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NOTA DO ORGANIZADOR A OITAIVA EDICAO

Fis a oitava edig¢@io do "Leituras Complementares de Processo Civil", apos sete anos
do seu langamento.

O livro se tem transformado em referéncia na "atualizagfio" do pensamento em matéria
de direito processual, sempre trazendo textos que discutem temas novos ou velhos temas
sob um enfoque novo. J4 foi inclusive citado expressamente em concursos ptblicos.

Esta edigdo vem com trés textos novos: Bernardo Pimentel, sobre novos aspectos do
mandado de seguranga, tendo em vista a Lei n. 12.016/2009; Leonardo José Carneiro da
Cunha, sobre a necessidade de estruturagdo de uma dogmatica processual prépria para o
processo e o julgamento das causas repetitivas; Humberto Avila, uma importante contri-
buigdo sobre o devido processo legal.

Espero que o livro continue a cumprir os seus objetivos.
Salvador, Bahia, em janeiro de 2010.

Fredie Didier Jr.
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exerce as fungdes interpretativa, integrativa e bloqueadora relativamente aos atos e
normas que o pretendem concretizar. No entanto, considerando que a nossa Constitui-
¢do prevé, expressamente, varios elementos que poderiam ser dele deduzidos, além
daquelas fungdes, o principio do devido processo legal, nesse passo na qualidade de
sobreprincipio, exerce uma fung@o rearticuladora relativamente a esses elementos ja
previstos.

Todas essas consideracdes, se verdadeiras, conduzem a uma revisdo do uso do
principio do “devido processo legal”, de modo a evitar superposi¢Ses normativas e
tautologias que lhe desgastam a normatividade. Como o Direito depende de processos
discursivos para sua realizagfo, o uso inconsistente e incoerente da clausula do “devi-
do processo legal” esta longe de ser uma questio de nomenclatura. E uma questio de
fundo.

Que se use o “devido processo legal” apenas como principio procedimental, apro-
fundando-se o estudo da sua funcionalidade e deixando que os deveres de proporcio-
nalidade e razoabilidade sejam atrelados aos seus verdadeiros fundamentos normati-
vos — os principios de liberdade e de igualdade. Todos os principios agradecem, inclu-
sive o préprio principio do “devido processo legal”, cuja efetiva realizag@o pressupde
sua adequada compreensdo.

CarituLo XIX
DEvIDO PROCESSO LLEGAL SUBSTANCIAL®

Paulo Henrique dos Santos Lucon**

SUMARIO: 1. A real dimensdio dos principios constitucionais ¢ sua importancia — 2. Significado do devido
processo legal: 2.1. Premissas; 2.2. Devido processo legal na sua acepgao tradicional: procedural due process —
devido processo legal processual; 2.3. Devido processo legal substancial — 3. Due process of law: convergéncia
de todos os principios, garantias e exigéncias do processo civil — 4. Projegdes do devido processo legal substancial:
do abstrato ao concreto: 4.1. Limitagdo ao poder legislativo: controle difuso € concentrado de constitucionalidade;
4.2. Limitagio ao poder administrativo: controle dos atos administrativos; 4.3. Limitag¢#o ao poder jurisdicional;
4.3.1. Motivagdo das decisdes; 4.3.2. Violagio do direito 4 prova; 4.3.3. Respeito & competéncia; 4.3.4.
Relativizagio da coisa julgada; 4.4. Igualdade substancial; 4.4.1. Assisténcia judicidria; 4.4.2. Inversio do 6nus
da prova — 5. Conclusio — 6. Bibliografia

1. AREAL DIMENSAO DOS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS E SUA
IMPORTANCIA

A questdo que se coloca hoje € saber como os principios e as garantias constitucionais
do processo civil podem garantir uma efetiva tutela jurisdicional aos direitos substanciais
deduzidos diariamente. Ou seja, nfio mais interessa apenas justificar esses principios e
garantias no campo doutrinario. O importante hoje € a realiza¢io dos direitos fundamen-
tais e ndo o reconhecimento desses ou de outros direitos.

Os principios tém a fung@o de organizar o sistema juridico, atuando como ¢lo respon-
sivel por demonstrar os resultados escolhidos pela nagfo, sendo inegavel seu carater
prevalentemente axioldgico. Dai a razdo pela qual os valores atuais de uma nagfo deter-
minam a real extens#o e interpretagio dos principios.

Por outro lado, estio os principios consubstanciados, de algum modo, em normas,
porque se ndo estiverem assim dispostos nfio tem qualquer relevincia ou importincia para
o direito.

Como normas, os principios orientam a correta aplicagéio das regras hierarquicamente
inferiores, exercendo uma fungéo criativa na exata medida em que impdem ao legislador
a necessidade de criagfo de novas regras que venham a complementar o sistema ou o
microssistema em que estfio insertos.

Portanto, os principios séo o ponto de partida ou a regra-mestra para a correta interpre-
tagdo do sistema juridico.

*  Palestra apresentada na IV Jornada Brasileira de Direito Processual Civil, em 8 de agosto de 2001.

**  Mestre ¢ Doutor em Direito Processual pela Faculdade de Direito da USP. Advogado. Professor Universi-
tario. Tesoureiro do Instituto Brasileiro de Direito Processual. Membro do Instituto Ibero-Americano de
Direito Processual. Professor do Curso de Pés Graduag@o em Processo Civil do Curso JusPODIVM/Facul-
dades Jorge Amado, em Salvador (BA).
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2. SIGNIFICADO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
2.1. Premissas

E grande a dificuldade em conceituar o devido processo legal e estabelecer sua real
extensdo e aplicagdo. Por isso, é uma expressdo um tanto vaga e muito dificil de determinar.

Na experiéncia jurisprudencial norte-americana verifica-se que néo ha interesse de se
estabelecer uma defini¢do precisa ao devido processo legal; percebe-se que hoje, o impor-
tante ndo € delimita-lo com uma precisdo cartesiana (que ndo é propria da ciéncia juridica,
muito menos do direito positivo), mas ¢ saber que o devido processo legal influi decisiva-
mente na vida das pessoas e nos seus direitos.

Sobre as dificuldades de definir a clausula do devido processo legal e tragar-lhe
contornos ¢ conhecida a manifestagio do Juiz Frankfurter da Suprema Corte Norte Ame-
ricana, onde se 1€ essa passagem: “due process ndo pode ser aprisionado dentro dos traigo-
eiros limites de uma férmula... due process é produto da histéria, da razéio, do fluxo das
decisdes passadas e da inabalavel confianga na forga da fé democratica que professamos.
Due process ndio ¢ um instrumento mecénico. Ndo € um padrio. E um processo. E um
delicado processo de adaptagfo que inevitavelmente envolve o exercicio de julgamento

99 |

por aqueles a quem a Constitui¢do confiou o desdobramento desse processo”.

Como todo e qualquer principio, a experiéncia acerca da aplicagio da clausula do
devido processo legal demonstra a sua sujeigéio as variantes histérico-culturais de cada
tempo e lugar.? Gradativamente, nessa experiéncia, tal clausula passa a assegurar igualda-
de de tratamento frente a qualquer autoridade.? Por isso, a garantia do tratamento paritario
das partes no processo ou da paridade de armas diz respeito a igualdade substancial ¢ ao
devido processo legal substancial.?

Em termos gerais, a garantia do devido processo legal diz respeito aos principios da
igualdade, da legalidade e da supremacia da Constituig¢éo, que sdo inerentes & democracia
moderna.’®

1. Voto no caso Anti-Facist Committee v. Mc Grath, 341 US 123, 95 L. Ed. 817 (1951), apud DORIA, Anto-
nio Roberto Sampaio, Direito constitucional tributdrio e due process of law, n. 12, p. 33. V. também Felix
Frankfurter, in O Governo da Lei, pp. 68-75 e Carlos Roberto Siqueira Castro, in O devido processo legal
e a razoabilidade das leis na nova Constituigéo do Brasil, p. 56.

2. Nessa linha, Ada Pellegrini Grinover observa que “justica, irrepreensibilidade, ‘due process of law’ séo
conceitos historicos e relativos, cujo contetido pode variar de acordo com a evolugéo da consciéncia juridi-
ca e politica de um pais” (4s garantias constitucionais do direito de agéo, p. 34).

3. V. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Cons-
titui¢éo do Brasil, p. 58; José Alfredo Baracho, in Processo e Constitui¢do: o devido processo legal, p. 90.

4. V. Tucci e Cruz e Tucci, Constituicdo de 1988 e Processo, n. 4, p. 16. Sobre a expresséo paridade de armas,
¢fi: Tarzia Parita delle armi tra le parti e poieri del giudice nel processo civile, pp. 353 e ss..

5. Como bem observado por Lucia Valle Figueiredo, “o principio da legalidade estd, pois, atrelado ao devido
processo legal, em sua faceta substancial e néo apenas formal. Em sua faceta substancial —igualdade subs-
tancial —nfo basta que todos os administrados sejam tratados da mesma forma. Na verdade, deve-se buscar
a meta da igualdade na propria lei, no ordenamento juridico e em seus principios” (O devido processo legal
e a responsabilidade do Estado por dano decorrente do planejamento, n. 2.1, p. 93).
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2.2. Devido processo legal na sua acepciio tradicional: procedural due process
— devido processo legal processual

Tradicionalmente ndio havia e ndio ha duvida acerca do nitido carater processual da
clausula do devido processo legal. Alias, traduzida a partir de seus elementos mais sim-
ples essa garantia se resumia a um processo ordenado (orderly proceeding).b

Foi assim que essa garantia vigorou na antiga Inglaterra, por imposi¢io da Magna
Carta, e mais tarde ingressou nas Cartas coloniais da América do Norte e depois, final-
mente, na 5* ¢ 14" Emendas da Constitui¢io dos Estados Unidos. “Os primeiros julgados
da Suprema Corte americana, que deram aplicagéo ao preceito do devido processo legal,
fizeram-no, portanto, sob um enfoque estritamente processualistico (procedural due
process), descartando, até mesmo por expresso, as tentativas de se emprestar a essa garan-
tia constitucional um sentido substantivo. Essa vertente de entendimento sufragava a tese
de que a 14". Emenda buscava estender a todas as pessoas nascidas nos Estados Unidos,
independentemente de cor ou origem, os direitos e imunidades (privileges and immunities)
concernentes a condigfo de cidadéo, dentre eles a plenitude da capacidade civil e a inves-
tidura para requerer em Juizo, além, ¢ claro, do direito a um processo regular e justo

7

(orderly proceeding)”.

No Brasil, no campo especifico do direito processual, a regra do inc. L1V, do art. 5°, da
Constitui¢do Federal tem o valor supremo de demonstrar a indispensabilidade de todas as
garantias e exigéncias inerentes ao processo, de modo que ninguém podera ser atingido
por atos sem a realizagfo de mecanismos previamente definidos na lei.?

2.3. Devido processo legal substancial

Em termos substanciais, a doutrina brasileira é também contraria a confinamentos
conceitos do devido processo legal. Nesse sentido, confira-se, a propdsito, as palavras do
tributarista Antonio Roberto Sampaio Déria: “o contetido substantivo de due process ¢,
pois, e deve continuar, insuscetivel de confinamentos conceituais™.’

6. Cfr. Antonio Roberto Sampaio Doria, Direito constitucional tributdrio e due process of law, n. 5, pp. 12-14.

7. CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Consti-
tui¢do do Brasil, . 3, p. 49.

8. V., entre outros, sobre o devido processo legal em seu aspecto formal, Reis Friede, A garantia constitucional
do devido processo legal, pp. 71-77; Hoyos, La garantia constitucional del devido proceso legal, n. 1, pp.
43-45; Theodoro Junior, Principios gerais do direito processual civil, p. 179; WAMBIER, Anotagdes sobre
o devido processo legal, esp. n. 1, p. 33. Calmon de Passos observa que para a efetivagdo do devido processo legal,
trés condigdes devem estar presentes:

a) um juiz imparcial e independente;

b) acesso ao Judiciario;

¢) contraditorio (in O devido processo legal e o duplo grau de jurisdigdo, p. 86).

Como se verd, essas trés condigdes tém um vinculo néo apenas com os aspectos formais da cldusula do
devido processo legal, mas também com seus aspectos substanciais, jd que fundadas em garantias funda-
mentais do individuo.

9. Direito constitucional tributdrio e due process of law, n. 12, esp. p. 33.
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A nogdo de devido processo legal substancial originou-se a partir de um caso concreto
submetido a apreciacio da Suprema Corte norte-americana no fim do século XVIII no
qual foi examinada a questdo dos limites do poder governamental.'0

Modernamente concebe-se o devido processo legal substancial como uma garantia
que estabelece uma legitima limitagdo ao poder estatal," de modo a censurar a propria
legislagdo e declarar a ilegitimidade de leis que violem as grandes colunas ou os landmarks
do regime democritico. Significa “proclamar a autolimitagdo do Estado no exercicio da
prépria jurisdigio, no sentido de que a promessa de exercé-la serd cumprida com as limi-
tacdes contidas nas demais garantias e exigéncias, sempre segundo os padrdes democrati-

cos da Republica brasileira”.!?

Em apertada sintese, o devido processo legal substancial diz respeito a limitag&o ao
exercicio do poder e autoriza ao julgador questionar a razoabilidade de determinada lei
e a justica das decisdes estatais, estabelecendo o controle material da constitucionalida-
de e da proporcionalidade." Alias a fundamentagdo do principio da proporcionalidade,
10 nosso sistema, ¢ realizada pelo principio constitucional expresso do devido processo
legal. Tmporta aqui a sua énfase substantiva, em que ha a preocupagdo com a igual

protegdo dos direitos do homem e os interesses da comunidade quando confrontados”."

A razoabilidade, que em direito civil é representada pelos valores do homem médio,
estd ligada & congruéncia logica entre as situagdes concretas e as decisdes administrativas
e judiciais, ou seja, deve haver uma relagdo de adequagdo entre o fato e a atuagdo concreta
da Administragdo e dos 6rgdos jurisdicionais (dai estar a razoabilidade ao lado da proporcio-
nalidade); a razoabilidade atrela-se as necessidades da coletividade, a legitimidade, a lega-
lidade, 4 economicidade. Alias, toda a produgdo do Direito deve estar fundada na nogdo do
razodvel (logos do razonable — Luis Recaséns Siches),"® que tem uma inegavel dimens@o
axiolégica fixada pelas circunsténcias do espago e do tempo.

As nogdes de proporcionalidade e razoabilidade sempre caminharam juntas. Para quem
as diferencia, a proporcionalidade diz respeito a uma comparagdo entre duas varidgveis:

10. Cfi- Nelson Nery Jr. (Principios do processo civil na Constituigdo Federal, n. 6, p. 38), com arrimo em
Lockhart, Kamisar, Choper e Shiffrin (The american Constitucion, pp. 246 e ss.), relata o caso Calder v.
Bull, de 1798, que constitui o marco inicial da doutrina do judicial review, no qual a Suprema Corte norte
americana entendeu que os atos normativos, sejam eles legislativos ou administrativos, que violarem direi-
tos fundamentais, ofendem o devido processo legal ¢ estdo sujeitos a declaragio de nulidade pelo Poder
Judiciario. V. também, CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade
das leis na nova Constitui¢do do Brasil, n. 3, p. 51.

11. Hoyos, La garantia constitucional del debido proceso legal, p. 45.

12. Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, n. 94.

13. Cfi: Tucci e CRUZ e TUCCI, Constituigdo de 1988 e processo, p. 15; BARROS, Suzana de Toledo. O
principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos funda-
mentais, pp. 209-15, esp. p. 210. A autora utiliza o termo razoabilidade como sinénimo de proporcionali-
dade, citando decisdes do Supremo Tribunal Federal que foi utilizado o devido processo legal substancial
como meio de controle de constitucionalidade (op. cit., p. 125 e ss.).

14. Ragquel Denize Stumm, Principio da proporcionalidade no Direito Constitucional brasileiro, p. 173.

15. V. Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y logica “razonable”, pp. 535-536.
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meio e fim; j4 a razoabilidade ndo tem como requisito uma relagéo entre dois ou mais
elementos, mas representa um padrdo de avaliagdo geral.'®

J4 o adjetivo “devido” refere-se a adequagfo de todos os atos de poder, sejam ecles

legislativos, jurisdicionais ou administrativos, com as expectativas minimas do Estado
Democratico de Direito."”

A clausula do devido processo legal, no seu sentido substancial, nada mais que é um
“mecanismo de controle axioldgico da atuag@o do Estado e de seus agentes”.'® Por isso
constitui um instrumento tipico do Estado democratico de direito, de modo a impedir toda
restri¢do ilegitima aos direitos de qualquer homem sem um processo previamente estabe-
lecido e com possibilidade de ampla participagéo.

Por esse novo prisma a clausula do devido processo legal atinge ndo s6 a forma, mas
a substancia do ato, pois existe a preocupagio de se conceder a tutela jurisdicional ade-
quada que satisfaga os orgdos jurisdicionais e, mais ainda, a propria sociedade. Essa re-
presenta a convergéncia de todos os demais principios e garantias, atingindo ndo s os
atos dos drgfos jurisdicionais, mas também os atos legislativos e da administra¢do; refere-
se, portanto, ao controle da razoabilidade dos atos estatais. N&o € por outra razdo que
constitui um “amalgama entre o principio da ‘legalidade’ (rule of law) e o da ‘razoabi-
lidade’ (rule of reasonableness) para o controle da validade dos atos normativos e da
generalidade das decisdes estatais™."

Daf a concepgdo extremamente vaga do devido processo legal substancial, que
desde o inicio veda a violacdo a direitos relativos a vida, liberdade e propriedade. Nas
palavras do ja citado tributarista Antonio Roberto Sampaio Doria, ao tragar o perfil
evolutivo do conceito substantivo do due process of law na experiéncia norte-america-
na, “a clausula em aprego vinha a talhe de foice para se constituir em instrumento habil
a amparar a expansdo das limitages constitucionais ao exercicio do poder legislativo
federal e estadual”.?®

A partir desse conjunto reiterado de decisdes emanadas pela Justiga norte-americana,
construiu-se o axioma segundo o qual “uma lei ndo pode ser considerada uma law of the

16. Maria Rosynete Oliveira Lima, Devido processo legal, p. 280-287, esp. p. 282, com arrimo em Nicholas
Emiliou, The principle of proporcionality in european law, p. 39.

17. Cfi- San Tiago Dantas, Igualdade perante a Lei e due process of law — Contribuigdo ao estudo da limitagdo
do Poder Legislativo, p. 362. V. ainda, em sentido semelhante e no mbito especifico do direito administra-
tivo, FIGUEIREDQ, Lucia Valle. in O devido processo legal e a responsabilidade do Estado por dano
decorrente do planejamento, n. 10.1, p. 102; MOREIRA, Egon Bockman. in Processo administrativo —
Principios constitucionais e a Lei 9.784/99, p. 216.

18. CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Consti-
tuicdo do Brasil, n. 3, p. 50.

19. CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Consti-
tui¢do do Brasil, n. 3, p. 77.

20. Direito constitucional tributdrio e due process of law, n. 11, p. 30.
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land, ou consentanea com o due process of law, quando incorrer na falta de ‘razoabilida-

de’ ou de ‘racionalidade’, ou seja, em suma, quando for arbitraria”.?!

Historicamente, o devido processo legal substancial estd, como destacado, ligado ao
controle dos atos emanados pelo legislativo. N#o obstante o controle seja sempre feito
pelos orgdos jurisdicionais, o devido processo legal substancial, na sua configuragdo mo-
derna, esté tdo ligado com a razoabilidade nfo s6 dos atos normativos, mas também da-
queles administrativos e judicidrios.?> Como enfatizado por Calmon de Passos, o devido
processo legal substancial “carece de significagdio, se o Estado ndo reconhece ao indivi-
duo direitos que a ele mesmo, Estado, sejam oponiveis, funcionando como limites ao seu
arbitrio de detentor dos instrumentos de coergdo social”.??

O devido processo legal processual e substancial representa, por todo o exposto, 0 nucleo
central ndo da relativizagio (Kazuo Watanabe), mas da integracdo do binémio direito ¢
processo ¢ procura dar o maximo de eficacia 4s normas constitucionais para a efetivagdo do
controle dos atos de poder e da igualdade substancial das partes no processo.

3. DUE PROCESS OF LAW: CONVERGENCIA DE TODOS 0OS PRINCI-
PIOS, GARANTIAS E EXIGENCIAS DO PROCESSO CIVIL

A observancia dos preceitos previamente estabelecidos na Constitui¢do Federal e na
lei significa respeitar o devido processo legal.

Isso significa que oferecer decisdes motivadas, o contraditorio, a ampla defesa, a publicidade, €
respeitar o devido processo legal. Ha portanto, uma superposigéo do devido processo legal sobre os
demais principios, garantias e regras constantes no ordenamento juridico.

A idéia de nucleo central & inerente ao principio constitucional do devido processo
legal, que tem projegdes no dmbito processual e substancial.

O art. 5°, inc. LIV, da Constituicio Federal, ao dispor que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, é verdadeiramente uma norma de
encerramento, que tem a importéncia de prestigiar a legalidade e controlar aquilo que
aparenta ser portador de ilegalidade.

No sistema norte americano sio exemplos de incidéncia do devido processo legal
substancial:

“a) a liberdade de contratar, consubstanciada na ‘clausula de contrato’, afirmada no
caso Fletcher v. Peck (1810) em voto de Marshall;

21. CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Consti-
tuigdo do Brasil, p. 57.

22. V. ALVIM, Eduardo Arruda. Devido processo legal — enfoque tributdrio do principio, esp.n. 5, pp. 77-78;
MOREIRA, Egon Bockman. Processo administrativo — principios constitucionais e a Lei 9.784/99, p. 214.

23. Advocacia — O direito de recorrer a Justiga, p. 38.
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b) a garantia do direito adquirido (vested rights doctrine),
¢) a proibi¢do de retroatividade da lei penal,

d) a garantia do comércio exterior e interestadual (commerce clause), fiscalizados e
regrados exclusivamente pela Unido (art. 22, n. VIII, CF; art. 1°, Secgdo 8, n. III, da
Constitui¢do norte-americana);

e) os principios tributdrios da anualidade, da legalidade, da incidéncia unica (non bis
in idem) etc.;

f) proibigio de preconceito racial;

g) garantia dos direitos fundamentais do cidaddo”.*

No sistema juridico brasileiro, pode-se afirmar que o devido processo legal substanci-
al est4 fundado na garantia dos direitos fundamentais do cidaddo, mas principalmente em
duas vertentes que serfio postas em destaque no item a seguir. Sio elas:

a) o controle dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais;

b) a garantia da igualdade substancial das partes no processo.

Isso porque “a legitima limitag&o ao poder, mediante o due process of law, visa a impedir
que a desigualdade impere no processo, tornando-o justo.na exata medida em que assegu-
re as partes participagfo paritaria e proporcione o resultado esperado pela sociedade”.?

4. PROJECOES DO DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL: DO
ABSTRATO AO CONCRETO

4.1. Limitagdo ao poder legislativo: controle difuso e concentrado de consti-
tucionalidade

O devido processo legal substancial diz respeito a possibilidade de “questionamento
da substéncia ou do contetido dos atos do Poder Piblico, em particular daqueles editados
pelo Legislativo™.%

Na medida em que o devido processo legal substancial erigiu-se como uma forma legiti-
ma de limitagio do mérito das normas juridicas, o cumprimento dessa garantia também
se realiza mediante o controle difuso e concentrado de constitucionalidade das normas.

24. NERY JUNIOR, Nelson. Principios constitucionais do processo civil na Constitui¢do Federal, n. 6, pp. 38-
39, com apoio nos exemplos de Nowak, Rotunda e Young, in Constitucional law, p. 484,

25. LUCON. Garantia do tratamento paritario das partes, n. 4, pp. 101-102.

26. CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Consti-
tui¢do do Brasil, p. 48.
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Alias, o escopo de afastar leis inconcilidveis com os principios de Direito € uma tendéncia
do direito piblico moderno, plenamente atingida no sistema norte-americano pelo contro-
le do Judiciario de constitucionalidade das lei e pelo seu exame a partir da clausula do due
process of law.*’

No sistema brasileiro, como é sabido, o controle concentrado de constitucionalidade
se realiza por meio da agdo direta de constitucionalidade e da agio direta de inconstituciona-
lidade.

J4 o controle difuso ¢ feito por todos 6rgdos jurisdicionais quando, incidenter
tantum, afasta-se a aplicagdo de regra que viole os principios e as garantias constitu-
cionalmente erigidas. Assim, por exemplo, quando o julgador afasta o art. 38 da lei n.
6.830, de 22 de setembro de 1980, que disciplina a cobranga judicial ativa da Fazenda
Publica, estd permitindo o acesso & ordem juridica justa e observando o devido processo
legal substancial. Esse dispositivo impde o depésito preliminar como condigdo essen-
cial a propositura de demanda e discusséo de débito fiscal, havendo farta jurisprudén-
cia considerando-o inconstitucional por meio do controle incidente de constitucio-
nalidade.

Toda lei que néo seja razodvel viola a nogio de justo enquanto “lei da terra” e esta
infringindo o devido processo legal substancial. Por isso, sua aplicagéo deve ser afasta-
da por meio do controle exercido pelos 6rgéo jurisdicionais.?®

4.2. Limitacfo ao poder administrativo: controle dos atos administrativos

Mas esse controle ndo se restringe apenas a normas infraconstitucionais: o principio
amplo e vago do due process of law, pelo seu aspecto substancial, estara violado quando
decis@o administrativa violar as bases do Estado liberal democratico. Como decorréncia
natural, havera violagio da norma constitucional que tutela tal principio.

E importante destacar nesse contexto a ampliago da garantia do controle jurisdicional
no que concerne aos limites da censurabilidade dos atos administrativos por parte dos
drgios jurisdicionais. Embora a clausula do devido processo legal e a garantia da inafas-
tabilidade da tutela jurisdicional estejam ha tempos no direito constitucional brasileiro, os
juizes vém colocando um ponto final nessa divisdo até entdo intocavel entre os aspectos
legais do ato administrativo — que podem ser examinados pelo Poder Judiciario (Simula
473 STF)® — e 0 mérito do ato — que a previsdo constitucional da separagéo dos Poderes
do Estado nio autoriza esse exame. A tendéncia € clara de fazer com que os 6rgdos juris-
dicionais cheguem bem préximos ao mérito do ato administrativo (p.ex., nova anélise de

27. Nesse sentido, DANTAS, San Tiago. Igualdade perante a Lei e due process of law — Contribui¢do ao
estudo da limitagdo do Poder Legislativo, p. 362.

28. V. OLIVEIRA, Cybele. Devido processo legal, p. 187,

29. Stmula 473: *a administragio pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem
ilegais, porque deles no se originam direitos: ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada em todos os casos a apreciagdo judicial”.
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toda a prova produzida no processo administrativo), ampliando sensivelmente a sua 6rbi-
ta de controle. Isso significa, em sintese, reduzir os conflitos até entfio ndo submetidos a
analise dos 6rgéos jurisdicionais, ampliando sua atuagfio.*

4.3. Limitacdo ao poder jurisdicional

4.3.1. Motivagdo das decisoes

Nessa mesmissima linha, a exigéncia da motivag¢do das decisdes judiciais significa,
em sintese, a possibilidade de controle dos atos jurisdicionais pelos proprios 6rgdos do
Poder Jurisdicional. Por ser uma forma de controle de ato estatal que se afigura ilegitimo,
constitui projec¢&io do devido processo legal substancial.

A exigéncia da motivagio das decisdes, constante do art. 93, inc. IX, da Constitui¢éo
Federal, e do art. 131 do Codigo de Processo Civil, ndo constitui um principio, porque ndo
tem o carater de regra-mestra, de inicio ou ponto de partida.

Essa exigéncia tem relevincia na medida em que estabelece o perfil politico-democra-
tico do processo. Por isso, constitui uma proje¢éo do due process of law, este sim um
verdadeiro principio.

4.3.2. Violagdo do direito a prova

As sentengas proferidas contrariamente a quem tenha regularmente requerido pro-
vas violam as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, que sdo
projegdes do devido processo legal, também nesse caso violado.

O devido processo legal substancial imp&e ao julgador que seja oferecida igualdade de
oportunidades processuais. Essa igualdade, no campo do direito a prova, revela-se na
efetiva possibilidade de participagfo aos litigantes e significa, para o julgador, o dever de
fazer observar a garantia do contraditdrio na exata medida em que autoriza as partes a
encartar aos autos todos os elementos de que dispde para atuar sobre seu convencimento.

4.3.3. Respeito a competéncia

Uma das projeg¢des do devido processo legal que impde limitagdes inerentes ao Esta-
do-de-direito diz respeito a impossibilidade de o juiz desrespeitar a competéncia consti-
tucional ou legal de outros juizes. Ainda que a lei autorize um avango sobre a competén-
cia de outro juiz, é também preciso verificar se outras garantias constitucionalmente
eleitas ndo estdo sendo desrespeitadas.

Assim, por exemplo, para que seja respeitada a igualdade entre as partes, afasta-se a
clausula de eleigdo de foro, quando esta violar o acesso a justica, tutelado pelo art. 5°, inc.
XXXV, da Constituigdo Federal.

30. V. DINAMARCO, Institui¢des de direito processual civil, n. 95.
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Para o devido processo legal substancial, torna-se imperativo afastar a aplicagéo do art.
111 do Cédigo de Processo Civil, impondo o respeito a uma garantia, hierarquicamente supe-
rior, que tutela o acesso & justica e a igualdade substancial entre as partes litigantes.

4.3.4. Relativizacdo da coisa julgada

Afastar a coisa julgada fraudulenta, simbolo da denegac8o de justiga ¢ aplicar o prin-
cipio da razoabilidade e da proporcionalidade. Esses dois principios sdo decorréncia do
devido processo legal substancial, que permite a todo o tempo o controle de atos estatais
arbitrarios.

A lei processual, ao autorizar o magistrado corrigir a qualquer tempo erros materiais
(CPC, art. 463), esta baseada na clausula do devido processo legal substancial. Acima da
garantia constitucional da coisa julgada est essa clausula, que garante o efetivo direito a
jurisdi¢do por meio de um processo e julgamento idoneo, adequado e razoavel por uma
autoridade imparcial e independente.

4.4. Igualdade substancial

4.4.1. Assisténcia judicidria

Ao observar a igualdade das partes no processo, cabera ao juiz compensar de modo
adequado desigualdades econdmicas e culturais de modo a permitir a efetiva, correta ¢
tempestiva defesa dos direitos e interesses em juizo. “Tal ¢ a igualdade real e proporcio-
nal, isto &, o tratamento desigual deve ser dispensado aos substancialmente desiguais na

exata medida da desigualdade”.”'

Nio obstante esteja constitucionalmente prevista a assisténcia juridica integral aos
necessitados (art. 5°, inc. LXXIV), ela estd muito longe de ser atingida. A assisténcia
juridica integral exige um sistema de seguridade social, apto a auxiliar o jurisdicionado
preventivamente e em juizo.

A Lei de Assisténcia Judiciaria (lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950) ndo foi e
continua nfio sendo apta a solucionar 6bices ilegitimos ao acesso & justica.

Problemas como custo do processo quando ha a necessidade de o beneficiario demons-
trar suas alegacdes por meio de prova pericial demonstram que muito necessita ser feito.”

Ainda sobre o custo do processo, o diferimento do pagamento de custas processuais,
como as custas iniciais e o preparo, ¢ bom meio eficaz para preservar a isonomia entre as
partes litigantes.

31. LUCON. Garantia do tratamento paritdrio das partes, n. 8, p. 111.

32. Felizmente, a jurisprudéncia, em importantes precedentes, tem se mostrado sensivel a tais problemas ao
entender que a assisténcia judiciaria abrange também os honorérios do perito. Gfi: STJ, RT 688/198; RSTJ
57/275. Em sentido contrario: RITJERGS 167/270. V. Theotonio Negrdo, Cédigo de Processo Civil e
legislagéio processual em vigor; nota 7b ao art. 3° da lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1.950, p. 815.
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Medida que também se afigura justa e permite o acesso a justiga é a dispensa, aos
beneficiarios da assisténcia judiciaria, de efetuar o depdsito prévio no valor de cinco por
cento do valor da causa para a propositura de ago rescisoria (CPC, art. 488, par. in.).

Outro ponto importante é a isengfo do pagamento de custas e das verbas de sucumbéncia
ao autor da agio popular (art. 5°, inc. LXXIII) e a gratuidade das agdes de habeas corpus
e de habeas data (art. 5°, inc. LXXVII).

Grande avanco foi a lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que instituiu os juizados
especiais, destinados a resolver causas civeis de menor complexidade e causas penais de
menor potencial ofensivo. No entanto, em muitos estados falta a estruturagfo adequada
dos juizados.

4.4.2. Inversio do onus da prova

A denominada inversdo do dnus da prova, na realidade, nada inverte. Etmologica-
mente, inverter vem do latim invertere e significa mudar a ordem de, dispor de maneira
contrdaria ao normal.® Portanto, quando se fala de inversdo do énus da prova quer o
legislador dizer que, em determinadas situagdes, ha a dispensa da parte de fazer prova
de algum fato por ela alegado. Em tais circunstancias, dispensa a lei que o demandante
faca prova do fato constitutivo de seu direito. Ou seja, ndo basta ao demandado impug-
nar os fatos apenas alegados pela parte contraria; tem ele o encargo, como imperativo
de seu proprio interesse,> de fazer prova de que aqueles fatos alegados pelo demandante
ndo ocorreram ou, admitindo-0s, que nfo produziram as conseqiién-cias afirmadas
da petigdo inicial (defesa direta) ou, ainda, apresentar fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos daqueles integrantes da causa petendi descrita na petigio inicial (defesa
indireta).

A inversdo do 6nus da prova esta presente no ordenamento juridico brasileiro hd mui-
to tempo. Apesar da regra rigida contida no art. 333 do Cédigo de Processo Civil, pelo
paragrafo tinico desse dispositivo, é possivel a inversdo convencional do dnus de provar
quando a questio versar sobre direito disponivel e ndo dificultar excessivamente o exerci-
cio do direito de defesa.

O Cédigo de Defesa do Consumidor representou um grande avango a partir do
momento em que disciplinou a inversdo do 6nus da prova por decisdo judicial. En-
quanto no sistema do Cédigo de Processo Civil admite-se a inversdo convencional,
com as ressalvas contidas nos dois incisos do paragrafo Ginico do art. 333, no sistema
do Cédigo de Defesa do Consumidor permite-se a inversdo judicial do 6nus da prova
(CDC, art. 6°, inc. VIII). Essa nova situagéo juridica processual tem estreita relago
com o direito material, na medida em que a finalidade especifica da norma ¢ por fim

33. Bueno, Grande diciondrio etimoldgico-prosddico da lingua portuguesa, p. 1.978.

34. Muito atual ainda é o ensinamento de Goldschmidt, segundo o qual o 6nus, considerado como impera-
tivo do proprio interesse, tem estreita relagdo com a possibilidade processual, pois toda possibilidade impGe
A parte o onus de ser diligente (Derecho procesal civil, § 2°, 1. 3, p. 8, e ainda, § 35, n. 3, p. 203).
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a vulnerabilidade das alegagbes do consumidor no tocante a demonstragio dos fatos
constitutivos de seu direito.’* Mas essa inversdo nfio ¢ incondicionada pois, para que
ela ocorra, os fatos devem ser verossimeis. Ao examinar a veromissilhanga dos fatos
deduzidos pelo consumidor em juizo, deve o julgador “imbuir-se do sentimento de
que a realidade fatica pode ser como a descreve o autor” *¢ Isso significa condicionar
a inversdo a verossimilhanga das alegacdes, que deve ser aferida segundo as regras
ordindrias de experiéncia subministradas pela observag¢do do que comumente acon-
tece e ainda as regras de experiéncia técnica. A inversdo judicial do Coédigo de Defe-
sa do Consumidor esta condicionada a verossimilhan¢a a fim de evitar uma absurda e
impossivel onerosidade ao produtor de bens ou servi¢os. Sem incluir tal condiciona-
mento, o dispositivo seria inconstitucional, pois violaria de tal forma a paridade subs-
tancial das partes no processo € a ampla defesa que impediria o acesso a ordem juridi-
ca justa (CF, art. 5°, caput, incs. XXXV e LIV). Estaria também prestigiada a probatio
diabolica ¢ ignorada a possibilidade, da qual falou Goldshmidt, j4 que de nada adian-
taria a parte ser diligente em torno de um fato impossivel.?’

No Cédigo de Defesa do Consumidor, o art. 6°, inc. VIII, tem por fim aprimorar os
mecanismos internos do processo e preservar o tratamento paritario das partes, uma vez
que nfdo havendo posi¢des isondmicas dos sujeitos parciais do processo admite-se a
inversdo judicial do onus da prova,® condicionada sempre a verossimilhanca das ale-
gagdes aduzidas pelo consumidor em juizo. Com isso, evitam-se desigualdades e pre-
serva-se a igualdade substancial das partes no processo.

5. CONCLUSAO

As garantias constitucionais nfo precisam ser reafirmadas pela clausula genérica do
devido processo legal. No entanto, nfo resta davida de que essa clausularealga e organiza
o traco democratico de como essas garantias e as demais exigéncias constantes do ordena-
mento juridico devem ser aplicadas. E, portanto, a matriz constitucional de garantias su-
periores voltadas a tutelar os direitos e porque nfo dizer, as pessoas.

Pode-se afirmar que a clausula genérica do devido processo legal tutela os direitos e as
garantias tipicas ou atipicas que emergem da ordem juridica, desde que fundadas nas
colunas democraticas eleitas pela nagfo e com o fim tltimo de oferecer oportunidades efeti-
vas ¢ equilibradas no processo. Alias, essa salutar atipicidade vem também corroborada
pelo art. 5°, § 2°, da Constituigio Federal, que estabelece que “os direitos e garantias expres-
sos nesta Constitui¢do néo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Por nio estar sujeito a conceituagdes aprioristicas, o devido processo legal revela-se na
sua aplicagdo casuistica, de acordo com o método de “incluséo” e “exclusio” caracteristico

35. MATOS. O énus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 196.

36. DINAMARCO. 4 Reforma do Cddigo de Processo Civil, n. 106, p. 145.

37. Derecho procesal civil, § 35, n. 3, p. 203.

38. Cfi- ALVIM, Arruda. Cédigo do Consumidor comentado, cit., esp. p. 71, em comentario ao art. 6°.
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do case system norte-americano cuja projegao ja se vé na experiéncia jurisprudencial pa-
tria.*® Significa verificar in concreto se determinado ato normativo ou decisdo administra-
tiva ou judicial est4 em consonancia com o devido processo legal.

O modelo internacionalmente aceito do processo justo e équo esta presente no sistema
juridico brasileiro e funda-se na clausula geral do devido processo legal.** Por processo
justo e équo deve-se entender aquele processo regido por garantias minimas de meios e de
resultado, com emprego de instrumental técnico-processual adequado e conducente a uma
tutela adequada e efetiva.”

Como afirmado por Dinamarco, “direito ao processo justo é, em primeiro lugar, o direito
a0 processo fout court — assegurado pelo principio da inafastabilidade do controle jurisdi-
cional que a Constituigio impde mediante a chamada garantia da a¢@o. Sem ingresso em
juizo ndo se tem a efetividade de um processo qualquer e muito menos de um processo justo.
Garantido o ingresso em juizo e até¢ mesmo a obtengfio de um provimento tfinal de mérito, €
indispensavel que o processo se haja feito com aquelas garantias minimas:

a) de meios, pela observéncia dos principios e garantias estabelecidas;

b) de resultados, mediante a oferta de julgamentos justos, ou seja, portadores de tutela
jurisdicional a quem efetivamente tenha razio.

Os meios, sendo adequadamente empregados, constituem o melhor caminho para che-
gar a bons resultados. E, como afinal o que importa séo os resultados justos do processo
(processo civil de resultados), ndo basta que o juiz empregue meios adequados se ele vier
a decidir mal; nem se admite que se aventure a decidir a causa segundo seus proprios
critérios de justica, sem ter empregado os meios ditados pela Constituigio e pela lei.
Segundo a experiéncia multissecular expressa nas garantias constitucionais, € grande o
risco de erro quando os meios adequados ndo s3o cumpridos. Eis o conceito e contetdo
substancial da clausula due process of law, amorfa e enigmatica, que mais se colhe pelos

sentimentos e intui¢do do que pelos métodos puramente racionais da inteligéncia”.*

Respeitar as garantias minimas de meios e de resultados significa efetivar o devido
processo legal substancial e a0 mesmo tempo fazer cumprir o objetivo central de todo o
processo civil, que é justamente o acesso a ordem juridica justa.® Eis o principio-sintese

39. Cfi: CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Cons-
tituigdo do Brasil, pp. 55-56.

40. V., a proposito, COMOGLIO. Garanzie costituzionali e ‘giusto processo’ (modelli a confronto), n. 10, p.
148.

41. Cfr COMOGLIO. Garanzie costituzionali e 'giusto processo’ (modelli a confronto), n. 3, pp. 104-110;
Trocker, {1 nuovo articolo 111 della costituzione e il ‘giusto processo’in materia civile: profili generali, pp.
381 e ss.

42. DINAMARCO. Institui¢des de direito processual, n. 94.

43. A expressio “ordem juridica justa” & atribuida ao processualista Kazuo Watanabe (cfi: Assisténcia Judici-
dria e o Juizado Especial de Pequenas Causas, p. 161 e ss.). Para Dinamarco, o “acesso 4 ordem juridica
justa” significa a “abertura de caminhos para obter solugdes justas para conflitos e eliminagéo de estados de
insatisfagéio — justas porque conformes com os padres éticos e sociais da nagdo” (Superior Tribunal de
Justica ¢ acesso a ordem juridica justa, in Recursos no Superior Tribunal de Justia, p. 251).
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a ser atingido mediante o devido processo legal; com ele atinge-se o processo justo, que €
aquele portador de tutela jurisdicional a quem efetivamente tem razo — meios justos,
resultados justos.

Em relagéo ao devido processo legal substancial e o acesso & ordem juridica justa, ha
uma verdadeira identidade, ja que, de um lado, representa verdadeira justi¢a substancial,*
de outro, constitui arrimo das liberdades e dos direitos fundamentais e projeta-se no pro-
cesso como um sistema legitimo de limitagdes ao poder do juiz e, por conseqiiéncia, de
limites ao exercicio da jurisdi¢do na correta aplicagio do direito dotado de indispensavel
razoabilidade (fair and reasonable). Em sintese, a esséncia do devido processo legal subs-
tancial é a protecdo a toda e qualquer ag#o arbitraria e ndo razoavel.*
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CarituLo XX
DIREITO A0 ESTADO DE FILIACAO E DIREITO A
ORIGEM GENETICA: UMA DISTINCAO NECESSARIA'

Paulo Luiz Netto Lobo*

SUMARIO: 1. Introdugiio — 2. Estados de filiagio bioldgica e ndio biologica — 3. Estado de filiagho derivado de
inseminagéo artificial heteréloga — 4. Posse do estado de filiagdo — 5. “Adogéo 4 brasileira” e a verdade do
registro civil — 6. Afetividade como direito e dever juridicos — 7. Fundamentagio constitucional e no Codigo
Civil - 8. O critério do melhor interesse do filho para solugéo do conflito entre filiagdo bioldgica e ndo-biologica
—9. Pater is est—redirecionando da legitimidade para o estado de filiagio em geral — 10. Sobre a imprescritibilidade
do exercicio da contestagio da paternidade e da impugnagéo do estado de filiagdo — 11. Afinal qual ¢ a verdade
real da filiagio? — 12. Direito a origem genética como direito da personalidade, sem vinculo com o estado de
filiagdo — 13. Conclus#o.

1. INTRODUCAO

Na tradigio do direito de familia brasileiro, o conflito entre a filiagio bioldgica e a
filiagdo socioafetiva sempre se resolveu em beneficio da primeira. Em verdade, apenas
recentemente a segunda passou a ser cogitada seriamente pelos juristas, como categoria
propria, merecedora de construgfio adequada. Em outras dreas do conhecimento, que tém
a familia como objeto de investigagio, a exemplo da sociologia, da psicanélise, da antro-
pologia, a relacfo entre pais e filhos fundada na afetividade sempre foi determinante para
sua identificago.

No direito, a verdade bioldgica converteu-se na “verdade real” da filiagdo em decor-
réncia de fatores histdricos, religiosos e ideoldgicos que estiveram no cerne da concepgéo
hegemonica da familia patriarcal e matrimonializada e da delimitagfo estabelecida pelo
requisito da legitimidade. Legitimo era o filho bioldgico, nascido de pais unidos pelo
matriménio; os demais seriam ilegitimos. Ao longo do século XX, a legislagdo brasileira,
acompanhando uma linha de tendéncia ocidental, operou a ampliagio dos circulos de
inclusdo dos filhos ilegitimos, com redugdo de seu intrinseco quantum despotico, compri-
mindo o discrime até ao seu desaparecimento, com a Constituigdo de 1988. Com efeito, se
todos os filhos sdo dotados de iguais direitos e deveres, ndo mais importando sua origem,
perdeu qualquer sentido o conceito de legitimidade nas relagdes de familia, que consistiu
no requisito fundamental da maioria dos institutos do direito de familia. Por conseqiién-
cia, relativizou-se o papel fundador da origem bioldgica.

*  Doutor em Direito Civil (USP). Professor na UFAL e na UFPE (Pds-graduagio). Diretor Regional (Nor-
deste) do IBDFAM.
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