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Acerca da seguranca juridica e da
uniformidade das decisdes a partir do novo
codigo de processo civil a luz do modelo
constitucional do processo brasileiro*

On legal certainty and uniformity decisions
in the new civil procedure code in the light of
brazilian constitutional process model

Cintia Garabini Lages**

Lucio Antonio Chamon Junior***

Resumo

O presente estudo pretende analisar os pressupostos tedricos subjacentes
a compreensio da nova codificacao processual brasileira, a Lei 13.105/15,
a partir da reconstru¢io dos argumentos centrais presentes na sua Expo-
sicdo de Motivos, objetivando confrontar referidos pressupostos em face
das exigéncias democraticas estabelecidas pela CF/1988, adotando como
referencial tedrico as Teorias Discursiva do Direito, de Jirgen Habermas,
do Modelo Constitucional do Processo, de Andolina e Vignera, e a do Pro-
cesso de Elio Fazzalari. A pesquisa, do tipo qualitativa, adotou como pro-
cedimento a andlise documental e a revisdo bibliografica, e como método
de inferéncia, o indutivo. Com relacio aos resultados, a reconstrucio dos
argumentos centrais da Exposi¢io de Motivos possibilitou identificar uma
assimilagdo entre os conceitos de seguranca juridica e uniformidade de de-
cisdes, ¢ seu emprego como forma de justificar as altera¢des introduzidas
pela legislagdo novel. No entanto, tal entendimento apresenta-se destoante
dos requisitos democraticos relativos ao exercicio da jurisdi¢ao, segundo o
Modelo Constitucional Processual brasileiro. Segundo este, a jurisdi¢io nao
deve ser compreendida de forma meramente instrumental, mas como fun-
¢ao estatal garantidora de direitos fundamentais, inclusive com relagdao ao
procedimento que viabiliza o seu exercicio, devendo ser capaz de assegurar
decisdes adequadas a singularidade de cada caso, e a0 mesmo tempo coe-
rentes com as decisOes proferidas pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.
Conclui-se que a pretensdo de substituir a 16gica da coeréncia subjacente a
uma racionalidade discursiva pela légica da eficiéncia-celeridade-seguranga
importa na desconsideracio do carater democratico-participativo confor-
mador do Modelo Constitucional Processual brasileiro.

Palavras-chave: Novo CPC, Teoria do direito, seguranga juridica

ABSTRACT

The aim of the present study consists of the analyze of theoretical as-



sumptions present in the compreehension of the new brazilian procedure code, Federal Law 13.105/15,
from the reconstruction of the central arguments presents on its Statement of Purpose, with the intention
to confront those assumptions with the democract requirement stablished by brazilian Constitution, adop-
ting, therefore, as theoretical references, Jurgen Habermas’s Discursive Theory, Andolina and Vignera’s
Constitution Model Procedural Theory, and Elio Fazzalati’s Procedural Theory. The qualitative research
adopted the documentary analysis and bibliographic review methods and, as an inference methodology, the
inductive one. Regarding the results, the reconstruction of the main arguments present in the Statement
of Purpose of the new brazilian process code allowed the identification of the assimilation between the
concepts of legal certainty and uniformity decisions, and its use as a justification for the procedural inova-
tions introduced by the new legislation. However, this comprehension presents itself as incompatible with
the democratic requirements settled down by the brazilian Constitution Procedural Model. According to
this model, the judicial exercise should not be comprehended in an instrumental way, but as state’s power
destined to secure fundamental rights, procedural rights included, and should be able to ensure appropriate
decisions to the singularity of each case decided, aswell should presents itself coherent with the decisions
made by others courts. The study concludes that the intension to replace the logic of coherence presents
in a discursive racionality by the logic of eficiency-celerity-certainty matters in disregarding the democratic-
-participative character that conforms the Brazilian Constitutional Constitutional Model.

Keywords: New Procedural Code; Theory of Law; Brazilian Constitutional Procedural Model

1. INTRODUCAO

No ano de 2009, o Senado Federal instituiu uma Comissdo de Juristas a qual atribuiu a responsabilidade
de elaborat o anteprojeto de um novo Cédigo de Processo Civil. Segundo o Ato do Presidente no. 379/09,
a elaboracdo de um novo Cédigo de Processo Civil fazia-se necessaria em razao do grande numero de al-
teracoes legislativas sofrida pelo Cédigo de Processo Civil de 1973, alteracdes essas que comprometeram
sua sistematicidade e a0 mesmo tempo foram insuficientes no que tange a sua atualizacdo em face do “de-
senvolvimento teérico” experimentado pelo Direito Processual brasileiro na contemporaneidade. Também
justificou a elaborag¢do de um novo cédigo, a necessidade de se conferir ao processo maior agilidade em face
das novas concepgoes relativas ao acesso a justica e a razoavel duracio do processo.!

O Anteprojeto foi elaborado entdo por uma comissao composta por onze processualistas e apresentado
pelo Senado Federal em 2010, quando teve inicio o processo legislativo que culminou com a publica¢ao da
Lei 13.105, em 16 de margo de 2015. O novo Cédigo de Processo Civil revelou uma fina sintonia com as
razoes que levaram a constitui¢do da comissao, sobretudo no que tange a estruturagao de um processo com-
prometido com a celeridade processual e a seguranca juridica, como se depreende da andlise da Exposicao
de Motivos que acompanhou a nova lei. Segundo esta, o novo Cédigo objetivou a busca por um processo
célere, simplificado, rentavel e coeso, convergindo em dire¢ao a uma légica de uniformidade decisoria, com
fundamento na valorizacio de precedentes.”

Pode-se afirmar que a busca obcecada pela celeridade processual, expressio cunhada por Dinamarco’ e que
tanto influenciou a elaborac¢do do novo Cédigo, nao ¢ fruto de uma preocupagio recente quando se discute
politicas de acesso a jurisdi¢ao. Ela esteve no centro das discussoes quando da aprovacao da Reforma do
Poder Judiciatio, realizada pela Emenda Constitucional 45/04, que promoveu, dentre outras relevantes al-

1 SENADO FEDERAL. At da Presidéncia no. 379/2009. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpe/pdf/
ATO%20DO%20PRESIDENTEY20N%20379.pdf. Acesso em: 30 de junho de 2017.

2 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenagao de Edi¢Ses Técnicas, 2015. Disponivel em:
http:/ /www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id /514048 /CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de 2017.
3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicies de Direito Processual Civil. Vol. 1. 8* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 43.
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teragOes, a criacio do Conselho Nacional de Justica, a introdu¢ao da simula vinculante e a positivacio do
principio da celeridade processual no inciso LXXVIII do artigo 5°. da Constituicio Federal.

A aprovagio de um novo Codigo de Processo Civil capaz de garantir a atuagao da jurisdicdo de forma
mais eficiente e célere, apresenta-se como o desdobramento natural de uma politica publica cujo principal
recurso restringiu-se a reformulacido dos procedimentos jurisdicionais e a revisdo do sentido da jurisdi¢ao
a partir da légica da coesio, entendida como uniformidade. Nesse sentido, afirmou o Presidente da Co-
missdo de Juristas, Luiz Fux, que o desafio enfrentado pela referida comissao foi o de “resgatar a crenca
no judicidrio e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica pronta e célere” como forma de
responder aos questionamentos postos pelo enorme volume de agdes e recursos existentes, caracterizados
por solenidades desnecessarias.

Entretanto, a efetiva¢do de direitos processuais requer uma compreensio mais adequada da jurisdicao
no marco do Estado Democratico de Direito e dos requisitos necessarios a sua atua¢io através do devido
processo. O assegurar o direito fundamental de acesso a jurisdigao ndo se resume a uma légica de eficiéncia-
-celeridade-seguranga, mas pressupoe a compatibilidade entre os procedimentos estruturados pelo legisla-
dor e o modelo processual constitucionalmente estabelecido. Ea partir desse, do Modelo Constitucional do
Processo, que o novo Codigo e seus institutos devem ser compreendidos.

O objetivo do presente artigo é o de reconstruir os pressupostos tedricos subjacentes a elaboraciao do
novo codigo processual presentes na sua Exposicdo de Motivos e que servem de guias iniciais para a inter-
pretacdo do seu contetdo, e confronti-los com os pressupostos teoricos constitucionalmente estabelecidos,
de modo a possibilitar uma reflexdo critica acerca da fungao e dos objetivos postos por uma legislagao pro-
cessual no contexto de um Estado Democratico de Direito.

O trabalho ¢ resultado de uma pesquisa qualitativa e adotou como procedimento a analise documental —
a Exposi¢ao de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015, e o procedimento de revisdo bibliografica. O
primeiro topico do trabalho tem por objeto de analise os pressupostos em torno da Exposicao de Motivos
no Cédigo de Processo Civil de 2015. Em seguida, tem-se a reconstrucio da compreensio procedimental
do modelo constitucional processual brasileiro estruturado pela Constitui¢ao Federal de 1988, adotando-se
como referencial tedrico da discussdo a Teoria do Processo como Procedimento realizado em Contradité-
rio, de Elio Fazzalari, e a Teoria Discursiva do Direito, de Jirgen Habermas, e os desenvolvimentos por nds
realizados em torno de uma Teoria da Argumentacio Juridica e de uma Teoria do Processo Legislativo. No
terceiro topico, as discussoes realizadas nos dois primeiros sdo resgatadas e confrontadas, com a finalidade
de se apresentar uma critica a compreensao juridico-principioldgica subjacente a proposta apresentada pela
Comissao, e a0 mesmo tempo oferecer um resgate do sentido democratico que a Constituicao da Republica
estd a exigir da pratica jurisdicional.

2. PRESSUPOSTOS INTERPRETATIVOS EM TORNO DA ExposicAo b MoTivos bo CopIGo DE
Processo CiviL be 2015

A demanda por uma nova codifica¢io processual com a finalidade de substituir a anterior, cujos identi-
dade e sentido de unidade restaram comprometidos em funcao das varias alteracoes legislativas sofridas ao
longo do tempo, intensificou-se com a necessidade de uma atualizagio capaz de promover a compatibilida-
de da sistematica processual jurisdicional com o cardter fundamental dos direitos processuais ¢ a efetivagio
dos demais direitos fundamentais, culminando com a publicacdo da Lei 13.105, em 2015. A tentativa de

4 SENADO FEDERAL. Comissio de Juristas Responsdvel pela Elaboracao de Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Senado
Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpe/pdf/ Anteprojeto.pdf. Acesso em: 30 de
junho de 2017.
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conciliar direitos fundamentais com o exercicio da jurisdi¢do orientou a motiva¢ao da Comissao de Juristas
encarregada de elaborar o novo cédigo:
Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagdo dos

direitos, ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as
garantias constitucionais de um Estado Democritico de Direito.”

Segundo se depreende da Exposicdo de Motivos que antecede o Codigo de Processo Civil de 2015, este
buscou realizar cinco objetivos supostamente pretendidos com a sua “evidente reducdo da complexidade
inerente ao processo de sua criagdo”, quais sejam: I) estabelecer uma sintonia com a Constituicao Federal;
II) “criar condigbes para que o juiz possa proferir decisio de forma mais rente a realidade fatica subjacente
a causa”; III) “simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por
exemplo, o recursal”; IV) “dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado” e,

finalmente, V) “imptimir maior grau de organicidade ao sistema, conferindo-lhe, assim, mais coesio”.’

Infere-se da leitura da Exposicdo de Motivos que a sistematicidade e coesdo do “sistema” estdo direta-
mente vinculados ao papel que se atribuiu aos Tribunais Superiores, sobretudo ao Supremo Tribunal Fede-
ral, de uniformizar a interpretaciao do Direito a ser aplicado, a adotar-se, assim, uma padroniza¢ao decisoria
de carater obrigatorio para os Tribunais Estaduais, Regionais e juizos de primeira instancia. Percebe-se,
pois, a pretensa instrumentalizagao nao s6 do processo em si, mas do exercicio da jurisdi¢ao, substituindo
a exigéncia de uma coeréncia discursiva por uma légica da eficicia/generalizacio, demonstrando assim a
tendéncia de uma compreensao preponderantemente funcional sobre uma interpretagdo discursivamente
sustentavel.”

Para ilustrar o que afirmamos, vejamos o trecho abaixo constante da Exposi¢iao de Motivos em questao:

O novo Cédigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de indole constitucional, pois
que se hospeda nas dobras do Estado Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas
expectativas das pessoas.

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando “segura”
a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre
prevet, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta.?

A conclusio a que se pode chegar a partir da leitura da Exposi¢ao de Motivos ¢ que a pretensio do Co-
digo de Processo Civil seria a de “garantir o principio constitucional da seguranga juridica”, “principio” este
que foi pretendido como coerente a0 modelo constitucional do processo civil brasileiro. Referida pretensao
far-se-ia transversalmente pelos cinco objetivos acima elencados (I a V), de maneira a permitir um conjunto
de mudancas legislativas e de praticas jurisdicionais que fossem capazes de alicercar pretendido intuito. E
tal compreensdo de “seguranca juridica” foi assumida, como dito anteriormente, de uma perspectiva fun-
cionalizada, interpretando-a como a ser realizada através da estabilizacdo da jurisprudéncia dos tribunais e da

sua aplicacao uniforme.

Tais questOes estdo presentes de maneira contundente na Exposi¢cao de Motivos porque a comissao de
especialistas, designada para propor o entio Projeto do CPC, partiu do entendimento segundo qual haveria

5 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenacio de Edi¢des Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 24.

6 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenacio de Edig¢des Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 26.

7 CHAMON JUNIOR, Lucio. Teoria da Argumentagio: constitucionalismo e democracias em uma reconstrugao das fontes no Direito Moderno.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008,

8  SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenacio de Edi¢des Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 28.
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um problema a ser enfrentado pelo novo Codigo, qual seja, o fato de os juizes, no exercicio da jurisdigao,
“desvirtuando da liberdade de que gozam de decidir com base em seu entendimento sobre o sentido real da
norma”, extrapolariam o exercicio do livre convencimento ao decidirem conforme uma convic¢ao pessoal
acerca do que é o Direito, desconsiderando as decisoes proferidas pelos Tribunais Supetiores.’

A partir da proposta deste falso problema, a comissao resolveu apresentar como solu¢do a busca por
uma “uniformiza¢io do Direito”, capaz de gerar nio sé a “seguranca juridica” como consegui-la através de
uma previsibilidade decisoria a partir da uniformizacao das decisdes. Para tanto, pretendiam a adog¢ao de
decisoes jurisdicionais de forma padronizada, assumindo como métrica as decisGes proferidas pelos Tribu-
nais Superiores.

Com isto, estar-se-ia restringindo a interpretacao do Direito aos Tribunais Superiores assumidos, impli-
citamente, como ais especializados e, portanto, dotados de um peso argumentativo mais valioso em razao da
posicao hierarquica e de autoridade sobre os demais. Em ultima analise, podemos concluir que, em matéria
constitucional, estarfamos todos adstritos aos ditames do Supremo Tribunal Federal, sem que tenha havido
uma melhor problematiza¢ao do sistematica de controle de constitucionalidade no Brasil, sobretudo em seu
viés difuso.

Por um outro angulo, equivale a dizer que a preponderancia de uma compreensao funcional do exercicio
da jurisdicio leva, invariavelmente, a uma interpretagdo e pratica positivistas do Direito, de maneira a validar
argumentos de autoridade em detrimento de uma légica a respeitar o sentido normativo e principiolégico
da propria Constituicao'”.

Para operacionalizar essa pretensdo de uniformizagio, o Cédigo de Processo Civil assumiu dois vieses:
uma ) uniformizac¢ao horizontal (no ambito interno do préprio Tribunal) e uma 4) uniformizacio vertical
(a ser verificada na relacio Tribunais Superiores e Tribunais inferiores).

A) Da uniformizacao horizontal. Estabelece o Codigo, em seu artigo 926, que “os tribunais devem uniformi-
zar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Significa dizer que as decisoes proferidas pelos
tribunais devem se fazer refletir de maneira vinculante em todos os seus 6rgaos fracionarios, isto €, em suas
cimaras ou turmas, de maneira a permitir um posicionamento unissono daquele tribunal.

Um dos procedimentos previstos no referido Codigo, e que permitiria a uniformizacao das decisdes dos
orgaos fracionarios, isto ¢, a referida uniformizacgao znterna corporis, seria o incidente de assun¢do de compe-
tencia. Tal procedimento veio a permitir que os processos de competéncia originaria do tribunal, bem como
0s recursos, necessarios ou nao, possam ser conhecidos e julgados nido pelo érgao fracionario originalmente
competente, mas por 6rgao colegiado “maiot”,'" na hipdtese de o procedimento suscitar “relevante questio
de direito com grande repercussio social, sem repeticdo em multiplos processos”, conforme disposto no
artigo 947 do referido Codigo. O entendimento adotado no que se refere aos fundamentos da decisdo pro-
ferida pelo 6rgao colegiado (pleno ou 6rgao especial) devera ser observado por todos os 6rgios fracionarios
deste mesmo tribunal em que se deu referido incidente de assuncdo de competéncia, gerando assim decisoes

pretensamente uniformes.

Outro mecanismo que serviria a uniformiza¢io horizontal seriam os embargos de divergéncia, previstos
no artigo 1.043 e seguinte do texto codificado, e que segundo a Exposicao de Motivos, haveriam que ser
interpretados como um “poderoso instrumento, agora tornado ainda mais eficiente, cuja finalidade ¢é [seria]

9  SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenacio de Edig¢bes Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 29.

10 CHAMON JUNIOR, Lucio. Teoria da Argumentacao: constitucionalismo e democracias em nma reconstrucao das fontes no Direito Moderno.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 145 ¢ ss.

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume II1. Rio de Janeiro, Forense, 2016, p. 810.
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a de uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais supetiotes, wnterna corporis.* E isto porque servitiam os
embargos de divergéncia, portanto, para “uniformizar a jurisprudéncia interna das Cortes Superiores (...)
porque seu cabimento se da sempre que houver divergéncia de entendimento entre turmas ou outros 6rgao

(si¢) fracionarios do Supremo Tribunal Federal ou do Supetior Tribunal de Justica”."

B) Uniformizagao vertical. Por seu turno, a uniformizac¢io vertical seria aquela que ocorreria com a unifor-
mizagao da jurisprudéncia desde os Tribunais para os 6rgaos jurisdicionais inferiores a estes, considerando
sua estrutura organizacional interpretada, pois, em termos de submissdao funcional. E tudo isso de maneira
a alinhavar, em termos “materiais”, o entendimento do Judiciario acerca de uma determinada questao como
forma, agora, ndo de permitir compreender o que se coloca como posicao daguele Tribunal, mas como “a”
posi¢ao do Poder Judiciario.

Assim, nos termos do artigo 927 do Codigo de Processo Civil, serviriam de parametro decisério para
a uniformizacido das decisdes dos tribunais e juizos as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, a saber, as decisdes proferidas em acao direta
de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, arguicao de descumprimento de preceito
fundamental (todas estas com eficicia vinculante), os enunciados de sumulas vinculantes e ndo vinculantes
em matéria constitucional editados pelo Supremo Tribunal Federal, os acérddos em incidente de assuncao
de competéncia ou incidente de resolucio de demanda repetitiva julgados pelo Supremo Tribunal Federal
e pelo Superior Tribunal de Justica, as decisdes proferidas em recursos especial repetitivo julgado pelo
Superior Tribunal de Justica e recurso extraordinario repetitivo julgado pelo Supremo Tribunal Federal, as
sumulas editadas pelo Superior Tribunal de Justica em matéria nao constitucional e, por fim, as orienta¢oes
do plenitio ou do 6rgio especial aos quais estiverem vinculados.'

A partir desses procedimentos, pretender-se-ia alcangar, com o novo Cédigo de Processo, o “objetivo”
de uma uniformizacdo jurisprudencial de forma a manté-la estavel, integra e coerente conforme disposto
no seu artigo 920.

Neste momento, faz-se relevante pontuar que nio foi o Cédigo de Processo Civil de 2015 aquele a
introduzir no Direito Processual Brasileiro p6s 1988, a previsao de que os juizes e tribunais deveriam assu-
mir decisoes proferidas por outros 6rgios, sobretudo pelos Tribunais Superiores e pelo Supremo Tribunal
Federal, de maneira vinculante. Tal previsao foi inaugurada quando da introduc¢io da A¢io Declaratéria de
Constitucionalidade institucionalizada por nosso ordenamento juridico mediante a Emenda Constitucional
3/93. Referida Emenda veio a prever um novo procedimento de controle concentrado de constitucionalida-
de de competéncia originaria do STF cujo objetivo era o de eliminar ddvidas ou zucerfezas acerca da validade
de lei ou ato normativo federal em face da Constituicio da Republica. A declaracio de constitucionalidade
tem, desde entdo, carater geral e vinculante com relagdo a todos os 6rgaos do Poder Judiciario e do Poder
Executivo.” Posteriormente, houve a expansio dessa vinculagio aos efeitos decorrentes de provimentos
proferidos em sede de Arguicio de Descumptimento de Preceito Fundamental'® e Ac¢ao Direta de Incons-

12 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenagao de Edig6es Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 30.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume III. Rio de Janeiro, Forense, 2016, p. 1.152.
14 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenagao de Edig6es Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017.

15 Nos termos do paragrafo 2° do artigo 102 da Constitui¢io da Republica, com a redag¢io conferida pela Emenda Constitucional
03/93: “As decisoes definitivas de mérito, profetidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢Ses declaratétias de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e ao Poder Executivo.”

16 Nos termos do §2°. do art. 102 da Constitui¢ao Federal de 1988, com a redacio atual conferida pela Emenda Constitucional
45/2004: “As decisoes definitivas de métrito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade e
nas acoes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
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titucionalidade, com a promulgacio da Emenda Constitucional 45/04, Emenda esta que também veio a
introduzir o instituto da Simula Vinculante, regulamentada no artigo 103-A da atual Constituicio.

O Cdédigo de Processo Civil de 2015 inova apenas e tdo somente ao ctiar #ovos procedimentos produtores de
decisoes padronizadas. Precedentes podem ser editados tanto a partir do julgamento de uma a¢ao de controle
concentrado de constitucionalidade, da edicdo de uma sumula vinculante, de um incidente de assunc¢io de
competéncia, de um incidente de resolu¢io de demanda repetitiva, quanto também a partir do julgamento
de recurso extraordinario repetitivo. Assim sendo, o Cédigo de Processo Civil de 2015 amplia o rol de deci-
soes vinculantes e, portanto, de observancia obrigatoria.

Entretanto, o que ha que ser melhor problematizado ¢ que a ampliagdo dessas possibilidades de “pa-
dronizagao decisoria” para outros e novos procedimentos ha que ser acompanhada de um entendimento
capaz de permitir-nos compreender que, nao obstante a existéncia de um determinado posicionamento
cristalizado em uma sumula, por exemplo, a concretude do caso, o recorte argumentativo apresentado pelas
partes, além da consideracio da dimensao normativa dos principios devem, todos, ser considerados como
elementos centrais e determinantes das novas decisGes, sob pena de se substituir o exercicio da jurisdi¢ao
por uma suposta atividade legislativa dos Tribunais superiores — e de forma absolutamente autoritaria a se
pretender fazer uma “lei” de aplicabilidade independentemente dos tragos concretos de cada caso, como se
a jurisdicdo inferior fosse mera chancelaria das decisGes planificadas pelos 6rgaos superiores.

Essa pretensao de “uniformizacao de tratamento juridico” subjacente as referidas inovagdes acima elen-
cadas, e fortemente visivel na Exposicao de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015, quer se fazer co-
nectar, invariavelmente, a forma juridica moderna, sobretudo no que se refere a positividade do Direito que,
a0 assumir os textos legislativos convencionados como referéncia do desdobramento interpretativo do pré-
prio Direito, utiliza de um procedimento a buscar uma abstragao e generalidade condizentes com as conquistas
funcionais e argumentativas do Direito da Modernidade."” E isto no sentido de que a realizacio do ideal do
Hstado de Direito ha que pressupor a legislacio como norma geral e abstrata, aplicavel indistintamente a
todos, governantes e governados. Por consequéncia, tem-se construido um sistema de direitos a um s6 tem-
po capaz de garantir iguais direitos e deveres a todos os cidadios, conquanto, também, sujeitos de direito.

Ou seja, a pretensao de “uniformizacio de tratamento juridico”, da maneira como pensada e praticada
por nossos Tribunais na atualidade, e a partir das inovacdoes legislativas indicadas acima, vale-se, parasitaria-
mente, de caracteristicas formais do Direito tipicas da legislacio, mas absolutamente incompativeis com o
exercicio de uma jurisdi¢do entendida como /eus de aplicagdo individualizada do Direito.

Por outro lado, mas no mesmo sentido, pode-se compreender que em uma democracia, sempre insti-
tucionalizada em um Estado de Direito, o principio da separacio de poderes possibilita maior controle da
atuacao dos Orgaos estatais, vez que entendido como atribuicdo de funcdes especializadas a 6rgaos autd-
nomos, capazes de controlarem-se, reciprocamente, no exercicio de suas diferenciadas funcSes. Assim, as
Jfungdes legislativa e jurisdicional hio que ser assumidas por 6rgios diferenciados e competentes, em cada
caso, para o exercicio de sua respectiva fungao constitucionalmente atribuida.

Com isto, estd-se a dizer que uma compreensio convencionalista dos precedentes'® — como resultante de

do Poder Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.” No mesmo sentido dispoe
o §3° do artigo 10 da Lei 9.882/99, que regulamenta os efeitos da declaracio de inconstitucionalidade proferida em arguicio de
descumprimento de preceito fundamental. J4 o pardgrafo dnico do artigo 28 da Lei 9.868/99, complementando o disposto na
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 102, estabelece que “A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacao conforme a Constituigao e a declaracao parcial de inconstitucionalidade sem redugio de texto, tém eficacia
contra todos e efeito vinculante em relagio aos érgaos do Poder Judiciario e 2 Administracdo Publica federal, estadual e municipal.
17 CHAMON JUNIOR, Lucio. Teoria da Argumentacao: constitucionalismo e democracias em uma reconstrucao das fontes no Direito Moderno.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008 e HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. 3* ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001.

18  Nesse sentido, os precedentes somar-se-iam-se as decisoes politicas — provimentos legislativos, na medida em que definiriam
o seu sentido de modo vinculante, sujeitando-se a uma aplicacdo do tipo definitivo. Por outro lado, assumir os precedentes como
convengdes significa também reconhecer aos juizes um poder decisério discricionario na hipétese de uma omissio convencional.
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uma leitura e pratica superficiais do CPC e da propria Constituicio — permitir-nos-ia fazer crer que estes nao
se colocatiam como mais uma interpretacao da norma, ao lado de tantas outras possiveis a serem tomadas em
consideracao no caso a caso, diante da concretude argumentativa e probatoria de cada processo. Do contra-
rio, estarfamos assumindo os Tribunais Superiores como 6rgaos legislativo-estabilizadores, ao criar padroes
interpretativos de aplicagdo inquestionavel por parte dos 6rgaos jurisdicionais inferiores, desmoronando-se,
assim, a distingdo de fungdes e, portanto, do sentido constitucional do Estado de Direito.

A atuagao da jurisdi¢do caracteriza-se, ndo apenas pela necessaria provocacgdo do 6rgao judiciario através
do exercicio do direito constitucional de a¢dao, mas sobretudo pela submissao de uma situa¢do concreta
conflituosa unica, singular, a demandar, nesse sentido, uma decisao jurisdicional capaz de, a0 assumir a sin-
gularidade do caso, assegurar concretamente direitos pressupostos em uma constelacio de principios, que
pode ser desdobrada legislativamente (mediante a criacdo de normas e procedimentos gerais e abstratos)
ou jurisdicionalmente (mediante o reconhecimento coerente de direitos e deveres aos afetados pela decisio,
enquanto desdobramento da busca de iguais liberdades no caso concreto).

Entretanto, a pratica de uma jurisdi¢do concebida como reprodu¢io de um padrao interpretativo pre-
viamente estabelecida por um Tribunal superior veio a substituir, em termos discursivos, a l6gica do contra-
ditério e da participacdo pela légica da autoridade, assim como substitui a l6gica da singularidade do caso
concreto, objeto de analise a demandar decisoes adequadas a essa singularidade, pela da l6gica da genera-
lidade uniformizadora pretensamente garantidora de uma “segurancga juridica”, sob o argumento de que
esta se “hospeda nas dobras do Estado Democritico de Direito”."” Desde uma perspectiva teérica, significa
dizer que pretende, com essa proposta subjacente ao Codigo, perpetuar uma interpretagao positivista e con-
vencionalista a explicar a validade da decisdo em virtude da autoridade que a prolata, e ndo em virtude da
coeréncia de argumentos processuais ¢ materiais ao conjunto do sistema de direitos.’

A Comissdo de Juristas responsavel pelo esbogo do Novo Cédigo justificou seu posicionamento em
torno da busca de uma “uniformizagio jurisprudencial” e criagdo de “novas figuras” para este fim, sob o
argumento de que “a dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz intranquilidade social e descrédito do
Poder Judiciatio”.* Ou seja: nao entendem a dimensio interpretativa do Direito, muito menos o fato de que
os aspectos funcionais (eficiéncia do Poder Judiciario) estao invariavelmente atrelados a uma compreensao
da Jurisdi¢do a reconhecer no caso a caso, e nao no atacado, as iguais liberdades aos afetados. Pretendem nos
fazer crer que o problema do Poder Judiciario residir-se-ia na liberdade interpretativa dos juizes motivo pelo
qual dever-se-ia restringi-la por meio de mecanismos a concentrar a competéncia interpretativa nas maos
dos Tribunais superiores.

Ainda de acordo com a Comissao de Juristas, tal expediente resolveria um segundo, mas nao menos
importante problema: o excessivo nimero de procedimentos que assoberbam o Poder Judiciario, a compro-

meter a “qualidade da prestagio jurisdicional”.

Desta forma, pode-se concluir que a Comissio de Juristas acaba por assumir uma ideia equivocada de
seguranca juridica como previsibilidade, repetitividade e controle das decisGes jurisdicionais além de, inad-
vertidamente, assumir tal perspectiva pragmatista do processo em detrimento dos principios constitucionais

Neste sentido, ver: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999.

19 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenagao de Edig6es Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 28.

20 DWORKIN, Ronald. O #mpério do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999.

21 SENADO FEDERAL. Cidigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenacao de Edi¢oes Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 29.

22 SENADO FEDERAL. Cidigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenacao de Edi¢oes Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 29.
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que regem o modelo constitucional de processo no Brasil.

3. DA COMPREENSAO PROCEDIMENTAL DO MODELO CONSTITUCIONAL DO PROCESSO BRASILEIRO

As relacoes capazes de serem problematizadas entre Constitui¢ao e processo sio objeto de andlise tanto
por parte de constitucionalistas® quanto de processualistas* hd algum tempo e essa relagio bastante proxi-
ma se dé por trés fortes razoes:

A primeira delas refere-se ao fato de a Constituicdo estabelece processos para a efetivac¢ido e protecao
dos direitos fundamentais conhecidos como “garantias constitucionais”, como, por exemplo, o mandado de
seguranga, o habeas corpus, o habeas data, o mandado de injungio, entre outros processos relevantes.”

Outra razao refere-se ao fato de as constitui¢des formais, caracterizadas assim por serem escritas e
rigidas, estabelecerem, como forma de garantia da sua hierarquia, um sistema de controle de constitucio-
nalidade das leis e atos normativos. Tal sistema ¢ definido constitucionalmente, pela atribui¢do a um ou a
varios 6rgaos do Poder Judiciario, a garantia da supremacia da Constitui¢éo através do exercicio do controle
de constitucionalidade. A Constitui¢ao, destarte, estabelece para o desenvolvimento desta atribui¢ao de con-
trole constitucional procedimentos, legitimados para propor e participar de tais procedimentos, requisitos,
condicdes, dentre outros elementos processualmente relevantes.

Finalmente, a terceira razao encontra-se no fato de que, com o paulatino avan¢o do constitucionalismo,
também as constitui¢Ges passaram a prever, de modo cada vez mais acentuado, direitos fundamentais pro-
cessuais, como o contraditorio, a ampla defesa, o devido processo legal, o principio do juiz natural, o do
acesso 2 jurisdi¢io, dentre outros.”

Esta ultima dimensao da relacio entre a Constituicio e o Direito Processual se torna, neste momento
da nossa exposicdo — e em razdo de se conectar profundamente com a dimensao discursivo-processual
dos processos de entendimento na Modernidade e se fazer transversalmente indispensavel a uma pratica
constitucional capaz de ser legitimamente assumida como tal —, o centro do interesse, pois nesta dimensao
configura-se o modelo constitucional do processo brasileiro. E isto porque as teorias que buscam a com-
preensio do modelo constitucional do processo tém seu foco orientado a compreensao da dimensao cons-
titucional do processo em detrimento a discusses que se refiram a natureza do processo. Tradicionalmente,
a Teoria do Processo buscou explicitar a natureza deste a partir de categorias gerais da Teoria do Direito, o

que possibilitou compreensdes segundo as quais o processo podetia ser concebido como um “contrato””,

”% instituicdo juridica,” situagdo juridica® e, por fim, uma relacio.’! Naturalmente, essas

“quase contrato
concepgdes, advindas sobretudo da Teoria do Direito Privado, foram “adaptadas” com a finalidade de ex-

plicar uma atividade politico-estatal, qual seja, a jurisdi¢do, possibilitando, por exemplo, a compreensio do

23 Neste sentido, os trabalhos dos constitucionalistas José Alfredo de Oliveira Baracho (1984), Hector Fix-Zamudio, Mauro Cap-
pelletti, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, entre outros.

24 Neste sentido, Eduardo Couture, Fazzalari, Andolina, Vignera, como se vera mais a frente.

25 Tais procedimentos formam o objeto do Direito Processual Constitucional, ao lado dos procedimentos de controle de con-
stitucionalidade e das normas constitucionais concernentes a organizagao judiciaria e tutela constitucional do processo, segundo
Baracho, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 125 e seguinte.

26 Ainda segundo Baracho, estes principios formam o objeto do Direito Constitucional Processual. Neste sentido: Baracho, José
Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 125.

27  COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos do Direito Processual Civil. Sio Paulo: Saraiva e Cia., 1946, p. 90.

28  COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos do Direito Processual Civil. Sio Paulo: Saraiva e Cia., 1946, p. 92.

29 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Madrid, Editorial Civitas, 1998.

30  GOLDSCHMIDT, James. Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 2003.

31 BULLOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Trad. Miguel Angel Rosas Lichtschein.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1964; CHIOVENDA, José. Principios de Derecho Procesal Civil. Madrid: Editorial
REUS, 1.925.
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processo como “relagdo juridica de direito publico”. Por sua vez, as teorias constitucionalistas do processo
nao buscam explicitar/discorter/analisar a categotia juridica 2 qual o processo pode ser conectado, como
forma de melhor compreendé-lo. Buscam, na verdade, contribuir para uma compreensao do processo como
forma juridicamente legitima de exercicio de uma funcao estatal garantidora de direitos de participagio.
Postoisto, devemos partir da explicitagdao de que a Teoria Constitucionalista do Processo foi primeiramente
estruturada por Eduardo Couture™ e despertou interesse da doutrina internacional, encontrando
grande aceitacio entre os processualistas do mundo inteiro.”® No Brasil, seu desenvolvimento decorreu,

sobretudo, das pesquisas desenvolvidas pelo Professor José Alfredo de Oliveira Baracho, cuja obra
Processo Constitucional tornou-se um marco no estudo do Direito Processual Constitucional brasileiro.**

Diferentemente das demais teorias processuais, a teoria constitucionalista do processo ndo tem por obje-
tivo analisar o processo de sua perspectiva interna, isto é, de sua natureza juridica, como ja explicitado, mas
analisar as relagGes que o processo estabelece com a Constituicao.

A relacio existente entre Constituicdo e Processo ¢ apontada por varios publicistas, desde que o texto
fundamental traca as linhas essenciais do sistema processual consagrado pelo Estado. A Constituicdo

determina muitos dos institutos basicos do processo, daif as conclusées que acentuam, cada vez mais, as
ligagoes entre a Constituicao e o Processo.™

Esta colocacao de Baracho se alinha ao que Couture prenunciava no sentido de que “a tutela do processo
se realiza através do império das previsdes constitucionais”.*® Pois, de uma perspectiva constitucionalista,
o processo, como instrumento de aplicacio do Direito, estd a depender da garantia efetiva dos principios
constitucionais processuais. E neste sentido que se deve compreender a afirmac¢do de Baracho, ao citar
Eduardo Couture, que a Constituicdo hd que pressupor “a existéncia do processo como garantia da pessoa

humana”.”’

Na mesma linha tracada por Couture, apresentam Italo Andolina e Giuseppe Vignera® uma teotia pro-
cessual centrada na relagio do processo com a Constituicio. Muito influenciados pelo entdo paradigma
constitucional orientado em termos de um Estado Social, inaugurado em 1948 na Italia, os autores apre-
sentam uma preocupag¢io que se faz ainda extremamente atual: a necessidade de se afirmar um fundamento
constitucional para o processo, nao apenas desde uma justificativa processual/formal interna ao processo, aos
moldes de uma teotia como a da relacio juridico-processual”, mas sobretudo “material”, assumindo tal fun-
damento como consubstanciador de um verdadeiro modelo processual de observancia obrigatéria, porque
constitucionalmente instituido e, pois, conectado a dimensdo pragmatico-universal da comunica¢ao™®.

32 O pioneirismo de Couture é reconhecido por Hector Fix-Zamudio, que, como anota Baracho, “considera como obra cldssica e
iniciadora do Direito Constitucional Processual, o ensaio de Couture intitulado Las Garantias Constitucionales del Proceso Civil. Registre-
se que a teoria constitucional processual de Couture foi incorporada a sua obra Fundamentos do Direito Processual Civl por ocasiao da
3* edi¢do, publicada em 1958. Baracho, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio: Forense, 1984, p. 127.

33 Acerca do desenvolvimento do Direito Processual Constitucional como ramo do Direito Processual ver: MAG-GREGOR,
Eduardo Ferrer. [.a Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Dikaion. Nol. 22, n°. 17, 2008.

34 Baracho, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

35 Baracho, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 122.

36 No original: “La tutela del proceso se realiza por imperio delas previsiones constitucionales” In: COUTURE, Eduardo Juan.
Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Montevideo-Buenos Aires: Editorial B de F, 2007, p. 120.

37 Baracho, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 125; COUTURE, Eduardo Juan.
Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Montevideo-Buenos Aires: Editorial B de F, 2007, p. 122.

38  ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti costituzionali della ginstizia civile: il modello costituzionale del processo civile
italiano. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997.

39 A teoria do processo como relacio juridica, em linhas gerais, compreende o processo como uma relacao juridica de natureza
publica e de cardter complexo, que estabelece entre o 6rgio jurisdicional e as partes e entre estas posi¢oes juridicas ativas e passivas.
Nio inferem os tedricos da relagdo juridica uma necessaria relagio de compatibilidade entre as normas constitucionais definido-
ras de direitos fundamentais processuais e o conjunto de poderes e faculdades, posicoes juridicas ativas, sujeicio e dnus, posicoes
juridicas passivas que compdem a complexa estrutura da relacio juridica processual. Neste sentido, ver: LAGES, Cintia Garabini.
Direito-Garantia como aboligio do vinculo da relagio juridica entre os sujeitos do processo. In: LEAL, Rosemiro Pereira (org.). Estudos Continnados
de Teoria do Processo. Vol. 11. Porto Alegre: Sintese Editora, 2001.

40  HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. 3* ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001.
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A partir das caracteristicas proprias da jurisdigado como func¢ao que se desenvolve através de um procedi-
mento e de sua institucionalizac¢io processual a partir da Constituicao, duas questdes sao apresentadas pelos
referidos autores. Uma, a possibilidade de identificacdo, na pratica processual, de uma sequéncia procedi-
mental capaz de ser assumida como “processo jurisdicional”. Outra, caso se verifique a primeira dimensao,
tratar-se-ia da forma processual de atuacdo da jurisdi¢io segundo principios constitucionais."!

De acordo com o que os autores denominam de perspectiva “p6os-constitucional”*

, “o problema do
processo nao pode estar vinculado apenas ao seu ser, ou seja, a sua concreta organizacao segundo as leis
processuais ordinarias vigentes”, como também nao pode estar atrelado a uma concep¢ao subjetivista da ju-
risdi¢cdo, que a identifica a partir da competéncia do 6rgao que prolatou o provimento.” O processo deve ser
analisado, segundo os autores, a partir do seu dever ser, isto é, a partir da dimensdo normativa do conjunto de
principios constitucionais que regulam a atividade jurisdicional. Ou, de outra perspectiva, podemos afirmar
que a dimensio da facticidade hd que ser confrontada com a dimensio da validade.* E tudo isto, porque a
jurisdicdo, ao ser instituida constitucionalmente, ha que fundar, pois, sua atuacdo nos proprios principios

constitucionais instituidores.*

Assim, os autores realizam uma distingao necessaria de ser reconstruida entre jurisdicionalidade origina-
ria e jurisdicionalidade constitucionalmente derivada.

A jurisdicionalidade originaria, que seria oriunda da conformagao das normas e procedimentos positi-
vados, tem, na visao dos autores, um forte componente fatico, qual seja, a concreta forma de organizagdo e
funcionamento do Poder Judiciario, sobretudo no que se refere a uma dimensao institucional “pré-constitu-
cional”, em certo sentido, recepcionada ou nao pela nova Constitui¢ao.

Uma vez ocorrido o giro constitucionalista na Itdlia, ou a suplantagdo de qualquer Constituicio por
outra, devemos passar a interpretar a jurisdicionalidade em seu aspecto institucional-originario, porém de
maneira a torna-la compativel com as novas normas constitucionais, razao pela qual se poderia falar em uma
jurisdicionalidade derivada da forca constitucional imanente a nova ordem juridico-politica.

A jurisdicionalidade, que pode ser melhor compreendida como o qualitativo da funcio de jurisdizer,
quando assumida como derivada da Constituigio, isto é, como znstituida constitucionalmente, perfazeria o que
os autores denominam com muita precisio de “modelo constitucional do processo”: conjunto de normas
constitucionais referentes ao exercicio da funcio jurisdicional e que se apresenta como um verdadeiro es-

quema geral de processo, capaz de se fazer entender como “objeto de uma exposi¢io unitaria”.*

O modelo constitucional do processo, assumido pelos autores a partir de uma visao do Processo Civil,
caracteriza-se pela sua expansividade, variabilidade e perfectibilidade.

A caracteristica da expansividade importa o reconhecimento, a partir da primazia hierarquica de que gozam
as normas constitucionais em face das demais normas do ordenamento juridico, da poténcia do modelo
constitucional do processo de constituir diretamente a plasticidade dos procedimentos jurisdicionais sin-
gulares estabelecidos pelo legislador ordinario, possibilitando a continua expansio e desenvolvimento dos

41 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti costitugionali della ginstizia civile: il modello costituzionale del processo civile
italiano. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997, p. 05.

42 Por pos-constitucional referem-se os autores a uma nova compreensiao do processo que se impde em razio de uma nova
ordem constitucional, inaugurada a partir de 1948 e que, em termos generalistas, poderia referir-se a toda e qualquer ordem con-
stitucional democratica instituidora, pois, do Estado de Direito.

43 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti costitugionali della ginstizia civile: il modello costituzionale del processo civile
italiano. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997, p. 05.

44 No sentido habermasiano, ou seja, entendida aqui como legitimidade (HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. 3* ed. Madrid:
Editorial Trotta, 2001, p. 200 e seguintes).

45  ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti costitugionali della ginstizia civile: il modello costituzionale del processo civile
italiano. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997, p. 05.

46 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti costitugionali della ginstizia civile: il modello costituzionale del processo civile
italiano. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997, p. 07.
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procedimentos juridicos.

Por seu turno, o traco caractetistico da variabilidade significa a aptidao que o modelo constitucional apre-
senta de os procedimentos institucionalizados legislativamente assumirem formas diversas na busca de es-
pecificas finalidades previamente pretendidas, demonstrando, assim, ndo somente o aspecto fatico de de-
terminado processo legislativo a decidir por uma e nio por outra forma procedimental, como também, e
exatamente por isso, demonstra a propria contingéncia imanente do Direito.

Por fim, a caracteristica da perfectibilidade possibilita que o modelo constitucional processual possa ser
aperfeicoado pela legislagdo infraconstitucional através da introdugao de novas garantias e novos instrumen-
tos ndo constantes do modelo constitucional original*’, como maneira de continuamente levar adiante aquilo
que Dworkin permite-nos concluir como sendo o processo de autoaprendizagem do Direito, ou, em outro
sentido, o processo de autopurificagio do Direito™®.

A esséncia da teoria do modelo constitucional do processo reside no reconhecimento da Constitui¢io
como configuradora de um “modelo tnico e de uma tipologia plarima”, expressao cunhada por Andolina e
Vignera® e que exprime a ideia de que existe um tnico modelo constitucional do processo a partir do qual
surge uma pluralidade de decisoes fatico-legislativa acerca de procedimentos juridicos, decisdes essas que
a0 mesmo tempo em que reduzem a complexidade do sistema do Direito, denunciam a contingéncia de seu
proprio funcionamento.

A esta configuracao do modelo constitucional como sendo “unico”, podemos ainda, e agora a partir
de uma interpretacdo devedora a Teoria do Discurso de Habermas, entender também que tal modelo se

apresentaria como unitirio no que se refere ao seu aspecto de potencialidade de coeréncia interpretativa.”

A teoria do modelo constitucional do processo foi originalmente concebida como uma teoria do pro-
cesso jurisdicional e civil, o que nao impede a sua ampliacdo para a criacio de um verdadeiro modelo geral de
processo: nio apenas civil, mas também penal e trabalhista, ndo apenas publico, mas também privado, nio
apenas jurisdicional, mas também legislativo, administrativo e arbitral. E isto porque partimos da perspecti-
va teérico-processual de Fazzalari, ao compreendermos que procedimento ha que ser melhor interpretado
como uma concatenagio sequencial de atos processuais rumo a um provimento final.”!

Neste sentido, podemos reconhecer como procedimentos, ndo somente o procedimento jurisdicional,
cujo ato final, via de regra, sera a sentencga, mas também o procedimento legislativo, que desagua na apro-
vagao de diferentes espécies legislativas ou ainda o procedimento administrativo, que pode tanto se referir
a atividades de fiscalizagdo, de regulamentacio, de poder de policia, dentre outras varias formas de atuagio
da Administrag¢ao Publica. Processo, por seu turno, ha que ser, dentro desta perspectiva, assumido como o
procedimento realizado em contraditério, sendo este o reconhecimento reciproco de iguais armas e possi-
bilidades argumentativas no procedimento.*

Dessa forma, podemos estabelecer uma mediagao entre as perspectivas defendidas, por um lado, por An-
dolina e Vignera e, por outro, por Fazzalari, ambas mediadas pela Teoria do Discurso de Habermas. Assim,
podemos nao s6, expandir a ideia de que o modelo constitucional do processo ha que se referir somente
ao Processo Civil, como também compreender que os procedimentos (sejam legislativos, jurisdicionais ou
administrativos) devem ser assumidos como interpretativamente derivados da Constitui¢ao. Nessa linha,
podemos defender mais claramente que a partir de uma compreensio adequada do carater procedimental

47 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti costitugionali della ginstizia civile: il modello costituzionale del processo civile
italiano. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997, p. 09.

48  Dworkin, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 477.

49 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti costitugionali della ginstizia civile: il modello costituzionale del processo civile
italiano. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997, p. 11.

50 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. 3* ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001.

51 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processnale. 8* ed. Padova: CEDAM, 1996.

52 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processnale. 8* ed. Padova: CEDAM, 1996.
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da Constituicdo e da poténcia legitimadora do Direito conferida ao processo, entende-se que o modelo
constitucional processual estabelecido pela Constitui¢ao da Republica de 1988 conforma nio apenas a con-
figuracao de novos procedimentos jurisdicionais, mas todos os procedimentos adotados pelo Estado para a
realizagdo de suas funcoes e em todos os procedimentos privados juridicamente relevantes. Assim, nao ha
que se falar apenas em modelo constitucional do processo jurisdicional e civil, mas em modelo constitucional do
processo e do procedimento, apenas.

4, TRACOS RECONSTRUTIVOS DO MoDELO CONSTITUCIONAL PROCESSUAL BRASILEIRO

Acreditamos nao ser mais necessario realizar uma reconstrug¢ao sobre o carater democratico e participati-
vo da Constitui¢ao de 1988. Ao longo de quase trinta anos, os estudos juridicos no Brasil ndo se colocam em
sentido contrario a compreensao de que a um s6 tempo a Constitui¢ao da Republica instituiu procedimentos
democraticos conjuntamente com um rol de direitos fundamentais capazes de reconhecer os sujeitos de
direito simultaneamente como cidaddos. A questdao central que ora se coloca é como se dd a compreensio
entre esses elementos e a indissociabilidade entre os mesmos.

A legitimidade do Direito somente pode ser levada adiante se compreendermos que o Direito retira sua
legitimidade de processos discursivo-comunicacionais travados politicamente no ambito de um processo
democratico e se igualmente compreendermos que tal legitimidade, no ambito de aplica¢do do Direito (seja
jurisdicional, administrativo e legislativo em casos excepcionais) estd igualmente atrelada a essa condigio
comunicacional que se nos faz inexoravel e portanto, nao-dispensavel.

Dessa forma, o carater democratico da Constituicao de 1988 nio estara plenamente satisfeito se somente
assumido ou compreendido como referente a processos politicos de participacio politica e de tomada de
decisbes legislativas. O cardter democratico do Direito exige-nos uma compreensio aprofundada do que
significa uma pratica jurisdicional sustentavel em termos argumentativos e decisorios, portanto, a variabi-
lidade do modelo constitucional do processo brasileiro nao se pode dar sem se tomar em consideracio as
outras duas caracteristicas indissociaveis, quais sejam, a expansividade (“material”, inclusive) e a perfec-
tibilidade — todas essas nogdes comprometidas com o desenvolvimento e o aprofundamento do carater
constitucional do Direito brasileiro. Decisoes legislativas em torno de novos procedimentos, por mais que
se coloquem como capazes de permitir um “alivio” ou ganho de eficiéncia, todos geradores de uma suposta
seguranc¢a nao sio capazes de serem enquadrados como coerentes a0 modelo constitucional do processo se
efetivamente ndo se verificar a construgdo capaz de aprofundar o préprio sentido democratico, e portanto,
garantidor da condi¢do comunicacional e participativa.

Nesse sentido, prestigiar a uniformidade como forma de garantir-se a seguranga juridica significa substi-
tuir, em flagrante ruptura com o modelo constitucional, a participacdo e argumenta¢iao das partes nos mais
variados e especificos processos concretos, por mecanismos que introjetam no Direito uma racionalidade
instrumental devedora de um raciocinio tipicamente econémico. Todavia a discussio que merece ser feita
a partir da Exposicao de Motivos do Codigo de Processo Civil de 2015 é no sentido de problematizar uma
tese desde ha muito ja superada pela Teoria do Direito, qual seja, acerca da variabilidade do sistema e da
pretensdo da seguranca juridica como previsibilidade de resultado.

Da maneira assumida pela Comissao de Juristas do Codigo de Processo de 2015, a ideia de seguranca ju-
ridica, abertamente entendida como previsibilidade e redundancia sistémicas, é incapaz de compreender que
cada caso ¢é unico, que os casos a serem decididos pela autoridade competente estao na dependéncia direta
da reconstrucio probatéria e argumentativa das partes no processo, do sentido adequado dos principios do
contraditério™ e da ampla defesa, além da incompreensio da atividade deciséria como retroalimentada pelo

53 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processnale. 8* ed. Padova: CEDAM, 1996.
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processo argumentativo concreto a exigir uma coeréncia e uma fundamentacio consistente caso a caso.”

Na medida em que a Constituicao determina que a lei ndo pode excluir da aprecia¢ao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito ou a mera infracdo a deveres ainda que nao haja quaisquer direitos subjetivos amea-
¢ados ou lesados, garante-se a todos os sujeitos de direito o exercicio do direito de agdo, e consequentemente
de defesa, para salvaguardar seus interesses enquanto partes argumentativas 10 processo.

Isso significa dizer que as garantias processuais nao estardo satisfeitas com uma mera constatacao formal
de suas “ocorréncias”, mas somente quando for assumida a dimensao hermenéutica e pragmatico-universal
imanentes da condi¢io comunicacional moderna.”® Dessa forma, teremos concreta e efetivamente a garantia
do contraditorio e da ampla argumentacio quando os argumentos trazidos pelas partes no bojo do pro-
cesso, assim como as provas porventura realizadas neste, encontrarem ressonancia nao somente enquanto
atos processuais mas igualmente no sentido material-discursivo dos atos e decisdes no exercicio da fungao
jurisdicional. E tal ressonancia ha que se fazer demonstrada e explicitada na argumentacao decisoria da au-
toridade quando do seu exercicio de fundamentagao da decisao.

56

Assumimos, assim, a ideia central subjacente a obra de Ronald Dworkin®, ideia essa acolhida em larga
medida por Klaus Gunther” e Habermas™, no sentido de que os direitos hio de ser levados a sério, isto €,
que o processo discursivo comunicacional decisério tem sua legitimidade intimamente relacionada a busca
da coeréncia argumentativa como forma de se respeitar e reconhecer os participantes do processo como

sujeitos de direitos e cidadaos com iguais liberdades reconhecidas.

Substituir essa légica discursiva de busca pela coeréncia por um privilégio ao aspecto formal-processual
de repeti¢do, uniformizagio e pretensa seguranc¢a, nio somente contraria a coeréncia e coesao do sentido
constitucional que uma Constituicio democratica estd a nos exigir, como, a um s6 tempo, igualmente realiza
a ndo considera¢do dos cidadios e sujeitos de direito como realmente livres e iguais.

A instigacdo e favorecimento de uma légica a pretender transformar o sentido de uniformidade como
uma aquisi¢ao desejavel de seguranga juridica, nio somente demonstra uma nao compreensio do sentido her-
menéutico do Direito (a buscar um juizo de coeréncia entre os atos dos falantes que partem de um horizonte
de sentido comum e compartilhado) como também apresenta um descaso com o sentido pragmatico univer-
sal (que estd a exigir que todos os participantes do processo discursivo-racional tenham igualmente reconhe-
cidas iguais liberdades e possibilidades de participagdo e construc¢ao no processo comunicacional-decisorio).

Isto porque a proposta de compreensio do Codigo levada adiante pela Comissao neutraliza, achata
e abre a possibilidade para aniquilar com as garantias discursivo-processuais dos sujeitos de direito, por
inseri-los numa compreensdo e pratica jurisdicionais extremamente funcionalizadas em que o argumento
de uniformiza¢io/seguranca pretende legitimidade de modo a substituir onipotentemente os argumentos e
questionamentos particulares e particularizaveis levados ao juizo por seus afetados.

5. ConcLusAo

A variabilidade, a expansividade e a perfectibilidade nio encontram-se asseguradas/garantidas pela re-
forma legislativa empreendida em 2015, se assumirmos os pressupostos interpretativos oferecidos pela

54  CHAMON JUNIOR, Lucio. Teoria da Argumentagio: constitucionalismo e democracias em uma reconstrugio das fontes no Direito Moderno.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 154.

55  HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. 3* ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001.

56  DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999.

57  GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness. Application discourses in morality and law. Translated by Jonh Farrell. Albany: State
of New York Press, 1993.

58 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. 3* ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001.
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Comissao de Juristas segundo os quais a seguranca juridica realiza-se através da uniformizacio das decisOes
judiciais.

O Modelo Constitucional Processual brasileiro impde o reconhecimento dos direitos fundamentais de
participagdo em simétrica paridade no processo por aqueles que serdao afetados pelos efeitos do provimen-
to”, o que significa levar a sétio a dimensio constitucional e argumentativo-constitutiva dos diteitos proces-
suais. E tudo isso ha que ser assumido pelo ato decisério cuja linha argumentativa ha que se fazer explicita
na fundamentagiao da decisdo, visto que referida fundamentacdo é a um s6 tempo dever da autoridade
jurisdicional e direito das partes.

Pretender substituir a l6gica da coeréncia subjacente a uma racionalidade discursiva pela 16gica da efi-
ciéncia-celeridade-seguranca importa em desconhecer a dimensdo democratica do processo, e portanto,
contrariar o sentido ideal do constitucionalismo moderno ao mesmo tempo em que se coloca como uma
flagrante violagdo ao texto constitucional vigente no Brasil.
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