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    APRESENTAÇÃO




    A III Jornada de Direito Processual Civil (II-JDPC-2021), diferentemente de sua primeira edição, mantendo-se nos mesmos moldes de realização da Jornada anterior (2020), em virtude da pandemia da COVID-19, realizou-se de modo integralmente online.




    Tratou-se, assim como em sua primeira edição, de evento proposto pelo Grupo de Estudos em Jurisdição, Constituição e Processo (GEJCP-UFF). Tendo a importante participação dos seguintes Grupos de Pesquisa: A Sociedade Civil, e o Estado de Direito: Mutações e Desenvolvimento (GRUPO IBMEC-RJ), liderado pelos Professores Dr. Getúlio Nascimento Braga Júnior e Dr. Marcelo Machado Costa Lima; Tendências do Direito Processual Civil: jurisprudência e precedentes (UNESA-RJ), liderado pela Profa. Dra. Larissa Clare Pochmann da Silva; Observatório de Mediação e Arbitragem (PPGD/UNESA), liderado pelos professores Prof. Dr. Adriano Moura da Fonseca Pinto e Prof. Dr. Humberto Dalla Bernardina de Pinho, e o Grupo de Estudo e Pesquisa em Métodos Consensuais de Solução de Conflitos (UFF), liderado pela Profa. Dra. Renata Braga Klevenhusen.




    O produto da III-JDPC-2021, para a concretização dos objetivos de difusão de todo o conhecimento científico produzido foi voltado para: (i) Publicação de Resumos Expandidos em Anais e (ii) Publicação de E-book contendo os Artigos Completos enviados após a apresentação dos trabalhos.




    Assim, no presente livro poderão ser encontrados os diversos capítulos que condensam os resultados das investigações científicas dos pesquisadores participantes do evento, após seleção dos trabalhos submetidos na forma de resumos expandidos. E tais produções encontram-se distribuídas ao longo dos 12 (doze) Grupos de Trabalho da II-JDPC:
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    É a partir de tais considerações iniciais que podemos afirmar que, no ano de 2021, buscamos com a III-JDPC continuar a tradição para a promoção do debate de qualidade e contínua reflexão de questões contemporâneas do universo jurídico iniciada no ano de 2019 com a I-JDPC, ampliada com muito sucesso a partir da experiência da modalidade online.




    Volta Redonda, 17 de setembro de 2022.
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    INTERLOCUÇÕES ENTRE O CONSTITUCIONALISMO E A FENOMENOLOGIA DE HUSSERL PARA UMA JUSTIÇA PROCESSUAL




    LIMA, Marcelo Machado Costa1





    BRAGA JÚNIOR, Getúlio Nascimento2





    RESUMO




    O Constitucionalismo compreende, não apenas um modelo, mas uma estética do conformar o Ordenamento Jurídico. A Fenomenologia, embora presente na reflexão jurídica, tem tímido aproveitamento e visitação. O Processo, nesta arquitetura engenha a Justiça no acesso e na dinâmica. A breve resultante da revisão de literatura para pesquisa do constitucionalismo e da fenomenologia para um conceito de Justiça processual tem objetivo de identificar e apresentar os pontos de interlocução e contribuição entre as temáticas. E, ao respeitar o arco do desenvolvimento do constitucionalismo, as variantes autorais da fenomenologia e a Teoria Processual, a proposta de abordagem, manteve-se, quando referida à fenomenologia, nos estudos, sistema e doutrina da última fase de escritos de Edmund Husserl, à qual, autores associam a um período que denominaram ontológico-vitalista. A Fenomenologia constitui, também, nesta abordagem, a doutrina e o método, trabalhando, tanto o parâmetro e os instrumentos de conhecimento, como a problematização para os acessar.




    Palavras-chave: Eidética; Redução Fenomenológica; Direitos Fundamentais; Teoria da Justiça; Humanismo.




    1. INTRODUÇÃO




    Os estudos sobre o constitucionalismo assumiram contornos singulares no reexame de seus objetos, de sua natureza e de sua finalidade. A complexidade de sua construção e do seu desenvolvimento, naturalmente, vai além do teor legislativo, político-institucional e organizatório. Entretanto, a despeito de sua elaborada consistência, seja em uma presumida essência, seja na aparência ou na apresentação da denominada Norma Fundamental, os sobreditos estudos tornaram-se mais familiares, mais próximas do homem médio, em um contexto de diversidades e conflitos que se têm mostrado, progressivamente, mais universais e cada vez mais emergenciais, em que pese, neste contexto, também a globalização e o multiculturalismo, redesenhando formas de reação dentro das sociedades nacionais e nas relações internacionais. Sopesam, ponderam e enfrentam, os recentes textos constitucionais, as pluralidades e as possíveis convergências e divergências da civilização humana. O próprio constitucionalismo, em si, enquanto doutrina, compreende profunda e contínua mudança no constructo constitucional do último século. Ele debruça sobre si, dentro do arco natural do pensamento jurídico que se põem em interseção dos ramos do Direito Público, do Direito do Estado e dos Direitos Civis e o Processual – em especial no Acesso à Justiça – no alvorecer recente dos Direitos Humanos. Estes últimos, elevados à categoria constitucional de Emendas e, portanto, também como norma constitucional, nos termos do parágrafo 3º, elencado no artigo 5º da Constituição Brasileira, quando o Poder de emendar o texto constitucional, assim instituiu que os Tratados e Convenções Internacionais sobre Direitos Humanos, desde que aprovados em dois turnos, em cada Casa legislativa do Congresso Nacional, por três quintos de seus membros, terão a mesma eficácia das emendas à Constituição, compondo assim, o bloco e o parâmetro de constitucionalidade no corpo dos Direitos Fundamentais que, neste teor, positivam Direitos Humanos. Sua arquitetura – a do Constitucionalismo –, deste modo, passou a compreender uma transposição sensorial das ideias, da experiência histórica e antropológica, como um desdobramento, em certa medida, natural, mas sim, considerando os esforços para sua sistematização e doutrina. Seus objetos foram significativamente humanizados – postos em plano de relação não só conceitual, como também fático, com a humanidade –, restando entre outras razões que, sua natureza, já não mais se mostra tão divisada entre o público e o privado, como em dogmática tradicional do Direito Constitucional, anterior ao Constitucionalismo.




    O Direito Constitucional, tradicionalmente, não apresentava um projeto de integração normativa, que realizasse a complexa ponderação de institutos jurídicos na redefinição do papel do Estado e de um desenho que envolvesse o indivíduo, a sociedade, a vida, a liberdade, a segurança, a propriedade, enfim, Direitos Fundamentais, aos quais todo corpus constitucional, parece referir em sua responsabilidade e tratativa de uma norma cêntrica e irradiadora de parâmetros normativos a afetar o ordenamento como um todo e, por sua importância jurisdicional, compor um novo projeto de justiça, nele envolvido, o Direito Processual. Por assim dizer, sua finalidade, não mais se atém aos assuntos de ordem puramente político- administrativa e, mesmo quando tratando desta matéria, mantém em perspectiva e em tema, a responsabilidade com o programa constitucional inclusivo das matérias mencionadas neste parágrafo.




    Em breve e introdutória leitura, quer a presente inquietação textual, promover um traçado interlocutório desse mover constitucional, tendo também em perspectiva, o pensamento fenomenológico de Edmund Husserl na compreensão e hipótese de construção de um conceito de Justiça corroborado pelo Direito Processual. Importa considerar que, em relação a Husserl, a revisão de literatura e reflexão desenvolvida, corresponde, mais precisamente, à última fase de seu sistema e de seus estudos, na qual, ele se mostra preocupado com uma crise da humanidade europeia, a considerar o contexto em que os grandes sistemas colapsam, e de tal modo, que mesmo as utopias de esperança são inviabilizadas no imaginário humano; as estruturas fracassam no grande projeto civilizatório e as grandes conquistas da ciência, não puderam evitar a degradação do senso de semelhança humana e a decorrente marcha de um silencioso e impercebido protocolo de autodestruição do homem pelo homem.




    Edmund Husserl, falece em 1938. Judeu alemão, não foi perseguido pelo nazismo, mas após sua morte, o receio de que sua obra fosse destruída pelo Sistema Nacional-Socialista alemão diante da perseguição aos judeus e suas obras, fez com que seus escritos – cerca de 40.000 páginas estenografadas –, fossem transportados para Universidade Católica de Louvain, por seu discípulo Herman Leo Von Breda (KELKEL & SHÉRER, 1982). Os arquivos de Louvain ainda estão sendo vertidos para texto – uma vez que Husserl redigia seus textos em escrita estenografada – como dito acima – e somente conhecida por seus discípulos, que se tornaram os responsáveis por vertê-los. E assim, não se conhece, ainda completamente seus últimos textos, tampouco o fechamento, por completo, de seu sistema, mas a sua recorrente visitação aos textos e temas que ele, mesmo, elaborou, permite uma compreensão de sua obra, suas preocupações, as categorias por ele criadas, os enfrentamentos, os temas, além é claro, da correspondência que ele travou com intelectuais de seu tempo. Vale dizer, que não apenas seus escritos, mas ele mesmo, proferiu conferências sobre a crise de uma Europa Espiritual – do espírito, enquanto nous, grego, isto é, como a forma fundamentalmente motivadora, imaterial, não cativa dos apelos da materialidade predatória, mas reintegradora do humano à sua humanidade. Expôs suas investigações e preocupações em círculos, como o da Academia Britânica e na francesa, onde ocorre a notada exposição sobre as suas meditações cartesianas. Entretanto, apesar de transitar, com esta notoriedade, sua etnia diante do sistema vindouro e da crise anunciada, colocava em risco todo seu trabalho, de modo que, por este motivo, foi levada à Universidade Católica de Louvain, onde permanecem, até hoje os arquivos husserlianos.




    É nesse contexto de desesperanças que o Constitucionalismo mais recente será reavido como reavaliação e projeto de civilização, sociedade e Estado. O conhecimento festejado do fim do século XIX e do início do século XX, em verdade, evidenciava outro cenário, a saber, o da lacuna e do distanciamento de uma esfera comum de diálogo e possibilidades de construção, do que a tão sonhada paz, caríssima à face do globo, requeria silenciosamente, prevendo mais um episódio da decadência do ocidente. Neste contexto, o Direito teria, também de passar por uma reformulação, mas mesmo o Direito estaria em uma condição frágil, não apenas pelos sistemas mais político do que jurídico, mas também porque a sofisticação da razão e da técnica, criaram sub-rotinas e variáveis que parecem se haver perdido em todo arco de construções celebradas. A razão e a técnica, em paralelo à ciência e a linguagem, tergiversadas, todas, pelas perdas potenciais – presumidas veladamente aceitáveis –, configuraram um insólito projeto de universalidade e de marcha do progresso, e neste caminho, fazendo avançar a história, mais uma vez, com seus conflitos, deflagrados nas duas Grandes Guerras. Um acompanhador atento, que observando e compreendendo as passagens históricas do último século, dos avanços do conhecimento e dos dois grandes conflitos sobreditos, perceberá que tais contradições se anunciavam e, neste cenário, elementos históricos e diagnósticos filosóficos apontavam a decadência do ocidente, como intitulada, a exemplo, na obra de Spengler, trata-se da nossa própria decadência, a decadência do Ocidente (SPENGLER, 1973).




    Neste mesmo contexto de crises, a fenomenologia dos últimos escritos de Edmund Husserl, apresenta uma reflexão importante que irá coincidir com o perfilar de uma composição de demandas que contemplará o constitucionalismo mais recente, neste cenário que se compõe como um ambiente de crise, seja crise da ciência, ou da própria humanidade, enquanto civilização. Humanidade, aqui, entendida enquanto traço que reintegra o humano a si mesmo, em uma chamada de atenção contra às ofensas à vida, à liberdade ao pacto social e contra à fragilização da condição humana, já por demais sensibilizada. Tais configurações de desconstrução conduzem à reafirmação da necessidade de refletir e concretizar direitos, que serão compreendidos como fundamentais e princípios que também fundamentarão as constituições do século XX, como o princípio da dignidade da pessoa humana, em um ponto de, nestas Normas Fundamentais, serem positivados, como é o caso brasileiro, no primeiro título de sua parte dogmática em que registra expressamente, na redação do texto a dignidade da pessoa humana.




    É na Viena de 1935, que Husserl profere sua exposição sobre a crise da humanidade europeia e sobre a crise das ciências europeia. Reflete sobre uma Europa que em sua ciência depositava suas mais poderosas e derradeiras esperanças. Vale dizer, antes de qualquer continuidade do texto, que Husserl jamais revogou a ciência, mas, ao contrário, o filósofo e doutor em matemática, a queria como rigorosamente deveria ter sido concebida e integrada a um projeto humano e de valorização da relação da sua vida interior e o mundo das relações, inclusive intersubjetivas ou, por fim, ao que ele categorizou como mundo da vida – expressão que provocou a reflexão e abordagem de autores posteriores das mais diversas áreas do conhecimento e do saber, entre elas, na Filosofia e no Direito. Essa preocupação se devia, para além do olhar objetivo sobre o cenário de tensão, à consideração de que a ciência – embora entendida como portadora da verdade e dos destinos –, encontrava-se perdida em meio as sutilezas e abordagens acerca do sujeito, do objeto, do mundo e da natureza, transpondo a realidade em artifícios, em projetos puramente idealizados, despojados de um sentimento de vida, fazendo recordar a Wilhelm Dilthey com seu chamado de que era necessário voltar ao sentimento de vida, porque. A suma conceitual daquilo que emerge para nós no vivenciar e no compreender é a vida com uma conexão que abrange o gênero humano (DILTHEY, 2010). Com efeito, uma evidente necessidade de uma nova racionalidade se põe, na medida em que a racionalidade científica das ciências naturais não se aplica aos das ciências do espírito – Geisteswissenschaften – e, portanto, uma nova racionalidade também jurídica, concebida na reflexão ontológico-vitalista das recentes transformações do constitucionalismo e no Direito Constitucional pelos Núcleos Essenciais de uma constituição e dos delineamentos que os Direitos Fundamentais com ela, envolvendo a dinâmica de princípios processuais na convergência das dimensões dos referidos direitos denominados fundamentais.




    2. O CONSTITUCIONALISMO: DO DESENHO HISTÓRICO AO DIALÉTICO PARA OS PRINCÍPIOS PROCESSUAIS




    O Direito e a construção do Processo, compreendem uma cumplicidade continuada que reúne um contexto maior que o unicamente instrumental. O informar do seu desenho e desenvolvimento, assim como sua estrutura interna são compostos por um todo que retraça em suas linhas e pressupostos, da admissibilidade à execução, ou cautelares medidas, todo em torno da realidade dentro da qual é concebido o Processo, ou que com ela estabelece sua fala. É o mundo em sua força presencial e potencial que requer do processo sua instauração tal como é. Neste mesmo teor lembramos a reflexão de Michele Taruffo, quando de sua abordagem sobre as partes e o todo, na qual o jurista italiano, traz que entre as palavras, frases, parágrafos – como partes – e o todo de um texto tem-se um tema clássico no arco dos estudos da hermenêutica (TARUFFO, 2012, p.85), sustentando que a dialética contínua entre as partes e o texto inteiro e do texto inteiro às partes – círculo hermenêutico – é a dinâmica fundamental de toda a interpretação, como já esclarecera Schleiermacher e, após ele, em seu Verdade e Método, Gadamer (GADAMER, 1972, p. 296). Todo contexto afeta, assim, de modos diversos, o pensar, o construir, o desdobrar e os desfechos do processo. Não necessariamente, por uma contaminação substancial, nem tampouco por uma outro prejuízo subjetivo, mas por todo arco de formação do pensamento que abre as perguntas formadoras dos princípios e a elas apresentam as respostas mais estáveis dentro dos desafios do pensar processual. Com efeito, tempos se cruzam pelo que constituem primado de suas orientações e ações. É, em virtude, deste argumento que o substancial dialoga e também se faz dialético como o procedural em um equilíbrio, no qual os dois se preservam e se entrelaçam. Arcos históricos e doutrinas foram afetados e afetaram as demandas e desafios que inscreveram, ou gravaram no dilema humano, temas e procederes que desenham os caminhos para o anseio de segurança das relações, também jurídicas e, por certo, de um ordenamento.




    A expressão que redefiniu o pensamento não apenas constitucional, como também jurídico da pós-modernidade e, notadamente, do pós-guerra – o constitucionalismo –, compreende um complexo doutrinário e sistêmico, que remonta ideias que já estão presentes em uma antiguidade, fazendo referência, entre outras construções históricas desse recuo no tempo, à tradição legislação Mosaica no espaço de datação do êxodo judaico, que submetia a figura de Moisés – modelo de chefe de Estado ao consignado nas pedras, como referência normativa de ordem superior, universal e providencial para um melhor o para o mais correto agir humano. O pensamento e a tradição jurídica do ocidente, muito foi influenciada pela cultura judaico-cristã, seja como adoção, ou como mero ponto de reflexão a se considerar na construção da própria identidade moral e jurídica. Importa, naturalmente, mencionar que a presença do helenismo, da patrística, da escolástica, enfim, de toda a arquitetura grega e romana – cada uma em si e no contorno greco-romano – informam e sustentam esse cenário histórico permanente ou, ao menos, recorrente, quando de seus traços vistos por espelhamento de um tempo antigo de discussões sempre tão atuais. Esse desenho, a tradição jurídica ocidental posterior que veremos em momentos posteriores, entre eles, na tradição judaico-cristã, recompondo as expectativas e demandas da conduta humana e sua a relação, entre uma legislação ou norma fundamental, com o chefe de Estado, com o próprio. Mesmo o Estado, como entidade modeladora e expressão de autoridade possui seus traços em culturas humanas que atravessam os dias da história. Com efeito, o trato deste, com o indivíduo e com a sociedade, repõe questões entre legislativo, executivo e a atuação requerida, provocada ou de ofício do judiciário. Em uma reflexão sobre a relação do homem com a cultura e o Direito, Braz Teixeira sustenta que é pelo espírito que o homem se torna capaz de se elevar ao conhecimento e à realização, de criar um mundo não unicamente produzido pela natureza (TEIXEIRA, 2003, p. 113).




    Este complexo, condensa o continuum sensível de temas atemporais – de problemas humanos e ramos do saber próprios para remediá-los, entre eles, o jurídico processual –, mas, ao mesmo tempo, designa ocorrências episódicas e culturalmente pontuais, em perspectiva, que cruza história e o para além da história que, humanamente, nela se ambienta, com modos de racionalidade, eventualmente, não alinhado ao tempo em que é concebido tal continuum, como uma dialética que se sugere natural ou, uma irracionalidade das forças históricas inelutável, ou ainda como a emergência inevitável de preocupações essenciais, a despeito de ainda não serem conhecidas e compreendidas.




    O aspecto histórico do constitucionalismo, assim, compreende a construção do Direito Constitucional no tempo – ainda que não guarde a mesma denominação –, na medida em que seu lugar e suas temáticas vão restando claras ao longo de sua instalação no contexto de Estados que, progressivamente também segue se definindo. A dialética deriva dos desafios contidos no pêndulo da ambivalência de seu papel e alcance entre o puramente administrativo-estatal e, por o outro lado, em direitos referidos como fundamentais que protegem as liberdades e garantem remédios até mesmo para a ameaça ao direito, podendo ser invocado na iminência da ação ou ameaça a essas liberdades. Nesta linha de reflexão, o papel do Estado também é progressivamente desenhado entre suas atribuições como administrativas e daquelas em que ele é o tutelador e garantidor das liberdades. Com efeito, a reflexão sobre um princípio, como o do contraditório, consigo traz o da isonomia, bem como o da liberdade. A ampla defesa – embora seja correlata ao contraditório, com ele não se confunde – compreende as mesmas referências de igualdade e possibilidade do agir em juízo com garantias do devido processo. O poder opor é concebido na realidade em que se admitem ambos em mesmo plano de constituição enquanto sujeitos de direitos. O poder de opor com apresentação probatória ampliada ou de defesa igualmente admitida em Direito, faz referência aos mesmos fundamentos.




    3. O CONSTITUCIONALISMO E SUA RENOVAÇÃO




    Entre o Neoconstitucionalismo e a Constitucionalização do Direito, A decadência referida na introdução desta breve abordagem anuncia a necessidade revisional do papel do Estado, que neste aspecto renovatório, busca referências silenciadas por sistemas e atos de poder, deflagrando a necessidade de restauração e, daquelas previstas, praticadas ou não, requerendo a renovação, diante, sobretudo, das desumanidades e crueldades praticadas nas duas grandes guerras euro-ocidentais sob a tutela de Estados que, entre as hipóteses, também se havia como Estados de Direito. Assim, em reação à perda de trajetória, a Constituição – pelo constitucionalismo – compreenderá, a partir deste contexto, uma diplomação legal com caráter de norma fundamental, que todas as outras submete, operando, precisamente essa conciliação entre o administrativo do Estado, enquanto ente a gerir sua estrutura e o respeito às liberdades, juntamente com as garantias correlatas a estes direitos, denominadas fundamentais. A referência a diplomas legais que atenderam à legitimação ou de fundamentação legal para o excesso e a arbitrariedade, seria reelaborada para limitação desse mesmo poder e a atuação no paradigma das dimensões dos Direitos Fundamentais, em especial, dos Direitos Individuais e dos Direitos Sociais. A condição humana constituía, a partir de então, uma premissa para toda outra forma de organização humana, social, política e jurídica. O constitucionalismo mais recente, ou, em certo sentido, o também chamado Neoconstitucionalismo opera a partir das divisas históricas, filosófica e teóricas que definiram com clareza neste cenário de acontecimentos. As referências históricas já foram aqui mencionadas, como sendo registros da crueza desumana, que criaram um cenário de necessária reavaliação dos direitos e do Estado. As referências filosóficas se reorganizam no plano da secular dualidade entre o juspositivismo e o jusnaturalismo, em uma arquitetura, na qual, a ideia de valor se mantém preservada diante do dogmatismo tradicional do Direito Positivo, criando uma dialética resolvida na assimilação do valor, cujos estudos permanecem na dinâmica dessa delicada integração na composição dos conceitos e do acontecer. A terceira linha definidora do Neoconstitucionalismo, compreende a divisa teórica do constitucionalismo havido na segunda metade do século XX, que consiste na expansão da jurisdição constitucional e, para tanto, em uma nova dogmática constitucional.




    O Neoconstitucionalismo, por seu turno, trará, assim, uma composição que levará em conta, o ensino – aprendizado – histórico de que a constituição precisará apresentar contenções ao poder do Estado, ao mesmo tempo e que terá de incorporar em sua pauta os Direitos Humanos e os Direitos Sociais, promovendo o acesso à justiça, seja na reparação, ou mais importante, na iminência e na proteção, prevendo no elenco dos Direitos Fundamentais, além dos Direitos, as Garantias. Em tempo, o Neoconstitucionalismo consagra que a temática do valor seja introduzida de modo a que se possa positivar, assim como os princípios, tal qual é possível ver na dignidade da pessoa humana, expressamente consignada no texto constitucional brasileiro. Tal positivação ocorre ao tempo em que se objetiva elementos materiais ou imateriais que podem ser objeto de proteção jurídica, configurando, portanto, que se trata de um direito, porque se objetiva como valor positivado. Por fim, a divisa teórica, fortemente identificada com a expansão da jurisdição constitucional compreende uma visão teórica, que pressupõe a força normativa da constituição e uma nova interpretação constitucional. O fortalecimento deste vínculo normativo, desta força normativa, é também o fortalecimento da vida constitucional no cotidiano de cada titular do Poder Constituinte – como no caso do Brasil, por exemplo. Em relação à expansão da jurisdição constitucional, está associada à constitucionalização do Direito, na qual todos os ramos do ordenamento jurídico, têm a necessidade de referenciar a constituição, estabelecendo Tribunais Constitucionais e um Processo Constitucional próprio. A composição destes fatores, somados à nova compreensão do que são as constituições, conduzem ao entendimento lógico de que uma nova interpretação constitucional se estabelece sobre as demais em razão de sua formulação levar em conta a complexa dinâmica de sua estruturação.




    4. A FENOMENOLOGIA HUSSERLIANA




    As exposições apresentadas no início desse artigo, por assim dizer, muito introdutório, propiciam uma breve aproximação das inquietações e ambiente no qual é concebida a fenomenologia de Husserl (1859-1938). Havia três desafios a serem enfrentados, quais sejam, o saber científico – e com ele seus métodos –, em segundo lugar, a própria teoria do conhecimento e, por fim, a questão humana das relações que, envolvendo as duas primeiras, constroem sua fenomenologia, o mundo circundante e o que Husserl denominou como o mundo da vida, cuja expressão, o lebenswelt que, como já fora observado neste texto, compôs reflexões posteriores sobre uma possível melhor construção da realidade vivenciada pelo ser humano. Em Habermas, como se pode notar em sua obra de grande densidade – A Teoria do Agir Comunicativo –, está expressamente enunciada e em uma perspectiva que se poderia dizer, embora não absolutamente, instrumental, com um modelo de racionalidade dentro do debate da ético e do discurso (HABERMAS, 1981). Em Direito e Democracia, pela necessária via do embasamento democrático e discursivo (HABERMAS, 1997), compreende uma presença menos sofisticada, embora também, em ponto de viabilidade para o projeto e o mundo da vida, permanece como objeto no seu sistema, a despeito da reavaliação de seu conteúdo husserliano originário, mas enquanto desdobramento diverso daquele que o próprio Husserl havia dado em seu sistema. E essa consideração não implica crítica a pejorar o sistema habermasiano. O que se pretende destacar é a importância do pensamento e da categoria mundo da vida, concebidos por Husserl, ainda que trabalhados em perspectiva diversa do fundador da fenomenologia.




    A despeito da hipótese de indeterminação de expressões como o lebenswelt. A doutrina compreende uma filosofia de rigor que integra todo o trabalho de elaboração do pensamento fenomenológico, assim como a ideia de sistema e a forma como ela é estruturada, isto é, a fenomenologia é uma doutrina ou corrente filosófica que, ao mesmo tempo, compreende suas propostas e categorias, como também, um método de estudo e, por apresentar um método rigoroso, é tomada de empréstimo por muitas outras doutrinas. Assim, essas escolas de pensamento posteriores fizeram uso ou, minimamente abordaram como passagem a um novo nível de estudos da corrente que dela tenha feito uso em perspectiva doutrinária, ou metodológica de investigação e, é neste sentido, que a fenomenologia desenha de uma forma singular de um modelo de Epistemologia e de Teoria do Conhecimento. Assim, como na música de concerto de Bach teria afetado tudo que era feito em composição musical posterior, a fenomenologia de Husserl – seu fundador – também teria se tornado uma referência para muitos dos estudos e forma de estudos. Curiosamente, Husserl faz uma referência musical ao propor uma metáfora para falar das essências, aponta que a Nona de Beethoven pode ter sua melodia executada por uma flauta ou por uma sinfônica, mas sua essência e referência musical permanecerá a mesma. Mesmo antes de sua fundação enquanto sistema, categorias e métodos, Immanuel Kant iria denominar sua Estética Transcendental como uma Fenomenologia Geral.




    A fenomenologia é uma expressão que recebeu e ainda recebe um variado número de concepções como, por exemplo, o fenômeno como a teoria da realidade sob suas diferentes formas. Esta simplificação é natural, sobretudo, em razão, fundada por Edmund Husserl na virada do século, inaugurada nas As investigações Lógicas que, por si mesma, entre sua fundação e seus desdobramentos, também atravessou momentos distintos e fases ou desenvolvimentos, que propiciaram a compreensão de um sistema preocupado com a busca pelo solo originário (HUSSERL, 1969) sobre o qual se poderia, enfim, a humanidade, seriamente recomeçar, nos essenciais horizontes de construção da realidade e das relações humanas e sociais. Por esse motivo, conectado a preocupações nas quais também se mantém atento, o estudo constitucional, dentro do pacto entre sujeitos de um mesmo espaço de coexistência, seja com a denominação de contexto social, ou como esfera pública. Em todo arco de possibilidades de conceituar e constituir relações humanas em plano normativo na esfera pública, guardada também a vida privada, constrói-se uma forma de contratar se impõe, para que direitos individuais sejam preservados. Entre as divisas e fragilidades do universalismo e do multiculturalismo, é possível ver, para além das aparências que, um solo comum é expectado para compreensão e materialização dos projetos humanos de civilização e cooperação, a despeito das inviabilidades sugeridas pelas circunstâncias históricas ou pela descrença em relação à possibilidade de construção de um novo horizonte de direitos, novos direitos, inclusão e debates normativos sobre uma equilibrada orientação reguladora da coexistência humana, bem como o tratamento do Estado de Direito destinado à quebra dessa orientação.




    Os estudos filosóficos são, com frequência, interpretados como especulações dissociadas de um sistema, mas o leitor minimamente atento compreenderá, que a Filosofia trabalha com sistemas e que sua presença fecunda permanece em cada segmento ou ramo do saber humano e da realidade, na medida em que, se não por atitude, certamente, por categoria ou sistema, que foi elaborado a partir de um enfrentamento de um problema da realidade, o que afasta também a hipótese de que a Filosofia está restrita ou destinada ao puro campo das abstrações – embora as abstrações tenham seu valor e lugar, uma vez que a própria ciência trabalha com teorias e, como exemplo, a própria lei tem caráter geral e abstrato, por conceitos construídos e antepostos à experiência ou comprovação prática, compreendendo em um conceito, um juízo que se explicaria, por um sistema. É, neste ponto, que se abriga a importância da reflexão, na medida em que, ciências humanas e sociais, não possuem demonstração necessariamente prática para a coerência de seu sistema. Com efeito, a Fenomenologia de Husserl, respeitando um projeto de humanização, mas preocupada com a possível ausência de rigor, propõe um sistema de depuração que compreendesse a responsabilidade de lidar com juízo humano. Husserl, em seu projeto pensava e trabalhava para conceber a Filosofia como uma ciência rigorosa. No rigor de seu sistema e, como já mencionado em linhas introdutórias, a fenomenologia utiliza categorias e métodos próprios. Naturalmente, que não conteriam, aqui, mas, ao menos, duas categorias especialmente importantes podem ser mencionadas no estudo fenomenológico, que contribuem para conhecer tanto sua doutrina como seu sistema e método, quais sejam, a eidética e a redução fenomenológica.




    A primeira – a eidética –, na fenomenologia, compreende uma ciência das essências, o solo fundamental sobre o qual se poderia seriamente começar o trabalho do conhecimento, e a redução que opera o processo de depuração do sujeito e do objeto, envolvidos no processo do conhecimento ou no problema enfrentado pelo juízo humano. Eidética ou doutrina das essências compreende uma conceituação que procura referenciar os fundamentos de um determinado tema, objeto ou assunto a ser compreendido. Essas essências compreendem as preocupações com à natureza originária de toda e qualquer abordagem sobre a qual se pretende pronunciar. Com efeito, perguntas sobre a natureza jurídica compreendem, por sua vez, a relação o essencial de um conceito ao qual se pode denominar instituto jurídico e, para tanto, uma eidética jurídica.




    Redução fenomenológica consiste na categoria e método de depuração que conduz a eidética fenomenológica. Em um procedimento que refunda o projeto moderno que procura resolver a questão do conhecimento, isto é, da confiança nas afirmações e conclusões do sujeito acerca do funcionamento e regulação de seus horizontes. A necessidade de um paradigma próprio para a ciência, evidenciava que a proposta de legislar sobre a natureza, carecia de um outro método, como já mencionado em linhas anteriores, como trabalhado na obra de Dilthey, com respeito às ciências humanas. E, em avanço, na fenomenologia, superava-se a dicotomia ou absoluta separação entre sujeito e objeto para certeza e objetividade das conclusões. A fenomenologia substitui o termo relação por interação, que torna possível uma forma de objetividade no plano intencional da consciência voltada para o objeto, em virtude da redução fenomenológica que se opera, tanto no sujeito que visa o objeto, quanto o objeto visado pelo sujeito, e assim, ser compreendido de modo a constituir uma interação.




    6. AS INTERLOCUÇÕES PERMANENTES: CONSTITUCIONALISMO, FENOMENOLOGIA, PROCESSO E JUSTIÇA




    A propósito da reflexão desenvolvida até aqui, é possível entrever com regular aproximação, ao longo do texto, as matérias constantes do tema sendo tocadas direta, ou implicitamente, nos desafios e interlocuções havidas na estrutura da breve prospecção. Articula-se um diálogo por todo transcorrer do texto, que as categorias e os problemas havidos no constructo histórico, antropológico e filosófico, compreendem as reflexões que se projetam no pensamento jurídico, precisamente, porque este último, não constitui total ou propriamente o solo de origem dos próprios institutos jurídicos, como também não encerra todos os horizontes de possibilidade e de previsibilidade social, em especial, porque, ao se tratar de ciência social aplicada, a orientação jurídica é antes e mais a regulação e resolução, do que a previsão ontológica e conceitual ou discussão metafísica de problemas fundamentais da natureza, cultura e construções humanas. A natureza jurídica, formadora das primeiras orientações para conhecimento e enfrentamento dos desafios do Direito em sua trama de relação com a sociedade, é própria do Direito e, portanto, a Teoria do Direito, os Princípios Gerais do Direito têm o seu campo próprio, mas os institutos jurídicos, são integrados por conceitos e elementos e discussões que não se encontram presentes no inaugural do pensamento jurídico, nem mesmo no Direito Natural, propriamente dito, embora neste último, haja muita presença de discussões referentes à metafísica e ontologia. As palavras iniciais do presente item, não quer se afastar do texto, apenas divisar que as interlocuções são estruturais e relacionais, isto é, dentro do Direito e dos sobreditos constructos com o Direito.




    Renovando as falas anteriores, o constitucionalismo traz ao centro do debate das relações entre indivíduos, das sociais e da natureza do Estado, as questões humanas fundamentais e, neste ponto, todo arco processual – dos princípios à instauração efetiva do processo – as mesmas questões que apontaram para a ampla defesa, contraditório, pressupostos, princípios, legitimidade, interesse de agir, produção da prova, tempestividade, que informam e põem o conceitual humano e seu fático, em perspectiva, retraçando enfrentamentos na arquitetura do vivenciar jurídico no horizonte das realizações humanas com propósito do êxito justo, a saber, devolvido ao seu estado anterior, quando este é o pretendido, ou ao posterior, quando é o esperado. Neste contexto, a fenomenologia se faz tão presente quanto toda dinâmica jurídica, constitucional e processual, na medida do seu maior trabalho, que compreende o pensar sobre os termos de construção epistêmica e metodológica do processo, bem como de todos os elementos envolvidos nas referências ao mundo da vida husserliano, com sua eidética aplicada tanto como redução para as investigações do método, como para a natureza dos institutos no referido mundo da vida. Por um desdobrar natural, nasce uma justiça processual que conflui e converge por estes termos de preocupação e estatura.
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    RESUMO




    O presente trabalho tem por objetivo traçar considerações a respeito do art. 139, IV, do CPC. Trata-se de dispositivo que supera as previsões do CPC/73, autorizando a fixação de meios executivos atípicos no âmbito da execução para o pagamento de quantia certa, além da seara das obrigações de fazer, não fazer e dar coisa distinta de dinheiro. A metodologia utilizada foi a bibliográfica. E desenvolveu-se a ideia de que a utilização de tal dispositivo pode repristinar o velho positivismo normativista, de cariz kelseniano e hartiano, demonstrando-se a defesa de uma discricionariedade interpretativo-decisória. Demonstrando-se, também, um descompromisso com o art. 489 do CPC, com fundamentações insuficientes quando da decisão que fixa tais meios executivos.




    Palavras-chave: execução civil; meios executivos; atipicidade; fundamentação; intepretação.




    1. INTRODUÇÃO




    No presente trabalho foram traçadas algumas considerações a respeito da atipicidade dos meios executivos no âmbito do CPC/2015, especialmente a partir da inovação presente no art. 139, IV: “O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe [...] determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária”.




    Sob a perspectiva exposta, foram desenvolvidas algumas contribuições em torno de debate não iniciado em 2015, com o novo Código, mas sim desde o CPC/1973, e as discussões sobre os alcances e limites do intitulado “Princípio Geral da Efetivação”, restrito, à época, às obrigações de fazer, não fazer e dar coisa distinta de dinheiro.




    Para tanto, com o desenvolvimento através da metodologia bibliográfica, foram traçadas considerações a respeito dos riscos da não-superação do positivismo de cariz normativista na aplicação do referido dispositivo normativo, não encampando as perspectivas dworkinianas sobre coerência e integridade (também positivadas no CPC/2015, em seu art. 926), mantendo-se a defesa de certa discricionariedade interpretativo-decisória, descumprindo comandos normativos do próprio CPC/2015 e de direitos fundamentais processuais.




    2. NOTAS INTRODUTÓRIAS AO ART. 139, IV DO CPC E AO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÂNEO




    O art. 139, IV, do CPC tem sido visto pela dogmática especializada como sendo um tipo de cláusula geral processual executiva (STRECK; NUNES, 2016; DIDIER JR et al., 2020, p. 104), consistindo em espécie de “texto normativo, cujo antecedente (hipótese fática) é composto por termos vagos e o consequente (efeito jurídico) é indeterminado” (DIDIER JR et al., 2020, p. 104). Existindo, portanto, uma indeterminação legislativa em ambos os extremos da estrutura normativa (DIDIER JR et al., 2020, p. 104). Daí, a informação também comumente divulgada, que essa indeterminação reforça o poder criativo do juiz (DIDIER JR et al., 2020, p. 104).




    A partir desta consideração inicial também existe no âmbito dogmático-processual raciocínio que de forma resumida seria: ora a utilização dessa cláusula geral processual executiva proporcionaria uma liberdade interpretativo-decisória ao magistrado, ora geraria um conflito principiológico (não raro identificado pela efetividade da execução versus menor onerosidade possível) cuja solução apontada se daria preponderantemente pelo uso da proporcionalidade (com aplicação – ou apenas indicação de seu uso –da teoria de Alexy (2001, 2008)), da razoabilidade, ou de outros ‘meios/métodos’ utilizados como solução de tal conflito.5




    Neste contexto, perspectivas ditas pós-positivistas, normalmente autointituladas como neoconstitucionalistas6 (apesar das inúmeras variações possíveis existentes em sede doutrinária, o que nos impossibilita de integrarmos todas num único movimento constitucional) costumam seguir tal caminho, apesar das inúmeras variações de propostas doutrinárias normalmente circundantes em torno das soluções dos conflitosprincipiológicos.7 Assim, tem-se vários títulos: neoconstitucionalismo, pós-positivismo8- 9, novo constitucionalismo, novo direito constitucional10, constitucionalismo de direitos, constitucionalismo avançado, paradigma argumentativo, 11-12 etc.




    Para Moreira (2008, p. 240), por exemplo, tivemos o seguinte percurso: surgimento do positivismo inclusivo, o aparecimento do chamado pós-positivismo, e por fim, as diversas matrizes atuais do neoconstitucionalismo. Atualmente, portanto, para o autor, o termo cunhado foi abandonado para se adotar este último.13 De forma diferenciada, propõe Streck (2014e, p. 74) o termo Constitucionalismo Contemporâneo com o “sentido de superação e não (mera) continuidade ou complementaridade”, devendo ser compreendido “no interior do paradigma do Estado Democrático de Direito instituído pelo constitucionalismo compromissório e transformador social surgido no segundo pós-guerra”.




    Daí, aqueles que se mantêm comprometidos com um efetivo Constitucionalismo Contemporâneo (STRECK, 2014d), com traços pós-positivismo-normativista, devem entender que não há solução possível para a utilização do art. 139, IV, do CPC sem uma reformulação das bases filosóficas e teóricas anteriormente (e, infelizmente, ainda muito utilizadas, apesar de outras nomenclaturas serem escolhidas) utilizadas, principalmente acerca do conceito de interpretação e de decisão judicial. Não há como manejar-se o referido dispositivo sob um viés puramente infraconstitucional, fechando os olhos para a necessária análise de sua ‘legalidade constitucional’ (STRECK, 2014e).




    E essa nova perspectiva, registre-se, “representa um redimensionamento na práxis político-jurídica, que se dá em dois níveis: no plano da Teoria do Estado e da Constituição, com o advento do Estado Democrático de Direito, e no plano da Teoria do Direito, no interior da qual acontece a reformulação da teoria das fontes (a supremacia da lei cede lugar à onipresença da Constituição), da teoria da norma (devido à normatividade dos princípios) e da teoria da interpretação (que, nos termos que proponho, representa uma blindagem às discricionariedades e aos ativismos)” (STRECK, 2014d, p. 29–30).




    Diante desta empreitada não se pode ter dúvidas acerca de quais posturas positivistas deve se superar, pois, adota uma postura positivista: “quem ainda defende que a norma e texto coincidem, ou que são a mesma coisa”; quem entende “que o sentido está nas coisas (realismo filosófico), [ou seja] o mito do dado”14; quem admite “que a lei teria um sentido em si”. Todas estas posturas nos remetem à perspectiva de que “a norma já estaria pronta para o uso por intermédio da subsunção15 e dos raciocínios silogísticos no predomínio de uma razão teórica asfixiante”, e a enunciação da lei seria “descolada da faticidade, tornando uma razão autônoma atemporal (por isso digo que positivismo é cronofóbico e factumfóbico)” (STRECK, 2014b, p. 135–136). E, como bem afirmaram Streck e Nunes (2016):




    Todos sabem que este dispositivo aumenta o espectro de aplicação do §5º do artigo 461, do CPC/1973 (atual artigo 536, §1º) permitindo uma cláusula geral de efetivação para todas as obrigações, inclusive as pecuniárias de pagar quantia, mas que obviamente precisará se limitar às possibilidades de implementação de direitos (cumprimento) que não sejam discricionárias (ou verdadeiramente autoritárias) e que não ultrapassem os limites constitucionais, por objetivos meramente pragmáticos, de restrição de direitos individuais em detrimento do devido processo constitucional. Parece-nos óbvio isso. Sob pena de pensarmos que o CPC simplesmente disse: se alguém está devendo, o juiz pode tomar qualquer medida para que este pague.




    Contudo, muitas vezes o que se percebe são perspectivas de cunho essencialmente positivistas normativistas e/ou descumpridoras do direito fundamental à fundamentação da decisão judicial. Novamente, tratam-se de posturas teóricas que buscam que as entendam como portadoras e defensoras dos ganhos de um constitucionalismo pós-1945, porém, não conseguem se desvincular das lições kelsenianas e hartianas descambando para o uso da discricionariedade interpretativo-decisória, chegando até, não raro, a abandonar as linhas mestras de Robert Alexy (2001, 2008) no que tange à técnica da ponderação (pois tais perspectivas normalmente utilizam variações de tal técnica para decisões judiciais), para construir pretensos critérios e métodos que possam de alguma forma legitimar a defesa de um claro exercício do poder discricionário hartiano.




    Ainda sobre esse ponto, uma rápida análise já nos demonstra a clara semelhança entre as diversas posturas teóricas e jurisprudenciais no uso do referido dispositivo, ressuscitadoras (sob outra roupagem e linguagem pretensamente justificadora e contemporânea) da antiga moldura kelseniana e sua interpretação como ato de vontade. Defendem, portanto, que “a interpretação de uma lei não deve necessariamente conduzir a uma única solução como sendo a única correta, mas possivelmente a várias soluções que [...] têm igual valor” (KELSEN, 2003, p. 390–391).




    Para Kelsen (2003, p. 392–395), não é possível o estabelecimento de qualquer critério para se definir entre qual das respostas possíveis uma deve ser escolhida. Trata- se da conhecida discricionariedade interpretativo-decisória, que em nosso tema normalmente é contextualizada a partir da ampla liberdade de interpretação dos meios executivos em decorrência da escolha do mais adequado pelo magistrado ao caso concreto. Diante de inúmeras possibilidades, uma escolha discricionária. Um ato de vontade.




    É possível admitir-se que Kelsen privilegiou “as dimensões semânticas e sintáticas dos enunciados jurídicos, deixando a pragmática para um segundo plano: o da discricionariedade do intérprete” (STRECK, 2014e, p. 36). E, diante da metáfora da moldura, Kelsen indica a ideia de uma postura cognitiva quando da interpretação, porém, ao não indicar qualquer caminho para a definição de tais limites, a atividade interpretativa passa a ser analisada em puro ato de vontade. Daí que “o aplicador pode desrespeitar a moldura que delimita sua competência, tal como qualquer pessoa pode cometer um crime violando normas de proibição” (DIMOULIS, 2006, p. 215–216). Sendo que tal possibilidade conduz à inevitável conclusão: a existência da moldura não vincula o aplicador (STRECK, 2014b, p. 126 e ss).




    Reflita-se sobre tal ideia e, talvez, possa ter sido o que aconteceu na decisão com o seguinte dispositivo:




    [...] autorizo expressamente que a Polícia Militar utilize meios de restrição à habitabilidade do imóvel, tal como suspenda o corte do fornecimento de água; energia e gás. Da mesma forma, autorizo que restrinja o acesso de terceiros, em especial parentes e conhecidos dos ocupantes, até que a ordem seja cumprida. Autorizo também que impeça a entrada de alimentos. Autorizo, ainda, o uso de instrumentos sonoros contínuos, direcionados ao local da ocupação, para impedir o período de sono. Tais autorizações ficam mantidas independentemente da presença de menores ocupantes no local, os quais, a bem da verdade, não podem lá permanecer desacompanhados de seus responsáveis legais (MIGALHAS, 2016a; ROVER, 2016).16




    Expostas em apertada síntese tais perspectivas teórico-práticas, demonstra-se os riscos à autonomia do direito a repristinação a tais ideias, apostando em velha discricionariedade como método de solução de pretensos conflitos normativos, ou concretização de cláusulas gerais.




    3. DWORKIN, COERÊNCIA E INTEGRIDADE




    Para Dworkin, uma Teoria Geral do Direito deve ser normativa e conceitual. Sua parte normativa deve conter uma teoria da legislação, da decisão judicial (adjudication), e da observância da lei (compliance). O raciocínio de Dworkin (2002, p. XVI), centra-se, especialmente, em seu argumento de que as decisões judiciais devem ser baseadas em argumentos de princípios, e não em argumentos de política (policy). E para Dworkin (1999, p. XII), “o raciocínio jurídico é um exercício de interpretação construtiva, [...] nosso direito [como integridade] constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas práticas jurídicas, e [...] ele é a narrativa que faz dessas práticas as melhores possíveis”.




    Portanto, a concepção de direito para Dworkin deve ser entendida a partir do “direito como integridade”, e tal conceito “exige que os diversos padrões que regem o uso estatal da coerção contra os cidadãos seja coerente no sentido de expressarem uma visão única e abrangente da justiça. Um juiz que vise à coerência de princípio se preocuparia, de fato, como os juízes de nossos exemplos, com os princípios que seria preciso compreender para justificar leis e precedentes do passado” (DWORKIN, 1999, p. 163–164). Para Dworkin (1999, p. 199–200), existem certos “ideais políticos”, ou seja, “ideais de uma estrutura política imparcial, uma justa distribuição de recursos e oportunidades e um processo equitativo de fazer vigorar as regras e os regulamentos que os estabelecem”. Tais ideais, denominadas virtudes, consistiriam na: equidade, justiça e devido processo legal adjetivo.




    Contudo, acrescenta Dworkin uma quarta virtude, normalmente referenciada ao conceito de justiça formal de Perelman (2005): “que os casos semelhantes devem ser tratados de forma parecida”. Essa exigência conduz à que o governo “tenha uma só voz e aja de modo coerente e fundamentado em princípios com todos os seus cidadãos, para estender a cada um dos padrões fundamentais de justiça e equidade que usa para alguns” (DWORKIN, 1999, p. 201). Como uma “exigência específica da moralidade política”, Dworkin a intitula “virtude da integridade política” (DWORKIN, 1999, p. 201). E ainda divide a integridade em: princípio da integridade na legislação e princípio de integridade no julgamento. E é a partir deste segundo princípio que se pode explicar “como e por que se deve atribuir ao passado um poder especial próprio no tribunal, contrariando o que diz o pragmatismo, isto é, que não se deve conferir tal poder” (DWORKIN, 1999, p. 203), e se pode fundamentar a concepção do direito como integridade.




    Sobre tema correlato ao presente trabalho, o princípio da integridade na jurisdição, seu argumento central será que “a integridade é a chave para a melhor interpretação construtiva de nossas práticas jurídicas distintas e, particularmente, do modo como nossos juízes decidem os casos difíceis nos tribunais”. Por isso o direito como integridade fornecerá uma melhor interpretação da prática jurídica em confronto com o convencionalismo e o pragmatismo (DWORKIN, 1999, p. 261).




    Quanto a este princípio, devemos ter em mente que, “até onde seja possível, nossos juízes tratem nosso atual sistema de normas públicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de princípios e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas implícitas entre e sob as normas explícitas” (DWORKIN, 1999, p. 261).17




    Como dito anteriormente, a integridade guarda relação com o princípio da justiça formal, contudo, ampliando-o, no sentido de que se deve entender como diferentes a integridade e a coerência, a partir do que se entende a segunda. E, a integridade “exige que as normas públicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possível, de modo a expressar um sistema único e coerente de justiça e eqüidade na correta proporção. Uma instituição que aceite esse ideal às vezes irá, por esta razão, afastar-se da estreita linha das decisões anteriores, em busca de fidelidade aos princípios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo” (DWORKIN, 1999, p. 264). Por isso a integridade é mais limitada que a coerência pois diz respeito a princípios, não exigindo nenhuma forma simples de coerência em termos políticos (DWORKIN, 1999, p. 266). derivam, dos princípios de justiça, eqüidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretação construtiva da prática jurídica da comunidade” (DWORKIN, 1999, p. 272).




    Quanto à relação entre integridade e história, podemos afirmar que esta é muito importante para aquela. Contudo, a integridade não exige coerência de princípio em todas as etapas históricas de uma determinada comunidade política. Será exigida uma coerência muito mais horizontal que vertical, e o “sistema de princípios deve justificar tanto o status quanto o conteúdo” das decisões anteriores.18 A noção de Dworkin sobre a interpretação criativa tem por pretensão “impor um propósito ao texto, aos dados ou às tradições que está interpretando” (DWORKIN, 1999, p. 274–275). Em tal ponto compara o juiz, quanto à sua decisão sobre o que é o direito num determinado caso, com o crítico literário de determinada peça ou poema. Ambos são autores e críticos, e nesse sentido, podemos comparar o juiz a um dos diversos autores do que se intitulou um “romance em cadeia”. Como afirma Guest (2010, p. 56), “se a literatura e o direito são atividades interpretativas, então, um exame do significado da interpretação em ambas é altamente relevante”.




    Cada romancista, então, realizará uma interpretação em duas dimensões: a dimensão da adequação (ou “ajuste”, fit) – quanto ao romance analisado em seu todo, considerando-se todas as produções anteriores19 – e a dimensão da interpretação (ou substância”) – analisando quais leituras possíveis ajusta-se melhor ao romance em desenvolvimento. Ressalta-se, contudo, que não há uma distinção muito nítida entre ambas as etapas (DWORKIN, 1999, p. 277–279).




    Partindo de Dworkin para o âmbito da hermenêutica filosófica trabalhado, para Streck (2014c, p. 340), o que para Dworkin consiste a integridade, no âmbito da hermenêutica filosófica pode ser considerado como respeito à autoridade da tradição autêntica. É na resposta hermeneuticamente correta (RHC) que se encontram “integridade e coerência: a tradição filtrada/atravessada pela reconstrução linguística a partir do texto constitucional que representa o locus privilegiado do acontecer da atividade do jurista (plus normativo e qualificativo do texto constitucional compromissório e dirigente) e a garantia de que o intérprete está comprometido com a intersubjetividade que o coloca no interior de uma cadeia de sentidos: por isso, ele não ‘dispõe’ dos sentidos” (STRECK, 2014c, p. 413–414).




    No cenário nacional Streck (2014c, p. 337) é defensor do que denomina “resposta hermeneuticamente adequada à Constituição”, ou, “resposta correta”, a partir de sua Crítica Hermenêutica do Direito (CHD) e das ideias de Dworkin. Todavia, na tentativa de superar Dworkin, Streck (2014c, p. 370) propõe um aprofundamento da tese da resposta correta a partir de Gadamer e sua utilização na CHD, utilizando-se da diferença ontológica, “que nada mais é do que um axioma que comanda a antecipação do sentido”.20




    Trata-se de afirmar que a resposta correta aqui trabalhada traduz uma resposta verdadeira no sentido hermenêutico, em que, fenomenologicamente, descrevemos as coisas como acontecem, sendo que esse sentido depende do horizonte no qual ele pode dar-se, graças à abertura ou o encobrimento próprio da existência que exsurge desse acontecimento hermenêutico. Os conceitos jurídicos (enunciados linguísticos que pretendem descrever o mundo, epistemologicamente) não são o lugar dessa resposta correta, mas a resposta correta será o lugar dessa “explicitação”, que, hermeneuticamente, não se contenta com essa fundamentação de caráter universal, porque nela nessa resposta há um elemento a priori, “uma espécie de universo antepredicativo ou pré-conceitual que aí é abordado e pretende aí ser expresso” (essa é a tarefa da interpretação, que explicita esse compreendido). Em outras palavras, a resposta correta é a explicitação das condições de possibilidade a partir das quais é possível desenvolvermos a ideia do que significa fundamentar, do que significa justificar” (STRECK, 2014c, p. 373). [...] Desta feita, mediado pela racionalidade hermenêutica fraca, o processo decisório se desenvolve através da internalização de diferentes experiências ônticas (texto normativo, elementos factuais e argumentos produzidos), capazes de promover sucessivas projeções, contínuos tensionamentos, correções e deslocamentos de horizontes, até o ponto em que a verdade interpretativa acontece para a autoridade judicante. Quando isso ocorre, encerra-se o debate, fazendo cessar as voltas no círculo hermenêutico. (MARRAFON, 2010)




    Esse “novo olhar” para a resposta correta conduz, necessariamente, à necessidade da justificação exaustiva que deve ser entregue à tal resposta. E registra-se: trata-se, para além de um problema metodológico, um problema democrático. Apostar na discricionariedade no momento da decisão judicial, em qualquer caso concreto, ainda quenos “difíceis”, corresponde à substituição da democracia pela “vontade de poder” dos juízes (ou doutrina seguida pelos juízes). Uma das blindagens oferecidas para impedir tal substituição decorre da hermenêutica e seu caráter antirrelativista, vedando intepretações arbitrárias e discricionárias (STRECK, 2014c, p. 493).




    E, a partir, especialmente de Dworkin, encontramos combustível para a defesa da “possibilidade de um acentuado grau de objetividade no argumento jurídico, pois, em uma democracia, é absolutamente necessário que possamos basear nossos argumentos em elementos minimamente objetivos, a partir dos quais é possível, sim, esgrimir argumentos verdadeiros, assim como expurgar os ilegítimos ou falsos” (STRECK, 2014c, p. 505). Assim, “a resposta (correta) será a explicitação das condições de possibilidade do compreendido (da apropriação e da filtragem dos pré-juízos forjados na tradição)” (STRECK, 2014c, p. 364). O que faz com que a resposta (correta) esteja para além da questão analítica da proposição, ou seja, ela não estará na proposição, mas numa dimensão que lhe é anterior (STRECK, 2014c, p. 365). E também, de uma resposta que não apenas “pretende dar conta das condições de possibilidade epistemológicas”, mas que “será dada a partir de critérios que não estão ou não se resumem ao plano ôntico- proposicional, uma vez que há algo que a estrutura antepredicativamente (é por isso que o círculo hermenêutico, que conforma a compreensão do intérprete, dá-se em um nível ontológico – não clássico – anterior à distinção entre sujeito-objeto)” (STRECK, 2014c, p. 365).




    A então RHC, para determinado caso, surge da “síntese hermenêutica da applicatio” (STRECK, 2014c, p. 410). A Constituição, entendida a partir do Constitucionalismo Contemporâneo, não pode ficar à mercê de múltiplas respostas, o que ataca diretamente sua força normativa. É preciso, então, que se busque “a construção das condições para que se alcance respostas adequadas à Constituição”, o que proporciona o reconhecimento de que “a resposta adequada passa a ser [...] um direito fundamental do cidadão”.21




    Complementando, o combate à discricionariedade, como condição de possibilidade para a efetiva e séria ruptura com o positivismo jurídico pode ser percebido em Dworkin, a partir de sua the one right answer, a resposta correta, e do acesso a uma moralidade institucional; em Gadamer, pela consciência da história efetual (suspensão de todo o juízo e o questionamento dos pré-juízos); em Günther, a partir da interrelação entre discursos de aplicação e a integridade parcialmente encampada de Dworkin; e em Streck, no âmbito nacional, a partir da conjugação de diversos pontos entre os dois primeiro autores (STRECK, 2014c, p. 127). E a partir da aplicação da hermenêutica filosófica ao âmbito jurídico, em especial, a partir do círculo hermenêutico e da diferença ontológica, e de Gadamer, “há uma resposta verdadeira, correta; nem a única e nem uma entre várias corretas; apenas ‘a’ resposta que se dá na coisa mesma” (STRECK, 2014c, p. 127).




    Portanto, apesar das diferentes propostas, Dworkin, Günther, Gadamer, e Streck222 (a partir da construção de sua perspectiva especialmente a partir dos dois últimos autores) encontram-se unidos no combate à discricionariedade interpretativa/decisória, cada qual à sua maneira. O combate à discricionariedade faz com que se reconheça, como pressuposto para o desenvolvimento do raciocínio de que, na perspectiva de um Estado Democrático de Direito, “não há espaço para que ‘a convicção do juiz’ seja o ‘critério’ para resolver as indeterminações da lei, enfim, os ‘casos difíceis’.” (STRECK, 2014c, p. 285).




    Combater a discricionariedade faz com que reconheçamos que existe uma direta relação entre a exigência da fundamentação (direito fundamental), e o direito fundamental a uma resposta correta (adequada à Constituição). Assim, “construir uma decisão adequada depende de elaborar uma fundamentação igualmente adequada” (SCHMITZ, 2015, p. 154).




    Por fim, tanto Dworkin, quanto Gadamer, não defendem qualquer forma de solipsismo (STRECK, 2014b, p. 433–434). Por isso a tese da resposta correta de Dworkin, a partir de “Hércules”, supera a filosofia da consciência, e deve ser considerada como uma metáfora, e entendida a partir da superação do paradigma da modernidade. Ainda no sentido de sua análise metaforicamente, devemos, também, entender como sendo uma irrelevância prática a discussão quanto à “possibilidade” ou não de sua “existência” (STRECK, 2014c, p. 368). A resposta correta é uma metáfora, e a partir disto,“estabelece-se a convicção (hermenêutica) de que há um desde-já-sempre (existencial) que conforma o meu compromisso minimamente objetiva(r), uma vez que, em todo processo compreensivo, o desafio é levar os fenômenos à representação ou à sua expressão na sua linguagem, chegando, assim, ao que chamamos de objetivação, como sempre nos lembra Ernildo Stein” (STRECK, 2014c, p. 396).




    Em resumo, Dworkin e Gadamer, “cada um ao seu modo, sempre procuraram controlar esse subjetivismo e essa subjetividade solipsista a partir de suas posturas antirrelativistas, do respeito à tradição, da virtuosidade do círculo hermenêutico, do respeito à integridade e da coerência do direito, de maneira que, fundamentalmente, ambas as teorias são antimetafísicas” (STRECK, 2014b, p. 436).23




    4. RETORNANDO AO ART. 139, IV




    É possível que se complemente as linhas anteriores sob outro viés: o da afronta ao direito fundamental à fundamentação da decisão judicial quando se trata das decisões judiciais que fixam meios executivos atípicos.




    Por exemplo, é possível realizar certa inferência de que decisões que normalmente se limitam a deferir a suspensão da CNH e apreensão do passaporte (ou outros meios executivos de um modo geral), sem qualquer outra fundamentação (normativa e fática, considerando os demais meios executivos anteriores e as inúmeras outras possibilidades existentes, conjunto processual probatório, etc.), consistem normalmente em (I) se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; em (II) empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso; em (III) invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão, e em (IV) não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a onclusão adotada pelo julgador. Infelizmente, parece que no momento executório há um afastamento da necessidade de atendimento ao art. 489, §1º, do CPC.24




    Nessa perspectiva, decisões desse tipo podem demonstrar novamente práticas afinadas com o já conhecido decido primeiro, fundamento depois (STRECK, 2013). Podendo, fomentar ainda mais, análises interpretativas superficiais e utilitaristas, complexificando sobremaneira as já danosas consequências da aplicação da instrumentalidade do processo, agora na seara executiva (RAATZ; ANCHIETA, 2018).




    Sobre outro ângulo também é possível notar, como bem fizeram Igor Raatz e Natascha Anchieta (2018), determinadas leituras do dispositivo em questão que fazem transparecer um “juiz arauto da moral”, que, atropelando direitos fundamentais processuais, corrói a autonomia do Direito condicionando a função executiva à sua visão moral (em suas diversas possibilidades e apresentações possíveis quanto à visão do magistrado).25 Relembram os autores decisão do ano de 2016, contendo a seguinte passagem:




    O caso tratado nos autos se insere dentre as hipóteses em que é cabível a aplicação do art. 139, inciso IV, do Código de Processo Civil. Isso porque o processo tramita desde 2013 sem que qualquer valor tenha sido pago ao exequente. Todas as medidas executivas cabíveis foram tomadas, sendo que o executado não paga a dívida, não indica bens à penhora, não faz proposta de acordo e sequer cumpre de forma adequada as ordens judiciais, frustrando a execução.




    Se o executado não tem como solver a presente dívida, também não recursos para viagens internacionais, ou para manter um veículo, ou mesmo manter um cartão de crédito. Se porém, mantiver tais atividades, poderá quitar a dívida, razão pela qual a medida coercitiva poderá se mostrar efetiva.Assim, como medida coercitiva objetivando a efetivação da presente execução, defiro o pedido formulado pelo exequente, e suspendo a Carteira Nacional de Habilitação do executado M. A. S., determinando, ainda, a apreensão de seu passaporte, até o pagamento da presente dívida. [...] (grifo em itálico nosso) Determino, ainda, o cancelamento dos cartões de crédito do executado até o pagamento da presente dívida. [...] 26




    Tal decisão parece por bem ilustrar o presente item, proporcionando conclusões parciais acerca dos problemas nela identificados e descritos nos itens anteriores.




    Assim, é preciso atentar-se que qualquer aplicação prática do Direito, qualquer aplicação de dispositivo normativo deve transcender às perspectivas clássicas que têm sido apontadas como ‘métodos’ interpretativos, não raro indicando superficialmente a Constituição Federal como paradigma principal de análise (ou filtro), ou sequer procedendo à sua análise na interpretação realizada.




    Nesse sentido, uma efetiva postura teórica que busque a ruptura com o PJ deve pretender “a construção de um direito democraticamente produzido, sob o signo de uma constituição normativa e da integridade da jurisdição” (STRECK, 2014b, p. 134). Por isso:




    Tenho que somente poder ser chamada de pós-positivista uma teoria do Direito que tenha, efetivamente, superado o positivismo, tanto na sua forma primitiva (exegético-conceitual), quanto na sua forma normativista-semântico- discricionária. A superação do positivismo implica enfrentamento do problema da discricionariedade judicial ou, também poderíamos falar, no enfrentamento do solipsismo da razão prática (veja-se a crítica que Habermas faz à razão prática eivada de solipsismo). (STRECK, 2014a).




    E, caminhando para linhas conclusivas é sempre importante a reafirmação de que pode ser considerado um positivista jurídico “quem defende que a norma e texto estão absolutamente descolados”; quem entende que “diante da plurivocidade dos signos linguísticos o sentido estaria na subjetividade do intérprete”; quem entende “que a partir da vontade o sujeito solipsista teria livre espaço para dizer o direito e buscar o justo, mesmo que contra legem, no predomínio de uma razão pragmaticista incontrolável”. Ainda pode-se afirmar que, resumidamente, tais adeptos acabariam por reconhecer que “o direito seria aquilo que os juízes dizem que é”, ou seja, “se no exegetismo lato sensu as respostas antes das perguntas estavam na norma geral, no positivismo normativista e variantes axiologistas as respostas estão já de antemão na vontade do intérprete” (STRECK, 2014b, p. 136).




    Em resumo:




    a) apegar-se à letra da lei pode ser uma atitude positivista... ou pode não ser, depende do modo como entendemos a linguagem; b) do mesmo modo, não apegar-se à letra da lei pode caracterizar uma atitude positivista ou antipositivista (ou, se quisermos, pós-positivista ou não positivista); c) por vezes, ‘trabalhar’ com princípios [...] pode representar uma atitude (deveras) positivista; d) utilizar os princípios para contornar a Constituição ou ignorar dispositivos legais - sem lançar mão da jurisdição constitucional (difusa ou concentrada) ou de uma interpretação que guarde fidelidade à Constituição - é uma forma de prestigiar tanto a irracionalidade constante no oitavo capítulo da TPD de Kelsen, quanto homenagear, tardiamente, o positivismo discricionário de Herbert Hart (e de seus sucedâneos mais radicais, como os ‘neoconstitucionalismos’). [...] Não é mais possível continuar com a dicotomia ‘juiz boca da lei’ versus ‘juiz dos princípios’ ou verberar ‘axiomas’ como ‘não é mais possível defender a letra da lei’ e que ‘aqueles que invocam a literalidade da Constituição ou da lei lato sensu buscam repristinar o positivismo exegético’. (STRECK, 2014b, p. 137)




    Neste panorama, diante das considerações anteriores e propondo uma ruptura do positivismo jurídico com a admissão séria de um Constitucionalismo Contemporâneo, a partir de uma nova postura crítica, é preciso que se abandone posturas discricionárias na interpretação/decisão, para que se desenvolva o permanente aprimoramento no âmbito da prática jurídica da busca pela coerência e integridade na jurisdição, com a efetivação da resposta hermeneuticamente correta, em casa momento processual executivo, a cada decisão interlocutória fixadora de meios executivos destinados à satisfação do credor, afinados com todo o panorama normativo constitucional brasileiro.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Admite-se, especialmente sob a égide de uma perspectiva dworkiniana de coerência e integridade, da inexistência de qualquer “carta branca” (ou no estilo kelseniano, liberdade de escolha) para o juiz determinar as medidas executivas que entender necessárias (STRECK; NUNES, 2016), assim como admitimos superado o poder discricionário hartiano a partir inicialmente da obra de Dworkin.




    O compromisso com as bases teóricas já expostas anteriormente não autoriza a deixar de aplicá-las, ou a proceder com mixagens teóricas, apenas em decorrência da positivação da ideia/proposta legislativa do art. 139, IV. A utilização da proposta de Dworkin acerca da coerência e integridade (também positivada no art. 926, registre-se) utilizada e temperada em território brasileiro por Streck, utilizador também das conquistas teóricas advindas de Heidegger e Gadamer (produzindo sua Crítica Hermenêutica do Direito), possui âmbito de aplicação geral ao âmbito jurídico.




    Assim, admitir um Constitucionalismo Contemporâneo, com suas derivadas reformulações (inicialmente, quanto à teoria das fontes, da norma e da interpretação), é entender que não há como utilizar o referido dispositivo sob um viés puramente infraconstitucional, fechando os olhos para a necessária análise da legalidade constitucional que deve ser buscada, e/ou utilizar-se das já conhecidas lições kelsenianas, mesmo sem admiti-las. Para além de atos de vontade, necessita-se de interpretações comprometidas com a coerência e a integridade, respeitando-se a tradição autêntica, demonstrando-se o comprometimento do intérprete com a intersubjetividade que o coloca no interior de uma cadeia de sentidos.




    A incindibilidade da análise de qualquer dispositivo infraconstitucional do panorama normativo-constitucional deve, também, chegar com mais profundidade no âmbito da execução civil. E, novamente, isso impõe compromissos teóricos com posturas realmente pós-positivistas, que exponham no âmbito interpretativo-decisório suas verdadeiras faces e propostas.
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        5 Vide, por exemplo, perspectiva doutrinária seguida por muitos e aparentemente difundida por Didier Jr, Braga, Oliveira e Cunha (2020)


      




      

        6 Utilizando o termo neoconstitucionalismo, dentre outros autores (e também em diversas outras obras): Miguel Carbonell (2009), Paolo Comanducci (2005), Luis Prieto Sanchís (2009), Santiago Sastre Ariza (2001), dentre outros.


      




      

        7 Longe de uma possível unanimidade quanto ao termo a ser utilizado para intitular esse novo movimento no cenário jurídico-constitucional, a forma que comumente tem sido utilizada pela doutrina (especialmente de língua espanhola, italiana e portuguesa) é neoconstitucionalismo. Tal opção decorre, principalmente, da utilização do prefixo neo frente à alegada superação do constitucionalismo moderno. E quanto à sua significação, pulverizam-se as mais diversas, e é sob essa constatação que alguns autores se manifestam sobre a existência não de um, mas de vários neoconstitucionalismos, no plural (CARBONELL, 2009).


      




      

        8 O termo pós-positivismo tem sido comumente entregue à criação de Albert Calsamiglia, com importante repercussão no Brasil a partir da obra Curso de Direito Constitucional de Paulo Bonavides (MAIA, 2009). Alguns autores como Silva (2009, p. 94), utilizam também o termo não-positivismo como sinônimo de pós- positivismo, e chegam a propor um neoconstitucionalismo não (ou pós)-positivista. Para Schmitz (2015, p. 68), Müller foi quem cunhou o termo “pós-positivismo”, utilizando-o para indicar não a negação do positivismo jurídico, mas a complementação de suas lacunas.


      




      

        9 Sobre o termo pós-positivismo e suas significações, algumas considerações devem ser realizadas, mesmo que suscintamente, pois sua utilização, apesar de confusamente disseminada em solo brasileiro, não encontra mesmo amparo em territórios estrangeiros (DIMOULIS, 2006, p. 48). Conhecida “auto- qualificação” teórica como pós-positivista pode ser encontrada nos adeptos da chamada teoria estruturante do direito (strukturierende Rechtslehre) de Friedrich Müller (1938), a qual reivindica a aplicação de determinada metodologia pós-positivista (nachpositivistische Methodik), diferenciando-se da metodologia juspositivista clássica acerca da interpretação das normas jurídicas. Sem abandonar as clássicas lições juspositivas sobre a validade do direito (fontes jurídicas estatais, e exclusão de interferências morais), tais adeptos consideram “que a concretização da norma deve ocorrer levando em consideração elementos históricos e sociais e exige que o intérprete desempenhe um papel ativo, atribuindo sentido ao texto da norma (Normtext) em virtude de considerações relacionadas com particularidades do caso concreto” (DIMOULIS, 2006, p. 48). O termo vem sendo adotado com um significado moralista e idealista; cronológico, no sentido pós-segunda guerra; referenciando-se ao direito como um sistema aberto de valores; como um ressurgimento da metafísica no direito (DIMOULIS, 2006, p. 48). “Além disso, um exame detido indica que o termo ‘pós-positivismo’ não é exato nem do ponto de vista cronológico. As críticas ao positivismo jurídico não constituem um fato novo, pois estão sendo repetidas, pelo menos desde finais do século XIX. Além disso, muitas das teorias apontadas como pós-positivistas são anteriores à formulação de análises positivistas atuais das últimas décadas. Assim, por exemplo, a abordagem tópica de Theodor Viehweg, tida como pós-positivista, foi exposta em obra publicada em 1953, quase uma década antes da publicação do opus Magnum de Herbert Hart The concept of law (1ª Edição em 1961) que renovou os fundamentos do positivismo jurídico e originou um amplo debate sobre o sentido dessa teoria que continua até os nossos dias.” (DIMOULIS, 2006, p. 51). Para Abboud (2014), os fundamentos do pós-positivismo devem ser analisados a partir de três pontos: “(a) a diferença entre texto e norma; (b) interpretação do direito deixa de ser ato revelador da vontade da lei ou do legislador; (c) a sentença deixa de ser processo silogístico: ou seja, as questões jurídicas não podem mais ser aplicadas por subsunção”. Registremos, também que para Abboud (2014, p. 54), neoconstitucionalismo e pós-positivismo são fenômenos distintos, sendo que os diferencia a partir dos itens acima identificados.


      




      

        10 Para Silva (2009), “novo constitucionalismo” e “novo direito constitucional” constituem expressões sinônimas.


      




      

        11 Os três últimos termos foram utilizados por Maia (2009).


      




      

        12 Figueroa (2009), por exemplo, reconhece como um neorrealismo ou neojusnaturalismo, o resultado da convergência comum de inúmeras perspectivas teóricas diferentes.


      




      

        13 Nas palavras do autor: “O pós-positivismo foi a primeira nomenclatura adotada, apenas uma nomenclatura de transição, que não previa todos os avanços que foram sendo elaborados, sobretudo a preocupação com uma nova teoria do direito. A partir do início do século XXI, com uma proposta de teoria do direito, o neoconstitucionalismo teórico ou normativo passou a ser um dos sentidos para o neoconstitucionalismo” (MOREIRA, 2008, p. 240). Para Maia (2009), também utilizando o termo pós- positivista em trabalhos anteriores, e, em posteriores escritos, ao passar a utilizar o termo neoconstitucionalismo, empregou sentido provisório à antiga denominação. Para Möller (2011) o neoconstitucionalismo analisado como teoria do direito é sinônimo de pós-positivismo.


      




      

        14 Assim, “a interpretação nunca é apreensão de um dado preliminar, isenta de pressuposições. Se a concreção da interpretação, no sentido da interpretação textual exata, se compraz em se basear nisso que “está” no texto, aquilo que, de imediato, apresenta como estando no texto nada mais é do que a opinião prévia, indiscutida e supostamente evidente, do intérprete. Em todo princípio de interpretação, ela se apresenta como sendo aquilo que a interpretação necessariamente já ‘põe’, ou seja, que é preliminarmente dado na posição prévia, visão prévia e concepção prévia” (HEIDEGGER, 2012, p. 212).


      




      

        15 Nesse contexto, segue-se seguinte passagem: “Perceba-se o quanto isso é oposto à ideia pós-positivista de a realidade influenciar a interpretação da norma. Para a teoria da subsunção, é o conhecimento sobre um dado linguístico normativo que exercerá influência sobre os fatos, e como consequência a realidade fica subjugada a um segundo plano, dependente do significado que for atribuído à letra da lei. Por outro lado, se for compreendido que dados linguísticos poderão adquirir sentidos diferentes de acordo com peculiaridades fáticas, não poderemos aceitar como legítima uma decisão judicial na qual em primeiro lugar se extrai da lei (ou do texto de um contrato, por exemplo) uma pretendida única interpretação correta, para em momento posterior relaciona-la com a realidade de um caso concreto, aplicação e interpretação do direito, [...] são indissociáveis uma da outra. Na prática, a subsunção e o silogismo são posições extremamente confortáveis ao julgador, pois lhe possibilitam criar significações aos textos interpretados da forma que melhor se adaptar às suas preferências pessoais” (SCHMITZ, 2015, p. 77–78).


      




      

        16 Em resumo: “O juiz Alex Costa de Oliveira, da Vara da Infância e da Juventude do DF, autorizou que a Polícia Militar utilizasse “meios de restrição à habitabilidade” da escola Centro de Ensino Asa Branca (Cemab) de Taguatinga, como “forma de auxiliar no convencimento à desocupação”. O magistrado autorizou que a PM cortasse o fornecimento de água, energia e gás e restringisse a entrada de alimentos, e o acesso de terceiros na escola, inclusive parentes dos estudantes. Permitiu ainda “o uso de instrumentos sonoros contínuos, direcionados ao local da ocupação, para impedir o período do sono”. A escola foi ocupada por grupos contrários à PEC 241 que prevê corte de gastos nos próximos 20 anos. Em 28 de outubro, outro juiz da Vara da Infância, Newton Mendes de Aragão Filho havia determinado a desocupação. Porém, até o dia 30, a ordem não havia sido cumprida. O oficial de Justiça teria encontrado dificuldades junto à PM para obter o auxílio necessário e acompanhamento para cumprimento da ordem judicial. Diante da informação, o juiz Oliveira reiterou o mandado de desocupação. O colégio foi desocupado na terça-feira, 1º, de acordo com a PM, sem adoção de nenhuma dessas medidas”. (MIGALHAS, 2016a). Questão também analisada por Streck (2016).


      




      

        17 Conforme o autor, “o juiz que aceitar a integridade pensará que o direito que esta define estabelece os direitos genuínos que os litigantes têm a uma decisão dele”. E os litigantes têm o direito, em princípio, “de ter seus atos e assuntos julgados de acordo com a melhor concepção daquilo que as normas jurídicas da comunidade exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a integridade exige que essas normas sejam consideradas coerentes, como se o Estado tivesse uma única voz” (DWORKIN, 1999, p. 263).


      




      

        18 O direito como integridade “começa no presente e só se volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporâneo assim o determine”, e “não pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos práticos dos políticos que primeiro o criaram”. Mas pretende, sim, “justificar que eles fizeram [...] em uma história geral digna de ser contada aqui, uma história que traz consigo uma afirmação complexa: a de que a prática atual pode ser organizada e justificada por princípios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado” (DWORKIN, 1999, p. 274).


      




      

        19 Como registra Guest (2010, p. 53), essa dimensão/questão da adequação/ajuste “é uma questão interpretativa em si mesma”. Relembremos, também, que para Dworkin, a etapa “pré-interpretativa” também guarda a necessidade da interpretação.


      




      

        20 Assim: “Desta feita, mediado pela racionalidade hermenêutica fraca, o processo decisório se desenvolve através da internalização de diferentes experiências ônticas (texto normativo, elementos factuais e argumentos produzidos), capazes de promover sucessivas projeções, contínuos tensionamentos, correções e deslocamentos de horizontes, até o ponto em que a verdade interpretativa acontece para a autoridade judicante. Quando isso ocorre, encerra-se o debate, fazendo cessar as voltas no círculo hermenêutico” (MARRAFON, 2010).


      




      

        21 Reconhecendo também um “direito fundamental do cidadão”, Schmitz (2015, p. 170).


      




      

        22 Esclarece Streck (2014c, p. 127) que “penso que há, efetivamente, uma forte ligação entre as teorias propostas por Dworkin e Gadamer. Mesmo que Dworkin tenha feito apenas três alusões à hermenêutica filosófica de Gadamer [...], é possível perceber fortes traços da hermenêutica filosófica no Law as Integrity dworkiniano. Das várias aproximações, é possível lembrar o antirrelativismo filosófico presente nas duas teorias, circunstância que sustenta a possibilidade de respostas (interpretações) corretas, assim como a incindibilidade entre interpretar e aplicar”, e a superação do esquema sujeito-objeto. Por isso, defende que ambas as teses são antidiscricionárias, o que as coloca contra o positivismo jurídico. Também, “é possível apontar para a força (e autoridade) da tradição (Gadamer) como o modo de reconstrução do direito a partir da integridade e da coerência (Dworkin), que pressupõe a Wirkungsgeschichte (história efetual) e provoca uma Horizontverschmelzung (fusão de horizontes)”. Sendo certo, contudo, que Dworkin não faz referência a estas últimas ideias de Gadamer, o que não afasta a similitude entre ambos. Para conferir melhor a relação entre Dworkin e Gadamer, v. Motta (2012).


      




      

        23 Para Abboud (2014, p. 483), tem-se requisitos mínimos para a construção da resposta correta: (i) Identificar precisamente a facticidade ínsita ao caso concreto; (ii) identificar a legalidade aplicável ao caso; (iii) identificar as demais fontes jurídicas positivas aplicáveis ao caso; (iv) Deve haver um resgate da análise teórica do direito, mediante a incidência da fonte não positiva do direito, a doutrina; (v) Deve haver estrita relação de individualização dos pedidos do autor bem como das exceções e dos pontos de defesa do réu; (vi) O julgador deve demonstrar porque a solução proferida por ele e superior as demais, compreendendo a apresentada por uma das partes ou presente em outras decisões; (vii) O julgador, para construir a resposta correta, deve se preocupar com as consequências jurídicas de sua decisão.


      




      

        24 Registrando também o ponto, v. Streck e Nunes (2016). Registre-se, também, o Enunciado 12 do FPPC: “A aplicação das medidas atípicas sub-rogatórias e coercitivas é cabível em qualquer obrigação no cumprimento de sentença ou execução de título executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serão aplicadas de forma subsidiária às medidas tipificadas, com observação do contraditório, ainda que diferido, e por meio de decisão à luz do art. 489, § 1º, I e II.


      




      

        25 Nesse panorama: “Consagra-se, com isso, a figura do juiz arauto da moral, uma espécie de “juiz justiceiro” que não encontra limite algum para satisfazer sua sanha por “justiça” e pela efetividade da tutela jurisdicional — mesmo que isso custe solapar direitos fundamentais processuais. Por detrás desse discurso moralizador, coloca-se em xeque, contudo, a própria autonomia do Direito, na medida em que os limites da função executiva passam a ser facilmente superados com argumentos morais, consagrando-se, com isso, uma visão funcionalizada do Direito (e do processo), em que sua intencionalidade jurídico-problemática é deixada de lado em favor de critérios e discursos econômicos, políticos e, em sentido lato, morais” (RAATZ; ANCHIETA, 2018). Relembram os autores a decisão no Processo 4001386-13.2013.8.26.0011, divulgada à época no site Migalhas (2016b).


      




      

        26 Registre-se, também, que encontramos perspectiva semelhante, inclusive com indicação da decisão transcrita acima, no julgamento do Agravo de Petição 0001829-87.2014.5.17.0014, em 17.06.2019, no TRT17.
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