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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

Os textos que formam este livro foram apresentados no Grupo de Trabalho “Direitos e
Garantias Fundamentais 1117, durante 0 XXV Congresso Nacional do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito, realizado em Brasilia- DF em julho de 2016.

O Grupo foi Coordenado pelos Professores Doutores, Eloy Pereira Lemos Junior da
Universidade de Itaina-MG, Narciso Leandro Xavier Baez da Universidade do Oeste de
Santa Catarina e Marcelo Antonio Theodoro da Universidade Federal de Mato Grosso.

No Grupo de Trabalho de Direitos e Garantias Fundamentai s pudemos identificar, a partir da
apresentacao dos artigos que a seguir foram selecionados, vérios enfoques atual issimos sobre
atematica.

Para melhor situar e favorecer os debates, identificamos um primeiro grupo que tratou sobre
temas afetos aos direitos afetos as vulnerabilidades, reconhecimento dos direitos das
comunidades indigenas e tradicionais. Neste sentido identificamos os trabalhos de Aldrin
Bentes Pontes e Joyce Karoline Pinto Oliveira Pontes “O direito e reconhecimento de
comunidade quirombola em Manaus’; Joyce Pacheco Santana que apresentou o artigo
realizado em coautoria com lzaura Rodrigues Nascimento, “Exploragéo sexual infantil: um
estudo de caso acerca da coragem das meninas indigenas de S&o Gabriel da Cachoeira para
enfrentar esse mal”; Thandra Pessoa de Sena, com 0 artigo em coautoria com Joedson de
Souza Delgado sobre a “ Adogdo de Criangas e Adolescentes nas Comunidades Indigenas: A
colocagdo de uma crianca indigena em uma familia substituta’, além de Alyne Marie Molina
Moreira e Jeanne Marguerite Molina Moreira que apresentaram o artigo “O reconhecimento
da personalidade psiquica da crianca transexual como forma de garantir a dignidade humana
prevista na constituicdo federal brasileira/1988 — uma andlise a luz do direito e da
psicanalise’.

Noutra ponta, varios artigos enriqueceram o debate acerca da judicializacdo dos direitos
fundamentais, do chamado ‘ativismo judicial’ e a concretizagdo dos direitos fundamentais
tendo como horizonte hermenéutico o principio da dignidade da pessoa humana. Parailustrar
temos os artigos de Danielle Sales Echaiz Espinoza: “Do minimo a0 maximo social:
divergéncias na doutrina brasileira acerca do minimo existencial social”; Clarisse Souza
Prados, “ O direito fundamental a autonomia da vontade como contetido essencia a dignidade



da pessoa humana— o caso do arremesso de andes, Flavia Brettas Brondani e “ O mandado de
injuncdo e o ativismo no Supremo Tribunal Federal” e Fernanda Sartor Meineiro e Fabio
Beltrami: “ O principio da dignidade humano como conceito interpretativo”.

Um terceiro grupo de artigos versou sobre a liberdade de expressdo, sobre o direito
fundamental a verdade e também sobre o direito fundamental a cultura. Neste sentido, os
artigos de Isabelle Maria Campos Vasconcelos Chehab em coautoria com Ana Maria D’
Avila Lopes: “Notas sobre a efetividade do direito fundamental & verdade no nordeste
brasileiro: a experiéncia da comissdo estadual da memadria e verdade Dom Helder Camara
(Pernambuco); Catia Rejane Liczbinski Sarreta e “O direito a cultura como fundamental:
Consideractes em relacéo a aplicabilidade da Lei Rouanet”; Sabrina Favero trouxe o artigo
produzido em coautoria com Wilson Antonio Steinmetz “A liberdade de expressdo e direitos
de personalidade: colisdes e complementariedades’; no mesmo sentido Caroline Benetti: “A
liberdade de expressdo como instrumento para concretizagdo do regime democrético e sua
convivéncia com os direitos da personalidade’.

N&o se olvidou sobre a discussdo do direito fundamental a igualdade, com varios enfoques. a
comecar por Lucas Baffi Ferreira Pinto que apresentou o artigo em realizado em coautoria
com Carlos Frederico Gurgel Calvet da Silveira: “lIgualdade religiosa na era secular um

didlogo entre Charles Taylor e Daniélle Hervieu-Léger”; Alisson Magela Moreira

Damasceno e Ana Maria de Andrade: “Analise do sistema de cotas raciais no Brasil como
acoes afirmativas aliadas ao direito geral deigualdade’; Matheus Ferreira Bezerra: “ O direito
fundamental de combate a desigualdade social”; Tassia Aparecida Gervasoni e luri Bolesina:
“O direito fundamental a igualdade e o principio da solidariedade como fundamento

constitucional para as acoes afirmativas’

Outro ponto de contato dos direitos fundamentais com as garantias processuais a eles
inerentes apareceu nos artigos de Fernanda Sell de Souto Goulart e Denise S.S. Garcia
“Normas fundamentais do processo civil: a sintonia da constituicéo federal e o novo codigo
de processo civil na garantia e defesa dos direitos fundamentais’; Jodo Francisco da Mota
Junior: “O conceito de cidaddo e a agdo popular — uma perspectiva diante da constituicdo
cidadd@”; Juliane Dziubate Krefta em coautoria com Aline Fatima Morelatto: “A gratuidade
de Justica e a interpretacdo da litigancia de ma-fé em relacdo aos beneficiarios, como meio
processual adequado a efetivacéo dos direitos fundamentais’; Oksandro Gongalves trouxe a
discussdo o artigo produzido em conjunto com Helena de Toledo Coelho sobre “O foro
privilegiado das autoridades publicas e o principio da ampla defesa — andlise do



entendimento do STF de Collor a Dilma; e ainda Rogério Piccino Braga e Francislaine de
Almeida Coimbra Strasser: “A inimputabilidade como direito fundamental do ser humano
em desenvolvimento e a reducdo da maioridade penal”.

Dois artigos pontuaram questfes de bioética, quais sejam, Aline Marques Marino em
coautoria com Jaime Meira do Nascimento Junior, que versou sobre “ Apontamentos sobre 0s
riscos da Ortotanasia a partir de Gattaca, experiéncia genética’ e Kelly Rodrigues Veras,
juntamente com Carlos Eduardo Martins Lima: “A utilizacdo de bancos de perfis genéticos
frente aos direitos e garantias constitucionais do estado democratico de direito”

Por derradeiro, dois artigos que versaram sobre o direito fundamental ao trabalho, sendo eles
0 de Paulo Henrique Molina Alves em coautoria com Luiz Eduardo Gunther, “O programa
de protecdo a0 emprego instituido pela Lei 13.189/2015 em contraponto ao principio

constitucional do pleno emprego”, aém de Simone Kersouani e Mirta Gladys Lerena Manzo
de Misailidis com o artigo “ O paradoxo do teletrabalho sob 0 enfoque dos direitos e garantias
fundamentais”.

Os trabal hos foram apresentados e debatidos com discussdes enriquecedoras, que instigam a
leitura detalhada de cada um dos artigos, pela valorosa contribuicdo que certamente dardo as
discussdes contemporaneas sobre Direitos Fundamentais e suas garantias. Parabenizam os
coordenadores a todos os autores e aos que participaram do debate e recomendam com
entusiasmo a leitura da presente obra.

COORDENADORES:

Professor Doutor ELOY PEREIRA LEMES JUNIOR da Universidade de Itaina-MG (UIT-
MG)

Professor Doutor NARCISO LEANDRO XAVIER BAEZ da Universidade do Oeste de
Santa Catarina (UNOESC)

Professor Doutor MARCELO ANTONIO THEODORO da Universidade Federal de Mato
Grosso (UFMT)



NORMASFUNDAMENTAISDO PROCESSO CIVIL: A SINTONIA DA
CONSTITUICAO FEDERAL E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL NA
GARANTIA E DEFESA DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

FUNDAMENTAL RULESOF CIVIL PROCEDURE : THE TUNING OF THE
FEDERAL CONSTITUTION AND THE NEW CODE OF CIVIL PROCEDURE IN
THE GUARANTEE AND PROTECTION OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Fernanda Sell de Souto Goulart Fernandes 1
Denise S. S. Garcia 2

Resumo

Em 16 de marco de 2015 foi sancionada a Lel 13.105. Conhecido por ter a intencéo de
redemocratizar o processo, o novo Codigo de Processo Civil inovou em muitos aspectos, e
um deles que se destaca € a introdugdo ao texto legal dos ja constitucionalmente previstos
Principios Processuais Constitucionais. A atitude do legislador de positivar na Legislagdo
Ordinaria os Principios ja estabelecidos na Constituicdo Federal sO concretiza a onda de
constitucionalizagdo dos direitos. E o Processo Civil ndo poderia ser avesso a tal tendéncia.
Assim, o presente artigo tem como objetivo analisar as normas fundamentais do processo
civil.

Palavras-chave: Normas fundamentais, Cédigo de processo civil, Principios constitucionais,
Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

On March 16th, 2015 was enacted Law 13,105. Known for having the intention to
democratize the process, the new Civil Procedure Code innovated in many ways, and one of
those that highlights is the introduction on the legal text of the Procedure Constitutional
Principles, already provide in the Constitution. The legidlator's attitude positivate in the
Ordinary legislation the constitutional principles only embodies the wave of

congtitutionalization of rights. And the Civil Procedure could not be averse to this trend.
Thus, this article aims to analyze the basic rules of civil procedure.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rules, Civil procedure code,
Consgtitutional principles, Fundamental rights

1 Doutoranda em Ciéncia Juridica pela UNIVALI. Doutoranda em Derecho pela Universidad de Alicante.
Mestre em Ciéncia Juridica pela UNIVALI. Advogada. Professorado Curso de Direito da UNIVALI.

2 Doutora e mestre pela Universidade de Alicante. Mestre em Ciéncia Juridica. Professora do Programa de Pés-
Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridicada UNIVALI. Especialistaem Direito Processual Civil. Advogada.
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INTRODUCAO

O presente artigo abordaré as normas fundamentais dispostas no Capitulo 1 do Novo
Cadigo de Processo Civil que entrard em vigor no primeiro semestre de 2016. Mostrara que a
novel legislagdo buscou entrar em compasso com o ja disposto pela Carta Magna de 1988,
quando esta Gltima disciplinou em seu texto diversos principios processuais dando a eles status
de Direito Fundamental.

Diante disso, 0 objetivo geral do presente artigo, é destacar as normas fundamentais
elencadas no Novo Codigo de Processo Civil.

Os objetivos especificos sdo: analisar os direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988, discorrer brevemente sobre a teoria dos principios e regras, analisar 0s principios
processuais constitucionais e por fim, elencar as normas fundamentais dispostas no Capitulo |
da Lei 13.105/2015.

O artigo esté estruturado em quatro se¢des, estruturadas para atender aos objetivos
propostos.

Em relacdo & Metodologia na Fase de Investigagdo® foi utilizado o Método Indutivo?,
no momento de Tratamento de Dados o Método Cartesiano, e, o Relatério dos Resultados
elaborado na base l6gica indutiva®.

Para operacionalizar a Pesquisa foram acionadas Categorias*, do Conceito
Operacional® e da Pesquisa Bibliografica®.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O constituinte de 1988 privilegiou o catalogo de direitos e garantias fundamentais.
Logo no inicio do texto constitucional sdo dispostos direitos que ndo se resumem aquelas
pretensdes de carater individual, mas também aquelas de carater coletivo, e ndo apenas as

pertencentes a dimensdo estritamente liberal, mas igualmente as de cunho social.

Ferrajoli sustenta que os direitos fundamentais, correspondem a interesses e
expectativas de todos, formando o fundamento e o parametro da igualdade juridica ou dimensao

“substancial” da democracia’.
Em uma concepgdo formal, os Direitos Fundamentais sdao “os direitos atribuidos por

um ordenamento juridico a todas as pessoas fisicas enquanto tais, ou enquanto cidadas ou

enquanto capazes de agir.”®
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Pisarello relaciona o conceito e a importancia dos Direitos Fundamentais com a
importancia da Constituicdo, ao prever que os Direitos Fundamentais sdo 0s interesses ou
necessidades que assumem maior relevancia dentro de um ordenamento juridico determinado,
sendo que uma demonstracdo desta relevancia é a sua inclusao nas normas de maior valor dentro

de um ordenamento, como s&o as Constituicdes.®

Nessa sistematica, o legislador cuidou de estabelecer mecanismos processuais eficazes
de protecdo desses direitos. A mera positivacao de um denso catalogo de direitos fundamentais
poderia torna-los meros simbolos se ndo estivesse acompanhada de normas de organizagéo e

procedimento destinadas a sua protecao.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE PRINCIPIOS
Prefacialmente h& que se considerar que Principios sdo espécies de normas. Sendo
assim tem-se o0 género normas juridicas, dentre as quais existem duas espécies uma delas que

sd0 0s Principios e a outra que sao as regras.

Luis Roberto Barroso® traz uma separacdo das normas como normas-principio e
normas- disposicao.

As normas-disposicéo, também referidas como regras, tém eficacia restrita as

situacBes especificas as quais se dirigem. Ja as normas-principio, ou

simplesmente principios, tem, normalmente, maior teor de abstracdo e uma
finalidade mais destacada dentro do sistema.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho®!:

A teoria da metodologia juridica tradicional distingue entre as normas e
principios  (norm-Prinzip, Principles-rules, Norm und Grundesatz).
Abandonar-se-4 aqui essa distincdo para, em substituicdo, se sugerir: (1) as
regras e principios sao duas espécies de normas; (2) a distingdo entre regras e
principios é uma distingdo entre duas espécies de normas.

Os doutrinadores que dizem haver contraposi¢do entre principios e normas assim
sustentam com 0 Unico objetivo de negar que certos principios expressos tivessem valor

vinculante para os 6rgaos de aplicagéo.!?

José Joaquim Gomes Canotilho®® traz alguns critérios para tentar distinguir o que

sejam regras e principios, ambos inseridos no super conceito norma.
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a) Grau de abstragdo: os principios s&o normas com um grau de abstrac¢do
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstraccao
relativamente reduzida;

b) Grau de determinalidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por
serem vagos e indeterminados, carecem de mediacBGes concretizadoras (do
legislador, do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicacdo directa;

c) Caréacter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental
no ordenamento juridico devido a sua posicdo hierarquica no sistema das
fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro
do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito);

d) Proximidade da ideia de direito: os principios sdo ‘standards’
juridicamente vinculados radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou
na ‘ideia de direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculadas com um
contetdo meramente funcional;

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto é,
sd0 normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética fundamentante.

Riccardo Guastini4 também traz algumas propriedades que devem ser observadas para

que uma norma possa ser merecedora do nome “principio”.

(1) Séo as normas considerados pelo legislador, pela doutrina e/ou pela
jurisprudéncia como fundamento de um conjunto de normas, portanto, a
questdo de se uma norma tem ou ndo tem valor de ‘principio’ ndo ¢ uma
questdo de fato, e a resposta é sempre opinavel;

(2) Os principios também diferenciam-se das normas na sua formulagdo
linglistica, pois as normas teriam um significado relativamente preciso,
enguanto que os principios possuam um significado elastico e/ou
indeterminado, ou seja, 0s principios sdo, habitualmente normas bastante
vagas.

(3) Por fim os principios caracterizam-se pela generalidade, diverso do que
ocorrer com as outras normas.

Esses principios podem ser divididos em expressos e ndo expressos. Os expressos séo
os explicitamente formulados numa adequada disposicao constitucional ou legislativa. Ja os
ndo expressos sdo desprovidos de disposicdo, ou seja, ndo estdo explicitamente formulados em
alguma disposi¢cdo constitucional ou legislativa, mas elaborados ou ‘“construidos” por

intérpretes. 1°

Existem outras classificagdes trazidas pela doutrina acerca dos principios, destacando-
se a divisdo feita por Paulo Marcio Cruz e Rogério Zel Gomes!® quando trata de principios

constitucionais: (a) os politico- ideolégicos, (b) os fundamentais gerais e (c) os especificos.
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Essa divisdo tem relevancia no caso da presente pesquisa, eis que o Direito ambiental € uma

matéria constitucional indireta.

Os politicos ideoldgicos séo aqueles que possuem dimensdo axioldgica fundamental,
pode-se dizer os que funcionam como “principios dos principios”. Os fundamentos gerais
possuem um grau de concretude e aplicabilidade mais elevados. Por fim os especificos séo
aqueles que orientam uma determinada parte do Direito Constitucional, assim a maioria das

matérias neles especificadas combinam com ramos do Direito.’

De todo exposto percebe-se claramente a diferenca existente entre regras e principios,

sendo esses segundos 0s que serdo tratados na sequéncia do presente artigo cientifico.

3. PRINCIPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS

Constituicdes democraticas modernas contém dois tipos ou categorias de normas. A
primeira categoria pertencem aquelas normas que constituem e organizam a dacéo de leis, o
Poder Executivo e a jurisdigéo, portanto, o Estado. Na segunda categoria caem aquelas normas
que limitam e dirigem o Estado. Aqui devem ser mencionados, em primeiro lugar, os direitos
fundamentais. Existem duas constru¢bes de direitos fundamentais. A primeira pode ser

denominada “construgdo de regras”, a segunda “construciio de principios”.!8

Os principios constitucionais ocupam-se especificamente com a conformacdo do

préprio processo, assim entendido 0 método de atuacao

Rui Portanova®® propde uma classificacdo dos Principios informadores do Processo

Civil, a partir de trés graus.

Os Principios informativos do Processo, ou de terceiro grau, correspondem as normas

ideais da prestacdo jurisdicional, portanto dotados de forte contetdo ético.

O primeiro deles, o l6gico, estabelece que o Processo deva pautar-se em atos e formas
aptos a descortinarem a verdade e evitar o erro. O principio econdmico, por sua vez, visa
reconhecer o direito com o menor gravame possivel; e o principio politico objetiva configurar

0 Processo como espaco de participacdo do cidaddo para a tutela de Direitos Fundamentais.

O principio juridico ou da isonomia relaciona-se & promocdo da igualizacdo das

condi¢Oes formais e materiais entre as partes e o da instrumentalidade preleciona que “o
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processo deve cumprir seus escopos juridicos, sociais e politicos, garantindo pleno acesso ao

Judicidrio, utilidade dos procedimentos e efetiva busca da justica no caso concreto.”?

Por altimo, o principio da efetividade ou da supremacia do interesse social no Processo

que, de acordo com Rui Portanova®':

Trata-se de um principio de direito publico que norteia o Estado em duas
grandes dire¢des: de um lado, a protecéo dos direitos e garantias individuais,
expressa principalmente pelo principio da legalidade; por outro, a satisfacéo
de interesses publicos para a qual se constitui Administracdo Publica.

Dos Principios informativos de terceiro grau derivam, por 6bvio, os Principios de
segundo grau: juiz natural, acesso ao judiciario e devido processo legal. Destes, por sua vez,

decorrem os Principios de primeiro grau.

Do principio do juiz natural decorrem: inércia da jurisdicdo, independéncia,
imparcialidade, inafastabilidade, gratuidade judiciaria, investidura, aderéncia ao territorio,

indelegabilidade, indeclinabilidade, independéncia da jurisdicdo civil e criminal.

O acesso ao judiciario origina os seguintes Principios: demanda, autonomia da acao,
dispositivo, ampla defesa, defesa global, eventualidade, estabilidade objetiva da demanda,

estabilidade subjetiva da demanda, perpertuatio jurisdictione e recursividade.

No principio do Devido Processo Legal encontram amparo: impulso oficial,
Contraditorio, publicidade, finalidade, prejuizo, busca da verdade, licitude da prova, avaliacdo
da prova, livre convencimento, persuasao racional, duplo grau de jurisdicdo e fungibilidade do

recurso.

4. NORMAS FUNDAMENTAIS NO NOVO CPC

A Lei 13.105/2015 traz, ndo somente alteracGes no Direito Processual Civil brasileiro,
mas sim um verdadeiro novo Codigo. Com uma nova ideologia, buscando realmente a

concretizacdo de um verdadeiro Estado Democrético de Direito.

Para alcancar tal concretizagdo, o legislador iniciou o texto legal impondo “NORMAS

FUNDAMENTAIS” que direcionardo a atividade jurisdicional.

Desta feita, analisar-se-a alguns dos principios que compdem o capitulo 1 do Novo
Cadigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015).
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4.1 Interpretacao conforme a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

Dispde o artigo 1°: O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.

A necessidade de serem estabelecidas novas bases para a construgdo de um novo
pensamento contemporaneo do direito processual civil é algo imprescindivel. Pois é a partir da
Constituicao Federal que se deve buscar compreender o que €, para que serve e como funciona

o direito processual civil.?
Destaca Luis Guilherme Marinoni que:

0 processo civil é ordenado e disciplinado pela Constituicdo, sendo o CPC
uma tentativa do legislador infraconstitucional de adimplir com o seu dever
de organizar um processo justo. Vale dizer: o CPC constitui direito
constitucional aplicado.?

Assim, o legislador, voltado a necessidade de compatibilizacdo entre o texto
infraconstitucional com a Carta Magna, inicia o texto legal dispondo que o Processo Civil sera
embasado pelos valores estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

4.2. Principio do Dispositivo

Ja o artigo 2° tem a seguinte redacdo: O processo comeca por iniciativa da parte e se

desenvolve por impulso oficial, salvo as excec¢des previstas em lei.

No sistema inquisitivo puro o juiz é colocado como a figura principal do processo,
cabendo a ele a sua instauracdo e conducdo sem a necessidade de qualquer provocacdo das
partes. A liberdade de atuacdo do juiz € ampla e irrestrita. No sistema dispositivo puro o juiz
passa a ater uma participacdo condicionada a vontade das partes, que definem ndo s6 a
existéncia e extensdo do processo — cabendo ao interessado a sua propositura e definicdo dos
elementos objetivos e subjetivos -, como também o seu desenvolvimento, que dependera de
provocacgao para que prossiga.?*

Chama-se poder dispositivo a liberdade que as pessoas tém de exercer ou ndo
seus direitos. Em direito processual tal poder é configurado pela possibilidade
de apresentar ou ndo sua pretensdo em juizo, bem como de apresenta-la da
maneira que melhor lhes aprouver e renunciar a ela (desistir da acao) ou de

certas situagcBes processuais. Trata-se do principio da disponibilidade
processual.?®
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A jurisdicgdo é inerte no sentido de que ela ndo € prestada de oficio. Os interessados no

exercicio da funcéo jurisdicional devem requeré-la, devem provocar a atuagéo do Estado-juiz.?

O sistema brasileiro € um sistema misto, com preponderancia do principio
dispositivo?’. Diante disto, o legislador, no artigo 2°, consagrou o Principio da Inércia! ou

Principio Dispositivo. As exce¢Oes devem estar previstas em lei.

Assim, o artigo 2° do NCPC ao lado dos artigos 141, 190 e 492 do CPC, formam o
conteddo daquilo que a doutrina costuma chamar de principio da demanda (ou principio

dispositivo em sentido material).?
4.3 Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional
Disp0de o artigo 3°:

N&o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo ao direito.

§1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢cdo consensual dos
conflitos.

83° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugédo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros dos Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Este artigo disciplinando que “N&o se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito”, repete o principio insculpido no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do da Republica

Federativa do Brasil.

O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional impede que o legislador
restrinja 0 acesso a ordem juridica ou ao ordenamento justo, bem como impde ao juiz o dever
de prestar a jurisdicao, isto é, garantir a tutela efetiva, a quem detenha uma posicao juridica de

vantagem.?

N&o se trata, portanto, de mera garantia de acesso ao juizo, mas da prépria tutela
jurisdicional a quem tiver razdo. Em outras palavras, significa o proprio Acesso a Justica. Frise-
se, no entanto, que este direito a prestacdo jurisdicional ndo é incondicional e genérico,

sujeitando-se a condicdes da legislacio processual e do direito substantivo.*

! Alguns doutrinadores entendem a Inércia como caracteristica da Jurisdicéo.
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E por essa razio que o novo Codigo, além de prever procedimentos
diferenciados ao lado do procedimento comum, introduz varias técnicas
processuais no procedimento comum capazes de moldar o processo as
necessidades do direito material afirmado em juizo. Por essa razdo é que o
novo Cadigo prevé, por exemplo, distribuicdo adequada do 6nus da prova,
inclusive com possibilidade de inversdo (art. 373), técnicas antecipatdrias
idoneas a distribuir isonomicamente o 6nus do tempo do processo, seja em
face da urgéncia (arts. 300 a 310), seja em face da evidéncia (art. 311), de
formas de tutela jurisdicional com executividade intrinseca (arts. 536 a 538) e
técnicas executivas atipicas (arts. 139, 1V, 536 a 538).%!

O § 1° deste artigo disciplina que “E permitida a arbitragem, na forma da lei.”

A arbitragem consiste na solugdo do conflito por meio de um terceiro escolhido pelas
partes, com poder de decisdo, segundo normas e procedimentos aceitos por livre e espontanea
vontade das partes. A arbitragem é um procedimento equivalente a Jurisdi¢do, um procedimento

paraestatal.

Ap06s alguma discussao na doutrina e jurisprudéncia, venceu a tese de que a arbitragem
ndo afronta o Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo, pois se o proprio direito de acdo é
disponivel, dependendo da vontade do interessado para se concretizar por meio da propositura
da demanda judicial, também o serd o exercicio da jurisdicdo na solucdo do conflito de

interesse.3?

J& os paragrafos 2° e 3° disciplinam respectivamente: “O Estado promovera, sempre
que possivel, a solugdo consensual dos conflitos”, e “A conciliacdo, a mediacdo e outros
métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,

defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.
Segundo Fernando Gajardoni®®:

O Novo CPC, de modo absolutamente correto, aposta muitas de suas fichas
na solugdo consensual dos conflitos. O texto base, aprovado no Senado, usa
as expressoes “mediagdo” e “conciliacdo” ao menos 44 (quarenta € quatro)
vezes, colocando, entre as normas fundamentais do processo civil, o dever do
Estado de incentivar a solucdo consensual dos conflitos (art. 3°, 88 2° e 3° do
CPC/2015).

Assim, uma das grandes virtudes do novo Cddigo de Processo Civil é o estimulo aos
métodos alternativos de solucdo de conflitos, em especial a conciliagcdo e a mediacdo. O desafio
proposto pelo novo Codigo de Processo Civil é herculeo, porque almeja a transformacédo de

nossa sociedade, da cultura do litigio para a cultura do consenso.3*
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4.4 Principio da duracdo razoavel do processo

Dispoe o art. 4° do novo CPC: “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a

solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa ”.

Ha que se considerar preliminarmente que o direito a duracdo razoavel do processo

ndo constitui e ndo implica direito a processo rapido e célere. As expressdes ndo sdo sindnimas.

A natureza necessariamente temporal do processo constitui imposicéo
democrética, oriunda do direito das partes de nele participarem de forma
adequada, donde o direito ao contraditdrio e os demais direitos que confluem
para organizagdo do processo justo ceifam qualquer possibilidade de
compreensao do direito ao processo como direito ao processo célere. O que a
Constituicdo e o novo Codigo determinam é a eliminacao do tempo patoldgico
— a desproporcionalidade entre a duragdo do processo e a complexidade do
debate da causa que nele tem lugar. O direito ao processo justo implica direito
ao processo sem dilagdes indevidas, que se desenvolva temporalmente dentro
de um tempo justo.*®

Com a Emenda Constitucional 45/2004, o direito a um processo sem dilagdes
indevidas foi expressamente al¢ado a qualidade de direito fundamental. Deve ser lembrado que
a celeridade nem sempre € possivel. O legislador ndo pode sacrificar direitos fundamentais das
partes visando somente a obtencéo de celeridade processual, sob pena de criar situagoes ilegais

e injustas.3®

Embora o legislador tenha criado diversos mecanismos? processuais voltados a um
processo mais rapido, necessario se faz que o Poder Judiciario esteja voltado a prestacdo da

tutela jurisdicional sem quaisquer dilagdes indevidas, a fim de que se alcance verdadeira justica.
4.5 Principio da Boa-fé e lealdade processual

Os deveres de proceder com lealdade e com boa-fé, esculpidos no art. 5° nos seguintes
termos: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo

com a boa-fé”, prestam-se a evitar os exageros no exercicio da ampla defesa.

A boa-fé pode se reconduzida a seguranca juridica, na medida em que é
possivel reduzi-la dogmaticamente & necessidade de protecdo a confianca
legitima — que constitui um dos elementos do principio da seguranca juridica-
de prevaléncia da materialidade no trafégo juridico.®’

2 Por exemplo: o julgamento antecipado do mérito (art. 355), procedimento monitério (art. 700), etc.
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Assim, a auséncia da boa-fé pode levar, conforme o caso, a ineficacia do ato processual

contrério a boa-fé, a responsabilizagdo por dano processual e inclusive a san¢do pecuniaria.

Sem duvida, sdo inerentes a boa-fé os deveres das partes de veracidade e de lealdade
na pratica dos atos processuais. Mas o grande mérito do dispositivo € o de estabelecer o dever
de boa-fé para todos, o que inclui, obviamente e com maior razéo, o Estado-Juiz. Nessa medida,
a adocdo da jurisprudéncia defensiva viola frontalmente o disposto nos arts. 5° e 6° do novo
CPC.®8

4.6 Principio da Cooperacao/ colaboracao

O art. 6° traz o Principio da Cooperagdo nos seguintes termos.: “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito

)

justa e efetiva”.

Um dos grandes problemas do processo estd na equilibrada organizacdo de seu

formalismo, ou seja, da diviséo do trabalho entre os participantes.

A adequada construcdo do modelo cooperativo de processo e do principio da
colaboragdo que é a ele inerente servem de linhas centrais para organizagdo
de um processo civil que reflita de forma efetiva os pressupostos culturais do
Estado Constitucional. A colocacdo da colaboragéo nesses dois patamares visa
a destacar, portanto, a necessidade de entendé-la como o eixo sistematico a
partir do qual se pode estruturar um processo justo do ponto de vista da divisdo
do trabalho entre o juiz e as partes no processo civil.*®

Esse principio, portanto, estrutura-se a partir da previsdo de regras que devem ser
seguidas pelo juiz na conducéo do processo. O juiz tem deveres de esclarecimentos, de dialogo,
de prevencdo e de auxilio para com os litigantes. Esses deveres unidos as regras estdo sendo

enunciados quando se fala em colaboragéo no processo.*
4.7 Principio da Igualdade

O art. 7° traz o Direito a igualdade no processo civil: “E assegurado as partes
paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios
de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacao de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar

pelo efetivo contraditorio”.
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O Principio da igualdade perante o Estado Constitucional é pressuposto basico de toda
e qualquer concepcao juridica do Estado.

Trata-se de direito fundamental que, nada obstante ndo previsto
expressamente na Constituicdo para o0 campo do processo, decorre
naturalmente da ideia de Estado Constitucional e do direito fundamental a
igualdade perante a ordem juridica como um todo. (art. 5°, caput, CF).

A igualdade no processo precisa ser vista sob duas perspectivas distintas:

a)  “Importa ter presente a distingdo entre igualdade perante a legisla¢do (igualdade

formal) e igualdade na legislacao (igualdade material)”.

b)  “E preciso ressaltar a diferenca entre igualdade no processo e igualdade pelo

processo- igualdade diante do resultado da aplicagdo da legislagdo no processo”.*

4.8 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O art. 8° traz a garantia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana: “Ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a

proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

Verifica-se que o artigo 8° do novo CPC salienta a necessidade do juiz aplicar o
ordenamento juridico resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana, que constitui
um dos fundamentos do Estado Constitucional, previsto no artigo 1°, inciso 111 da CF.

A dignidade humana, portanto determina a compreensao de um processo civil como

um meio para tutela de direitos.

Em outras palavras, o processo civil serve para realiza¢do dos direitos e para orientacao
das pessoas a respeito do significado do direito.

A dignidade humana conecta-se com o direito a liberdade e a autonomia
privada, o que explica a necessidade de respeito, dentro dos limites
constitucionais e legais aos negdcios processuais realizados entre as partes
(art. 190) e constitui estimulo a realizagdo de calendarios processuais entre o
juiz e as partes como instrumento para eficiente gestdo em tempo no processo
civil (art. 191). 42

Por fim, a dignidade da pessoa humana veda a transformacéo das partes em objeto da

atividade jurisdicional. E por essa razdo que a dignidade da pessoa humana tem estreita ligagdo
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com o direito de participacdo das partes na construgdo dos provimentos jurisdicionais — isto €,
na previsdo do direito ao contraditdrio e do dever de fundamentagdo.*®

4.9 Principio do Contraditério

Este principio se apresenta como caracteristica fundamental do processo, ja que para
o Estado Constitucional Brasileiro a construcéo da decisao judicial deve dar-se através de um

procedimento que se realiza com total observancia de um contraditorio efetivo.*

O principio do contraditério deve ser compreendido como dupla garantia: a de efetiva

participacdo (com possibilidade de influéncia na formacéo do resultado) e a de ndo surpresa.

As decis0es judiciais devem ser fruto de amplo debate entre todos os participantes do
processo. N&o pode ela ser resultado do livre arbitrio (convencimento) do magistrado. N&o se

admite que o resultado do processo seja fruto do ““solipsismo do juiz”.
Lénio Streck® ao tratar do solipsismo do juiz afirma:

Decidir ndo é escolher. Escolhas sdo da ordem de nossa razéo pratica. Escolhe-
se entre ir ao cinema ou ao futebol. Mas quando o juiz decide (judicialmente
falando) deve fazé-lo a partir do Direito. Evidente que a decisdo ndo é um ato
subsuntivo (a subsuncéao sequer se sustenta filosoficamente; subsuncéo € tdo
ficticia quanto a sustentagdo da verdade real). Mas a decisdo tampouco € um
ato arbitrario. O juiz ndo é escravo da lei.... Obvio isso. Mas, por favor, ele
tampouco é dono da lei (ou da Constituicdo ou do conceito de religido ou do
conceito de cultura ou do conceito de preconceito ou do conceito de discurso
de 6dio).

As decisdes judiciais s6 sdo legitimas quando produzidas com respeito ao contraditério
prévio, efetivo e dindmico. Por isso que o artigo 9° expressamente dispde que ndo se proferira
decisdo contra uma das partes sem que as partes sejam ouvidas previamente, pois assim, ndo
havera a violacdo do contraditério. Ha, porém, trés exceces onde ha o contraditorio diferido
ou postergado. O primeiro caso € 0 caso da tutela proviséria de urgéncia que impde o
deferimento inaudita altera pars (art. 9, paragrafo Unico, I). A segunda excecdo é no caso de
tutela de evidéncia firmada em contrato de depdsito, comprovado documentalmente, onde se
determina a entrega imediata da coisa depositada sob pena de cominacdo de multa. (art. 9,
pardgrafo Unico, I1). A ultima excegdo é a decisdo que determina a expedi¢cdo do mandado
monitdrio, onde existe a chamada inversao de iniciativa do contraditorio. Neste caso s6 havera
contraditério pleno, caso o demandado optar por oferecer os embargos, sem 0s quais constituir-

se-a de pleno direito o titulo executivo judicial (Arts. 701 e 702).
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Consequéncia do contraditorio substancial® é que deve ser ele, também, compreendido
como uma garantia de ndo surpresa. Culturalmente, no Brasil sempre se admitiu a prolacéo de
decisdes fundadas em argumentos de direito que ndo tivessem sido submetidos a debate prévio.
E exigéncia do Estado Democratico de Direito o exercicio do poder estatal de forma
comparticipativa, j& que a participacdo da sociedade ¢ um dos elementos integrantes dessa
forma de Estado expressamente estabelecida pela Constituicio da Republica“®.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo normas relacionadas ao processo civil
para garantir a todos os individuos o acesso a justi¢a. O novo CPC traz no seu Livro I, Capitulo
I uma parte dedicada “As Normas Fundamentais do Processo Civil”, demonstrando a sintonia
entre o texto constitucional e a novel legislacdo processual.

Verificou-se, assim, na presente pesquisa que a onda de constitucionalizagdo dos
direitos foi sedimentada no processo civil atual com a introducao dos principios constitucionais
processuais no texto do novo Caodigo de Processo Civil brasileiro.

Para alcangar tal objetivo analisou-se os direitos fundamentais na Constituigdo Federal
de 1988, discorreu-se brevemente sobre a teoria dos principios e regras, analisou-se 0s
principios processuais constitucionais e por fim, elencou-se algumas das normas fundamentais
dispostas no Capitulo | da Lei 13.105/2015.

Por tudo isso, ha de se perceber que a vigéncia do novo codigo processual civil trara
um impacto profundo na maneira como a pratica do direito se concretiza, especialmente, em
sua perspectiva fundamental.
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