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O processo civil constitucionalizado

No primeiro semestre de 2016 o Brasil passou a contar com um novo Codigo de
Processo Civil, depois de um ano de vacatio legis e de mais de cinco da apresentacdo do
primeiro anteprojeto, em junho de 2010, pela Comissdo de juristas nomeada no ano
anterior’. Como toda lei nova, especialmente da grandeza de um cé6digo, o chamado
NCPC op0s os juristas (notadamente os processualistas) entre os que aplaudiam o novo

instrumento e os que profundamente o criticavam.

Divergéncias técnico-processuais a parte, cuja analise apenas caberia ser feita com a
devida propriedade pelos estudiosos do processo civil, a verdade é que um novo
diploma processual sempre movimenta o universo do direito material, seja pela
existéncia das normas ditas heterotépicas, seja pelo fato, este aparentemente
incontroverso, de que “sem o processo civil o direito material ndo tem condi¢oes de se
impor para soluc¢ao de conflitos sociais; sem o direito material o processo civil ndo tem

razao de ser”.2

Conforme abordamos no primeiro editorial de ||civilistica.com, h4 exatos 5 anos, no
direito brasileiro a Constituicdo democratica de 1988 explicitou, no artigo 1°, III, a
dignidade da pessoa humana como um dos “fundamentos da Republica”. A dignidade
humana, entao, ndo é criacdo da ordem constitucional, embora seja por ela respeitada e
protegida. A ConstituicAo consagrou o comando e, considerando a sua eminéncia,
proclamou-o entre os fundamentos republicanos, atribuindo-lhe o valor de alicerce de
nossa ordem juridica democratica. Significa dizer que o valor da dignidade alcanca

todos os setores do ordenamento juridico.

! Formada pelos juristas Luiz Fux, Teresa Wambier, Adroaldo Fabri  cio, Benedito Pereira Filho, Bruno
Dantas, Elpi dio Nunes, Humberto Teodoro Ju nior, Jansen Almeida, Jose  Miguel Medina, Jose

Roberto Bedaque, Marcus Vini cius Coelho e Paulo Cezar Carneiro, foi instituida pelo Ato 379 do
Presidente do Senado Federal, no ano de 20009. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em 10.07.2016.

2 MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 89.
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Em boa hora, o novo Codigo de Processo Civil veio reafirmar, expressamente, o valor da
pessoa humana como vetor de interpretacao também das normas processuais. Embora
nao pudesse o legislador afirmar o seu oposto, dada a centralidade dos textos
constitucionais - especialmente a partir dos acontecimentos nos campos politico, social
e economico por forca das duas guerras mundiais na primeira metade do século XX -, a
sua enunciacdo expressa aponta para o caminho inescapavel do intérprete mais
apegado ao positivismo kelsiano: o dever do juiz de, na aplicacio do ordenamento
juridico, resguardar e promover a dignidade da pessoa humana.3 Assim, o Codigo de
Processo Civil em vigor coloca-se ja a frente dos anteriores e mais préoximo do direito

civil-constitucional.

Ao lado do reconhecimento do primado da pessoa humana na axiologia processual,
oportunamente o NCPC também adotou a técnica da ponderacdo como metodologia
para a solugdo de litigios pelo julgador, o que ja vinha sendo defendido por boa parte
das doutrinas civilista e publicista. Mais, ressaltando textualmente a indispensabilidade
da enunciacao dos critérios gerais da ponderacao efetuada como forma de afastar o ja
muito criticado perigo da inseguranca juridica diante da utilizacao indiscriminada e
injustificada de conceitos indeterminados, principios e clausulas gerais, busca

assegurar a pertinéncia do elemento factual no processo decisorio.

Nesse sentido, é de se aplaudir a atual exigéncia do art. 489 do CPC/2015,% ao afirmar
que nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial que nao explique a
relacio do texto normativo com a causa; que empregue conceitos juridicos

indeterminados sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso em

3 Na integra, o art. 8° do CPC assim disp&e: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. Antes, no
artigo que abre a normativa processual, 1é-se: “Art. 1° - O processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Reptblica
Federativa do Brasil, observando-se as disposicoes deste Codigo”.

4 Art. 489 do CPC: “Sao elementos essenciais da sentenga: I - o relatério, que contera os nomes das partes,
a identificacao do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de
direito; III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questoes principais que as partes lhe submeterem. §
12 Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acoérdao,
que: I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com
a causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao; IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de stmula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacio do entendimento. §
22 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacgio
efetuada, enunciando as razées que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclus@o. § 32 A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugacio de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”.
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julgamento; que invoque motivos que poderiam justificar qualquer outra decisao; que
nao enfrente todos os argumentos deduzidos no processo; que se limite a invocar
“precedente”s ou enunciado de simula sem identificar seus fundamentos
determinantes e sua adequacao aos fatos em exame ou, ainda, que deixe de seguir
enunciado de stimula, jurisprudéncia ou “precedente” sem apontar a existéncia de

distincao entre os casos.

Tais exigéncias apontam a preocupacdo do legislador quanto ao dever de
fundamentacao das decisoes judiciais com o devido rigor técnico e em observancia ao
nosso sistema de civil law. Para além da exigéncia constitucional - antes quase
exclusiva no imperativo por fundamentacao das decisoes pretorianas -,° o CPC/2015
explicita o que se considera (e o que nao se considera) uma decisao fundamentada. Ja
afirmamos em outro momento, que independentemente das evidentes e iniludiveis
aproximacoes entre os sistemas de civil law e de common law, a diferenca estrutural
que os distingue baseia-se justamente no fato de que a forca e o poder de um estao na

teoria e na exegese; do outro, na pratica e na pericia.

Nos sistemas romano-germanicos entende-se haver uma “ciéncia”, decorrente do
conhecimento do ordenamento, visto como um sistema que, composto pelo corpo de
normas contidas em diplomas legislativos diversos, é dotado de algumas caracteristicas
essenciais: a unidade e a coeréncia. Dai, portanto, ser um direito doutoral, de
professores, aqueles que em virtude de estudos aprofundados acerca do sistema,
impossiveis de ser realizados no dia a dia por forca das demandas cotidianas do julgar,
melhor conhecem e, em consequéncia, melhor elaboram sua interpretacao logica,

sistematica e teleologica.”

O diploma processual civil em vigor reconhece a ponderacao8 como método decisorio

no caso da colisdo de normas e, da mesma forma, a indispensabilidade da justificativa

5 Sobre o uso da palavra precedente no direito brasileiro, veja-se o editorial “Professores ou juizes?”.
Civilistica.com, a. 3, n. 2, 2014. Disponivel em: <http://civilistica.com/professores-ou-juizes/>. Acesso em
10.07.2016.

6 Art. 93, IX, da CF/88: “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX. todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacao; [...]”

7 Assim no editorial “Professores ou juizes?”. Civilistica.com, a. 3, n. 2, 2014. Disponivel em:
<http://civilistica.com/professores-ou-juizes/>. Acesso em 10.07.2016.

8 Resumidamente, conforme define Luis Roberto Barroso, a técnica da ponderagdo é “uma técnica de
decisdo judicial aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos quais a subsungdo se mostrou insuficiente,
sobretudo quando uma situagdo concreta di ensejo a aplicagdo de normas de mesma hierarquia que
indicam solugdes diferenciadas. A estrutura interna do raciocinio ponderativo ainda ndo é bem conhecida,


http://civilistica.com/professores-ou-juizes/
http://civilistica.com/professores-ou-juizes/
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judicial do objeto e dos critérios gerais desta ponderacdo, como preconiza a escola do
direito civil-constitucional. Preocupada com a enunciacao de critérios que auxiliem na
melhor aplicacdo das normas abertas deste direito que é principiolégico,® a escola
defende a importancia do desenvolvimento de estudos que os problematizem e
apontem. Assim, o tema da (in)seguranca e da (in)certeza no Direito — tanto no sentido
de uma falta de isonomia como de previsibilidade —, que constituem pontos centrais no
debate relativo a ponderacao de direitos, é agora enfrentado pelo legislador, no sentido

de apontar sua preocupacao com a validade da decisao proferida.

Em uma linha de pensamento que reconhece tanto os perigos da inseguranca juridica
decorrentes de um afastamento do carater dedntico do Direito quanto a importancia da
técnica da ponderacao de interesses para assegurar a pertinéncia do elemento factual
no processo decisério, entendemos também que o método ponderativo se mostra o
caminho mais saudavel para o conflito de normas em casos dificeis no Brasil. A “pedra
de toque” sera a construcoes desses critérios — ou parametros — que devem
primordialmente ficar a cargo da doutrina em paises de civil law?°, sem com isso excluir
a sua construcdo ou aprimoramento também através do estudo de casos pretéritos

(método do case method da common law).

Espera-se que o primeiro Codigo de Processo Civil publicado durante um regime
democratico no pais cumpra a sua missdo de fazer valer o direto civil
constitucionalizado, apaziguando os conflitos sociais e promovendo os mais elevados

valores de nossa ordem democratica.

Maria Celina BODIN DE MORAES
Fernanda NUNES BARBOSA

Como citar: BopDIN DE MORAES, Maria Celina; BArRBOSA, Fernanda Nunes. O processo civil
constitucionalizado. Editorial a Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016. Disponivel em:
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embora esteja sempre associada as nogoes difusas de balanceamento e sopesamento de interesse, bens,
valores ou normas”. BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressao versus direitos da personalidade.
Colisdo de direitos fundamentais e critérios de ponderacao. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos
fundamentais, informatica e comunicacdo: algumas aproximagoes. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 63-100, esp. p. 72.

9 Tema que abordamos no editorial “A utilidade dos principios na aplicacao do direito”. Civilistica.com, a.
2, n. 1, 2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/utilidade-principios/>. Acesso em 10.07.2016.

10 Assim sustentamos no ja referido editorial “Professores ou juizes?”. Civilistica.com, a. 3, n. 2, 2014.
Disponivel em: <http://civilistica.com/professores-ou-juizes/>. Acesso em 10.07.2016.
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