ASPECTOS PROCESSUAIS CIVIS NA NOVA CONSTITUICAO (*)
José Carlos Barbosa Moreira

A Constituicdo em vigor desde outubro de 1988 afasta-se, em
grande medida, dos modelos anteriores que tivemos ao longo da
nossa historia republicana. E ndo s6 do ponto de vista formal, da es-
trutura, da sistematizagcdao da matéria, sendo, também, em boa pro-
porcéo, do ponto de vista substancial, dos principios, das idéias, das
diretrizes que a inspiram. Particularmente no campo que nos esta
interessando esta noite, ndo pode deixar de chamar a atengao o
maior cuidado com que se tratou a matéria relacionada com o Di-
reito Processual .

As Constituicoes precedentes, sem duvida, contiveram disposi-
¢oes importantes a respeito do assunto. Alguns dos institutos mais
interessantes do nosso Processo Civil foram consagrados primeira-
mente em textos constitucionais, como € o caso do mandado de se-
guranga que, como se sabe, surgiu com a Constituigdo de 1934. Mas,
no que concerne as disposi¢coes de principio, essas Constituicoes an-
teriores se preocupavam principalmente com o processo penal, a cujo
respeito estabeleciam normas destinadas precipuamente a assegurar
certas garantias, consideradas indispensaveis a realizagao da justica
no campo criminal .

Poucas normas se encontravam nessas Cartas a respeito do
processo civil. E é justamente por esse angulo que a nova Constitui-
cao assinala, sem duvida, uma mudanca de rumo. Nela sdo bem
mais abundantes os textos concernentes ao processo civil. E claro
que alguns deles dizem respeito, indiferentemente, a ambos os ramos
do direito processual. Mas ndo deixa de ser interessante notar, des-
de logo, que a Constituicédo ora em vigor estende, expressamente, ao
processo civil determinadas garantias que até entdo s6 estavam ale-
vadas a nivel constitucional com referéncia ao processo penal. Em
poucos minutos terei a oportunidade de ilustrar esta afirmacéo, por
exemplo, com a garantia do contraditorio.

A palestra desta noite ndo se ocupara de todos os dispositivos
constitucionais referentes a assuntos de processo. Seria impossivel
esgotar a matéria em limite de tempo razoavel. Vou procurar concen-
trar-me de preferéncia, exatamente, no exame de alguns dos princi-
pios fundamentais do processo — tema, repito, a cujo respeito esta
Constituicdo é bastante mais explicita que as anteriores.

(*) Conferéncia proferida em Nova Friburgo, em 20-5-89, no Seminario “Reflexos da
Nova Constituigdo na Ordem Juridica”, promovido pela OAB — 9.* Subsegdao — Nova
Friburgo, Associagdo dos Defensores Publicos do Estado do Rio de Janeiro e SENAC.
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A primeira referéncia que deve ser feita incide sobre o artigo
5.9, n.2 XXXV, onde esta consagrado o chamado direito de agao, di-
reito de obter do Estado a prestacao jurisdicional. Nesse inciso, ado-
ta-se a seguinte redacédo: “A lei ndo excluira da apreciacédo do Poder
Judiciario lesdao ou ameacga a direito’”’. O texto afasta-se do modelo
anterior em dois pontos: 1.2 — nao se refere apenas a direito indi-
vidual, como acontecia nas Constituicdes anteriores. E essa omissao
do adjetivo, ampliando a area de incidéncia do substantivo, esta
muito ligada a todo um contexto que ressalta deste Capitulo | do
Titulo 1l da nova Carta, onde se observa uma mudanga de enfoque
a respeito de direitos e garantias. Estavam eles postos nas Cartas
anteriores, numa pauta — ndo digo exclusivamente, mas, sem duvi-
da, predominantemente — individual, e passam agora a ter, de pre-
feréncia, uma conotagao coletiva, posso dizer, social. Essa é uma
caracteristica que desde logo ressalta do exame da nova Constitui-
¢cao em confronto com as anteriores.

Outro ponto que distingue esse texto do anterior consiste em
que ja nao se fala apenas de lesdo a direito, fala-se de lesdo ou
ameaca, o que significa que esta agora algada ao nivel constitucional
a garantia do direito de agao inclusive quanto as providéncias que se
destinam, ndo a reparar ou a reprimir um dano porventura ja confi-
gurado, sendo também aquelas outras que se destinam, como as me-
didas preventivas e as medidas cautelares, a evitar a consumacgao
do dano. Evidentemente, a tutela preventiva e a tutela cautelar nao
s@o novidades trazidas pela Constituicdo de 1988. A novidade aqui
consiste em que esses tipos de tutela estdo agora colocados em ter-
mos expressos sob a protegao constitucional, de sorte que se torna
impossivel, doravante, ao legislador ordinario suprimir providéncias
que os representem. Seria contraria a Constituicdo, por exemplo,
uma reforma do Cadigo de Processo Civil que visasse a suprimir as
disposicoes concernentes ao processo cautelar. Como um todo, a tu-
tela' cautelar esta hoje garantida em nivel constitucional.

De nada adianta, sabemos bem, assegurar em teoria, in abstracto,
0 direito do jurisdicionado de pedir ao juiz uma providéncia destinada
a reparar ou a evitar lesdo ao direito, se ndo cuidamos de assegurar
in concreto a possibilidade desses mesmos jurisdicionados de exercer
de maneira eficaz o direito de agéo através do acesso a Justica. Pois
bem, ndo é segredo que numerosos fatores, numerosas circunstan-
Cias, se opdem costumeiramente, usualmente, a que os jurisdicionados
possam exercer, de maneira eficaz, o direito que a Constituigao lhes
assegura in abstracto. Ela cuida entdo de complementar essa franquia
do direito de agao, assegurando aos necessitados, aqueles que nédo
disponham de meios proprios para exercitar o aludido direito, a as-
sisténcia judiciaria. E ela o faz no mesmo artigo 5.°, inciso LXXIV:
“0 Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
Comprovarem insuficiéncia de recursos’ .
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Duas observagdes sao aqui oportunas. A primeira é de que a
extensao dessa franquia se vé dilatada no texto constitucional vigen-
te em relagédo aos anteriores, uma vez que ja nao se fala apenas de
assisténcia judiciaria, mas de assisténcia juridica integral. E isso en-
volve, necessariamente, a prestagao também de servigos de consul-
toria. O Estado compromete-se perante os jurisdicionados, ndo ape-
nas a facilitar-lhes o ingresso em juizo ou a assegurar-lhes a possibi-
lidade de litigar sem ter de enfrentar as despesas que essa posigao
de litigante necessariamente acarreta, no comum dos casos. O Es-
tado compromete-se a algo mais: compromete-se a colocar a dispo-
sicdo dos jurisdicionados servicos que possam prestar-lhes informa-
¢bes e esclarecimentos em matéria juridica.

Passando a outra garantia importante, gostaria de referir-me
aquela prevista no inciso XXXVII do mesmo artigo 5.° e no inciso
LIl desse dispositivo. Sao dois textos que se completam. O inciso
XXXVII estabelece: ‘“Nao havera juizo ou tribunal de excegao”; e o
inciso LIl acrescenta: “Ninguém sera processado, nem sentenciado,
sendo pela autoridade competente”. A conjugacédo desses dois tex-
tos formula a garantia do chamado juiz natural ou juiz legal.

Que significa essa garantia? Significa que qualquer litigio deve
ser levado ao 6rgao previamente indicado pela lei, de acordo com
regras genéricas e abstratas. Ninguém pode ver submetido o seu liti-
gio, por motivos pessoais, singulares, especificamente relacionados
com aquele caso, a um o6rgao diverso do previsto no ordenamento
para as hipdteses do género. E claro que com isso ndo se exclui a
possibilidade de que o ordenamento estabeleca 6rgados com com-
peténcia especializada, seja em razao da matéria litigiosa, seja em
razdao do valor da causa, seja mesmo em razado da qualidade de al-
guma das partes. O que é essencial &€ que essa disciplina ndo se
veja adotada de caso pensado para a solugdao de um determinado
litigio, mas, ao contrario, que ela seja estabelecida previamente, com
carater impessoal, de tal maneira que as regras assim consagradas
se apliquem indistintamente a todas as hipoteses do mesmo género,
gue porventura venham a ocorrer.

E um principio que visa antes de mais nada, como intuitivamente
se percebe, a assegurar a imparcialidade, a independéncia do 6rgao
judicial e, como tal, se destina a confirmar, a corroborar nos juris-
dicionados a confianga na atuacdo da maquina judiciaria. Confianga
essa que se veria natural e evidentemente abalada, se algum litigante
se surpreendesse ao ver que o0 seu caso iria ser retirado da massa
dos processos e subtraido ao conhecimento do 6rgdo normal-
mente competente, para ser confiado a um 6rgédo de excegao. O prin-
cipio relaciona-se, em ultima analise, com o da igualdade perante
a lei. Todos os casos juridicamente iguais devem receber tratamento
juridico homogéneo — em matéria de competéncia como em qual-
quer outra.
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O mesmo artigo 5.°, no inciso LV, consagra a chamada garantia
do contraditério e da ampla defesa, nos seguintes termos: “Aos liti-
gantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”. Este texto fornece-nos um exemplo ilus-
trativo da observacao que fiz de inicio, quando lhes disse que esta
Constituicéo teve o cuidado de estender ao processo civil certas ga-
rantias que nas Cartas anteriores estavam previstas em termos espe-
cificos para o processo penal. A garantia do contraditério é uma de-
las. As Constituicdes anteriores sé tratavam disso quando se referiam
a instrugdo criminal, ao passo que a Carta ora em vigor nao faz qual-
quer discriminagdo: aos litigantes em processo judicial ou até em
processo administrativo, ficam conferidas essas garantias.

Que significa, é o caso de indagar, a garantia do contraditério?
A garantia do contraditorio tem dupla significagcdo: uma para as par-
tes e outra para o juiz. Para as partes, ela significa essencialmente
que ambos os litigantes devem ter oportunidade de atuar de maneira
eficaz no desenvolvimento do processo. Devem ter a possibilidade de
expor as suas razoes, os seus argumentos; devem ter a possibilidade
de apresentar as provas destinadas a demonstrar a veracidade de
suas alegacgdes; devem ter a possibilidade de pronunciar-se sobre
as provas porventura oferecidas pelo adversario; e devem, também,
ter ciéncia de todos os atos praticados pelo juiz e a oportunidade de
impugna-los, se for o caso.

Para o juiz, que é que significa, em substancia, a garantia do
contraditério? Significa, primeiro, que nao lhe é licito tomar qual-
quer providéncia ou praticar qualquer ato no processo sem dar aviso,
noticia, informagéo as partes. Ao juiz ndo é dado agir secretamente.
E, em segundo lugar, que ele sé podera adotar, como fundamentos
das decisdes que venha a proferir, razoes € provas a cujo respeito
se tenha oferecido as partes a oportunidade de se manifestarem.

Convém observar que ndo é essencial ao contraditorio que os
litigantes efetivamente se aproveitem das oportunidades que assim
Ihes sdo abertas. O que é essencial é a abertura da oportunidade.
Entretanto, e algum dos litigantes, ou mesmo ambos, ndo aproveitam
as ocasides que lhes sdo abertas e mantém siléncio, esse fato néo
prejudica a atuagdo do principio do contraditério. O principio foi res-
peitado desde 0 momento em que se conferiu a oportunidade em ter-
MOs razoaveis, em termos praticamente adequados. Dai tiramos algu-
mas consequiéncias. Pode-se, por exemplo, indagar: € compativel
com a nova Constituicdo, nos termos em que ela expressa o principio
do contraditério, a disciplina severa que o Cédigo de Processo Civil
adotou para com o réu que ndo oferece defesa; para com o réu revel?

Embora eu nao simpatize muito com essa disciplina, a qual for-
mulei em mais de uma oportunidade alguma critica, ndo me parece
que a disciplina no Cédigo de Processo Civil a respeito seja incom-
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pativel com a nova Constituicdo. E ndo me parece exatamente por-
que o Cadigo ordena que, ao ser citado, o réu seja cientificado das
conseqiéncias, sem didvida alguma graves, que decorrerdo da sua
eventual omissdo em apresentar defesa. Sabemos que do mandado
de citacao deve constar obrigatoriamente a adverténcia dirigida ao
réu de que, se ele nao apresentar defesa, serao considerados ver-
dadeiros, em principio, os fatos afirmados pelo autor. Se, portanto,
essa regra é respeitada, se essa formalidade é observada, ndo se
pode dizer que esteja violada ou desprezada a garantia do contradito-
rio, se o réu, mantendo-se em siléncio, deixando de oferecer sua de-
fesa, vai porventura dar ensejo a que se manifestem em seu desfavor
as conseqiiéncias previstas na lei, notadamente a de se presumirem
verdadeiros os fatos narrados pelo autor, e eventualmente, no pro-
cedimento ordinario, a abreviagdao do itinerario processual, com o
julgamento antecipado da lide. A despeito de criticavel por outros
angulos, essa disciplina ndo me parece inconstitucional.

Também ndo me parece que seja inconstitucional a existéncia
de hipoteses em que a lei exclui o duplo grau de jurisdicdo. E ver-
dade que a Constituicdo assegura a ampla defesa, com 0s meios €
recursos a ela inerentes; mas nao diz necessariamente que esses
recursos devam ser interponiveis para algum o6rgéao situado em nivel
hierarquico superior. O que ndo pode haver & decisao irrecorrivel.
Nao esta excluida, porém, a hipotese de recorrer-se para 0 mesmo
6rgao ou para 6rgao do mesmo grau, seja qual for o juizo de valor
que se faga ao propodsito. E possivel que a substituicdo da apelagédo
pelos embargos infringentes, nas hipoéteses de execugédo fiscal, de
valor ndo superior a certo limite, por exemplo, seja criticavel por
outros pontos de vista. Mas ndo me parece que ela ofenda a Cons-
tituicdo, que seja incompativel com o artigo 5., n.° LV. Se é ver-
dade que a Constituicdo assegura a recorribilidade das decisoes,
ela nao vai, todavia, ao ponto de especificar que esses recursos de-
vam, por forga, ser interponiveis para 6rgao hierarquicamente su-
perior. E, portanto, compativel com a Constituicdo a existéncia de
hipbteses nas quais a parte vencida s6 possa recorrer para o proprio
6rgdo ou para o6rgao situado no mesmo nivel hierarquico, como
acontece, por exemplo, no chamado Juizado Especial de Pequenas
Causas, em que, como sabemos, de acordo com a lei que regula o
respectivo procedimento, a apelagao também é substituida por um
recurso dirigido a um colegiado do proprio primeiro grau formado
por trés juizes.

Acrescento que o principio do contraditério, como todos os prin-
cipios, ndo deve ser entendido de maneira absolutamente rigida.
Os principios processuais tém carater -essencialmente instrumental.
Eles se destinam, tanto quanto possivel, a encaminhar o processo
para um desfecho correto, a assegurar a boa administracao da justiga.
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Os principios nao constituem fins em si mesmos: sdo meios,
de sorte que ficam sujeitos a determinadas compressoes e atenua-
¢coes sempre que se configurar situagdo na qual a aplicagdo exces-
sivamente rigorosa do principio crie o risco de que se obtenha, afinal,
resultado diametralmente oposto aquele que se tinha em vista quan-
do se estabeleceu o proprio principio. Assim acontece com o do
contraditério. Por exemplo, todos sabemos que existe, em varias
emergéncias, a possibilidade de que o juiz emita decisao sem a
prévia audiéncia das partes. Assim ocorre no processo cautelar ou
no mandado de seguranga, quando se concede a liminar sem a au-
diéncia do impetrado. Entretanto, o que ja nao seria compativel com
a garantia do contraditério € a impossibilidade de que a parte, pelo
menos a posteriori, se manifeste sobre aquele ato que eventualmente
a prejudique. Essa oportunidade tem de ser-lhe assegurada. A sua
exclusdo, sem duvida alguma, importaria violagdo do principio do
contraditério.

O artigo 5.2, no inciso LVI, estabelece que “sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Por exemplo, um
documento furtado, uma correspondéncia violada, e assim por diante.
Ha, é verdade, no préprio artigo 5.9, outro dispositivo que de certa
maneira atenua, limita, restringe o alcance deste. E o inciso Xll,
segundo o qual “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das co-
municagdes telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugao
processual penal”’. Como se vé, a respeito das comunicacodes tele-
fénicas é possivel, mediante ordem judicial, intercepta-las na forma
que a lei estabelecer, mas apenas para que o resultado da intercep-
tacdo seja utilizavel como prova no processo penal; no processo civil,
a proibicédo é absoluta.

'Devo dizer que nédo considero inteiramente satisfatéria essa po-
sicdo tomada pela Constituicdo. A matéria € muito controvertida; ha
diversas correntes de opinido a respeito, € eu me inclinaria, de pre-
feréncia, por deixar certa latitude de apreciacdo ao juiz. Parece-me
preferivel uma disciplina que permitisse ao juiz avaliar, diante do
caso concreto, as circunstancias que rodearam a obtencdo daquela
prova por um meio irregular, valorar os prés e os contras, para ve-
rificar qual seria dos males o menor: admitir aquela prova, a despeito
da sua origem escusa, ou ndo admiti-la, com o risco de cercear, as
vezes de maneira excessiva e irremediavel, o direito & prova que
tém og litigantes. Ha certas situacées em que ndo se concebe a pos-
sibilidade de obter uma prova pelos meios regulares. A (nica prova
que se pode obter resulta de procedimento que infringe alguma regra
legal. Penso que o ideal seria que temperassemos um pouco esse
principio. E tenho certa desconfianca de que acabara por assim acon-
tecer na pratica judiciaria. Minha previsdo (meu palpite, se quiserem)
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é de que a jurisprudéncia vai temperar um pouco esse texto com o
classico grao de sal da prudéncia, tendo em vista, repito, as peculia-
ridades de cada caso que porventura se apresente a julgamento.

Outro principio que se estabelece na Constituicdo é o da pu-
blicidade dos atos processuais. Ele estd consagrado no artigo 93,
n.% IX e artigo 5, n.° LX. E, alids, uma tradicdo do direito processual
brasileiro, que sempre honrou, a despeito de ndo haver até entdo
regra constitucional, o principio da publicidade. Sem duvida alguma,
ele concorre para assegurar, em certa medida, a seriedade da admi-
nistragdo da justi¢ca e fortalecer nos jurisdicionados a confianga na
atuacao dos juizes. Ninguém simpatiza muito com processos secretos,
e ha mil razdes validas para ndo simpatizar com eles. Assim, é util,
é louvavel que o legislador constituinte haja tido a preocupagdo de
elevar esse principio ao nivel constitucional, seguindo o exemplo
de varios paises em que isso ja acontecia, como a ltalia, a Bélgica
e alguns outros.

E evidente que esse principio também nao pode ser absoluto.
Todos compreendem, intuitivamente, que certas matérias, por sua
natureza, exigem discrigdo, exigem tratamento que as poupe de
curiosidades inoportunas ou até malséds. Ndo é de surpreender que
algumas regras legais excluam a participagdo indiscriminada do pu-
blico em atos processuais; por exemplo, quando se trata de matéria
relativa a direito de familia, ou quando haja algum interesse publico
€em jogo, e assim por diante. O juiz pode, nesses casos, determinar
que o processo corra em segredo de justica; que a sessdo de julga-
mento ndo seja acessivel, como em regra &, a qualquer pessoa que
pretendesse a ela assistir.

Essa atenuacdo do principio esta prevista na proépria Constitui-
¢do. O artigo 5.2, n.° LX, estabelece: “A lei s6 podera restringir a pu-
blicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem”. E o artigo 93, n.° 1X,reza: “Todos os
julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, podendo
a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenca em determi-
nados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes”. Vejam que a propria Constituicdo reconhece, em termos ex-
pressos, a possibilidade de excluir-se a presenga da parte em de-
terminadas hipoteses — desde que para isso, € claro, exista motivo
relevante. Ndo se da aqui um cheque em branco ao juiz. Ele ndo
pode excluir a presenca da parte, a ndo ser por motivo de extrema
ceriedade. Lembro-me, no momento, de um exemplo: ao interrogar
menor em processo em que o pai esteja sendo acusado de abusos,
de sevicias ou de atos contrarios a moral, é claro que, se o interroga-
torio se realizar na presenga do proprio pai, dificilmente se pode
esperar que o menor se expresse com sinceridade, com liberdade,
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como € de desejar. Em casos como esse e noutros semelhantes, &
possivel a exclusdao da parte sem que isso represente violagdo do
principio da publicidade, nos termos em que ele esta definido no
texto constitucional.

Outra garantia importante que também agora ascende ao nivel
constitucional é o da obrigatéria motivagcdo das decisbes judiciais.
O artigo 93, n.2.I1X, esse mesmo do qual ja li a parte concernente a
publicidade, consagra o principio de que agora lhes estou falando:
“Todos os julgamentos dos ¢6rgdos do Poder Judiciario serdo pu-
blicos, e fundamentadas todas as decicdes, sob pena de nulidade”.
A Constituicdo desceu ao pormenor de fixar a sangédo cabivel para
a infracdo da regra. Toda decisdo nao motivada € uma decisao nula,
seja qual for o 6rgao judiciario que a profira. Nao ha excegao alguma.

Naturalmente, aqui também o rigor ndo pode ser o mesmo em
todos os casos. Ninguém vai comparar a hipotese, por exemplo, de
uma sentenca de mérito, em que o juiz julga procedente ou impro-
cedente o pedido, a luz da argumentacdo e das provas produzidas
pelas partes ou colhidas de oficio, com uma simples homologagéo
de desisténcia ou de transacdo. E claro que a obrigagdo de motivar
nao vai impor ao juiz, em todo e qualquer caso, o mesmo tipo de
tarefa. E o proprio Codigo de Processo Civil é expresso, nos artigos
459, 2.2 parte, e 165, fine, em estabelecer essa distingdo, ao dizer que
0 juiz, nesses casos, assim como nos casos de extingdo do processo
sem julgamento de mérito, decidira de maneira concisa. Ndo se deve,
todavia, confundir concisdo com siléncio, com omissdo. Quando se
diz que o juiz decidira de forma concisa, ndo se esta autorizando o
juiz a2 ndao motivar a sua decisdo. Apenas, é claro que, em deter-
minadas hipéteses, a motivacdo podera ser bem mais singela do
que noutras. Mas alguma deve sempre existir, sob pena de nulidade,
como diz a prépria Constituicao.

‘Chegamos, para natural alivio do auditério, ao ultimo principio
de que vou tratar, que é o do artigo 5.2, n.° LIV. Reza esse dispositivo:
“Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Aparece aqui uma expressé@o que, ao que me consta,
nao figurava em texto legal brasileiro até agora. Ela tem origem in-
glesa: é a tradugdo quase literal da expressédo inglesa due process
of law, que vem de época muito antiga, sendo encontrada, parece
que pela primeira vez, numa lei de 1354, do reinado de Eduardo liI.
Dai ela passou a outros textos, entr2 os quais a 5.2 emenda a Consti-
tuicdo norte-americana, de 1791; e, afinal, chega agora a um texto
constitucional brasileiro.

Esta garantia do devido processo legal foi invocada ao longo
dos tempos para evitar, de maneira genérica, as manifestacdes de
arbitrariedade no processo. Alias, também fora dele, porque, na ver-
dade, se examinarmos essa evolugao histérica bastante longa, vamos
verificar que a referéncia ao devido processo legal nao aparece ape-
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nas em contexto processual, mas também aplicada a questées de
direito material. De qualquer forma, ela tinha alcance genérico.
Constituia um modo de obstar, no que diz respeito ao processo, a
atos que fossem capazes de desvia-lo do seu curso normal, daquele
curso considerado proprio e adequado para conduzi-lo a um des-
fecho justo. Tinha, portanto, alcance muito amplo, o que se explica
pelo fato de que, sob esses ordenamentos, ndo se haviam ainda
identificado, singularizado, diferenciado esses diversos principios
especificos aos quais acabo de fazer referéncia: por exemplo, o
principio da publicidade dos atos processuais, o principio da obri-
gatéria motivacao das decisdes, o principio do contraditério etc. Re-
corria-se a essa formula do devido processo legal como uma maneira
de assegurar todos esses aspectos que hoje estdo distribuidos por
uma série de principios que foram adquirindo, com o tempo, a sua
prépria individualidade. Talvez se pudesse dizer que tudo isso —
o contraditério, a ampla defesa, a obrigatéria motivagao das decisoes,
a publicidade dos atos processuais, o juiz natural — tudo isso nada
mais significa, nada mais constitui do que facetas, aspectos diversos
mas complementares entre si, daquilo a que se pode chamar o devido
processo legal. Tudo isso compde, na sua inteireza, o devido pro-
cesso legal.

E curioso que justamente agora aparega na Constituicdo, em
dispositivo individualizado, a garantia do devido processo legal, no
mesmo momento em que a Constituicao atinge o maximo de expli-
citacdo que até hoje se viu em nossa Patria no tocante a esses varios
principios que, de certo modo, se podem considerar contidos na-
guele. E um paradoxo, porque a invocacédo do devido processo legal
era, sem duavida, mais necessaria ao tempo em que ainda nado es-
tavam explicitados um por um os varios principios que nele se sub-
sumem. Sob a Constituicdo anterior, por exemplo, certa parte da
doutrina brasileira era levada a invocar o principio do devido pro-
cesso legal como um principio supralegal, quase como um principio
de direito natural (se me perdoam a referéncia talvez um pouco exa-
gerada), como algo que estava implicito, que sobrepairava a todo
o ordenamento. A doutrina ndao encontrava num texto da Carta po-
litica em vigor a explicitacdo, a discriminacdo, a especificagao de
todas as aludidas garantias; entdo recorria a esse expediente her-
menéutico, como que para completar, para dar alcance mais pro-
fundo ao sistema de garantias consagrado naquela Constituigao.

Hoje, entretanto, a utilidade dessa invocagédo torna-se, eviden-
temente, menor, na mesma medida em que, repito, os varios prin-
cipios filiados ao do devido processo legal, as varias garantias par-
ciais que, no conjunto, constituem o devido processo legal, se acham
explicitadas, uma por uma, no texto da Constituicéo.

Dever-se-a por isso criticar o legislador constituinte? Ndo me
parece que seja o caso de censura-lo. E sempre possivel que al-
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gum aspecto, alguma garantia haja ficado na sombra. E sempre pos-
sivel, na pratica judiciaria, que nos defrontemos com alguma situa-
¢do na qual se venha a sentir a necessidade de assegurar aos liti-
gantes alguma prerrogativa que nao esteja ainda explicitada, espe-
cificada, discriminada no texto constitucional. Para essas situagbes
que porventura ainda possam remanescer, sera sempre util podermos
contar com esta valvula de escape. O dispositivo que consagra a
garantia do devido processo legal funcionard como uma “norma de
encerramento”, a qual poderemos recorrer quando nenhuma outra
for satisfatoria para atender aquela situagdo particular diante da
qual nos colocamos, neste ou naquele processo. Embora seja razoa-
vel prever que ndo sera muito freqliente a necessidade do recurso
a esta clausula, ndo se pode excluir que tal necessidade, vez por
outra, venha a configurar-se. Portanto, ndo ha censura alguma que
se deva fazer ao legislador constituinte pelo simples fato de que,
depois de ter-se preocupado em especificar uma série de garantias,
haja, a par disso, inserido no texto constitucional o dispositivo agora
sob exame, referente ao chamado devido processo legal.

Que juizo de conjunto se pode formular, a respeito da nova
Constituigdo, na matéria de que esta noite nos estamos ocupando?
Um juizo, sem duivida alguma, positivo, como é a meu ver o juizo
que se deve fazer desta Constituigdo, sob varios outros aspectos.
Confesso-lhes que a Constituicdo me é bastante simpatica. Reco-
nhego nela defeitos de técnica, alguns bastante graves, que se po-
dem talvez explicar pelo procedimento usado na sua elaboragéo.
Sabemos todos que cada parte emanou de uma Comissdo e que
depois néo se teve, talvez, o cuidado de costurar muito bem esses
diversos retalhos. Entdo, ha determinadas desarmonias, ha aparentes
contradigoes; mas sdo, a meu ver, defeitos irrelevantes, se confron-
tados com a inspiragdo generosa, moderna, atual, que perpassa por
tantas partes desta Constituicdo. E, de qualquer maneira, gostemos
ou ndo dela, é ela que esta em vigor, € temos de dar-lhe uma chance
razoavel de dizer a que veio. Uma Constituicdo ndo se pode julgar
pela simples leitura do texto. Uma Constituicdo ndo é um texto: é,
sobretudo, uma vivéncia. Importa, entdo, verificar como se vai com-
portar a Constituicdo na pratica cotidiana. E, para isso, é preciso
que colaboremos com ela. Se estivermos dispostos a sabota-la, de-
pois evidentemente chegaremos a um juizo negativo, mas provo-
cado por nés mesmos, na medida em que néao teremos dado a Cons-
tituicdo a oportunidade justa, razoavel, honesta, leal de atuar sobre
a vida brasileira.

Pois bem, sem querer transbordar muito dos limites do meu
tempo, direi que, em matéria de processo, esta é uma Constituicdo
que apresenta, sem duvida, saldo muito positivo. Eu os avisei de que
néo iria tratar sendo dos grandes principios. Se tivesse de ir além,
poderia mencionar-lhes algumas inovagdes extremamente felizes em
matéria processual, como, por exemplo, o mandado de seguranga
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coletivo que, s6 por si, seria bastante para justificar a existéncia da
Constituicdo, do ponto de vista processual. Mas ndo quero penetrar
em terreno alheio. Sei que algumas dessas inovagdes especificas
serdo objeto de outra palestra, ou de outras palestras, de sorte que
ndo quero absolutamente invadir a seara de outros conferencistas,
que certamente expordo esses assuntos de maneira muito mais bri-
lhante e profunda.

Desejo apenas, repito, expressar nestas ultimas palavras meu
juizo positivo acerca do que se contém na Constituicdo de 1988 a
respeito do processo civil. Quase diria que ela resgata o processo
civil de certo esquecimento, de uma posigcdo por assim dizer se-
cundaria, em que ele se via colocado nas cartas anteriores, de sorte
que, a meu ver, ela merece o nosso aplauso, 0 nosso louvor; sobre-
tudo, merece de nés um esforgco muito sincero no sentido de fazer
atua-la, Unico meio de permitir que sobre ela se forme, dentro de
algum tempo, um juizo sereno e objetivo.

Agradeco mais uma vez, com grande desvanecimento, a honra
do convite que me foi feito para participar deste ciclo e agradeco,
ja agora comovido, a atencdo e, quase diria, a incrivel paciéncia
com que me ouviram.

Muito obrigado.
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