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Resumo

O Novo Cddigo de Processo Civil foi criado com a perspectiva de ser um marco
institucional na superacdo da maior dificuldade enfrentada pelo Poder Judiciario, que € a
morosidade nas acles judiciais. Nesse sentido, foi produzido com uma carga principiologica
singular, ndo presente no ordenamento anterior, como fruto das necessidades contemporaneas do
préprio Direito, de buscar solucBes para 0s seus problemas concretos fora do sistema normativo-
positivo. Em razdo de suas caracteristicas, esse modelo tende a permitir a conformacdo de um

processo mais efetivo e voltado a realizacdo instrumental das suas finalidades.
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Abstract

The new Civil Procedure Code was created with the prospect of being an institutional
framework to overcome the greatest difficulty by the justice, which is the slowness in trials. In this
sense, it was produced with a unique principled load, not present in the previous system, as a result
of the contemporary needs of the law itself, to seek solutions to their specific problems outside the
normative-positive system. Because of its characteristics, this model tends to allow the formation of

a more effective process and focused on the instrumental performance of its purposes.
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Um dos atributos essenciais da chamada teoria da separagdo dos poderes,
sistematizada por Montesquieu, é a reserva do poder judicante aos Orgdos judiciais,
compondo o tripé com as atribuicdes de legislar e administrar, destinadas a outras esferas de
acdo estatal. Historicamente, a universalizagdo desse preceito configura um importante fator
de rompimento com as estruturas absolutistas e centralizadoras hegemdnicas na Europa até
0 século XVIII e definird a ideia de Estado de Direito consumada ao longo do século XIX.
Associada a protecdo aos direitos individuais, inerente as revoluces burguesas daquela
ocasido, essa passagem do absolutismo para o liberalismo consagrou o jusnaturalismo
racionalista instaurado nos séculos XVII e XVIII que, por sua vez, sucedeu aquele de base
teoldgica, que houvera predominado até o ocaso da Idade Média®. No entanto, a confluéncia
dos ideias do Estado Liberal com o movimento de codificacdo do direito, entre o final do
seculo XVIII e o inicio do século XIX, acabou sendo a causa principal da superagdo do
pensamento jusnaturalista. Isso porque a tradicdo juridica de indole romano-germanica
incorporou a busca da clareza, da unidade e da simplificagdo do fenémeno juridico por
intermédio da técnica da codificacdo, que “tende a promover a identificacdo entre Direito e
lei ®. Dessa maneira, os direitos chamados naturais, que se desenvolveram ao longo de mais
de dois milénios, foram incorporados aos ordenamentos positivos, descaracterizando
estruturalmente o0 que até entdo era considerada a justificativa filosofica da existéncia do

proprio Direito®.

Inicia-se, assim, a principal fase de afirmacdo do Direito como ciéncia, que €
demarcada pela predominancia de sua compreensdo na condicdo de fendmeno positivo.

Resultado de uma crenca de que toda atividade intelectual poderia ser regida por leis

2 Segundo Barroso, “o rétulo genérico do jusnaturalismo tem sido aplicado a fases histéricas diversas e a
contelidos heterogéneos, que remontam a Antiguidade Classica e chegam aos dias de hoje, passando por
densa e complexa elaboragdo ao longo da Idade Média”. Assim, “a despeito das multiplas variantes, o direito
natural apresenta-se, fundamentalmente, em duas vers@es: a) a de uma lei estabelecida pela vontade de Deus;
b) a de uma lei ditada pela razdo” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 235-236).

® Idem, ibidem. p. 238.

* Como explica Barroso, a ideia béasica do jusnaturalismo “consiste no reconhecimento de que h4, na
sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma
juridica emanada do Estado, isto é, independem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em si,
legitimado por uma ética superior, e estabelece limites a prépria norma estatal ”. (Idem, ibidem, p. 235). A
partir do momento em que ha a necessaria positivacdo de todos esses atributos, os elementos fundadores do
Direito migram para outra légica, a da legitimidade, que foi a tonica do juspositivismo.



naturais, independente da vontade ou intervencdo humana, as teorias juspositivistas
procuravam explicar o fenémeno juridico utilizando os mesmos métodos usados nas
ciéncias da natureza. Assim, afirma-se categoricamente o carater cientifico do direito, ja que
a ciéncia é o Unico conhecimento verdadeiro porque pode ser observado e demonstrado,
como ocorre nas ciéncias exatas e naturais. Obviamente, todas as indagacGes teoldgicas ou
metafisicas sdo abstraidas por esse fendbmeno, pelo simples fato de ndo poderem ser
comprovadas. Sendo assim, o conhecimento cientifico — e, portanto, o conhecimento
juridico — é objetivo, fundado no método descritivo dos acontecimentos, imunizado de
opinides ou manifestacbes de indole subjetiva. Dai porque o principal atributo dessa
vertente filoséfica é a identificacdo latente do Direito com a norma, a quem compete exercer

esse papel descritivo®.

O inicio do século XX, portanto, € dominado pelo positivismo juridico, que adquiriu
o status de “filosofia dos juristas”, compreendendo o Direito como “um conjunto de normas
em vigor ”, compondo um “sistema perfeito” que “néo precisava de qualquer justificacio

além da propria existéncia” ® .

Com isso, suas principais caracteristicas sdo o
reconhecimento da completude de ordenamento juridico, ndo admitindo a existéncia de
lacunas que ndo possam ser preenchidas internamente pelo proprio sistema; a afirmacédo de
que a Unica fonte do Direito é a acdo estatal e, por fim, como corolério disso, que a validade
da norma esta atrelada apenas a legitimidade do procedimento seguido no seu processo de
criacdo, independentemente do contetido’. Esse pensamento, a0 menos nos paises de
tradicdo juridica romano-germanica, tornou-se hegemdénico e passou a constituir o que se
pode nominar de Direito classico, ou seja, um Direito fundado na racionalidade da lei e na

neutralidade do intérprete, que ndo tinha qualquer liberdade para exercer nenhum papel

® Dai é que se nota a relevancia da incorporacéo da técnica da codificacéo, responsavel por essa
“positivacdo” normativa: “com a promulgacéo dos codigos, principalmente do napoleénico, o Jusnaturalismo
exauria a sua funcdo no momento mesmo em que celebrava seu triunfo. Transposto o direito racional para o
cédigo, ndo se via nem admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou normas extrinsecos ao
sistema do direito positivo foi considerado ilegitimo”. (BOBBIO, Norberto et alii. Dicionario de Politica. 72.
Ed., Brasilia : UnB, 1995. p. 659).

® BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 241. Embora disseminado em diversas correntes de pensamento, o
positivismo juridico adquiriu sua forma mais consistente a bordo do normativismo juridico de Hans Kelsen,
gue teve a pretensdo de elaborar uma Teoria Pura do Direito, em 1934, que se tornou simboldgica das
teorias juspositivistas.

" Idem, p. 240.



criativo. Neste contexto, reforca-se a ideia de que a atividade do juiz seria exclusivamente a
de aplicar a norma, ndo lhe competindo imiscuir-se em searas entdo consideradas
metajuridicas, como a politica, a sociologia, a psicologia e a economia. Todas as inferéncias
e conjecturas que escapavam ao estrito conteldo normativo estariam fora do plano da
jurisdicdo que deveria ser exercida estritamente nos termos da lei. E a consagracdo da
idealizacdo tradicional da separacao rigorosa das funcdes do Estado, segundo o qual o juiz é
la bouche qui prononce les paroles de la loi®: de posse das diretrizes da ldgica formal, o juiz
realizava a tarefa silogistica da subsuncéo, consistente em ajustar os fatos sob sua anélise a

hip6tese normativa, estabelecida como um comando de dever-ser®.

O positivismo juridico™, no entanto, levado a extremas consequéncias, produziu
danos extremamente graves para a Humanidade. De sua pretenséo original de tornar-se uma
teoria do Direito, transformou-se em ideologia, de modo a propiciar que, “em diferentes
partes do mundo, o fetiche da lei e o legalismo acritico (...) serviram de disfarce para
autoritarismo de matizes variados”**. Fundando a legitimidade do discurso juridico a partir
do plano exclusivo da validade formal — e esta, por sua vez, estruturada apenas em uma
relacdo de exercicio de poder legiferante — permitiu, ao longo do seculo XX, que certos
movimentos politicos de indole conservadora, ascendendo ao poder, promovessem a
barbarie em nome da legalidade que estava rigorosamente em suas méos. “A ideia de que o

debate acerca da justica se encerrava quando da positivagdo da norma tinha um carater

& Apud BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 230. O autor cita, do original, 0 seguinte trecho: “Mas 0s juizes
da Nagdo, como dissemos, sdo apenas a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que néo lhe
pode moderar nem a forga nem o rigor.”

° Conforme explica Mancuso, “Por esse contraste, compreende-se que o Estado-juiz, que até meados do
século XIX ainda ndo se houvera firmado, universalmente, como um vero Poder, tenha transmitido aos seus
integrantes uma postura de neutralidade e distanciamento dos fatos e das partes, em nome da imparcialidade
necessaria a um julgamento justo e isento; falava-se, mesmo, do Judiciario como o ‘poder discreto’.”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a fungdo judicial. S&o Paulo: RT, 2009
grifo do autor).

0 positivismo juridico foi apenas uma das vertentes do positivismo filoséfico, que constituiu uma das
principais correntes de pensamento na passagem dos séculos XIX e XX, e que tinha a pretensdo de explicar
todos os fenbmenos do conhecimento humano de forma objetiva, racional e comprovaveis por métodos
cientificos. O principal articulador dessa tendéncia filoséfica foi Augusto Comte que, com seu Catecismo
Positivista, influenciou milhares de pensadores e serviu de inspiragdo para incontveis movimentos politicos
ao redor do mundo.

I BARROSO, Luis Roberto. Op, cit., p. 241.



»12  Esse fendmeno, intensamente

legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem
presente na Europa dos anos 1930-1940, reproduziu-se em praticamente toda a América
Latina nos anos 1960-1970, com a instauracdo de regimes ditatoriais que sustentavam
juridicamente seus atos com a ldgica da autoridade legitimada, a qual lhes conferia o poder
de criar normas capazes de admitir expressamente a supressao de incontaveis garantias e
liberdades individuais, duramente conquistadas ao cabo de dois séculos*®. Ndo por outras
razdes € que a decadéncia do juspositivismo se associa diretamente a derrota dos regimes

fascista e nazista ao final da Segunda Guerra™.

Esse fato alimentou a intensificacdo do surgimento de escolas juridicas e filosoficas,
sobretudo a partir dos anos 1960, que se postaram no sentido da flexibilizacdo do
normativismo juridico, “transpassando conscientemente o rigor dogmatico das regras
positivadas -, para focar expressamente seu teor axioldgico, moral, politico ou teleoldgico
com o objetivo de obter a adaptacdo delas aos reclamos da complexidade social em
expansdo "*°. Formam-se, assim, as vertentes da teoria critica do direito, que abrigam “um
conjunto de movimentos e de ideias que questionam o saber juridico tradicional na maior
parte de suas premissas” e que se fundam na constatacdo de que o Direito “ndo lida com
fenbmenos que se ordenam independentemente da acdo do sujeito, seja ele o legislador, o

juiz ou o jurista”*®

. Essas teorias, no entanto, se ndo conseguiram se conformar como
alternativas substanciais ao positivismo, abriram uma frente significativa ao admitirem que

o Direito poderia ndo estar somente contido na lei, abrindo espacos para que se pudesse

2 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 241.

3 Um dos exemplos mais embleméaticos dessa pratica deu-se no Brasil, onde o regime militar governou, por
largo periodo, com base em Atos Institucionais editados pelo Chefe do Executivo Federal, e que tinham o
inusitado poder de suspender a eficAcia de normas e garantias constitucionais. O mais significativo, de
dezembro de 1968 (Al-5), dentre outras barbaries, determinou o fechamento do Congresso Nacional e criou
restrigdes severas a atuagdo do Poder Judiciario.

! Conforme assinalamos anteriormente, o positivismo juridico constituiu a matriz filos6fica que justificava
os atos dos acusados perante o Tribunal de Nuremberg, criado para julgar os crimes cometidos durante a
Guerra. A comunidade internacional precisou desenvolver uma nova concepc¢do do proprio ordenamento
juridico que, definitivamente, ndo poderia mais ser compreendido abstraindo-se fatores socioldgicos e
axiologicos na sua aplicacdo. Essa foi a génese da construcdo de uma teoria contemporanea de direitos
humanos, que consagra a ideia de um ndcleo suprapositivo de atributos inerentes a condi¢do humana e que,
portanto, resta infenso & positivacdo que Ihe possa, porventura, contrariar.

> ALVES, Aladr Caffé. Dialética e Direito. Linguagem, sentido e realidade. Barueri : Manole, 2010. p. 477.
® BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 231.



compreender o fendmeno juridico de maneira interdisciplinar, afastando-o da pureza teorica

buscada pelos positivistas:

O estudo do sistema normativo (dogmatica juridica) ndo pode insular-se da
realidade (sociologia do direito) e das bases de legitimidade que devem inspira-lo
e possibilitar a sua propria critica (filosofia do direito). A interdisciplinaridade
que colhe elementos em outras areas do saber — inclusive os menos 6bvios, como a
psicanéllife ou a linguistica — tem uma fecunda colaboracao a prestar ao universo
juridico™".

O inevitavel diagnostico de insuficiéncia metodoldgica do positivismo para atender a
todas as necessidades decorrentes das relagbes da sociedade com os institutos juridicos
contribuiu para que, no ultimo quartel do século XX, se desenvolvesse uma nova tendéncia
de reflexdes acerca da funcdo social e da interpretacdo do Direito. A esse conjunto
abrangente, que se encontra em processo franco de construcdo e de expanséo,
convencionou-se chamar pos-positivismo, que pode ser entendido como sendo a
“designacgéo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem algumas ideias
de justica além da lei e de igualdade material minima, advindas da teoria critica, ao lado
da teoria dos direitos fundamentais e da redefinicédo das relagdes entre valores, principios e

regras, aspectos da chamada nova hermenéutica. *®

Assim é que o Direito do final do século XX tem no po6s-positivismo 0 seu marco
filoséfico, o que representaria uma confluéncia entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, 0s
quais de forma isolada ndo cumpriram satisfatoriamente a incumbéncia de explicar e

compreender os fendmenos juridicos na sua integralidade. Ao contrario das teorias criticas,

" ALVES, Aladr Caffé. Op. cit., p. 477. As teorias criticas do direito também foram arraigadas nas mais
diversas coloracGes ideoldgicas, abrigando-se desde aquelas notadamente influenciadas pelo pensamento
marxista — e que, em linhas gerais, afirmavam o Direito como a institucionaliza¢do dos interesses dominantes
e acessorio normativo da hegemonia de classe — até os que tinham inspiracdo mais liberal. Ao lado dessas
teorias, muitos foram os pensadores que se preocuparam em formular diretrizes jusfilosoficas de superacéo
ao positivismo, destacando-se, entre todos, Esser, Siches, Viehweg, Perelman, Habermas, MacCormick,
Dworkin, Gunter, Aarnio e Alexy (Idem, ibidem. p. 477) e Althusser (In BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.,
p. 232). No Brasil, o principal expoente dessa tendéncia critica ao positivismo juridico é Miguel Reale, com
sua conhecida Teoria Tridimensional do Direito, que propugna exatamente que a Ciéncia Juridica ¢ uma
realidade tridimensional, dado que a norma juridica é resultante de um fato observado e valorado pelo
legislador; por tais motivos, ndo haveria sentido a sua compreensdo apenas a partir da norma positivada.

8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 242.



essa nova postura filosofica ndo procura desconstruir a importancia da norma, mas busca

associar a sua aplicagdo conceitos de cunho axiolégico, politico e sociolégico.™

Tal tendéncia atingiu, sobretudo, o Direito Constitucional, o que motivou a
consagracdo do termo neoconstitucionalismo por parte de alguns autores, para explicar o
momento metodoldgico de reaproximacdo entre o Direito e a Filosofia do Direito, que
foram desconectados durante o largo periodo de hegemonia do positivismo juridico. Mas
como o Direito Constitucional contemporaneo também adquiriu um sentido de supremacia
no complexo juridico, fomentando conceitos e principios de abrangéncia multipla nos mais
diversos segmentos, ndo é temerario reconhecer-se que essa mesma tendéncia tem sido
disseminada como verdadeiro método de compreensdo da prépria ciéncia juridica. 1sso
porque, no pds-positivismo, busca-se “ir aléem de uma leitura moral da Constitui¢do e das
leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas” e, a0 mesmo tempo, reentronizam-se 0sS
valores na “interpretacéo juridica, com o reconhecimento da normatividade dos principios
e de sua diferenca qualitativa em relacéo as regras (...) e o desenvolvimento de uma teoria

dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana .

E nesse contexto que os juizes também se veem compelidos a uma releitura de seu
papel moldado historicamente nos paradigmas ja assinalados. Ao contrario do que se
assentou durante a predominancia do juspositivismo, o Poder Judiciario contemporaneo
exerce um papel protagonista na concretizacdo do direito que ndo se aperfeicoa sendo
somente no momento da sua criacdo, mas se denota especialmente no momento efetivo de
sua aplicacdo. Afinal, a neutralidade politica e a indiferenca a realidade se mostram

inconsonantes com as demandas da sociedade, de prestacdo de uma jurisdicdo atenta a

19 “Assim, no pés-positivismo (ap6s os anos 1970), a norma juridica, além de tomar a forma dogmatica de
regra de conduta ou de estrutura — especialmente enfocada em sua dimensdo sintatica e semantica,
destacada das circunstancias pragmatica e objeto de consideracdo da légica formal, criada segundo
procedimentos racionais expressos e seguros, toma também, e principalmente, as formas axioldgicas e
teleoldgicas, implicitas ou explicitas, que expressam valores e fins (principios) a serem protegidos em um
determinado contexto historico social, particularmente no que respeita as forgas sociais hegemonicas e
subordinadas em permanente conflito nas sociedades contemporaneas.” ALVES, Ala6r Caffé. Op. cit., p.
476.

2 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 249.



satisfacdo de suas necessidades substanciais, nem sempre atendidas pela legislacdo ou,
ainda quando asseguradas por lei, ndo sdo implementadas pelos poderes constituidos™. A
valorizacdo dos direitos fundamentais conclama o Poder Judiciario a buscar alternativas que
ndo se exaurem e nem sempre se consumam na atuacdo do Poder Legislativo. Isso se
identifica como um processo de judicializacdo da politica ou politizacdo da justica,
compreendido como sendo o redirecionamento de temas que, classicamente, seriam de
incumbéncia dos demais poderes da Republica, para o foro judiciario. Os juizes, portanto,
passam a ser responsaveis pela adocdo de decisGes de cunho eminentemente politico —
muitas delas com repercussdes econdmicas — para dar plena satisfagdo aos reclamos da
sociedade, mormente diante da inércia dos demais poderes. Adquirem, com isso, uma
condicdo de centralidade no jogo democréatico, tornando suas decisfes mais relevantes e

mais proeminentes do que as emanadas dos demais poderes®.

Nesse contexto metodologico, os principios adquirem uma fungdo primordial na
aplicacdo do Direito. Como explica Canotilho, “um modelo ou sistema constituido
exclusivamente por regras conduzir-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade
pratica”, exigindo “uma disciplina legislativa exaustiva e completa (...) fixando, em termos
definitivos as premissas e os resultados das regras juridicas. ”?* Por isso, a hermenéutica
constitucional contemporénea, de um lado, ndo admite o abandono completo da regra mas,
de outro, exige que se respeite o papel elementar dos principios, que € o de “dar unidade e

harmonia ao sistema, ‘costurando’ as diferentes partes do texto constitucional *.

L E 0 que ocorre, p.ex., nas agBes em que os cidaddos buscam a efetivacdo judicial de prestacdes positivas
do Estado, asseguradas em instrumentos internacionais e na Constitui¢do, mas que ndo foram providas pelos
administradores.

22 Afirma Guerra Filho: “Por ser o Judiciario a Unica unidade que opera apenas com elementos do préprio
sistema juridico — o qual, ao prever a proibicdo do non liquet, forga-o sempre a dar um enquadramento
juridico a quaisquer fatos e comportamentos que sejam levados perante ele — postula-se que essa unidade
ocuparia o centro do sistema juridico, ficando tudo o mais em sua periferia, inclusive o Legislativo, em uma
regido fronteirica com o sistema politico.” (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica.
28, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 223).

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7a. ed. Lisboa:
Almedina, 2003. p. 1162.

* BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 319. O autor lembra, ainda, que “A eficacia dos principios
constitucionais, nessa acepgdo, consiste em orientar a interpretacdo das regras (constitucionais e



Se é assim que o0s principios sdo tratados na matriz constitucional, ndo menos correto é
afirmar-se que esse modelo se projeta para todo o sistema de interpretacédo e aplicagéo do
Direito. Afinal, mesmo em padrdes exegéticos conduzidos pelo positivismo, é

1?°. Com

inquestionavel a supremacia hierarquica da Constitui¢do, sobretudo no plano forma
muito mais razdo, essa supremacia tem de ser afirmada quando se vislumbra a posicédo
assumida pela Constituicdo no contexto atual da ciéncia juridica brasileira. Deixando o
papel de Lei Fundamental para se tornar o centro do sistema juridico, sua prevaléncia sobre
0s demais instrumentos normativos ndo se limita somente ao plano da formalidade, mas
supde, também, uma supremacia material e axiologica, “potencializada pela abertura do
sistema juridico e pela normatividade dos seus principios “?°. Dessa forma, a Constituicdo
passa a ser “um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito”, de sorte
que “toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢céo, de modo
a realizar os valores nela consagrados”?’. Com isso, pode-se afirmar, com seguranca, que
todas as facetas da Ciéncia Juridica se encontram ajustadas a métodos de interpretacdo que
valorizam o papel dos principios ndo apenas no plano estrutural mas, sobretudo, no ambito
da aplicacdo do Direito, inclusive dotando-se-lhes de fungcdo normativa para 0s casos em

que se encontrem lacunas no regramento positivo.?

infraconstitucionais), para que o intérprete faca a opcao, dentre as possiveis exegeses para o caso, por aquela
que realizar melhor o efeito pretendido pelo principio constitucional pertinente.”

% Como j& exposto, um dos postulados essenciais do positivismo esta relacionado & validade formal de uma
norma, consubstanciada no fato de ter sido apoiada em outra norma hierarquicamente superior. Segundo
Kelsen, um dos mais proeminentes teéricos do positivismo juridico, “o Direito € visto como um sistema
escalonado e gradativo de normas, as quais atribuem sentido objetivo aos atos de vontade. Elas se apoiam
umas nas outras, formando um todo coerente: recebe uma das outras a sua vigéncia (validade), todas
dependendo de uma norma fundamental, suporte l6gico da integralidade do sistema.” (REALE, Miguel.
Filosofia do Direito. 102 ed. So Paulo: Saraiva, 1983. p. 457). Assim, a ldgica “piramidal” do sistema
normativo é da esséncia do positivismo, sendo certo que as normas infraconstitucionais buscam sua
fundamentacdo sucessiva até alcancar a Constitui¢do que, por seu turno, fundamenta-se na Norma Hipotética
Fundamental.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
341.

%7 |dem, pp. 341-342.

% Dentre as fungdes atribuidas aos principios esta justamente a funcdo normativa, consagrada no art. 40. da
LINDT e no art. 8o., da CLT, que autorizam ao aplicador concreto do Direito suprir as lacunas mediante o
uso dos canones principiologicos.



Aqui sdo necessarias algumas importantes consideragdes a respeito da eficicia dos
preceitos constitucionais, quando defrontados com diretrizes normativas postas no sistema
infraconstitucional. Por mais absurda que possa parecer essa hipétese, um estudo cuidadoso
da jurisprudéncia permite identificarmos incontaveis situacdes em que alguns aplicadores do
Direito interpretam a Constituicdo a partir do plano infraconstitucional, quando o natural
seria que se fizesse o contrario. E certo que a natureza de certos postulados constitucionais
exigem, para sua implementacdo, um suporte oriundo dos paradigmas hierarquicamente
inferiores. No entanto, se hé a necessidade de se buscar o sentido desses preceitos em outros
instrumentos juridicos, isso tem que ser feito de forma a valorizar o conteddo da
Constituicdo, vez que os principios constitucionais funcionam como “vetores da atividade
do intérprete, sobretudo na aplicacdo de normas juridicas que comportam mais de uma
possibilidade interpretativa”?. Por isso mesmo, “a eficacia interpretativa consiste em que
0 sentido e alcance das normas juridicas em geral devem ser fixados tendo em conta os
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valores e fins abrigados nos principios constitucionais Com sua inquestionavel

autoridade, explica Gomes Canotilho:

“O principio da interpretacdo das leis em conformidade com a constituicdo é
fundamentalmente um principio de controlo (tem como funcdo assegurar a
constitucionalidade da interpretacdo) e ganha relevancia autonoma quando a
utilizacdo dos varios elementos interpretativos ndo permite a obtencdo de um
sentido inequivoco dentre os varios significados da norma. Dai a sua formulacéo
basica: no caso de normas polissémicas ou plurissignificativas deve se dar
preferéncia a interpretacdo que dé um sentido em conformidade com a

s, 31
constituicdo”.

De outra parte, mesmo 0s principios que ndo sdo constitucionalizados sdo dotados de
um amplo grau de eficacia, que os torna capazes de produzir efeitos concretos na aplicacédo
das demais normas juridicas. Como exprime Miguel Reale Jr., “0s principios gerais de
direito sdo enuncia¢Ges normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacéo e integracdo, quer para

a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da pesquisa pura do

# BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
319.

% |dem.
3t CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1226.



Direito, quanto o de sua atualizacdo pratica.”* Portanto, ainda que fundado o modelo
juridico em uma estrutura légico-formal oriunda da sua vinculacdo a sistema normativo, o
papel dos principios tem notavel relevancia instrumental, mesmo que ndo estejam

assinalados expressamente em nenhum texto legal.*

A tal propdsito, sempre é oportuno assinalar alguns elementos que consideramos
substanciais para dissipar duvidas com relacéo a distin¢do entre principios e regras juridicas.
Nesse sentido, temos que, segundo a contemporanea teoria constitucional, tanto principios
como regras estdo inseridos dentro do conceito de normas juridicas, visto que ambas
possuem, nas suas devidas dimensdes, o carater de normatividade®. Todavia, em razéo da
suprapositividade, os principios ndo precisam estar expressos no texto legal; bastam que
sejam assimilados pelas suas diretrizes gerais, visto terem uma notavel carga valorativa e
um fundamento ético relevante®. Por outro lado, o fato de determinada diretriz estar
expressa no texto constitucional ndo a transforma em principio, podendo apenas constituir

uma regra de incidéncia obrigatoria.

Além disso, pode-se afirmar que regras sao proposi¢fes normativas aplicaveis sob a
forma do “tudo ou nada”: vale dizer que seu comando € objetivo e deve incidir a hipotese
consagrada pela norma, deixando de incidir apenas se for invalida ou inaplicavel ao caso®.
Principios, por seu turno, “sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacao,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante os condicionalismos facticos e
juridicos.”*” Bem por isso, as regras sio normas concretas ou de abstracdo reduzida,

enquanto os principios sio normas de alta abstracdo®®. Por fim, os principios tém carater de

%2 REALE Jr., Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 27a. ed. 8a. tiragem. S&o Paulo : Saraiva, 2009, pp.
304-305.

% Como diz Reale Jr., “a maioria dos principios gerais de direito, porém, ndo consta de textos legais, mas
representam contextos doutrinarios, ou (...) sdo modelos doutrinarios ou dogmaticos fundamentais. ” Op.
cit., p. 305.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1160.

% Nos dizeres de Dworkin, sdo standards juridicamente vinculantes radicados na ideia de justica.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
330.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1161.

% Idem, p. 1160.



fundamentalidade no sistema de fontes do direito, por serem ‘“normas de natureza
estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido & sua posicéo
hierarquica no sistema das fontes”; logo, tém natureza normogenética, pois Sdo “0s
fundamentos das regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio das

regras juridicas .

E exatamente nesse quadro que o Codigo de Processo Civil de 2015 assume um papel
significativo. Cabe salientar que novo CPC é resultado de trabalho origindrio de uma
Comissdo de Juristas notaveis, instituida pelo Ato 379/09, da Presidéncia do Senado

Federal.*°

Discutido e debatido no plano da referida comisséo, o anteprojeto foi apresentado
aquela Casa em 08/06/2010 e tornou-se o PLS 166/10. Enviado a Camara dos Deputados,
passou a ser o PL 8.046/10, sendo aprovado em 17/12/2014 e sancionado no dia
16/03/2015. Ja na exposicdo de motivos do anteprojeto levado pela Comissdo ao Senado
Federal, nota-se uma latente preocupacdo na formulacdo do texto, para que estabelece
nitidamente um conjunto principiologico que, sobretudo, se harmonizasse com a
Constituicdo:

“A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria e relacdo a
Constituicdo Federal da Republica fez com que se incluissem no Caodigo,
expressamente, principios constitucionais, na sua versdo processual. Por outro

lado, muitas regras foram concebidas, dando concrecdo a principios
constitucionais (...). !

Tem-se, portanto, que desde a sua origem, ainda na fase preliminar, o novo CPC ja
trouxe consigo uma manifesta intencdo de afirmar a supremacia dos principios
constitucionais de processo e, além disso, de criar um sistema processual estruturado sobre
esses principios, além de outros assimilados pela ciéncia contemporanea, alguns dos quais

igualmente positivados. Bem por isso, na sua estrutura topolégica, o CPC de 2015 inova

¥ |dem, pp. 1160-1161.

“0 0 ato foi publicado em 03/10/2009, no Diario do Senado Federal. A Comissdo, presidida pelo Ministro
Luiz Fux (entdo no STJ), era composta pelos juristas Adroaldo Furtado Fabricio, Bruno Dantas, Elpidio
Donizete Nunes, Humberto Theodoro Jr., Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José
Roberto dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro e Teresa
Arruda Alvim Wambier (relatora-geral).

“! Senado Federal. Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Exposicao de motivos. Brasilia, 2010, p. 238.



com relagéo aos seus antecessores, ao iniciar sua parte geral com o Livro I, composto de um
Unico titulo: trata-se de um topico destinado a Normas processuais civis e, em particular, das
Normas Fundamentais e da Aplicacdo das Normas Processuais. Dessa sorte, ja em sua
abertura o novo cédigo atende a uma demanda antiga da doutrina, consubstanciada em uma
Parte Geral que contempla principios e regras fundamentais do processo civil (arts. 1° a 12),
além de regras especificas para sua aplicacdo (arts. 13 a 15). Assim, consonante com o
enunciado em sua Exposicdo de motivos, o cddigo consagra 0 modelo constitucional do
processo civil, repetindo normas constitucionais que tratam, por exemplo, da
inafastabilidade da jurisdicdo (CF, art. 5°, XXXV e CPC, art. 3° caput); da duracdo razoavel
do processo (CF, art. 5°, LXXVIII e CPC, art. 4°, caput); do contraditorio e da ampla defesa
(CF, art. 5°, LV e CPC, art. 7°); da protecdo a dignidade humana e dos principios da
legalidade, publicidade e eficiéncia (CF, art. 1° Il e 37, caput, e CPC, art. 8°) e da
fundamentacdo das decisdes judiciais (CF, art. 93, IX e CPC, art. 11). Ao lado disso, 0
Livro | da Parte Geral do codigo também ratifica a relevancia de um dos escopos do

processo civil, ja consagrado pela doutrina: a pacificacdo social.*?

Nesse mesmo sentido, ao
repetir a férmula constitucional que trata da razoavel duracdo do processo, ressalta a busca
pela satisfatividade por intermédio da decisdo judicial.*® Consolida, dessa forma, outra
demanda historica da doutrina, que € o reconhecimento institucional de que a efetividade é o

principio motor do processo.**

Com isso, € indubitavel que, ao assumir esses postulados conceituais, o codigo de
2015 permite o ingresso definitivo do processo civil brasileiro em sua fase instrumentalista,

até entdo sO frequentada no plano doutrinario e pela legislacdo suplementar ao Codigo de

“2 Nos dizeres de Dinamarco, “nesse quadro é que avulta a grande valia social do processo como elemento
de pacificacgao. O escopo de pacificar pessoas mediante a eliminacéo de conflitos com a justica €, em ultima
analise, a razdo mais profunda pela qual o processo existe e se legitima na sociedade.” DINAMARCO,
Céandido Rangel. Institui¢bes de Direito Processual Civil, v. 1, Sdo Paulo : Malheiros, 2001, p. 128.

* Artigos 4o0. e 60., do NCPC.

“ Mais uma vez, socorremo-nos de Dinamarco para pontuar essa demanda, o que faz de forma precisa: “A
forca das tendéncias metodoldgicas do direito processual civil na atualidade dirige-se com grande
intensidade par a efetividade do processo, a qual constitui expressao resumida da ideia de que o processo
deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungdo socio-politica-juridica, atingindo em toda a
plenitude todos os seus escopos institucionais.” DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 6a. ed. S&o Paulo : Malheiros, 1998, p. 270



1973.”° Bem por isso, o Livro | da Parte Geral do CPC-2015 assume um papel designado de
sobredireito, consubstanciado nas diretrizes normativas fundamentais do processo civil
brasileiro, aplicaveis a todo o contexto processual, inclusive para além das dimensdes desse
mesmo segmento da ciéncia juridica.*® Ressalta-se, mais uma vez, que o referido Livro | da
Parte Geral ndo se limita a apontar os principios constitucionais, mas desvela outros, ndo
positivados na Constituicdo, mas que se mostram de grande relevancia no contexto
metodoldgico atual do processo. Nesse aspecto, cumpre notar que o legislador ndo se
preocupou em descrever exaustivamente todos 0s principios regentes do processo, 0 que
seria uma tarefa impropria e desnecessaria. Imprdpria, a um tempo, porque eventual adocao
dessa metodologia poderia encarcerar definitivamente qualquer evolucdo conceitual a
respeito da principiologia do processo. Assim, a partir do desenvolvimento de novas
demandas e perspectivas a respeito das funcionalidades do processo, eventual proposicédo
exauriente poderia constranger a formulacdo de conceitos que envolvesse a absorcdo de
novos principios ndo contemplados no Cadigo. Por outro lado, seria desnecessaria porque €
doutrinariamente  inconteste que 0s principios possuem forca hermenéutica
independentemente de sua positivacdo, seja constitucional ou infraconstitucional. Por certo
que, quando positivados na Constituicdo, eles podem adquirir o status de principios
fundamentais®’, passando a pertencer & ordem juridica positiva e constituindo um relevante
fundamento para o cumprimento das funcgdes préprias dos principios. No entanto, mesmo
ndo estando inscritos positivamente, eles ndo perdem a sua carga hermenéutica, sendo

capazes até mesmo de suplantar a eficacia de uma norma positiva.*®

* Conforme explica Candido Dinamarco, referindo-se aos dois codigos que antecederam ao de 2015,
“considerados os periodos em que se divide a histdria do pensamento processualistica, os dois Cédigos
Brasileiros de Processo Civil situam-se no periodo autonomista, ou conceitual. As conguistas
caracterizadoras da fase instrumentalista, ou teleoldgica, principiaram a ingressar no direito positivo
brasileiro com diplomas supervenientes ao Cédigo de 1973.” DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢tes
de Direito Processual Civil, v. 1, Sdo Paulo : Malheiros, 2001, p. 278

“ Nesse sentido, a regra de aplicabilidade exdgena das diretrizes do CPC-2015, inscrita no art. 15.

" Segundo Canotilho, principios juridicos fundamentais sdo aqueles “historicamente objectivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recepgao expressa ou implicita
no texto constitucional.” O autor ainda revela outras modalidades de principios, como os “politicos
constitucionalmente conformadores”, os impositivos e 0s “principios-garantia”, que se voltam a outras
funcionalidades. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1165.

“® Nesse aspecto, vale lembrar a conhecida fungéo orientadora dos principios juridicos, voltada a nortear o
legislador na elaboracdo de normas. Por isso, Maria Helena Diniz aponta que os principios “s@o normas de
valore genérico que orientam a compreensdo do sistema juridico, em sua aplicaco e integracéo, estejam ou
ndo positivadas. ” DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. 5a. ed. S&o Paulo :
Saraiva, 1993, p. 424.



Da mesma sorte, ndo é legitima a conclusdo de que todos os postulados constantes do
Livro | da Parte Geral tém carga principioldgica. Alguns dos dispositivos assinalam regras
procedimentais de concretizacdo de principios*®, as quais ndo podem ser com eles
confundidas. Nessa linha de raciocinio, as diretrizes voltadas a aplicacdo das normas
processuais, constantes do mesmo instrumento, igualmente ndo possuem carga
principioldgica, constituindo meramente regras voltadas a incidéncia dos demais preceitos

constantes do c6digo.*

Essas louvaveis caracteristicas que o novo CPC assume ndo o tornam, a nosso sentir,
imune a criticas. De nossa parte, associamo-nos a outros tantos que veem incontaveis
defeitos nas formulacbes que resultaram no texto promulgado. E de se notar que todo o
contexto de elaboracdo do novo codigo foi cercado de uma perspectiva de afastar o
Judiciario do senso comum de que se trata de um poder que presta um servico publico
“lento, caro e dificil de utilizar”.> Assim, as modificacBes normativas, especialmente
aquelas com grande impacto, tendem a trazer consigo uma expectativa de melhora na
qualidade desses servigos, decorrente de uma percepcdo genérica - e nem sempre
confirmada - de que as mudangas nas leis sdo capazes, por si sO, de alterarem o quadro.
Porém, quaisquer operadores juridicos com alguma independéncia intelectual sabem que as
alteracdes normativas tém um papel limitado na efetiva transformacéo do Poder Judiciario.
Se é certo que as mudancas processadas nos ultimos vinte anos foram eficazes, isso ndo se
deve somente a alteracdo dogmatica, mas a uma mudanca de postura dos atores principais
do processo, mormente aqueles que o fazem no prisma técnico: magistrados, membros do
Ministério Pablico e advogados. Em sentido contrario, mas com a mesma racionalidade,

pode-se afirmar que a mudanca nos paradigmas de comportamento desses atores, ainda que

* Como é o caso dos artigos 90. e 10, do NCPC, que se referem ao contraditorio e art. 12 que trata da ordem
cronoldgica dos processos.

%0 Bem por isso, entendemos equivocado falar-se em “principio da subsidiariedade ou da supletividade”,
invocando-se o art. 15 do CPC. O que se tem no dispositivo é uma regra de aplicagdo exdgena das normas
processuais constantes do c6digo a outros segmentos do processo.

*! Fundaco Getulio Vargas. Relatorio ICJ Brasil. 20. e 30. trimestres/2014, p. 13. Disponivel em
www.bibliotecadigital.fgv.br. Acesso em 10/03/2015.
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com a mudanca legislativa, pode ndo produzir nenhum resultado verdadeiramente

eficiente.>

Dai porque, em em nosso modesto entender, temos dividas se a constru¢cdo um novo
Cddigo processual neste momento seria mais eficiente do que a intensificacdo do
aperfeicoamento dos institutos j& existentes, o que se tem praticado nos Gltimos vinte anos.>®
De notar-se que o novo texto tem cerca de 85% de seu conteido simplesmente reproduzido
- em alguns itens de forma literal - do codigo anterior, apurando-se uma diferenca infima
diante de todo o impacto midiatico que cercou sua aprovacao e sanc¢ao. Dentre as inovacgoes,
sem ddvidas algumas com relativa relevancia, mas outras com graves retrocessos>*, além de
normas de eficacia questionavel™ e outras de nitido populismo legislativo, tendentes a n&o
cumprir resultado prético algum.®® Esses fatos, a0 menos até o momento, nos convencem de

que talvez a solucdo normativa pudesse ter seguido outro curso que néo o adotado.

%2 Nesse ponto, igualmente concorda Tereza Wambier, no texto citado: “O projeto do novo CPC néo
resolvera todos os problemas, pois entendemos que a racionalizacdo das praticas cartorarias,
reestruturacdo do Poder Judiciario, assim como uma maior performance das agéncias reguladoras sao
imprescindiveis para conferir maior efetividade as instituicdes do sistema de Justica” (WAMBIER, Tereza
Arruda Alvim et alii. O novo CPC dara maior racionalidade ao sistema de justica”, in Migalhas de Peso,
09/03/2015. www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1182384,41046-
O+novo+CPC+dara+maior+racionalidade+ao+sistema+de+Justica. Acesso em 10/03/2015., p. 2)

53 E de se destacar que, a despeito de 0 Codigo de 1973 ter sido concebido com uma vertente autonomista do
processo, as mudancas processadas em seu texto, mormente nos Gltimos vinte anos, e mais o acréscimo de
leis extravagantes no sistema processual, foram todas influenciadas pela instrumentalidade, denotando uma
evolucdo notavel de concepgdo no plano I6gico-formal do processo.

> Como é o caso do disposto no art. 459, do CPC, que autoriza as partes a formulacéo de perguntas
diretamente as testemunhas, situacdo que tende a ser foco de eventuais conflitos e pode prejudicar a
qualidade dos depoimentos testemunhais.

% Neste topico cita-se a situagio do chamado “saneamento cooperativo” que pressupde a fixagio dos
elementos da controvérsia pelo magistrado em cooperacdo com as partes, estabelecido no par. 30. do art.
357, do CPC. Ainda que se possa afirmar que o dispositivo pode ser aplicado ou néo pelo juiz, segundo sua
prudente ponderagdo, o certo é que o latente conflito de interesses entre os litigantes torna essa disposicao
um instrumento de dificil assimilagdo, justamente porque, na maior parte dos casos, hd uma tendéncia dos
litigantes de ndo querer assumir compromissos processuais prévios, sem ter a dimensao de como isso pode
ou ndo afetar seus interesses.

% Aqui, a referéncia inevitavel diz respeito ao disposto no art. 12 do Cadigo, que determina a observancia
cronoldgica da ordem de concluséo para julgamento das lides. Além de se tratar de uma medida que tolhe a
capacidade de gestdo processual do magistrado, é dispositivo que tende a se tornar indcuo, seja pela falta de
mecanismos habeis de controle, seja por ser medida de dificil aplicacdo préatica. Afinal, sendo os processos
distintos em seu conteudo e em sua natureza, ndo faz nenhum sentido que norma exija, em postulado
objetivo, que seu julgamento seja feito apenas observando o critério cronolégico da concluséo.
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No entanto, o que nos felicita, nesse contexto, é a latente determinacdo do novo
Caodigo de Processo Civil de assimilar os preceitos fundantes da visdo contemporanea do
processo, focada no instrumentalismo e no papel significativo dos principios na
interpretacdo e aplicacdo do Direito. Espera-se, com essa notavel carga metodoldgica, que o
processo civil brasileiro se desvencilhe de vez da ldgica autonomista que foi a ténica nédo
somente da normatizagdo anterior mas contribuiu sobremaneira na formacao intelectual dos
juizes e demais operadores do Direito. E que, na esteira das expectativas dos formuladores
do Anteprojeto e todos os demais envolvidos na elaboragdo do texto, seja efetivamente

consubstanciada uma nova era nas relagdes processuais.

Campinas, agosto de 2015.
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