inseridos no Estado Liberal.




    A história dos direitos fundamentais (ou constitucionalismo) teve seu marco inicial em 1215, na Inglaterra, com o advento da Magna Charta Libertatum, assinada pelo rei João Sem Terra, a qual outorgava, notadamente, direitos (ou privilégios) feudais restritos à nobreza inglesa, num contexto social fortemente marcado pela desigualdade social1. Com efeito, a Magna Charta foi um pacto firmado entre o Rei e os bispos e barões da época, com o fito de conceder “privilégios aos estamentos sociais (regalias da nobreza, prerrogativas da Igreja, liberdades municipais, direitos corporativos)”2, bem como “obrigações concretas daqueles reis que os subscreviam”3, de modo que não se reconhecia quaisquer direitos gerais para a sociedade.




    Sarlet lembra que, embora a referida Carta possa ser compreendida como o mais importante documento da época, ela “não foi o único, nem o primeiro, destacando-se, já nos séculos XII e XIII, as cartas de franquia e os forais outorgados pelos reis portugueses e espanhóis”4.




    Não obstante o posicionamento doutrinário majoritário negar o nascedouro dos direitos fundamentais na Antiguidade, certo é que esse período pode ser compreendido por retratar a “pré-história” dos direitos fundamentais, tendo em vista que ele certamente influenciou a formação do jusnaturalismo no séc. XVIII e os valores liberais presentes nessa época.




    Em que pese a Magna Charta Libertatum, conhecida como Carta Maior de Liberdade, não possuir caráter universal no período em que foi instituída, em razão de ter sido elaborada para atender às necessidades locais de uma classe privilegiada da sociedade, pode-se afirmar que ela foi o “direto mais remoto, das Declarações de Direitos, cuja consagração como direitos fundamentais demorou ainda alguns séculos”5. A referida Carta pode ser compreendida como o embrião de alguns direitos que hoje são considerados direitos fundamentais, como o habeas corpus, o tribunal do júri, o devido processo legal, a anterioridade tributária e a propriedade privada6.




    Naquele período, o reconhecimento de alguns direitos previstos na referida Carta limitava o poder do rei, que estava vinculado à Lei que ele próprio editava. À luz de tal premissa, é possível assegurar que o referido documento, ao reconhecer alguns direitos concedidos à nobreza e ao clero, limitou o poder do monarca, o qual já não podia violar tais direitos. Nesse sentido, Comparato sustenta que a partir dessa assertiva “está a pedra angular para a construção da democracia moderna”7, tendo em vista que “o poder dos governantes passa a ser limitado, não apenas por normas superiores, mas também por direitos subjetivos dos governados”8.




    A Magna Charta Libertatum, 1215, assume relevância por ser fruto da oposição do indivíduo ante o poder ilimitado do soberano. Desse modo, pode-se afirmar que essa peça foi o ponto inaugural do constitucionalismo na Inglaterra medieval, eis que foi através dela que, pela primeira vez, se estabeleceu um liame entre o Governo (Rei) e a sociedade, com o fito de estabelecer direitos, mesmo que restritos a uma parcela da sociedade.




    Note-se que desde o absolutismo já era possível observar traços do denominado “Estado de Direito”, mesmo que o termo ainda não fosse claramente utilizado em sociedade. Para Costa, constitui-se o Estado de Direito quando o Governo introduz a favor do sujeito alguma limitação jurídica de seu poder9. Assim, o “Estado de Direito” apresenta-se, em suma, “como um meio para atingir um fim: espera-se que ele indique como intervir (através do direito) no poder com a finalidade de fortalecer a posição dos sujeitos”10.




    Sobre o tema, Costa ainda acrescenta que as três grandezas que possibilitam a existência do Estado de Direito são: o poder político, o Direito e o indivíduo, de modo que sempre deve haver uma conexão, entre o Estado e o Direito, que se mostre vantajosa para o indivíduo11. Por meio da Magna Charta Libertatum, é possível observar a presença de um liame entre os três elementos formadores do Estado de Direito, eis que, por meio da criação dos direitos previstos na referida Carta, o Soberano (Poder Político) limitou o seu poder ao prever direitos em prol de uma camada da sociedade (indivíduo).




    Seguindo essa linha de raciocínio, Bobbio vai mais além ao afirmar que, durante o absolutismo, o poder soberano não estava sujeito apenas às leis positivas que ele próprio emanava, mas, sobretudo, às leis naturais ou divinas do reino. Sob essa linha de raciocínio, o autor compreende o Estado de Direito como “não só a subordinação dos poderes públicos de qualquer grau às leis gerais do país, mas também subordinação das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados constitucionalmente”12.




    Importante anotar que a noção de Constituição do Período Medieval é bem diversa da noção moderna de Constituição normativa nascida no séc. XVIII, levando-se em consideração que a primeira acepção se restringe ao modo de organização da sociedade política, enquanto a segunda é compreendida como norma hierarquicamente superior de uma comunidade política13. Note-se, assim, que o constitucionalismo se caracteriza como um processo evolutivo, que é construído a partir da realidade histórica social inserida pelos Estados14. Nessa mesma linha de raciocínio, Dallari explica:




    O constitucionalismo nasceu durante as disputas medievais pelo predomínio sobre terras e populações, com a afirmação de lideranças e costumes próprios de cada região. Assim, nasceu a Constituição costumeira, que aos poucos foi sendo reconhecida como fato e como direito, passando a ser invocada como base e fundamento da organização social, dos direitos individuais e do poder político. A consciência da existência de uma constituição, como expressão da individualidade e da história de um povo, surgiu e se desenvolveu nos quadros das lutas contra o absolutismo, tendo papel de extrema relevância na busca de redução ou eliminação de fatores de dominação e na luta pela abolição de privilégios. Muitos séculos depois, passando por várias etapas, se fará a ligação entre Constituição e Estado, mas bem antes disso já se tinha tomado consciência da necessidade da Constituição para a existência de um povo livre15.




    Verifica-se que, já no Período Medieval, existiam regras gerais de organização política e social que se relacionavam ao termo constitucionalismo, por meio das tradições e dos costumes da época. Com efeito, o termo “constituição” era relacionado a uma ideia empírica, não normativa, resultado da simples “transposição da descrição natural do processo de dominação dos territórios e de seus habitantes e do desenvolvimento histórico das relações de poder para a linguagem jurídica e política”16. Porém, somente no séc. XVIII nasceu a concepção moderna de Constituição normativa, ou o denominado constitucionalismo moderno, o qual se expandiu pelo continente europeu e pela América do Norte e refletiu no modo como se compreende o Direito da atualidade.




    2.1 O NASCIMENTO DO ESTADO LIBERAL E A INFLUÊNCIA DOS SEUS IDEAIS NA JURISDIÇÃO




    O modelo de Estado Liberal dos séculos XVIII e XIX, nascido da Revolução Francesa, foi construído a partir de ideais contrários à concentração de poderes e aos abusos exercidos pelos governantes dos estados absolutos. Esse modelo estatal partiu de uma concepção individualista da sociedade, que concebia o homem como um indivíduo naturalmente livre. A liberdade individual era vista como característica principal de um Estado que objetivasse construir uma sociedade com um poder político limitado.




    O Estado Liberal tem como pressuposto filosófico o jusnaturalismo (escola do direito natural), o qual concebia o homem como detentor de certos direitos fundamentais, como o direito à vida, à liberdade, à segurança e à felicidade, que não poderiam ser restringidos ou invadidos pelo Estado, isto é, por aqueles que detêm o poder político em uma sociedade17.




    O jusnaturalismo é a doutrina que sustenta existirem leis não postas pela vontade do homem, mas inerentes a ele, ou seja, anteriores à formação de grupos sociais e que derivam de uma Lei natural. Desse modo, o jusnaturalismo torna-se pressuposto filosófico do liberalismo, por constituir os limites do poder estatal, assegurando ao indivíduo o livre exercício dos direitos naturais18.




    É importante observar que, a partir do liberalismo, os direitos naturais passaram a ser constitucionalizados, ou seja, houve a transformação desses direitos em direitos juridicamente protegidos (direitos positivos)19. É nesse sentido que, a partir do surgimento do Estado Liberal, a expressão “Estado de Direito” passou a ser utilizada pela primeira vez, significando subordinação das leis ao limite material dos direitos naturais, reconhecidos constitucionalmente como direitos fundamentais invioláveis. Nesse período, a Constituição passou a ser autoridade máxima no país, garantindo que o Governo não ultrapassasse os limites previstos constitucionalmente, diferentemente do que vigorava no Período Absolutista, onde o Rei era a autoridade máxima.




    Para aplicar a ideologia liberalista, o Estado passou a consagrar a separação dos poderes, elemento imprescindível à proteção do direito à liberdade. Importante mencionar que, naquele período, o Estado não intervinha na economia, de modo que também não oferecia direitos sociais. Sob essa ótica, Marinoni destaca que o Estado Liberal:




    [...] não se preocupava em proteger os menos favorecidos e em promover políticas públicas para uma organização comunitarista mais justa, mas apenas em manter em funcionamento os mecanismos de mercado, sem qualquer preocupação com as diferenças das posições sociais, qualquer interferência do Estado junto aos particulares era vista como intromissão indevida20.




    Isso posto, observa-se que o modelo de Estado Liberal reflete a concepção de um Estado limitado, “tanto com respeito aos seus poderes quanto às suas funções”21, tendo como principais valores a supremacia da Lei, a separação de poderes e as garantias individuais. A função do Estado Liberal restringia-se à não intromissão na esfera privada dos cidadãos, salvo se, realizado um negócio, houvesse ofensa ao direito de um indivíduo por parte de outro. Assim, a essência da Constituição liberal era garantir segurança nas relações sociais. O Estado somente podia agir conforme o que estava expressamente previsto na Lei, a qual não podia proibir ou limitar os direitos fundamentais presentes na época, enquanto o indivíduo podia fazer tudo o que não estava nela proibido.




    Bobbio lembra que os ideais liberais se contrapunham aos ideais democráticos, tendo em vista que o Estado Liberal, como visto, fundamentou-se em uma concepção de estado não interventor nas relações particulares, com poderes e funções limitadas, enquanto a democracia representa a vontade de um coletivo majoritário22. Nesse sentido, Bobbio refere-se a Benjamim Constant para elucidar a antítese envolvendo o liberalismo e a democracia:




    Sob a forma de contraposição entre liberdade dos modernos e liberdade dos antigos, a antítese entre liberalismo e democracia foi enunciada e sutilmente defendida por Benjamin Constant (1767-1830) no célebre discurso pronunciado no Ateneu Real de Paris em 1818, do qual é possível fazer começar a história das difíceis e controvertidas relações entre as duas exigências fundamentais de que nasceram os Estados contemporâneos nos países econômica e socialmente mais desenvolvidos: a exigência, de um lado, de limitar o poder e, de outro, de distribuí-lo23.




    Observa-se que a contraposição envolvendo a liberdade dos modernos e a liberdade dos antigos parte do pressuposto de que a democracia (liberdade dos modernos), para os liberais, pode ser vista como um elemento político causador de restrição à liberdade individual, em razão de ela representar a vontade de um coletivo majoritário que se impõe à vontade de um coletivo minoritário. Com efeito, para os liberalistas, os ideais democráticos vão de encontro com os valores instituídos pelo Estado Liberal. Seguindo essa linha de raciocínio, há sentido em dizer que a Constituição liberal não agregava quaisquer princípios constitucionais majoritários.




    No modelo de Estado Liberal, o princípio da legalidade constituía o critério de identificação do direito, o qual era reduzido à mera norma jurídica. A validade da norma jurídica era estritamente formal, isto é, só eram legítimas as normas emanadas do legislativo24.




    No âmbito jurídico, os procedimentos civis também eram baseados numa filosofia individualista do Direito. O direito ao acesso à proteção judicial era visto como direito estritamente formal do cidadão de ajuizar ou contestar uma ação, de tal modo que o Estado deveria permanecer passivo com relação aos problemas dos cidadãos, seja quando o indivíduo pleiteasse o reconhecimento ou a defesa de direitos. Com efeito, naquele período, o acesso ao Judiciário era concebido como um direito natural, anterior ao Estado e que prescindia da influência deste”25.




    Observa-se, assim, que naquele período o Estado não se preocupava com os litigantes “pobres no sentido legal”, restando a estes contar com a sua própria sorte. Dessa forma, a tutela de um direito pela via judicial só era possível para aqueles que pudessem enfrentar os custos de uma ação.




    A decisão jurídica era produzida de maneira estritamente mecânica e divorciada de quaisquer elementos externos ao sistema normativo, tais como questões históricas e sociais. Ao Juiz não era, sequer, permitido interpretar a lei, de modo que a decisão jurídica se mantinha afastada dos reais problemas enfrentados pela sociedade.




    O conhecimento jurídico da época era “tipicamente formalista, dogmático e indiferente aos problemas reais do foro cível”26; as reformas legislativas não levavam em consideração as “preocupações reais da maioria da população”27. Nesse ponto, Cappelletti ressalta que, mesmo recentemente, com raras exceções, o estudo jurídico se mantém alheio às realidades do sistema judiciário e aos anseios das sociedades28.




    É possível notar que, ainda contemporaneamente, a jurisdição se assemelha em vários aspectos àquela presente no Estado Liberal, sobretudo no que se refere às formalidades para propor e dar andamento em uma ação, bem como no tocante às questões atinentes às desigualdades sociais das partes em conflito no decorrer de uma ação judicial. Porém, esse tema será tratado mais detalhadamente nos capítulos que se seguem.




    Neste tópico, pretende-se demonstrar a importância de se compreender as origens dos problemas presentes na jurisdição e o “porquê” do surgimento dos institutos processuais. Aos processualistas talvez falte capacidade de perquirir ou interesse em encontrar as raízes dos problemas jurisdicionais enfrentados ainda recentemente. Muitos parecem supor que “os fenômenos jurídicos não tenham origem cultural, nem história”29, como se os conceitos jurídicos fossem “da mesma natureza que as categorias geométricas”30.




    Certo é que os valores do Estado Liberal ainda são vividos hoje, e muitos dos problemas cristalizados no séc. XVIII ainda se perpetuam até os dias atuais, mesmo que em momentos históricos sociais diversos. Daí a importância de o cientista da modernidade voltar seus olhos para a história do Direito, para compreender o “porquê” dos problemas antes de descobrir “como” solucioná-los.




    Em suma, o pensamento liberal individualista, inaugurador do modelo de Estado Liberal, influenciou a formação de instituições jurídicas sob a égide do formalismo, do dogmatismo, da separação dos poderes e do positivismo jurídico.




    Contemporaneamente, a jurisdição, tal como se apresenta, ainda manifesta resquícios do liberalismo do séc. XVIII, especialmente no que se refere às questões ligadas ao acesso à justiça. É possível notar a presença de alguns problemas ainda vividos e que não foram superados pelo Estado, tais como a carência de recursos financeiros de boa parcela da sociedade, o desconhecimento do cidadão sobre seus direitos básicos, a ineficiência de alguns instrumentos processuais destinados a assegurar os direitos e garantias fundamentais no decorrer de um processo judicial31.




    Sem mais delongas, há sentido em dizer que as relações entre o liberalismo e o processo refletem uma jurisdição neutra e declaratória, afastada dos problemas reais da sociedade, sendo que os procedimentos existentes para a solução dos problemas civis eram o reflexo da filosofia individualista do direito32.




    2.2 O DECLÍNIO DO LIBERALISMO E O NASCIMENTO DE UM NOVO ESTADO CONSTITUCIONAL




    O Modelo de Estado Liberal entrou em crise no final do séc. XIX, à medida que as sociedades liberais foram crescendo e o relacionamento entre os indivíduos se tornou cada vez mais complexo. Os princípios liberais tornaram-se irrealizáveis à solução dos problemas reais da sociedade.




    A falta de compromisso com as questões sociais, agravada pela eclosão da Revolução Industrial e da Primeira Guerra Mundial, fez nascer um sentimento de justiça social na sociedade.




    O neutralismo do Estado Liberal gerou grandes injustiças sociais, ocasionando forte crescimento de movimentos sociais que se organizaram em busca de novos ideais. Nesse período, o conceito de direitos humanos passou por transformações, assumindo um caráter mais coletivo do que individual.




    Os movimentos organizaram-se no sentido de conquistar novos direitos e deveres sociais dos indivíduos, governos, comunidades e associações. Já não mais se almejava um Estado liberal e individualista, mas, agora, intervencionista e com fins sociais.




    Feitas tais considerações, o Estado passou a incorporar novos direitos individuais, como o direito ao trabalho, à saúde, à segurança e à educação. No âmbito político, aumentou os mecanismos de participação da sociedade na construção da vontade política, expandindo os direitos relacionados ao voto e garantindo o direito ao plebiscito e ao referendo.




    Vale ressaltar que esses novos direitos sociais não englobaram apenas direitos de cunho positivo, mas também as denominadas “liberdades sociais”, como os direitos de greve e de liberdade de sindicalização, sendo que a liberdade individual passou a ser garantida a todos os cidadãos. Assim, o marco distintivo desse novo período histórico, denominado “Estado Social de Direito”, foi a inserção de direitos sociais ou prestacionais no seio da sociedade e o alargamento dos direitos relacionados à liberdade do indivíduo.




    É importante anotar que expansão do constitucionalismo social no Brasil se deu a partir de 1930, porém esse processo não ocorreu exatamente da mesma forma e ao mesmo tempo em todos os lugares do mundo. No Brasil, à medida que o Estado iniciou as reformas do Welfare State, a jurisdição e, logo, o direito ao acesso à justiça ganharam particular importância, eis que a sociedade passou a adquirir novos direitos na qualidade de locatários, trabalhadores, consumidores e, até mesmo, cidadãos.




    Segundo as explanações de Cappelletti, logo no início do período do Estado de Direito Social, o direito de acesso à justiça passou a ser, gradativamente, reconhecido como o mais básico dos direitos humanos, eis que, através dele, o Estado visava não apenas proclamar direitos, mas, sobretudo, garanti-los33.




    Vale ressaltar que o séc. XIX marcou também o nascimento do positivismo jurídico, apesar de suas reflexões já se manifestarem durante o período liberal, conforme foi explanado34.




    É importante salientar, neste tópico, para uma melhor compreensão dos capítulos posteriores, que o positivismo jurídico deve ser compreendido como uma forma de dogmatismo35. Isso significa dizer que, apesar de o Direito ter agregado grandes conquistas durante o séc. XIX, o pensamento jurídico que vigorava naquela época era retrógrado, “cego pelo dogma positivista de que todo o direito encerrava-se na lei”36, de modo que supervalorizava a importância do texto da legislação e ignorava o conhecimento.




    É possível afirmar que o positivismo jurídico ou dogmatismo jurídico vai de encontro com a busca pelo conhecimento, por não visar ir além do que já está definido, acreditando, cegamente, que o que já está posto não pode ser mudado, expandido, investigado.




    Sob outro ângulo, vale mencionar que o século XIX foi um período certamente otimista no que se refere às questões religiosas, científicas e tecnológicas, representando, assim, “o século que acreditou no homem de modo incondicionado”37. É por essa razão que Fonseca ressalta que “o positivismo não poderia nascer em outra época que não o séc. XIX”38.




    No final da década de 1970, o Estado-Providência, assim denominado por Boa Ventura de Souza Santos, Marques e Pedrozo39, entra em crise em razão de algumas questões como: mudanças no sistema produtivo e na normatização do trabalho; avanços tecnológicos e problemas atinentes à empregabilidade; anseio por uma política de globalização hegemônica40.




    É importante ressaltar que, naquele período, houve um aumento da massificação dos litígios e os juízes de direito passaram a “evitar sistematicamente os processos e os domínios jurídicos que obrigassem ao estudo ou a decisões mais complexas, inovadoras ou controversas”41.




    Sob o aspecto político, é possível afirmar que houve o surgimento de uma crise de representação política, agravada pelo aumento de corrupção política, a qual se estabeleceu em razão da ausência de controle do poder político pelos cidadãos42.




    Acreditava-se que o país precisava de uma maior participação dos cidadãos na vida política do país, para reparar as deficiências instaladas naquele período. Assim, reconheceu-se que a democracia era a ideologia fundamental para dar continuidade ao desenvolvimento dos direitos humanos e capaz de inaugurar uma nova era no constitucionalismo.




    Isso posto, tem-se que:




    [...] a ideia de uma democracia renovada pelos influxos do constitucionalismo contemporâneo e pós-positivista é necessariamente a democracia do Estado de Direitos Humanos (tendencialmente universalizáveis e, portanto, para além dos direitos fundamentais estatais). Essa democracia é a síntese do processo de evolução global da história dos direitos e serve de baliza para a manutenção do progresso para o futuro43.




    Com efeito, o constitucionalismo democrático derrotou “diversos projetos alternativos e autoritários que com ele concorreram”44, dando origem a uma nova ideologia que concebeu a existência de um Estado de Direito limitado e protetor dos direitos fundamentais.




    2.3 O NASCIMENTO DO CONSTITUCIONALISMO DEMOCRÁTICO




    O séc. XX deu nascimento a uma nova ideologia constitucional, que trouxe profundas transformações no modo como se pensa e se pratica o Direito Constitucional45. Surgiu, assim, o neoconstitucionalismo, ideologia que abriu “caminho para um constitucionalismo principiológico e voltado para a concretização dos direitos fundamentais”46.




    Nesses termos, é seguro afirmar que o novo constitucionalismo se irradiou pelo ordenamento jurídico brasileiro por meio da Constituição Federal de 1988, a qual inaugurou um extenso rol de direitos e garantias individuais, tornando-se símbolo de uma nova ordem constitucional capaz de assegurar estabilidade institucional ao país47.




    Paralelamente a essas inovações principiológicas, inaugurou-se o Estado Democrático de Direito, também chamado de Estado Democrático Constitucional, que, por meio da Constituição, instituiu uma democracia participativa ao definir que todo o poder emana do povo e indicar o seu exercício representativo aos Poderes Legislativo e Executivo, determinando ao Poder Judiciário a tarefa “de prestar a jurisdição quando provocado”48.




    Cabe aqui destacar que o termo democracia “traduz a ideia de soberania popular, governo do povo, vontade da maioria”49, de tal sorte que o Estado Democrático se constitui em “um modo de organização social fundado na cooperação de pessoas livres”50.




    Nesse período, houve o surgimento de grandes inovações no âmbito dos direitos políticos, civis e sociais, as quais agregaram novos valores à sociedade. No âmbito político, a Constituição inovou ao prever o direito à eleição direta no país e ao estender o direito ao voto para uma camada ainda maior da sociedade.




    Vale ainda acrescentar que o nascimento do Estado Democrático de Direito guardou forte dependência em relação a alguns valores presentes no Estado de Direito Liberal, eis que, conforme foi visto, “a democracia nasceu de uma concepção individualista da sociedade”51. Nesse sentido, Bobbio explica:




    Os ideais liberais e método democrático vieram gradativamente se combinando num modo tal que, se é verdade que os direitos de liberdade foram desde o início a condição necessária para a direta aplicação das regras do jogo democrático, é igualmente verdadeiro que, em seguida, o desenvolvimento da democracia se tornou o principal instrumento para a defesa dos direitos de liberdade. Hoje apenas os Estados nascidos das revoluções liberais são democráticos52.




    Note-se que, desde o séc. XVII, a história do Direito revela que o constitucionalismo contemporâneo agrega valores e direitos conquistados no passado, de modo que é possível crer, certamente, que o constitucionalismo de hoje é a semente dos novos valores, direitos e concepções do constitucionalismo de amanhã.




    Conforme já se enfatizou, a compreensão do Estado Democrático de Direito reclama o reconhecimento “da evolução do Estado de Direito, com a consolidação do constitucionalismo e das conquistas históricas dos direitos humanos”53.




    Nesse mesmo sentido, Zaneti Júnior enfatiza que o Estado Democrático de Direito é o Estado que solidificou as conquistas liberais (direitos de primeira dimensão) – também reconhecidas como liberdades negativas –, as conquistas atinentes à questão social, ligadas à busca pela igualdade (direitos de segunda dimensão), bem como “as conquistas da solidariedade e da comunidade, direitos difusos e coletivos, como o meio ambiente e os direitos dos consumidores, que são também as conquistas da sociedade civil organizada”54.




    Vale anotar que, nesse período pós-constituição, o Estado Democrático de Direito previu a existência de um processo jurisdicional participativo, ancorado, sobretudo, em um procedimento em contraditório, o qual passou a estar aberto a um discurso processual, em que os cidadãos passaram a ter um espaço privilegiado para discutir os seus direitos e buscar soluções para problemas jurídicos. Com efeito, “o espírito do discurso jurídico e judicial”55 passou de um discurso rígido, baseado em regras codificadas, para “um discurso democrático, que relaciona autor, juiz e réu em colaboração, com viés problemático e argumentativo, fundado na participação das partes”56.




    Sobre o aspecto jurisdicional, é importante ressaltar que, nesse período, houve um forte aumento da litigiosidade no Brasil. A criação do extenso rol de garantias sociais, dentre outras questões que serão analisadas no decorrer da obra, foi determinante para aumentar a importância do papel do Poder Judiciário.




    Demonstrar-se-á, ainda, o caminho percorrido pela jurisdição e pelo Direito Processual após as inovações axiológicas trazidas pela Constituição. Mostrar-se-á que o Processo Civil sofreu uma ruptura paradigmática, a partir do séc. XX, inserindo-se em uma nova perspectiva constitucional, que o aproximou do Direito Constitucional, de modo que o processo e a Constituição tornaram-se, juntos, elementos indispensáveis para a efetivação dos direitos fundamentais no âmbito jurisdicional.




    Posto isso, a partir de 1988, a processualística brasileira ganhou novos contornos, inserindo-se em uma nova fase intitulada de “neoconstitucionalismo”, tema que será tratado com maior profundidade no tópico seguinte.




    




    

      

        1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 41.


      




      

        2 Idem.


      




      

        3 Idem.


      




      

        4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 41.


      




      

        5 TRENTIN, Lorivan Antônio Fontoura. A Importância do Constitucionalismo na Realização dos Direitos Fundamentais. Dissertação de Mestrado, UNISINOS, 2003, p. 12.


      




      

        6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 41.


      




      

        7 COMPARATO, Fábio Konder. A Afirmação Histórica dos Direitos Humanos. São Paulo: Saraiva, 1999. p.65.


      




      

        8 Idem.


      




      

        9 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo. Estado de Direito: História, teoria, crítica. São Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 96.


      




      

        10 Idem.


      




      

        11 Idem.


      




      

        12 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Tradução Marco Aurélio Nogueira. São Paulo: Brasiliense, 2000. p. 18.


      




      

        13 SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituição em perspectiva histórico-evolutiva. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 39.


      




      

        14 Ibidem, p. 38.


      




      

        15 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituição na vida dos povos: da Idade Média ao século XXI. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 45.


      




      

        16 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 38.


      




      

        17 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 12.


      




      

        18 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Tradução Marco Aurélio Nogueira. São Paulo: Brasiliense, 2000. p. 12.


      




      

        19 Ibidem, p. 18.


      




      

        20 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdição no Estado constitucional. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.


      




      

        21 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 12.


      




      

        22 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Tradução Marco Aurélio Nogueira. São Paulo: Brasiliense, 2000. p. 08.


      




      

        23 Idem.


      




      

        24 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdição no Estado constitucional. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.


      




      

        25 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 09.


      




      

        26 Ibidem, p. 10.


      




      

        27 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 10.


      




      

        28 Idem.


      




      

        29 DA SILVA, Ovídio A. Baptista. Processo e Ideologia: O paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 299.


      




      

        30 Idem.


      




      

        31 MATTOS, Fernando Pagani. Acesso à justiça: um princípio em busca de efetivação, Curitiba: Juruá, 2009. p. 63.


      




      

        32 Idem.


      




      

        33 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 11.


      




      

        34 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdução teórica a história do Direito. Curitiba: Juruá, 2012. p. 58.


      




      

        35 Idem.


      




      

        36 DA SILVA, Ovídio A. Baptista. Processo e Ideologia: O paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 271.


      




      

        37 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdução teórica à história do Direito. Curitiba: Juruá, 2012. p. 40.


      




      

        38 Idem.


      




      

        39 SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitão; PEDROZO, João. Os tribunais nas sociedades contemporâneas. Revista Brasileira de Ciências Sociais, ano 11, n. 30, fev. 1996, p. 36.


      




      

        40 JÚNIOR, Hermes Zaneti. A Constitucionalização do Processo. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 152.


      




      

        41 Ibidem, p. 153.


      




      

        42 Idem.


      




      

        43 JÚNIOR, Hermes Zaneti. A Constitucionalização do Processo. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 153-154.


      




      

        44 BARROSO, Luís Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuições para a construção teórica e prática da jurisdição constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Fórum, 2013. p. 25.


      




      

        45 Ibidem, p. 53.


      




      

        46 Idem.


      




      

        47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 251.


      




      

        48 JÚNIOR, Hermes Zaneti. A Constitucionalização do Processo. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 108.


      




      

        49 BARROSO, Luís Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuições para a construção teórica e prática da jurisdição constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Fórum, 2013. p. 25.


      




      

        50 Idem.


      




      

        51 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo. Estado de Direito: História, teoria, crítica. São Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 306.


      




      

        52 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Tradução Marco Aurélio Nogueira. São Paulo: Brasiliense, 2000. p. 44.


      




      

        53 JÚNIOR, Hermes Zaneti. A Constitucionalização do Processo: o modelo constitucional da justiça brasileira e as relações entre processo e constituição. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 107.


      




      

        54 Ibidem, p. 108


      




      

        55 Ibidem, p. 52.


      




      

        56 Idem.


      


    



OEBPS/Images/expediente.jpg
O

DIALETICA

EDITORA

CONSELHO EDITORIAL

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia  Luiz Carlos de Souza Auricchio

André Luis Vieira El6i

Bruno de Almeida Oliveira
Bruno Camilloto Arantes

Bruno Valverde Chahaira
Cintia Borges Ferreira Leal
Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner
Jean George Farias do Nascimento
José Carlos Trinca Zanetti

José Luiz Quadros de Magalhaes
Leonardo Avelar Guimaraes

Ligia Barroso Fabri

Marcelo Campos Galuppo
Marcos Vinicio Chein Feres
Maria Walkiria de Faro C. G. Cabral
Marilene Gomes Duraes

Rafael Alem Mello Ferreira
Rafael Vieira Figueredo Sapucaia
Rayane Aratjo

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Robson Aratjo

Rogério Nery

Vitor Amaral Medrado





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
DEBORA CALDEIRA MONTEIRO DE LIMA

DIREITOS
FUNDAMENTAIS

NA JURISDICAO
NEOCONSTITUCIONAL:

VEREDAS DA EFETIVIDADE PROCESSUAL
NOS PRECEDENTES JUDICIAIS

DIALETICA

EDITORA





OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Copyright © 2021 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2021 by Débora Caldeira Monteiro de Lima.

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edigdo pode ser utilizada ou reproduzida —
em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou eletrénico,
fotocopia, gravagdo etc. —nem apropriada ou estocada em sistema de
banco de dados, sem a expressa autorizagdo da editora.

Capa: Andrew Assaf
Diagramacio: Brunna Carielo
Conversido para Epub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogacio na Publicacio (CIP)

L732d Lima, Débora Caldeira Monteiro de.

Direitos fundamentais na jurisdi¢do neoconstitucional : veredas da
efetividade processual nos precedentes judiciais / Débora Caldeira
Monteiro de Lima. — Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021.
E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-5877-819-6

1. Direitos Fundamentais. 2. Jurisdi¢do Neoconstitucional. 3.
Precedentes Judiciais. I. Lima, Débora Caldeira Monteiro de. II.
Titulo.

CDD 323
CDU 342.7

Ficha catalografica elaborada por Mariana Branddo Silva CRB-1/3150

DIALETICA

EDITORA
© /editoradialetica

@editoradialetica

www.editoradialetica.com





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
DEBORA CALDEIRA MONTEIRO DE LIMA

DIREITOS
FUNDAMENTAIS

NA JURISDICAO
NEOCONSTITUCIONAL:

VEREDAS DA EFETIVIDADE PROCESSUAL
NOS PRECEDENTES JUDICIAIS

[®7

DIALETICA
00024





