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    Aos meus pais, Wilson e Helena, por tudo e para sempre.
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    Introdução e fundamentos constitucionais


    Em um modelo de devido processo constitucional,1-2 a atividade judicial deve corresponder a alguma expectativa? Em um modelo constitucional contemporâneo, a atividade judicial dialoga com a segurança jurídica? A dignidade da pessoa humana influencia o processo? A Constituição da República conforma as relações processuais? Juízes, desembargadores e ministros têm deveres na hora de decidir? Acesso à justiça corresponde à apresentação da postulação pela parte? Como se efetiva o acesso a uma justiça que se mostre justa e democrática? A interpretação da lei é um ato discricionário do intérprete ou ele encontra limites dentro da própria ordem jurídica? O que são coerência e integridade e que relação têm com a busca por racionalização e estabilização da jurisprudência dos tribunais? A adoção de um modelo de precedentes judiciais é uma busca por estabelecer padrões decisórios? Isso é uma novidade que transmuda o Brasil para uma tradição jurídica diferente da sua? Falar em precedentes judiciais tem a ver com direito jurisprudencial? Mas, com isso, pode se dizer que precedente e jurisprudência são conceitos equivalentes? E qual o papel do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça dentro de um modelo em que determinados pronunciamentos judiciais surgem com eficácia vinculante para os demais juízos? Afinal, os deveres de coerência e integridade se prestam à realização de uma prestação jurisdicional adequada ao modelo constitucional de acesso à justiça justa e democrática?


    Essas são as questões enfrentadas pelo presente trabalho em busca de investigar e responder de que forma se tem buscado promover uma prestação jurisdicional que complete o ciclo do acesso à justiça conforme os valores estabelecidos no texto constitucional.


    Em dois de fevereiro de mil novecentos e oitenta e sete, no plenário da Câmara dos Deputados, Ulysses Guimarães era empossado presidente da Assembleia Nacional Constituinte3. Naquela segunda-feira, o político paulista bradou no seu discurso: “A Nação quer mudar. A Nação deve mudar. A Nação vai mudar”.4


    Um ano, nove meses e três dias depois, brasileiros e brasileiras uniam-se aos 599 (quinhentos e noventa e nove) constituintes para ouvirem o mesmo Ulysses Guimarães declarar: “no que tange à Constituição, a nação mudou”.5


    Naquela quarta-feira em que foi promulgada a Constituição da República Federativa do Brasil, o país iniciava uma nova era do seu Direito. Ainda que tardiamente se comparado a tantas outras nações do mundo, o Brasil finalmente adequava os seus valores de nação aos valores praticados em muitos dos demais países, em especial a partir do momento imediatamente seguinte ao fim da Segunda Grande Guerra Mundial.


    Recém-saído de um regime de exceção em que o comportamento de muitos dos agentes do Estado representava o oposto da democracia de que se gabavam defender, essa nova fase desse novo Brasil procurara encerrar – e de uma vez! – quaisquer resquícios de uma era de desdita e obscuridade cuja memória só deverá restar nos anais do povo a fim de que esse mesmo povo se valha de seu brio e se insurja contra qualquer intenção de restabelecimento daquilo que não era ordem.


    Ao se afirmar que “a nação mudou” no que tange à Constituição, deve se entender que a partir de então o povo era o principal protagonista no desenvolvimento de suas vidas, mas que, ao mesmo tempo, parcela de sua liberdade era hipotecada à realização de um ideal de nação em que se impôs o valor de um agir democrático.


    Nesse particular, inclusive, é de se entender que a ascendência de um Direito Constitucional sob a influência do qual se encontra a legitimação de toda ordem jurídica (e de todo o discurso que dela parta ou que a ela retorna) impõe o reconhecimento do seu paralelo com a sociedade em constante transformação. Assim se diz porque a Constituição, muito embora conforme a sociedade a um sistema de valores, também busca que ela mesma seja um sistema coerente, com toda construção valorada na própria (ou a partir da própria) realidade social, de modo que essas “forças sociais” precisam, necessariamente, ser levadas em conta no estabelecimento da ordem constitucional.6


    A Constituição vem, portanto, com uma proposta de ideal de nação. Mas dessa vez é diferente. Mais do que uma intenção, o que a Constituição outorga aos brasileiros de todas as idades, regiões e tempo é um dever-ser cuja necessária efetividade ganha o reforço da exigibilidade desses valores em face do Estado garantidor da sua realização.


    Esses valores não surgem do nada, do vazio. A Constituição da República, ao assumir essa sua concepção material segundo a qual suas normas deixam de ter caráter meramente dogmático para terem uma eficácia normativa, parte de uma construção bastante feliz ao elencar os cinco princípios sobre os quais a República se fundamenta e, na sequência, apresentar o que chamou de seus objetivos (além de valores, outros, difusos ao longo do texto).7


    Tem-se, portanto, uma necessária leitura constitucional que passa pela compreensão de que esses princípios e objetivos são vetores axiológicos (que por sua natureza e disposição, são, de fato, fundamentais) que servem de quadrante normativo inafastável.8


    Ao consagrar a soberania como o primeiro desses princípios, mas como sendo a base do que ela mesma (a Constituição) chamou de Estado Democrático de Direito, tem-se essa soberania enquanto um meio de se garantir uma leitura da proteção das liberdades individuais em função do fortalecimento do coletivo, como sendo uma regra a nortear a interpretação dos direitos.


    Na sequência de afirmar que esse Estado de Direito (democrático) se fundamenta no valor da soberania, o legislador constituinte qualifica a visão desse Estado a partir de uma proposta de compromisso a que convida a cada um do povo: serem cidadãos.


    É, portanto, fato significativo. Ao consagrar os direitos e garantias fundamentais a tutelarem as relações dos indivíduos reciprocamente considerados e as destes com o Estado, o legislador constituinte estabelece um espaço de atuação segura aos brasileiros que despertem sua consciência quanto à responsabilidade que têm em relação aos rumos do país em busca de que se faça dele o que dele se espera. É neste ponto que a cidadania se mostra um valor imprescindível na qualificação do Estado de Direito, tanto mais quando se compreende a soberania também enquanto valor dado ao povo mais do que ao Estado (pensado enquanto entidade abstrata). É na atuação da sua cidadania que o povo (ainda) compreenderá o quão relevante pode ser na construção da nação que se quererá a partir da Constituição dada em outubro de 1988.


    Soberania no exercício da cidadania daqueles que são os verdadeiros detentores do Poder de que emana a legitimidade de atuação dos poderes constitucionalmente estabelecidos para o desempenho das funções do Estado: o povo.


    Daí se concluir que o Estado é o meio de que o povo é o fim, implica que a este povo deve ser garantido condições de uma existência não só digna, como dignificada.


    Diz-se dignificada porque se parte de uma proposta segundo a qual o terceiro valor que serve de fundamento sobre o qual se quer atuado o Estado Democrático de Direito é justamente o da dignidade da pessoa humana cuja melhor interpretação parece ser aquela que não se basta em vê-lo apenas como uma norma cuja incidência limita e conforma as atuações do Estado, mas especialmente enquanto um dever a que obrigados todos que postos sob o estatuído pelo texto constitucional. Dignificada, portanto, porque lê-la como essa imposição de um dever implica em se exigir a compreensão de que nenhuma vida é mais relevante na sua individualidade do que o é quando integrada ao todo, e que é daí que se surge uma perspectiva segundo a qual essa dignidade da pessoa humana não tolera nem o tratamento diferenciado e nem a indiferença em relação a essas diferenças dos que são iguais.


    Quando se pensa em dignidade da pessoa humana conformada (e conformando) um Estado que se quer democrático, é de se esperar um respeito irrestrito à legalidade bem conformada ao texto constitucional considerado à sua inteireza. Mas, além disso, é se esperar uma compreensão popular a respeito da sua incidência nas suas relações interpessoais com seus concidadãos, estes também alcançados pelo pressuposto de uma liberdade comum daqueles que governam ao invés de se deixarem governar, e é justamente por isso que ela vem na sequência da soberania e da cidadania.


    Despertada a consciência de que se um importa, todos importam, a Dignidade da Pessoa Humana passa a ter que ser compreendida como uma proposta segundo a qual cada um é responsável por fazer da sua vida um melhor (segundo uma ética que faz com que ela – a vida – não seja voltada apenas para a realização de si, mas como um valor que transcenda a própria existência individual).


    A partir dessa perspectiva, passa a ser possível, inclusive, esperar das pessoas – esses cidadãos a quem são outorgados direitos para que realizem um Estado soberano voltado ao seu bem desde que integrados a todo o conjunto normativo – que eles não façam da sua vida e das suas vontades um obstáculo para a concretização das demais vidas, pautando-se segundo valores comuns cuja observância será um impositivo, inclusive, de ordem moral, de modo que, introjetado no espírito da sociedade (justamente porque comum a ela) não legasse aos demais a inconveniência de terem que contar, para além da adesão racional, com uma adesão voluntária dos sujeitos.


    Tal realidade se fará sentir de modo bastante significativo quando da relação processual, na medida em que se espera que o processo seja um ambiente comparticipativo, onde as partes cooperem para uma solução da lide que se mostre justa nos limites objetivos de um desenvolvimento devido porque correspondente aos ditames constitucionais.


    Como assim o é, tem-se, portanto, um Estado Democrático de Direito estabelecido sobre os valores de uma soberania popular a ser exercida por cidadãos dotados de uma responsabilidade que não se quer só cívica, mas também jurídica, de bem atuarem em suas relações reciprocadas, respeitando a dignidade que lhes é conferida pelo fato de serem pessoas humanas.


    No entanto, o legislador constituinte foi além. Isto porque a dignidade da pessoa humana, para além da liberdade que é garantida no valor democrático da soberania popular – que, já é bom que se antecipe, não guarda correspondência direta à maioria ocasional do povo – e da igualdade que decorre de serem todos dotados dos mesmos poderes, direitos e deveres, alcança também uma necessidade de que se garantam os meios pelos quais essa vida humana subsistirá. De modo que, feita essa observação, compreende-se o porquê de o Estado brasileiro também se fundamentar no respeito ao valor social do trabalho e ao valor social da livre iniciativa que, protegidos, garantem às pessoas que sejam gestoras e realizadoras de seus projetos pessoais.


    Por fim, todo o exercício do direito num ambiente que se quer democrático passa pelo reconhecimento de que a democracia pressupõe uma pluralidade de ideias e ideais que muitas vezes se opõem e que precisam ser trabalhados, discutidos, acolhidos ou rechaçados, desde que se o faça respeitando as regras do jogo que se joga nessa arena sempre aberta à discussão.


    Ora, faz-se essa lembrança dos valores que orientam o exercício democrático dos direitos de cunho fundamental e humano, porque quando se pensa na concretização desses direitos, é inevitável se perceber no processo a última fronteira para além da qual não se pode admitir que transpasse o desrespeito ao direito de um.


    Portanto, em sendo o processo o meio pelo qual o Estado soluciona situações de litígio entre os seus cidadãos, inclusive ele – o processo – deverá ser lido e pensado segundo as premissas democráticas e, portanto, como resultado dessa cooperação dos sujeitos à sua melhor solução. É esse o raciocínio que faz com que se espere do processo um ambiente democrático, onde, por meio do contraditório e da ampla defesa, as partes possam descansar segundo a ideia de que o Estado-juiz não decidirá ao arrepio do que bem foi postulado e fundamentado quando instado pelas partes a fazê-lo.


    De se notar, então, que o processo é esse ambiente de realização dos valores constitucionais, mas sem que se possa descuidar do fato de que a Constituição da República também conforma o modo de fazer o processo.


    Repleta de direitos e garantias de cunho processual, a Constituição estabelece um modelo de processo que se quer apto à concretização dos direitos dados aos cidadãos e que, uma vez violados, poderão ser postulados mediante uma previsibilidade que será – ou ao menos deveria ser – ínsita a um sistema em que o Poder Judiciário atua como uma unidade.


    Essa expectativa da atuação do Poder Judiciário é justificada quando se pensa em termos dessa Constituição que visou estabelecer um Estado Democrático de Direito. Sendo esse Estado caracterizado pelos direitos outorgados aos cidadãos e estabelecido o Poder Judiciário como a última e mais forte barreira contra a sua violação, surgem algumas questões necessárias: o Poder Judiciário, uma vez que encontra sua competência de atuação no próprio texto constitucional, é um representante não-eleito do povo que, por ser o titular do poder que lhe é atribuído, pode esperar uma atuação controlada dentro dos limites constitucionais? Esse Poder Judiciário está vinculado ao texto expresso da lei ou tem espaço de conformação na interpretação do ordenamento jurídico? Havendo esse espaço que permite a atuação segundo valores e fins, há que se estabelecer mecanismos de controle da decisão judicial de modo que ela não ultrapasse os princípios e as regras constitucionais?


    Mas não é só. Ainda cabe que se pergunte até que ponto o membro do Poder Judiciário está vinculado ao que foi decidido e até que ponto ele pode atuar com a discricionariedade conformada ao seu senso de justiça pessoal. E mais: o déficit de representatividade democrática do Poder Judiciário pode ser superado pela publicidade das suas razões de decidir? Mas essas razões são um fim ou um ponto de partida da atividade jurisdicional? De mais a mais, o modelo constitucional de processo é apropriado à racionalização de um modo de decidir que veja no precedente e no direito jurisprudencial um espaço de atuação do Poder Judiciário, ao mesmo tempo em que um espaço de segurança para as partes de que o Direito não mudará de modo a surpreendê-las nas suas expectativas?


    Se já não são poucas as perguntas, ainda há que se questionar se a proposta do Código de Processo Civil de 2015 estabelecer um sistema racional de trabalho com precedentes judiciais (a partir de uma concepção de precedente própria do direito brasileiro e não toda vinculada à concepção clássica extraída da experiência dos países do common law) é conforme ao modelo constitucional de processo inaugurado pela Constituição da República, e de que modo a distribuição de competência para os tribunais superiores deve ser lida a fim de integrá-los a esse processo decisório com vistas à uniformização do sentido do direito a ser aplicado ao longo do território nacional.


    A proposta, portanto, é a de se estabelecer premissas para uma atividade jurisdicional – fim último do processo – que não se desgarre, mas, pelo contrário, se amolde à realização da Constituição. Em sendo a função jurisdicional uma atividade estatal, esta precisa corresponder a esses valores cujo princípio maior, a fim de conformar o Estado Democrático de Direito, é a Dignidade da Pessoa Humana.


    Não há que se falar, então, em qualquer ação estatal em dissonância com o espírito democrático e, nesse rol, inclui-se a prestação jurisdicional enquanto conclusão do direito constitucional de acesso à justiça.9


    Ao julgador é dado atuar tendo em vista o caráter deôntico da dignidade da pessoa humana, e isso traz como consequência que a resposta advinda da sua jurisdição se mostre, além de célere e efetiva, também democrática e justa.10


    No entanto, conforme se demonstrará, não se trabalhará, no presente texto, a justiça enquanto valor. Seu caráter jusfilosófico cederá a uma concepção dogmática a partir do próprio texto constitucional, no que, portanto, será bastante objetiva ao vincular a ideia de justiça à ideia de respeito aos valores decorrentes desse devido processo constitucional.


    Dentre esses valores constitucionais, o trabalho investiga a importância da segurança jurídica a fim de se obter uma tutela jurisdicional adequada (de que se pode dizer justa e democrática, investigando-se se essa segurança jurídica é corolária do devido processo constitucional) quando se permite conformar uma previsibilidade decorrente do respeito a padrões decisórios controlados tanto pelo julgador quanto pelas demais instâncias que verificarão se atuou a integridade e a coerência conforme determinado pelo art. 926/CPC.


    Ora, num Estado Democrático de Direito condicionado à ordem constitucional com status normativo e no qual, ao legislador aprouve outorgar às pessoas direitos e garantias fundamentais, o acesso à justiça se mostra o direito dos mais importantes, visto que é o meio pelo qual aquele que se vê alienado ou alijado dos seus direitos, ou mesmo vê-se impostas obrigações que não compõem sua órbita jurídica, vale-se para se ver bem tutelado.


    Sabe-se, contudo, que esse acesso à justiça, não raro, depara-se com diferentes barreiras que obstaculizam o alcance por aqueles que buscam a efetivação da garantia constitucional de que são iguais em direitos e obrigações e em dignidade, de modo que cabe ao legislador e ao jurista atuarem de maneira a identificar esses obstáculos e a oferecer soluções cuja aplicação alcance esse objetivo de bem tutelar as diferentes relações jurídicas.


    No entanto, a busca por essas soluções abre outro ponto de discussão em relação à aplicação da norma. Uma vez tendo-se identificado uma concepção de Direito segundo a qual a norma é o resultado de um processo de concretização de um enunciado normativo plurívoco e que essa concretização deve se dar num ambiente plural e a partir da possibilidade de debates a respeito do seu melhor sentido, passou a defender que se adotasse um modo de fazer Direito que se mostrasse apto à perenização do Direito feito.


    Essa possibilidade de múltiplos sentidos para o mesmo texto de lei, desperta a preocupação de se ter uma maior proximidade na inteligência dos atores dos processos judiciais, de modo que o legislador infraconstitucional do Código de Processo Civil de 2015 estabeleceu uma série de responsabilidades, como, por exemplo, a da busca pela solução autocomposta, os deveres de boa-fé e de cooperação entre todos os que atuem no processo e o dever de fundamentação das decisões judiciais.


    É por ter isso em mente, que o presente trabalho apresenta já no seu capítulo dois, uma construção que apresenta a evolução do pensamento jurídico moderno e que busca no direito natural os valores que orientaram as primeiras constituições, de início, liberais e com prelazia da lei, para um Direito mais contemporâneo em que a democracia com preocupações de cunho social e rompida com a máxima abstenção do Estado se mostra mais dependente da atuação decisiva das instâncias judiciais no sentido de efetivarem a Constituição.


    Nesse primeiro momento, procura-se demonstrar que a Constituição consagra direitos fundamentais que não se restringem a serem intenções jurídicas, mas possuem uma eficácia normativa que precisa ser entendida democraticamente, ou seja, a partir da participação da maior parte de intérpretes que compõem a sociedade, e que a realização desses Direitos não pode prescindir do recrudescimento da garantia do acesso à justiça.


    Justamente por isso, o capítulo três se ocupa em apresentar algumas ações que se iniciam na legislação, mas dependem da atuação concreta nas diferentes instâncias da sociedade e do Poder Judiciário no sentido de controlarem a decisão judicial.


    Nesse mister de controle da decisão judicial, destaca-se a exigência, trazida pelo art. 926 do Código de Processo Civil, de que os tribunais mantenham a sua jurisprudência estável, íntegra e coerente, seguida do art. 927 que determina o dever de os juízes e os tribunais observarem as decisões precedentes firmadas na forma que ali se descrevem.


    O controle da decisão judicial por meio da adesão a um sistema de respeito a precedentes judiciais com eficácia vinculante está diretamente ligado ao debate quanto ao processo interpretativo e que acaba opondo o método de concretização ao método silogístico de aplicação do Direito.


    Neste ponto, apresentando as mudanças na teoria do Direito a partir dessa emergência de um constitucionalismo mais atuante, o capítulo três ainda se referirá à Crítica Hermenêutica do Direito que, no Brasil, ganha eco na obra de Lênio Luís Streck, e se debruçará sobre a questão da observação da coerência e da integridade na prestação jurisdicional, partindo de uma leitura desses institutos a partir da obra de Ronald Dworkin e Neil MacCormick, mas com a devida contextualização em relação à ordem jurídica brasileira.


    Uma vez vista a importância de se obter um acesso à justiça justa e democrática mediante o controle de decisões judiciais segundo um sistema de respeito às decisões precedentes, estudar esses conceitos e como eles garantirão o atingimento do objetivo maior do legislador se mostrou relevante.


    É por essa razão que ao longo desse capítulo se apresentam meios de buscar essa adequação das decisões ao sistema jurídico entendido como um todo na busca de uma aplicação do Direito que, ao mesmo tempo que se volta para o passado e encontra nele os elementos argumentativos que sustentam o sentido da decisão, também se preocupa com a continuidade desse.


    Quando assim se faz, passa a se adotar um passo decisivo no combate à discricionariedade decisória, de modo a se garantir que a decisão seja acertada porque ajustada ao todo que vem sendo produzido ao longo do tempo, afastando, com isso, o voluntarismo dos julgadores. E essa resposta adequada acaba sendo determinante para ajustar o acesso à prestação jurisdicional aos valores de democracia e justiça.


    Por essa razão é que se busca demonstrar que a sistematização proposta pelo Código de Processo Civil de 2015 é imprescindível para essa busca por uma racionalização na aplicação do Direito, com vistas a injetar segurança jurídica às relações da sociedade, e isso na medida em que ele fortalece o ideal de respeito aos precedentes judiciais.


    O precedente judicial passa, portanto, a ser parte de uma regra de julgamento que ajusta o processo devido aos valores constitucionais.


    A aplicação desse sistema de precedentes judiciais, no entanto, acabou suscitando uma discussão sobre se o Direito brasileiro estaria migrando de uma tradição civil law para uma tradição common law, questão que é enfrentada já no capítulo quatro do presente trabalho, em que se aborda a adequação do processo a um modelo constitucionalmente determinado de modo a que se obtenha essa prestação jurisdicional justa e democrática, correspondente à realização constitucional do direito fundamental de acesso à justiça.


    Ou seja, tendo partido da assunção de valores integrantes da – e fundamentais – na Constituição da República de 1988, vislumbra-se a existência de um modelo de processo conformado aos princípios decorrentes do reconhecimento de dignidade da pessoa humana, que fazem desse processo um instrumento apto à realização dos direitos eventualmente violados, mas cuja prestação jurisdicional não deve prescindir corresponder à previsibilidade ínsita à ordem jurídica estável no modo de se fazer e interpretar o Direito.


    Para tanto, analisa-se a aplicação dos valores da coerência e da integridade enquanto valores de controle da decisão judicial, investigando se esse controle é o meio de se manter a decisão ajustada às expectativas havidas desde a promulgação do texto constitucional. Mas, nesse ponto, procura uma leitura do modelo constitucional de processo a partir das competências constitucionais outorgadas às diferentes instâncias judiciais.


    É que, observando, em especial, a competência dos tribunais superiores, verifica-se uma proposta da Constituição de que eles atuem com a responsabilidade de manter uniforme o sentido da interpretação e da aplicação do direito nacional ao longo de todo o território da federação. A partir daí, deu-se ao STF a competência de guardião da Constituição, e ao STJ a competência de guardião do melhor sentido da legislação federal infraconstitucional, no que ambos passam a ostentar na sua competência uma função nomofilácica.


    Objetivando essa uniformização na aplicação do Direito, o combate à chamada jurisprudência lotérica e a realização de um ordenamento jurídico caracterizado pela segurança jurídica de que decorre alguma previsibilidade normativa, demonstra-se a relevância da busca do legislador infraconstitucional em estabelecer os padrões decisórios dotados de observação obrigatória pelos demais juízos.


    Mas não se deixou de estabelecer a crítica a um sistema que se apropria de conceitos estabelecidos (há séculos) no Direito dos países de tradição common law e o aplica indiscriminadamente no Brasil. Não bastasse as ressalvas que decorrem de se conceber a vinculatividade de um pronunciamento de lei por determinação legal, o próprio legislador passa a usar, intercaladamente, expressões de sentido diverso, como precedente, jurisprudência, súmula e ementa, de modo que o capítulo quatro cuida de estabelecer as distinções conceituais de modo a demonstrar como a responsabilidade na atuação dos atores processuais emerge desse procedimento comparticipativo e dependente da argumentação das partes e da resposta adequada dos julgadores.


    De mais a mais, questiona-se até mesmo se o precedente é um ponto de partida ou um ponto de chegada da prestação jurisdicional, o que acaba sendo ainda mais relevante quando se observa a abstrativização de algumas teses jurídicas que emergem desses pronunciamentos dotados de eficácia vinculante.


    Quanto a esse mister, dedica-se uma maior atenção à exigência legal de observância dos requisitos da coerência e da integridade, cuja análise buscará fundamento na doutrina feita à luz da realidade jurídica anglo-saxã.


    Trata-se de buscar o respeito à norma por meio do que lhe faça legítima aos olhos da comunidade.


    O objetivo desse último capítulo é, justamente, demonstrar que o sistema de precedentes judiciais formados a partir da cooperação de diversos atores sociais e do processo contribui para uma produção normativa democratizada ao mesmo tempo em que, bem aplicado ou bem afastada a sua aplicação, contribui para a efetividade de um direito justo.


    A boa aplicação do precedente passa pelo desincumbir de um ônus argumentativo que incide sobre as partes e sobre os julgadores.


    Assim, partindo de um método dogmático com o fim de viabilizar uma prática jurídica cujas respostas contribuam para a solução das necessidades operacionais do sistema jurídico, mas sem se descuidar de uma metodologia zetética com o fim de desenvolver uma consciência a respeito das práticas jurídicas, de modo a fomentar um pensamento reflexivo, questionador e crítico quanto à análise dos valores que motivaram as ações estatais, o presente trabalho, numa abordagem dedutiva por meio da técnica de investigação bibliográfica, procura identificar se satisfazem os pressupostos de coerência e integridade como essenciais para uma decisão judicial que se queira ajustada à Constituição da República.


    


    
      
        	1 Sobre a extensão e significado da expressão “devido processo legal”, Renato Gugliano Herani e Rennan Faria K. Thamay apresentam, com precisão, que “considera-se que o termo devido assume classicamente o sentido de algo ‘previsto’, ‘tipificado’ de modo ’justo’. ‘Processo’, na expressão consagrada constitucionalmente, liga-se, em termos gerais, à ideia de trâmite, formalidade, procedimento, garantia. Já ‘constitucional’ assume conotação mais ampla, de conteúdo constitucional. Com essas balizas, é um conceito totalizante, na medida em que tanto abarca os princípios processuais na Constituição como os princípios processuais da Constituição.” (HERANI, Renato Gugliano; THAMAY, Rennan Faria Krüger. Do devido processo legal ao devido processo constitucional. In: Revista brasileira de estudos constitucionais – RBEC. Belo Horizonte, ano 9, n. 33, p. 529-560, set./dez. 2015, p. 529-560) 



        	2 Sem prejuízo de sentido e a despeito de o dispositivo constitucional fazer menção expressa ao “devido processo legal”, ao longo do presente trabalho, como medida voltada à proposta de adequação ao modelo de conformação à Constituição, adotar-se-á a expressão “devido processo constitucional”.



        	3 O presidente da República José Sarney encaminhou proposta de emenda constitucional com o fim de convocar uma Assembleia Nacional Constituinte. Promulgada em 27 de novembro de 1985, essa emenda dispôs que a Assembleia se reuniria em sistema unicameral a partir de 1º de fevereiro de 1987, sendo que após minuciosa deliberação pelas 24 subcomissões de cerca de 8 mil proposições, a votação final do projeto se deu em 22 de setembro de 1988, com a promulgação da Constituição se dando em 5 de outubro de 1988. (por todos, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2020, p. 111-113)



        	4 BRASIL. Câmara dos Deputados. Íntegra do discurso do Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Dr. Ulysses Guimarães (10/23). Disponível em: <https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-nacional-constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/>. Acesso em 3 mar. 2020, às 11h12



        	5 A fim de se contar com precisão os fatos imediatamente anteriores ao estabelecimento da Nova República no Brasil dos anos 80, cumpre trazer que o processo de transição democrática que culmina com a promulgação da Constituição de 1988 se iniciou no governo do presidente Ernesto Geisel onde, com a emenda constitucional n. 11 de 1978, restaram revogados os atos institucionais que contrariassem a Constituição. Na sequência, já no governo do presidente João Batista de Figueiredo, vieram a lei da anistia aos condenados por crimes políticos, a restituição do sistema de pluripartidarismo, as eleições para governador no ano de 1982, tendo ainda passado pela frustração do movimento Diretas Já pela aprovação da Emenda Dante de Oliveira, a morte do primeiro presidente civil eleito depois de 20 anos de regime militar, a posse do seu vice e, só então, a convocação de uma Assembleia Nacional Constituinte. Nesse sentido: TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2020, p. 110-111; BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 226-227;)



        	6 Nesse aspecto, a fim de explicar a necessária correlação entre o Direito (constitucional) e os valores sociais, Jorge Miranda inicia com uma crítica à concepção do Direito enquanto um sistema autorreferente. Nas palavras do autor lusitano, há erro em se entender o Direito como “mero somatório de regras avulsas, produto de atos de vontade ou mera concatenação de fórmulas verbais articuladas entre si. O Direito é ordenamento ou conjunto significativo e não conjunção resultante de vigência simultânea; é coerência ou, talvez, mais rigorosamente, consistência; é unidade de sentido, é valor incorporado em regra”. (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional – tomo II. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 202)



        	7 Quanto a este ponto, André Ramos Tavares cita García de Enterría, que, na sua obra “La Constitución como Norma y el Tribunal Constitucional”, afirma que “a Constituição assegura uma unidade do ordenamento essencialmente sobre a base de uma ‘ordem de valores’ materiais expressos nela e não sobre as simples regras formais de produção de normas”. (TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2020, p. 218)



        	8 Dessa vez a partir do magistério de Pierandrei, o mesmo André Ramos Tavares explica que “existe um núcleo central da Constituição, em torno do qual esta obtém uma integração. Em lição extremamente apropriada, da qual se pode partir para todo o desenvolvimento do que se denominará ‘preceitos constitucionais fundamentais’, o autor revela que, ‘naturalmente, a operação interpretativa não pode ser considerada finalizada senão quando a norma tiver sido estudada – de maneira sistemática – em suas relações com os demais preceitos, em sua ligação no âmbito da Constituição. E, a tal propósito, é oportuno destacar que a esta última se integra em torno de um complexo de princípios generalíssimos, os quais, poder-se-ia dizer, representam o núcleo central da mesma; trata-se dos princípios que mais diretamente expressam aqueles valores políticos nos quais a Constituição mesma encontra o seu fundamento, e pelos quais determinado Estado se caracteriza de modo peculiar; princípios que podem aparecer formulados expressamente no texto escrito ou estar implícitos ou que podem derivar, logo, de certa evolução histórica, em costumes ou regras convencionais’.” (TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2020, p. 231)



        	9 Segundo Marinoni, ao se falar na existência de um direito de ação, o que se quer é fazer “significar que todos têm direito à adequada tutela jurisdicional ou à tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatória. 12. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012). Em complemento, cabe que se cite a lição de Eduardo Cambi para quem (em trabalho sobre o direito à prova no processo civil) “sob o enfoque constitucional, o direito de ação não é apenas um poder genérico de provocar a atuação jurisdicional, mas implica a concessão de poderes específicos de agir em juízo, compreendendo um conjunto de iniciativas e de faculdades, que vão além do mero ato de introdução da demanda no processo, abrangendo outro complexo de atividades das partes, consideradas indispensáveis à obtenção da tutela efetiva do direito material ou do interesse lesado. A garantia constitucional da ação não assegura o mero direito ao processo, mas o direito ao processo justo, dentro do qual está compreendido o direito à prova, com o reconhecimento da possiblidade de fazer admitir e experimentar todos os meios probatórios permitidos (ou não vedados) pelo sistema, desde que relevantes para demonstração dos fatos que servem de fundamento para a pretensão.” (CAMBI, Eduardo. Direito constitucional à prova no processo civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 118)



        	10 A atuação jurisdicional no Estado Democrático de Direito exige a busca por respostas adequadas, superando o decisionismo e o arbítrio. Isso se fundamenta no caráter deôntico da dignidade, que impõe o tratamento dos cidadãos com igual consideração e respeito (equal concern and respect). A justiça da decisão é uma exigência concreta de igualdade na jurisdição, baseada em um conjunto coerente de princípios. Para tanto, é indispensável o ideal de integridade e coerência, o que se materializa na prática interpretativa intersubjetiva do julgador no “romance em cadeia”. Nesse modelo, o juiz continua a história institucional do Direito, respeitando a tradição. A legitimidade democrática do Judiciário advém do processo comparticipativo e da fundamentação qualificada/analítica das decisões. Esta fundamentação é uma garantia contra o arbítrio, devendo justificar a solução adotada com base em razões intersubjetivamente sustentáveis, garantindo a segurança jurídica e a celeridade da tutela jurisdicional. (Cf. CÂMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrões decisórios a sério. 1. ed. São Paulo: Atlas, 2018; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução Nelson Boeira. 3. ed. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2010; NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrático. Curitiba: Juruá, 2008). 
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    Democracia, processo e legitimidade judicial: o direito de acesso à justiça


    O atual momento do Direito é de conformação da sociedade a valores universalizantes (ao menos numa concepção ocidental). O Direito que vem sendo posto pelos Estados aos seus cidadãos é um Direito que se impõe como uma satisfação à humanidade. Diz-se assim, porque é reconhecido (sem que se conheça divergência) que há um Direito pós-Segunda Guerra Mundial que busca algum tipo de confissão e reconciliação com a ideia de que homens e mulheres são, na sua individualidade, o fim de qualquer proposta e, portanto, o objetivo de qualquer proteção estatal.


    2.1 Do Estado de Direito Liberal ao Estado Democrático


    Esse Direito atual é uma inevitável e necessária superação das ideias de um Estado de Direito cujo império pertencia à lei desvalida de qualquer viés interpretativo. Houve um primeiro momento em que a lei assegurava o cidadão contra o Estado (moderno). Impunha a este o distanciamento das questões dos indivíduos, ou seja, impunha um dever de abstenção do Estado a quem caberia surgir apenas para garantir que não houvesse interferência nesse ser livre dos homens.


    Esse tempo de Estado de Direito11 é, por isso, tido como um tempo de Estado liberal. Nessa forma de ser do Estado, a lei era ato formal do Poder Legislativo totalmente dissociado, independente dos demais poderes. Aliás, o rigor na concepção da separação dos Poderes do Estado servia justamente para assegurar aos cidadãos que a lei produzida por seus representantes seria aplicada na exata forma como produzida por seus representantes. Àquele tempo, ao menos no início daquele tempo, seria impensável um juiz ampliar ou reduzir o sentido da norma – que era equivalente à literalidade do texto da lei.12


    É relevante entender esse momento do Estado de Direito como o momento em que o homem finalmente se viu livre. Aliás, é bastante precisa a imagem apresentada por Elías Díaz para quem, escorado em Verdú, é nessa fase em que se converte o súdito em cidadão livre.13


    Aliás, a menção a Verdú – Pablo Lucas Verdu –, jurista espanhol, abre a oportunidade para se trazer seu esclarecimento quanto ao termo “Estado de Direito”. Ensina que a origem do termo se dá na Alemanha onde se cunhou a expressão Rechtsstaat que, entretanto, não encontra correspondência em nenhum dos demais idiomas sejam de origem anglo-saxã, seja de origem latina. Esclarece o jurista que expressões como “Estado de Direito, Império da lei ou a Limitação dos governantes funcionam institucionalmente apenas com alguma semelhança. Não são palavras idênticas”14. Ainda assim, Estado de Direito teria sido escolhido enquanto expressão comum no direito europeu.


    Em todo caso, esse Estado de Direito reconhecido enquanto construção de um período tido como liberal corresponde a um desenvolvimento histórico para o qual contribuíram diversos poderes e diferentes setores da sociedade compostos, em geral, por pessoas dispostas a protegerem seus bens, seus interesses, em suma, aquilo que lhes fazia “indivíduos livres e individualizados”. E certamente é a demanda por liberdade do indivíduo a principal razão para se afirmar a soberania dos Estados, independentemente da teoria de contrato social a que se filie.15


    Discorrendo sobre o Estado de Direito, José Afonso da Silva em seu “Curso de Direito Constitucional Positivo”, faz concessão à observação de Carl Schmitt quanto à existência de concepções deformadoras do conceito de Estado de Direito para além da ideia de prevalência de uma lei geral em representação da vontade coletiva, que, ao mesmo tempo em que assegura a liberdade e a igualdade entre os indivíduos nas suas relações recíprocas e com o Estado, também lhes impõe limites. Nesse mister, Schmitt observa que o significado de Estado de Direito depende da própria ideia que se tem do Direito podendo, por isso, ter tantos significados quantos sejam os sentidos que se atribua à palavra (e exemplifica com Estado feudal, estamental, burguês, nacional, social, natural, racional, entre outros).16


    Seja como for, o Estado de Direito corresponde a uma construção do Estado, aqui entendido, inclusive, em relação à sua constituição e apresentação para a comunidade internacional. Daí se entender que o Estado de Direito é uma construção constitucional do Estado que apresenta o Direito. Logo, se o Estado de Direito correspondia ao Império da Lei (em sentido amplo), esse Estado de Direito é uma resposta constitucional que, contudo, mostrou-se tímida diante dos desafios advindos da insuficiência da proteção da liberdade para realizar os direitos do homem entendido como fim em si mesmo. 17


    A história demonstra que não foi duradouro o período de abstencionismo Estatal e pelo motivo evidente de que deixar os homens livres e atuantes de forma autônoma acarretou um período de imensas injustiças que estimularam o surgimento de diferentes movimentos sociais que atuaram, por sua vez, no despertamento de uma consciência quanto à necessidade de justiça social.


    Inicia-se, assim, um período em que o Estado de Direito – e independentemente do rumo que tomasse, o Estado seguir-se-ia qualificando como de Direito, mesmo que qualificado a partir dos valores que o norteassem – deixa a postura neutra e meramente formal, para integrar e atuar sobre as relações privadas. O Estado outrora formal, passa a se materializar e se fazer sentir aos indivíduos na medida em que pautado por um dogma que o põe como necessário à realização de justiça social.18


    E daí surgirá a primeira qualificação do Estado de Direito enquanto superação dessa primeira fase de um Estado de Direito Liberal. Tem-se, agora, o Estado Social de Direito, que Elías Díaz apresenta como “correção do individualismo clássico liberal pela afirmação dos chamados direitos sociais e realização de objetivos de justiça social”.19


    O Estado, agora, materializado, longe de querer superar o capitalismo reinante, surge para apresentar uma nova forma de experimentar o capitalismo: a busca pelo bem-estar social geral norteada pelo estabelecimento nas constituições de então de capítulos sobre direitos econômicos, sociais e, posteriormente, culturais, numa realização da segunda dimensão dos direitos humanos como pensada por Karel Vasak e popularizada por Norberto Bobbio.20


    Mas é claro que mesmo a denominação Estado Social de Direito não passou ao largo de críticas. A exemplo da plurissignificação do vocábulo “Direito”, há a possibilidade de múltiplos sentidos para a expressão “Social”, o que se confirma quando se observa que diferentes Estados, desde os dirigidos por duras e sanguinárias ditaduras21, até democracias historicamente festejadas se autodenominaram “Estados Sociais” (que não deve ser confundido com Estado socialista).22


    E se se põe em suspeição esse dito Estado Social de Direito é porque no campo político-social verificou-se uma rápida adesão estratégica (ou “apropriação discursiva”) do capital a esses valores que, num primeiro momento, poderiam sugerir-se opostos aos valores capitalistas. Uma vez que se entenda que o “capital” adere à ideia de Estado Social a fim de manter o controle e o limite dos direitos que se outorgará aos socialmente injustiçados e sobre o que se lhes melhorará o modo de vida (e trabalho), continua-se sujeitando camada significativa da sociedade a um monopólio até de viés autoritário que, sob o escopo de evitar a emergência de um Estado socialista, também cala as demandas por uma maior participação do indivíduo na esfera pública, portanto, na tomada de decisões, mantendo-o excluído da sua cidadania e negando vigência à cara ideia de dignidade inerente a toda pessoa humana.23


    Passa a pedir passagem uma nova forma de qualificar o Estado de Direito. Se outrora liberal implicou em injustiça social e, se o Estado Social, por sua vez, apresentou um elemento muito mais de imobilização da busca do bem comum – já que controlava a extensão das transformações de modo a não superar o interesse do capital – agora surge uma demanda por garantir um efetivo espaço de atuação do indivíduo que, se no Estado de Direito sai de súdito para livre e, no Estado Social, de livre para fim da atuação do Estado de bem-estar geral, agora passa a ser considerado como titular do poder em sentido amplo, mas também do poder jurídico frente ao Estado e aos Direitos positivados a partir do reconhecimento da sua condição humana. Surge, assim, o Estado Democrático de Direito.24


    Essa nova qualificação, segundo Emilio Crosa25, não se limita à formação das instituições representativas, mas sim à atuação direta da soberania popular até o atingimento de seu desenvolvimento completo que passa, como hoje é evidente – mas que no seu início era uma novidade – pela garantia (efetiva) dos direitos fundamentais da pessoa humana.


    Preciso o magistério de Paulo Bonavides quando, comparando o Estado liberal ao Estado Democrático de Direito, demonstra a total oposição entre eles justamente em razão dos valores professados, em especial no que se refere à participação popular não mais restrita a uma igualdade formal, mas sim a uma igualdade substancial.26


    O Estado Democrático de Direito impõe, inevitavelmente, uma nova forma de se pensar o papel dos juízes dentro da realidade jurídica que ele inaugura, e isso se deveu ao fato de que é um modelo de Estado em que este traz para si mais atribuições em relação aos cidadãos.27


    Tem-se agora um Estado em que seu Direito deve se amoldar às expectativas coletivas não porque tolerante às demandas desse coletivo, mas porque agora fundamentado em todos os seus elementos constitutivos em um valor maior e conformador de quaisquer políticas. Ao se determinar um Estado enquanto democrático, acede-se aos indivíduos não apenas como sujeitos de proteção, mas também como protagonistas das transformações jurídico-político-sociais que buscarão o atingimento dos objetivos explicitados pelo texto constitucional e havidos enquanto consequência lógica de um Estado Democrático cujo principal fundamento de Direito é a dignidade humana.


    Diz-se lógica porque uma sociedade fundada no reconhecimento de que todos os homens e mulheres são iguais em direitos e deveres e, em especial, em dignidade, é uma sociedade que só se realizará na medida em que se mostrar livre, mas justa, não havendo justiça sem que se imponha28 aos seus membros o valor da solidariedade.


    2.2 Acesso à justiça e dignidade da pessoa humana: uma relação de reforço recíproco


    Como se disse, a ordem jurídico-constitucional brasileira está fundamentada em uma pluralidade de princípios, dentre os quais a dignidade da pessoa humana.


    Essa ideia de dignidade da pessoa humana não se restringe a uma dimensão jurídica. Pelo contrário. A dignidade da pessoa humana é conformadora da dimensão jurídica que tutela as relações interpessoais justamente por corresponder – a dignidade – a uma qualidade ínsita à pessoa humana.


    Daí se afirmar que a interpretação de todos os direitos e garantias individuais deve partir da perspectiva da dignidade da pessoa humana.29


    A definição do que viria a ser esse valor “dignidade da pessoa humana” não é tarefa simples. A própria variedade de definições seja de cunho filosófico, seja de cunho jurídico assim o indica. No entanto, o presente trabalho partirá de uma premissa jurídica, escorada na proposta de conceituação de Ingo Wolfgang Sarlet, segundo a qual a dignidade da pessoa humana é um valor pensado de modo a proteger as pessoas tanto contra tratamentos desumanos e degradantes, quanto a garantir-lhes acesso a condições de existência mínima.30


    A dignidade da pessoa humana e o acesso à justiça estabelecem, entre si, uma relação circular: um reforça o outro, e ambos se legitimam mutuamente; enquanto parte do chamado mínimo existencial, o acesso à justiça deve ser


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.3 Segurança jurídica como Dever do Estado: pressuposto e finalidade


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.4 A força normativa da Constituição – 
e sua função garantidora do acesso à justiça


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.5 Método Estruturante e Estabilidade Decisória


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.6 O Devido Processo Constitucional: fundamento do acesso à justiça
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