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    PREFÁCIO À 1ª EDIÇÃO


    O autor, qualificado doutrinador e exemplar magistrado, honrou-me com o convite para prefaciar a presente obra. Atribuo o pedido à confiança e ao respeito que mutuamente consolidamos durante a agradável convivência que mantivemos na árdua labuta da apreciação de alguns milhares de recursos especiais e extraordinários que aportaram na Vice-Presidência do Tribunal Regional Federal da 4ª Região no último biênio (2013/2015), período no qual também compartilhamos a busca de soluções processuais para intrincadas ou inusitadas questões surgidas em muitas das ações julgadas numa das quatro Seções especializadas da operosa Corte.


    Pude rapidamente constatar quão aprazível seria a primeira parte da tarefa, consistente na proveitosa leitura de uma obra com tal qualidade técnica, tratando de um assunto atualíssimo. Também pude, de pronto, sentir noção do vulto da responsabilidade que teria na tentativa de expor os contornos de uma produção com a envergadura da presente, editada com o propósito de oferecer visão completa, em linguagem acessível, sobre deontologia, princípios, hermenêutica e as garantias constitucionais do novo processo civil luso-brasileiro.


    Miguel Reale ensinou que “cada época histórica tem a sua imagem ou a sua ideia de justiça, dependente da escala de valores dominantes nas respectivas sociedades, mas nenhuma delas é toda a justiça, assim como a mais justa das sentenças não exaure as virtualidades todas do justo”. (Lições Preliminares de Direito. p. 375).


    Na atualidade, em razão da dinâmica das relações sociais e econômicas e pelos fenômenos de massificação, os intérpretes e aplicadores do Direito veem-se diante de situações inusitadas. Há crescente provocação do Poder Judiciário sobre temas que constituem fenômenos internacionais. Progressivamente, os juízes necessitam tomar decisões sobre assuntos de grande interesse e clamor públicos. Cada vez mais as ações assumem caráter coletivo, e identificam-se condutas danosas à sociedade e aos bens jurídicos imateriais. Advogados, com as dificuldades inerentes, são obrigados a pleitear interesses e direitos com o instrumento legal que lhes está conferido. Soma-se a isso o fato de as disciplinas clássicas tenderem a resistir à quebra de seus postulados, apresentando e dando sustentáculo a um arsenal teórico incompatível com a realidade contemporânea. Nesse contexto, em preciso tempo, os legisladores foram forçados a aprimorar o ordenamento processual civil.


    Essa adversidade constantemente enfrentada pelos operadores do Direito faz rememorar poema de Paulo Leminski, notável poeta curitibano: “No fundo, no fundo, bem lá no fundo, a gente gostaria de ver nossos problemas resolvidos por decreto. (…) Mas problemas não se resolvem, problemas têm família grande, e aos domingos saem todos a passear, o problema, sua senhora e outros pequenos probleminhas.”


    Sendo a jurisdição instrumental em relação ao direito material em discussão nos processos, o atual aperfeiçoamento do direito processual e a sólida ancoragem deste no que foi legitimado constitucionalmente superam muitos dos problemas até então existentes, apontando firmemente a direção e o sentido para o desenvolvimento das atividades assecuratórias da matéria ou substância objetivada em juízo pelas partes.


    Oferecido novo instrumental legislativo, faz-se necessário estabelecer critérios de delimitação e interpretação dos textos legais e compreender as teorias que buscam simplificar realidades complexas. Os instrumentos teóricos e conceituais, debatidos e aprimorados, permitem, por um lado, uma leitura um pouco mais analítica da realidade e, por outro, delineiam o entendimento sobre a mesma.


    Esta não se trata de uma obra meramente introdutória, ocupada com os prolegômenos de uma ciência em atualização. Consiste numa exposição panorâmica da ideologia do novo processo civil luso-brasileiro, sem olvidar a necessária referência à respectiva inspiração na moderna legislação alienígena, com ênfase no regramento advindo de Portugal e Espanha, recém modernizados, em 2013 e 2000, respectivamente. As normas fundamentais dos três países se aproximam pelas mesmas raízes sociológicas, filosóficas e jurídicas de uma sociedade ocidental social-democrática, compondo uma civilização que declara como razão da atividade judicial a de realizar a justiça por meio do direito, conforme refere o autor. Não se limita o estudo, porém, a tais referências principais, sendo frequente a citação a normas do direito alemão ou italiano, por exemplo.


    Ao comentar a crescente desformalização do processo civil das comunidades jurídicas das democracias ocidentais, o autor deu relevo à ideia central de ser o direito material assegurado por meio de tutelas jurisdicionais prontas e justas, sobrevalorizadas em detrimento das formas rígidas, abordando, ponto a ponto, a propedêutica constante do Livro I, do Código de Processo Civil Brasileiro, cuja Parte Geral possui um título único, “Das Normas Fundamentais e da Aplicação das Normas Processuais”, fracionado em dois capítulos, tratando um das normas fundamentais, e o outro da aplicação das normas processuais.


    Adotado o direito processual constitucional pela novel legislação instrumental luso-brasileira, propôs o autor o conhecimento dessa teoria por meio do estudo da base estrutural da legislação processual derivada dos princípios e regras que fundamentam a jurisdição democrática da civilização ocidental, sem olvidar o estudo do direito uniforme transnacional e os valores que o orientam, bem como diferenças entre sistemas legais nacionais e a crescente tentativa de superá-las mediante o que a academia convencionou chamar de busca da harmonização.


    Não é demais ponderar que, com a presente obra, que confere a devida e especial atenção aos fundamentos do processo civil contemporâneo, abre-se uma diretriz sólida e profunda para dirimir os constantes problemas jurídicos instrumentais, que também habitualmente não se solucionam por completo, costumeiramente se multiplicam e quase sempre não são resolvidos por decreto.


    Por fim, destacada a relevância do tema e da obra, reitero a minha admiração pelo autor: magistrado dedicado e corajoso, grande estudioso, valoroso professor e caro amigo.


    LUIZ FERNANDO WOWK PENTEADO


    Presidente do Tribunal Regional Federal da 4ª Região
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    INTRODUÇÃO


    Observa-se nesse limiar do Século XXI que em diversos países do mundo contemporâneo há uma tendência de modificação, readequação e reestruturação da legislação processual civil, visando a atender aos reclamos das sociedades modernas que não mais se conformam com o distanciamento existente entre a essência de um instrumental processual e a concreta realidade social, econômica e cultural.


    Os Tribunais, na generalidade dos casos, não têm conseguido dar uma resposta pronta e satisfatória aos anseios dos cidadãos que a eles recorrem. Essa falta de sintonia entre a prestação do exercício da atividade jurisdicional e o senso de justiça da sociedade contemporânea, apresenta, na visão de António Santos Abrantes Geraldes,1 diversas causas, dentre as principais: a) a excessiva burocratização do processo civil, recheado de formalidades e de obstáculos que impedem o seu avanço rápido e seguro; b) complexidade de tramitação do processo comum ordinário que permite a utilização, por vezes abusiva, dos mecanismos processuais, como incidentes, expedientes dilatórios, recursos etc; c) excessiva sobrecarga de trabalho que recai sobre os ombros dos magistrados, além de terem de se dedicar às questões que exigem a intervenção de um magistrado (apreciação de matéria de fato, decisão jurisdicional, garantia dos direitos das partes), ocupando ainda grande parte do período de trabalho; d) excessiva litigiosidade, reflexo das dificuldades e problemas que afetam a vida social e, nomeadamente, a vida dos agentes econômicos, repercutindo-se no aumento exponencial do número de processos entrados e pendentes nos tribunais; e) dificuldades e demoras na realização de exames médicos ou de outros exames periciais, especialmente quando a parte é beneficiária de justiça gratuita; f) a irracionalidade na distribuição de magistrados e funcionários, por vezes mantendo-se o mesmo número de funcionários e magistrados em varas ou tribunais com volumes distintos de processo; g) falta de meios logísticos que permitam um funcionamento eficaz e rápido da secretaria, nomeadamente, no campo das citações e da realização das penhoras em processo executivo (v.g., meios de transporte e locais de armazenamento de bens móveis penhorados); h) a necessidade de solicitar a outros órgão jurisdicionais a realização de penhoras e vendas.


    Diante dessa sistemática constatação de desequilíbrio entre normas processuais abstratas e as necessidades concretas da sociedade moderna, diversos países estão promovendo a reformulação de suas normas processuais, mediante a aprovação de novos códigos de processo civil, numa perspectiva de aprimorar o instrumental processual na incessante busca de uma atividade jurisdicional mais justa e équo.


    O primeiro país a apresentar um novo código de processo civil neste Século foi a Espanha.


    Já no amanhecer do ano de 2000, a Espanha aprovou a Ley n. 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, reformulando sua legislação processual civil


    Em seguida veio Portugal, com a Lei n. 41/2013, de 26 de junho, apresentando o mais novo código de processo civil que se tem conhecimento.


    O Brasil, por sua vez, após mais de quatro anos de discussão e análise, aprovou o novo C.P.C., Lei n 13.105 de 16 de março de 2015, que entrou em vigor no dia 17 de março de 2016.


    Decorridos mais de 40 anos da aprovação da versão original do C.P.C. brasileiro de 1973, e diante das alterações substanciais do circunstancialismo político-social-econômico então vigente, foi-se firmando, cada vez mais, nos meios forenses, a convicção generalizada da necessidade de alteração do método e das normas reguladoras do processo civil brasileiro, a fim de que fosse novamente realçada a função instrumental do processo civil moderno face ao direito material, para melhor satisfação dos interesses e dos anseios da sociedade brasileira.


    Como bem afirmou o Relatório de autoria do Deputado Federal Paulo Teixeira, apresentado pela Comissão Especial da Câmara dos Deputados do Brasil: “Nas quatro décadas de vigência do CPC atual, o país e o mundo passaram por inúmeras transformações. Muitos paradigmas inspiradores desse diploma legal foram revistos ou superados em razão de mudanças nos planos normativos, científico, tecnológico e social. Entre 1973 e 2013, houve edição de lei do divórcio (1977), de uma nova Constituição Federal (1988), do Código de Defesa do Consumidor (1990), do Estatuto da Criança e do Adolescente (1990), das Leis Orgânicas do Ministério Público e da Defensoria Pública (1993 a 1994), um novo Código Civil (2002), e o Estatuto do Idoso (2003), exemplos de diplomas normativos que alteraram substancialmente o arcabouço jurídico brasileiro no período. Pelo fato de muitas das normas e a própria sistematização do CPC de 1973 não se afinarem mais à realidade jurídica tão diferente dos dias atuais, afigura-se necessária a construção de um Código de Processo Civil adequado a esse novo panorama”.


    Diante dessa paulatina ineficácia jurídica e social do instrumental processual dos diversos países, da excessiva formalização do processo civil então vigente e com todo um conjunto de normas anacrônicas que, ao invés de atribuírem ao direito processual a simples intermediação necessária ao reconhecimento e à realização do direito material, o colocam, por vezes, perante situação de clara supremacia, houve necessidade de se reformular, não de forma pontual, mas por meio de uma ampla revisão geral e sistemática toda a estrutura normativa processual civil.


    Numa análise comparativa entre os diversos códigos de processo civil da atualidade, no caso, C.P.C. da Espanha (Ley n. 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil), C.P.C. de Portugal (Lei n. 41/2013, de 26 de junho) e o C.P.C. brasileiro, observa-se que muitas normas processuais estão programadas para regulamentar aspectos específicos da legislação que provém da cultura de cada país, havendo portanto diferenças importantes em cada um dos procedimentos processuais adotados.


    Porém, não obstante a diversidade de tratamento jurídico inserido no âmbito de cada legislação processual civil (espanhola, portuguesa e brasileira), o certo é que as estruturas das normas fundamentais desses códigos possuem as mesmas raízes sociológicas, filosóficas e jurídicas de uma sociedade ocidental social-democrática, uma vez que o fim último do exercício da atividade jurisdicional, seja na Espanha, em Portugal ou no Brasil, é a realização da justiça mediante a aplicação do Direito.2


    Aliás, Portugal, Espanha e o Brasil são participantes da Cumbre Ibero-Americana de Ética Judicial, sendo que o art. 35 do Código IberoAmericano de Ética Judicial assim prescreve: O fim último da actividade judicial é realizar a justiça por meio do Direito.


    Modificam-se a forma e o conteúdo da codificação processual de cada país, sem, contudo, alterar-se a base democrática de suas normas estruturantes e fundamentais.


    Percebe-se que o conjunto das normas fundamentais do processo civil democrático contemporâneo, e que é o mesmo postulado no processo civil de Portugal, Espanha e Brasil, tem por objetivo reforçar ou programar a efetiva inversão clara dos valores existentes nas arcaicas legislações processuais até então vigentes, a fim de transformar o processo civil moderno num instrumental de realização de justiça e não num fim em si mesmo.


    A desformalização do processo civil português, espanhol e brasileiro, colocando em evidência a necessidade de se garantir o direito material por meio de tutelas jurisdicionais justas e eficazes, sobrepondo-se a critérios puramente formais, a fim de potencializar a efetiva resolução justa de conflitos, sem dúvida é uma das mais importantes inovações normativas introduzidas nas novas legislações.


    Justamente por haver essa sintonia fina na base estrutural da codificação processual de cada país, é que se pretende, neste trabalho, descrever e analisar os princípios e regras jurídicas que dão sustentação e fundamentação ao processo civil democrático da civilização ocidental.


    Não se concebe a existência de um processo civil democrático sem que sua estrutura esteja consolidada em normas fundamentais consubstanciadas no contraditório, na cooperação, na isonomia, na imparcialidade, na publicidade e motivação, acesso à justiça, celeridade processual, boa-fé objetiva etc.


    Essas normas fundamentais são compostas tanto por princípios e regras processuais, quanto por princípios e regras de natureza Constitucional.


    Assim, a ordem jurídica processual é estruturada, sim, pelas normas processuais civis; porém, essas normas processuais civis devem estar de acordo com as normas (princípios e regras) de natureza Constitucional.


    Os princípios constitucionais, embora não sejam princípios transcendentais, podem sempre ser considerados como dimensões paradigmáticas de uma ordem constitucional positiva e, especialmente, de uma ordem processual ordinária.3


    O novo sistema processual inclina-se claramente para uma maior maleabilização do processo, sem descurar das garantias fundamentais que potencializem o julgamento à prolação de uma decisão justa.


    Inúmeros autores, conforme afirma António Santos Abrantes Geraldes, têm alertado para a relativa frequência com que os juízes são obrigados ou atraídos a debater meras questões processuais, em detrimento das razões de ordem material, invertendo-se dessa maneira a ordem de valores pela qual deve pautar-se a atividade jurisdicional e que, no essencial, deveria ser dedicada à definição dos direitos subjetivos e não, como sucede com frequência, à generalizada perda de tempo com tarefas puramente burocráticas, transformando tantas vezes o juiz em ‘despachante de processos’ em vez de dedicar o seu tempo e intelecto à resolução dos conflitos que as partes submetem à decisão soberana do órgão jurisdicional onde o juiz está integrado.4


    Na realidade, o que se espera de uma legislação processual civil, segundo Teixeira de Sousa (in R.O.ª, ano 55º, pág. 354) é nada mais nada menos do que promover e permitir uma rápida realização do direito material, realizar uma adequada solução dos litígios e estabelecer o mais rápido possível a paz social.


    Porém, é necessário frisar, para que essa ampla mudança de um texto legal regulamentador do processo civil contemporâneo surta eficácia e traga resultados alentadores, não é suficiente apenas a inserção de preceitos normativos estruturantes num texto legal, sem que haja uma efetiva mudança de visão, comportamento e interpretação desses textos por parte dos agentes aplicadores do Direito.


    A mudança de mentalidade e de comportamento por parte dos aplicadores das normas jurídicas é de especial importância para que a estrutura normativa regulamentadora do processo civil contemporâneo possa efetivamente ser posta em prática.


    -


    1 GERALDES, António Santos Abrantes. Temas da reforma do processo civil – princípios fundamentais – fase inicial do processo declarativo. Coimbra: Almedina, 1997.


    2  É inconcebível falar em processo civil democrático, em qualquer país do mundo, sem que sua estrutura esteja apoiada nos princípios do devido processo legal, contraditório¸ ampla defesa, colaboração, boa-fé objetiva, imparcialidade do juiz, celeridade processual etc.


    3 CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1996. p. 346.


    4 GERALDES, A. S. A., op. cit., p. 22.




    


    


    

      1.

    


    

       Da tutela constitucional do processo

    


    A primeira constatação de convergência entre as codificações processuais civis da Espanha, Portugal ou do Brasil é justamente a percepção de que, muito embora o processo seja um instrumental de tutela do direito material, o certo é que esse instrumental também precisa de uma lei que o possa tutelar, a fim de que não se afaste de sua primordial função que é a realização da justiça.


    Portanto, ‘é necessário uma lei que tutela as leis de tutela, uma segurança de que o processo não se sobreponha ao direito, tal como se verifica pela aplicação do princípio da supremacia da Constituição sobre as leis processuais’.5


    Na realidade, percebe-se que as Constituições do Século XX, com raras exceções, promovem um conjunto de regras e princípios que visam a tutelar o direito processual jurisdicional, traçando as diretrizes necessárias para configurar uma lei processual constitucional ou inconstitucional.


    Por meio da tutela constitucional do processo, evita-se que o legislador ordinário institua leis processuais irrazoáveis que virtualmente possam impedir as partes de realizar a defesa de seus direitos ou de os juízes reconhecer suas razões. Seria exemplo de leis irrazoáveis, a hipótese de a norma processual privar do benefício da justiça gratuita os pobres, ou impor a jurisdição militar aos civis em tempo de paz, ou violar o princípio da igualdade na lei, ou impor sanção sem o devido processo legal, ou impor confisco sem decisão proveniente de autoridade judiciária competente, ou determinar a irresponsabilidade dos juízes por dolo, ou privar o juiz de sua independência etc.6


    Essas hipóteses desconfiguram o processo jurisdicional no regime democrático do Estado de Direito.


    Daí por que a necessidade da Constituição tutelar o processo para que esse instrumento possa tutelar o direito material.


    As garantias constitucionais de tutela do processo são de uma maneira geral as seguintes: “a) a Constituição pressupõe a existência de um processo como garantia da pessoa humana; b) a lei, no desenvolvimento normativo hierárquico de preceitos, deve instituir esse processo; c) porém, a lei não pode instituir formas que façam ilusória a concepção do processo consagrada na Constituição; d) se a lei instituir uma forma de processo que possa privar o indivíduo de uma razoável oportunidade para fazer valer seus direitos, será inconstitucional; e) nessas condições, devem entrar em jogo os meios de impugnação que a ordem jurídica local institua para fazer efetivo o controle da inconstitucionalidade de leis”.7


    É possível que as concepções jurídicas e as soluções apresentadas para um direito positivo possam não ser as mesmas válidas para outro; mas isso não significa dizer que o fundamento e a garantia de legitimidade das normas processuais não passem obrigatoriamente pelas normas e princípios previstos nas Constituições.


    Assim, pode-se dizer que tanto na Espanha, como em Portugal ou mesmo no Brasil, seriam inconstitucionais as leis processuais que autorizam a prolação de uma decisão sem a devida citação do réu para apresentar sua defesa na relação jurídica processual.


    Para Eduardo J. Couture, seriam inconstitucionais algumas leis processuais existentes na América Latina que permitem a citação de pessoas notoriamente domiciliadas fora da cidade onde o tribunal tem sede, bastando simplesmente a fixação de um edital de citação na entrada do tribunal, suprindo dessa forma a notificação efetiva. O mesmo se verificou numa lei estadual do Texas que estabelecia um prazo de cinco dias para que um demandado comparecesse em Virgínia, sendo que na época necessitava-se de pelo menos quatro dias para realizar o traslado de um lugar para outro.8


    Muito embora se reconheça ao legislador a possibilidade de regular a prova a ser realizada no processo jurisdicional, tem-se declarado que viola a garantia do devido processo legal quando se estabelecem presunções legais sobre a prova ilógicas ou que possam instituir uma discriminação odiosa ou que possam privar a uma parte da oportunidade razoável para apresentar os fatos pertinentes à sua defesa.9


    Em relação aos recursos, reiteradamente tem-se afirmado que não há uma efetiva garantia ao duplo grau de jurisdição mediante a possibilidade de interposição de apelação.10


    Porém, sustenta-se que a oportunização de recurso (apelação) é imprescindível se o julgamento realizado perante o juízo de primeiro grau privar a parte das garantias mínimas de defesa.11


    

      

        1.1. Ordenação, disciplinamento e interpretação das normas processuais segundo as normas os princípios e regras fundamentais previstos nas Constituições Federais

      


      Constata-se que os novos códigos de processo civil de Portugal, da Espanha, assim como o novo C.P.C. no Brasil, inserem em seu conteúdo normativo capítulos ou dispositivos concernentes às normas fundamentais e estruturantes.


      Contudo, não obstante a inserção desses textos normativos estruturantes no âmbito da codificação processual, o certo é que a ordenação, disciplinamento e interpretação dessas normas têm por fundamento os princípios e regras jurídicas inseridos na Constituição Federal de cada país.


    


    É certo que o legislador processual, talvez por querer garantir a autonomia da ciência processual, fez opção por indicar em cada código os princípios estruturantes fundamentais do processo civil.


    Porém, por mais que fosse a intenção do legislador preconizar a autonomia do Direito Processual Civil, isso não se torna possível quando da aplicação e interpretação das normas processuais, uma vez que esse sistema hermenêutico não pode se desvencilhar dos valores e princípios preconizados na norma fundamental que é a Constituição Federal de cada país.


    A jurisdição concretiza-se na interpretação, ou seja, na atividade em que o juiz, ao compreender o significado de um texto normativo expressa os valores incorporados e que deram origem à sua constituição.


    A interpretação é um processo de criação de significados.


    Entendendo-se a jurisdição como forma de interpretação, constrói-se uma ponte entre o direito e as humanidades, aventando-se uma unidade entre muitos esforços intelectuais humanos.12


    Por isso, “a interpretação, seja na esfera jurídica seja na literária, não é uma atividade totalmente discricionária, nem totalmente mecânica. É uma interpretação dinâmica entre leitor e texto, sendo significativo o seu produto. É uma atividade que permite o reconhecimento adequado das dimensões subjetiva e objetiva da experiência humana; e por essa razão, surgiu nas décadas recentes como um método atraente para se estudar toda a atividade social. A ideia de um texto escrito, objeto padrão de uma interpretação jurídica ou literária, foi ampliada para abarcar ações e situações sociais, que são, às vezes, chamadas textos-análogos. Numa das obras mais significativas desse gênero até hoje, ‘Negara’, de Clifford Geertz, uma cerimônia de cremação Balinesa do Século XIX é considerada ‘o texto”.13


    É na Constituição que se irão encontrar as diretrizes hermenêuticas dos dispositivos contidos no processo civil contemporâneo.


    Conforme já teve oportunidade de afirmar Owen Fiss: “A Constituição estabelece a estrutura do Estado, posto que cria órgãos e determina suas respectivas funções e seu inter-relacionamento. Identifica também os valores que informarão e limitarão essa estrutura. Os valores presentes na Constituição norte-americana – a liberdade, a igualdade, o devido processo legal, a liberdade de expressão, de religião, o direito à propriedade, o cumprimento integral das obrigações contratuais, a segurança do indivíduo, a proibição de formas cruéis e incomuns de punição – são ambíguos, pois dão margem a um grande número de interpretações diferentes, via de regra conflitantes. Há, portanto, uma necessidade constitucional: dar-lhes um significado específico, definindo seus respectivos conteúdos operacionais, a fim de possibilitar a definição das prioridades a serem consideradas em caso de conflito. Todos nós, quer como indivíduos, quer como atores institucionais, temos um papel nesse processo. Na sociedade moderna, caracterizada pela onipresença estatal, esses valores determinam a qualidade da nossa existência social – eles pertencem, verdadeiramente, ao domínio público – e, consequentemente, o número de vozes que lhes confere significado é tão vasto quanto o próprio público. Os Poderes Legislativo e Executivo, como também as instituições privadas, têm uma voz; da mesma forma deveriam ter as cortes. Os juízes não possuem o monopólio na tarefa de dar significado aos valores públicos da Constituição, mas não há motivos para que silenciem. Eles também podem contribuir para as discussões e debates públicos. Adjudicação (jurisdição) é processo social por meio do qual os juízes dão significado aos valores públicos. A chamada reforma estrutural – o assunto desse artigo – é um tipo de adjudicação, distinto pelo caráter constitucional dos valores públicos e, principalmente, pelo fato de envolver um embate entre o Judiciário e as burocracias estatais. O juiz tenta dar significado aos valores constitucionais na operacionalização dessas organizações”.14


    A função do juiz é conferir significado concreto e aplicação aos valores constitucionais.


    O papel judicial é limitado pela existência de valores constitucionais, e a função das cortes é conferir significado a esses valores.15


    Daí por que estabelece o art. 1º do atual C.P.C. brasileiro que processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil, observando-se as disposições deste Código.


    A interpretação e aplicação das normas processuais em dissonância com o texto maior serão, indubitavelmente, consideradas inconstitucionais.


    Disso resulta dizer que o intérprete não é totalmente livre para atribuir qualquer significado ao texto jurídico processual. Na realidade, “está sujeito a um conjunto de normas voltadas a especificar a relevância e o peso a serem atribuído ao material (por exemplo, palavras, história, intenção, conseqüência), bem como àquelas normas que definem conceitos básicos e que estabelecem as circunstâncias procedimentais sob as quais deve ocorrer a interpretação”.16


    Disso resulta dizer que o processo civil moderno não será ordenado e disciplinado apenas e conforme as normas do próprio Código, uma vez que deverá observar, com mais razão, os valores e princípios que estão previstos na Carta Magna.


    Essa efetiva, necessária e imprescindível aproximação entre processo e a Constituição reconhece a supremacia da Constituição Federal espanhola, portuguesa e brasileira para ordenar, disciplinar e interpretar o processo civil como instrumento de concretização da ordem jurídica.


    A ideia de Constituição como norma jurídica suprema é obra, sem olvidar dos precedentes doutrinários do O Federalismo, da Revolução norte-americana, através de um processo de criação jurisprudencial que provém da célebre sentença do juiz Marshall, em 1803, no caso Marbury vs. Madison, quando foi preconizado que a Constituição seria superior a todo ato legislativo não conforme com ela.17


    Porém, a força normativa da Constituição não se restringe apenas ao confronto entre o texto Constitucional e a lei ordinária, mas também denota que a ordem jurídica de um país democrático deverá ser ordenada, disciplinada e interpretada de acordo com os valores e princípios fundamentais previstos na Constituição.


    A elaboração científica do conceito normativo da Constituição é devida, em boa medida, à dogmática alemã do Século XIX, a partir da qual se inicia o processo de ‘juridificación de todo el Derecho público, predicándose el carácter normativo de los contenidos orgánicos de la Constituición’.18


    Não é por outro motivo que o art. 53.3. da Constituição espanhola de 1978 assim estabelece: “El reconocimiento, el respeto y la protección de los principios reconocidos en el Capítulo tercero informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos. Sólo podrán ser alegados ante la Jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.


    O interprete do texto jurídico processual, percebendo esse caráter normativo da Constituição Federal, deve levar em consideração os princípios e valores decorrentes da Constituição, os quais servirão de guia para uma melhor ordenação e sistematização das normas do processo civil contemporâneo.


    A observância dos princípios e valores decorrentes da Constituição como guia da ordenação do sistema jurídico, indubitavelmente, é de grande importância na construção normativa do texto jurídico processual. Porém, há outra dimensão que informa a tarefa do juiz e, talvez, desempenhe um papel ainda mais importante ao atribuir à interpretação jurídica sua característica distintiva: o juiz tenta ser eficaz. Busca interpretar o texto jurídico e, em seguida, transformar a realidade social de modo que ela se conforme a essa interpretação.19


    Conforme assevera Owen Fiss, o juiz deve outorgar um remédio, pois isso faz parte da definição de seu ofício. O dever da Suprema Corte Norte americana, no caso Brown vs Board of Education, 349 U.S. 294 (1955) foi de interpretar o ideal de igualdade racial em relação à realidade concreta e iniciar um processo de transformação dessa realidade, de maneira a conformá-la ao ideal – para transformar o sistema escolar dual em unitário e não-racista. Parte desse processo de transformação implica “uma mais aprofundada especificação do significado do texto, uma explicação do ideal de igualdade racial no contexto de um cenário social em particular: será que o compromisso com a igualdade racial permite a liberdade de escolha como método de distribuição dos estudantes pelas escolas de uma cidade específica? Será que permite a elaboração de um plano escolar para uma localidade específica? As respostas a essas perguntas dependem em parte de uma especificação dos imperativos de igualdade racial e sua relação com outros ideais constitucionais, tal como a liberdade. A esse respeito, o processo de transformação também implica interpretação com, por assim dizer, um olho na Constituição e o outro no mundo, o mundo como era e como deveria ser. Mas há uma outra dimensão do processo de transformação, não propriamente considerada interpretativa: o instrumentalismo. O juiz deve saber como alcançar determinados objetivos no mundo real. O significado que a corte confere ao valor constitucional, no geral e no específico, define e estrutura o fim a ser alcançado por esse processo de transformação. O objetivo estabelecido em Brown é dessegregar as escolas. A questão, então, torna-se a de decidir como atingir esse objetivo e, nas solução dessa questão, o juiz terá de fazer alguns julgamentos técnicos: escolher as escolas a serem pareadas, designar rotas de ônibus, decidir quais os professores terão as aulas redistribuídas, ajustar o currículo e a grade horária de educação física etc… Essa é, contudo, apenas uma face do instrumentalismo. Também sabemos, principalmente com base na história de Brown, que um conjunto de obstáculos mais profundos e difíceis de se lidar pode confrontar o juiz em seu esforço para conferir um significado prático ao valor da igualdade racial: resistência por parte daqueles que devem cooperar como propósito de tornar o significado realidade – pais, filhos, professores, administradores, cidadãos e políticos. Em conjunto, ou às vezes até individualmente, essas pessoas têm o poder de frustrar o processo de remediação judicial da situação social. De forma concomitante sutil e grosseira, podem recusar-se a reconhecer a autoridade da interpretação do juiz. Podem boicotar as escolas, atacar os estudantes pertencentes a minorias raciais, sair do sistema de ensino público e fugir para os subúrbios ou para escolas particulares, ou ainda recusar a aprovação dos recursos orçamentários necessários para os ônibus. Diante dessa resistência, o juiz pode reafirmar sua autoridade tanto proclamando as virtudes de seu ofício e a posição do Judiciário no sistema político, quanto fazendo uso do poder à sua disposição. Quando a resistência é profunda e suficientemente disseminada, entretanto, é provável que tal atitude seja vazia e ineficaz. O juiz então deve ser capaz de administrar sua oposição: deve transformar a resistência em cooperação. Deve ganhar o apoio daqueles de quem precisa. Deve barganhar e negociar. Para ter sucesso em atingir seus objetivos de remediação, o juiz deve ser um estrategista político, da mesma forma que é um arquiteto e engenheiro social. Essa jornada rumo ao instrumentalismo, talvez simbolizado de modo mais eficaz pela fórmula ‘all deliberate speed’ da segunda decisão de Brown, pode ocasionar importantes desvios do paradigma interpretativo, uma vez que o texto legal não pode informar, em nenhum sentido relevante, os julgamentos técnicos e estratégicos integrantes do processo de implementação das medidas judiciais. A Constituição estabelece os valores e as instituições encarregadas de expressá-los, mas não é uma fonte significativa para a compreensão de como esses valores podem ser efetivamente implementados…


    

      A preocupação com a eficácia pode ter consequências ainda mais importantes. O instrumentalismo pode não só demandar desvios do paradigma interpretativo, como também, de fato, interferir no processo interpretativo. Pode fazer com que o juiz concorde com algo de abrangência menor, se comparado com a interpretação que ele entende ser correta. Os obstáculos técnicos e estratégicos para a eficácia podem desprestigiar o juiz, bem como relembrá-lo de que, mesmo com cinco votos, ele não pode fazer tudo, uma vez que esses votos revelam os limites práticos de sua autoridade. Contudo, há sempre o risco de que o desprestígio seja excessivo. Pode ser debilitante. Temendo não possuir capacidade – técnica ou o poder político – para implementar a resposta certa e determinado a evitar uma falha, ainda que isso signifique não fazer nada, o juiz pode ajustar tanto a medida judicial quanto o direito ao que considera ser possível. Com isso pode obter consideravelmente menos do que ele acredita que o texto – o texto adequado – requer. Esse medo pode levar o juiz a basear-se em um texto de menor importância – por exemplo, a opinião pública – ou ainda pior, pode levá-lo a incorporar o que pode ser considerado o axioma de Frankfurter – é melhor ter sucesso sem fazer nada do que fracassar fazendo algo.”
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        1.2. Diferenciação entre princípios e valores

      


      Não se devem confundir princípios com valores para efeito de se concretizar a aplicação e interpretação das normas jurídicas processuais.


      Os princípios fundamentais previstos ou não na Constituição são estáticos, ou seja, são suportes ou fundamento de sustentação de uma dada ordem jurídica, apesar de que os princípios não estabelecem condutas de comportamento, prima facie, mas apenas estabelecem fins normativamente relevantes.


    


    Porém, o que dá dinâmica e movimento ao sentido de conteúdo desses princípios no transcurso da histórica e no seio de cada cultura é justamente a opção por determinados valores.


    Os princípios demandam de seu interprete e aplicador a avaliação de valores previstos numa determinada concepção histórica e cultural.


    Utilizando-se de uma metáfora, pode-se afirmar que os valores, na realidade, dão sabor aos princípios Constitucionais.


    Conforme ensina Humberto Ávila, “os princípios, embora relacionados a valores, não se confundem com eles. Os princípios relacionam-se aos valores na medida em que o estabelecimento de fins implica qualificação positiva de um estado de coisas que se quer promover. No entanto, os princípios afastam-se dos valores porque, enquanto princípios se situam no plano deontológico e, por via de consequência, estabelecem a obrigatoriedade de adoção de condutas necessárias à promoção gradual de um estado de coisas, os valores situam-se no plano axiológico ou meramente teleológico e, por isso, apenas atribuem uma qualidade positiva a determinado elemento”.21


    Aliás, é por isso que Humberto Ávila aduz que é uma incorreção afirmar que os princípios possuem uma dimensão de peso, pois a dimensão de peso não é algo que esteja incorporado a um tipo de norma. As normas não regulam sua própria aplicação. Assim, não são os princípios que possuem uma dimensão de peso, mas, sim, as razões e os fins aos quais eles fazem referência. A maioria dos princípios nada menciona sobre o peso das razões. É a decisão que atribui aos princípios um peso em função das circunstâncias do caso concreto.22


    Canaris evidencia o conteúdo axiológico dos princípios, dizendo que os princípios, ao contrário das regras, receberiam seu conteúdo de sentido somente por meio de um processo dialético de complementação e limitação.23


    Na realidade, “a conexão entre a norma e o valor que preliminarmente lhe é sobrejacente não depende da norma enquanto tal ou da característica diretamente encontráveis no dispositivo a partir do qual ela é construída, como estrutura hipotética. Essa conexão depende tanto das razões utilizadas pelo aplicador no próprio processo de aplicação”.24


    Porém, a dimensão axiológica não é privativa dos princípios, mas elemento existente em qualquer norma.


    Como bem alertou Konrad Hesse, a Constituição não é uma unidade sistêmica fechada, seja essa de tipo lógico-axiomática ou seja baseada em uma hierarquia de valores. Por isso, atualmente há uma aceitação geral de que a Constituição deve permanecer incompleta e inacabada, cumprindo os mecanismos de reforma constitucional uma função de defesa da própria Constituição.


    Segundo o referido autor, comentando a lição de Lassale,: “Considerada em suas consequências, a concepção da força determinante das relações fáticas significa o seguinte: a condição de eficácia da Constituição jurídica, isto é, a coincidência de realidade e norma, constitui apenas um limite hipotético extremo. É que, entre a norma fundamentalmente estática e racional e a realidade fluida e irracional, existe uma tensão necessária e imanente que não se deixa eliminar. Para essa concepção do Direito Constitucional, está configurada permanentemente uma situação de conflito: a Constituição jurídica, no que tem de fundamental, isto é, nas disposições não propriamente de índole técnica, sucumbe cotidianamente em face da Constituição real.25


    Porém, Konrad Hesse combate essa ideia de Constituição real, afirmando que só se justificaria a negação do Direito Constitucional e a consequente negação do próprio valor da Teoria Geral do Estado enquanto ciência, se a Constituição jurídica expressa, efetivamente, uma momentânea constelação de poder.26


    O certo é que o significado da ordenação jurídica na realidade e em face dela somente pode ser apreciado se ambas – ordenação e realidade – forem consideradas em sua relação, em seu inseparável contexto, e no seu condicionamento recíproco. Uma análise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou outro aspecto, não se afigura em condições de fornecer resposta adequada. Eventual ênfase numa ou noutra direção leva quase inevitavelmente aos extremos de uma norma despida de qualquer elemento da realidade ou de uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo.27


    Certamente, a Constituição é uma norma jurídica, porém não é somente uma norma jurídica, já que é também um modo de ordenação e disciplinamento da vida social e jurídica, sujeita às vicissitudes e às condições da história.


    Assim, “A norma Constitucional não tem existência autônoma em face da realidade. A sua essência reside na sua ‘vigência, ou seja, a situação por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensão de eficácia (Geltungsanspruch) não pode ser separada das condições históricas de sua realização, que estão, de diferentes formas, numa relação de interdependência, criando regras próprias que não podem ser desconsideradas… Há de ser, igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto é, as concepções sociais concretas e o baldrame axiológico que influenciam decisivamente a conformação, o entendimento e autoridade das proposições normativas.”.28


    Por isso, as denominadas “Constituição real” e “Constituição jurídica” estão em uma relação de coordenação, sendo que a Constituição adquire força normativa na medida em que logra realizar sua pretensão de eficácia.


    Toda Constituição, ainda que considerada como simples construção teórica, deve encontrar um germe material de sua força vital no tempo, razão pela qual a norma constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro com base na natureza singular do presente.29


    Porém, a força normativa da Constituição não reside, tão-somente, na adaptação inteligente a uma dada realidade, pois a Constituição jurídica logra converter-se, ela mesma, em força ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a Constituição não possa, por si só, realizar nada, ela pode impor tarefas.30


    Constitui requisito essencial da força normativa da Constituição que ela leve em conta não só os elementos sociais, políticos, e econômicos dominantes, mas também que, principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige Situation) de seu tempo. Afigura-se, ainda, indispensável que a Constituição mostre-se em condições de adaptar-se a uma eventual mudança dessas condicionantes.31


    A Constituição não deve assentar-se em uma estrutura unilateral, se quiser preservar a sua força normativa em um mundo em constante processo de mudança político-social. Pretendendo preservar a força normativa dos seus princípios fundamentais, deve ela incorporar, mediante meticulosa ponderação, parte da estrutura contrária.32


    Daí por que a necessidade, para a ordenação, disciplinamento e interpretação das normas processuais, da observância, não somente dos princípios Constitucionais inseridos numa “Constituição jurídica”, mas também dos valores (que mudam e condicionam os princípios) que surgem com a “Constituição real”.


    

      

        1.3. Diferenciação entre princípios e regras

      


      Ao preconizar-se que o processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado não somente conforme as normas processuais embutidas numa determinada codificação, mas principalmente com base nos valores e princípios fundamentais previstos na Constituição, isso não significa dizer que essa sistematização hermenêutica esteja excluindo as regras previstas nas Constituições Federativas.


    


    Note-se que as normas jurídicas, mesmo aquelas que recomendam a prática de determinado comportamento, não decorrem apenas dos princípios, mas também das regras jurídicas.


    E para que a administração da justiça realize sua atividade com legitimidade e validade, deve-se observar os princípios e regras fundamentais previstos na Constituição Federal, pois o sistema jurídico33 do Estado de Direito Democrático é um sistema normativo aberto de regras e princípios.34


    Diante dessa consideração, não se deve confundir os dois tipos normativos.


    Abandona-se, a priori, a teoria metodológica tradicional que coloca em campos opostos normas e princípios.35


    Como ponto de partida, sugere-se que regras e princípios são duas espécies de normas.36


    Contudo, a distinção entre regras e princípios não é uma tarefa fácil.


    José J. G. Canotilho, sobre o tema, apresenta a seguinte sugestão como critério diferenciador:


    a) Grau de abstração: os princípios são normas com um grau de abstração relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstração relativamente reduzida.


    b) Grau de determinabilidade na aplicação do caso concreto; os princípios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediações concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras são susceptíveis de aplicação direta.


    c) Caráter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os princípios são normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento jurídico devido à sua posição hierárquica no sistema das fontes (ex.: princípios constitucionais) ou à sua importância estruturante dentro do sistema jurídico (ex.: princípio do Estado de Direito).


    d) ‘Proximidade’ da ideia de direito: os princípios são ‘standards’ juridicamente vinculantes radicados nas exigências de ‘justiça’ (Dworkin) ou na ‘ideia de direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um conteúdo meramente funcional.


    e) Natureza normogenética: os princípios são fundamentos de regras, isto é, são normas que estão na base ou constituem a ratio de regras jurídicas, desempenhando, por isso, uma função normogenética fundamentante.37


    Segundo Ronald Dworkin, a diferença entre princípios e regras jurídicas é de natureza lógica, ou seja, os dois conjuntos de padrões apontam para decisões particulares acerca da obrigação jurídica em circunstâncias específicas, contudo, distinguem-se quanto à natureza de orientação que oferecem. As regras aplicam-se à maneira de tudo-ou-nada. Uma vez realizados os fatos que uma regra estipula, então ou a regra é válida, e nesta hipótese o resultado que ela fornece deve ser aceito ou não é válida, e nesta hipótese nada se contribui para a decisão.38 Já os princípios são aplicados segundo uma dimensão que as regras não têm, ou seja, a dimensão do peso ou importância.39


    A convivência dos princípios é conflitual, a convivência de regras é antinômica40: os princípios, ao constituírem exigência de optimização, permitem o balanceamento de valores e interesses, sendo que as regras não deixam espaço para qualquer outra solução, uma vez que se uma regra tem validade, deve ser observada exatamente nos seus termos, nem mais nem menos. Os princípios suscitam problemas de validade e peso (importância, ponderação, valia), já as regras estabelecem apenas questão de validade (se elas não são corretas devem ser modificadas).41


    É evidente que a forma de padrão nem sempre deixa claro se se trata de uma regra ou de um princípio. Para se ter uma ideia, a primeira emenda à Constituição dos Estados Unidos apresenta uma disposição em que o Congresso não pode cercear a liberdade de expressão. A dúvida é pertinente: será esta uma regra que impede que o Congresso edite uma lei cerceando a liberdade de expressão, sob pena de ser configurada como inconstitucional? Para aqueles que entendem que essa forma de padrão é “absoluta”, sustenta-se que se está diante de uma regra. Contudo, se ela meramente enuncia um princípio, de maneira que, se um cerceamento de liberdade de expressão for descoberto será inconstitucional, a não ser que seu contexto revele a existência de outra política ou princípio que apresente força suficiente para autorizar o aludido cerceamento, será considerada um princípio.42


    Na perspectiva de Robert Alexy, o ponto decisivo para a distinção entre regras e princípios é que os princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, dentro das possibilidades jurídicas e reais existentes. Assim, os princípios são “mandados de optimização”, ou seja, podem ser cumpridos de diferentes graus e que a medida de seu cumprimento depende das condições reais e jurídicas. Ao contrário, as regras são normas que somente podem ser cumpridas ou não. Se uma regra é válida, deve-se fazer exatamente o que ela determina, nem mais nem menos. Isto significa que a diferença entre ambos não é de grau, mas qualitativa.43


    Robert Alexy também entende que a regra deve ser aplicada de forma absoluta, salvo se for invalidada ou existir uma ‘exceção’.


    Para Robert Alexy, a distinção entre princípios e regras não pode ser baseada no manequeísmo do tudo ou nada conforme preconiza Dworkin, pois deve resumir-se, sobretudo, a dois fatores: diferença quanto à colisão, na medida em que os princípios colidentes apenas têm sua realização normativa limitada reciprocamente, ao contrário das regras, cuja colisão é solucionada com a declaração de invalidade de uma delas ou com a abertura de uma exceção que exclua a antinomia: diferença quanto a obrigação que instituem, já que as regras constituem obrigações absolutas, não superadas por normas contrapostas, enquanto os princípios instituem obrigações, prima facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em função dos princípios colidentes.44


    Já Humberto Ávila critica tanto a posição de Dworkin quanto a linha de argumentação de Alexy.


    Nas palavras de Humberto Ávila, segundo alguns autores, os princípios poderiam ser distinguidos das regras pelo critério do modo final de aplicação, pois, segundo eles, as regras são aplicadas de modo absoluto, tudo ou nada, enquanto que os princípios, de modo gradual mais ou menos. Essa é a perspectiva de Dworkin. Alexy, apesar de atribuir importância à criação de exceções e de salientar o seu distinto caráter prima facie, define as regras como normas cujas premissas são ou não diretamente preenchidas e que não podem nem devem ser ponderadas. Segundo o autor alemão, as regras instituem obrigações definitivas, já que são superáveis por normas contrapostas, enquanto os princípios instituem obrigações prima facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em função de outros princípios colidentes.45


    Porém, é preciso, inicialmente, afirmar que o modo final de aplicação não está determinado pelo texto objeto de interpretação, mas é decorrente de conexões axiológicas que são construídas pelo intérprete, que pode inverter o modo de aplicação havido inicialmente como elementar.46


    Na realidade, muitas vezes o caráter absoluto da regra é completamente modificado depois da consideração de todas as circunstâncias do caso. É só verificar os casos de normas que preliminarmente indicam um modo absoluto de aplicação mas que, com a consideração a todas as circunstâncias, terminam por exigir um processo complexo de ponderação de razões e contrarrazões.47


    Diante de exemplos indicados por Humberto Ávila na sua obra, é possível demonstrar que não é adequado afirmar que as regras ‘possuem’ um modo absoluto ‘tudo ou nada’ de aplicação, pois também as normas que aparentam indicar um modo incondicional de aplicação podem ser objeto de superação por razões não imaginadas pelo legislador para os casos normais. A consideração de circunstâncias concretas e individuais não diz respeito à estrutura das normas, mas à sua aplicação; tanto os princípios como as regras podem envolver a consideração a aspectos específicos, abstratamente desconsiderados.48


    Outrossim, há regras que contêm expressões cujo âmbito de aplicação não é (total e previamente) delimitado, devendo o intérprete decidir pela incidência ou não da norma diante do caso concreto. Diante dessas circunstâncias, o caráter absoluto da norma esvai-se em favor de um modo mais ou menos de aplicação49


    Para Humberto Ávila, tanto os princípios quanto as regras permitem a consideração de aspectos concretos e individuais. No caso dos princípios, “essa consideração de aspectos concretos e individuais é feita sem obstáculos institucionais, na medida em que os princípios estabelecem um ‘estado de coisas’ que deve ser promovido sem descrever, diretamente, qual o comportamento devido. O interessante é que o fim, independe da autoridade, funciona como razão substancial para adotar os comportamentos necessários à sua promoção. Adota-se um comportamento porque seus efeitos contribuem para promover o fim. Os princípios poderiam ser enquadrados na qualidade de normas que geram, para a argumentação, razões substanciais (substantive reasons) ou razões finalísticas (goal reasons)”.50


    Aduz, ainda, Humberto Ávila, que “também não é coerente afirmar, como fazem Dworkin e Alexy, cada qual a seu modo, que, se a hipótese prevista por uma regra ocorre no plano dos fatos, a consequência normativa deve ser diretamente implementada. De um lado, há casos em que as regras podem ser aplicadas sem que suas condições sejam satisfeitas. É o caso da aplicação analógica de regras… E há casos em que as regras não são aplicadas apesar de suas condições terem sido satisfeitas.51


    Na realidade, quando se afirma que os princípios são aplicados mais ou menos, isso significa dizer que não são os princípios que são aplicados de forma gradual, mas é o estado de coisas que pode ser mais ou menos aproximado, dependendo da conduta adotada como meio.52


    Há, ainda, a distinção formulada por alguns autores entre regras e princípios com base no critério do conflito normativo, tendo em vista que para eles a antinomia entre as regras consubstancia verdadeiro conflito a ser solucionado com a declaração de invalidade de uma das regras ou com a criação de uma exceção. Em relação aos princípios, o relacionamento entre eles consiste num imbricamento, a ser decidido mediante uma ponderação que atribui uma dimensão de peso a cada um deles.53 Dworkin diz que, ao contrário das regras, os princípios possuem uma dimensão de peso que se exterioriza na hipótese de colisão, caso em que o princípio com peso relativo maior se sobrepõe ao outro. Já Alexy aduz que os princípios jurídicos consistem apenas em uma espécie de norma jurídica por meio da qual são estabelecidos deveres de otimização, aplicáveis em vários graus, segundo as possibilidades normativas e fáticas. Na hipótese de colisão entre os princípios, a questão não se resolve com a determinação imediata de prevalência de um princípio sobre outro, mas mediante a ponderação entre os princípios colidentes. Já em relação às regras, o conflito é solucionado verificando se a regra está dentro ou fora de determinada ordem jurídica, enquanto que em relação aos princípios, o conflito já se situa no interior dessa mesma ordem.54


    Humberto Ávila também critica essa solução de colisão e conflito entre princípios e regras ofertada por Dworkin e Alexy. Para ele, não é apropriado afirmar que a ponderação é método privativo de aplicação dos princípios, nem que os princípios possuem uma dimensão de peso. A ponderação, na realidade, não é método privativo de aplicação dos princípios, pois a ponderação ou balanceamento (weghing and balancing, Abwägung), enquanto sopesamento de razões e contrarrazões que culmina com a decisão de interpretação, também pode estar presente no caso de dispositivos hipoteticamente formulados, cuja aplicação é preliminarmente havida como automática (no caso de regras). Na realidade, a atividade de ponderação ocorre na hipótese de regras que abstratamente convivem, mas concretamente podem entrar em conflito. Em alguns casos, portanto, as regras entram em conflito sem que percam sua validade, e a solução para o conflito depende da atribuição de peso maior a uma delas. Humberto Ávila cita o seguinte exemplo: uma regra proíbe a concessão de liminar contra a Fazenda Pública que esgote o objeto litigioso (art. 1º da Lei 9.494/97 brasileira). Essa regra proíbe ao juiz determinar, por medida liminar, o fornecimento de remédios pelo sistema de saúde a quem deles necessitar para viver. Outra regra, porém, determina que o Estado deve fornecer, de forma gratuita, medicamentos excepcionais para pessoas que não puderem prover as despesas com referidos medicamentos (art. 1º da Lei 9.908/1993 do Estado do Rio Grande do Sul). Essa regra obriga a que o juiz determine, inclusive por medida liminar, o fornecimento de remédios pelo sistema de saúde a quem deles necessitar para viver. Embora essas regras instituam comportamentos contraditórios, uma determina o que a outra proíbe, elas ultrapassam o conflito abstrato, mantendo sua validade. Não ocorre a exigência de se inserir uma regra dentro e a outra fora do ordenamento jurídico. O que se evidencia é um conflito concreto entre regras, devendo o julgador atribuir um peso maior a uma das duas, em razão da finalidade que cada uma delas visa a preservar. A solução, portanto, não está no âmbito de validade, mas, sim, na ponderação entre finalidades em jogo.55


    Assim, segundo Humberto Ávila, os princípios não seriam mandados de optimização, pois, conforme lembra Aarnio, o mandado consiste numa proposição normativa sobre os princípios, e, como tal, atua como uma regra (norma hipotética-condicional): será ou não cumprido. Um mandado de otimização não pode ser aplicado mais ou menos. Ou se otimiza, ou não se otimiza. O mandado de otimização diz respeito, portanto, ao uso de um princípio, ou seja, o conteúdo do princípio é que deve ser otimizado no procedimento de ponderação.56


    A proposta defendida por Humberto Ávila, ao invés de alternativas exclusivas, admite a coexistência das espécies normativas em razão de um mesmo dispositivo, isto é, um ou mais dispositivos podem funcionar como ponto de referência para a construção de regras, princípios e postulados. Com isso, aceitam-se as alternativas inclusivas, no sentido de que o dispositivo pode gerar, simultaneamente, mais de uma espécie normativa.57


    Assim, “o que não pode ser olvidado é o fato de que os dispositivos que servem de ponto de partida para a construção normativa podem germinar tanto uma regra, se o caráter comportamental for privilegiado pelo aplicador em detrimento da finalidade que lhe dá suporte, como também podem proporcionar a fundamentação de um princípio, se o aspecto valorativo for ‘automatizado’ para alcançar também comportamentos inseridos noutros contextos”.58


    Humberto Ávila aduz, ainda, que as regras podem ser dissociadas dos princípios quanto ao modo como prescrevem o comportamento, pois, “enquanto as regras são normas imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigações, permissões e proibições mediante a descrição da conduta a ser adotada, os princípios são normas imediatamente finalísticas, já que estabelecem um estado de coisas para cuja realização é necessária a adoção de determinados comportamentos. Os princípios são normas cuja qualidade frontal é, justamente, a determinação da realização de um fim juridicamente relevante, ao passo que característica dianteira das regras é a previsão do comportamento”.59


    Por fim, Humberto Ávila apresenta a seguinte proposta conceitual para regras e princípios: “As regras são normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensão de decidibilidade e abrangência, para cuja aplicação se exige a avaliação da correspondência, sempre centrada na finalidade que lhes dá suporte ou nos princípios que lhes são axiologicamente sobrejacentes, entre a construção conceitual da descrição normativa e a construção conceitual dos fatos.


    Os princípios são normas imediatamente finalísticas, primariamente prospectivas e com pretensão de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicação se demanda uma avaliação da correlação entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção”.60


    

      

        1.4. Garantias democráticas do processo civil moderno

      


      A essencialidade da função jurisdicional fez com que as Constituições ditas democráticas, como a de Portugal, Espanha e Brasil, a circundassem de uma pluralidade de importantes garantias processuais em resguardo à ordem democrática.


    


    Aliás, a Constituição Italiana ao se referir à atividade jurisdicional não poderia ter sido mais feliz ao realizar íntima vinculação entre jurisdição/ processo e democracia.61


    Na Itália, a própria constituição e suas normas constitucionais revelam-se por si só suficientes para uma primeira individualização democrática do processo jurisdicional.


    Refletindo o binômio, jurisdição/democracia, apresentam-se as normatizações contidas nos incisos I e II, do artigo 102, da Constituição italiana: “(…) la giustizia è amministrata in nome del popolo” (a justiça é administrada em nome do povo), sendo, na verdade, “espressione diretta della sovranità popolare” (expressão direta da soberania popular).


    A soberania popular reclama que “(…) la giustizia non può essere amministrata senza il controllo del popolo in nome del quale i magistrati proclamano di rendere giustizia”. (a justiça não pode ser administrada sem o controle do povo em nome do qual os magistrados proclamam realizar justiça) Na verdade, “(…) senza l’assunzione dell’opinione pubblica come origine di ogni autorità per le decisioni che vincolano l’intero corpo sociale, manca alla democrazia moderna la sostanza della sua verità” (sem a assunção do povo como origem de toda autoridade para as decisões que vinculam o inteiro corpo social, falta à democracia moderna a substancia de sua verdade).62


    No que se refere à jurisdição, o provimento do juiz não se legitima como exercício de autoridade absoluta, “(…) ma in quanto il giudice renda conto del modo in cui esercita il potere che gli è stato delegato dal popolo, che è il primo e vero titolare della sovranità”. (mas enquanto o juiz presta conta da maneira como exercita o poder que lhe foi delegado pelo povo, que é o primeiro e verdadeiro titular da soberania).63


    Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo preconizam três pressupostos essenciais para uma correta descrição do modelo italiano de justiça processual:


    

      

        “Esses são: o reconhecimento e a garantia dos direitos invioláveis do homem (art. 2); a igual dignidade social e a igualdade de todos os cidadãos diante à lei, sem qualquer discriminação irracional (de raça, de sexo, de língua, de religião, de opinião política, de condição pessoal e social (art. 3, inciso I); a fundamental exigência de efetividade, que representa o denominador comum (ou, se se preferir, a ‘conditio sine qua non’ da atuação de garantia de qualquer valor primário individual.

      

    


    

      

        Vamos, então, identificar as líneas mestras do modelo em exame:

      

    


    

      

        Do ponto de vista individual: A possibilidade de ‘ agir em juízo’ vem deferida a ‘todos’ (cidadãos e estrangeiros), em condição de igualdade, e se correlaciona – numa relação de meio e fim – com a tutela de uma posição jurídica substancial (direito subjetivo ou interesse legítimo: art. 3 e 24, inciso I); Referida ‘tutela’ jurisdicional é sempre garantida, seja por meio de formas ou intensidade variáveis, diante dos órgãos de jurisdição ordinária e administrativa, também em confronto com os atos da administração pública (art. 113); a defesa representa um ‘direito inviolável’ em todo estado e grau do procedimento jurisdicional (art. 24, inc. 2); aos pobres devem ser oportunamente assegurados ‘os meios para agir e se defender’ diante de qualquer jurisdição (art. 3, inciso 2, 24, inciso 3); qualquer um que haja ou se defenda em juízo deve poder realizar constantemente suas pretensões perante um ‘juiz natural pré-constituído por lei’ (art. 25, inc. I) 

      

    


    

      

        Do ponto de vista estrutural e organizativo: a justiça é administrada em nome do povo e os juízes estão sujeitos somente à lei; a função jurisdicional – com poucas exceções, representadas pelas jurisdições administrativa e militar (art. 103), das seções especializadas perante os órgãos judiciários ordinários, e também pelas formas de participação direta do povo na administração da justiça (art. 102, inc. 2 e 3) – vem exercitada por magistrados ordinários, os quais são instituídos e disciplinados com base nas normas sobre o ordenamento judiciário (art. 103, inc. I); é vedada a instituição de juízos extraordinários ou de juízos especiais (art. 102, inc., em correlação com o VI disp. Trans.); à jurisdição é atribuída o fim institucional de atuar ou de realizar a ‘tutela’ das posições subjetivas substanciais (sejam essas direitos subjetivos ou interesses legítimos (art. 103, inc. 2 e 113); são constitucionalmente garantidas a independência e a autonomia da magistratura (art. 104-108), restando fixada a competência ministerial para a organização e o funcionamento dos serviços atinentes à justiça (art. 110); a independência dos juízes e do ministério público diante às jurisdições especiais, também aquelas dos estrangeiros que participam na administração da justiça, são igualmente asseguradas pela lei (art. 108, inc. 2); a jurisdição exercita-se mediante ‘o justo processo regulado por lei’ (art. 111, inc. 1, depois da reforma introduzida pela 1. cost. 27 novembro de 1999 n. 2).; todo tipo de processo desenvolve-se no contraditório das partes, em condição de igualdade, diante de um juiz terceiro e imparcial; a lei assegurará a razoável duração do processo (art. 111, inc. II); toda decisão judicial deve ser motivada (art. 111, inc. 6); será sempre admitido o recurso de cassação, por violação de lei, em confronto com as sentenças o dos pronunciamentos sobre liberdade pessoal, e pelos simples motivos inerentes à jurisdição, nos confrontos com as decisões provenientes dos máximos órgãos da justiça administrativa (Consiglio di Stato e Corte dei Conti: art. 111, inc. 7 e 8)”

        

          64

        

      

    


    O juiz, para exercer o poder que lhe foi delegado pelo titular da soberania popular, o faz por meio de um instrumento denominado de processo jurisdicional.


    O processualista moderno adquiriu a consciência de que, como instrumento a serviço da ordem constitucional, o processo jurisdicional precisa refletir as bases e os valores do regime democrático nele proclamadas, pois ele é, por assim dizer, “(…) o microcosmos democrático do Estado-de-direito, com as conotações da liberdade, igualdade e participação (contraditório), em clima de legalidade e responsabilidade”.65


    Por isso, conforme já teve oportunidade de afirmar Giuseppe Bettiol, o evoluir do processo jurisdicional depende fundamentalmente da consolidação dos valores consubstanciados na vida política, vinculados aos ideais democráticos. Preconiza o autor italiano que os princípios processuais civis e penais devem refletir a identidade democrática. Consequentemente, o mestre italiano já antevia a conexão inevitável entre o Processo e Democracia.66


    Diante dessa perspectiva, há uma tendência para se expandir o limite consagrado para a própria noção de democracia, normalmente restritiva apenas à possibilidade de influência na gestão pública como forma de concretização das liberdades políticas.


    A vinculação entre processo e os valores consubstanciados na vida política e incorporados nas Constituições amplia o campo de atuação da democracia para todas as atividades que realizam a concretização do exercício do poder decorrente da soberania popular, permitindo-se, desta maneira, a verdadeira integração de todos, capazes de discernir sobre as opções apresentadas para o governo da coletividade em um sentido aberto. Aliás, “qualquer sistema jurídico-processual pressupõe opções globais de ‘política legislativa’, reconduzidas a determinados princípios gerais que vão orientar o legislador nas diversas previsões normativas”.67


    O processo civil, como instrumento de realização da democracia institucional, deve pautar-se de acordo com os ditames estabelecidos pela soberania popular num Estado Democrático de Direito, ditames esses que foram consagrados e positivados numa Constituição.


    Porém, essa soberania popular não se identifica com o pensar da opinião pública, como se fosse um aglomerado de sentidos provenientes de uma coletividade.


    O sentido de soberania popular, para fins de democratização do processo jurisdicional, não é o conjunto de concepções provenientes da opinião pública, mas é decorrente da conjugação dos valores filtrados e incorporados por uma Constituição.


    A concepção ideológica do processo civil democrático reclama sua estruturação de acordo com uma carta de modelo que consagra os primordiais valores estruturantes de uma determinada sociedade, os quais foram positivados na Constituição.


    É na Constituição Federal de cada país que se encontrarão os valores que constituem o sentido da soberania popular em uma dada ordem democrática.


    Sendo o processo jurisdicional um instrumento de representação do sentido decorrente da soberania popular, essa estrutura funcional deverá ser ordenada, disciplinada e interpretada conforme esses pilares valorativos.


    

      

        1.5. Valores incorporados nas Constituições Federais como diretrizes de interpretação das normas processuais

      


      As novas ordens processuais, introduzidas na codificação moderna, vêm reforçar a ideia de democratização do processo civil contemporâneo, especialmente quando a interpretação dos textos normativos é feita de acordo com os valores incorporados nas Constituições.


    


    Isso não significa dizer, evidentemente, que a necessidade de democratização do processo civil contemporâneo já não existisse ou fosse dependente de preceito infraconstitucional, e que os valores decorrentes da soberania popular sedimentados nas Constituições Federais somente teriam aplicabilidade se expressamente incorporados num código processual.


    Realça-se a necessidade de que o moderno processo civil, além da devida importância que deve dispensar às normas propriamente ditas processuais, deve igualmente ser ordenado, disciplinado e suas normas construídas de acordo com os valores fundamentais previstos na Constituição, e nada mais.


    No Brasil, por exemplo, os valores fundamentais estruturantes da República Federativa do Brasil devem servir de pilares de sustentação do processo civil brasileiro moderno.


    Dentre esses pilares, encontram-se aqueles discriminados no art. 1º da Constituição Federal brasileira, especialmente o da dignidade da pessoa humana.


    A dignidade da pessoa humana é também reconhecida como direito fundamental pelo art. 1º da Lei Fundamental da Alemanha, in verbis:


    

      

        “Art. 1º (Proteção da dignidade da pessoa humana)

      

    


    

      

        (1) A dignidade da pessoa humana é inviolável. Todas as autoridades públicas têm o dever de a respeitar e proteger.

      

    


    

      

        (2) O Povo Alemão reconhece, por isso, os direitos invioláveis e inalienáveis da pessoa humana, como fundamento de qualquer comunidade humana, da paz e da Justiça no mundo”.

      

    


    Por isso a aplicação e interpretação das normas fundamentais deverão ter por norte e por garantia a dignidade da pessoa humana, não obstante estejamos tratando de normas procedimentais ou instrumentais.


    Também o artigo 2º da Constituição Federal brasileira reforça os pilares de democratização do processo civil brasileiro, ao estabelecer que os poderes da União (legislativo, executivo e judiciário) são independentes e harmônicos entre si. Essa primazia constitucional da independência entre os poderes constituídos recomenda que os critérios de interpretação e aplicação dos textos jurídicos processuais tenham por pressuposto a independência entre os poderes (ou funções) do Estado brasileiro, evitando-se que o Poder Judiciário no exercício de sua atividade jurisdicional por meio do processo usurpe das outras funções estatais. É por isso que o Supremo Tribunal Federal brasileiro, por diversas vezes, impede que o Poder Judiciário aja como se fosse legislador positivo. Nesse sentido eis o seguinte precedente do S.T.F.:


    

      

        RE 432460 ED – AgR-ED/DF – Distrito Federal

      

    


    

      

        BEM.DECL. NO AG. REG. NOS BEM. DECL. NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO

      

    


    

      

        Relator: Min. CEZAR PELUSO

      

    


    

      

        Julgamento: 02/02/2010

      

    


    

      

        EMENTAS: Embargos de declaração. Inadmissibilidade. Embargos rejeitados. Precedentes. 

        

          Não é dado ao Judiciário atuar como legislador positivo.

        

         2. (…)”.

      

    


    No mesmo sentido: AI 469332 AgR/SP, Relatora Min. Ellen Gracie, J. 15/09/09; AI 334269, AgR-Agr/SP, Relator Min. Celso de Mello.


    Conforme anota Nuno Piçarra: “é indubitável que a doutrina ou teoria da separação dos poderes tem desempenhado um papel primordial na conformação do tipo de Estado que, a partir da Revolução Inglesa, da que deu origem aos Estados Unidos da América e, sobretudo, da Revolução Francesa, se foi propagando a todo o mundo ocidental, no decurso dos últimos dois séculos. Elevada à categoria de princípio constitucional homónimo, parece constituir um dos traços mais cacterísticos da estrutura organizativa das diversas variantes do Estado constitucional contemporâneo”.68


    É certo que não se pode esquecer a advertência feita por Humberto Ávila de que “é necessário ultrapassar a crendice de que a função do intérprete é meramente descrever significados, em favor da compreensão de que o intérprete reconstrói sentidos, quer o cientista, pela construção de conexões sintáticas e semânticas, quer o aplicar, que soma àquelas conexões as circunstâncias do caso de julgar; importa deixar de lado a opinião de que o Poder Judiciário só exerce a função de legislador negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento jurídico diante do caso concreto”.69


    Na realidade, são os valores incorporados nas Constituições Federativas, como síntese da soberania nacional, que devem regrar e oxigenar o processo civil moderno.


    Porém, não é suficiente a simples afirmação de que é indispensável a diretriz que determina a interligação entre o processo e os valores democráticos constantes de uma Constituição para que se possa garantir o exercício de uma atividade jurisdicional justa e équo.


    Segundo Calmon de Passos, não basta apenas a democratização do Estado e do processo, isso não é suficiente, e pode levar a um retrocesso. Há necessidade, também, democratizar a sociedade.70 E é na democracia participativa que se irá alcançar esse desiderato.


    Cuida-se, portanto, de uma questão de ordem política, não se encontrando solução no campo restrito da dogmática jurídica.


    Pode-se dizer que a Constituição, numa visão moderna, apresenta-se como uma via de prestações recíprocas e, principalmente, como mecanismo de interpenetração (ou interferência) entre dois sistemas sociais autônomos, ou seja, a Política e o Direito processual, na medida em que ela permite “(…) uma solução jurídica do problema de auto-referência do sistema político e, ao mesmo tempo, uma solução política do problema de auto-referência do sistema jurídico.71


    A confirmação científica da influência política sobre as estruturas processuais, mediada pela Constituição, realça nos estudos do processo civil a convicção inabalável de que a “constituição é, pois, o fundamento de validade de todas as leis”.72


    O direito processual é verdadeiro direito constitucional aplicado.


    A conclusão direta dessas ideias, conforme acentua Juan Eduardo Couture, “(…) é aquela que permite afirmar que a lei processual, tomada em seu conjunto, é uma lei regulamentadora dos preceitos constitucionais que asseguram a justiça”.73


    São diversos os constitucionalistas que consideram que a garantia dos direitos da pessoa humana depende indiscutivelmente da eficácia dos resultados apresentados através do processo. Os próprios meios processuais garantem a eficácia e realização dos direitos fundamentais.74


    Arturo Hoyos, professor panamenho, diz que a evolução das “garantias” se conjuga com a dimensão democrática do processo, a qual se concebe em termos substantivos e concretos.75


    Ao contrário do que alguns pensam, quanto maior for o número de garantias, maior será a eficiência do processo. Conforme bem lembrou Raffaello Magi: “Personalmente, non vedo antitesi tra efficienza e garanzia (…)”.76


    A partir do momento histórico em que se preconizou o“(…) reconocimiento jurídico de determinados âmbitos de autodeterminación individual en los que el Leviatán no puede penetrar (…)”77, necessitou-se, também, da elaboração de instrumento jurídico democrático capaz de garantir os chamados direitos individuais consignados no rol de direitos constitucionais previstos pelas Constituições liberais.


    E para se alcançar essa nova finalidade política institucional, o novo processo, segundo há muito preconizava Calmon de Passos, deve assentar-se nos seguintes aspectos: “Superação do mito da neutralidade do juiz e do seu apolicismo, institucionalizando-se uma magistratura socialmente comprometida e socialmente controlada, mediadora confiável tanto para solução dos conflitos individuais como dos conflitos sociais que reclamem e comportem solução mediante um procedimento contraditório, em que a confrontação dos interesses gere as soluções normativas de compromisso e conciliação dos contrários. Superação do entendimento do processo como garantia de direitos individuais, alçado ele a instrumento político de participação na formulação do direito pelos corpos intermediários e de provocação da atuação dos agentes públicos e privados no tocante aos interesses coletivos ou transindividuais por cuja satisfação foram responsáveis. Superação do mito da separação dos poderes e da efetivação do controle do poder pelo sistema de freios e contrapesos, institucionalizando-se controles sociais sobre o exercício do poder político e do poder econômico, servindo o processo como instrumento de atuação desses controles nas situações que forem constitucional e legalmente definidas”.78
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