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RESUMO

Esta pesquisa bibliografica exploratoria, teve como objetivo desenvolver uma
abordagem acerca da constitucionalizagdo no direito no Processo Civil, tendo em
vista a necessidade de compatibilizar as normas infraconstitucionais com o sistema
normativo estabelecido pela Constituigdo Federal, ressaltando a influéncia das
normas fundamentais no Codigo de Processo Civil de 2015.

Para isso, abordou-se no referencial tedrico sobre a constitucionalizagado do Direito
no Brasil, com destaque para a Constituicdo de 1988. Em seguida foi apresentado
um breve histérico do Processo Civil e sua trajetdéria de constitucionalizagao,
delineando aspectos sobre as normas (principios e regras) fundamentais. O estudo
se encerra abordando sobre a aplicagéo pratica do processo de constitucionalizagao
no novo Cddigo de Processo Civil de 2015. As consideragdes finais do estudo,
concluem que todas as normas processuais precisarao ser interpretadas conforme
os principios e diretrizes constitucionais, ratificando, consequentemente, que a
Constituicdo Federal é o alicerce que garante a efetividade da tutela jurisdicional,
seja ela litigiosa ou consensual.

Palavras-chave: @ Cdédigo do Processo Civil; Constituicdo  Federal;
Constitucionalizacdo; Normas Processuais; Principios.



ABSTRACT

This exploratory bibliographical research aimed to develop an approach to
constitutionalization in the law in the Civil process, keeping in mind the need to
reconcile the infra standards with the normative system Established by the Federal
Constitution, emphasizing the influence of the fundamental norms in the Code of Civil
Procedure of 2015.

In order to do so, it approached the theoretical reference on the constitutionalization
of the law in Brazil, with emphasis on the constitution of 1988. Next, a brief history of
the Civil process and its trajectory of constitutionalization was presented, outlining
aspects of fundamental standards (principles and Rules). The study is concluded by
addressing the practical application of the constitutionalization process in the new
Code of Civil Procedure of 2015. The final considerations of the study, conclude that
all procedural rules will need to be interpreted according to the constitutional
principles and guidelines, thus ratifying that the Federal Constitution is the foundation
that guarantees the effectiveness of judicial guardianship, whether contentious or
consensual.

Key words: Code of Civil Procedure; Federal Constitution; Constitutionalization
Procedural Rules; Principles.
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1. INTRODUGAO

Podemos conceituar Constituicdio como sendo a lei fundamental e
suprema que rege o Estado. Historicamente, as Constituicbes sempre trataram
de garantias processuais, seja criando algum direito novo, seja suprimindo em

decorréncia do contexto politico social.

Entretanto, segundo Ana Cristina latarola (2014), a Constituicado de 1988
trouxe inovagdes em varios assuntos e criou uma constitucionalizagcdo do
processo ao inserir em seu texto regras e principios processuais que garantem
e protegem os direitos e garantias fundamentais ao exercicio da cidadania,
visando uma tutela jurisdicional que busca equilibrar a paz social e a
concretizacdo da democracia. Desta forma, a Constituicdio num Estado
Democratico nao estrutura apenas o Estado em sentido estrito, mas também o

espaco publico e o privado, constituindo assim, a sociedade (JUNIOR, 2016).

Conforme Nelson Nery Junior (2016), a constitucionalizagdo do processo
civii. ndo € um ramo novo do direito processual, mas sim, uma forma
metodolégica da mesma disciplina, a partir da qual se pode examinar o
processo como instrumento de efetividade de valores constitucionais de

variados pontos de vista.

E nesse sentido, destaca Almeida (2017), que ao iniciar a leitura do Novo
Cddigo de Processo Civil, € possivel verificar logo no seu primeiro artigo
(art. 1° NCPC), que o processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, confirmando os principios democraticos resguardando os
direitos fundamentais de todos os cidadaos e pessoas, permitindo a existéncia

de uma sociedade livre e organizada.

Desta forma, cabe ao julgador pautar pela observagdo dos principios
constitucionais e processuais, visando satisfazer as diretrizes processuais e
constitucionais de modo a oferecer a todas as partes envolvidas no liame

processual um julgamento célere, efetivo, adequado e justo (ALMEIIDA, 2017).

Esta pesquisa bibliografica exploratéria, de natureza qualitativa, teve

como objetivo desenvolver uma abordagem acerca da constitucionalizagédo no


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28896534/artigo-1-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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direito no Processo Civil, tendo em vista a necessidade de compatibilizar as
normas infraconstitucionais com o sistema normativo estabelecido pela
Constituicdo Federal, ressaltando a influéncia das normas fundamentais no
Caddigo de Processo Civil de 2015.

O estudo esta estruturado em 4 capitulos. O Capitulo 1 apresenta uma
introdugéo para contextualizagdo da pesquisa, além dos objetivos pretendidos

e a abordagem metodoldgica utilizada para a sua consecugéo.

O Capitulo 2 da inicio a revisao bibliografica da pesquisa e trata sobre a
constitucionalizagao do direito, caracterizando e descrevendo a delimitacdo da
discricionariedade, fundamento de validacido, de controle e de limites da
constitucionalizagdo. Ainda neste capitulo, é apresentada uma abordagem
sobre a importadncia da Constituicdo de 1988 como marco histérico do
renascimento do direito constitucional e da sua protagonizagao no processo de
redemocratizacdo do pais, que ocasionaram um conjunto de transformacdes e
a expansao da jurisdicdo constitucional. S&o ainda apresentados conceitos e
pressupostos dos principios e direitos fundamentais nesse contexto.

O Capitulo 3 trata sobre a Teoria Geral do Processo Civil, sua
abrangéncia e evolugédo histérica em diferentes fases. Discorre ainda, este
capitulo, sobre a constitucionalizagdo do processo civil e necessidade de
conformidade com a Constituicdo, além de tratar sobre o conjunto de normas
processuais (principios e regras) que constituem o Direito Processual
Fundamental. Uma breve abordagem sobre o tramite de aprovagao do Projeto

de Lei do Novo Cdédigo de processo Civil encerra este capitulo.

O Capitulo 4, por sua vez, trata sobre o Novo Codigo de Processo Civil
(2015), discorrendo sobre sua estrutura, disposi¢cdes, adequacdes a nova
ordem constitucional e seu alinhamento com as normas fundamentais visando
o seu ordenamento e disciplina. Para isso, o capitulo apresenta ainda, algumas
alteracdes trazidas pelo Novo Codigo onde é possivel observar sua aplicagéo

pratica frente alguns principios constitucionais.

O Capitulo 5 finaliza o estudo, apresentando as consideracdes finais.



2. A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO

A terminologia juridica “constitucionalizagdo do direito”, segundo Luis
Roberto Barroso (2005), caracteriza qualquer ordenamento juridico dotado de

uma Constituicdo com uma total e incontestavel superioridade.

No entanto, o conceito que aqui deve ser observado esta associado a um
efeito expansivo das normas constitucionais, no qual conteudo material e
axiolégico se propaga, com forga normativa, por todo o sistema juridico. Dessa
forma, a constitucionalizagao ira refletir diretamente na atuacdo dos trés
Poderes, quais sejam: Legislativo, Administragdo Publica e Judiciario, bem

como repercutira nas relagdes entre particulares.

No que diz respeito ao Poder Legislativo, a constitucionalizagao delimita a
sua discricionariedade na construcao das leis e estabelece deveres de atuagao
na elaboragao de direitos e programas constitucionais. Quanto a Administragcéo
Pudblica, além de delimitar a discricionariedade e estabelecer deveres de
atuacao, a constitucionalizacao prevé fundamento de validade para a pratica de
atos de aplicacdo direta e imediata da Constituicdo, independentemente da

interposicéo do legislador ordinario.

Ja no tocante ao Poder Judiciario, ela serve de parametro para o
exercicio de controle de constitucionalidade (incidental ou por acéo direta), e
condiciona a interpretacdo das normas de todo o sistema. Por fim, para os
particulares, a constitucionalizagdo determina limites a sua autonomia da
vontade tomando como base os valores constitucionais e respeitando os
direitos fundamentais. (BARROSO, 2005).

2.1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO NO BRASIL - A
CONSTITUICAO DE 88

De acordo com Luis Roberto Barroso (2005), o segundo o marco historico
do renascimento do direito constitucional no Brasil foi a elaboragcdo e

promulgacdo da Constituicho de 1988, bem como o processo de
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redemocratizagao que ela ajudou a protagonizar, promovendo a passagem de
um Estado brasileiro autoritario e intransigente, para um Estado brasileiro

democratico de direito.

Nesse contexto, a consolidagao do Estado constitucional de direito se deu
ao longo das décadas finais do século XX, trazendo consigo um amplo
conjunto de transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional.
Houve uma centralizacdo dos direitos fundamentais e uma reaproximacao do
Direito e a eética, uma expansdao da jurisdicdo constitucional e o

desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacéo constitucional.

Ao se referir a expansao da jurisdicdo constitucional, Luis Roberto
Barroso entende que sua causa dominante foi a ampliacdo do direito de
propositura somado a criagdo de mecanismos de controle concentrado. Ou
seja, partir da Carta de 1988, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou a
exercer o controle de constitucionalidade em ag¢des de sua competéncia, por
via de recurso extraordinario, e em processos objetivos, nos quais se veiculam
as acdes diretas, tanto as de inconstitucionalidade, quanto as declaratérias de
constitucionalidade e inconstitucionalidade por omissdo. Te tal forma, a

Constituicao Federal de 1988, dispde:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a agao declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,

b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica;

c) nas infragbes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art.
52, |, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas
da Uniao e os chefes de missao diplomatica de carater permanente;

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas
referidas nas alineas anteriores; o mandado de seguranca e o habeas
data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da
Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio Supremo
Tribunal Federal;

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territorio;
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f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a
Uniao e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as
respectivas entidades da administragao indireta;

g) a extradigao solicitada por Estado estrangeiro;
h) (Revogada).

i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou
quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos
atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma
Unica instancia;

j) arevisao criminal e a agdo rescisoria de seus julgados;

I) a reclamagéo para a preservacdo de sua competéncia e
garantia da autoridade de suas decisées;

m) a execugdo de sentenga nas causas de sua competéncia
originaria, facultada a delegacao de atribuicbes para a pratica de atos
processuais;

n) a agdo em que todos os membros da magistratura sejam
direta ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da
metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou
sejam direta ou indiretamente interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de
Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre
estes e qualquer outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das acgbes diretas de
inconstitucionalidade;

g) o mandado de injungao, quando a elaboragdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
da Mesa de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas
da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo
Tribunal Federal;

r) as agdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o
Conselho Nacional do Ministério Publico;

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) o habeas corpus, o mandado de seguranga, o habeas data
e o mandado de injungdo decididos em Unica instancia pelos
Tribunais Superiores, se denegatoria a deciséo;

b) o crime politico;

lIl - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas
em unica ou ultima instancia, quando a deciséao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituigcdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei.
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§ 2° As decisdes definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas
acOes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgaos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois
tercos de seus membros.

No entanto, com relagdo a interpretagao constitucional, do ponto de vista
tradicional, a resposta para os problemas poderia ser encontrada de forma
integral no sistema juridico e cabendo ao intérprete desempenhar uma funcéo
técnica de formulagao de juizos de fato. Ou seja, as normas eram entendidas
como regras, enunciados descritivos de condutas a serem seguidas. Contudo,
com o avango do direito constitucional, verificou-se que a solugdo dos
problemas juridicos nem sempre poderdo ser encontradas dentro do relato
abstrato do texto normativo. Muitas vezes sera necessario adequar a luz do
problema, analisando os fatos relevantes topicamente, para conseguir produzir
a resposta constitucional do problema. Cabera ao juiz ir além do seu
conhecimento técnico, completando o trabalho do legislador no sentido de fazer
valoracdes de sentido ara as clausulas abertas, realizando escolhas entre as
possiveis solugdes. (BARROSO, 2017).

Nesse sentido, depreende-se que a existéncia de conflitos entre normas
constitucionais, de principios ou de direitos fundamentais, passou a ser
entendida como um fenébmeno natural, devendo existir, portanto, ponderacgao.
Luis Roberto Barroso (2005), descreve que o intérprete necessita fazer a
valoragdo de fatores objetivos e subjetivos contidos na realidade fatica, no

sentido de definir o sentido e o alcance normativo.

Cabe ressaltar, que a Carta de 1988, como dito anteriormente, resultou
por simbolizar a travessia democratica brasileira, bem como contribuiu
decisivamente para o alicergamento do mais longo periodo de estabilidade
politica da histéria do pais. Houve uma redescoberta da cidadania, na qual as

pessoas passaram a se conscientizar com relagao aos seus proprios direitos. A
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constitucionalizagdo do Direito difundiu por todo ordenamento juridico os

valores resguardados nos principios e nas regras da Constituigéo.

2.20S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Segundo a Corte Constitucional italiana, afirma Paulo Bonavides, o

conceito de principio sera:

(...) aquelas orientagdes e aquelas diretivas de carater geral e
fundamental que se possam deduzir da conexdo sistematica, da
coordenagao e da intima racionalidade das normas, que concorrer
para formar assim, num dado momento histérico, o tecido do
ordenamento juridico (BONAVIDES, 2015, p. 256).

Contudo, ainda segundo o autor, nesse e em outros conceitos o trago de
normatividade dos principios ndo é citado, de forma que, o conceito mais solido

€ o formulado por Crisafulli em 1952, qual seja:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto
considerada como determinante de uma ou de muitas outras
subordinadas, que a pressupbem, desenvolvendo e especificando
ulteriormente o preceito em direcbes mais particulares (menos
gerais), das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente,
o0 conteudo; sejam, pois estas efetivamente postas, sejam, ao
contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as

conte. (CRISAFULLI, 1952, APUD BONAVIDES, 2015, P.
257).

Nesse mesmo sentido, Riccardo Guastini (1990), afirma que a termologia
“principio” é utilizada pelos juristas para designar normas (ou disposi¢gdes que
exprimem normas) dirigidas aos 6rgados de aplicagdo, os quais possuem a

funcao de escolher os dispositivos ou as normais aplicaveis em cada caso.

Sendo assim, todo discurso normativo deve ser utilizado, dentro do seu
limite, os principios, de acordo com as regras que os vinculam. Os principios
fornecem claridade sobre o entendimento das questdes juridicas com o intuito

de descomplica-las dentro de um sistema normativo. (BONAVIDES, 2015)

Ruth Lusia Duarte (2012), entende que tanto os principios quanto as
regras sdo normas, contudo tornou-se imprescindivel a sua distingdo. As regras

sao normas preceitos, direcionados as pessoas ou entidades, que expressam
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deveres, exigem acado ou omissao de outrem ou impde de forma coercitiva
obrigagdes. Ja os principios sdo normas gerais e abstratas encontradas na
Constituicdo, cujo objetivo é orientar a hermenéutica a concretizagdo de outras
normas. Detentores de um carater ideoldgico e valorativo, os principios se

adaptam a evolugao dos costumes culturais da sociedade.

Segundo a Autora:

Em outra distingdo exposta entre principios e regras, os
principios se resumem no seguinte: possuem elevado grau de
abstragdo, e necessitam de ponderacdo em sua aplicabilidade; os
principios, como fontes sao hierarquicamente superiores em relagao
as regras, constituem a estrutura do sistema normativo; caracterizam
a ideia de direito, pois o fim Ultimo é a concretizagdo da justica; os
principios servem de suporte e de base para as regras, orientam a
criagado e a interpretacéo de todas as normas juridicas, servindo de
fundamento para as decisdes juridicas concretas, impondo
obrigagbes aos publicos e privados, inclusive atribuindo direitos
subjetivos. (DUARTE, 2012, P.837)

Dessa maneira, o Estado Democratico deve estar aberto tanto as normas
quanto aos principios para ser possivel a concretizacdo dos direitos
fundamentais e da justica. Ou seja, o sistema juridico baseado apenas em
regras, estritamente legalista, ndo abarcaria a ponderagdo e harmonizacéo de
valores e interesses que qualificam um sistema aberto. Do mesmo modo, um
ordenamento juridico formado apenas de principios, sem regras normatizadas,
sem o possivel fatico e juridico, ocasionaria em um sistema falho e sem

seguranga juridica.

Em um sistema juridico aberto, afirma ainda a autora, os principios e os
valores emitidos por eles, fundamentam as regas, de modo a embasar todo o

sistema constitucional.

Por sua vez, os principios, de acordo com José Afonso da Silva (2012),
devem ser divididos em duas categorias: os principios politico-constitucionais e

os principios juridico-constitucionais.

Os primeiros, também denominados de principios fundamentais, servem
de base para as normas reguladoras das diversas relagbes sociais. Eles
definem a forma e a estrutura do Estado, bem como os principios estruturantes

do regime politico e os principios caracterizadores da forma de governo e
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organizacgao politica em geral. Se encontram discriminados nos artigos 1° a 4°

do Titulo | da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988:

TITULO

DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos estados e municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

lIl — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigéo.

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art.  3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il —erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagdes internacionais pelos seguintes principios:

| — independéncia nacional,

Il — prevaléncia dos direitos humanos;

[Il — autodeterminagao dos povos;

IV — nao intervencgao;

V — igualdade entre os estados;

VI — defesa da paz;

VIl — solugao pacifica dos conflitos;

VIII — repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX —cooperagdo entre os povos para O progresso da
humanidade;

X — concesséo de asilo politico.

Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a
integragdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formagao de uma comunidade latino-americana de
nacgoes.
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No entanto, os principios juridico-constitucionais, a conforme José Afonso
da Silva, dizem respeito a ideologia relacionada aos valores sociais, inspirando,
assim, todas as demais normas do sistema juridico. Vejamos Silva (2012, p.
93):

Sao principios constitucionais gerais informadores da ordem
publica Nacional. Decorrem de certas normas constitucionais, e, nao
raro, constituem desdobramentos, (ou principios derivados) dos
fundamentais, como os principios da supremacia € o consequente
principio da nacionalidade como o principio da supremacia da
constituicdo e o consequente principio da constitucionalidade, o
principio da legalidade, o principio da isonomia, o principio da
autonomia individual, decorrente da declaragdo dos direitos, o da
protecdo social dos trabalhadores, fluinte de declaragdo de direitos
sociais, 0 da protecdo da familia, do ensino e da cultura, o da
independéncia da magistratura, o da autonomia municipal, os da
organizagado e representagao partidaria, e os chamados principios-
garantia (o do nullumcrimen e da nullapoenasine lege, o do devido
processo legal, o do juiz natural, o do contraditério entre outros, que
figuram nos incs. XXXVIII a LX do art. 5°).

2.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Jodo Trindade Cavalcante Filho' (2018), o constitucionalismo
esta necessariamente ligado ao surgimento dos direitos fundamentais. Dessa
forma, os mesmos estariam diretamente ligados a dois principios juridicos

basicos: a dignidade humana e o Estado de Direito.

Assim, a dignidade humana, trata de reconhecer, a todos os seres
humanos, unicamente pelo fato de serem seres humanos, alguns direitos
basicos. Esses diretos sao, justamente, os direitos fundamentais. Ja o Estado
de Direito, por sua vez, pode ser compreendido com o Estado de poderes
limitados.

Jodo Trindade Cavalcante Filho, ainda afirma que nenhum direito

fundamental é absoluto, ou seja, eles podem ser relativizados, uma vez que

! Artigo publicado em:
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvijustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trind
adade teoria geral dos direitos fundamentais.pdf. Acesso: 02/08/2018.



http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
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eles podem entrar em conflito entre si, devendo nesses casos analisar o caso

concreto, e ndo podem ser utilizados para a pratica de atos ilicitos.

Essa afirmacgdo é confirmada por Paulo Gustavo Gonet Branco, ao

ressaltar:

os direitos fundamentais podem ser objeto de limitagbes, ndo
sendo, pois, absolutos. (...) Até o elementar direito & vida tem
limitagdo explicita no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se contempla
a pena de morte em caso de guerra formalmente declarada
(BRANCO, 2007, p. 230-231).

Ainda assim, destaca Jodo Trindade Cavalcante Filho (2018), a limitagcédo
aos direitos fundamentais s6 pode ocorrer quando em conformidade com os
ditames constitucionais, respeitando os principios da razoabilidade e

proporcionalidade.

Nesse sentido, de acordo com Konrad Hesse (1998, p. 256):

A limitagao de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser
adequada para produzir a protecdo do bem juridico, por cujo motivo
ela é efetuada. Ela deve ser necessaria para isso, 0 que ndo é o
caso, quando um meio mais ameno bastaria. Ela deve, finalmente,
ser proporcional em sentido restrito, isto €, guardar relagdo adequada
com o peso e o significado do direito fundamental.

Além de serem relativos, os direitos fundamentais sédo inalienaveis, nao
podem ser vendidos, doados ou emprestados; indisponiveis, ndo pode fazer
com eles o que bem entender, eles interessam a toda coletividade; e
indivisiveis, sdo um conjunto, ndo podem ser analisados de forma separada.
Possuem, também, eficacia vertical e horizontal, ou seja, eles s&o aplicados
tanto nas relagdes entre o Estado e o cidadao (eficacia vertical), quanto nas
relacbes entre os particulares e os cidadaos (eficacia vertical), explica Jo&o
Trindade Cavalcante Filho (2018).

Os direitos fundamentais, conclui o autor, sdo passiveis de conflitos entre
Si e, nesses casos, torna-se necessario a analise do caso concreto, tomando
como base o critério da proporcionalidade, para definir qual direito ira

prevalecer.

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 descrimina os direitos

fundamentais, de forma que o seu paragrafo 1 determina que as normas
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definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. Logo,
cabe aos poderes publicos (Judiciario, Legislativo e Executivo) desenvolver

esses direitos. Sendo vejamos:

Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

|- homens e mulheres sao iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituigao;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei;

[Il - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado
0 anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem,;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protegéo aos locais de culto e a suas liturgias;

VIl - é assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacdo
coletiva;

VIIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de convicgao filosofica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-
se a cumprir prestagéo alternativa, fixada em lei;

IX- é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenga;

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao;

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinacéo judicial;

XIl- é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrugao processual penal;

Xl - & livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei
estabelecer;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional;
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XV - é livre a locomogéao no territério nacional em tempo
de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens;

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas,
em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagao,
desde que nao frustrem outra reunido anteriormente convocada para
o0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade
competente;

XVIl - é plena a liberdade de associacao para fins licitos,
vedada a de carater paramilitar;

XVIII - a criagdo de associagdes e, na forma da lei, a de
cooperativas independem de autorizagdo, sendo vedada a
interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associagbes s6 poderdo ser compulsoriamente
dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisdo judicial,
exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a
permanecer associado;

XXl - as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial
ou extrajudicialmente;

XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social;

XXIV- a lei estabelecera o procedimento para
desapropriagéo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados
0s casos previstos nesta Constituigao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade
competente poderd usar de propriedade particular, assegurada ao
proprietario indenizagao ulterior, se houver dano;

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em
lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora
para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento;

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizagao, publicagédo ou reproducgao de suas obras, transmissivel aos
herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - séo assegurados, nos termos da lei:

a) a protegdo as participagdes individuais em obras
coletivas e a reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas
atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento
econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e
associativas;

XXIX- a lei assegurara aos autores de inventos
industriais privilégio temporario para sua utilizagcdo, bem como
protecdo as criagbes industriais, a propriedade das marcas, aos
nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o
interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico do
Pais;
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XXX - é garantido o direito de heranca;

XXXI - a sucessdo de bens de estrangeiros situados no
Pais sera regulada pela lei brasileira em beneficio do cénjuge ou dos
filhos brasileiros, sempre que ndo lhes seja mais favoravel a lei
pessoal do de cujus;

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor;

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos
informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado;

XXXIV - s&o a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos poderes publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencdo de certiddbes em reparticdes publicas,
para defesa de direitos e esclarecimento de situagbes de interesse
pessoal;

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito;

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada;
XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecgao;

XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a
organizacéo que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagdes;
c) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida;

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal;

XL - a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu;

XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei;

XLII- a lei considerara crimes inafiancaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agéao
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e
o Estado democratico;

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigagcdo de reparar o dano e a decretagdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
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sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizagéo da pena e adotara,
entre outras, as seguintes:

a) privagao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagdo social alternativa;

e) suspensao ou interdicao de direitos;
XLVII - nao havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;
¢) de trabalhos forgados;
d) de banimento;

e) cruéis;

XLVIlI - a pena sera cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que
possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacao;

LI- nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o
naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da
naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei;

LIl - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por
crime politico ou de opiniao;

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado senao
pela autoridade competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditoério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria;

LVIII - o civiimente identificado ndo serd submetido a
identificagcdo criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei;

LIX - sera admitida agcédo privada nos crimes de agéo
publica, se esta nao for intentada no prazo legal;
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LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem;

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIll - o preso sera informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado;

LXIV- o preso tem direito a identificacdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial;

LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria;

LXVI- ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga;

LXVIl - n&o havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacao alimenticia e a do depositario infiel;

LXVIIl - conceder-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagao
em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder;

LXIX - conceder-se-4& mandado de segurangca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuigdes do poder publico;

LXX- o mandado de seguranga coletivo pode ser
impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso
Nacional,

b) organizagdo sindical, entidade de classe ou
associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados;

LXXI - conceder-se-4 mandado de injungado sempre que a
falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania;

LXXIl - conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagdes
relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos
de dados de entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando nio se prefira
fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo;

LXXIIIl - qualquer cidadao é parte legitima para propor
acao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
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meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia;

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;

LXXV - o Estado indenizard& o condenado por erro
judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na
sentenca;

LXXVI - sao gratuitos para os reconhecidamente pobres,
na forma da lei:

a) o registro civil de nascimento;
b) a certiddo de 6bito;

LXXVIl - s&o gratuitas as acbes de habeas corpus e
habeas data, e, na forma da lei, os atos necessarios ao exercicio da
cidadania.

LXXVIIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao.

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicado nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagado tenha manifestado adeséo.

Cabe enfatizar, que os direitos fundamentais foram conquistados pela

humanidade de forma progressiva, nesse sentido, a doutrina dividiu essas

conquistas em geragdes.

Camilo Strangherlim Ferraresi (2012) explica que os primeiros direitos

conquistados sdo aqueles chamados de Primeira Geracdo, ou individuais ou

civis. Estes terdo como caracteristica principal a abstencdo de atuacido do

Estado em razdo dos direitos individuais do ser humano, ou seja, trata-se de

uma garantia ao ser humano a nao intromissao indevida do Estado em sua

liberdade pessoal.

Nesse sentido, explicam Araujo e Nunes Junior (2005, p. 115):

Trata-se de direitos que representavam uma ideologia de
afastamento do Estado das relagdes individuais e sociais. O Estado
deveria ser apenas o guardiao das liberdades, permanecendo longe
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de qualquer interferéncia no relacionamento social. Sdo as chamadas
liberdades publicas negativas ou direito negativos, pois exigem do
Estado um comportamento de abstengéao.

Sao exemplos desses direitos da Primeira Geracdo: o direito a liberdade,

a via, a integridade fisica, a propriedade.

Ainda assim, a Segunda Geragao chegou. Isto devido ao fato de que os
direitos fundamentais de primeira dimensao garantiam a vida ao individuo, mas
nao garantiam, como e nem em que condi¢cdes, o individuo poderia usufruir
desse direito, aduz Camilo Strangherlim Ferraresi (2012). Essa geragao teve a
finalidade de garantr um minimo de condicbes dignas de forma a
complementar e efetivar os direitos da geragcdo anterior, reconhecendo,
portanto, os chamados “direitos sociais”, quais sejam: direito ao trabalho, a

uma habitacao digna, a saude.
De acordo com Araujo e Nunes Junior (2005, p. 116), tais direitos:

Traduzem uma etapa de evolugdo na protegdo da dignidade
humana. Sua esséncia é a preocupagao com as necessidades do ser
humano. Se os direitos fundamentais de primeira geracdo tinham
como preocupagado a liberdade contra o arbitrio estatal, os de
segunda geragédo partem de um patamar mais evoluido: o homem,
liberto do judd do Poder Publico, reclama agora uma nova forma de
protecédo de sua dignidade, como seja, a satisfagdo das necessidades
minimas para que se tenha dignidade e sentido na vida.

Por fim, surge uma Terceira Geragdo, que diz respeito aos direitos
relacionados com a esséncia do ser humano e, por isso, sdao também
chamados de direitos de solidariedade, uma vez que eles transcendem a sua
individualidade, pertencendo, portanto, a toda humanidade. Fazem parte dessa
geragao: o direito a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente equilibrado ao

patriménio comum da humanidade, dentre outros. (FERRARESI, 2012)

Ocorre que, conforme Vladimir Brega Filho (2002), com a evolugédo da
sociedade, alguns autores passaram a acreditar em uma Quarta Geragao dos
direitos fundamentais, na qual tem-se o direito a homossexualidade, a troca de

sexo, ao aborto, a recusa de tratamentos meédicos que levem a morte, etc.

Nesse sentido, Marcelo Novelino (2008, p.229) afirma:
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foram introduzidos no ambito juridico pela globalizag&o politica,
compreendem o direito a democracia, informagao e pluralismo. Os
direitos fundamentais de quarta dimensdo compendiam o futuro da
cidadania e correspondem a derradeira fase da institucionalizagdo do
Estado social imprescindiveis para a realizagcao e legitimidade da
globalizagao politica.

Entende-se, portanto, que a Quarta Geragao dos direitos fundamentais,
vai nos conduzir em direcdo a uma sociedade mais aberta, voltada a uma
discussdo mais aprofundada com relacdo aos principios, uma vez que eles

serao aqui, mais democraticos e plurais.

24 0OS RISCOS DA CONSTITUCIONALIZACAO
EXARCEBADA

Segundo Luis Roberto Barroso (2014), a constitucionalizagdo do direito
identifica um efeito expansivo das normas constitucionais, de forma que as
regras e Os principios se propagam por todo ordenamento juridico. E
constituem, assim, um fendmeno positivo, no sentido de ser compativel com o
Estado democratico, uma vez que possui um maior potencial de realizagao dos

direitos fundamentais.

Desta forma, da constitucionalizagcdo do direito resultara a aplicabilidade
direta e imediata da Constituicdo em inumeras situacdes, bem como a
inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Lei Fundamental e,
principalmente, a interpretagcdo das normas infraconstitucionais baseando-se

na Constituigdo, conjuntura que lhes ira conformar o sentido e o alcance.

Contudo, a constitucionalizacdo excessiva pode resultar em
consequéncias negativas, quanto de natureza politica, quanto de natureza
metodoldgica. A primeira, diz respeito ao engessamento da legislagdo
ordinaria, acarretando no esvaziamento do poder das maiorias. Ja a segunda,
se refere a textura aberta e vaga das normas constitucionais, ensejando o
decisionismo judicial. Note-se que a constitucionalizagao do direito consiste na

influéncia da Constituicdo, juntamente com seus valores e fins, nos distintos
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ramos do direito. No entanto, constitucionalizar uma matéria significa alterar a
sua politica cotidiana, seu debate legislativo. (BARROSO, 2014)

N&o obstante, para o autor, &€ imprescindivel que os juizes e os tribunais
se utilizem de um certo rigor dogmatico e tomem para si 0 6nus argumentativo
da aplicagdo de regras que abranjam conceitos juridicos indeterminados ou
principios de conteudo limpido. A utilizacdo abusiva da discricionariedade
judicial na resolu¢do de casos complicados pode trazer problemas para a tutela
de valores, podendo, inclusive, comprometer a legitimidade democratica da
funcdo judicial. Nesse sentido, a atuacado judicial deve estar sujeita a um

controle intersubjetivo de racionalidade e legitimidade.

Dessa forma, entende o autor que uma vez respeitadas as regras
constitucionais e estando de acordo com o sentido dos principios
constitucionais, o Legislativo podera se fazer das escolhas que Ihe paregam
melhores e mais condizentes com os interesses da populagao que o elegeu. O
fato de que os juizes e os tribunais podem atuar discricionariamente em
algumas situagdes nao da a eles permissao para se sobreporem ao legislador,
ou seja, havendo lei valida a respeito, € ela que devera prevalecer. A
preferéncia da lei efetiva os principios da separacao de Poderes, da seguranca

juridica e da isonomia.



3. TEORIA GERAL DO PROCESSO CIVIL

Segundo Marcus Vinicius Rios Gongalves (2012), o Direito Processual
Civil € o ramo do direito que abrange os principios e as regras responsaveis
pela jurisdicdo civil, ou seja, pela aplicagao da lei aos casos concretos, com o
intuito de solucionar os conflitos de interesse pelo Estado-Juiz. Dessa forma, as
normas de direito material se diferenciam das de direito processual no sentido
de que as segundas constituem um instrumento no qual o direito material sera

efetivado, ou seja, um meio de se obter a efetividade do direito substancial.

Esclarece o autor, que o termo ‘“civil’ que compde o nome “Direito
Processual Civil”, serve para diferencia-lo do sistema de normas que integra a
jurisdigao penal, contudo isso nao quer dizer que ele tenha relagdo exclusiva
com o direito civil. A jurisdi¢ao civil vincula-se as pretensdes de carater privado
(direito civil ou comercial) ou publico (direito constitucional, administrativo e

tributario).

3.1 EVOLUCAO HISTORICA DO PROCESSO CIVIL

De acordo com Diogo Assumpc¢ao Rezende de Almeida (2015), durante o
periodo colonial, o Municipio era a base organizacional do pais apds o seu
descobrimento. A jurisdigdo naquele periodo era exercida através dos juizes
ordinarios, os quais eram nomeados por escolha de “homens bons”, em uma
eleicdo desassociada dos interesses da Coroa, que era representada pelos

“juizes de fora”.

No entanto, segundo o autor, em 1822, quando o Brasil se tornou
independente, ja se encontravam em vigor as Ordenacgdes Filipinas, as quais
tratavam acerca da administragcdo publica. Nesse mesmo periodo, o pais
também era regido pelas cartas dos donatarios, dos governadores, ouvidores,
bem como dos senhores de engenho, em razao do prestigio que ostentavam

ou do parentesco que possuiam com os magistrados.
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Nesse sentido, diante a necessidade de uma reestruturacdo interna na
ordem juridica, o autor aduz que fora introduzida ao ordenamento do pais a
Carta Constitucional de 1824. Nela podiam ser observados os principios
fundamentais, bem como inovagdes, principalmente no ambito criminal, onde a
era mais perceptivel a necessidade de mudangas, como a abolicdo da tortura e

de todas as demais penais cruéis.

Em 1850, explica ainda Diogo Assumpgédo Rezende de Almeida, entraram
em vigor os Regulamentos n°® 737, que podem ser compreendidos como o
primeiro Cddigo Processual brasileiro. Contudo, o direito processual civil
continuou sendo regulado pelas Ordenacbes Filipinas e por suas leis
complementares ou modificativas, até que em 1876 foi promovida a
Consolidagao das Leis do Processo Civil, com forga de lei.

Com a Proclamagédo da Republica, o Regulamento n°® 737 passou a
englobar também as causas civeis e 0 que ndo era disciplinado pelo

ordenamento, continuou a ser regido pelas Ordenacgdes.

A Constituicdo Republicana de 1891 veio com o intuito de conferir aos
Estados a capacidade de legislar sobre matéria processual, competéncia que
pertencia apenas a Unido Federal. Dessa forma, inumeras leis foram
promulgadas e muitas questdes passaram a ser regulamentadas, segundo o

autor.

Posteriormente, a Constituicdo de 1934 trouxe consigo a unificagdo do
direito processual, no sentido que a competéncia para legislar matérias de
cunho processual passou a ser unicamente da Unido Federal, sendo algo
fundamental para o desenvolvimento do pais, diante da grande quantidade de

leis existentes em cada Estado.

Em 1937, foi nomeado pelo governo uma comissdo com o objetivo de
elaborar o Codigo Nacional de Processo Civil. No entanto, apenas em 1939 o
Cddigo foi elaborado, introduzindo ao ordenamento processual brasileiro o
principio da orabilidade e a combinacédo do principio dispositivo e do principio
do juiz ativo, possibilitando agilidade mais efetiva nos procedimentos.
(ALMEIDA, 2015, p.24)
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Segundo, Carolina Cristina Miotto (2018), apenas em 1973 o Cdédigo de
1939 foi reformado, diante da necessidade de corrigir seus defeitos, aperfeicoar
seus institutos, e redigir um codigo que se adequasse a pluralidade da
sociedade brasileira sendo, portanto, promulgado o Cédigo de Processo Civil,
baseando no anteprojeto de Alfredo Buzaid, pela Lei 5.869 de 11 de janeiro de
1973. Esse cddigo trouxe inumeras inovagdes ao direito processual brasileiro,
dentre elas, a possibilidade de todos os meios de provas, a insolvéncia civil a
unidade do processo de execugdo, o dever de as partes procederem com

lealdade e boa-fé, dentre outras.

Esse codigo, segundo Diogo Assumpcgao Rezende de Almeida (2015),
apesar de ter passado por modificagdes, vigorou até 2015, onde passou por
uma reforma, resultando, por fim, em um novo Codigo de Processo Civil,
aprovado em 2015, trazendo consigo inumeras modificagbes para o

ordenamento brasileiro, que serao discutidas posteriormente.

Em suma, Fred Didier Junior (2015) divide a evolugéo historia do direito
processual em trés fases: a) sincretismo, na qual o processo e o direito material
nao sao diferenciados; b) processualismo, onde o direito processual e o direito
material tiveram suas fronteiras demarcadas; e c) instrumentalismo, em, uma
vez identificadas as diferencgas funcionais entre o direito processual e o direito
material, € determinado entre eles uma relacéo circular de interdependéncia,
ou seja, o direito processual concretiza e efetiva o direito material, que da

sentido ao primeiro.

Por fim, o autor cita ainda, uma quarta fase do direito processual, o
Neoconstitucionalismo, chamado por Daniel Gomes de Miranda (2015) de
Neoprocessualismo. Esta ultima, consiste na atual fase do processo civil e é
caracterizada por um formatismo-valorativo, no sentido de pautar-se “no reforco
dos aspectos éticos do processo, com especial destaque para a afirmacao do
principio da cooperagao, que é decorréncia dos principios do devido processo
legal e da boa-fé processual” (DIDIER, 2015, p. 45 e 46).

Cabe ressaltar, conforme explica Daniel Miranda (2015), que o direito

processual, aqui, ndo podera ser aplicado sem conferir a compatibilidade das
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normas infraconstitucionais como sistema normativo estabelecido na

Constituigao.

3.2 CONSTITUCIONALIZAGAO DO PROCESSO CIVIL

Fred Didier Junior (2015) afirma que a metodologia juridica passou por
inumeras modificagbes a partir da segunda metade do século XX e o Direito

Processual Civil ndo ficou imune a essas mudancgas.

Segundo o autor, as principais marcas do pensamento juridico
contemporaneo, chamado pelo mesmo de Neoconstitucionalismo, relacionadas
ao Direito Processual Civil, vao ser: a) o reconhecimento da forma normativa
da Constitui¢cao, no sentido que ela passou a ser vista como o principal veiculo
normativo do sistema juridico, possuindo uma eficacia imediata e
independente; b) o desenvolvimento da teoria dos principios, de modo a
reconhecer a sua eficacia normativa, ou seja, o principio passa a ser uma
espécie de norma juridica; c) a transformagéo da hermenéutica juridica, na qual
a funcéo jurisdicional passou a ser entendida com uma fungédo fundamental ao
desenvolvimento do Direito; e d) a expansdo e consagragdo dos direitos
fundamentais, a qual instituiu ao Direito Positivo um conteudo ético minimo, no

sentido de respeitar a dignidade da pessoa humana.

De tal modo, Didier (2015, p.40), entdo descreve “passa-se, entdo, de um
modelo de Estado fundado na lei (Estado legislativo) para um modelo de
Estado fundado na Constituicdo (Estado Constitucional)”. Nesse sentido,
passam a ser reconhecidos os principios da proporcionalidade e da

razoabilidade na aplicacdo das normas. E complementa:

Examinadas isoladamente, essas caracteristicas podem
parecer nao ser grande novidade: em paises diversos, em momentos
histéricos diversos, uma ou outra aparecia no pensamento juridico e
na pratica juridica. Talvez o que marque este momento histérico seja
a conjuncédo de todas elas, que vém inspirando doutrinadores em
inumeros paises. (DIDIER, 2015, p.42)

Didier afirma ainda que ha muitas criticas ao Neoconstitucionalismo:
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Os abusos e incompreensdes revelam-se basicamente em
uma postura de supervalorizagdo dessas "novidades™ a)
supervalorizam-se as normas-principio em detrimento das normas-
regra, como se aquelas sempre devessem preponderar em relagao a
essas e como se o sistema devesse ter mais normas-principio do que
normas-regra, ignorando o importantissimo papel que as regras
exercem no sistema juridico: reduzir a complexidade do sistema e
garantir seguranga juridica; b) supervaloriza-se o Poder judiciario em
detrimento do Poder Legislativo, em grave prejuizo a democracia e a
separagao de poderes; c) supervaloriza-se a ponderagdao em
detrimento da subsuncéo, olvidando que a subsuncao é método bem
adequado a aplicagdo das normas-regra?, de resto as espécies
normativas mais abundantes no sistema. (DIDIER, 2015, p.43-44)

Contudo, uma das principais caracteristicas do Direito contemporaneo, é
a constitucionalizacdo do Direito Processual. Nesse processo, vai haver a
incorporacao de normas processuais nos textos constitucionais, bem como
direitos fundamentais, e a doutrina passara a examinar as processuais
infraconstitucionais como concretizadoras das disposi¢cdes constitucionais,
utilizando-se, para esse fim do repertorio tedrico desenvolvido pelos

constitucionalistas.

Dessa forma, verifica-se o disposto no artigo 1° do Cddigo de Processo
Civil de 2015:

Art. 1°. O processo civil sera 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.

Didier (2015, p.47), assim explica: “o artigo enuncia a norma elementar de
um sistema constitucional: as normas juridicas derivam da Constituicdo e
devem estar em conformidade com ela.”. Ou seja, as normas de direito
processual civil ndo poderdo ser mais entendidas sem a devida comparacao

com o texto constitucional.

20 autor recomenda a leitura do texto de Humberto Avila, em que essas criticas foram muito bem
desenvolvidas; reputa-se texto cuja leitura é indispensavel: AVILA, Humberto. "Neoconstitucionalismo:
entre a 'ciéncia do direito' e o 'direito da ciéncia''. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE).
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 1 7, 2009. Disponivel na internet:
http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp, acesso em 21.1 0.2009, 1 4h02. Também a propdsito o
excelente ensaio SARMENTO, Daniel. "O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibil idades", cit.,
p. 52 e segs.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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3.3 DIREITO PROCESSUAL FUNDAMENTAL

Para Fred Didier Junior (2015) existe um conjunto de normas processuais
que constituem o chamado Direito Processual Fundamental. A norma é
considerada fundamental, uma vez que estrutura o modelo do processo civil
brasileiro e direciona para o entendimento de todas as demais normas juridicas

processuais civis.

Essas normas, irdo atuar tanto como principios (como o devido processo

legal), quanto como regras (como a proibicdo do uso de provas ilicitas).

A observacdo € importante. A distingdo entre regras e
principios tem grande importancia pratica. Sado normas com
estruturas distintas e formas de aplicacdo proprias, orientadas por
padroes de ‘"argumentagdo especificos, que favorecem o
estabelecimento de 0Onus argumentativos diferentes e impactam
diretamente na definicdo daquilo que deve ser exigido de forma
definitiva", por meio da solugao jurisdicional. (LIMA, 2014, P.52)

Do mesmo modo, Fred Didier observa, que as referidas normas poderao
decorrer diretamente da Constituigdo Federal, bem como da legislagédo
infraconstitucional, mais especificamente do Codigo de Processo Civil, no qual

existe um capitulo inteiro voltado para elas (artigos 1° a 12 do CPC/2015).

O autor esclarece que nesse capitulo, &€ possivel encontrar a reproducao
de alguns enunciados normativos constitucionais, assim como novos
enunciados, sem previsdo expressa na Constituicdo, mas de alguma forma,
fundamentados nela. Contudo, Fred Didier sinaliza ainda, que este rol ndo é
exaustivo e que existem outras normas fundamentais do processo civil
brasileiro espalhadas pelo préprio CPC, além das expressas nos doze
primeiros artigos.

E preciso compreender este capitulo como se ao seu final
houvesse uma clausula normativa que dissesse: "O rol de normas
fundamentais previsto neste capitulo ndo exclui outras normas
fundamentais previstas na Constituicido da Republica, nos tratados
internacionais, n este Cdédigo ou em lei" - a semelhanga do que ja
ocorre com os direitos fundamentais (art. 5°, §2o0, CF/88). (DIDIER,
2015, p.62)
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3.3.1 Principios

De acordo com Ana Lucia dos Anjos (2016, p.20), “os principios, na teoria
juridica tradicional, apresentavam-se, na verdade, com uma fung¢ao unicamente
auxiliar ou subsidiaria na aplicacéo do Direito”. Contudo, com o pds-positivismo
e assuncdo do novo Direito Constitucional, como dito anteriormente, os
principios passaram a ser reconhecidos como normas, deixando de lado uma

antiga discusséo a respeito da distingdo entre normas e principios.

Tais principios, entende a autora, em geral previstos no art. 5° da
Constituicao Federal, no titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais, vém
destacando-se no campo do Direito Processual Civil, quais sejam: os principios
do devido processo legal, da igualdade, do contraditério e da ampla defesa, da
seguranga juridica, da publicidade dos atos processuais, da duragao razoavel

do processo, dentre outros. Vejamos a seguir cada um deles:

3.3.1.1. Principio do Devido Processo Legal

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5, inciso LIV, prevé que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
0 devido processo legal.

Sendo assim, desse enunciado é possivel extrair o principio do devido
processo legal, o qual consiste em conferir a todo sujeito de direito o direito
fundamental a um processo justo, ou seja, € uma garantia contra o abuso do
poder em qualquer esfera, legislativa, administrativa ou jurisdicional (DIDIER,
2015).

Este principio, segundo Ana Lucia dos Anjos (2016), é considerado o de
maior importancia em todo ordenamento juridico, sendo uma das maiores
garantias do direito constitucional, englobando todos os demais principios

processuais.
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Nao obstante, tem como fundamento garantir a qualquer pessoa um
julgamento com base em normas previamente previstas, ou seja, em

obediéncia a um processo ditado pela lei como devido. (ANJOS, 2016).

Nesse sentido, complementa Humberto Avila (2008, p. 57), o devido
processo legal tem a "fungao de criar os elementos necessarios a promog¢ao do

ideal de protetividade".

3.3.1.2. Principio da Dignidade Humana

A dignidade da pessoa humana, segundo Fred Didier (2015), pode ser
considerada como base para todos os demais principios, podendo ser
observado tanto no artigo 8° do CPC/2015, quanto no artigo 1°, inciso Ill da
CF/88.

Art. 8° do CPC/2015A0 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.

Art. 1°da CF/88 A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[l - a dignidade da pessoa humana;

O autor afirma que apesar ser comum relacionar esse principio a pessoa
natural, no que se refere ao processo civil, ele deve compreender todo aquele
passivel de ser parte, uma vez que € imprescindivel o tratamento digno a
qualquer parte, ainda que com nivel de intensidade diferente, ou seja, além das
pessoas naturais, as pessoas juridicas, os condominios, o nascituro, dentre

outros.

Ainda de acordo com Fred Didier, o érgéo julgador, ao representar o
Estado, deve resguardar a dignidade da pessoa humana no sentido de aplicar
de forma correta a norma juridica “protecdo da dignidade da pessoa humana”,
assim como nao violar a dignidade. O 6rgao julgador deve, também, promover
a dignidade da pessoa humana, consistindo em um comportamento mais ativo

do magistrado. O juiz em algumas situagdes devera se posicionar de forma que
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efetive a dignidade da pessoa humana, podendo, inclusive, se valer da clausula
geral de atipicidade (art. 536, § 1 do CPC/2015) para a execugao do direito
fundamental a dignidade. Sen&o vejamos:

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconhega a
exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz podera, de
oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a
obtengado de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as
medidas necessarias a satisfagdo do exequente.

§ 1o Para atender ao disposto no caput, o juiz podera
determinar, entre outras medidas, a imposicao de multa, a busca e
apreensao, a remocao de pessoas € coisas, o desfazimento de obras
e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario,
requisitar o auxilio de forga policial.

3.3.1.3. Principio do Contradit6rio

Fred Didier Junior (2015, p. 78), afirma “que o processo € um
procedimento estruturado em contraditorio”. Nesse contexto, a Constituicdo
Federal, no seu artigo 5°, inciso LV, prevé que "aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes".

Dessa forma, o principio do contraditorio vai ser entendido como aquele
que possibilita a parte, em um processo judicial ou administrativo, o direito de
se manifestar a respeito de tudo que foi arguido, bem como, sobre todos os
documentos elencados ao processo pela parte adversa, buscando a igualdade

de tratamento na relagéo processual. (ANJOS, 2016).

Do mesmo modo, acrescenta Fred Didier:

Se nao for conferida a possibilidade de a parte influenciar a
decisdo do 6rgao jurisdicional - e isso é o poder de influéncia, de
interferir com argumentos, ideias, alegando fatos, a garantia do
contraditério estara ferida. E fundamental perceber isso: o
contraditério ndo se efetiva apenas com a ouvida da parte; exige-se a
participacdo com a possibilidade, conferida a parte, de influenciar no
conteudo da deciséo. (DIDIER, 2015, p.79)

E possivel entdo, destrinchar esse principio em duas garantias: a formal,
ou da participagcdo, e a substancial, ou da possibilidade de influéncia na
decisdo. A garantia formal diz respeito a garantia de ser ouvido ou de poder

falar no processo, € a garantia de participar do processo. Ja no caso da
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garantia substancial, ndo basta permitir que a parte participe do processo, é
necessario que haja a possibilidade dela poder influenciar a decisao do 6érgao
jurisdicional, caso contrario, a garantia do contraditorio estara ferida. (DIDIER,
2015)

O caput do Art. 9° do CPC/2015 dispde que “nao se proferira decisao
contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”, contudo, existem
excegodes, elencadas, inclusive, no mesmo artigo em seu paragrafo unico, em
que se admite a decisdo sem a ouvida da parte contraria, como por exemplo a
decisdo que concede tutela proviséria liminar de urgéncia (Art. 300, §2°,
CPC/2015), tutela proviséria liminar de evidéncia (Art. 311, inciso Il e Ill,
CPC/2015) e decisdo que determina a expedicdo do mandado monitorio, na
acao monitoria (Art. 701 do CPC/2015), no entanto, ressalta-se que esse rol
nao é exaustivo. (DIDIER, 2015)

3.3.1.4. Principio da ampla Defesa

O principio da ampla defesa encontra-se previsto no mesmo dispositivo
constitucional que versa sobre o principio do contraditério, qual seja o Art. 5°,
inciso LV, que prevé que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com

0S Meios e recursos a ela inerentes”.

De tal modo, segundo Fred Didier (2015, p. 58), tendo em vista a
dimensao substancial do principio do contraditorio, esses principios se uniram,
de tal modo que podem ser compreendidos como um unico direito fundamental,
no sentido que a ampla defesa consistira “no conjunto de meios adequados

para o exercicio do contraditorio”

3.3.1.5. Principio da Publicidade

O principio da publicidade gera o direito fundamental a publicidade dos
atos processuais e este esta garantido pelo Art. 5°, LX da CF/88 no sentido de
que “a lei s6 podera restringe a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou interesse social o exigiram”. Do mesmo modo, o Art.
11, caput, do CPC/2015 vai dispor que “todos os julgamentos dos 6rgaos do



40

Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas decisdes, sob pena de

nulidade”, confirmando essa exigéncia.

Segundo Ana Lucia dos Anjos (2016), esse principio garante as partes o
conhecimento dos atos processuais, salvo quando forem casos cuja discussao

garanta o segredo de justica ou o interesse social o exija.

Nesse sentido, dispde a autora:

Visa o principio da publicidade garantir a imparcialidade e a
transparéncia dos atos jurisdicionais, na medida em que disponibiliza
as partes e a sociedade como um todo, o conhecimento sobre as
decisdes derivadas do Poder Judiciario, inclusive, permitindo o
acesso as audiéncias e julgamentos em geral, assegurando, assim, a
publicidade dos atos processuais (ANJOS, 2016, p.32)

Esse principio tem, basicamente, a fungao de proteger as partes contra
juizos arbitrarios e secretos, bem como permitir o controle da opinido publica
no que diz respeito aos servigos da justica. Dessa forma, entende-se que a
publicidade processual vai compreender duas dimensdes: a interna e a
externa. “A primeira consiste na publicidade para as partes, ja a segunda, na
publicidade para os terceiros”. (DIDIER, 2015, p.86).

Ressalta-se, no entanto, o Art. 189 do CPC/2015, o qual dispbe que

determinados atos devem tramitar em segredo de justica:
Art. 189 do CPC/2015. Os atos processuais sao publicos,
todavia tramitam em segredo de justica os processos:
| - em que o exija o interesse publico ou social;

Il - que versem sobre casamento, separagcao de corpos,
divorcio, separacgdo, unido estavel, filiagdo, alimentos e guarda de
criangas e adolescentes;

Il - em que constem dados protegidos pelo direito
constitucional a intimidade;

IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento
de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na
arbitragem seja comprovada perante o juizo.

3.3.1.6. Principio da Duragao Razoavel do Processo

Inserido na Constituicio Federal de 1988 através da Emenda
Constitucional n° 45/2004, com o intuito de dar uma maior celeridade a

tramitacdo processual, o Art. 5°, LXXVIII, prevé que “a todos, no ambito judicial
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e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo e 0s meios

que garantam a celeridade de sua tramitagao”. (ANJOS, 2016).

Do mesmo modo, a Convencao Americana de Direitos Humanos, Pacto
de Sao José da Costa Rica, no seu Art. 8, 1, prevé:

Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuragao de qualquer acusagdo penal formulada contra
ela, ou para que se determinem os seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Essa celeridade, no entanto, ndo possui carater absoluto, uma vez que a
Constituicao busca assegurar que o tramite processual ndo proceda de forma
indefinida e ilimitada, descartando, assim, o denominado tempo patoldgico.
(ANJOS, 2016)

Fred Didier (2015) afirma que os casos devem ser analisados em suas
peculiaridades, de forma que cada circunstancia devera ser observada, como a
complexidade de cada caso, o comportamento das partes e dos seus
procuradores e a atuagao e a estrutura do érgao jurisdicional.

Nesse sentido, o autor preconiza:

Ha uma regra no direito brasileiro que pode servir de
parametro. De acordo com o art. 97-A da Lei 9.504/1 997,
acrescentado pela Lei n. 1 2.034/2009, reputa-se razoavel o prazo de
um ano, incluindo a tramitacdo em todas as instancias, para a
duragdo do processo que possa resultar em perda de mandato
eletivo. Esse prazo comega a conta da apresentagdo da demanda
perante a justica Eleitoral. Se houver desrespeito a esse prazo,
cabera representagao disciplinar contra o juiz ou o Tribunal (art. 97,
Lei n. 9.504/1 997), sem prejuizo da representacdo perante o
Conselho Nacional de Justica (art. 97-A, § 2°, da Lei 9.504/1 997).
(DIDIER, 2015, p. 95 e 96)

Contudo, ressalta-se que “o processo ndo tem de ser rapido/célere: o
processo deve demorar o tempo necessario e adequado a solugdo do caso
submetido ao 6rgéo jurisdicional”. (DIDIER, 2015, p. 96)
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3.3.1.7. Principio da Igualdade Processual

O principio da igualdade encontra-se previsto no Art. 5° da Constituigao
Federal de 1988, o qual dispée que “todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais o direito a vida, a igualdade (...)". Do mesmo modo, este
pode ser observado na primeira parte do Art. 7° do CPC/2015: “E assegurada
as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a

aplicacao de sangdes processuais (...)".

Ana Lucia dos Anjos (2016), afirma que esse principio tem o objetivo de
garantir a todos os cidadaos o tratamento isonémico. Contudo, Fred Didier
Junior (2015) aduz que no que se refere a essa igualdade, devem ser
analisados quatros aspectos: a imparcialidade do juiz; a igualdade no acesso a
justica; a reducédo das desigualdades que prejudiquem o acesso a justica; e a
igualdade no acesso as informagbes imprescindiveis ao exercicio do

contraditorio.

Nesse sentido, Luis Guilherme Marinoni, entende que:

A igualdade na legislagdo pressupde a inexisténcia de
distingbes arbitrarias no seu conteudo. A distingdo tem de ser feita de
forma racional pelo legislador. E claro que a igualdade ‘ndo consiste
em um tratamento igual sem distingdo de todos em todas as
relagdes’, ja que ‘sendo aquilo que é igual deve ser tratado
igualmente’. O problema da igualdade na legislagéo, portanto, esta na
utilizagdo de critérios legitimos para distingdo entre pessoas e
situacdes no processo. E vedada, em outras palavras, a existéncia de
‘distingbes arbitrarias’ na legislacao, isto é, realizadas sem finalidade
legitima (‘legitimatepurpose’) (MARINONI, ET AL, 2012, p. 640).

Dessa forma, Fred Didier Junior (2015, p. 98) esclarece “uma importante
dimenséao do principio da igualdade é o dever de o 6rgao julgador confrontar o
caso concreto com o caso paradigma, de modo a verificar se é ou ndo caso de

aplicacao do precedente ou da jurisprudéncia (art. 489, §10, V e VI, CPC)".

3.3.1.8. Principio da Boa-Fé Processual

O principio da boa-fé processual pode ser extraido do CPC/2015, no seu

Art. 5° o qual dispde: “aquele que de qualquer forma participa do processo
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deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. Ou seja, conforme entende Fred
Didier (2015), os sujeitos processuais devem agir de acordo com a boa-fé,

sendo esta, portanto, compreendida com uma norma de conduta.

A boa-fé aqui deve ser entendida no seu sentido objetivo, ou seja, como
norma de conduta, uma vez que impde e proibe condutas, bem como cria

situagdes juridicas ativas e passivas.

De tal modo, Fred Didier Junior (2015, p.104), afirma que “o art. 5° do
CPC néo esta relacionado a boa-fé subjetiva, a intengdo do sujeito processual:
trata-se de norma que impde condutas em conformidade com a boa-fé
objetivamente considerada, independentemente da existéncia de boas ou mas

intengdes”.

Existem, portanto, no ordenamento juridico, regras cujo objetivo é a
protecdo a boa-fé, de forma a efetivar o principio da boa-fé e compor a
estrutura do devido processo legal. Como exemplo, Didier cita as normas que

dizem respeito a litigancia de ma-fé, previstas nos Arts. 79 a 81 do CPC/2015.

Esse principio, além da legislagao infraconstitucional, pode ser extraido
de outros principios constitucionais, ou seja, um comportamento segundo os
preceitos da boa-fé pode ser visto como conteudo de outros direitos
fundamentais. Ha quem veja a boa-fé como uma extensdo do direito
fundamental a dignidade da pessoa humana, a igualdade. Outros entendem
que o principio do contraditorio constitui seu fundamento ou que o principio da

boa-fé compde o devido processo legal.

Todas essas opgdes, podem ser entendidas como dogmaticamente
corretas, contudo afirma Fred Didier Junior (2015, p.109), ser mais facil,
argumentacao da existéncia de um dever geral de boa-fé processual como
conteudo do devido processo legal. “Afinal, convenhamos, o processo para ser
devido precisa ser ético e leal”, uma vez que “ndo se poderia considerar justo

um processo pautado em comportamentos desleais ou antiéticos”.
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3.3.2 Regras

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 2°, determina duas regras
tradicionais, dando-as, inclusive, o titulo de normas fundamentais do processo
civil brasileiro. Elas sdo: a instauragdo do processo por iniciativa da parte e o

desenvolvimento do processo por impulso oficial. (DIDIER, 2015)

Art. 2° do CPC/2015: O processo comega por iniciativa da parte
e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excegdes previstas em
lei.

A primeira regra, explica o autor, consiste na ideia de que a fungdo
jurisdicional deve ser provocada pelo interessado para ser possivel a atuagéo.
Contudo, o préprio codigo traz consigo situagbes que excepcionam a regra,

senao vejamos:

Art. 951 do CPC/2015. O conflito de competéncia pode ser
suscitado por qualquer das partes, pelo Ministério Publico ou pelo
juiz.

Paragrafo unico. O Ministério Publico somente sera ouvido nos
conflitos de competéncia relativos aos processos previstos no art.
178, mas tera qualidade de parte nos conflitos que suscitar.

Art. 536 do CPC/2015. No cumprimento de sentenga que
reconhecga a exigibilidade de obrigagdo de fazer ou de nao fazer, o
juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela
especifica ou a obtencao de tutela pelo resultado pratico equivalente,
determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente.

Ja no que diz respeito a segunda regra, uma vez instaurado o processo,
este se desenvolvera por impulso oficial, independente de novas provocagoes
da parte, aduz Didier. Nesse caso, torna-se imprescindivel fazer algumas
ponderagcbes no sentido que esta regra ndo impossibilita a desisténcia da
demanda por parte do autor, resultando, assim, na extingdo do processo sem
exame do mérito, bem como ressalta-se que o dever de impulso oficial ndo
engloba a fase recursal, uma vez que esta depende da provocagdo do

interessado para que haja a instauragao.

Do mesmo modo, segundo a Sumula 106 do STJ:

Sumula 106 do STJ - Proposta a agdo no prazo fixado para o
seu exercicio, a demora na citagdo, por motivos inerentes ao
mecanismo da Justi¢ca, ndo justifica o acolhimento da arguigdo de
prescricao ou decadéncia. (DJ 03.06.1994)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art178
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art178
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Neste sentido, caso a demora do processo se justifique através da ma-
prestacédo do servigo jurisdicional, uma vez que o desenvolvimento do processo
depende de impulso oficial, a prescricdo intercorrente nao podera ser
conhecida.

3.4 O PROJETO LEI DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — PL
8046/2

No dia 22 de dezembro de 2010, foi recebido o Oficio n°® 2428/2010 do
Senado Federal, com o intuito de submeter-se a revisdo da Cémara dos
Deputados, conforme o art. 65 da Constituigdo Federal de 1988, referente ao
Projeto Lei do Senado n°166 de 2010, de autoria do Senador José Sarney, que

reforma o Cadigo de Processo Civil3

Em 05 de janeiro de 2011, uma vez recebido o projeto do Cddigo pela
diretora da Camara dos Deputados, o Presidente comunicou o fato ao Plenario
e determinou a sua inclusao na Ordem do Dia, bem como a constituicdo de
Comissédo Especial para emissdo de parecer sobre o projeto e emendas,
conforme Art. 205 e seguintes do Regimento Interno da Cémara dos
Deputados?.

Contudo, segundo o Deputado Paulo Teixeira (2013)°, apenas a partir de
setembro de 2011, iniciou-se o intenso debate acerca do Protejo Lei n° 8.046
de 2010, cujo o objetivo era a revogacgao do Codigo de Processo Civil de 1973
e a instauragdo de um novo cdédigo, bem como das proposigdes que lhe sédo

correlatas.

Foram realizadas quinze audiéncias publicas na Camara dos Deputados

e trezes Conferéncias Estaduais em diversas cidades do pais, nas quais foram

3 Dado extraidos do site da Camara do Deputados. Referente a informacdes de tramitacdo do Projeto de
de Lei n? 8.046/2010, do Senado Federal, que trata do “Cdédigo de Processo Civil”. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267.

41dem.

SRelator-Geral da Comiss3o Especial destinada a proferir parecer aos Projetos de Lei n? 6.025/2005 e
8.046/2010, ambos do Senado Federal, que tratam do “Cddigo de Processo Civil”. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/redacao-final-aprovada-camara.pdf .



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267
https://www.conjur.com.br/dl/redacao-final-aprovada-camara.pdf
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ouvidos mais de cem especialistas em processo civil, sem contar com os

participantes das mesas redondas também realizadas.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, durante suas quatro décadas de
vigéncia, passou por inumeras revisbes, uma vez que O pais passou por
mudancgas e, por isso, muitos paradigmas que o inspiraram foram revistos e
superados. Conforme explica o Deputado Paulo Teixeira (2013, p. 3-4), “pelo
fato de muitas das normas e a propria sistematizacdo do CPC de 1973 ndo se
afinar mais a realidade juridica tdo diferente dos dias atuais, afigura-se
necessaria a construcado de um Codigo de Processo Civil adequado a esse

novo panorama”.

A prépria comissdo elaborada se manifestou a esse respeito®, quando
expbs os motivos da necessidade de um novo Codigo de Processo Civil.

O enfraquecimento da coesao entre as normas processuais foi
uma consequéncia natural do método consistente em se incluirem,
aos poucos, alteragbes no CPC, comprometendo a sua forma
sistematica. A complexidade resultante desse processo confunde-se,
até certo ponto, com essa desorganizagdo, comprometendo a
celeridade e gerando questdes evitaveis (pontos que geram polémica
e atraem atengdo dos magistrados) que subtraem indevidamente a
atencao do operador do direito

Segundo Marcio Ribeiro e Thais Vandresen (2018, p. 8), ha, portanto,

uma preocupacéo real por parte da Comissao de Juristas do novo CPC:

(...)em tornar o processo judicial mais célere, diminuindo a
morosidade e os atrasos comumente atribuidos ao sistema judicial,
tendo os autores da nova norma buscado diminuir a quantidade de
recursos passiveis de oposi¢cao, bem como outros instrumentos que
acabavam por protelar o andamento da agao.

Nesse sentido, os principais objetivos que nortearam a comissao na
criagdo do projeto, foram’: a) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira

sintonia fina com a Constituicdo Federal; b) criar condicbes para que 0 juiz

6 Exposicdo de Motivos (2010, p. 02). Referente aos Projetos de Lei n2 6.025/2005 e 8.046/2010, ambos
do Senado Federal, que tratam do “Cddigo de Processo Civil. Divulgado no site do Senado Federal.
Disponivel em:_https://legis.senado.gov.br/sdleg-getter/.../c8435aa4-0c57-4acc-85fa-20ce65933e0a
7BRASIL. Senado Federal. Presidéncia. Anteprojeto Do Novo Cédigo De Processo Civil. Brasilia: Senado,
2010. Disponivel em: https://asadip.files.wordpress.com/2010/09/anteprojetol.pdf. Acesso em:
02/09/2018
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possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a
causa; c) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de
subsistemas, como, por exemplo, o recursal; d) dar todo o rendimento possivel
a cada processo em si mesmo considerado; e, e) finalmente, sendo talvez este
ultimo objetivo parcialmente alcangado pela realizagdo daqueles mencionados
antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais

coesao.

No entanto, apesar do Projeto Lei do Cddigo ter sido recebido na Camera
dos Deputados em 2010, sua tramitagdo no Congresso durou por anos.
Apenas no dia 17 de margo de 2015, foi promulgada a Lei n° 13.105, instituindo
um novo Codigo de Processo Civil, de forma que, em razdo da sua vacatio

legis de um ano, a mesma s6 foi entrar em vigor no dia 18 de margo de 2016.

Ressalta-se, ainda, que apesar do Novo Cddigo de Processo Civil, o
Cddigo de 1973 permaneceu vigente em alguns casos, uma vez que a lei nova
nao podera gerar prejuizo para as partes nem afrontar a coisa julgada, o direito

adquirido e o ato juridico perfeito.

No que diz respeito aos Juizados Especiais Civeis, a este permanecera a
aplicagao do procedimento sumario, em razao do Art. 1.063 do CPC/2015,
conforme o artigo 1.063 do Novo Codigo de Processo Civil, uma vez que eles
possuem competéncia na conciliagdo, processo e julgamento das causas civeis
de menos complexidade, como dispde o Art. 3° inciso Il da Lei 9.099/95 c/c
Art. 275, inciso Il do CPC/73.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28886575/artigo-1063-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015

4. 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - 2015

O Codigo de Processo Civil de 2015, Lei n° 13.105 de margo de 2015,
possui em sua estrutura 1.072 artigos e é divido em duas partes, a geral a e
especial. A parte geral € constituida de seis livros — Das Normas Processuais
Civis; Da Funcdo Jurisdicional; Dos Sujeitos do Processo; Dos Atos
Processuais; Da Tutela Provisoria; e Da Formacdo, da Suspensado e da
Extingdo do Processo -, ja a parte geral possui apenas quatro — Do Processo
de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenca; Do Processo de Execucao;
Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacgdo das Decisdes
Judiciais; e o Livro Complementa. (AYOUB, 2015)

Na Parte Geral, ainda segundo Maria Carolina Akel Ayoub (2015), o novo
Cddigo apresenta suas disposi¢des tomando como base a Constituigdo, ou
seja, ele busca alcangar um direito processual atento a ordem constitucional,
sendo esta o fundamento de existéncia e validade de todo ordenamento
juridico.

Nesse sentido, afirma a autora, o novo CPC se adequa perfeitamente a
nova ordem constitucional homenageando o neoconstitucionalismo e a forga

normativa da Constituigao.

41 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E AS NORMAS
FUNDAMENTAIS

Segundo Alexandre Camara (2015), o processo civil brasileiro é
constituido de acordo um modelo estabelecido pela Constituicdo Federal. E o
denominado “modelo constitucional de processo civil”, formado por principios

constitucionais cujo objetivo é disciplinar o processo civil.

Todos esses principios sdo implementados através das normas
(principios e regras) estabelecidas no Cdodigo de Processo Civil. De tal modo, o
Cddigo de Processo Civil de 2015, como dito anteriormente, em sua parte
geral, vai estabelecer as normas fundamentais do processo civil. Os artigos 1°
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ao 15° mais especificadamente, vao tratar das normas fundamentais e da sua

aplicagao, no entanto, o rol ali encontrado nao é exaustivo.

O Art. 1° do Cdbdigo, dispde que “o processo civil processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposigdes deste Codigo”, dessa forma, iniciou-se o
estabelecimento da constitucionalizacdo do processo, uma tendéncia do

processo contemporaneo.

Nesse sentido, entende-se que houve o fortalecimento da utilizacdo dos
principios constitucionais nos procedimentos de jurisdicdo voluntaria e

contenciosa, que sdo atualmente subjugados pelo Poder Judiciario.

Alexandre Santiago e Elaine Cristina Bordoni (2018, p.2), afirmam que
“Trata-se da democratizacdo do direito processual a partir das premissas
constitucionais, que conferem aos envolvidos no processo o poder-dever de
atuar ativamente, participando e fiscalizando todos os atos processuais que

deverao ser realizados em consonancia com as diretrizes da Carta Magna”.

Significa, portanto, que todas as normas processuais precisarao ser
interpretadas conforme os principios e diretrizes constitucionais, ratificando,
consequentemente, que a Constituigdo Federal é o alicerce que garante a
efetividade da tutela jurisdicional, seja ela litigiosa ou consensual.

Contudo, explicam os autores, as regras constitucionais instituidas no
CPC/2015 também passaram a fazer parte da categoria de norma
infraconstitucional e, em razao disso, “podem abrir uma porta para que todos
0s processos venham aportar no Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica” (SANTIAGO & BORDONI, 2018, p.3).

4.1.1 A Tramitagao Prioritaria dos ldosos no Processo

O Art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal prevé que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo”, contudo a realidade da

justica no Brasil apresenta um grande demora na tramitagdo dos processos



50

judicias, onde, em alguns casos, inclusive, resulta na perda da pretenséo ou do
objeto da demanda. (CERRUTI & OUTROS 2018)

Tendo em vista essa realidade, o Cddigo de Processo Civil de 2015 e o
Estatuto do Idoso estabeleceram critérios para a tramitacdo prioritaria dos
processos relacionados as pessoas idosas, com o intuito de evitar o transcurso

longinquo do tempo n&o permitisse a aplicagéo do direito a essas pessoas.

De acordo com o principio da Dignidade da Pessoa Humana, entende-se
que envelhecer com dignidade é um direito humano e para ele ser
materializado, € necessario que haja uma tutela por parte do Estado aos
idosos. De tal forma, no ambito do direito processual, para que esse preceito
seja posto em pratica, torna-se imprescindivel a concessdo de uma tramitagéo
mais célere nos processos em que o idoso seja parte, com o intuito de
resguardar os direitos constitucionais previstos (CERRUTI & OUTROS 2018).

A Lei Federal n® 10.741 de 2013 (Estatuto do Idoso) prevé:

Art. 71. E assegurada prioridade na tramitacdo dos processos e
procedimentos e na execugdo dos atos e diligéncias judiciais em que
figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer instancia. § 10 O
interessado na obtengcdo da prioridade a que alude este artigo,
fazendo prova de sua idade, requerera o beneficio a autoridade
judiciaria competente para decidir o feito, que determinara as
providéncias a serem cumpridas, anotando-se essa circunstancia em
local visivel nos autos do processo. § 20 A prioridade ndo cessara
com a morte do beneficiado, estendendo-se em favor do cdnjuge
supérstite, companheiro ou companheira, com unido estavel, maior
de 60 (sessenta) anos.

No mesmo sentido, dispde do CPC/2015:

Art. 1.048. Terao prioridade de tramitagdo, em qualquer juizo
ou tribunal, os procedimentos judiciais:

| - em que figure como parte ou interessado pessoa com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos ou portadora de doenga grave,
assim compreendida qualquer das enumeradas no art. 60, inciso XIV,
da Leino 7.713, de 22 de dezembro de 1988;

Il - regulados pelalLei no8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente).

§ 1° A pessoa interessada na obtencdo do beneficio, juntando
prova de sua condigdo, devera requeré-lo a autoridade judiciaria
competente para decidir o feito, que determinara ao cartério do juizo
as providéncias a serem cumpridas.

§ 2° Deferida a prioridade, os autos receberdo identificagdo
prépria que evidencie o regime de tramitagao prioritaria.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7713.htm#art6xiv.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7713.htm#art6xiv.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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§ 3° Concedida a prioridade, essa ndo cessara com a morte do
beneficiado, estendendo-se em favor do cbnjuge supérstite ou do
companheiro em unido estavel.

§ 4° A tramitagdo prioritaria independe de deferimento pelo
6rgao jurisdicional e devera ser imediatamente concedida diante da
prova da condi¢do de beneficiario.

Contudo, verifica-se que, conforme Thaynara Conrado Cerruti e Outros
(2018, p.6), “mesmo possuindo a condigédo para a tramitagao prioritaria prevista
em lei, depreende-se da regra legal que é necessario o requerimento da parte
interessada para que o juizo autorize o cartério a estabelecer a prioridade,
além da prova da idade”. Sendo assim, tendo em vista a existéncia dessa
condicional a validagdo da tramitagdo prioritaria, criticas a essa previsao no

sentido de que o objetivo, qual seja a protegéo do idoso, € perdido.

A acessibilidade processual garantida ao idoso ndo tem o intuito de
proteger qualquer tipo de privilegio, mas sim de garantir a igualdade e a rapidez
processual aqueles que ndo podem esperar, estabelecendo uma verdadeira
efetividade das normas constitucionais de direitos fundamentais a pessoa

humana.

4.1.2 A Vedagao a "Decisao-Surpresa”

Conforme Camilo Zufelato (2017, p.6), a vedagcdo a decisao-surpresa
consiste em uma extensao do principio do contraditorio, na qual as partes nao
podem ser surpreendidas por uma decisdo a respeito de questdes que nao
foram anteriormente expressas e debatidas. Ou seja, “a vedagédo a decisdo-
surpresa como conteudo do contraditério expressa a necessaria
compatibilidade entre o dever de prestacgéao jurisdicional justa, célere e efetiva,

e a participacao para influenciar, que é direito fundamental das partes”.

O Codigo de Processo Civil de 2015, no seu Art. 10, traz a idéia de
imprescindibilidade de oportunidade de defesa sobre questdo que podera ser
objeto de decisdo, n&do ocorrendo, assim, a denominada decisdo-surpresa.

Vejamos:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigao,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.
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Welder Queiroz dos Santos (2018, p.103), afirma que compde o principio
do contraditério a oportunidade das partes fazerem parte do desenvolvimento
processual, de intervirem na decis&o judicial, de terem seus argumentos
ponderados e de ndo serem surpreendidas por decisdes judiciais que
compreendam questdes de fato e de direito que ndo tenham sido anteriormente
oportunizadas de contraditorio. Dessa forma, “se as partes possuem o direito
de serem informadas de todos os atos processuais, como forma de poderem
reagir na defesa de seus direitos, as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario

nao podem surpreendé-las”.

A jurisprudéncia dos Tribunais é clara nesse sentido, observa-se:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. JULGAMENTO
SECUNDUM EVENTUM PROBATIONIS . APLICACAO DO ART. 10
DO CPC/2015. PROIBICAO DE DECISAO SURPRESA. VIOLAGAO.
NULIDADE. 1. Acérddo do TRF da 42 Regido extinguiu o processo
sem julgamento do mérito por insuficiéncia de provas sem que o
fundamento adotado tenha sido previamente debatido pelas partes ou
objeto de contraditério preventivo. 2. O art. 10 do CPC/2015
estabelece que o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicéo,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio. 3. Trata-se de proibicdo da
chamada decisao surpresa, também conhecida como decisdo de
terceira via, contra julgado que rompe com o modelo de processo
cooperativo instituido pelo Coédigo de 2015 para trazer questado
aventada pelo juizo e ndo ventilada nem pelo autor nem pelo réu. 4. A
partir do CPC/2015 mostra-se vedada decisdo que inova o litigio e
adota fundamento de fato ou de direito sem anterior oportunizagao de
contraditorio prévio, mesmo nas matérias de ordem publica que
dispensam provocagdo das partes. Somente argumentos e
fundamentos submetidos a manifestagdo precedente das partes
podem ser aplicados pelo julgador, devendo este intimar os
interessados para que se pronunciem previamente sobre questdo nao
debatida que pode eventualmente ser objeto de deliberacéo judicial.
5. O novo sistema processual impds aos julgadores e partes um
procedimento permanentemente interacional, dialético e dialégico, em
que a colaboragao dos sujeitos processuais na formacao da deciséo
jurisdicional é a pedra de toque do novo CPC. 6. A proibicdo de
decisdo surpresa, com obediéncia ao principio do contraditério,
assegura as partes o direito de serem ouvidas de maneira antecipada
sobre todas as questdes relevantes do processo, ainda que passiveis
de conhecimento de oficio pelo magistrado. O contraditério se
manifesta pela bilateralidade do bindmio ciéncia/influéncia. Um sem o
outro esvazia o principio. A inovagao do art. 10 do CPC/2015 esta em
tornar objetivamente obrigatéria a intimagdo das partes para que se
manifestem previamente a decisdo judicial. E a consequéncia da
inobservancia do dispositivo € a nulidade da decisdo surpresa, ou
decisdo de terceira via, na medida em que fere a caracteristica
fundamental do novo modelo de processualistica pautado na
colaboracdo entre as partes e no dialogo com o julgador. 7. O
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processo judicial contemporadneo ndo se faz com protagonismos e
protagonistas, mas com equilibrio na atuagédo das partes e do juiz de
forma a que o feito seja conduzido cooperativamente pelos sujeitos
processuais principais. A cooperagdo processual, cujo dever de
consulta € uma das suas manifestagdes, é trago caracteristico do
CPC/2015. Encontra-se refletida no art. 10, bem como em diversos
outros dispositivos espraiados pelo Cdédigo. 8. Em atengao a moderna
concepgao de cooperagao processual, as partes tém o direito a
legitima confianga de que o resultado do processo sera alcangado
mediante fundamento previamente conhecido e debatido por elas.
Havera afronta a colaboragédo e ao necessario dialogo no processo,
com violagao ao dever judicial de consulta e contraditério, se omitida
as partes a possibilidade de se pronunciarem anteriormente “sobre
tudo que pode servir de ponto de apoio para a decisdao da causa,
inclusive quanto aquelas questdes que o juiz pode apreciar de oficio”
(MARIONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 209). 9. Ndo se ignora que a
aplicacdo desse novo paradigma decisério enfrenta resisténcias e
causa desconforto nos operadores acostumados a sistematica
anterior. Nenhuma duvida, todavia, quanto a responsabilidade dos
tribunais em assegurar-lhe efetividade ndo sé como mecanismo de
aperfeicoamento da jurisdigdo, como de democratizagdo do processo
e de legitimagao decisdria. 10. Cabe ao magistrado ser sensivel as
circunstancias do caso concreto e, prevendo a possibilidade de
utilizagdo de fundamento nao debatido, permitir a manifestacdo das
partes antes da decis&o judicial, sob pena de violagdo ao art. 10 do
CPC/2015 e a todo o plexo estruturante do sistema processual
cooperativo. Tal necessidade de abrir oitiva das partes previamente a
prolagdo da decisdo judicial, mesmo quando passivel de atuagédo de
oficio, ndo é nova no direito processual brasileiro. Colhem-se
exemplos no art. 40, §4°, da LEF, e nos Embargos de Declaragéo
com efeitos infringentes. 11. Nada ha de heterodoxo ou atipico no
contraditério dinamico e preventivo exigido pelo CPC/2015. Na
eventual hipétese de adogao de fundamento ignorado e imprevisivel,
a decisao judicial ndo pode se dar com preterigdo da ciéncia prévia
das partes. A negativa de efetividade ao art. 10 c/c art. 933 do
CPC/2015 implica error in procedendo e nulidade do julgado,
devendo a intimagdo antecedente ser procedida na instancia de
origem para permitir a participagdo dos titulares do direito discutido
em juizo na formagdo do convencimento do julgador e,
principalmente, assegurar a necessaria correlagdo ou congruéncia
entre o ambito do dialogo desenvolvido pelos sujeitos processuais e o
conteudo da decisdo prolatada. 12. In casu, o Acoérdao recorrido
decidiu o recurso de apelacdo da autora mediante fundamento
original ndo cogitado, explicita ou implicitamente, pelas partes.
Resolveu o Tribunal de origem contrariar a sentenca monocrética e
julgar extinto o processo sem resolugédo de mérito por insuficiéncia de
prova, sem que as partes tenham tido a oportunidade de exercitar sua
influéncia na formagédo da convicgdo do julgador. Por tratar-se de
resultado que nao esta previsto objetivamente no ordenamento
juridico nacional, e refoge ao desdobramento natural da controvérsia,
considera-se insuscetivel de pronunciamento com desatengéo a regra
da proibicdo da decisdo surpresa, posto ndo terem as partes
obrigacao de prevé-lo ou advinha-lo. Deve o julgado ser anulado, com
retorno dos autos a instancia anterior para intimagao das partes a se
manifestarem sobre a possibilidade aventada pelo juizo no prazo de 5
(cinco) dias. 13. Corrobora a pertinéncia da solugdo ora dada ao caso
o fato de a resisténcia de mérito posta no Recurso Especial ser
relevante e guardar potencial capacidade de alterar o julgamento
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prolatado. A despeito da analogia realizada no julgado recorrido com
precedente da Corte Especial do STJ proferido sob o rito de recurso
representativo de controvérsia (REsp 1.352.721/SP, Corte Especial,
Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJ de 28/4/2016), a extensao e
0 alcance da decisdo utilizada como paradigma para além das
circunstancias ali analisadas e para "todas as hipéteses em que se
rejeita a pretensdo a beneficio previdenciario em decorréncia de
auséncia ou insuficiéncia de lastro probatério" recomenda cautela. A
identidade e aplicabilidade automatica do referido julgado a situagées
outras que ndo aquelas diretamente enfrentadas no caso apreciado,
como ocorre com a controvérsia em lica, merece debate oportuno e
circunstanciado como exigéncia da cooperagado processual e da
confianga legitima em um julgamento sem surpresas. 14. A ampliagao
demasiada das hipoteses de retirada da autoridade da coisa julgada
fora dos casos expressamente previstos pelo legislador pode
acarretar inseguranga juridica e risco de decisdes contraditérias. O
sistema processual patrio prevé a chamada coisa julgada secundum
eventumprobationis apenas para situagdes bastante especificas e em
processos de natureza coletiva. Cuida-se de técnica adotada com
parcimdnia pelo legislador nos casos de agao popular (art. 18 da Lei
4.717/1965) e de Acao Civil Publica (art. 16 da Lei 7.347/1985 e art.
103, I, CDC). Mesmo nesses casOs cOm expressa previsao
normativa, ndo se estd a tratar de extingdo do processo sem
julgamento do mérito, mas de pedido julgado “improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova” (art. 16, ACP). 15. A diferenca é significativa, pois, no caso de
a agdo coletiva ter sido julgada improcedente por deficiéncia de
prova, a propria lei que relativiza a eficacia da coisa julgada torna
imutavel e indiscutivel a sentenga no limite das provas produzidas
nos autos. Nao impede que outros legitimados intentem nova acgéo
com idéntico fundamento, mas exige prova nova para admissibilidade
initio litis da demanda coletiva. 16. N&do é o que se passa nas
demandas individuais decidas sem resolugéo da lide e, por isso, ndo
acobertadas pela eficacia imutavel da autoridade da coisa julgada
material em nenhuma extensdo. A extingdo do processo sem
julgamento do mérito opera coisa julgada meramente formal e torna
inalteravel o decisum sob a ética estritamente endoprocessual. Nao
obsta que o autor intente nova acdo com as mesmas partes, o
mesmo pedido e a mesma causa de pedir, inclusive com o0 mesmo
conjunto probatério, e ainda assim receba decisdo dispar da
prolatada no processo anterior. A jurisdigdo passa a ser loteria em
favor de uma das partes em detrimento da outra, sem mecanismos
legais de controle eficiente. Por isso, a solugdo objeto do julgamento
proferido pela Corte Especial do STJ no REsp 1.352.721/SP
recomenda interpretacdo comedida, de forma a ndo ampliar em
demasia as causas sujeitas a instabilidade extraprocessual da
preclusdo maxima. 17. Por derradeiro, o retorno dos autos a origem
para adequagdo do procedimento a legislagdo federal tida por
violada, sem ingresso no mérito por esta Corte com supressido ou
sobreposigdo de instancia, € medida que se impde ndo apenas por
tecnicismo procedimental, mas também pelo efeito pedagogico da
observancia fiel do devido processo legal, de modo a conformar o
direito do recorrente e o dever do julgador as novas e boas praticas
estabelecidas no Digesto Processual de 2015. 18. Recurso Especial
provido. (STJ — Resp: 1676027 PR 2017/0131484-0, Relator: Ministro
HERMAN BEJAMIN, Data de Julgamento: 26/06/2017, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 11/10/2017)
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Sendo assim, as partes e 0 juiz devem conversar durante todo o
processo, de forma que o pronunciamento judicial assumira o formato de

resposta as alegacdes e defesas (SANTOS, 2018).

A vedacao a decisdo-surpresa é considerada uma medida benéfica que
deve ser adotada, ja que em nada prejudica o processo, uma vez que permite a
execugao do contraditério de fato, ou seja, permite a manifestagdo das partes
diante uma nova imputagcdo legal, com a chance de influenciar do
convencimento do julgador, o que pode, inclusive, afetar na diminuigdo dos
recursos. (SANTOS, 2018)

4.1.3 O Amicus Curiae

Conceitua Fred Didier Junior (2015, p.522), que “O amicus curiae é o
terceiro que, espontaneamente, a pedido da parte ou por provocagao do orgao
jurisdicional, intervém no processo para fornecer subsidios que possam

aprimorar a qualidade da decisao”.

Segundo Larissa Clare Pochmann da Silva (2016), o amicus curiae € um
importante instrumento de participagdo democratica no processo e no Cddigo
de Processo Civil de 2015. Ele vai aparecer em um capitulo proprio, dentro do
Titulo Ill, “Da Intervencdo de Terceiros”, no Livro Ill, “Dos Sujeitos
Processuais”, trazendo os elementos constitucionais possiveis e necessarios

para que haja a solugdo da controvérsia estabelecida.

O CPC/2015 no seu Art. 138, dispde que:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da
matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussao social da controvérsia, podera, por decisao irrecorrivel,
de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de pessoa natural ou
juridica, 6rgao ou entidade especializada, com representatividade
adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagéao.

§ 10 A intervencado de que trata o caput ndo implica alteragéao
de competéncia nem autoriza a interposicao de recursos, ressalvadas
a oposigao de embargos de declaragao e a hipotese do § 3o.

§ 20 Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou
admitir a intervengao, definir os poderes do amicus curiae.

§ 30 O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o
incidente de resolugdo de demandas repetitivas.
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Dessa forma, esclarece Larissa Clare Pochmann da Silva (2016), que nas
hipéteses permitidas, sua atuacdo contribui para a concretizagdo do principio
do contraditério, fornecendo subsidios para o julgamento, bem como para
garantir a legitimidade da decisédo judicial proferida. A atuacdo do amicus
curiae, conclui Antonio Elpidio Fagundes (2015, p.14), “justifica-se por propiciar
ao magistrado elementos e informagdes que permitirdo a este ter condigoes

efetivas de exercer sua fungéo”.

A intervencao do amicus curiae, com o CPC/2015, passou a ser admitida
em qualquer processo com causa relevante, de tema muito especifico ou com
repercussao social. Podendo ser tanto de pessoa fisica, como juridica, érgao
ou entidade especializada, desde que ele possua algum vinculo com o caso em
questdo, de forma a contribuir para a sua resolugdo, ou seja,
representatividade adequada. (DIDIER, 2016)

Segundo Apoliana Rodrigues Figueiredo (2018), no que diz respeito a
relevancia da matéria, entende-se a causa que abordar assunto de relativa
importancia a ordem juridica; ja a repercusséo social, refere-se a abrangéncia
da aplicacao da decisdo, uma vez que a matéria debatida ultrapassara os

limites do processo e a decisdo formara precedente.

Desta forma, estardo presentes a relevancia da matéria e a repercussao
social quando a dimensdo da causa exceder o interesse exclusivo das partes
que litigam no processo. A especificidade do tema esta associada ao nivel de
complexidade da matéria, fundamentando a admissdo de terceiro com
capacidade de contribuir com o julgador, ja que podera expor conhecimentos

especificos que sao necessarios ao aclaramento da controvérsia.

O amicus curiae nao assume o papel de parte, ou seja, ele ndo possui os
mesmos poderes que as partes envolvidas no processo, de forma que sua
unica fungao é fornecer subsidios ao juiz, ja que ndo tem qualquer interesse
juridico na causa. Ele podera intervir no processo de oficio ou a requerimento
das partes e sua intervencdo se baseia pela expansdo do contraditério,
possibilitando que questdes de certa importancia sejam discutidas, de modo

que haja a prolagdo de uma decisao justa.
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O art. 138 do CPC dispbe ainda, que o amicus curiae tera o prazo de 15
(quinze) dias da intimagdo para manifestar-se e realizar sua primeira
intervencdo em juizo. Esse prazo s6 sera empregado quando o requerimento
do amicus curiae ocorrer por deciséo de oficio do juizo ou a pedido das partes
e competira ao juiz ponderar se aceita ou nao a manifestagéo fora do prazo

estabelecido.

Nesses casos, explica Apoliana Rodrigues Figueiredo (2018), deve ser
observado o principio da duracéo razoavel do processo, uma vez que as partes
nao podem ser prejudicadas, contudo, em contrapartida, existe a questao do
interesse publico que envolve a causa e este deve ser considerado. O juizo,
portanto, pode modificar seu entendimento ao analisar a importancia da
colaboracdo do amicus curiae diante da complexidade ou a repercussdo do

objeto da causa. Desse modo, esse prazo nao € preclusivo.

Nesse sentido, em regra, esclarece a autora, o que determina a
aprovacao do amicus curiae no processo € a sua capacidade de cooperar com
o julgador no desenlace do conflito. Ou seja, trazer subsidios ao caso de forma

que sua participagéo seja proveitosa.

4.1.4 Sistema de Vinculagao de Precedentes

Marcus Vinicius Barreto Serra Junior (2017, p.03) compreende o
precedente como "uma decisdo judicial proferida em determinado caso
concreto, cujo nucleo essencial pode servir como parametro para o julgamento
posterior de casos analogos". Ou seja, a conduta estipulada com base em um
especifico caso concreto, tendo sido confrontadas as questdes juridicas
envolvidas, cabera de "modelo" para o julgamento de posteriores demandas
que passem pela andlise do Judiciario, assegurando a isonomia, a seguranga

juridica, a previsibilidade, bem como a uniformizagéo da jurisprudéncia.

Segundo Fred Didier Junior (2016, p. 50), "a proliferagdo das "sumulas"
dos tribunais e a consagragao da 'sumula vinculante do STF' (art. 1 03-A, CF/1

988) sdo os exemplos mais ostensivos".
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No Cdodigo de Processo Civil de 2015, o regime de precedentes esta

disposto nos Arts. 926 a 928. Vejamos:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.

§ 10 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados
no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 20 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-
se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

lll - os acordaos em incidente de assungao de competéncia ou
de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional,

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais
estiverem vinculados.

§ 10 Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e
no art. 489, § 10, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 20 A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de
sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida
de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgédos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 30 Na hipodtese de alteragéo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo
dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranga
juridica.

§ 40 A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentagao adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da
confianga e da isonomia.

§ 50 0s ftribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Cédigo, considera-se julgamento
de casos repetitivos a decisao proferida em:

| - incidente de resolugao de demandas repetitivas;
Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por
objeto questao de direito material ou processual.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art489%C2%A71
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Dessa forma, pode se verificar que o Cddigo traz expressamente a
necessidade dos tribunais padronizarem a sua jurisprudéncia e conserva-la
estavel, integra e coerente. Do mesmo modo, percebe-se que existe uma
listagem hierarquica de precedentes obrigatérios com o intuito de concretizar
os principios da legalidade, segurancga juridica, duragao razoavel do processo,
confianga e da isonomia (PEIXOTO, 2016).

Segundo, Ravi Peixoto (2016, p.2):

A ordem proposta pelo art. 927 do CPC/2015, de forga
vinculante é a seguinte: (a) as decisbes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade, (b) os enunciados de sumula
vinculante, (c) os acdérdaos em incidente de assungdo de
competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (d) os
enunciados das sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ
em matéria infraconstitucional; (e) a orientagdo do plenario ou do
6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

Em razéo da existéncia de diferentes sistemas juridicos, os precedentes
judiciais possuem modalidades e forgas variadas, da vinculagao total até a
mera orientacédo (SERRA JUNIOR, 2017).

Ressalta-se, no entanto, que os procedentes vinculantes nao serao
considerados uma forma de engessamento do sistema juridico, ou seja, sua
utilizagdo nao ira delimitar a atuagdo do magistrado de forma a apenas repetir
as teses juridicas ja firmadas nos precedentes paradigmas, porque "as
tradicoes que utilizam essa forma de lidar com os precedentes judiciais
dispbem de mecanismos suficientes para resguardar a natureza dinamica do
ordenamento juridico, de modo que a atividade jurisdicional ndo se resumira a
declaragdo mecanica da lei ou do precedente" (SERRA JUNIOR, 2017, p.7).

O emprego de um sistema dessa natureza depende de um conjunto de
técnicas de redacgao, interpretacao e superagao dos precedentes judiciais, com
0 objetivo de preservar a dindmica do ordenamento em si e assegurar o

principio constitucional da seguranga juridica.

Além disso, Marcus Vinicius Barreto Serra Junior (2017, p.03) explica que:

As técnicas de distinguishing s&o suficientes para determinar a
aplicabilidade ou ndo do precedente ao caso sob andlise, e os
métodos de superagdo, como o overruling e o overriding, séo
elementares para oxigenar os posicionamentos utilizados pelo Poder
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Judiciario, revogando total ou parcialmente aquele precedente que
nao reflete a melhor solugao para o caso concreto.

Desse modo, para assegurar o principio constitucional da seguranca
juridica, é imprescindivel a criagdo de um sistema de precedentes judiciais
vinculantes no ordenamento juridico brasileiro, compreendendo o respeito aos
institutos e técnicas pertinentes a matéria (SERRA JUNIOR, 2017).

4.1.5 O Agravo Retido e o Agravo de Instrumento

O Agravo Retido, segundo Daniela Salhenaves Antolini (2018, p. 4) "é o
recurso interposto contra decisédo interlocutéria de primeira insténcia, cujo
exame nao sera feito de imediato, mas relegado a uma fase posterior, quando
da remessa dos autos a instancia superior, para o exame de recurso de

apelacgao, interposto por qualquer das partes".

Nesse caso, a retencdo tera a funcdo de evitar a preclusido sobre a
matéria discutida na decisdo atacada. Nao vai haver interesse da parte na sua
verificagdo imediata, uma vez que nao ira acarretar em um prejuizo iminente ou
em alguma lesdo grave e de dificil reparagdo para a parte, ou simplesmente
porque é mais rapido a retengcdo do recurso nos autos, evitando gastos
desnecessarios, como o0 preparo e aquelas para a realizacdo do instrumento.
(ANTOLINI, 2018)

Ja no que diz respeito ao Agravo de Instrumento, Daniela Salhenaves
Antolini (2018, p. 5) conceitua: "é o recurso interposto diretamente perante o
orgao ad quem, para apreciagao imediata. Como o processo ainda corre no
orgao a quo, para que a questao possa ser levada ao 6rgao superior, € preciso

formar um instrumento, contendo copias daquilo que € importante".

O Cddigo de Processo Civil de 1973 disponibilizava um rol de recursos,

0S quais eram:
Art. 496. Sdo cabiveis os seguintes recursos: (Redagdo dada
pela Lei n° 8.038, de 25.5.1990)
| - apelagao;

Il - agravo de instrumento;
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Il - agravo; (Redagao dada pela Lei n°® 8.950, de 13.12.1994)
[l - embargos infringentes;

IV - embargos de declaragao;

V - recurso ordinario;

VI - recurso especial; (Incluido pela Lei n® 8.038, de 25.5.1990)

VIl - recurso extraordinario; (Incluido pela Lei n° 8.038, de
25.5.1990)

VIl - embargos de divergéncia em recurso especial e em
recurso extraordinario. (Incluido pela Lei n® 8.950, de 13.12.1994)

Ja o Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 994,

correspondente ao dispositivo acima mencionado, traz os seguintes recursos:

Art. 994. Sao cabiveis os seguintes recursos:

| - apelagao;

Il - agravo de instrumento;

lll - agravo interno;

IV - embargos de declaragao;

V - recurso ordinario;

VI - recurso especial;

VII - recurso extraordinario;

VIII - agravo em recurso especial ou extraordinario;

IX - embargos de divergéncia.

Verifica-se, portanto, que houve a extingdo do Agravo Retido,
permanecendo apenas o Agravo de Instrumento, o Agravo Interno e o Agravo

em Recurso Especial ou Extraordinario.

Ainda segundo Daniela Salhenaves Antolini (2018), nesse mesmo
contexto, observa-se que o Cddigo de Processo Civil de 2015 também trouxe
modificagdes no que se refere ao Agravo de Instrumento, de forma que as
hipéteses que o comportam tornaram-se taxativas, bem como, no que tange as
pecas obrigatdrias, tornou-se imprescindivel a apresentagdo de peti¢ao inicial,
contestagcdo e peticdo que ensejou a decisdo agravada, além das pecas

exigiveis anteriormente. Vejamos:
Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutdrias que versarem sobre:
| - tutelas provisorias;

Il - mérito do processo;
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Il - rejeicdo da alegacao de convengédo de arbitragem;
IV - incidente de desconsideragao da personalidade juridica;

V - rejeicado do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento
do pedido de sua revogagao;

VI - exibigdo ou posse de documento ou coisa;

VII - excluséo de litisconsorte;

VIl - rejeigéo do pedido de limitagéo do litisconsorcio;

IX - admissao ou inadmissao de intervengao de terceiros;

X - concesséo, modificagdo ou revogagao do efeito suspensivo
aos embargos a execugao;

Xl - redistribuigdo do énus da prova nos termos do art. 373, §
10;

XIlI - (VETADO);
Xl - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo unico. Também cabera agravo de instrumento
contra decisdes interlocutérias proferidas na fase de liquidagdo de
sentenga ou de cumprimento de sentenga, no processo de execugao
€ no processo de inventario.

Art. 1.017. A peticdo de agravo de instrumento sera instruida:

| - obrigatoriamente, com cépias da peticdo inicial, da
contestagao, da peticdo que ensejou a decisdo agravada, da prépria
decisdo agravada, da certiddo da respectiva intimagao ou outro
documento oficial que comprove a tempestividade e das procuragdes
outorgadas aos advogados do agravante e do agravado;

Il - com declaracdo de inexisténcia de qualquer dos
documentos referidos no inciso |, feita pelo advogado do agravante,
sob pena de sua responsabilidade pessoal;

lll - facultativamente, com outras pegas que o0 agravante
reputar Uteis.

§ 10 Acompanhara a peticdo o comprovante do pagamento
das respectivas custas e do porte de retorno, quando devidos,
conforme tabela publicada pelos tribunais.

§ 20 No prazo do recurso, 0 agravo sera interposto por:

| - protocolo realizado diretamente no tribunal competente para
julga-lo;

Il - protocolo realizado na propria comarca, se¢ao ou subsegao
judiciarias;

Il - postagem, sob registro, com aviso de recebimento;

IV - transmissao de dados tipo fac-simile, nos termos da lei;

V - outra forma prevista em lei.

§ 3o Na falta da cépia de qualquer pega ou no caso de algum
outro vicio que comprometa a admissibilidade do agravo de
instrumento, deve o relator aplicar o disposto no art. 932, paragrafo
unico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art373%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art373%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art932p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art932p
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§ 40 Se o recurso for interposto por sistema de transmissao de
dados tipo fac-simile ou similar, as pegas devem ser juntadas no
momento de protocolo da peti¢ao original.

§ 50 Sendo eletrénicos os autos do processo, dispensam-se as
pecas referidas nos incisos | e Il do caput, facultando-se ao agravante
anexar outros documentos que entender Uteis para a compreensao
da controvérsia.

Nao obstante, inova, ainda o CPC, ao reconhecer a realizagdo do
protocolo do recurso nédo apenas no tribunal competente para julga-lo, mas
também diretamente na Comarca ou Subsecdo em que tramita o processo
original. Deve fazer referéncia, também, a possibilidade de retificagdo de
possiveis vicios na construgao do instrumento por decisdo do relator, de forma
que o processo atinja seu objetivo final, qual seja: a resolugdo do mérito.
(ANTOLINI, 2018)

Observa-se, assim, que o Cédigo de Processo Civil 2015 tomou um novo
rumo, no sentido de dar uma maior efetividade ao processo, mitigando os
problemas provenientes das burocracias recursais irrelevantes, oportunizando
as partes o saneamento de vicios que ocasionariam inadmissibilidade aos

recursos.

Daniela Salhenaves Antolini, portanto, percebe que:

A exclusdo do agravo retido ndo fere principios e garantias
constitucionais, pois, houve apenas uma alteragdo ao sistema de
preclusao. Pode-se afirmar que a exclusdo é apenas procedimental e
ndo fere o duplo grau de jurisdicdo, uma vez que, continua sendo
possivel a impugnagdo nas decisdes interlocutérias. Se néo estiver
elencada dentre as hipéteses de cabimento do agravo de
instrumento, ndo havera a preclusdo do direito da parte que podera
impugnar, em preliminar, por ocasiao da apelagdo (ANTOLINI, 2018,
p.10).

Diante do exposto, verifica-se que as alteracbes ocorridas no sistema
recursal com o Novo Codigo de Processo Civil, buscaram simplificar o sistema
recursal sem que fosse gerado qualquer restricdo ao direito de defesa. E, como
consequéncia, deram maior celeridade ao processo, valorizando o Principio da

Duracédo Razoavel do Processo e do Duplo Grau de Jurisdigao.
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4.1.6 O Julgamento Antecipado Parcial do Mérito

O Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe consigo muitas alteragdes e
novidades com o intuito de aplicar na pratica processual os principios
constitucionais, como, por exemplo, o da duragdo razoavel do processo, do
devido processo legal e até mesmo da coisa julgada material, visando garantir

a seguranca das relagdes juridicas e assegurar uma eficiente resolugéo da lide.

Diante disso, foi positivada a figura do julgamento antecipado parcial de
meérito, o qual possibilita a resolugcéo definitiva de parte do conflito, mesmo que
seja necessario continuar com o restante da acao diante a indispensabilidade
da fase instrutéria. (WITTWER & OUTRO, 2016)

Ou seja, segundo Murilo Henrique Garbin (2018, p.9), o julgamento

parcial do mérito vai ser:

(...) a possibilidade de fracionamento do objeto litigioso, decidindo um
ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles quando se
mostrarem incontroversos ou estiverem em condigdes de imediato
julgamento, visto n&do haver necessidade de producdo de outras
provas ou o réu for revel, ocorrendo o efeito material da revelia e ndo
havendo requerimento de prova.

Essa modalidade encontra-se disposta no Art. 356 do CPC/2015:

Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais
dos pedidos formulados ou parcela deles:

| - mostrar-se incontroverso;

Il - estiver em condigdes de imediato julgamento, nos termos do art.
355.

§ 10 A decis&o que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a
existéncia de obrigacéo liquida ou iliquida.

§ 20 A parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigacédo
reconhecida na decisdo que julgar parcialmente o mérito,
independentemente de caugdo, ainda que haja recurso contra essa
interposto.

§ 30 Na hipétese do § 20, se houver transito em julgado da decisao, a
execucgao sera definitiva.

§ 40 A liquidacado e o cumprimento da decisdo que julgar
parcialmente o mérito poderdo ser processados em autos
suplementares, a requerimento da parte ou a critério do juiz.

§ 50 A decisédo proferida com base neste artigo € impugnavel por
agravo de instrumento.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art355
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art355
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Essa regra sera aplicada as situagdes em que o objeto do problema
abrange mais de um pedido e cada um deles vai progredir de forma diferente
durante o tempo processual. Assim sendo, "o juiz pode julgar parte do pedido
no processo cuja fase de conhecimento tenha-se desenvolvido por completo,
ainda que os demais pleitos ainda se encontrem em fase incompleta de
cognigao". (SOUZA, 2017, p.7)

Nesses casos, sera proferida decisdo interlocutéria com natureza
definitiva e competéncia para produzir coisa julgada material, bem como

podera ser impugnada através do agravo de instrumento.

Segundo, Vanessa Costa Neves de Souza (2017), o julgamento parcial do
mérito vai acontecer quando se comprovar o carater incontroverso de um ou
mais pedido elaborado no processo ou de parte dele ou quando estiver em
condi¢des de imediato julgamento, previstas no Art. 355 do CPC/2015, como

pode ser observado:

Art. 355. O juiz julgara antecipadamente o pedido, proferindo
sentenca com resolugao de mérito, quando:

| - ndo houver necessidade de produgao de outras provas;

Il - o réu for revel, ocorrer o efeito previsto no art. 344 e nao houver
requerimento de prova, na forma do art. 349.

Utilizando como base os principios da instrumentalidade, da adequacao,
da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como os principios da duragao
razoavel do processo e da eficacia processual, a compreensao realizada pelo
Juiz ao proferir a decisao parcial de mérito € exauriente e definitiva. Capaz de
produzir a coisa julgada material sobre o pedido incontroverso, porque nao se
trata de uma simples antecipacdo de tutela, mas sim da antecipacdo do
julgamento do mérito, de fato, no que diz respeito ao pedido ou parte dele, que
se tornou incontroverso. (SOUZA, 2017)

Inclusive, como pode-se tirar do Art. 356, paragrafo 2° do CPC/2015, visto
anteriormente, em se tratando de uma obrigacéo liquida, a parte favorecida
podera viabilizar o seu cumprimento independente de caucdo, ainda que a
decisdo seja objeto de recurso. No entanto, diante da necessidade de

liquidagao da obrigacao, a parte favorecida devera, primeiramente, providencia-


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art344
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art349
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la e em sequéncia promover o cumprimento, a execugao, da decisdo. Ressalta-
se, ainda, que conforme paragrafo 3° do Art. 356 do CPC/2015, a execugao

sera definitiva caso a decisdo transite em julgado.

Por fim, de acordo com Souza (2017), entende-se que a antecipagao
parcial do mérito compreende uma decisao definitiva, exauriente, apta para
produzir coisa julgada e com natureza de titulo executivo judicial, visto que a
parte pode realizar a liquidagdo ou executar de imediato a obrigagdo por ela

declarada, independente de caugéo.



5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo realizar uma abordagem sobre a
constitucionalizac&o no direito no Processo Civil, tendo em vista a necessidade
de compatibilizar as normas infraconstitucionais com o sistema normativo
estabelecido pela Constituicdo Federal, ressaltando a influéncia das normas
fundamentais no Codigo de Processo Civil de 2015.

Primeiramente, procurou-se estudar no que consiste a
constitucionalizagao do direito, em seu aspecto geral. Verificou-se que o marco
do renascimento do direito constitucional do Brasil foi a Constituicdo de 1988 e
esta trouxe consigo a redemocratizagdo do direito. Dessa forma, houve uma
centralizacdo dos direitos fundamentais, reaproximando o Direito da ética,
evidenciando a necessidade de haver uma ponderacdo com relacdo aos
fatores objetivos e subjetivos dentro de uma realidade fatica, redefinindo, assim

o sentido e o alcance normativo.

Esse processo de constitucionalizagao difundiu por todo ordenamento
juridico os valores resguardados nos principios e nas regras constitucionais. No
entanto, a constitucionalizacdo excessiva pode resultar em consequéncias
negativas, desde o engessamento da legislagdo ordinaria, até decisionismo
judicial. Ou seja, ressaltou a necessidade de um controle intersubjetivo de
racionalidade e legitimidade por parte da atuagao judicial, uma vez que a
utilizacdo abusiva da discricionariedade judicial na resolucdo de casos
complicados pode resultar em problemas para a tutela de valores, podendo,

inclusive, comprometer a legitimidade democratica da funcgao judicial.

O estudo demonstra ainda, que Processo Civil € o ramo do direito que
abrange o0s principios e as regras responsaveis pela jurisdigdo civil,
apresentando sua evolugao histérica, desde o periodo colonial, passando pelo
Caddigo de Processo Civil de 1973, até o "recém" aprovado Codigo de Processo
Civil de 2015, o qual trouxe consigo inumeras modificagbes para o

ordenamento brasileiro.

Observa-se, entretanto, que o Cddigo de Processo Civil de 2015 se

encontra dentro da quarta fase do direito processual, a fase do
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Neoconstitucionalismo, que é caracterizada por um formatismo-valorativo, no
sentido de que o direito processual ndo podera ser aplicado sem conferir a
compatibilidade das normas infraconstitucionais como sistema normativo

estabelecido na Constituigéo.

Nesse contexto, o estudo evidenciou a constitucionalizacdo do Processo
Civil, a partir do Projeto de Lei do Novo Cédigo de Processo Civil (PL
8.046/2010), onde vai haver a incorporagdo de normas processuais nos textos
constitucionais, bem como dos direitos fundamentais. Desta forma, a doutrina
passara a examinar as normas processuais infraconstitucionais como
concretizadoras das disposi¢gdes constitucionais. Ou seja, as normas de direito
processual civil ndo poderdo ser mais entendidas sem a devida comparacao

com o texto constitucional.

Desta forma, surge no processo civil, as chamadas normas fundamentais,
as quais irdo atuar tanto como principio quanto como regras. As referidas
normas poderédo decorrer diretamente da Constituicdo Federal, bem como da
legislagdo infraconstitucional, mais especificamente do Codigo de Processo
Civil de 2015.

Como principios, citam-se, a exemplo: o devido processo legal, a
dignidade da pessoa humana, contraditorio, ampla defesa, publicidade,
duragdo razoavel do processo, igualdade processual e boa-fé processual. Ja
como regra, o presente estudo traz consigo a instauragdo do processo por
iniciativa da parte e o desenvolvimento do processo por impulso oficial.

Contudo, ambas as listas apresentadas ndo sédo exaurientes.

Nesse sentido, observa-se que o Cddigo de Processo de 2015 foi
formulado contendo em sua estrutura 1.072 artigos que foram divididos em
duas partes, a geral a e especial. Na parte geral, o codigo vai trazer suas
disposigdes tomando como base a Constituicdo, estabelecendo as normas
(principios e regras) fundamentais do processo civil.

Desta forma, constatou-se nesse estudo, que todas as normas
processuais precisarao ser interpretadas conforme os principios e diretrizes

constitucionais, ratificando, consequentemente, que a Constituicdo Federal € o
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alicerce que garante a efetividade da tutela jurisdicional, seja ela litigiosa ou

consensual.

Por fim, cabe ressaltar que o Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe
consigo mudangas significativas, as quais podem ser diretamente relacionadas
a esse novo quadro processual do direito brasileiro, baseado na Constituicdo

Federal.

De tal modo, o presente estudo preocupou-se ainda, em trazer algumas
dessas mudancas com o intuito de reforcar esse processo de
constitucionalizacéo a partir de um ponto de vista pratico, saindo um pouco da
esfera tedrica do assunto. Quais sejam: a Tramitacdo Prioritaria dos Idosos, a
Vedacao da Decisao Surpresa, o Amicus Curiae; o Sistema de Vinculacido de
Precedentes; e as novas consideragbes acerca do Agravo Retido e o Agravo

de Instrumento.

Todas essas mudancas, e outras que podem ser observadas no proprio
Caddigo, buscam, de alguma forma, assegurar a duragao razoavel do processo,
a dignidade da pessoa humana, o contraditério, a isonomia ou a legitimidade

processual, bem como outros principios constitucionais.
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