VI CONGRESSO INTERNACIONAL
CONSTITUCIONALISMO E
DEMOCRACIA: ONOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

SISTEMASDE JUSTICA CONSTITUCIONAL



S624
Sistemas de justica constitucional [Recurso eletrénico on-line] organizagdo Rede para o
Constitucionalismo Democratico Latino-Americano Brasil;

Coordenadores: José Ribas Vieira, Cecilia Caballero Lois e Mario Cesar da Silva
Andrade — Rio de Janeiro: UFRJ, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-511-9

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes

Tema: Constitucionalismo Democratico e Direitos: Desafios, Enfrentamentos e

Perspectivas

1. Direito — Estudo e ensino (Graduacdo e Pdés-graduacdo) — Brasil — Congressos
internacionais. 2. Constitucionalismo. 3. Justica Constitucional. 4. Controle de
Constitucionalidade. 5. América Latina. 6. Novo Constitucionalismo Latino-americano. 1.
Congresso Internacional Constitucionalismo e Democracia: O Novo Constitucionalismo
Latino-americano (6:2016 : Rio de Janeiro, RJ).

CDU: 34

REDE PARA O
CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO
LATINOC-AMERICANO

BRAGL —Tomosome o




VI CONGRESSO INTERNACIONAL CONSTITUCIONALISMO E
DEMOCRACIA: O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

SISTEMASDE JUSTICA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O VI Congresso Internacional Constitucionalismo e Democraciaz O Novo
Constitucionalismo Latino-americano, com o tema “Constitucionalismo Democrético e
Direitos. Desafios, Enfrentamentos e Perspectivas’, realizado entre os dias 23 e 25 de
novembro de 2016, na Faculdade Nacional de Direito (FND/UFRJ), na cidade do Rio de
Janeiro, promove, em parceria com 0 CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito, a publicacdo dos Anais do Evento, dedicando um livro a cada Grupo
de Trabalho.

Neste livro, encontram-se capitulos que expdem resultados das investigacbes de
pesquisadores de todo o Brasil e da América Latina, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo cega por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na selecéo e
divulgacéo do conhecimento da area.

Esta publicacdo oferece ao leitor valorosas contribuicdes tedricas e empiricas sobre 0s mais
diversos aspectos da realidade latino-americana, com a diferencial reflexéo critica de
professores, mestres, doutores e académicos de todo o continente, sobre SISTEMAS DE
JUSTICA CONSTITUCIONAL.

Assim, a presente obra divulga a producéo cientifica, promove o dialogo latino-americano e
socializa o conhecimento, com criteriosa qualidade, oferecendo a sociedade nacional e
internacional, o papel critico do pensamento juridico, presente nos centros de exceléncia na
pesquisa juridica, aqui representados.

Por fim, a Rede para o Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e o Programa de
POs-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGD/UFRJ)
expressam seu sincero agradecimento ao CONPEDI pela honrosa parceira na realizagéo e
divulgacdo do evento, culminando na esmerada publicacdo da presente obra, que, agora,
apresentamos aos leitores.

Palavras-chave: Justica Constitucional. Controle de Constitucionalidade. América Latina.
Novo Constitucionalismo L atino-americano.
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CONSTITUICAO, PROCESSO E OSPRINCIPIOSNO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO DE 2015

CONSTITUTION, PROCEDURE AND PRINCIPLESIN THE PROCESS OF CIVIL
CODE 2015 BRAZILIAN

Junya Rodrigues Barletta 1
Marcelo Negri Soar es 2
M 6nica Bonetti Couto 3

Resumo

O presente estudo visa apresentar o contetido minimo do denominado modelo constitucional
processual brasileiro. Apos tecer breves consideracOes relativas ao significado e acolhimento
da teoria dos principios no Novo CPC, estudam-se 0s principios constitucionais de natureza
processual, compreendidos como posi¢des juridicas minimas que ddo forma a moldura
processual maior, vinculando tanto a atividade judiciaria, como a legislativa
infraconstitucional aos seus lindes. Procurou-se evidenciar, neste estudo, a importancia da
Constituicdo Federal ser o vetor interpretativo do processo civil, servindo para conformar
todos os institutos processuais aos postulados da méxima efetividade e celeridade, garantidos
em nivel constitucional. Trata-se de um estudo descritivo e exploratdrio, desenvolvido com
base na pesqguisa bibliogréfica e histérica para qual nos servimos do método hipotético-
dedutivo.

Palavras-chave: Modelo constitucional do processo civil, Principios constitucionais, Novo
cpc

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to present the minimum content of the Brazilian procedural constitutional
model. After brief considerations concerning the origin, actual conception and reception of
the theory of fundamental rights by procedural doctrine, intended to address each one of
those fundamental rights of a procedural nature, understood as minimum legal positions that
form the constitutional model, linking both the judicial activity, such as infra-legislative
activity to their limits. Tried to highlight in this study, the importance of the Constitution to
be the vector interpretation of civil procedure, serving all the institutes to conform to the
principles of procedural effectiveness and maximum speed, guaranteed constitutional level. It’
s a description and exploratory study, developed with base in the bibliographical and
historical research in which us used myself of the hypothetical deductive method.

1 Professora da UFRJ.
2 Doutor em Direito. Professor da UNINOVE e da UFRJ.

3 Doutora em Direito. Professora e Coordenadora do Programa de Mestrado Universidade Nove de Julho.
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INTRODUCAO

A teoria desenvolvida neste trabalho é decorrente da anélise das tendéncias e dos avancos
recentes na constitucionalizacdo do Processo, em particular o civil. Essa tendéncia parece ter
ganhado superior relevancia em sua concretizacdo na medida em que se constituiu em um dos
objetivos — ou fundamentos — da elaboragdo do Codigo de Processo Civil de 2015 o qual,! agora
em vigor, fez constar de seu art. 1° o0 seguinte preceito: “processo civil sera ordenado, disciplinado
e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil” .

O Cddigo de Processo Civil vigente — doravante denominado de NCPC - operou
alteracOes profundas ao instituir um modelo cooperativo, dialégico e comunicativo entre as partes
e 0 Estado-juiz. Mesmo antes da entrada em vigor do novo Codigo, alguns autores ja se debrugaram
sobre essa tematica (Theodoro Jinior, Mitidiero, Fredie Didier), > destacando a mudanca
paradigmatica no acatamento do modelo constitucional.

Como negacdo da ideia carnelutiana do processo como jogo ou de informacéo-reacao
(Carnelutti, 1941, p. 96), ao fundamento de se assegurar a paz social, a escola neoinstitucionalista
defende instrumentalizar legalmente a acdo dita comunicativa através da constante participacéo dos
destinatarios na formagcéo e producéo das decisdes que lhe dizem respeito (Habermas, 2012, p. 80).2

Como adverte a doutrina alemd, a cooperacao ndo pode ser confundida com um ativismo
judicial exagerado (Reischl, 2003, p. 81), mesmo porque, 0 “0 juiz exerce a jurisdicdo com a
colaboracdo das partes”, a bem do processo e da “boa qualidade da prestacdo jurisdicional”
(Dinamarco, 1987, p. 90), atendendo uma viséo dindmica do devido processo legal — atrelada a um
“contetido modal qualificado (‘direito ao justo processo’)” e segundo a qual “todos os institutos e
categorias juridicas sdo relidos a luz da Constituicdo e na qual o processo civil é materialmente

informado pelos direitos fundamentais” (Theodoro Junior, 2009, p. 233).

! Na Exposicdo de Motivos do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro fez-se consignar o objetivo da realiza¢do de
valores constitucionais, evidenciando “a harmonia da lei ordindria em relagdo a Constituicdo Federal da Republica”
... incluindo no Cddigo “principios constitucionais, na sua versdo processual”; e conclui: “hoje, costuma-se dizer que
0 processo civil constitucionalizou-se ... o processo ha de ser examinado, estudado e compreendido a luz da
Constituicdo e de forma a dar o maior rendimento possivel aos seus principios fundamentais” (Exposi¢do de Motivos,
nota 9).

2 Vlide Theodoro Junior, 2015; Mitidiero, 2015; Didier, 2011.

3 Esse pensamento estd vivo no Cédigo de Processo Civil de 2015, anote-se o art. 10; art. 191, §§ 1.2 e 2.2; art. 357,
§3.9
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Anote-se, alias, que a disciplina do Processo nos Estados Democraticos de Direitos, como
ja ocorre no Brasil, seja ele penal, tributario, administrativo, militar, eleitoral ou trabalhista, cada
vez mais deve ser considerado a partir de uma concepcao positiva na vigilancia e implementacéo
de direitos e garantias constitucionais. Todavia, é preciso observar as particularidades de cada ramo
processual, sem se descuidar do ponto de toque constante da Teoria Geral do Processo. Também
ndo é diferente o tratamento que se deve dar ao Direito Processual Civil.

E justamente neste aspecto que se revela o problema que aqui se traz neste trabalho, o qual
tem por objetivo buscar, a partir de uma base teorica, o estabelecimento de uma resposta, quanto a
existéncia dos principios constitucionais que balizam essa constitucionalizacdo do Codigo de
Processo Civil brasileiro vigente; dai entdo tracar uma base tedrica dessa constitucionalizacéo.

Assim, idealizou-se, na esteira do método hipotético-dedutivo, explorando as fontes do
direito, em especial a doutrina, a legislacéo e a jurisprudéncia, trilhar o objetivo inicial em definir
0 processo constitucional e 0 modo de interpretacéo e aplicacao da regras processuais sob 0 manto
do NCPC com integracdo da Constituicdo Federal de 1988, em contraponto com as principais
diferencas do direito positivado revogado; para depois, no tema de fundo, trabalhar as novas
perspectivas do principio do contraditério, a releitura do principio da fundamentacédo das decisdes
judiciais e a vedagéo da decisdo surpresa, o principio da publicidade das decisGes,* principio do
devido processo legal, principio da proibicdo de comportamento contraditorio, principio da duracao
razoavel do processo e, por fim, o principio da cooperacao.

O objetivo Ultimo deste trabalho €, portanto, procurar tracar 0s primeiros contornos e
delineamentos dos postulados constitucionais assumidos pelo NCPC, notadamente a partir de
solido referencial tedrico, levando-se em conta que o Direito Processual contemporaneo deve ser
interpretado a luz da Constituicdo Federal, e ndo o contrario.

Portanto, o presente estudo procurard tracar a conformacdo e o0s contornos

principioldgicos do processo constitucional.

4 Corolério constitucional estatuido no inciso IX, do art. 93, em nome da transparéncia e do acesso a informacédo
constante no processo, a publicidade revela a regra de que todos os atos do Poder Judicidrio serdo publicos,
ressalvados aqueles que a lei exigir o sigilo processual. O art. 189 do NCPC elenca, em seus incisos, as situagdes de
exce¢do ao principio da publicidade, como no direito de familia, no compromisso arbitral com clausula de
confidencialidade e nos demais casos em que a publicidade deponha contra o interesse publico, social ou protec¢ado
a intimidade.
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1. A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO

O fato do direito material atrelar-se a um correspondente processual instrumental que, por
sua vez, participa de uma disciplina autbnoma, com regras e principios proprios, a partir dos estudos
de Oskar von Biillow, ndo pode levar ao exagero de que o processo constitua um fim em si mesmo.
O processo deve ser interpretado como instrumento para implementacdo de direitos e garantias
constitucionais.

Com base nessas premissas, houve uma maior aproximagdo entre 0 processo e a
Constituicdo, movimento esse que ganhou maior forga a partir da metade do século XX, com o
surgimento do Direito Processual Constitucional, implementado um modelo constitucional de
processo a partir de uma releitura do devido processo legal e de seus desdobramentos; até a
chegadas de nossos dias, em que é praticamente impossivel dizer algo sobre processo sem tocar 0
processo constitucional (Soares & Brétas, 2013, p. 36).

Diante disso, a realidade do processo constitucional deve abranger, necessariamente, uma
metodologia hermenéutico-normativa para conferir no plano pratico a garantia da efetivacdo dos
direitos fundamentais (Baracho, 1984, p. 125).

N&o se trata, é bem de ver, de uma constatacdo nova. A constitucionalizacdo do processo
(notadamente, para o que nos interessa, do processo civil) operou-se na segunda metade do século
XX, conforme bem observou Calmon de Passos, como decorréncia da evolucdo e maturacdo da
cidadania e da ampliacdo da clausula do devido processo legal (2001, p. 59). Ada Pellegrini
Grinover, em obra publicada em 1975 (Os principios constitucionais e o0 Cédigo de Processo Civil),

ja ressaltava:

Hoje, acentua-se a ligacdo entre constituicdo e processo, no estudo concreto dos
institutos processuais, ndo mais colhidos na esfera fechada do processo, mas no
sistema unitario do ordenamento juridico: é esse o caminho, ensina Liebman, que
transformara o processo, de simples instrumento de justica, em garantia de
liberdade.” (1975, p. 4).

5> A esse respeito, veja-se o marco inicial da autonomia cientifica do direito processual, por Oskar von Biilow, sob o
titulo Die Lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen, que traduzido para o portugués: Teoria
das ExcecGes e dos Pressupostos processuais (1868, p. 42 e ss.). Ainda, fazem referéncia a obra de Buillow: Nery Junior
(1991, p. 33) e Camara (2001, p. 8).
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De qualquer sorte, o advento do NCPC justifica e explica, amplamente, a imperiosidade de
uma analise dos seus principais reflexos na compreensdo do modelo constitucional de processo
civil e os impactos que tal assuncao dessa base principiolégica gerara no processo, notadamente o
civil.

2. 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: DO
PROJETO A SUA EDICAO

Reunidos em torno da problematica da morosidade do processo e da Justica, juristas de
todo o pais — sob a competentissima regéncia da professora Teresa Arruda Alvim Wambier®,
encarregada da relatoria-geral dos trabalhos — apresentaram ao Senado Federal o Anteprojeto para
a instituicdo de um Novo Cddigo de Processo Civil, que deu origem ao Projeto de Lei n. 166, de
2010, e que atualmente tramita junto a Camara Federal, sob o nimero 8.046.

O projeto apresentado, que deu origem ao Novo CPC, carrega grandes inovacOes e
inimeros pontos positivos.

Empresta-se maior organicidade ao seu texto: composto por 970 artigos, o0 PLS n° 166, de
2010, que, mais tarde, consubstanciou-se na Lei 13.105/2015, instituindo o Codigo de Processo
Civil, é dividido em cinco Livros: Livro | — Da Parte Geral; Livro Il — Do Processo de
Conhecimento; Livro Il — Do Processo de Execuc¢éo; Livro IV — Dos Processos nos Tribunais e
dos Meios de Impugnacéo das Decis6es Judiciais; Livro V — Das Disposicdes Finais e Transitérias.
Verifica-se, assim, que a disciplina relativa aos recursos foi relegada a parte final do Cédigo, com
total acerto, além da organizacdo de uma parte geral, que trata de institutos fundamentais e
aplicaveis a todos os livros (ex. competéncia, cooperacdo nacional).

Mereceu destaque no NCPC o instituto da mediacdo, assegurando-se que a mesma sera
informada pelos “principios da independéncia, da neutralidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade e da informalidade”, o que ¢ realmente digno de aplausos.

Ha um evidente incremento na disciplina do assunto. Diferentemente do Codigo de
Processo de 1973, o NCPC preocupa-se em disciplinar as atividades inerentes aos mediadores, o
que é feito nos arts 146 e seguintes. Com efeito, estabelece que os conciliadores terdo a atribuicéo

6 A Presidéncia do Senado Federal, mediante os atos de ns. 379 e 411, de 2009, instituiu a Comiss3o de Juristas
responsavel pela elaboragdo do Anteprojeto do CPC, com a seguinte composicao: Adroaldo Furtado Fabricio,
Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizete Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fialho de
Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Luiz Fux, Marcus Vinicius Furtado Coelho e
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.
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de sugerir solucGes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidacdo para que as partes conciliem. Estabelece, também, que ao mediador competira o
auxilio as pessoas interessadas para que estas compreendam as questdes e 0s interesses envolvidos.

Para além disso, o NCPC contempla a participacdo do amicus curiae, a fim de se
assegurarem condigdes de uma maior e mais efetiva participacdo de terceiros interessados no
deslinde de processos em curso, em mais uma evidente e notavel democratizacdo do processo.

Corrige-se a grave imprecisdo técnica do Codigo anterior, regulamentando-se no Livro |
(mais precisamente no Titulo dedicado ao que pode ser chamado de “teoria geral das provas” (arts.
257 a 276) a “producdo antecipada de provas”, a “justificacdo” e a “exibicao”.

O Livro 1l do NCPC, dedicado a disciplinar o “processo de conhecimento”, simplifica-o,
substancialmente: as “exce¢des formais” e demais incidentes, inclusive a “nomeacao a autoria”,
sdo transformados em meras preliminares de contestacdo, alteracdo digna de aplausos. Além disso,
h& um maior aproveitamento do processo, relativamente as nulidades.

Mantendo todas as inovagOes trazidas ao nosso sistema desde 1994 (e mais notadamente
pela reforma das Leis 11.232 e 11.382, o cumprimento de sentenca no NCPC permanece no livro
dedicado ao processo de conhecimento (Livro II). Assim, o Livro Il do NCPC dedica-se ao
“processo de execucdo”, é dizer, em disciplinar a execucdo fundada em titulo executivo
extrajudicial, mas cujas regras serdo aplicadas, supletivamente, ao cumprimento de sentenca. Neste
Livro Il as novidades — dentre muitas outras - que merecem destaque, séo: o estabelecimento de
contraditorio para que o bloqueio de ativos financeiros (‘penhora on line’), quando solicitado
eletronicamente pelo juiz, transforme-se em penhora e o estabelecimento de regras especificas para
a execucdo fundada em titulo extrajudicial em face da Fazenda Publica (art. 834).

O Livro IV do NCPC, intitulado “Dos Processos nos Tribunais e meios de impugnagdo das
decisdes judiciais”, ¢ dividido em dois Titulos. Na linha de uma forte tendéncia de aproximagao
com o sistema anglo-saxénico (common law), os precedentes judiciais ganham ainda maior
destaque e forca. Além disso, ha a regulamentacdo — mais ampla e j& no primeiro grau de
jurisprudéncia — para os julgamentos repetitivos, ou julgamentos por amostragem, que é o chamado
“incidente de resolucao de demandas repetitivas”, a fim de evitar “grave inseguranca juridica,
decorrente do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes.”

Mas o que parece merecer todo o destaque € a assungdo expressa, pelo NCPC, de diversos
dispositivos constitucionais (principios da razoabilidade, efetividade, proporcionalidade),

denotando uma “sintonia fina” entre seu regime e os postulados constitucionais.
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Neste sentido, como ja adiantado, inaugura-se o texto do NCPC com os seguintes dizeres:
“0 processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e 0s principios
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do Federal...” (art. 1).

Como igualmente se ressaltou nas linhas precedentes, acentuar-se a aproximacdo da
Constituicdo com o direito processual civil ndo consubstancia uma verdadeira novidade. Frederico
Marques, na década de 50, preconizava essa leitura constitucional do processo civil (MARQUES,
2000, pp. 5-6). Em 1975, Ada Pellegrini escreveu uma monografia especialmente dedicada ao
assunto (Os principios constitucionais e 0 Cdédigo de Processo Civil). Por tais razdes, inclusive,
Eduardo Couture asseverara, de maneira precursora, que “a lei processual, tomada em seu conjunto,
¢ uma lei regulamentadora dos preceitos constitucionais que asseguram a justica.” (Couture, 1995,
p. 19)

A nosso ver, a aproximacao entre o texto constitucional (e suas garantias) e o processo civil
€ obviamente incorporada por nosso sistema juridico. Reflexo da rigidez da Constituicdo Federal,
0 principio da supremacia constitucional permite o reconhecimento de uma estrutura escalonada
no ordenamento juridico, encontrando-se no vértice a Constituicdo Federal, mercé da qual todas
as demais normas juridicas haverdo de encontrar fundamento. Isso significaria, portanto, que todo
o0 regramento do processo civil estaria debaixo das regras e principios constitucionais, a vincular
ndo apenas o legislador, mas, mais proximamente, o intérprete e operador do direito. Cassio
Scarpinella Bueno, a proposito, afirma: “Trata-se, para parafrasear Mauro Cappelletti com
rela¢do ao ‘acesso a Justica’, de eleger conscientemente a Constituicdo como “programa de
reforma e como método de pensamento” do direito processual civil.” Mas isso se verificaria muito
mais fortemente porque o direito de agdo tem, reconhecidamente, raiz constitucional, sendo a
garantia da tutela jurisdicional um direito fundamental (art. 5, inc. XXXV).’

Poderia soar estranho ou lugar comum falar-se, na atualidade, de um tema que — para dizer
0 menos — esta alcado a garantia constitucional desde o texto de 1988. N&o é bem assim, porém;
até pouco tempo, viviamos periodos de ditadura e autoritarismo, ambiente em que o texto
constitucional ndo passava de um rol de promessas, dificilmente concretizadas. E até bem
recentemente — e isso se repete rotineiramente nos dias atuais — ha um extremo rigor na analise da
técnica processual, tendéncia da qual a ‘jurisprudéncia defensiva’ € uma de suas mais emblematicas

(e perigosas) manifestacoes.

7 E n3o apenas: a tutela constitucional do processo visualiza-se também pelas garantias do devido processo legal, do
contraditério, do juiz natural, exigéncia de motivacdo dos atos judiciais, dentre outros.
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Tanto basta uma analise da jurisprudéncia dos Tribunais — regionais e superiores — para
constatar e bem ilustrar a afirmacdo anteriormente feita: inUmeros recursos de agravo de
instrumento inadmitidos por auséncia de uma cépia de uma peca havida como necessaria a
afirmada compreensdo da controvérsia ou porque a cdpia, ali presente, se afigurou pouco nitida ao
eminente relator, dentre outros varios exemplos.

Por tais razdes, continua, em nosso entender, absolutamente imprescindivel o destaque, ou
protagonismo dos postulados constitucionais, que devem iluminar todo o processo civil e, portanto,
toda a atuacdo jurisdicional neste ambito. 8

O efeito didatico do art. 1, do NCPC, ao enunciar que o processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos na
Constituicdo € evidente e deveras salutar. J& é tempo de se destacar a posi¢do que ha de ocupar o
processo civil, como instrumento realizador do direito material. Os principios da efetividade do
processo e da tutela jurisdicional justa, a nosso ver, devem preponderar e informar toda a atividade
judicial.

A hermenéutica proposta é de acentuado valor: nenhum instituto de direito processual
podera ser legitimamente aplicado sendo que a luz dos postulados constitucionais. Essa afirmacdo
tem implicagdes de relevo, e em varios ambitos e aplicabilidades. A maior delas, a nosso ver, é a
que procurara encontrar uma sintonia fina entre as regras que estabelecem o procedimento e, quica,
demasiado apego a forma, e a efetividade do processo, valor constitucional que impde que o
processo deve ser proporcionado e realizado em tempo habil.

Nesse sentido, os artigos 1°. a 11 do NCPC, de maneira direta ou indireta, parece tracar
diretrizes para um processo constitucional, remetendo a fundamentacdo das decisdes, ao
contraditorio, a cooperacgdo, a inafastabilidade da atividade jurisdicional, a razoavel duracdo do
processo, a dignidade da pessoa humana, bem como outros preceitos, como da legalidade,
publicidade e eficiéncia; todos oriundos do principio macro (ou principio sintese) do devido
processo legal, que tem esse poder aglutinador do qual deriva todos os demais principios (Soares,
2013, p. 10). °

8 Constou da Exposicdo de Motivos ao Projeto do Novo CPC que “Na elaboracdo deste Anteprojeto de Cédigo de
Processo Civil, essa foi uma das linhas principais de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o processo como
teoria descomprometida de sua natureza fundamental de método de resolugdo de conflitos, por meio do qual se
realizam valores constitucionais.”

° A aproximac3o entre o texto constitucional (e suas garantias) e o processo civil é obviamente incorporada por nosso

sistema juridico. Reflexo da rigidez da Constituicdo Federal, o principio da supremacia constitucional permite o

320



Assim, nos proximos itens serdo abordados, ainda que de modo pontual, esses principios
tdo caros ao direito processual, com enfoque nas novidades no que respeita a interpretacao
constitucional, a comecar pelo principio que encampa todos 0s outros.

2.1. O DEVIDO PROCESSO LEGAL

O devido processo legal, seja sob o signo substancial (consolidado na Corte Suprema
Norte-Americana, a partir de meados do século XX), ou mesmo processual (esse mais antigo, com
origens no direito inglés, Magna Carta como imposi¢do dos bardes ao Rei Jodo Sem Terra, de
1215), em linhas gerais, € aquele sob o qual se pode alcancar uma decisao judicial que empregue a
combinacdo adequada dos principios e regras inerentes ao caso concreto, resultando no acesso
efetivo a ordem juridica justa. Trata-se de um conceito aberto (como o sdo a boa-fé, a justica, o
préprio direito) que somente se completara diante da necessidade de decisdo do Estado-juiz sobre

determinada lide (Mott, 1926, p. 3 € sS.).
O principio do devido processo, sob o enfoque substancial, constitui hoje importante

instrumento de controle da atividade publica e alcancou notdria evolucdo desde sua primeira
experiéncia nos EUA, que, tendo na fluidez de seu conceito uma aplicacdo mais intuitiva, mais
contextual, do que objetivamente definida, cunhou um extraordinario significado para a aplicacao
do denominado substantive due process.

Assim, a amplitude da expressdo do devido processo legal substancial diz respeito, de um
modo geral,

a limitacdo imposta ao exercicio do poder e autoriza ao julgador questionar
a razoabilidade de determinada lei e a justica das decisOes estatais,
estabelecendo o controle material da constitucionalidade e da
proporcionalidade (Lucon, 2009. p. 382).

reconhecimento de uma estrutura escalonada no ordenamento juridico, encontrando-se no vértice a Constitui¢Go
Federal, mercé da qual todas as demais normas juridicas haverdo de encontrar fundamento. (V, por todos: COUTO,
Moénica Bonetti e outra. Processo Civil e Constituicdo: uma (re)aproximacdo necessaria) Processo e Jurisdigdo.

Florianépolis: CONPEDI, 2012. http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=173f0f6bb0ee97cf. Acesso em:

30/10/2016.
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Em revista ao tema de fundo, verifica-se que o principio da proporcionalidade induz ao
Juiz, antes mesmo de tomar uma deciséo, ainda que em carater de urgéncia, ponderar 0s interesses
em jogo ou a tomar postura de protegé-los.

Em verdade, devido processo legal substancial encerra uma limitacdo ao mérito das acdes
estatais, sobretudo, aos Poderes Legislativo e Executivo, devendo as leis e 0s atos manifestarem a
razoabilidade e a justica desde sua elaboracdo. Por outras palavras, trata-se da fusdo objetiva da
aplicacdo de varios principios (legalidade, moralidade, eticidade, etc.), que permite uma
aproximacao entre o ideal e o real, de modo a garantir “o exercicio pleno e absoluto dos direitos”
(Grinover, 1972, p. 36), em sentido amplo, que sejam relacionados a liberdade, a propriedade,
dentre outros.

J& o viés processual do devido processo legal € lugar comum, amplamente difundido,
compreendendo, ainda que em suas primeiras manifestacoes fosse singelamente insipiente, 0
acesso a justica, o juiz natural, a igualdade, a defesa, a motivacao e publicidade dos atos decisorios
e, ainda, a fixacdo de prazos compativeis com a duracdo razoavel do processo (Tucci & Tucci,
1993, p. 19).

Contudo, ao passo inicial de uma viséo limitada, a preocupacdo se circunscrevia a uma
certa ordem natural das coisas, ao plano da existéncia, sem adentrar no seu contetido, em especial,
em relacdo a propositura da acdo, a citacdo, a oportunidade de defesa, a coleta das provas e ao
julgamento por érgéo investido das func@es judicantes do Estado.

Na evolucdo, inseriu-se a proibicdo de tribunal de excec¢éo e a obrigatoriedade da atuacao
judicial com independéncia e imparcialidade, tudo culminando na preocupagdo com um processo
justo. Também, o CPC/2015 passou a idealizar um contraditorio amplo e uma “igualdade de armas”
nunca antes vistas, envolvendo, inclusive, a penalizacdo de algumas condutas processuais atipicas
do juiz. Ap6s anos de sua aplicacdo, a clausula procedural due process alcangou o significado
aproximado do que é hoje, consistindo no

dever de propiciar ao litigante: a) comunicacdo adequada sobre a recomendacéo
ou base da acdo governamental; b) um juiz imparcial; ¢) a oportunidade de deduzir
defesa oral perante o juiz; d) a oportunidade de apresentar provas ao juiz; e) a
chance de reperguntar as testemunhas e de contrariar as provas que forem
utilizadas contra o litigante; f ) o direito de ter um defensor no processo perante o
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juiz ou tribunal; g) uma decisdo fundamentada, com base no que consta dos autos.
(Nery Jr., 1995, p. 36).

Mas ndo € s6 isso; o devido processo legal processual, por 6bvio, reflete-se amplamente
no direito processual. Sdo exemplos dessa aplicacdo as ponderagdes que faz 0 magistrado quando
ministra a tutela especifica ou a tutela antecipada. O sentido atualizado do que seja o devido
processo legal processual somente se alcanca levando-se em conta a amplitude do principio-sintese
em harmonia com os principios que o informam. Passemos entdo a pontuar, sob essa ética, alguns

desses principios.

2.2. AFUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES

A necessidade de motivar ou fundamentar uma decisdo judicial encontra sua justificacao
politica, na medida em que o 6rgdo julgador deve externar as suas razes de decidir para confortar
e pacificar os jurisdicionados, mas nao s, também a sociedade e ao érgdo hierarquicamente
superior. Entdo, a razdo de decidir exerce a fungdo de incutir no destinatario uma certa obediéncia,
fazendo entender o seu comando ou, ao contrario, pode revelar as razées de inconformismo, abrindo
a viarecursal. Por outro lado, privar a decisdo de sua correspondente fundamentacao, em principio,
a torna nula, prejudicado que fica o controle meritorio, sendo certo que o0 recurso sera aviado com
base na infringéncia de matéria de ordem publica, ou seja, na auséncia de fundamentacgdo e,
invariavelmente, anulada a decisdo, o 6rgao julgador devera proferir outra decisao com visibilidade
da fundamentacdo. Por fim, e ndo menos importante, a fundamentacgéo da deciséo judicial exerce
um papel de orientacdo para tomada de decisdes em casos similares futuros.

Até aqui nada de novo, seriam constatacdes do que ja se via sob a égide do art. 93, X, da
Constituicao Federal, bem como dos dispositivos presentes no Codigo de Processo Civil revogado.

Ocorre que, visando dar uma leitura constitucional para o principio da fundamentacéo das
decisdes judiciais, atuando nao apenas numa fundamentagéo formal, mas que seja verdadeiramente
substancial, o Codigo de Processo Civil de 2015, no 81° do art. 489, considera sem fundamentacao
a decisdo judicial que apenas: a) indique o dispositivo legal, sem correlagdo com a questdo sob
decisdo; b) seja fundamentada em conceitos vagos; c) utilize fundamentos genéricos, que seriam
plausiveis para motivar qualquer outra decisdo, sem vinculos especificos do caso decidido; d)

enfrenta alguns argumentos juridicos e ndo todos que poderiam confrontar o resultado decisorio;
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e) anotar precedente ou enunciado de simula, sem correlacionar seus fundamentos com o caso sob
julgamento; e, por fim, f) descarte a provocacao da parte pela aplicacdo de enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente, sem demonstracao dos elementos distintivos do caso concreto ou de
que esteja ultrapassado o pensamento neles consubstanciados.®

Constata-se, assim, que o novo CPC trilha um aprofundamento substancial da
fundamentacdo das decisGes judiciais, clara e ostensivamente firmada no novo modelo processual

constitucional.

2.3. 0 CONTRADITORIO

O contraditério sempre se relacionou com a oportunidade do direito subjetivo & ampla
defesa e de vista a parte contréria, quando da juntada de novos documentos ou debate de questdes
impeditivas, modificativas ou extintivas do direito debatido no processo; com nitido viés formal.
Ainda que nas questdes urgentes, o contraditério ndo seja prévio, sendo diferido ou eventual, a
depender do caso, admitida também a hipotese de improcedéncia liminar sem citagdo do réu (art.
332), aregra é que tenha que haver a ciéncia da parte contraria em algum momento do processo.

Isso era conclusé@o que se podia aplicar com base no art. 5°, inciso LV, da Constitui¢do
Federal de 1988 e nas normas processuais de estilo. Todavia, percebeu o legislador que esse
contraditério ndo era suficiente para se conferir justica a decisdo judicial. Portanto, faz-se
necessario um contraditério efetivo que, sob o critério politico, possa conferir maior legitimidade
as decisdes judiciais construidas em um contraditério compartilhado entre os participes do processo
e; na mesma esteira, sob o critério juridico, o exercicio da bilateralidade manifestatoria para
descortinar a verdade dos autos com efetiva analise exaustiva pelo Poder Judiciario dos argumentos
ofertados pelas partes (Camara, 2014, p. 59).

Assim, o CPC/2015, em trés passagens, v.g. arts. 7°, 9° e 10, atribui ao magistrado cuidar
da realizacdo do contraditorio, com vedacdo da decisdo surpresa com permissivo na decisdo
projeto, destacando a diminuicao significativa dos casos de deciséo ex officio e, em contrapartida,
imputando 6nus e sanc¢Bes a aquele que vier a utilizar o contraditério para protelar a realizagdo do

direito.

10 Esse contexto ja vinha sendo defendido pela doutrina, confira-se: Bueno, 2014, p. 162; Alvim, Thamay &
Granado, 2014, p. 24.
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Portanto, a nova ldgica do processo civil constitucional inclui uma maior efetividade do
principio constitucional do contraditorio, outorgando efetivo poder as partes para influenciar o

resultado decisorio.

2.4. COOPERACAO

No CPC/2015 fica claro o distanciamento da postura relativamente passiva que outrora
era usual no magistrado (inquisitorial, assimétrico, com conducdo integral pelo juiz, até decisao
que finalize o processo) e também do modelo adversarial (contestatério pelas partes, isonémico e
equidistante quanto ao juiz, que era tido como mero espectador da arena processual travada por
aqueles, concentrando-se na funcio decisoria).!

O sistema processual brasileiro adotou regras de cooperagdo com nitida inspiracéo
portuguesa, alema e francesa, dando notas constitucionais de um processo justo, instigando ao
orgdo julgador a tomada de uma postura participativa e colaboradora, em oposicdo a velha forma
de mero fiscalizador do cumprimento de normas (Didier Junior, 2005, p. 76).

Entdo, todos os participes do processo (dentre esses, juizes, partes e terceiros
interventores) deverdo cooperarem de forma mutua e harménica para que o processo seja eficaz e
justo, alcancando a decisdo com essa qualidade em um tempo razoavel. E o que dispde o art. 6°. do
CPC/2015.

Essa conclusdo ndo € nova, é algo que, ao menos no plano das ideias, vinha sendo muito
esperada; agora, com a forca da novel legislacdo, roga-se seja o principio devidamente
implementado. Todavia, ao consideramos que a parte ndo é obrigada a deduzir em juizo verdades
que possam contrariar o direito que defende, sendo o processo tipica batalha de opostos (v.g. partes
em posicdo de defesas de interesses antagbnicos) segundo o que pensamos, essa implementacao

cooperativa pode estar mais longe, fazendo letra morta o artigo em comento.

2.5. RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Dentre os direitos fundamentais (art. 5° da CF/1988), tem-se a “razoavel duragdo do
processo € 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”, conforme preceitua o inciso

LXXVIII, com redacdo pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004.

1 Sobre o tema, em escrito especifico, confira-se Didier Junior (2011, p. 219).
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Em uma primeira leitura, o CPC/2015 parece andar na contramao de dita garantia, quando
amplia o contraditorio (art.10) e prazos (art. 178 prevendo prazo de 30 dias para intimacdo do M.P.
como fiscal da lei e 85° do art. 1.003, o que inclui agravo de instrumento em 15 dias), pretende que
a ordem de julgamento nos dos processos seja pela concluséo e nao pela data de distribuicéo (art.
12), estabelece prazos em dias Uteis (art. 219) e, ainda, pretende a admissibilidade recursal somente
pelo 6rgdo ad quem (arts. 1.029 e 1.030) e conferir certa liberdade para estabelecimento de
calendario processual (art. 191).1% Por outro lado, na esteira da celeridade, estabelece o CPC/2015
o0 julgamento fracionado das apelagdes quando o julgamento ndo for unanime (art. 942, técnica que
extinguiu os embargos infringentes), o fortalecimento do valor dos julgamentos em casos
repetitivos ou das sumulas vinculantes (por exemplo, como previsto no art. 311, 1l) e, ainda, no
caso de multiplicidade de processos fundados em questdo idéntica tera lugar o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (art. 976 e ss.).

Entdo indaga-se se as posi¢Oes adotadas em certas passagens sao contraditdrias a duragédo
razoavel do processo? Em resposta, pode até ser sim, mas a celeridade ndo é o Gnico valor que deve
ser protegido pelo Ordenamento Juridico. Também estd na balan¢a da justica o valor seguranca
juridica. Em especial, nesse ponto, verifica-se que andou bem o legislador, com minimos ajustes,

como faz o Projeto de Lei 168/2015, ja anotado.

CONCLUSAO

O movimento de constitucionalizacdo do Direito vem de longa data, mas parece que agora,
com maior forca nos dispositivos do CPC/2015, chegou esses ventos a disciplina processual. E se
poderia continuar longamente esse escrito, pois existem outros principios constitucionais com
implicacdo processual: inafastabilidade da atividade jurisdicional, dignidade da pessoa humana,

legalidade, publicidade. Ainda, sdo muitos os principios tratados no CPC/2015: isonomia, livre

12 Sobre o terno da admissibilidade ao juizo a quo, ao menos quanto aos recursos destinados aos Tribunais
Superiores, confira-se o Projeto de Lei 168/2015. O autor do PLC 168/2015, deputado federal Carlos Mannato,
destaca o objetivo de “restabelecer e aprimorar a sistematica do juizo prévio de admissibilidade do recurso especial
e extraordinario, suprimida pelo Novo Cédigo de Processo Civil”. Na verdade, esse “filtro” junto aos tribunais locais
poupa os Tribunais Superiores de receber mais de 146.800 recursos anuais. (PROJETO DE LEI DA CAMARA n? 168, de
2015. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/123769; acesso em:
25/10/2016).
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convencimento motivado do juiz, principio dispositivo, principio da instrumentalidade das formas,
dentre outros.

Entdo, devendo-se encerrar pela limitacdo dessa sede, importante é constatar que o
legislador percebeu que a decisdo justa passa pelo filtro constitucional, abrindo espaco para a
aplicacdo do devido processo constitucional. Quica que tais inovagdes ndo parem apenas na
teorizagdo, servindo apenas de debates para fins didaticos, rompendo essas barreiras para que atue
na mudanca de paradigma das decisdes judiciais no caminho da realiza¢do da justica.

E j& se produziram decisbes sabidamente injustas, mas essa cultura democréatica
constitucional de se ver o processo atuard, certamente, em uma maior legitimacdo das decises
futuras, o que fortalece o Judiciario.

Assim, no intuito de maxima efetividade do modelo processual, a observancia do devido
processo constitucional deve ser o norte a balizar a atuacdo jurisdicional de todos os participes
(partes, terceiros, advogados, julgadores), pois trata-se da principal funcdo destes atores neste
modelo de processo, que deixa o mero formalismo, para adotar um processo efetivo e justo. Que
encontra a justica, mesmo quando diante da injustica, pois fornece, enfim, mecanismos para

correcao e punicao.
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