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RESUMO

O presente texto visa a esclarecer e a entender o novo Cédigo
de Processo Civil, observando, a partir da dignidade humana,
o devido processo legal. Estamos chamando a atengéo para o
fato de que o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n.® 13.105,
de 16.3.2015) ¢, sem divida, a primeira grande regulamentagio
brasileira sobre Processo Civil a ser concebida em um periodo
democrético. Como se sabe, as codificagdes anteriores foram
concebidas em perfodos de exce¢do (1939 e 1973). Partindo
dessa premissa, foi dado um belo passo pelo legislador rumo
a construgio de um modelo democrdtico de processo. Houve, é
certo, mais avangos do que retrocessos. Serd demonstrada uma
ligagdo profunda entre dignidade humana e processo democra-
tico conforme estabelece a Constitui¢do do Brasil, em seu art.
5°, LIV, que ninguém serd privado de sua liberdade ou bens sem
o devido processo legal - como se sabe, a locugio devido processo
legal corresponde a tradugfo para o portugués da expressdo
inglesa due process of Law - este é o primeiro passo para que
nos aproximemos, no contexto do presente trabalho, do tema
devido processo legal.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Temos chamado a atengio para o fato de que o novo Cédigo de Processo
Civil (Lein.® 13.105, de 16.3.2015) é a primeira grande regulamentagio brasileira
sobre Processo Civil a ser aprovada em periodo democratico.! Como sabemos, os
cédigos anteriores foram forjados em perfodos de exce¢io (1939 e 1973). Um belo
passo rumo a construg¢io de um modelo democrdtico de processo foi, sem davidas,
dado pelo legislador. Houve, é certo, mais avangos do que retrocessos.

Boa parte desses méritos, pensamos, decorre da circunstincia de a
doutrina ter sido ouvida na elaboragdo do novo cédigo. Sob certo aspecto, e
ao menos durante alguns dos debates que antecederam a finalizagio da lei, a
doutrina voltou a doutrinar. Percebe-se que, a rigor, grande parte das inovagdes
trazidas pela lei nada mais sdo do que interpretagdes ajustadas 2 Constituigao
de institutos e clausulas ja existentes. Quer dizer, o dever de fundamentagio
completa e estruturada disciplinado no art. 489 do CPC/2015, por exemplo,
nada mais é do que uma explicitacdo de sentido das normativas ja presentes nos
arts. 5°, LV (direito ao contraditério) e 93, IX (dever de fundamentagio das
decisoes judiciais)da Constitui¢do do Brasil. Diga-se 0 mesmo da incorporagao
do direito ao contraditério em sua dimensio material (garantia de influéncia e
vedagfo a surpresa) ao longo do Cédigo (por todos, confiram-se os arts. 9° e 10
do CPC/2015).0ra, autores de diferentes cepas, como Ovidio Baptista da Silva
e Dierle Nunes (para citar apenas estes), ja defendiam bem antes, cada um com
suas premissas, interpretagdes de certo modo semelhantes. Bem assim, nossos
proprios trabalhos ja vinham apontando, ha algum tempo, para a necessidade
de observancia dos padrdes coeréncia e integridade na produgfo jurisdicional do
Direito,’ finalmente encampadas na redagio final do art. 926 do CPC/2015.

Quer dizer: talvez a grande inovagdo do novo Cédigo nio esteja neste ou
naquele artigo ou capitulo, mas sim na disposi¢ao de se ouvir a doutrina e, sobretu-
do, de se levar a sério (em vérios aspectos importantes) aquilo que a Constituigéo
ja determinava. E, a propésito disso, simbdlico que, ja no art. 1° do CPC/2015, o
legislador tenha incorporado o regime de for¢a normativa da Constitui¢do.’ Esta
abertura é indicativa de uma guinada dos estudos de processo civil em dire¢do
nio apenas ao direito constitucional, mas a campos antes reservados apenas a
teoria do direito. E isso é necessario. Do contrario, ndo se compreendem questoes
centrais para a produ¢iao democratica do Direito como o papel da coeréncia ou
a forga da integridade; o papel dos precedentes e da jurisprudéncia num pais de
matriz legicéntrica(art. 5°, II, da CF); a necessidade de se harmonizarem direitos
fundamentais que, num primeiro olhar, conflitam entre si; a diferenga entre texto
e norma, que estd na matriz da interpretagfo construtiva que pauta a jurisdi¢ao
constitucional; and so on and so forth.
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E, em meio a esse contexto, que resolvemos voltar a nossa atencfio para
duas cldusulas constitucionais estruturantes da interpretagido do novo Cédigo:
a dignidade da pessoa humana e o devido processo legal. Nao se compreende a
dimens?o e as implicagoes do que exige a nova ordem processual sem que se as
levem em consideragio. E nada disso € possivel sem que se percorram questoes
éticas, morais e de filosofia politica, como se vera.

2 DA DIGNIDADE HUMANA A DECISAO JURIDICA DEMOCRATICA

Por um lado, o art. 8° do CPC/2015 faz referéncia a “promog¢do” da
dignidade da pessoa humana; por outro, o art. 926 do CPC/2015 demanda, dos
“tribunais”, que ndo apenas uniformizem a sua jurisprudéncia, mas também
que a mantenham “estavel, integra e coerente”. O que h4d de comum entre
estes dispositivos?

O caso € que textos normativos como estes nio devem ser interpretados
mediante apenas o recurso, os conceitos léxicos de “dignidade”, “estabilidade”,
“integridade” e “coeréncia”, sendo com base em temas bem mais abrangentes,
que dizem respeito a preservagio da igualdade e da legitimidade de exercicio
do poder de coergao do Estado.* Um autor cujas ideias sdo particularmente
iluminadoras para a composi¢do do argumento é o norte-americano Ronald
Dworkin, mentor da concepgio (de algum modo, tangida pelo novo Codigo)
de Law as integrity. Antes, porém é necessario recorrer 2 filosofia de Kant.

Se, por um lado, a nog¢#o de valor intrinseco da vida humana tem raizes no
pensamento classico e no ideario cristao,’ por outro, é com Kant que o processo
de racionalizag@o e secularizagdo do conceito de dignidade da pessoa humana se
completa. Sua concep¢io de dignidade parte da autonomia ética do ser humano,
considerando esta (a autonomia) como fundamento da dignidade do homem,
além de sustentar que o ser humano (o individuo) ndo pode ser tratado, nem
por ele préprio, como objeto.® Na sua conhecida formulago,

O homem - e, de uma maneira geral, todo o ser racional - existe
como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para o uso ar-
bitrario dessa ou daquela vontade. Em todas as suas ac¢oes, pelo
contrario, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que o
sdo a outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado
simultaneamente como fim.”

Além disso, “os seres racionais denominam-se pessoas, porque a sua na-
tureza os distingue j4 como fins em si mesmos, ou seja, como algo que nio pode
ser empregado como simples meio e que, portanto, nessa medida, limita todo o
arbitrio (e é um objeto de respeito)”; daf deriva a ideia de dignidade associada
a pessoa humana, ja que “no reino dos fins, tudo tem um pre¢o ou uma digni-
dade. Quando uma coisa tem prego, pode ser substituida por algo equivalente;
por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite
qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.”
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E justamente no pensamento de Kant que a doutrina jurfdica mais
expressiva ainda hoje identifica as bases de uma fundamentagio da dignidade
da pessoa humana, e nio foi diferente com Ronald Dworkin. Na sua leitura,
como veremos a seguir, o aspecto central do argumento kantiano consiste em
considerar que o respeito pela nossa prépria humanidade significa respeito pela
humanidade enquanto tal, quer dizer: se o individuo trata os outros como simples
meios (instrumentos), cuja vida ndo tem importancia intrinseca, ele est, na
verdade, desprezando a sua prépria vida também.’

Explicando melhor, Dworkin estabelece, como centro de sua teoria
moral, uma leitura particular do principio da humanidade kantiano; para o autor,
a dignidade humana tem uma dupla dimensdo, que pode ser traduzida em dois
principios bésicos: o principio do valor intrinseco da vida humana e o principio da
responsabilidade pela vida humana; outra maneira de enuncié-los é: o principio do
respeito préprio (principle of self - respect) e o principio da autenticidade (principle
of authenticity).'°

De acordo com o primeiro principio (principio do valor intrinseco), toda
a vida humana tem um tipo de valor objetivo. Dworkin supoe que as pessoas,
em geral, concordam com a afirmagio de que sua vida tenha valor objetivo e
que ndo h4 nenhuma boa razdo para que a vida de alguém seja considerada
mais ou menos importante do que qualquer outra. Nessa vereda, haveria uma
falha grave, uma falta de dignidade pessoal, naquele que deixa de dar o devido
valor a vida - seja & sua propria, seja a alheia. A importancia objetiva ndo pode
pertencer a uma vida humana sem que pertenga, também, a todas as outras, de
modo que é impossivel separar o respeito préprio do respeito pela importancia
da vida dos demais.!!

De acordo com o segundo principio (principio da responsabilidade pes-
soal), cada um tem uma responsabilidade especial por buscar o sucesso em sua
prépria vida, uma responsabilidade que inclui a tomada de uma deciso sobre que
tipo de vida poderia ser considerado um sucesso. O individuo nfo deve aceitar,
portanto, que qualquer outro lhe imponha esses valores pessoais; ainda que
ele aceite seguir alguma tradig¢io ou cédigo moral, isso deve ser o resultado de
seu proprio julgamento. Néo se pode alienar esse tipo de decisdo nem se deve
aceitar o direito de um terceiro impd-la, coercitivamente. Assim, nio se concede
ao Estado ou a qualquer outro grupo a autoridade de nos exigir a adesdo a um
esquema particular de valores, ou de nos impor escolhas particulares, como a
nossa profissdo ou o nosso conjuge; isso implicaria subordinacdo, condenada
pelo principio em questio.'?

Mas, atengdo: isso ndo significa, para Dworkin, que o Estado néo possa
nos impor obrigagdes. Pode e deve. Inclusive, obrigagdes de contetido moral.

Para entendermos esse ponto, devemos ter presente a diferenca por
Dworkin tragada entre ética e moralidade. Enquanto nossas convic¢des éticas
definem o que deve contar como uma vida boa para nés mesmos, nossos principios
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morais definem nossas obrigagdes com os demais. O principio da responsabilidade
pessoal permite que o Estado nos force a viver de acordo com decisoes coletivas
baseadas em principios morais, mas proibe que o Estado nos dite convicgdes
éticas.”

Essas consideragdes vém ao caso, aqui, & medida que Dworkin sugere
que a sua concep¢io de dignidade humana, desdobrada nos principios acima
expostos, d4 consequéncia a dois principios estruturantes da democracia cons-
titucional: a igual consideracdo (equal concern) e o autogoverno (self-government).

De acordo com o principio da igual consideracdo, que é um desdobramento
do primeiro principio da dignidade humana (principio do valor intrinseco), uma
comunidade politica deve demonstrar igual consideragio pela vida de todos
que estdo sob a sua esfera de agdo. Com relagio ao principio do autogoverno,
trata-se de uma decorréncia do segundo principio (principio da responsabilidade
pessoal): os arranjos politicos, para se dotarem de legitimidade, devem respeitar
a responsabilidade pessoal e inaliendvel dos individuos de identificarem valor
na sua vida.!*

Dito isso, vejamos como os principios basilares de igual consideracdo e
de autogoverno repercutem sobre os processos de formagdo de decisoes publicas
vinculantes. Dworkin defende o argumento de que as pessoas nio tém o direito
moral de exercer coer¢io sobre as demais, mesmo quando alegam agir no melhor
interesse destas. Uma imposicio desse tipo (heterdnoma) seria ofensiva a dig-
nidade humana. Portanto, num ambiente democrético, as obrigagoes impostas
pelo poder ptblico devem ser estabelecidas pelo préprio povo, quer dizer, no
exercicio de seu autogoverno. Daf porque é necessdrio garantir participacdo no
processo de tomada de decisdes vinculativas. Entenda-se bem: Democracia
implica autogoverno. Assim, apesar de a nossa dignidade ficar comprometida
quando nos submetemos 4 autoridade de outros, sem termos participado de suas
decisoes, ndo h4 dano a nossa dignidade quando, por outro lado, nés partici-
pamos, como parceiros iguais (daf a necessidade de igual consideracao e respeito),
na construgio dessas mesmas decisoes.'

Perceba-se: dos principios éticos da dignidade (autenticidade e valor
objetivo), fluem dois principios politicos fundamentais (autogoverno e igual
consideracdo); a partir destes, concebem-se as condicdes de legitimidade de um
processo democratico.'

Nessa altura do raciocinio, posicionadas, desse modo, estas premissas,
cabe-nos guardar a seguinte ligdo: o respeito a dignidade da pessoa humana
- na interpretagdo dworkiniana, que consideramos correta e adequada, do
pensamento de Kant - passa, necessariamente, pelo desenvolvimento de um
processo jurisdicional democratico.!” Ou, em palavras mais simples: processo
democritico e dignidade humana estio inextricavelmente imbricados.

E este o mote para introduzirmos uma discussio sobre outro elemento
nuclear dos estudos de direito processual: a clausula do devido processo.
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3 O QUE E ISTO: O DEVIDO PROCESSO LEGAL?

Ha uma ligagio profunda entre, o que vimos acima, entre dignidade hu-
mana e processo democritico; este é o primeiro passo para que nos aproximemos,
no contexto do presente trabalho, do tema devido processo legal.

Com efeito, a Constitui¢do do Brasil estabelece, em seu art. 5°, LIV, que
ninguém serd privado de sua liberdade ou bens sem o devido processo legal. Como se
sabe, a locugdo devido processo legal corresponde a tradugio para o portugués
da expresso inglesa due process of Law - sendo ttil a lembranga, porém, de
que a palavra Law nao diz apenas respeito 2 lei em sentido estrito (produto do
processo legislativo), mas ao préprio Direito. Essa clausula - cujas origens re-
montam, quando menos, a outorga da Magna Carta inglesa -esta textualmente
incorporada ao direito constitucional dos Estados Unidos da América, como se
1é nas Emendas V'8 e XIV'?a Constitui¢do daquele pafs, o que significou, como
se verd, um grande avanco na dogmatica processual.?’

Tenha-se presente que, de inicio, a cldusula americana do due process impli-
cava apenas a observancia de certas formalidades processuais, como publicidade,
defesa adequada etc. Entretanto, a partir da segunda metade do século XIX,
mudangas na estrutura socioecondmica dos Estados Unidos propiciaram modifi-
cagoes na interpretacio judicial dessa garantia.?! O principal marco desse cAmbio
interpretativo é, certamente, o processo envolvendo Dred Scott v. Sandford (1857),
quando a Suprema Corte julgou inconstitucional o Missouri Compromise Act, de
1.820. Na ocasifo, o Tribunal decidiu que individuos de descendéncia africana
que eram escravos ou descendentes de escravos nio poderiam ser considerados
cidadios em qualquer dos Estados da Unifio nem teriam qualquer direito que os
brancos estivessem obrigados a respeitar (“no right swhich the white man was bound
to respect”). Esse caso é sempre lembrado porque, nele, deu-se a cliusula do due
process o significado de um direito substantivo, ao reconhecer que a proibi¢ao da
escraviddo nos territdrios federais (instituida pelo Missouri Compromise Act) violava
os direitos dos senhores de escravos sem o devido processo legal.??

A partir do momento em que, a par de caracterizar uma garantia proces-
sual, o due process passa a ser concebido como uma garantia de ordem material,
passa-se a lidar com a nogfo de que a sua institui¢io implica uma limitagéo ao
exercicio dos poderes do Estado. O Judicidrio nao pode julgar alguém sem que a
este sejam garantidos voz e meios para se defender; o Legislativo e o Executivo
nao podem adotar medidas que venham a ferir o nicleo de direitos fundamen-
tais do cidaddo - num primeiro momento, circunscritos a direitos individuais
contra a ingeréncia do Estado.?

Entenda-se: no contexto do Direito Constitucional norte-americano,
estruturou-se, a partir desta compreensio, uma demarcagio entre as chamadas
dimensdes do direito ao devido processo legal. Por um lado, h4 uma expressio
procedimental da garantia; por outro, uma material, ou substantiva.

Fixemo-nos, por ora, nesta primeira dimensdo (formal).
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Nelson Nery Jr., citando a ligao de Nowak-Rotunda-Young, aponta que,
no direito processual americano, a cldusula do procedural due process significa
basicamente o dever de propiciar-se ao litigante: a) comunicagio adequada
sobre a recomendagio ou base da agdo governamental; b) um juiz imparcial;
c) a oportunidade de deduzir defesa oral perante o juiz; d) a oportunidade de
apresentar provas ao juiz; €) a chance de reperguntar as testemunhas e de
contrariar provas que forem utilizadas contra o litigante; f) o direito de ter um
defensor no processo perante o juiz ou tribunal; g) uma decis@o fundamentada,
com base no que consta dos autos.?* Este ¢, certamente, o sentido mais comum
da expressio devido processo: o de uma garantia procedimental, mediante o qual
se exige um certo caminho, uma série de formalidades, um process, enfim, para
que se prive o individuo de algum direito fundamental.

Ja no arranjo do constitucionalismo brasileiro, tanto em 4mbito dou-
trindrio quanto jurisprudencial, ainda que com énfases e enfoques distintos,
o devido processo legal (para alguns, devido processo constitucional) tem sido
tratado como um principio juridico,” por meio do qual se garante que todas as
decisoes sejam formal e materialmente de acordo com a Constituigdo. A ideia
nuclear é a de que todo exercicio de poder publico deve ser formado por um
processo que atenda aos direitos fundamentais.?® A dimensao procedimental
do due process d4 énfase, justamente, a esta necessidade de haver conformidade
formal do processo com as diretrizes constitucionais.?’

Veja-se que a propria Constitui¢io do Brasil aponta o caminho para
a concretizagdo do devido processo ao prever, expressamente, o seu contetido
minimo: é preciso observar o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV) e
dar tratamento paritario as partes do processo (art. 5°, I); profbem-se provas
ilicitas (art. 5°, LVI); o processo ha de ser piablico (art. 5°, LX); garante-se o
juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII); as decisdes hdo de ser motivadas (art. 93,
IX); o processo deve ter uma duragio razoavel (art. 5°, LXXVIII); o acesso a
justica é garantido (art. 5°, XXXV) e assim por diante.?® Dito de outro modo:
concretizam o devido processo, desde uma perspectiva procedimental, a observan-
cia dos direitos fundamentais processuais instituidos na prépria Constituicao.

E importante ter presente, neste passo, que nio ha uma relacio de
oposi¢do ou contraposi¢do entre as dimensdes formal e material da cldusula
do devido processo. Ndo h4a como se falar de um devido processo legal proce-
dimental separado do devido processo legal substancial.’ No seguinte sentido:
a interpretacio construtiva (Dworkin), substantiva, opera sobre as questoes
procedimentais, explicitando-as e tornando concretas suas exigéncias. Perceba-
-se que, ainda que a dimensio procedimental do devido processo legal esteja
preocupada essencialmente com a obediéncia a forma, com o cumprimento de
etapas procedimentais, nao ha como verificar o atendimento dessas exigéncias
sem que haja um questionamento a respeito de seu contetido, concretamente
considerado. Assim, é sempre uma questio de moralidade substantiva (no sentido
em que Ronald Dworkin emprega essa expressdo) saber se o cumprimento de
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determinada formalidade ou etapa procedimental ocorreu, ou nfo, caso a caso,
conforme o Direito.

Posicionada esta premissa, passemos a anélise da chamada substantive
due process of Law doctrine.

No contexto da cadeia de decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos,
o argumento inaugurado em Dred Scott foi sendo gradativamente reformulado,®
tendo havido uma evolug¢io no sentido de se estabelecerem limites substan-
tivos aos poderes governamentais (especialmente Legislativos) de ingeréncia
nos direitos individuais dos cidaddos. Interessa notar que se, num primeiro
momento, essa prote¢io vinha sendo invocada sobretudo para os direitos de
propriedade e de liberdade econdmica, a partir da década de 30 do século XX,
a interpretagfo judicial da clausula mudou de foco, passando a abranger outros
direitos fundamentais - ainda que nio enumerados expressamente na Cons-
titui¢do. Quer dizer, a legislagdo que se ocupasse de regular o exercicio de um
direito fundamental passou a ser objeto de um exame mais aprofundado, com
a finalidade de observar se a intervengio pretendida pelo poder publico estava
ou nio devidamente justificada. Essa concepgdo acabou conferindo a cldusula
em anélise o carater de um veiculo de afloramento e expansio, por intermédio
da jurisdi¢@o de direitos constitucionais.’!

Consagrada ou nfo, o fato é que é certamente controversa a interpretagao
da due process clause como uma imposi¢ao de limites substantivos a agdo do
Governo. Akhil Reed Amar, por exemplo, observa que a locugao substantive due
process beira o oximoro, na medida em que substdncia e processo seriam expressoes
tradicionalmente utilizadas como opostos.”> Também Laurence Tribe demonstra
algum ceticismo com relagdo aos fundamentos que guiaram a tal construgio
tribunalicia, caracterizada por alguns como um nonsense linguistico.”* Contudo,
conforme o préprio Tribe concede, o fato é que a pratica de se tratar a garantia
do devido processo como uma fonte central de limites materiais & autoridade
governamental tem um longo pedigree e - apesar de sua origem reconhecida-
mente infame - ndo deve ser abandonada tao cedo.’*

Ja no contexto juridico brasileiro, é curioso notar que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal assimilou a dimensao substantiva do devido pro-
cesso legal de um modo bem peculiar, atribuindo-lhe o carater de fundamento
normativo das maximas da proporcionalidade e da razoabilidade.”® Trata-se, em
todo caso, de parAmetros de controle material, para além da fiscalizagdo da
adequagio de meros procedimentos.

Outro aspecto digno de nota a respeito da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é o de que a Corte, em regra, considera a violagdo a clausula do
devido processo legal uma ofensa meramente reflexa da normativa constitucional,
o0 que acaba diminuindo a possibilidade de controle de decisdes com base nesse
argumento.’® H4, entretanto, hipéteses em que o Tribunal tem reconhecido a
insubsisténcia desta tese (de que a ofensa a Constitui¢io, suficiente a ensejar
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o conhecimento de recurso extraordinario, h4 de ser direta e frontal),” justa-
mente com o objetivo de relegar a inocuidade principios béasicos de um Estado
Democratico de Direito, como, além do devido processo, o da legalidade.*

4 EM CONCLUSIVO: A DIGNIDADE DO DEVIDO PROCESSO, OU:
UMA LEITURA MORAL DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Voltemos, em arremate, a Dworkin. Nosso objetivo é promover um en-
contro entre as exigéncias mais abrangentes dos principios da dignidade, obedecida
a formulagio do autor norte-americano, com as li¢oes a respeito de um devido
processo acima apresentadas. Fagamos, pois, uma leitura moral®® da clausula do
devido processo legal.

Com efeito, a leitura moral da Constituicdo (Dworkin) recomenda que com-
preendamos seus dispositivos (em especial os que tratem de direitos individuais e
que tenham sido vazados em linguagem abstrata) como principios morais, que se
incorporam ao Direito como limites ao poder do Estado. Esses principios, por sua
vez, devem ser interpretados em harmonia com as exigéncias de legitimago de
um governo democratico, a saber: o dever de tratar as pessoas sob seu dominio
com igual consideragio e respeito, e o dever de preservar a responsabilidade
pessoal desses individuos por sua vida. Num nivel ainda mais geral, como vimos,
estas demandas (pela imposi¢do de limites ao government, pela preservac¢do da
igualdade, pelo dever de respeito & autonomia dos individuos) derivam de dois
principios éticos ainda mais abrangentes, os chamados principios da dignidade
(principios do valor intrinseco e da autenticidade). Assim, dando 2 interpretagao
um cardter integrado, deve-se ter presente que a leitura moral da Constituigao
trata, no limite, da construgio de interpretagdes que, respeitados os limites
do texto, melhor preservem as dimensdes da dignidade humana - ainda que
isso (saber se uma determinada interpretagio constitucional honra ou avilta a
dignidade humana) seja, também, uma questio interpretativa.

Perceba-se, nesse passo, que o enunciado do art. 5°, LIV, da Constitui¢do
do Brasil passa pelos primeiros testes que autorizam a utilizagao da estratégia
dworkiniana, a saber: o constituinte empregou uma linguagem abstrata® e
estabeleceu direitos aos individuos. De fato, o texto constitucional ndo define,
em detalhes, em que consiste o devido processo, limitando-se a proclamé-lo de
forma genérica.

E bem verdade que, no caso brasileiro, a Constitui¢do faz referéncias
expressas a algumas garantias processuais (é o caso do contraditério e da ampla
defesa, previstos no art. 5°, LV); mas isso ndo invalida - e sim complementa
- nosso argumento. A Constitui¢do deve ser interpretada como um conjunto
coerente, e os dispositivos que tratam das coisas processuais devem sustentar-se
reciprocamente (ndo ha devido processo sem contraditério; nao ha devido processo
sem ampla defesa; nao ha ampla defesa sem contraditério e assim por diante).
Nzo ha ddvidas, pois, de que se pode interpretar a cldusula do devido processo
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como um principio moral abrangente, integrado ao Direito como um limite ao poder
do Estado.

Sustentamos, em sintese, a partir deste quadro referencial, que a clausula
do devido processo enuncia, no Ambito de uma teoria juridica que guarde pre-
missas dworkinianas, um principio moral extremamente robusto e que serve de
parAmetro de configura¢do da jurisdi¢do constitucional: esta deve assegurar a
garantia das condi¢des processuais para “o exercicio da autonomia publica e da
autonomia privada dos coassociados juridicos, no sentido da interdependéncia
e da equiprimordialidade delas”.*! Note-se, em conclusivo, que essa tentativa
nos aproxima, de algum modo, do pensamento de Marcelo Cattoni, quando
este afirma que a jurisdi¢do constitucional deve garantir a participagio, nos
processos jurisdicionais, dos possiveis afetados por cada decisdo, por meio de
uma interpretacdo construtiva que compreenda o préprio processo jurisdicional
como garantia das condi¢des para o exercicio da autonomia juridica dos cida-
daos; nesta vereda, a jurisdi¢do constitucional aplica a si mesma o principio do
devido processo legal, que passa a estruturar o modelo constitucional do processo.*?

Permitam-nos a insisténcia neste ponto: as clausulas constitucionais que
tratam do processo jurisdicional devem ser interpretadas de modo a harmoniza-lo
com as exigéncias de uma democracia constitucional. E nesse sentido que se diz
que o processo jurisdicional alcanga a sua legitimidade a partir da observancia
dos principios da dignidade (autenticidade e valor objetivo) e da concretizagao dos
principios politicos estruturantes da democracia (autogoverno e igual consideracdo
e respeito).

Por isso, é possivel dizer que uma decisdo juridica e democraticamente
correta deve ter a sua legitimidade confirmada de dois modos: por um lado,
deve ser produto de um procedimento constitucionalmente adequado, por meio
do qual se garanta aos interessados participacdo; por outro, a decisdo deve estar
fundamentada numa interpretagao dirigida a integridade¥do Direito.

Quer dizer: por um lado, preserva-se o autogoverno (e a autenticidade)
assegurando-se a participacdo do interessado na construgio das decisdes que o
vinculam (sendo que esta participag¢o se d4, no ambito especifico do processo
jurisdicional, em contraditério); por outro, a deciso juridica final, além de ter
de refletir a contribuicdo do debate processual (compartilhamento decisério),
deve guardar coeréncia com a integridade do Direito, de modo a preservar o
tratamento igualitdrio (principio do valor objetivo).

Perceberam aonde chegamos? Eis ai uma proposta de interpretagdo do
CPC/2015: ha uma imbricagio indissolavel entre os arts. 8° (promogao da dig-
nidade humana), 926 (dever de coeréncia e integridade) e o § 1°, IV, do art. 489
(dever de consideracdo), todos do CPC/2015. E disso que trata (procedimento e
resultados) um devido processo. Ndo se trata de meras mudancas legislativas,
mas de uma guinada no que se entende por processo jurisdicional democrdtico, que
passa a ser concebido como coroldrio da exigéncia de igualdade de consideracao
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(decorréncia dos principios do respeito préprio e da igual consideracdo) e de de-
feréncia a participagdo das partes na construcdo da resposta mais adequada a cada
caso (principio da autenticidade ou, mais especificamente, autogoverno).

Registre-se, pois: assim como a dignidade é indivisivel,* também os seus
reflexos processuais sdo incindiveis e reciprocamente constitutivos. Devido pro-
cesso legal e dignidade da pessoa humana estio entrelagados. De nada adianta
garantir participacdo aos interessados se a deciso final nio estiver radicada numa
teoria coerente, em principio, com a integridade do Direito; de nada adianta uma
resposta correta em seu resultado que tenha sido construida autocraticamente.
Numa palavra final: 0 CPC/2015 tem de ser lido como o corolério dessa imbri-
cagdo entre o devido processo legal com a principiologia que estabelece o cerne
do Constitucionalismo Contemporineo: é na a dignidade da pessoa humana
que estdo o alfa e 0 6Gmega de um Estado Democratico de Direito.
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substancialmente, do pensamento de Ronald Dworkin. Para o jusfilésofo norte-americano, o principio
¢ um argumento, de natureza moral, que opera no discurso juridico para favorecer o reconhecimento de
direitos. E importante ter presente que, para Dworkin, interpretar ¢ uma questéo de valor e de responsa-
bilidade - vetores estes que estruturam ndo apenas a interpretagfo juridica, mas a tarefa interpretativa
em geral. Para uma compreensio mais detalhada desta temética, conferir: AVILA, Humberto. Teoria
dos principios: da defini¢do & aplicagdo de principios juridicos. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006;
DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University
Press, 2011; HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. 1; HOMMERDING, Adalberto Narciso. Teoria de la legislacién y derecho
como integridad. Curitiba: Jurug, 2012; MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragdo no processo
civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011; NUNES,
Dierle José¢ Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma anélise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2008; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo e Jurisdigao Constitucional.
In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdi¢do e hermenéutica constitucional no
estado democratico de direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de.
Decisio judicial e conceito de principio. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008; e STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisao juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
BAHIA, Alexandre et al. Curso de direito processual civil: fundamentagio e aplicagdo. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 75.
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Para entender o novo cddigo de processo civil: da dignidade da pessoa humana ao devido processo legal

Especificamente quanto ao processo civil, Nery Jr. assim resume o feixe de garantias que compdem o
chamado procedural dueprocessoflaw: “a) igualdade das partes; b) garantia do jus actionis; c) respeito ao
direito de defesa; d) contraditério”. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Consti-
tuigdo Federal. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 38.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 1. p. 66.

A partir de premissas diferentes, mas com conclusdo semelhante, conferir: AVILA, Humberto. O que
¢ devido processo legal? Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 163, 2008., por exemplo, Mugler v. Kansas
(1.887).

LIMA, Maria Rosynete Oliveira Lima. Devido processo legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1999. p. 121-124.

AMAR, Akhil Reed. America’s Unwritten Constitution: the precedents and principles we live by.
New York: Basic Books, 2012. p. 119. O argumento de Amar, no contexto em que a referida observagio
aparece, ¢é o de que seria mais natural que os tribunais encontrassem uma tal limitagio na chamada
privilegesorimmunitiesclause, alojada na Emenda XIV da Constituicao Norte-Americana. E claro que a
referéncia ndo se aplica a Dred Scott - caso resolvido antes da incorporagio da referida Emenda XIV,
ratificada em 1.868. De todo modo, a ideia é a de que a dueprocessclause tenha sido, no contexto cons-
titucional norte-americano, superinterpretada (overworked), ao passo que a importancia da chamada
privilegesorimmunitiesclause viria sendo subestimada (overlooked). Laurence Tribe também tem opinido
parecida (ver: TRIBE, Laurence. The invisible constitution. Oxford: Oxford University Press, 2008.
p. 111). Aliés, diga-se de passagem, a Emenda XIV ¢ fruto da chamada Primeira Reconstrugdo norte-
-americana - expressdo esta empregada por Akhil Reed Amar para descrever a trilogia de emendas
constitucionais que se seguiram a guerra civil norte-americana. A saber: em 1.865, a Décima Terceira
Emenda deu cabo a escravidao; em 1.866, foi proposta a Décima Quarta Emenda (ratificada em 1.868),
tornando todas as pessoas nascidas nos Estados Unidos cidaddos americanos; em 1.869 foi proposta a
Décima Quinta Emenda (ratificada em 1870), garantindo aos negros direitos politicos. Ver: AMAR,
Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade Paperbacks, 2005.
p.351.

Tribe expde, sem aderir expressamente, um dos argumentos articulados em favor da legitimidade da
substantive dueprocessdoctrine. Segundo o autor, seria possivel dizer que a chave da locugdo estaria na
palavra Law (dueprocessoflaw), no sentido de que algumas privagdes impostas pelo Governo, em que
pese possam ter a forma de direito, seriam injustas a ponto de nio contariam como verdadeiro Direito
(real Law). Dito de outra forma: a expressio dueprocessoflawinclui ndo apenas referéncias processuais
(dueprocess), mas também o conceito (possivelmente) substantivo law. TRIBE, Laurence. The invisible
constitution. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 110-111.

TRIBE, Laurence. The invisible constitution. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 111.

Este nido &, certamente, o espago adequado para colocar em foco o estatuto teérico dos enunciados
proporcionalidade/razoabilidade. Aligs, uma base minimamente necessaria para que se estabelega uma
discussdo produtiva passa pelo conceito de principio que se adote - questdo que, por sua vez, remete ao
proprio conceito de Direito (confira-se, a propésito, nota de rodapé sobre o conceito de principio).
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma, RE-AgR 491923/DF, Rel. o Min. Lewnandowski, 2006.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma, RE 428.991/RS, Rel. Rel. 0 Min. Marco Aurélio, 2008.
BAHIA, Alexandre et al. Curso de direito processual civil: fundamentagio e aplicagio. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2011. p. 79.

Conferir: DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading of the american constitution. Cam-
bridge: Harvard University Press, 1996.

“Abstrata” no sentido de que o texto prevé, de forma abrangente, que nio se pode privar o cidaddo de
direitos sem o “devido processo legal”, sem, contudo, defini-lo detalhadamente, explicitando as suas
exigéncias formais ou substantivas. E nesse sentido, aliss, que Dworkin se refere # linguagem por vezes
“abstrata” do texto constitucional - em oposi¢do as suas disposi¢des mais especificas, como aquela em
que se prevé a idade minima para o exercicio da Presidéncia da Reptiblica.

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. devido processo legislativo e controle jurisdicional de
constitucionalidade no Brasil. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdigao e
hermenéutica constitucional no estado democratico de direito. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 383.
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OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Devido processo legislativo e controle jurisdicional de
constitucionalidade no Brasil. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdigdo e
hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 384. Esta conclusdo ¢ aprofundada em: MOTTA, Francisco José Borges. Dworkin e a decisao
juridica. Salvador: Juspodivm, 2016 (ainda no prelo no momento em que este texto foi produzido).
Com efeito, a nogdo dworkiniana de “Direito como integridade” supde que as pessoas tém direito a uma
extensio coerente e fundada em principios das decisdes politicas do passado, mesmo quando os juizes
divergem profundamente o que isso significa; a ideia nuclear é a de que todos os direitos que sejam
patrocinados pelos principios que proporcionam a melhor justificativa da pratica juridica como um todo
sejam pretensdes juridicamente protegidas. DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: The Belknap
Press of Harvard University Press, 1986.

DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University
Press, 2011.

UNDERSTANDING THE NEW CODE OF CIVIL
PROCEDURE: FROM THE DIGNITY OF THE
HUMAN PERSON TO DUE PROCESS OF LAW

ABSTRACT

This paper aims at clarifying and understanding the new
Code of Civil Procedure, through human dignity and
due process of law. We draw special attention to the fact
that the new Code of Civil Procedure (Law No. 13105
of 03/16/2015) is undoubtedly the first major Brazilian
regulation on civil procedure to be conceived in a
democratic context. As it is well known, the previous Codes
were designed during periods of exception (1939 and 1973).

From this premise, this was a considerable step by the
legislature towards building a democratic procedural
model. There were, it is clear, more advances than
setbacks. The article will demonstrate there to be a deep
connection between human dignity and the democratic
process as established by the Constitution of Brazil, in its
art. 5, LIV, that states no one shall be deprived of their
liberty or property without due process - as is known,
the phrase “devido processo legal”; used in the original,
corresponds to the translation into Portuguese of the
English expression due process of Law — this is the first step
for us to approach in this work the subject of due process.

Keywords: New Code of Civil Procedure. Dignity of
human person. Due process of Law. Democratic legal
decision.
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