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RESUMO

A Constituigdo Brasileira de 1988 apresenta uma série de garantias processuais que
irradiam efeitos sobre todo o ordenamento juridico. Com o resgate de sua forga
normativa, operou-se uma mudanga de paradigma que remete o operador do direito a
investigar e aplicar as normas constitucionais antes das demais. A nova concep¢do de
Estado e os valores por ele protegidos reclama a revisdo dos objetivos do processo
civil. Seus institutos e procedimentos devem ser trabalhados a partir do modelo
processual constitucional, composto de direitos fundamentais. Para tanto é necessario
operacionalizar as normas processuais constitucionais a luz dos direitos fundamentais,
na medida em que € esta a categoria juridica em que elas estdo inseridas. O presente
trabalho pauta-se no exame tedrico e geral dos direitos fundamentais, de modo a
relaciond-lo com as garantias e direitos processuais previstos na Constituigdo,
especialmente o devido processo legal, o acesso a justi¢a, o contraditério € a ampla
defesa, o juiz natural, a proibi¢do de utilizagdo de provas ilicitas, a obrigatoriedade de
fundamentacdo das decisdes e publicidade dos atos processuais ¢ a igualdade de
oportunidades processuais. Todos estes direitos possuem estrutura normativa, eficacia
e funcdo distintas de outras normas, ndo sujeitos a processos de invalida¢do, mas sim
de interveng¢do, constituindo mandados de otimizacdo. Sdo direitos que devem ser
aproveitados segundo a sua méxima capacidade, realizando-se, todavia, em diferentes
graus de acordo com as possibilidades juridicas e faticas que cercam cada caso
concreto. Eventuais conflitos entre direitos fundamentais devem ser solucionados
através de critérios diferenciados, com a utilizagdo da ponderacdo de bens e da
proporcionalidade. Para tanto € importante analisar o ambito de protecdo e o nucleo
essencial de cada uma destas garantias ou direitos fundamentais processuais. Por fim, a
estrutura normativa, aplicabilidade, eficicia e posicionamento dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico aconselham a releitura do principio da
separacdo dos poderes e os limites da prestagdo da tutela jurisdicional na concretizago
destes direitos.
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ABSTRACT

The Brazilian Constitution of 1988 presents several procedural guarantees that have
effect on the legal system. With the regain of its normative force, a paradigm change
was managed and make the law operator investigate and apply the constitutional rules
before any other ones. The new conception of State and the values by it protected
complain the revision of the objectives of the civil procedural law. Its rules and
procedures must be worked from the constitutional procedural model, composed of
basic rights. For that to occur, it is necessary to analyze the constitutional procedural
norms by the angle of basic rights, in accordance to the legal category where they are
inserted. The present work guideline is the theoretical and general examination of the
basic rights, in order to relate it with the guarantees and procedural rights inserted in
the Constitution, especially due process of law, the access to justice, the right to be
heard and to have an ample legal defense, the natural judge, the prohibition of use of
illicit evidences, the obligatoriness of motives in the decisions, publicity of the
procedural acts and the equality of procedural chances. All these rights have normative
structure, as well as effectiveness and function distinct of other norms, being not
subordinated to invalidation processes, but yes of intervention, constituting precepts of
optimization. Those are rights that must be used to its maximum capacity, becoming
materialized, however, in different degrees in accordance with the legal and factual
possibilities that surround each concrete case. Eventual conflicts between basic rights
must be solved through differentiated criteria, with the use of the balance of goods and
the proportionality. Therefore, it is important to analyze the scope of protection and
the essential nucleus of each one of these guarantees or procedural basic rights.
Finally, the normative structure, applicability, effectiveness and positioning of the
basic rights in the legal system advise the rereading of the principle of the separation
of powers and the limits of the judicial decisions handed over in the achieving of these
rights.



INTRODUCAO

A promulgacdo de uma Constituicdo € um evento marcante para qualquer
sociedade. Seu advento estd normalmente ligado a uma significativa mudanca de
valores e direitos. Com a Constituicdo Federal brasileira de 1988 ndo foi diferente.
Denominada apropriadamente de cidadd, estabeleceu uma série de direitos e garantias,
ao longo de seu texto, aptos a revolucionar a conduta do povo e do Estado. Quanto ao
processo civil em particular, catalogou uma série de normas referentes aos direitos e
garantias fundamentais, estabelecendo um auténtico modelo processual constitucional.

A operacionalizagdo do processo civil com os olhos vendados a este modelo
processual constitucional, entretanto, é ainda muito comum entre aqueles que lidam
com o direito. Resquicios do pensamento que prega autonomia e aplicagdo do Codigo
de Processo Civil e leis extravagantes em vigor, sem uma prévia investiga¢do das
normas constitucionais, contribuem para esta realidade. Isto se deve, historicamente,
ao pensamento, dominante a partir da Revolu¢do Francesa, de dar prevaléncia ao
privado em detrimento do publico, do Cddigo sobre a Constitui¢do, servindo esta
como mera carta politica. Mais recentemente, porém, passou-se a resgatar a
importancia do direito publico e, principalmente, da Constitui¢do como centro do
cosmos normativo ou &pice da pirdmide do ordenamento juridico. Todas as normas
juridicas, incluindo as processuais, devem ser lidas a partir das normas constitucionais.
A constitucionalizagdo do processo civil implica a existéncia de instrumentos e
procedimentos compativeis com o modelo processual constitucional e uma
imprescindivel interpretagdo e aplicagdo do processo segundo a Constitui¢do, abrindo
espago para uma reconstru¢do das categorias processuais € dos procedimentos dentro
de uma moldura constitucionalmente adequada. Para isto o operador do direito ndo

deve restringir-se as construgdes tedricas do direito processual civil'. O horizonte que

' Segundo Marcelo Lima Guerra: “a processualistica nacional ainda nfio incorporou, plenamente, as
novas ferramentas conceituais fornecidas pelo moderno constitucionalismo, mais precisamente pela
teoria dos direitos fundamentais. Tais ferramentas possibilitam uma impressionante melhora de
qualquer sistema legal vigente, independentemente de reformas legislativas, servindo, de um lado,
para dimensionar os proprios problemas a serem resolvidos e, de um outro lado, para extrair do



se descortina recomenda a utilizagdo conjunta das novas ferramentas oferecidas pelo
constitucionalismo, dentre as quais as modernas teorias sobre os direitos fundamentais,
revelando um rico campo interdisciplinar a ser investigado.

O objetivo do presente trabalho ¢ o de tratar este modelo processual
constitucional, estudando os direitos fundamentais de conteudo processual e sua
aplicagiio no processo civil, o que é, segundo Gerhard Walter, um tema sempre atual’.
De fato, se a constitucionalizagdo do processo civil remete o processualista a
Constituicdo, os direitos fundamentais, enquanto categoria juridica no apice da Carta
Magna, com aplicabilidade imediata e eficacia otimizadora em busca da concretizagio
de suas normas, obriga-o a tratar das garantias processuais constitucionais - como o
acesso a justica, devido processo legal, contraditério, ampla defesa, juiz natural,
fundamentagdo das decisdes, publicidade dos atos processuais, proibi¢do de utiliza¢do
de provas ilicitas e igualdade de oportunidades processuais - com os aportes juridicos
que lhe s@o inerentes, especialmente quanto a sua estrutura normativa, funcdo,
possibilidades de restri¢do e utilizagdo de mecanismos para a solucdo de conflitos. Um
sistema eficaz de garantias para a prote¢do e realizacdo dos direitos materiais €
imprescindivel e irrenuncidvel, sendo absolutamente legitimo o tratamento
constitucional oferecido’.

Estas premissas serdo tratadas na primeira parte do trabalho, com uma
tentativa de situar os direitos fundamentais € o processo civil em seus respectivos
contextos, a partir das caracteristicas e modelo de Estado brasileiro, especialmente
suas feigdes constitucionalista, democratica e social. Ainda neste, sera possivel
vislumbrar a relagdo de interdependéncia entre Estado, a Constitui¢do e direitos
fundamentais, ja que, atualmente, a observancia desta tltima categoria € essencial para

a legitimag@o do primeiro, motivo pelo qual € elemento nuclear do segundo.

sistema posto o maximo de eficacia nas respectivas solugdes” (In Direitos fundamentais e a protegéo

do credor na execugdo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 12).

> WALTER, Gerhard. I diritti fondamentali nel processo civile tedesco. Rivista di Diritto Processuale.
Luglio-settembre, 2001. Bologna: Cedam. p. 731.

> COMOGLIO, Luigi Paolo. I modelli di garanzia costituzionale del processo. Rivista Trimestrale di

Diritto e Procedura Civile. Settembre, 1991. Milano: Giuffre. p. 677.



A concretizagdo dos direitos que a sociedade elegeu como fundamentais €
crucial para o cumprimento dos objetivos estabelecidos no predmbulo da Constitui¢do
como ao longo de seu texto. E uma missdo do povo e dos Poderes constitucionalmente
constituidos. A observancia dos direitos, porém, nem sempre se d4 de forma natural ou
espontanea, razdo pela qual a prestagdo da tutela jurisdicional deve ser analisada sob a
6tica do principio da separagdo dos poderes, 0 que acabard servindo de base para
verificar se ha ou ndo necessidade de uma releitura para a realizagdo das normas
constitucionais em uma sociedade tdo complexa e em constante mutagdo como a atual.

N&o basta analisar a prestacdo jurisdicional de acordo com o dogma da
separagio dos poderes. E preciso analisa-lo sistematicamente, de acordo com os
objetivos do processo e as novas ferramentas constitucionais. O modelo de Estado e a
previsdo de alguns institutos processuais no elenco dos direitos fundamentais, assim,
implicam um novo paradigma que remete aos fendmenos da constitucionalizagdo e
repersonalizagdo do processo civil, orientando o operador do direito a trabalha-lo
numa perspectiva normativa e argumentativa adequada. Nao se pode perder de vista
que o processo € instrumento e método de solugdo dos conflitos e realizagdo dos
direitos, € o jurisdicionado um individuo que precisa ver assegurada sua dignidade, ja
que as normas sdo feitas pelo ser humano e para os seres humanos, devendo a pessoa
ser tratada efetivamente como sujeito e ndo objeto.

Ultrapassadas estas premissas € necessario tratar da teoria dos direitos
fundamentais, o que constitui a segunda parte da pesquisa. Enquanto categoria juridica
distinta € imprescindivel analisar as garantias processuais fundamentais com os olhos
voltados, inicialmente, para a Constituicdo, pois sua estrutura normativa ¢ a eficacia
sdo diferentes se comparadas as demais normas de direito processual civil. As fun¢des
que desempenham no sistema juridico e a forma de resolucdo de conflitos normativos
entre eles também merecem uma moldura tedrica constitucionalmente adequada. As
limitagdes e restrigdes aos direitos fundamentais, € sobremaneira aos processuais,
exige a adequagd@o de uma metodologia a sua estrutura principiolégica e aberta, através
do exame de critérios diferenciados como a proporcionalidade e a ponderagdo de bens.

Mas para isto € necessario ainda tratar de nog¢des sobre posigdes juridicas no ambito de



protegdo € no nucleo essencial de cada direito fundamental, ja que os choques entre
eles ndo devem ser resolvidos mediante a invalida¢do de um deles, mas sim mediante a
precedéncia de um sobre o outro, com a manuten¢do de um minimo que justifique o
direito restringido.

Na terceira parte do trabalho, construida a partir dos dados expostos nas duas
que lhe antecedem, procurar-se-a4 tratar dos direitos fundamentais processuais
individualmente, dando énfase ao dmbito de protecdo e nucleo essencial de cada um
deles. E a conjugagdo destas posigdes sob o dmbito de prote¢do com uma necessaria
harmonizagdo entre os direitos que se chega ao modelo processual constitucional, com
funcdo de assegurar a observdncia e aplicagdo maxima das garantias do devido
processo legal, acesso a justica, contraditério, ampla defesa, juiz natural, proibi¢do de
utilizagdo de provas ilicitas, fundamentagdo das decisdes, publicidade dos atos
processuais ¢ igualdade de oportunidades processuais.

E natural que posi¢des de diferentes direitos fundamentais processuais entrem
em choque. A tempestividade e a efetividade da prestagdo jurisdicional, posi¢des no
ambito de protecdo do acesso a justi¢a podem, a titulo de exemplo, entrar em conflito
com o direito do contraditério. A celeridade ndo pode implicar injusti¢a, pois se a
demora ¢é repugnante, rapidez com erronia é péssima’. Isto ndo serve de desculpa,
entretanto, para o descumprimento de norma constitucional. Todos os direitos
fundamentais devem ser realizados em grau maximo, admitindo-se a precedéncia de
um sobre o outro quando as circunstidncias do caso € uma argumentagio
Jjusfundamental assim o exigirem. Para o cumprimento dos designios do processo civil
e das normas constitucionais, a concretizagdo judicial dos direitos fundamentais
processuais se impde, possibilitando-lhes, inclusive, atividades de desenvolvimento,
harmonizagdo e conformagdo ante a estrutura normativa e eficdcia que lhe sdo
peculiares, contetido da quarta parte do trabalho.

Finalmente, ao romper das conclusdes essa dissertagdo pretende chegar a

maior delas: assim como os direitos fundamentais, esta pesquisa € obra aberta, a ser

* ROSAS, Roberto. Processo civil de resultados. Revista Dialética de Direito Processual Civil.
Volume 2. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 108.



mediada e reconstruida constantemente, sem pretensdo, em nenhum momento, de

considerar esgotado o tema.



1? PARTE - ESTADO, CONSTITUICAO, DIREITOS
FUNDAMENTAIS E PROCESSO

CAPITULO I - O MODELO DE ESTADO BRASILEIRO

Secdo 1 - O Estado Democréatico de Direito e o Estado Constitucional

Para discutir direitos fundamentais processuais, ha que se estabelecer,
preliminarmente, algumas nogdes € conceitos inerentes ao modelo de Estado no qual
se aqueles se encontram inseridos. Lé-se no art. 1° da Constituicdo Federal que a
Republica Federativa do Brasil é um Estado Democrético de Direito, o que pressupde
duas caracteristicas diferentes: a primeira de que o Brasil ¢ um Estado democratico, € a
segunda de que o Brasil € um Estado de direito.

Apesar de a expressdo identificar, aparentemente, uma unica moldura de
configuracdo de Estado, h4, na verdade, duas categorias distintas que identificam
diferentes qualidades que podem ou ndo estar presentes no seio de uma sociedade
organizada. Canotilho® sustenta que assim como ha Estados de Direito sem uma
legitimagdo democratica, hd Estados Democraticos em que nem sempre sio
respeitados os limites impostos pelo direito.

No Estado Democratico o poder € distribuido a partir da soberania popular,
que o legitima. O Estado Democratico, pois, tem o povo como origem do poder, ou,
em outras palavras, tanto o poder como o direito emanam da vontade popular exercida
direta ou indiretamente.

O ordenamento juridico do Estado de Direito limita a atividade e o poder do
proprio Estado e dos individuos que convivem em sociedade, premissa presente, com

pequenas variagdes, na obra de inumeros pensadores6

. Construido a partir do
liberalismo, o Estado de Direito veio para fazer frente ao Estado absolutista,

caracterizado pela auséncia de direitos, concentragdo do poder e abusos por parte da

> CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 4* edigio. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 93.

6 Vide, dentre tantos: LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. 3*
edigdo. Petropolis: Vozes, 2001.



classe politica e economicamente dominante. Com a emergéncia de novas classes
sociais, procurou-se limitar a atividade estatal através, inicialmente, da atribui¢do e
divisdo das fungdes estatais a poderes distintos e autdonomos, conforme a teoria
atribuida a Montesquieu. O Estado de Direito € caracterizado, regido e limitado pelo
ordenamento juridico. A propria Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidaddo ressalta que, para que uma sociedade possa ter uma Constituicdo legitima
capaz de resguardar a liberdade, sdo necessarios instrumentos como a previsdo de
poderes independentes e separados para o cumprimento de determinadas fungdes, bem
como mecanismos e institutos fundamentais para a garantia dos direitos’. A divisdo
tripartite das fungdes (legislativo, executivo e judicidrio), possibilita o controle e o
limite do préprio poder, garantindo, a0 menos em tese, as liberdades. Os instrumentos
de garantia, por sua vez, s@o imprescindiveis para a seguranga juridica e necessaria
concretizagdo dos direitos ndo cumpridos, ao lado da representagdo eletiva como um

importante componente estrutural, também, em um Estado de direito®.

Sec¢do 2 - O Estado do Bem Estar Social

Inaugurado o periodo das codificagdes civis a partir do Cédigo Napoleodnico,
houve uma nitida separacdo entre os direitos publico e privado. Enquanto a este
incumbiam as relagdes de titularidades (posse e propriedade), transito juridico
(contratos e obrigacdes) € projeto parental (familia), sempre a partir de um critério
patrimonial, ficava o direito publico com a incumbéncia de tratar dos interesses gerais
do Estado.

Dada sua importidncia, bem como o tratamento distinto que mereciam de
acordo com a natureza do direito, as codificagdes assumiram uma posi¢do central e

fundamental no ordenamento juridico. Buscava-se prever e descrever abstratamente as

" SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2* edigéo revista e atualizada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 61. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional.
Tomo IV. 3? edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 196.



possiveis situacdes da vida, dispondo-se o legislador, de forma onipotente, a descrever
todas as condutas do fen6meno social’. O que o Codigo ndo mencionava era
simplesmente ignorado juridicamente. A Constituigdo assegurava uma fungdo diretiva
e programatica destinada ao legislador, sendo suas normas, por conseguinte,
comumente desprovidas de auto-aplicabilidade. E aqui vale ressaltar que o direito
brasileiro encontrava seu fundamento no Estado liberal, razdo pela qual sua propria
participagdo limitava-se a manter a coexisténcia pacifica entre os membros da
sociedade civil e determinar a politica legislativa a ser adotada, ficando a populagéo
livre para atuar de acordo com as regras codificadas. Ao Estado liberal competia a
manutencdo da ordem interna e a condugdo da politica exterior, garantindo, assim, a
seguran¢a necessaria para que os individuos pudessem manter sua independéncia
privadalo.

O crescente intervencionismo do Estado na economia, a partir da década de
30 do século passado, deslocou de forma lenta e gradual o eixo sobre o qual gravitava
o direito. O surgimento de desigualdades econOmicas e sociais em um Estado de
matriz liberal, que tinha como um dos pilares a igualdade e liberdade formal de todos
perante a lei, culminou com a necessidade de uma mudanga de paradigma em razdo do
desequilibrio entre os membros da sociedade. O Estado liberal produziu tantas
incoeréncias quanto o Estado absolutista.

Para tentar contornar estes problemas, diversas Constitui¢cdes de diferentes
paises europeus, desde a Constituicdo de Weimar, em 1919, passaram a se preocupar
com o bem estar social da sociedade. Com esta meta uma série de direitos e de
instrumentos, visando assegurar garantias existenciais minimas ao ser humano,
receberam uma previsdo constitucional. Em outras palavras, procurou-se articular um
Estado que tratasse concretamente da vida dos homens, cujas acdes estatais fossem

mais extensas e profundas do que aquelas que marcaram o omisso Estado liberal,

8 ZAGRABELSKI, Gustavo. El derecho dictil. Tradugdo para o espanhol de Marina Gascon. Colegdo
estrutura e processo. 3* edigao. Madrid: Editora Trotta, 1999. p. 23.
’ TEPEDINO, Gustavo. O Cddigo Civil, os chamados microsistemas e a Constituigdo: premissas para

uma reforma legislativa. In “Problemas de Direito Civil-Constitucional”. Rio de Janeiro : Renovar,
2000. p. 2.



dando-se énfase a protecdo da saude, familia, educacdo, seguridade social, vida
privada, imagem, trabalho, moradia, dentre tantos outros direitos ndo menos
importantes' L

Como assinala Peter Hiberle'?, por mais numerosos que sejam 0s conceitos, o
Estado social, também denominado de Estado do bem estar social ou de Welfare State,
reflete a idéia de um Estado constitucional (ou de direito) comprometido com a justiga
social.

O Estado Democratico de Direito ou o Estado constitucional brasileiro é,
também, um Estado do Bem Estar Social. Apesar da auséncia de uma designagdo
especifica, hd unanimidade no assunto: a Constitui¢do brasileira estd comprometida
com o bem estar social. O art. 1° da Constitui¢do deixa claro que a Republica
Federativa do Brasil é um Estado Democritico de Direito com fundamento na
soberania do povo, cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa € no pluralismo politico. Do art. 3° extraem-se seus
objetivos fundamentais, como a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
busca do desenvolvimento nacional, da erradicagdo da pobreza e da marginalizagio, a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, € a promo¢do do bem de todos sem
qualquer espécie de preconceito. Os arts. 6° € 7°, por sua vez, prevéem uma série de
direitos sociais - individuais e coletivos - o0 que se repete de forma esparsa ao longo do
texto constitucional.

O apelo ao social demonstra claramente, assim, a vincula¢do entre
Constituicdo e um Estado caracterizado pela democracia, pela ordem juridica e pelo
bem estar social, sendo recomendével que as diretrizes constitucionais sejam dotadas,

na medida do possivel, de eficicia direta, independendo de outras normas

' CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2* edigdo revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 35.

' Para Ingo Wolfgang Sarlet, o “Estado social de Direito, também denominado de Estado do bem-
estar, distingue-se justamente por ter avocado para si a tarefa de realizag¢do da justica social, de tal
sorte que, juntamente com os direitos sociais, pode ser considerado ao mesmo tempo produto,
complemento, corretivo e limite do Estado liberal de Direito e dos classicos direitos de defesa de
matriz liberal-burguesa” (In 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2* edi¢do revista e atualizada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 205).

"2HABFERLE, Peter. El Estado Constitucional. Traduggo por Héctor Fix-Fierro. P. México:
Universidad Nacional Auténoma, 2001. p. 225.



10

regulamentares. H4 que se lembrar que as disposi¢des constitucionais sfo, antes de
tudo, espécies de norma juridica, razdo pela qual sdo dotadas de imperatividade que as
tornam aptas a produzir eficacia. Como afirma Sérgio Fernando Moro, “Nio se pode
conceber Constituicdo destituida da pretensio de efetivar-se”"”.

Com o Estado social e a insercdo em ambito constitucional de direitos e
garantias sociais, permite-se uma ampliacdo do poder estatal, seja através de
intervencdo nas atividades entre os particulares, seja através da adogdo de politicas
publicas que acabam entrando em colisdo com outros direitos. O Estado deve velar
pela prevaléncia do social através de politicas publicas usando, quando necessario,
instrumentos de interven¢do. Admite-se que o Poder Executivo, nesta seara, acabe
tendo que ultrapassar os limites convencionais da doutrina classica, abandonando suas
funcdes de mera execucdo e aplicagdo das leis para atuar, também, na fun¢do
legislativa. Como ressalta Clémerson Merlin Cléve”, em razdo da morosidade e
estrutura do processo legislativo, ndo se pode exigir que as tomadas de decisdo tenham
a rapidez das decisdes do Executivo, razdo pela qual a atividade legislativa daquele
Poder, atualmente, € legitima desde que exercida dentro dos limites constitucionais. O
mesmo pode ocorrer com o Poder Judiciario. Com isto se quer dizer que o Estado do
bem estar social propicia uma releitura do principio da separa¢do dos poderes,
conforme se vera mais adiante, € também acaba produzindo efeitos que irradiam sobre
todo o contexto dos fendmenos da criagdo do direito e da prestagdo da tutela
jurisdicional de um modo geral.

A figura do legislador como ente responsavel pela criagdo do direito, que na
visdo de José Felipe Ledur seria o destinatario primeiro do Estado social'”, ndo exclui,
no entanto, participagdes importantes dos membros do executivo e do judiciario na
concretizacdo dos direitos sociais € anseios pela realizacdo de justica de um modo

mais geral. O subjetivismo que marca os direitos no Estado social, porém, aliado a

1> MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivagdo judicial das normas constitucionais. Sao
Paulo: Max Limonad, 2001. p. 54.

' CLEVE, Clémerson Merlin. Atividades legislativas do poder executivo. 2 edigao revista, atualizada
e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 53.

> LEDUR, José Felipe. O contributo dos direitos fundamentais de participagdo para a efetividade dos
direitos sociais. Tese de doutorado defendida junto a Universidade Federal do Parana. 2002.
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propria insuficiéncia das atividades legislativa e executiva (por mais que procure
dispor sobre todas as situa¢des da vida, sempre ha conflitos em razio da insuficiéncia
legislativa para regular antecipadamente todos os casos), proporciona a discussio
sobre os limites da atividade jurisdicional e até onde ela pode invadir a competéncia
classica do legislativo para criar ou concretizar direitos através de decisdes judiciais.
Com isto ja se adianta que a classica teoria da separagdo dos poderes, em que
cada fungdo € exercida exclusivamente por cada espécie de poder, ndo se coaduna com

as modernas exigéncias do Estado social'®

e constitucional. Iniimeros interesses, bens
e valores, que outrora ndo eram reconhecidos, passaram a ter vital importancia para a
sociedade. O Estado ndo mais se limita a defesa dos interesses da maioria, devendo
assegurar também instrumentos de realizagdo e de protegdo aos direitos das minorias
no que respeita a justica e a igualdade material. Ao Judiciario reserva a fungdo de
julgar, ao Legislativo a de legislar e ao Executivo a de executar, porém ndo de forma
exclusiva. Admite-se, em razdo das necessidades e relevancia da matéria, a ingeréncia
dos outros poderes em fungdes que originariamente ndo lhes permitiam garantir a

realiza¢do dos valores e direitos que o povo, de forma democrética e legitima, elegeu

como fundamentais para a sociedade.

Se¢do 3 — O Estado Constitucional

Em razdo da conformag¢do do Estado com o direito, a Constituigdo, como
norma fundamental que estrutura todo o ordenamento juridico, acaba proporcionando
a propria evolugdo do conceito, j4 que é comum a alocagdo, na norma juridica de
hierarquia mais elevada, de defini¢Ses importantes em um sistema juridico, como a

previsdo de poderes separados para atuar em determinadas fungdes tipicas de Estado,

'® Ante a crise decorrente dos “excessivos custos financeiros e burocraticos, de egoismos corporativos
e de quebra de competitividade em faces de paises com menor protegdo social” j4 se fala num Estado
pds-social como um modelo que viria a substituir o Estado do bem estar social (MIRANDA, Jorge.
Manual de direito constitucional. Tomo IV. 3% edigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 31-32).
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os objetivos e valores fundamentais da sociedade, o sistema de governo como também
a previsdo de instrumentos de garantia dos direitos.

E da Constituigio que emergem os predicados de uma sociedade, pois a
Constitui¢do, como afirma Lénio Luiz Streck, além de constitui-la, vincula e
estabelece os pardmetros da agdo estatal'’. Fala-se, assim, de um Estado Constitucional
em substitui¢do ao Estado de Direito'®. Tal mudanga de paradigma encontra apoio a
partir do momento em que se reserva a Constitui¢do a prerrogativa de fixar
originariamente os limites, direitos e liberdades através de um sistema de garantias
(dentre elas a propria adogdo da teoria da separacdo de poderes e o estabelecimento de
prerrogativas fundamentais do cidaddo) que vinculam todos os poderes e a sociedade.
Como assinala Ingo Wolfgang Sarlet, como as liberdades s3o protegidas
instrumentalmente por meio dos direitos fundamentais: “a Constituigdo (e neste
sentido o Estado constitucional), na medida em que pressupde uma atuagio
juridicamente programada e controlada dos Orgdos estatais, constitui condi¢do de
existéncia das liberdades fundamentais, de tal sorte que os direitos fundamentais
somente poderdo aspirar a eficicia no ambito de um auténtico Estado
constitucional”"?.

Ha4 quem sustente que em razdo de inumeras normas constitucionais
apresentarem-se estruturalmente enquadradas na categoria de principios, chega-se a
falar até mesmo num Estado Principiologico™.

A substituicdo do conceito, todavia, ndo altera o conteido. Como afirma

Canotilho”, o Estado de Direito ¢ o Estado Constitucional, na atualidade, se

' STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do direito. 2* edigdo revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 283
a288.

'® HABERLE, Peter. El Estado constitucional. México: Universidad Auténoma de México, 2001.
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 4* edigdo. Coimbra:
Almedina, 2000. VALADES, Diego. Problemas constitucionales del estado de derecho. México:
Universidad Auténoma, 2002.

' SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2* edigdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p 62.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do & aplicagdo dos principios juridicos. 2°
edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 15.

2l CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 4* edigio. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 245.
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confundem®, pois o primeiro pressupde a existéncia de uma constitui¢do que assegura
uma ordem juridica dotada de supremacia. Para Diego Valadés® este entendimento se
deve a presenca de duas caracteristicas comuns a ambos os Estados (o de Direito ¢ o
Constitucional): a supremacia da Constitui¢do e a separa¢do das fungdes inerentes ao
poder. Em outras palavras, o nome que se d4 ao modelo de Estado pouco importa
quando existe uma norma fundamental legitimamente conquistada, dotada de for¢a
obrigatoria inclusive para o legislador, e que unifica e rege todas as demais®.

Dispoﬁdo, a Constituicdo, que a Republica Federativa do Brasil é um Estado
Democratico de Direito, consolida-se uma tradi¢do de submissdo, do Estado e dos
particulares, a um ordenamento juridico lastreado por uma Constitui¢do elaborada a
partir do poder emanado e legitimado pelo povo, que elevou e positivou inumeros
valores como direitos e garantias fundamentais, as quais acabam por orientar e regular
ndo somente o convivio entre os cidaddos, mas a propria relagdo que eles possuem
com o Estado®.

Nao se concebe, nos dias de hoje, Estado e poder legitimo sem a preservagio
dos ideais de justica e de protecdo dos direitos do homem. Desta forma, o Estado
encontra-se umbilicalmente ligado aos direitos fundamentais que, por sua vez, deitam
suas raizes na Constituicdo, seu habitat natural, o que permite vincular Estado,
Constituigdo e direitos fundamentais.

Mas quais sdo estes direitos fundamentais? Em que termos a separagdo dos

poderes encontra-se estabelecida no quadro fatico-juridico atual? Qual a eficacia e

22 Este alerta também & feito por Gustavo Zagrebelsky: “El préprio Estado constitucional, que es la
forma de estado tipica de nuestro siglo, es presentado com frecuencia como uma vérsion particular
Del Estado de derecho”. Entretanto, o referido jurista acentua que os conceitos sio diferentes, e que o
Estado Constitucional pode remediar os males causados pela reducdo da generalidade e abstragdo das
leis, uma vez que iniimeras delas sdo criadas para atender interesses setoriais e temporarios de grupos
que, por pressdo, conseguem positivar suas aspiragdes. A Constituig@o, neste caso, poderia assegurar a
unidade em razdo de sua posicao hierarquica e for¢a obrigatoria (In E/ derecho ductil. Tradugdo para o
espanhol de Marina Gascén. Colegéo estrutura e processo. 3% edigdo. Madrid: Editora Trotta, 1999. p.
21-22).

3 VALADES, Diego. Problemas constitucionales Del Estado de derecho. México: Universidad
Autdénoma, 2002. p. 9.

% Sobre a fungdo unificadora da Constituigdo vide, dentre outros: ZAGREBELSKI, Gustavo. E/
derecho ductil. Tradugdo para o espanhol de Marina Gascon. Coleg@o estrutura e processo. 3% edigdo.
Madrid: Editora Trotta, 1999. p. 39.

% Entende-se Estado, neste paragrafo, no sentido mais amplo possivel.
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amplitude que se deve dar aos direitos processuais fundamentais? Para responder a
estas, como a outras questdes iniciais que circundam o tema, seria imprudente deixar
de tecer consideragdes, ainda que basicas, sobre a estrutura atual da separagdo dos
poderes, que consiste, como ja dito, em um importante principio para a garantia dos
cidaddos e que compde, ao lado dos direitos fundamentais e da representacdo eletiva, o
elemento nuclear de uma sociedade organizada. Para isto, entretanto, também ¢€
interessante tecer breves considera¢des sobre a interdependéncia entre Estado,

Constituicdo e direitos fundamentais.
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CAPITULO 1I - ESTADO, CONSTITUICAO E DIREITOS
FUNDAMENTAIS: RELACAO DE INTERDEPENDENCIA

Em que pese as diferentes acepg¢des construidas pelos constitucionalistas
sobre o conceito e objeto da Constitui¢io®®, ¢ certo que hd quase um consenso no
sentido de que compete aquela tratar dos contornos do Estado e de alguns direitos
fundamentais do ser humano. Canotilho, por exemplo, sustenta que dentre as fun¢des
classicas de uma Constitui¢do, deve o constituinte traduzir o consenso da comunidade
no que tange aos valores e idéias principais que devem funcionar como pardmetros de
conduta politica e juridica; instaurar e organizar uma ordem politica com legitimidade
conduzida por pessoas com legitimagdo (legitimidade da Constituigio com
organizagdo e legitimagdo do poder); outorgar um sistema de protegdo aos direitos e
liberdades fundamentais e, por fim, procurar situar a Constitui¢do como uma ordem
fundamental do Estado e de um sistema normativo, que naquela deve buscar seu
fundamento®.

E nitida a interdependéncia entre Estado e Constitui¢io. A Constitui¢do, como
ja dito, organiza e distribui o poder do Estado, dando-lhe (ou negando-lhe)
legitimidade, constituindo-o e moldando-o, e funcionando como ordem fundamental
que o rege e sobre o qual se ergue.

Um Estado, porém, que ndo observa os direitos do homem e os ideais de
justica ndo pode aspirar legitimag@o, de modo que os direitos fundamentais constituem
elemento nuclear da Constitui¢do e, em razdo da interdependéncia mencionada, do
proprio Estado. José Felipe Ledur assegura, citando Hans F. Zacher, que os direitos

fundamentais devem ser considerados como elementos essenciais do Estado’®. A

%% Inocéncio Martires Coelho apresenta diversas teorias acerca do conceito e objeto da Constituigio em
trabalho intitulado “Elementos de Teoria da Constitui¢@o e de Interpretagdo Constitucional” (In
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002).

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 4* edigdo. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1.376 a 1.379.

2 LEDUR, José Felipe. O contributo dos direitos fundamentais de participagdo para a efetividade dos
direitos sociais. Tese de doutorado defendida junto a Universidade Federal do Parana. 2002. p. 109.
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mesma linha de pensamento seguem as ligdes de Canotilho® para quem os direitos
fundamentais, na medida em que auxiliam na constituicdo do Estado de Direito e

. o i 3
realizam o principio democratico®

, sdo imprescindiveis para sua formagdo e
legitimag@o. Estado, Constitui¢do e Direitos Fundamentais estdo imbricados, sendo
verdadeira e muito prépria a afirmagdo de Pérez Lufio, apud Sarlet: “existe um estreito
nexo de interdependéncia genético e funcional entre o estado de Direito e os direitos
fundamentais, uma vez que o Estado de Direito exige e implica, para sé-lo, a garantia
dos direitos fundamentais, ao passo que estes exigem e implicam, para sua realizagao,
o reconhecimento ¢ a garantia do estado de Direito™".

Porém de nada adianta confirmar a assertiva de que o Estado se legitima pela
Constitui¢do e pela observancia dos direitos sem que haja instrumentos aptos a realiza-
los ou garanti-los contra violagdes. A instituicdo de um Estado Constitucional de
Direito exige a previsdo de procedimentos para assegurar-lhe a realizagdo e que
necessitam de constante reconstrucdo dado o carater aberto de suas normas e das
exigéncias proprias de um Estado democratico e de uma sociedade complexa como a
atual e em constante mutagdo.

Esta reconstrugdo, que deve ser conduzida por toda a sociedade®, depende
ndo sé de procedimentos politicos como, também, de procedimentos judiciais, ja que
nem sempre a tomada de decisdes pelos titulares do poder reflete a vontade da maioria.

Da mesma maneira, nem sempre as minorias sdo ouvidas ou tém seus interesses

tutelados. E o que explica, como conclui Willis Santiago Guerra Filho, o deslocamento

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 4* edigdo. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 288.

3 No mesmo sentido SARLET: «... os direitos fundamentais podem ser considerados simultaneamente
pressuposto, garantia e instrumento do principio democratico da autodeterminagéo do povo por
intermédio de cada individuo.” 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2°* edigdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 64.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2* edigdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 63.

32 Sobre a participagio da sociedade na constante reconstrugdo das normas constitucionais vide:
HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo.
Contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da Constitui¢do. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997.
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das decisdes politicamente relevantes do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciario®.

Ademais, a constante reconstru¢do das normas implica atividades de
interpreta¢do, também concretizadas no 4mbito do processo, quando ndo de criagio do
direito pela sociedade (incluidos aqui os magistrados). S@o casos em que a utiliza¢do
exclusiva daqueles postulados tradicionais de hermenéutica juridica, e proprios do
pensamento juridico oitocentista, mostra-se insuficiente®*. Uma Constitui¢gio como a
atual, dentro do modelo corrente de Estado, reclama pela complementagéo, e quica a
substitui¢do, de critérios diferentes de interpretacdo juridica. No que tange a
hermenéutica dos direitos fundamentais, de qualquer dimensdo ou geragdo, faz-se
necessario partir de uma teoria constitucionalmente adequada que trate destes direitos
para, entdo, ingressar no campo das novas correntes de pensamento e seus métodos
para conseguir uma hermenéutica mais ajustada, donde a importancia de uma teoria
geral dos direitos fundamentais para o estudo do processo civil e para a hermenéutica
juridica, ambas oxigenadas, nos dias de hoje, pelos novos paradigmas de direito

constitucional e dos direitos fundamentais.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2* edigao
revista e ampliada. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2001. p. 26. Neste sentido também Paulo
Bonavides: “Na equagdo dos poderes que se repartem como 6rgéos da soberania do estado nas
condigdes impostas pelas variagdes conceituais derivada da nova teoria axiologica dos direitos
fundamentais, resta apontar esse fendmeno de transferéncia e transformagéo politica: a tendéncia do
Poder Judiciario para subir de autoridade e prestigio, enquanto o Poder Legislativo se apresenta em
declinio de forga e competéncia” (In Curso de Direito Constitucional. 13? edi¢do. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 635). Vide ainda: NOVALIS, Jorge Reis. 4s restrigdes aos direitos fundamentais
ndo expressamente autorizados pela constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 85. QUEIROZ,
Cristina M.M. Direitos fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 184-186.

34 De acordo com Paulo Bonavides: “Os métodos tradicionais, a saber, gramatical, logico, sistematico
e historico, sdo de certo modo rebeldes a valores, neutros em sua aplicagéo, e por isso mesmo
impotentes e inadequados para interpretar direitos fundamentais. [...] na Velha Hermenéutica
interpretava-se a lei, e a lei era tudo, e dela tudo podia ser retirado que coubesse na fungéo elucidativa
do intérprete, por uma orientacdo logica, a qual, todavia, nada acrescentava ao contetido da norma; em
a Nova Hermenéutica, ao contrario, concretiza-se o preceito constitucional, de tal sorte que concretizar
¢ algo mais do que interpretar, é, em verdade, interpretar com acréscimo, com criatividade. Aqui
ocorre e prevalece uma operag@o cognitiva de valores que se ponderam. Coloca-se o intérprete diante
da consideragdo de principios, que s@o categorias por exceléncia do sistema constitucional” (In Curso
de Direito Constitucional. 13° edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 592 e 633).
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CAPITULO III — SEPARACAO DE PODERES E PRESTACAO DA
TUTELA JURISDICIONAL

Segundo dispde o art. 2° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, sdo Poderes da Unido, independentes € harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. A mesma Constitui¢do, em seu Titulo IV, organiza esses
poderes atribuindo-lhes uma série de competéncias ou fungdes.

De acordo com as trés principais fun¢des estatais, conforme a originaria
proposta de Montesquieu, ao Poder Legislativo € atribuida a fun¢do de elaborar o
processo legislativo, ao Poder Executivo a tarefa de administrar o Estado, incluindo os
seus servigos, € ao Poder Judiciario a incumbéncia de julgar os conflitos de interesses
da sociedade®. Este panorama, bastante simplista3 6, serve para demonstrar que a cada
Poder corresponde uma atribuigdo, € para que possa existir as independéncia e
harmonia desejadas e necessarias, a cada um dos Poderes é vetado invadir a
competéncia constitucional do outro, razdo pela qual eles se encontram ndo so
separados de modo formal como material.

Este secular dogma que € a separag@o dos poderes tem causado, no entanto,
acirradas discussdes no campo tedrico e pratico. A deficiéncia no cumprimento das
classicas fun¢des de cada poder eleva o niimero de vozes clamando por uma releitura
ou reconstru¢do do principio. S@o incontdveis questionamentos levantados pela
doutrina especializada e pela sociedade em geral, dentre os quais podem ser citados os
mais ligados ao tema: até onde os 6rgéos jurisdicionais, compostos de autoridades nio
eleitas pelo povo, possuem legitimidade para rever normas produzidas pelos orgéos

legislativos? A quem compete a jurisdigdo constitucional? Quais os limites para da

% Nio confundir Poderes com fungdes do Estado. E possivel a determinado Poder realizar atividade
primordialmente de incumbéncia de outro. Eros Roberto Grau classifica as fungdes estatais basicas
segundo um critério material, dividindo-se em: “uma fun¢do normativa — de produgido das normas
juridicas (=textos normativos); a fung@o administrativa — de execugdo das normas juridicas; a fungio
jurisdicional — de aplicagdo das normas juridicas” (In O direito posto e o direito pressuposto. 4°
edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 236).

3 Nio sdo desconhecidas as demais fung¢des ou competéncias inerentes a cada um dos poderes, como
por exemplo, a possibilidade de edigdo de medidas provisdrias com forga de lei pelo executivo.
Todavia, procuramos, somente para fins de uma exposi¢do argumentativa mais sintética, fazer mengéo
aquilo que é classicamente inerente ao ideal funcional de cada um dos poderes.
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atividade jurisdicional? Pode a prestagéo jurisdicional criar um direito ndo previsto em
lei? Pode o juiz ampliar ou reduzir a eficacia de um direito fundamental, inclusive os
processuais? E facultado ao julgador criar um direito processual fundamental ndo
contemplado originariamente pelo Poder Legislativo constituinte?

J4 é de conhecimento geral que as necessidades sociais orientam a atividade
legislativa e que a multiplicidade dos interesses, somada a complexidade das relagoes
humanas, exigem uma dinamicidade estatal inexistente. O legislador ndo ¢ capaz de
apresentar solugdes preventivas para todos os conflitos da sociedade, estando sempre
aquém de seus anseios® . Tais premissas, por si s6, poderiam sustentar a necessidade
de uma releitura da separagdo dos poderes, especialmente no que respeita a
possibilidade de o Poder Judicidrio “criar direito” e invadir, por conseqiiéncia, a
atribui¢do conferida originariamente ao Poder Legislativo nas hipdteses de omissio ou
insuficiéncia legislativa, ou até mesmo quando as necessidades da sociedade assim o
exigirem. Mas ha que se examinar outros topicos para se chegar a uma reflexdo mais
sistémica e racional, e talvez menos passional, sobre o assunto.

O enfoque que se pretende dar, mais adiante, diz respeito a possibilidade de a
prestacdo da tutela jurisdicional culminar na criagdo de direito, com uma aparente
revelia do processo legislativo, sem importar na renincia de legitimidade dos atos
estatais de prestacdo jurisdicional e de produgdo legislativa. Parte-se, portanto, de uma
andlise indutiva, mediante a andlise de um dado singular rumo a afirmagdo de uma
regra geral, da andlise da (im)possibilidade acima dimensionada para se chegar,
eventualmente, a uma superag@o ou ndo da teoria cléssica da separagdo dos poderes, o
que se vera mais adiante.

Para que este raciocinio possa ser desenvolvido, no entanto, ¢ importante
langar méo de algumas justificagdes iniciais, inseridas no &mbito da tutela jurisdicional
em geral e do principio da separa¢do dos poderes em particular, definindo limites e

posi¢des. Antes de mais nada, hd que salientar o controle de constitucionalidade das

37 Neste sentido ler os apontamentos de: CHIARLONI, Sergio. In Ruolo della giurisprudenza e attivita
creative di nuovo diritto. Rivista Trimestrale Di Diritto e Procedura Civile. Marzo. Milano: Giuffre,
2002, p.3. TARUFFO, Michele. Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria del diritto.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Marzo. Milano: Giuffre, 2001. p. 19.
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leis. Carl Schmitt, na década de trinta do século passado, defendia que o chefe de
Estado, in casu o presidente do Reich alemdo, deteria a legitimidade para exercer o
controle de constitucionalidade das normas, uma vez que, além de desfrutar de apoio
popular decorrente do mandato, poderia atuar com independéncia e neutralidade®®
frente ao Parlamento como ao Judicidrio. A estes motivos somava-se 0 pré;prio sistema
que, além de ter o Presidente do Reich como a figura central, com estabilidade e
permanéncia relativa, tinha uma carga de atribuicdes capaz de contrabalangar o
pluralismo de grupos sociais € econdmicos do poder, impossibilitando a criagdo
judicial do direito®. Contra Carl Schmitt insurgiu-se Hans Kelsen, para quem o chefe
de Estado ndo seria a autoridade mais adequada para o exercicio da defesa da
Constituicdo. Apods criticar com insisténcia o modelo de Schmitt, defendeu, ao
contrario, que o controle de constitucionalidade caberia a um Tribunal
Constitucional*’, ou seja, a um 6rgdo judicial.

Desde entdo, convencionou-se que compete ao Judiciario o controle de
constitucionalidade das leis, ou seja, o exercicio da jurisdigdo constitucional.
Entretanto, ndo é demais lembrar que a jurisdicdo constitucional ndo € exercida
somente quando do controle de constitucionalidade abstrato por 6rgéo especificamente
competente para este fim. Em razdo da possibilidade conferida a todos os 6rgdos do
judiciario de exercer o controle difuso, o exercicio da jurisdi¢do constitucional, através
da prestagdo da tutela jurisdicional, ¢ de competéncia de todos os 6rgdos judiciarios, e
ndo somente de um Tribunal com a missdo especifica de resguardar a Constituicdo®!.
Como norma integrante e central do ordenamento juridico, a Constituicdo impde seu
conhecimento e aplicagdo a todos os poderes e individuos da sociedade, ndo estando

excluidos, obviamente, os 6rgdos do Poder Judiciario. Partindo-se da premissa de que

3 SCHMITT, Carl. La defensa de la constitucion. Tradugio para o espanhol de Manuel Sanchez Sarto.
2* edigdo. Madrid: Editora Tecnos, 1998. p. 222/251.

%% SCHMITT, Carl. La defensa de la constitucion. Tradugdo para o espanhol de Manuel Sanchez Sarto.
2% edi¢do. Madrid: Editora Tecnos, 1998. p. 249/250.

“ KELSEN, Hans ?Quién debe ser el defensor de la Constitucién? Tradugdo para o espanhol de
Roberto J. Brie. Madrid: Editora Tecnos, 1931. p. 36.

I Andreas Krell, valendo-se das li¢es de Clémerson Cléve, compartilha do mesmo entendimento (In
Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito
constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002. p. 81).
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os oOrgdos do Judiciario tém a obrigagdo de proteger a Constituicdo e de que ao
Judiciario compete a fungdo primordial de resolver os conflitos de interesses, conclui-
se que aos juizes € conferida a tarefa de proteger e defender a Constitui¢do por
intermédio da prestagcdo da tutela jurisdicional quando o objeto do conflito envolve
bens e posi¢des constitucionalmente protegidos. Trata-se, portanto, de auténtico
exercicio de jurisdi¢do constitucional.

O controle abstrato da constitucionalidade com aptiddo a vinculagdo dos
demais orgdos (de acordo com cada sistema normativo), todavia, estd comumente
depositado em apenas um 6rgéo jurisdicional. E do proprio Kelsen a sugesto de que o
defensor da Constituigdo, na concepg¢do da palavra, € o 6rgdo incumbido de proteger a
Constitui¢do de violagdes que, em decorréncia de agdo ou omisséo, contradizem-na*.

E a propria Constituigdo, entretanto, que delimita o campo de atuagdo dos
poderes. Ndo se trata, entdo, como de defendeu Schmitt, de ilegitimidade dos orgaos
do Poder Judiciario para o exercicio da jurisdi¢do constitucional. Do momento em que
a Constitui¢do cria esta possibilidade, a tutela jurisdicional pelos 6rgdos do Poder
Judiciario legitima-se de forma democréitica, uma vez que a Carta Fundamental
representa, num Estado Democrético de Direito, a vontade soberana e popular do
povo, como defende com muita propriedade Claudio Pereira De Souza Neto: “(...) a
democracia nfo se caracteriza apenas por regras tais quais a do voto majoritario. Os
direitos basicos das minorias devem igualmente ser respeitados contra as decisdes
arbitrarias das maiorias. Neste sentido, pode ser entendida e legitimada a jurisdi¢do
constitucional, a ser exercida pelo judiciario, como 6rgdo independente tanto do
executivo quanto do legislativo™®.

Neste prisma a jurisdigdo mostra-se um importante mecanismo de defesa da

propria democracia, protegendo ndo somente os direitos da maioria como os da

2 KELSEN, Hans. ?Quién debe ser el defensor de la Constitucién?. Tradugdo para o espanhol de
Roberto J. Brie. Madrid: Editora Tecnos, p. 3.

' SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdigdo constitucional, democracia e racionalidade pratica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 51
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minoria**. Além disso, o Poder Judiciario deriva da propria Constituigdo, apresentando
em seus Orgdos de cupula, membros escolhidos com a participagdo conjugada dos
demais poderes. Em razdo, ainda, de suas prerrogativas institucionais, que asseguram
aos magistrados certa dose de independéncia, as decisdes se submetem a um processo
de constante convalidag@o, tanto pela exigéncia constitucional de fundamentagio,
quanto pela possibilidade de reexame e de participagdo efetiva dos jurisdicionados®.
H4 quem defenda, entretanto, que para se conferir maior legitimidade a
jurisdi¢@o constitucional em sua forma abstrata, todos os afetados pela prestagdo da
tutela possam tomar parte do processo decisorio. Tratando especificamente este ponto,
Robeﬁo Gargarella distingue duas correntes: uma primeira corrente conservadora de
que ndo ha necessidade alguma de participagdo popular na tomada de decisdes, e uma
segunda, denominada radical, segundo a qual as solugdes imparciais requerem a
consulta e o consenso de todos os individuos potencialmente afetados pelas decisdes™.
Para concilia-las inumeras solugdes sd@o propostas. Uma seria facilitar a
aproximagdo entre cidadania e processo judicial através de grupos de pressdo
capacitados a atuar em favor dos mais necessitados, como, por exemplo, as
associagdes civis incumbidas a dar apoio a tais grupos. Elas atuariam através da
constru¢do de casos concretos para julgamento, financiando a representagdo judicial,
dando assessoramento legal, fazendo pressdes indiretas sobre o Tribunal, etc. Outra
proposta seria a incorporacdo de jurados para a democratizacdo da justi¢a. A forma de
designagcdo dos juizes seria, também, uma alternativa, admitindo-se, para o
aperfeicoamento do sistema, a convocagdo de personalidades e académicos para

apresentarem seu apoio ou critica aos juristas candidatos aos cargos, que seriam

“ Ha de se ter um-certo cuidado na interpretagdo do que seja vontade da maioria e vontade da minoria.
Nem sempre a lei representa a vontade de uma maioria. Dependendo da forga politica dos diversos
grupos sociais, pode o poder ficar nas méos de uma minoria. A histdria, quanto a isto, ndo € prodiga de
exemplos. Com este norte, maioria € minoria sdo expressdes que ndo admitem sentido absoluto.
Somente analisando quem ou quais grupos sociais que esta minoria ou maioria representam € possivel
verificar o verdadeiro sentido da palavra. Vide: GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al
gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial. Barcelona: Editora Ariel, 1996. p.
33.

“ BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 231-232.
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nomeados a compor 6rgdo formado exclusivamente por pessoas com mandato pré-
determinado. Poderia se admitir, também, a politizacdo do Tribunal, admitindo-se
julgamentos ndo somente técnicos, mas também de carga politica com competéncia
legislativa negativa, nunca positiva. A maioria destas propostas, segundo Gargarella,
merece critica, apesar de servirem de importantes subsidios para o aperfeigoamento
das institui¢des democraticas®’.

Ao analisa-las, Gargarella conclui que devem ser procuradas condigdes para o
debate democratico e a inviolabilidade da autonomia dos individuos no exercicio da
jurisdigdo constitucional®. Para tanto seriam necessarias reformas institucionais que

possibilitassem a adogdo do mecanismo de reenvio®

, a aproximacao entre as minorias
sociais e o Poder Judiciario®, a distingdo entre moral privada e moral publica’' e, por
fim, outras reformas politicas para acompanhar a reforma judicial, como a
reformulagdo da politica parlamentar e o incentivo de foros de discussdo publica sobre
assuntos relevantes’”,

A participagdo popular na tomada de decisdes, no ambito da prestagdo de
tutela jurisdicional constitucional, € importante para auxiliar na legitimag¢do do Poder

Judiciério e na busca pela solugdo mais adequada a ser dada a matéria constitucional

“ GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del
poder judicial. Barcelona: Editora Ariel, 1996. p. 81.

“ GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del
poder judicial. Barcelona: Editora Ariel, 1996. p. 105/114.

*® GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del
poder judicial. Barcelona: Editora Ariel, 1996. p. 263.

“ O reenvio legislativo constitui uma alternativa com a virtude de apelar & vontade da maioria para
resolver conflitos de interpretagdo constitucional, mesmo sob o risco de falibilidade dos 6rgéos
majoritarios. O poder judicial se encarregaria de instar o legislativo a refletir sobre a decisdo tomada
(p. 176), instaurando um dialogo institucional e defendendo o principio majoritario. GARGARELLA,
Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial.
Barcelona: Editora Ariel, 1996. p. 174/177.

%0 A aproximagio entre o Tribunal e os grupos excluidos dar-se-ia através da redagdo de uma carta
social alternativa, e reserva de um tergo das vagas do Tribunal para representantes dos grupos
desfavorecidos. GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el cardacter
contramayoritario del poder judicial. Barcelona: Editora Ariel, 1996. p. 183.

>! Nas questdes de ordem moral privada, como o modo como cada pessoa quer viver sua propria vida,
nem autoridades politicas nem judicidrias tem o poder de ingeréncia.Tais autoridades somente podem
intervir nas questdes de ordem moral publica. GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al
gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial. Barcelona: Editora Ariel, 1996. p.
168.
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em debate. Contudo, a participagdo popular ndo pode ser realizada de modo disforme e
arbitrario. S3o necessarios critérios objetivos que busquem vincular a participagdo
popular aqueles que demonstrarem interesse no julgamento, e, mesmo assim, somente
no ambito dos Tribunais Superiores ou, dependendo da matéria, nas Cortes de Justi¢a
Estaduais e Federais. E a fim de se evitar confusdes ou até mesmo protelagdo
desnecessaria nos julgamentos, a participagdo popular deve se limitar aos processos de
relevante e notdrio interesse publico, sendo vetada quando estiverem em pauta
processos que envolvam interesses notoriamente privados. O disposto nos paragrafos
do art. 482 do Cédigo de Processo Civil, com a redagdo dada pela Lei n® 9.868, de 10
de novembro de 1999, apresenta um bom mecanismo de participagdo democratica na
tomada de decisdo, colaborando na legitimagdo da jurisdi¢do constitui¢io.

Além disso, a consolidagdo de uma Corte Constitucional com competéncia
para tratar somente de questdes constitucionais relevantes, com juizes detentores de
mandato fixo e cujo processo de escolha seja democratica (direta ou indireta) e plural
(diferentes mecanismos), com competéncia juridica e responsabilidade politica,
também € imprescindivel para um adequado controle de constitucionalidade abstrato.

Todas as demais propostas de Gargarella s@o interessantes, mas de nada
adianta o reenvio de uma determinada matéria ao poder de origem se ndo lhe forem
opostas conseqii€ncias concretas na hipdtese de nova omissdao. No mais, a neutralidade
que se costuma esperar do Judiciario, e sua autonomia em relacdo aos demais poderes,
¢ um ponto positivo para a defesa da democracia e dos direitos fundamentais das
minorias. Ndo € preciso dizer, por exemplo, que iniimeros direitos sdo simplesmente
tolhidos em conseqiiéncia da proximidade, por vezes interesseira e antidemocratica,
entre os poderes executivo e legislativo. A falta de uma concretizagdo maior dos
direitos, incluidos os fundamentais, também reclama uma maior participagdo do Poder
Judicidrio. As causas cuja pretensdo esteja notadamente conectada aos direitos
fundamentais admitem, como se verd mais adiante, uma releitura do dogma da

separagdo dos poderes, abrindo caminho para juizes mais ativos, participativos,

2 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del
poder judicial. Barcelona: Editora Ariel, 1996. p. 186-193.
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criativos e capacitados a viabilizar esta importante categoria de direitos que formam a
base do Estado e representam os valores mais importantes da sociedade. Esta releitura,
ao que parece, constitui alternativa vidvel e adequada quando se analisam todas as
circunstdncias que envolvem a insuficiéncia legislativa e a parcialidade politica,

mormente nos casos que envolvem direitos constitucionais fundamentais.
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CAPITULO III — A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO CIVIL

Secdo 1 — A Posi¢do da Constitui¢do no Ordenamento Juridico

A Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito,
regido e constituido por uma Constituigio™, é apto para a producdo de efeitos
concretos de conduta sobre todos os sujeitos que vivem sob sua jurisdigdo. Com isto
pretende-se dizer que a Constituigdo deve orientar tanto os particulares quanto a
administracdo publica, que tem o dever de, em suas relagbes, observar todos os
ditames tipicos de um Estado de direito.

A Carta Magna, entretanto, ndo ¢ a fonte unica de direito de um Estado.
Inimeras outras normas possuem eficacia para regular as relagdes sociais. Mais
especificamente no que respeita aos mecanismos de resolugdo de conflitos ou
realizagdo dos direitos (substanciais), costumava-se privilegiar o direito processual
civil em detrimento da Constitui¢do como fonte primordial do direito. O mesmo se
dava no direito civil, onde se buscava a analise de suas normas sem qualquer imersao
nos conceitos e categorias constitucionais. Na tentativa de explicar este fendmeno,
Nelson Nery Junior assinala que a desconsideragdo que atinge a Constitui¢do
decorreria da inexisténcia de um auténtico Estado de Direito ante a instabilidade
politica em que o Brasil esteve imerso no século passado’®. Soma-se a isto a posi¢do
central que os Codigos assumiram no ordenamento juridico a partir de Napoledo,
buscando-se prever e descrever abstratamente as “situacdes da vida”, pretendendo

onipotentemente o legislador a descrever todas as condutas do fendmeno social®. Se

> As expressdes “Carta Magna” e “norma fundamental” sio utilizadas, neste trabalho, como sindnimo
de Constituigéo.

** De acordo com Nelson Nery Jinior: “ndo se vinha dando grande importancia ao Direito
Constitucional, ja que nossas Constitui¢gdes ndo eram respeitadas, tampouco aplicadas efetivamente. A
alegacéo de ofensa a Constituig@o, em paises com estabilidade politica e em verdadeiro Estado de
Direito, é gravissima, reclamando a atengdo de todos, principalmente da populago. Entre nés, quando
se fala, por exemplo, em juizo, que houve desatendimento da Constitui¢do, a alegagdo néo ¢é levada a
sério na medida e na extensdo em que deveria, caracterizando-se, apenas, ao ver dos operadores do
direito, como mais uma defesa que o interessado opde a contraparte” (In Principios do processo civil
na constitui¢do federal. 7* edigdo revista e atualizada. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 19).
5 TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constitui¢do: premissas
para uma reforma legislativa. In “Problemas de Direito Civil-Constitucional”. Rio de Janeiro :
Renovar, 2000. p. 2.
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ndo se enquadrasse no Cédigo ndo se tratava de direito. A Constitui¢do, diga-se de
passagem, assegurava-se uma funcdo diretiva e programaética destinada ao legislador,
enquanto auténtico programa politico fornecedor de diretrizes para o futuro. Suas
normas, por conseguinte, eram normalmente desprovidas de auto-aplicabilidade™.

Este quadro, entretanto, tem mudado ao longo dos tltimos anos, dando vazdo
a novos entendimentos que priorizam a busca da aplicagdo e da concretiza¢do dos
ditames constitucionais nos diferentes ramos do direito’’. A titulo de exemplo, fala-se
de uma constitucionaliza¢do do direito civil, ou direito civil constitucional, ¢ de uma
constitucionalizagdo do processo civil, com duas vertentes: direito constitucional
processual e direito processual constitucional®®,

O resgate da Constituicio como norma fundamental do ordenamento
juridico® esté ligada, seguramente, a propria evolugdo da eficacia de suas normas. De

carta politica de conteudo meramente programatico a Carta Magna passou a ser

* Sobre as diversas teorias que procuram explicar o que seria a Constituigdo vide: CANOTILHO, J.J.
Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador. contributo para a compreensdo das
normas constitucionais programadticas. 2* edigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 82-130.

% Liebman, citado por Kazuo Watanabe, ja observava que “os diversos ramos do direito sio partes
constitutivas de uma unidade, encontrando-se ligados entre si por um principio de coeréncia que torna
essa unidade um todo indivisivel, cujo centro ¢ representado pelo direito constitucional” (In Da
cognigdo no processo civil. 2* edigdo atualizada. Campinas: Bookseller, 2000. p. 26).

*8 Para uma melhor delimitagio do tema, alguns doutrinadores dividem esta zona cinzenta que envolve
processo e constitui¢gdo em duas sub-areas diferentes, quais sejam, o direito processual constitucional e
o direito constitucional processual. Enquanto que ao direito processual constitucional tocaria a
chamada jurisdi¢do constitucional (englobando o controle de constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos e a preservagio das liberdades através das agdes constitucionais - kabeas corpus,
habeas data, mandado de seguranga, agdo popular, mandado de injung@o e ag@o civil publica), ao
direito constitucional processual caberia o conjunto das normas e institutos proprios do direito
processual que se encontram também na Constitui¢@o (principios e garantias processuais esculpidas na
Carta Magna). Entendendo que ha uma disting@o entre Direito Processual Constitucional e Direito
Constitucional Processual vide: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do
Federal. 7" edigdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 20-21. DINAMARCO,
Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 5* edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 25.
MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Volume I, Campinas: Bookseller
Editora, 1997. p. 30-31. DANTAS, Ivo. Constitui¢do e processo: introdugdo do direito processual
constitucional. Volume I. Curitiba: Jurua, 2003. p. 132-133. Em sentido contrario, entendendo que ha
uma unica disciplina, vide as seguintes obras: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
132 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 46. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo
constitucional e direitos fundamentais. 2* edigéo revista e ampliada. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
2001. p. 13-14.

% Segundo Canotilho o ordenamento juridico seria o conjunto de normas pré-estabelecidas que
objetivam regular as relagdes entre membros de um grupo dotado de uma organizagéo estavel (In
Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4* edi¢do. Coimbra: Almedina, 2000. p. 1.109).
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entendida também como lei superior ja que boa parte de suas normas sdo dotadas de
efetividade e aplicabilidade60.

A Constituicdo, em verdade, estd sendo recolocada em seu devido lugar. Todo
ordenamento deve possuir uma norma fundamental que lhe garante unidade®'.
Segundo a concepgdo kelseniana®, tradicionalmente adotada por grande numero de
juristas brasileiros, a Constituigio representa o apice da pirdmide hierarquica® das
normas, designando a organizago juridica basica de um Pais e o processo de cria¢do e
limitagdo do direito. E através da Constituigio que se estabelecem a organizacdo do
Estado e a forma de governo, as func¢des e os limites de cada poder, os direitos
fundamentais do homem e suas respectivas garantias®®, além do processo de criagdo de
normas juridicas. E claro que parte de seus dispositivos, entretanto, constituem um
nucleo aberto formado de principios € de normas estruturantes passiveis de
desenvolvimento® (inclusive judicial). Ndo ¢ a abertura de suas normas, porém, como
tampouco o carater programatico de algumas delas, que permite negar validade e

eficcia as suas normas. Por este motivo, a constitucionalizacdo proposta por inimeros

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4* edigdo. Coimbra:
Almedina, 2000. P. 1.115. Sobre a for¢a normativa da Constitui¢do vide: HESSE, Konrad. 4 for¢a
normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991.

' BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10* edigdo. Tradugio de Maria celeste
Cordeiro leite dos Santos. Brasilia : Editora UNB, 1999. p. 49.

52 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3* edigio. Tradugao de Jodo Baptista Machado. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1991. p. 240.

% O principio da hierarquia subsume-se 4 idéia de que os atos normativos néo se encontram numa
mesma escala horizontal, mas sim num plano de verticalidade a semelhanga de uma pirdmide juridica
em que a Constituicdo se encontraria no patamar mais elevado, irradiando sua forca sobre as demais
normas juridicas. Sobre o assunto vide: CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do. 4* edigdo. Coimbra: Almedina, 2000. p. 680.

8 Em razdo da Constituigdo tratar dos direitos e garantias fundamentais do homem, Ivo Dantas afirma
que “o modelo constitucional determinar4 o modelo de sistema processual em uma dada sociedade.”
Tal assertiva, que nos parece verdadeira, deve levar em considerag@o, também, a necessidade de uma
mentalidade emancipatdria e concretizadora dos valores constitucionais por parte dos aplicadores do
direito, sem a qual as normas constitucionais correrdo sempre o risco de se tornar letra morta, ou pelo
menos adormecida (In Constituicdo e processo: introdugdo ao direito processual constitucional.
Volume I. Curitiba: Jurud, 2003. p. 93).

5 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas. 2° edigao. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.
P. XVI e XVIIL
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processualistas representa o reconhecimento de uma posi¢do de superioridade que a

Constitui¢do detém no sistema®®.

Secdo 2 — Os Principios Processuais ¢ a Constitui¢éo

Mas sera a Constituigdo 0 espago propicio para tratar de principios
processuais? Seria a Constitui¢do o texto juridico adequado ao tratamento de garantias
ou direitos fundamentais como devido processo legal, contraditorio, ampla defesa ou
acesso a justica? Estes institutos tipicos do direito processual sdo dignos de um
tratamento constitucional? Atualmente entende-se que sim.

Para Canotilho as respostas a esses questionamentos (a eventual necessidade
de tratamento constitucional para determinada categoria juridica) devem considerar
um conjunto de topicos. Em primeiro lugar, que a Constitui¢do € um sistema aberto de
normas € ndo fechado ou rigido, ou seja, admite-se um desenvolvimento ao longo do
tempo através da incorporagdo, pela sociedade, de novos (ou velhos) valores e
direitos®”. Mesmo sendo um sistema aberto, as Constituicdes, de modo geral,
apresentam um “nucleo duro” que, de acordo com o passar do tempo, passaram a

constar como elemento obrigatorio de qualquer norma fundamental. E o caso, segundo

6 Para Mauricio Antonio Ribeiro Lopes a “Constitui¢io, sendo como ¢, na mais prestigiosa doutrina
constitucional, uma expressdo do consenso sobre os valores basicos, torna-se fonte completa da ordem
juridica, fazendo de seus principios estampados naqueles valores, o critério mediante o qual se
mensuram todos os conteidos normativos do sistema, pelo fato de encontrarem consagragao e
formulagdo na lei constituinte.” (In Garantias constitucionais do processo civil. Coordenador José
Rogério Cruz e Tucci. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 58). Na mesma esteira Paulo
Henrique dos Santos Lucon afirma: “Exige-se, sempre com uma visdo critica de todo o ordenamento
juridico, que as regras relacionadas com o processo subordinem-se as normas constitucionais de
carater amplo e hierarquicamente superiores. O respeito aos preceitos constitucionais torna-se
premissa ética na aplica¢@o do direito processual ” (In Garantias constitucionais do processo civil.
Coordenador José Rogério Cruz e Tucci. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 91).

57 N3o se pode perder de vista que a Constituigdo de um Pais, assim como outras leis também, devem
ser entendidas dentro de suas caracteristicas espago-temporal, pois ela sempre € fruto das aspiragdes e
valores de determinado tempo e lugar.
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Canotilho, da estrutura geral do governo, do processo politico e divisdo de poderes,
bem como dos direitos de liberdade e igualdade basicos do cidaddo®®.

Ora, principios processuais basicos como o direito ao contraditério e a ampla
defesa, ao devido processo legal, a publicidade de atos processuais, entre outros que
poderiam ser mencionados, estdio inseridos em um amplo sistema de direitos de
liberdade e igualdade que devem ser assegurados a toda e qualquer pessoa,
independente da vontade majoritaria. Tratam-se, na verdade, de direitos fundamentais
do homem, assegurados desde sua Declaragdo Universal de 1789, sob a égide da
Revolugdo Francesa, e repetidos por inlimeros outros corpos normativos.

Segundo a prépria Declaragdo Universal, alids, o homem faz jus a direitos
inerentes a sua natureza, exercidos de acordo com um contexto de cidadania e de
dignidade. A propria dignidade da pessoa humana, aliada a busca pelo exercicio da
cidadania, reclama pela proclamagdo constitucional dos direitos fundamentais
processuais®. Por se tratar de um fundamento do Estado, todo e qualquer ato, publico
ou privado, deve respeita-lo e protegé-lo, sob pena da ndo concretizar a propria fungio
estatal.

Como principio que informa todos os demais direitos fundamentais, a
dignidade da pessoa humana € referente utilizado para legitimar todo e qualquer ato de
interpretagdo, aplica¢do e criagdo do direito. E certo que o conceito de dignidade da
pessoa humana é vago e impreciso por tratar-se de uma categoria axiologica aberta’’.
Todavia, € importante afirmar que ndo € uma mera norma programatica, mas garantia
de eficacia imediata e concreta que serve de fundamento ao Estado e muitos outros
direitos, positivados ou ndo, possibilitando o desenvolvimento da personalidade de
cada individuo e seu bem estar dentro da sociedade. A dignidade ¢ um bem intangivel,

de carater ndo patrimonial (mas que pode produzir ou exigir reflexos patrimoniais),

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4* edigio. Coimbra:
Almedina. p. 1.105.

% Para Couture “Las Constituciones del siglo XX han considerado, com muy escasas excepciones, que
uma proclamacion programatica de principios de derecho procesal era necesaria, em el conjunto de los
derechos de la persona humana y de las garantias a que ella se hace acreedora.” (In Fundamentos del
derecho procesal civil. 3* edigdo. Buenos Aires: Depalma Editora, 1993. p. 151).

" SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2* edigéo revista € atualizada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 105.
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7

que nasce com a pessoa € € inerente a sua esséncia. Em verdade, o Estado
Democratico de Direito tem sentido e legitimidade quando concretiza seus
fundamentos e objetivos. A dignidade da pessoa humana constitui fim € ndo meio da
atividade estatal, devendo o Estado existir em fung@o da pessoa humana e ndo o
inverso’'. Quando se deixa de tutelar ou de preservar uma garantia que constitui um
fundamento do Estado, deixa-se de tutelar o proprio Estado, esvaziando-o.

Do exposto deduz-se que ndo h4 respeito a dignidade da pessoa humana, por
exemplo, quando em um processo administrativo ou judicial impede-se o exercicio de
defesa e do contraditério, ou quando culmina em uma decisdo proferida sem
fundamentag@o ou por uma autoridade parcial e incompetente. Da mesma forma, nio
ha respeito a dignidade humana quando se proibe o exercicio da autotutela ou se
impede o acesso a uma ordem juridica justa. Ndo se pode perder de vista a mudanga
paradigmatica em torno da propria dogmatica constitucional, que parte da concepgio
de carta meramente reprodutora de uma razio politica e programatica de Estado para
assumir uma fun¢do emancipatéria fundada no ser humano, inserindo, assim, os
direitos fundamentais no centro do discurso normativo.

A propria configuragdo do Estado de direito reclama a maximizagdo e
alocacdo em um patamar superior dos direitos processuais basicos. Se o Estado de
direito recomenda a observancia ao direito (substancial), hd necessidade de se
estabelecer instrumentos e garantias essenciais (formais) para a sua protegdo e
realizagdo jurisdicional. Sem uma prote¢do jurisdicional eficiente, o Estado de direito
perde sua caracteristica. Como afirma Canotilho, do “principio do Estado de direito
deduz-se, sem duvida, a exigéncia de um procedimento justo e adequado de acesso ao
direito e de realizagdo do direito. Como a realizagdo do direito é determinada pela
conformagdo juridica do procedimento € do processo, a Constituigdo contém alguns
principios e normas designados por garantias gerais de procedimento e de processo”’.

E o que da legitimidade ao tratamento de temas processuais (e constitucionais!) como

" SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2* edi¢do. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 103.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4* edigdo. Coimbra:
Almedina. p. 272.
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o devido processo legal, o acesso a justica, o contraditorio e a ampla defesa, o juiz
natural, a ndo utilizagdo de provas ilicitas, a igualdade, o duplo grau de jurisdi¢do, a
publicidade € a motivagdo de decisdes judiciais na carta fundamental de uma nagio
preocupada com a observancia da dignidade da pessoa humana, do exercicio da

cidadania e do respeito ao Estado democratico de direito.

Secdo 3 — A Constitucionalizacdo e a Repersonalizagdo do Processo Civil

A disciplina juridica tipica das codificagdes oitocentistas caminha para a
instaurag¢do de um novo paradigma iluminado pelo fenomeno da constitucionalizagio e
de uma concep¢do mais dindmica e aberta do direito, e adequada aos novos valores
consagrados pela sociedade. Como afirmam Comoglio, Ferri e Taruffo, a disciplina
juridica processual vem experimentando, principalmente nas ultimas décadas, um
enriquecimento de seus institutos a partir da introdug@o, no sistema constitucional, das
garantias e principios atinentes ao processo. As garantias constitucionais, segundo os
autores italianos, funcionam também como um parametro a ser observado na aplicag¢do
e constru¢do do procedimento. Assim como as garantias devem ser observadas no
curso do procedimento pelos sujeitos do processo, fica o legislador, a seu turno,
encarregado de observa-los na elaboragdo de novos procedimentos, ndo podendo
fundamenta-los tdo somente nos critérios de oportunidade e de eficiéncia, devendo
também prové-los de etapas e institutos aptos a realizar concretamente os enunciados
processuais constitucionais. O procedimento ha de ser construido como método para a
resolucdo de conflitos e a realizag¢@o dos principios constitucionais. Deve-se buscar um
equilibrio que possibilite a construgdo de procedimentos especiais, objetivando uma
prestacdo da tutela jurisdicional rapida e efetiva, sem que seja infringida a parte
nuclear dos direitos e garantias fundamentais processuais previstas na Constituigdo .

Além disto, h4 a necessidade de se outorgar maiores poderes ao juiz como meio de

? COMOGLIO, Luigi Paolo. FERRI, Corrado. TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile.
Bologna: Mulino, 1995. p. 20-22.
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proporcionar maior efetividade a prestagdo da tutela jurisdicional. Como afirma
Gerhard Walter: “diritto processuale & diritto costituzionale applicato™’".

O fendmeno da constitucionalizagdo do direito processual civil requer um
olhar de modo diferente. H4 que se examinar os institutos processuais e o0s
procedimentos segundo os valores, principios € normas constitucionais, reconhecendo-
se, inclusive, que aqueles podem estar explicitos ou implicitos no corpo da carta
fundamental.

A dignidade da pessoa humana, por exemplo, enquanto fundamento da
Republica Federativa do Brasil e de nosso Estado Democratico de Direito (art. 1°,
inciso III da Constitui¢do Federal), condiciona o aplicador do direito a enfrentar a
missdo de langar um novo olhar sobre o fendmeno juridico e a questionar quem é esta
pessoa humana para quem a Constituicdo assegura dignidade. Neste contexto poder-
se-1a dizer que, segundo a concepgdo classica, o sujeito da relagdo juridica é uma mera
ficcdo, um auténtico sujeito abstrato moldado pelo legislador. A cada relagdo juridica
pessoas diferentes sdo desenhadas de acordo com a func¢do (juridica) a ser
desempenhada. Esta abstracdo profunda culmina, contudo, numa néo correspondéncia
entre a realidade fatica e a moldura construida pelo legislador, distanciando-se o
sujeito virtual idealizado pelo legislador daquele real e concreto. Isto cria, como afirma
Orlando de Carvalho, “a necessidade de ‘repersonalizar’ o direito, colocando no topo
de sua regulamentacdo ndo o homem abstrato do liberalismo econdémico, mas o
homem concreto da sociedade contempordnea, na busca de um humanismo
socialmente comprometido™”,

Os conceitos € as normas juridicas sempre partiram da premissa do sujeito
abstrato e desligado de sua realidade econdmica, social e historica. Ultrapassado o
periodo conceitualista, o ser humano deixa de ser um sujeito puramente abstrato para

se tornar um sujeito concreto cujas necessidades existem e devem ser consideradas no

™ WALTER, Gerhard. I diritti fondamentali nel processo civile tedesco. Rivista di Diritto Processuale.
Luglio-settembre, 2001. Bologna: Cedam. p. 734.

> CARVALHO, Orlando. Para uma teoria da relagdo juridica civil: a teoria geral da relagdo
Juridica: seu sentido e limites. Coimbra: Centelha, 1981. p. 100.
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mundo real. Ha necessidade de uma personalizagdo (ou repersonaliza¢do) do direito,
que exige a inser¢io do homem de carne e 0sso no centro das relagdes juridicas’®.

O sujeito virtual e descrito pela lei ndo ¢ o mesmo sujeito que vive, se
relaciona e merecedor de condigdes minimas necessarias para ver assegurado suas
subsisténcia, respeito e dignidade. O sujeito concreto encontra-se inserido num mundo
que muda a todo instante, cujas necessidades reais ndo andam em passos idénticos aos
das garantias ou direitos abstratamente construidos. E preciso pensar que o homem que
se dirige ao Judiciario para requerer a prestacdo de tutela jurisdicional ndo pode ser
tratado como simples “parte” de um processo, mas sim como alguém de carne e 0sso,
com necessidades reais, € por tal motivo detentor de direitos que ndo podem ser
analisados abstratamente, nem que para isso se fagca necessaria uma conformagio
excepcional de procedimento & luz das garantias fundamentais processuais
estabelecidas. E imprescindivel ter de forma clara que o homem que dirige uma
pretensdo ao Poder Judicidrio pode estar sofrendo na pele a ndo realizagdo espontinea
do direito ou a subtragdo indevida de um bem do seu patriménio. Aquele que se
submete aos efeitos de uma decisdo sem motivagdo ou que tenha sido proferida em
processo que ndo observou o contraditorio ou o devido processo legal, por exemplo,
sente a injustica e se revolta como pessoa humana, tendo sua dignidade constitucional
violada.

Uma humanizag¢do ou personalizagéo do processo deve ser considerada como
reflexo dos valores assegurados pela Constitui¢do, que eleva a dignidade humana ao
patamar de fundamento de nosso Estado, determinando-se, assim, um tratamento ¢ um

olhar sobre o sujeito processual ndo como parte, ente abstrato e fruto de uma ficgdo

76 O direito civil vem sofrendo fortes influéncias, no campo da doutrina, de um movimento
repersonalizante que procura deslocar o eixo do “ter” para o “ser”. Sobre o assunto vale a pena
consultar: MEIRELES, Jussara. O ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual a
clausura patrimonial. In “Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo”. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados
microssistemas e a Constitui¢do: premissas para uma reforma legislativa. In “Problemas de Direito
Civil-Constitucional”. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. TEPEDINO, Maria Celina B. M.. 4 caminho de
um direito civil constitucional. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial. N° 65.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000.
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legal, mas como um alguém que sentira na pele a justica ou a injustica das decisdes, a
eficiéncia ou a ineficiéncia do Poder Judicirio, a efetividade ou a inefetividade da
prestacéo jurisdicional.

A Constituigdo ndo se deve negar o papel que desempenha no sistema. Ao
aplicador do direito ou ao intérprete antes cabe investigar a Constitui¢do para somente,
num segundo momento, examinar o Cédigo de Processo Civil’’. Aos processualistas,
advogados e magistrados incumbe o dever de, em primeiro lugar, rever o modelo
processual constitucional para, apos, observar o procedimento delineado pela norma
infraconstitucional. O texto constitucional ¢ o fundamento de validade de todas as
demais normas infraconstitucionais’®.

E oportuno ressaltar, alids, que as normas juridicas apresentam mera
presungdo de validade e de constitucionalidade, ou seja, uma norma infraconstitucional
que infrinja um valor, principio ou regra constitucional € inconstitucional, nio
devendo gozar, desta forma, de validade e eficacia no ordenamento juridico. Quanto as
normas anteridres a Constituicdo, devem ser analisadas uma a uma, devendo o
aplicador do direito ou hermeneuta deixar de aplicé-las quando incompativeis com a
lei maior”.

A teoria geral do processo e o direito processual civil, sem prejuizo,
obviamente, do processo penal, devem ser oxigenados € tragados segundo as normas
constitucionais, que fixam uma “tutela constitucional do processo” a fim de assegurar

uma concordédncia entre os institutos processuais basicos € os principios e valores

77 José Renato Nalini entende que é “dever do juiz, quando se propde a outorgar a prestagdo
jurisdicional, examinar sempre a questio sob o prisma constitucional” (In O juiz e o acesso a justiga.
2% edigdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 38). No mesmo
sentido Couture, para quem o juiz, o defensor e o docente sdo chamados para julgar se a obra do
legislador foi realizada de acordo com o 4mbito fixado pela no<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>