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RESUMO

Sob a égide do paradigma do Direito Democratico e visdo
pés-positivista, importa refletir a respeito das normas
constitucionais (regras e principios) estruturais do processo
jurisdicional, averiguando a implementacdo do que se denomina
devido processo constitucional, respeitados os direitos e
garantias individuais, em especial o contraditério, a isonomia e
a ampla defesa, bem como os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, que se constitui em Estado Democratico
de Direito, entre eles a dignidade da pessoa humana. Na
perspectiva de Direito Democratico, apenas é possivel admitir
a existéncia do processo por meio do procedimento em
contraditério, como Unica forma de legitimar a atuacdo do
Estado, sendo que as varias teorias e modelos de processo que
nao se apoiam nessas bases sdo inadequados a realidade juridico-
normativa em vigor e inaceitaveis constitucionalmente. Diante
disso, propde-se a andlise da legitimidade das decisdes judiciais,
que devem ser construidas pelas partes do processo mediante o
exercicio do contraditério, de maneira que a relacdo entre os
sujeitos do processo seja horiontalizada (participagdo em
simétrica paridade de todos, em qualquer procedimento) e
nunca verticalista (decisdo solitaria do juiz). Ainda, sobre as
decisdes, veremos que as fundamentagdes devem se restringir
a normas juridicas constitucionais, e nunca a critérios exteriores
aos dispostos no ordenamento juridico ou conceitos
metajuridicos, para que sejam legitimas, pois determina a
Constituicdo Federal de 1988 que o poder emana do povo, que
o exerce por meio de representantes que integram o Poder
Legislativo do Estado, e somente as produg¢des normativas que
passam pelo procedimento democratico de criag¢do sdo fonte
de direito e dever. A partir da Constituicdo Federal de 1988,
necessaria se faz, ainda, a releitura de alguns textos normativos,
com o intuito de estabelecer suas interpretacdes no sentido de
se adequarem ao paradigma por ela instituido.

Palavras-chave: Processo constitucional. Principios institutivos
do processo. Decisdo judicial. Interpretacdo constitucional.
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ABSTRACT

Under the aegis of the paradigm of democratic law, and
post-positivist view, it matters to reflect on the constitutional
norms (rules and principles) of structural judicial process, verifying
the implementation of what is called constitutional due process,
respected the rights and individual guarantees, especially
contradictory, equality and legal defense, and the pleas of the
Federative Republic of Brazil which is a Democratic State, among
them the dignity of human person. In a Democratic perspective,
you can only admit the existence of the process through the
adversarial procedure, this being the only way to legitimize the
actions of the State, and the various theories and process models
that do not rely on those grounds are inadequate to the legal
reality and regulatory provisions, and constitutionally
unacceptable. Given this, it is proposed to analyze the legitimacy
of judicial decisions, which must be constructed by the parts of
the process, by exercising contradictory, so that the relationship
between the subjects of the case is horizontal (participation in
symmetric parity of all, in any procedure) and never verticalist
(lone judge’s decision). Still, on decisions, we’ll see that the
foundations should be restricted to constitutional rules of law,
and never willing to criteria external to the legal concepts, to be
legitimate because it determinates the 1988 Federal Constitution,
that the power emanates from the people, who exercise it
through their representatives that comprise the State
Legislature, and only those products that pass through the
normative democratic procedure of creation are a source of law
and duty. Since the 1988 Federal Constitution, it's required to do,
also, the reinterpretation of some legal texts, in order to establish
their interpretations, in order to adapt to the paradigm
established by it.

Keywords: Constitutional Process. Institutive Principles of
process. Judicial Decision. Constitutional interpretation.

Introducao

Para Dworkin, a ciéncia ndao elimina problemas, mas com ela
mais problemas sdo produzidos, exatamente para enfrentar o pré-
prio problema, pois ndo ha ciéncia sem critica. E por essa perspecti-
va que se propde a reflexdo sobre alguns aspectos do exercicio
juridico, vez que o Direito é ciéncia e, por esséncia, deve ser estu-
dado sob a ética critica do pensamento.

O questionamento do decisionismo judicial, juntamente com
a contemplacdo da hermenéutica (desenvolvida intrinsecamente
no exercicio do ato decisério), tem como ponto principal de anali-
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se a discussdo, ja travada em Dworkin ao mencionar o juiz Hércules,
da técnica interpretativa de aplicacdo do Direito, que muitas vezes
se da de forma verticalista (decisdo solitaria do juiz), quando deve-
ria ser horizontalizada (participacdo em simétrica paridade de to-
dos, em qualquer procedimento, a fim de discutir as interpretacoes
em questao), como se sustentara.

Nesse sentido, questiona-se a implementac¢do do Estado de
Direito Democratico no exercicio pleno da cidadania, assegurado
pelo direito ao acesso ao Judiciario, mediante o devido processo
constitucional, e o respeito as garantias fundamentais da isonomia,
ampla defesa, contraditério e seguranca juridica, e todos os de-
mais direitos individuais.

O devido processo legal é o que se concretiza com respeito a
Constituicdo Federal de 1988, sendo, portanto, consequéncia l6gi-
ca a obrigatoriedade de cumprimento de todos os atos do procedi-
mento mediante asseveragdo constitucional.

E mister analisarmos a constitucionalidade das decisdes judici-
ais no que tange a sua fundamentacdo, sob a ética do paradigma
de Direito Democratico.

1 Adificuldade do Judiciario em interpretar principios
constitucionais

Para aferir como deve ser realizada a interpretacdo de princi-
pios constitucionais pelo Judiciario no Direito Democratico, é basilar
entender, primeiramente, o que sdo os principios constitucionais.

Para a definicdo terminolégica, importa verificar em qual sis-
tema estdo inseridos, pois a aplicacdo pratica do principio define
seu conceito. Cada sistema relaciona-se com o principio juridico
de uma determinada maneira, e, para atingir o entendimento de
qual sistema estd mais adequado ao paradigma juridico atual, ne-
cessarias se fazem as consideracdes sobre trés grandes correntes
do pensamento juridico, como traz Cordeiro Leal (2002, p. 32): o
jusnaturalismo, o positivismo e o pés-positivismo.

O conceito de jusnaturalismo embasa-se na ideia do Direito
Natural, e, segundo Fiuza (1999, p. 42):

Jusnaturalismo seria, assim, a corrente do pensamento
que reulne todas as idéias que surgiram, no correr da
histéria, em torno do Direito Natural. [...] As varias cor-
rentes jusnaturalistas concordam que ha um Direito ide-
al, perfeito, expressao mesma do justo, além do Direito
Positivo. Discordam, porém, em relagcdo a origem desse
Direito. Para o estoicismo helénico, localizava-se na na-
tureza césmica (perfei¢do, ordem e equilibrio do Uni-
verso). Para os te6logos medievais, vinha de Deus. Para
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os racionalistas, o Direito Natural é produto da razéo
Humana.

Nesse contexto, Espindola (1999, p. 58) afirma que os principi-
0s, que possuiam natureza ndo normativa, séo posicionados pela
Escola Jusnaturalista “em esfera abstrata e metafisica”. Eram, na
verdade, os balizadores subjetivos utilizados para o alcance do Di-
reito ideal.

A seu turno, Bobbio (1997, p. 156), ja sob a égide do positivismo
juridico, afirma que os principios sdo “normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais”, o que ndo defi-
ne o conceito do termo, mas evidencia a premissa de que principi-
0s sdo normas, e, a partir desse entendimento, sustenta-se a ideia
de que os principios ndo sao estabelecidos pelo discernimento do
julgador, mas preexistem a ele, sdo dotados de significancia proé-
pria, e tém aplicacdo obrigatoria.

O positivismo juridico, entdo, traz essa nova concepgao ao Di-
reito e defende ser a lei escrita a Unica legitimada para a resolucao
de conflitos da sociedade, e os principios, no sistema, apesar de
possuirem carater normativo, somente serviriam ao suprimento de
eventuais lacunas legais, sob o prisma da quase absoluta eficiéncia
das regras juridicas e de seu alto grau de previsibilidade quanto
aos fatos socais, oferecendo resposta a praticamente todas as de-
mandas. Quando, porém, fica evidente certa ineficiéncia das re-
gras, e sdo enxergados casos ndo previstos pelo ordenamento, abre-
se espago para o juiz “legislar”, o que coloca em risco as préprias
bases do positivismo. Com o intuito de amenizar esse fato, sdo in-
troduzidos no sistema parametros decisorios, por meio da insercao
de formas de auto ou heterointegracdo nos textos legais, entre
elas os principios gerais. Assim, alega Cordeiro Leal (2002, p. 37)
que no positivismo os principios sdo fontes subsidiarias do direito,
com eventual utilizagdo, o que permite se inferir sobre eles sua
quase inexistente forca normativa.

Em direcdo oposta, o pos-positivismo eleva os principios ao
ambito constitucional, e grandes juristas, de acordo com Cordeiro
Leal (2002, p. 37), afirmam que os principios passam a atuar como
normas estruturantes do sistema e referencial hermenéutico dos
textos infraconstitucionais.

Nesse contexto, assim como as regras, 0s principios passam a
ser considerados como espécies do género normas, € a ambos se
atribui forca vinculativa no plano decisério. Carvalho Neto (1996,
p. 144) ensina que os principios, também sendo normas juridicas,
apesar de ndo apresentarem a estrutura tradicional das regras, ope-
ram ativamente no ordenamento, pois condicionam a leitura das
regras, suas contextualizacbes e inter-relacdes.
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Em seguida, ao reconhecer que esses principios gerais sdo situ-
ados no texto da Constituicdo Federal, tem-se que apresentam for-
¢a vinculante ndo questionavel, devido ao critério da hierarquia
normativa. Dai se afirmar que os principios seriam

Normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicao hierarquica
no sistema de fontes (ex. principios constitucionais) ou a
sua importancia estruturante dentro do sistema juridi-
co (ex.: principio do Estado de Direito) (CANOTILHO,
1999, p. 1085).

E no paradigma do pds-positivismo que o Judiciario deve in-
terpretar os principios constitucionais, uma vez que o ordenamento
apresenta-se como rede normativa, composta por regras e principi-
os, ambos com forca vinculante.

Além de considerar, sob esse prisma, a utilizacdo de principios
como fundamentacdo das decisdes, e seu emprego ao caso concre-
to no sentido de preencher as lacunas deixadas pelas regras, e,
além disso, condicionar a interpretacdo das regras, como forma le-
gitima e compulséria de afastamento da discricionariedade do
magistrado, importante, ainda, no presente contexto, o entendi-
mento do que sejam os principios institutivos do processo, entre os
quais, o contraditério, a isonomia, a ampla defesa, a seguranca
juridica e o devido processo constitucional. Para tanto, imprescin-
divel se torna a compreensdao do modelo de processo adequado
ao paradigma de Estado de Direito Democréatico.

2 Discricionariedade e decisao: breve retrospecto sobre as
teorias de processo e a sempre presente autoridade do juiz
como forma verticalista da decisao

No curso histérico-juridico, sdo apresentadas varias teorias de
processo, cada qual aduzindo diferentes abordagens e entendi-
mentos de Processo, que, embora atualmente ndo se mostrem sufi-
cientes e adequadas ao paradigma que sustenta o sistema juridico
regente, ainda preservam relevancia, o que se evidencia ao decor-
rer dos estudos, no desenvolvimento das teorias que as seguem.

Das muitas que poderiam ser citadas, mostra-se importante a
Teoria do Processo como Contrato, desenvolvida por Pothier, em
que o processo se apresenta como um “pacto (l/iticontestatio) em
que os litigantes voluntariamente se submetiam a autoridade do
arbitro, por eles escolhido” (COLUCCI; ALMEIDA, 1999, p. 123).

Constatadas suas falhas, Savigny e Guényva trazem a conheci-
mento a Teoria do Processo como Quase Contrato, numa tentativa
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de contornar as criticas da teoria supramencionada, embora ainda
enquadrassem o Processo na esfera do direito privado.

Considerava-se que, ndo sendo o processo um contrato, seria
um quase contrato, pois “a parte que ingressava em juizo ja con-
sentia que a decisao lhe fosse favoravel ou desfavoravel, ocorren-
do um nexo entre o autor e o juiz, ainda que o réu nao aderisse
espontaneamente ao debate da lide” (PEREIRA LEAL, 2009, p. 78).

Em 1868, porém, Oskar Von Bulow, por meio da publica¢do de
sua obra A Teoria das Excec¢bes Processuais e os Pressupostos Pro-
cessuais, divulga uma nova teoria sobre processo, apresentando a
sistematizacdo da relacdao processual (ALVIM, 1997, p. 162), que
passou a ser conhecida por Processo como Relacdo Juridica, sobre a
qual discorreremos mais profundamente a seguir, em face de sua
grande relevancia.

Goldschimidt, em 1925, apresenta o Processo como Situagdo
Juridica, discordando de Bulow ao afirmar que ndo existe, na ver-
dade, vinculacdo entre as partes e o juiz no Processo, pelo que nao
haveria “relacdo juridica”, pois o juiz apenas estaria a atuar por
dever funcional, e as partes se sujeitam a jurisdicdo porque sim-
plesmente estdo sujeitas a autoridade do 6rgao jurisdicional (ALVIM,
1997, p. 158).

Formulada pelo espanhol Guasp, por volta de 1940, surge a
Teoria do Processo como Instituicdo, assentada sobre pilares socio-
I6gicos, sob influéncia das ideias positivistas, sendo que as institui-
¢des, no ambito das ciéncias sociais, seriam formas padronizadas de
comportamento em relagdo a determinadas necessidades huma-
nas, consideradas ideais, que, se transgredidas ou modificadas,
geram a necessidade de sanc¢des especificas (ALVIM, 1997, p. 155).
O Estado, nesse contexto, é detentor da jurisdicdo e os problemas
entre pares deverao ser submetidos a instituicao jurisdicional, pois
o modo de agir mediante conflitos de interesses da-se através do
processo (ALVIM, 1997, p. 156). Diante dos conceitos imprecisos em
que se baseia essa teoria, muitas criticas Ihe sobrevieram; alguns
tedricos, como Coutore, que anteriormente a abragaram chegam a
abandona-la, por ndao haver qualquer balizamento juridico da ideia
de instituicdo processual.

Outras trés teorias apresentam grande relevancia para o uni-
verso processual, quais sejam a Teoria do Processo como Procedi-
mento em Contraditdrio, sob a 6tica de Elio Fazzalari, a Teoria
Constitucionalista do Processo (ou Modelo Constitucionalizado do
Processo), que aborda de maneira ampla os principios constitucio-
nais, sob a orienta¢do de Baracho, Andolina e Vignera, bem como
a Teoria Neoinstitucionalista do Processo, desenvolvida por Pereira
Leal, todas elas contribuindo para a formac¢do do que se poderia
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nomear Processo Constitucional. Apresentando-se como um marco
nos estudos do modelo processual que esta adequado ao paradigma
atual, faz surgir a necessidade de sua observacdo com grau maior
de profundidade, dada sua importancia e o interesse essencial da
tematica do estudo em compreendé-las.

2.1 Processo como relacao juridica

De acordo com Billow, o processo seria uma relacao juridica,
nao apenas pela existéncia da relacdo processual, mas pela “siste-
matiza¢do da relacdo processual” (ALVIM, 1997, p. 162).

O autor visualiza a separacdo entre o direito material e o direi-
to processual, admitindo possuir este Ultimo regras especiais e prin-
cipios proprios que nenhuma vinculacdo guardam com aquele
(CORDEIRO LEAL, 2002 p. 82), sendo que a relacdo processual, no
entanto, para que se concretize, dependera da existéncia da rela-
¢do de direito material conflituosa entre as partes, motivo pelo qual
sua participacdo no processo é requisito essencial, somada a parti-
cipacado do Estado, que ndao mais figura como mero espectador das
relacdes entre particulares, mas é detentor da jurisdicdo, desde o
momento em que vedou ao particular a autotutela e assumiu para
si a funcdo de solucionar o conflito de interesses (ALVIM, 1997,
p. 163).

A relacdo juridica processual, de acordo com a teoria de Billow,
estabelece-se com a presenca necessaria do Estado-juiz, a partir da
iniciativa de uma das partes, e, posteriormente, com a ciéncia da
outra parte envolvida.

Com efeito, o processo em si carrega duas relacdes juridicas
distintas: a de direito material, que no processo se discute, e a de
direito formal, estabelecida entre os sujeitos do processo (COLUCCI;
ALMEIDA, 1999, p. 124).

A relacao juridico-processual apresentar-se-ia da seguinte ma-
neira:

1. os sujeitos principais do processo: o autor, o réu e o
juiz; 2. o objeto, ou seja, a prestac¢do jurisdicional, pela
qual autor e réu aguardam a solucdo do litigio e a decla-
racdo de direito aplicavel ao caso; 3. os pressupostos ou
requisitos para exigéncia do processo: um pedido, ja que
ajurisdicdo é inerte e sé age quando provocada; a capa-
cidade de quem formula o pedido; e a investidura do
destinatdario do pedido, o juiz, que deve ser o legitimo
representante do Poder Publico, como tal investido”
(COLUCCI; ALMEIDA, 1999, p. 125).

Bullow também tentou fazer distincdo entre procedimento e
processo. Processo, para ele, seria instrumento de jurisdi¢do, motivo
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pelo qual sua teoria ficou conhecida como instrumentalista do pro-
cesso. Procedimento, por sua vez, diz respeito a atos processuais ne-
cessarios para a concretizacdo do escopo (ALVIM, 1997, p. 163).

Alguns doutrinadores, como Fazzalari e Goldschimidt, criticam
a teoria de Bullow. Para eles, erroneamente ela

a) baseia-se na divisdo do processo em duas fases [...],
com a crenca de que na primeira delas apenas se com-
provam os pressupostos processuais e na segunda ape-
nas se examina o mérito, o que nem para o direito ro-
mano é verdadeiro; b) o juiz tem obrigacdes no proces-
SO, mas inexistem san¢des processuais ao seu
descumprimento; c) as partes ndo tém obriga¢des no
processo, mas estdo simplesmente num estado de su-
jeicdo a autoridade do 6rgao jurisdicional (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 1999, p. 283).

Outro ponto importante, e para a presente discussdo ainda
mais relevante, é que a relacdo juridica, para o Direito Privado,
implica a sujeicdo entre pessoas, podendo uma delas exigir da ou-
tra o cumprimento de uma obrigac¢do. Cita Cordeiro Leal (2002, p.
82) que tal afirmacdo ndo poderia ser admitida diante da perspec-
tiva de Kelsen, como asseverado em sua Teoria Pura do Direito (1999,
p. 185), a saber:

Do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Di-
reito, isto &, dirigido as normas juridicas, ndo sdo toma-
das em linha de conta as rela¢des entre individuos, mas
apenas as rela¢des entre normas — pelos individuos cria-
das e aplicadas — ou entre fatos determinados pelas
normas, dos quais a conduta humana apenas represen-
ta um caso especial, se bem que particularmente signi-
ficativo. Com efeito, ndo sdo os individuos, mas suas
acdes e omissdes, ndo sdo as pessoas, mas determinada
conduta humana - e ndo apenas esta, mas também
outros fatos (estes, porém, apenas em conexdao com a
conduta humana) — que formam o contetido das nor-
mas juridicas. Esta ideia tem expressao até certo ponto,
na definicdo da relacdo juridica—ndo como relagdo en-
tre o sujeito do dever e o sujeito do direito, mas como
uma relacdo entre um dever juridico e o direito de re-
flexo que Ihe corresponde.

A teoria de Bullow, portanto, ndo retrata a relacdo processual
nos moldes exatos em que se deve dar, mas contribui e oportuniza
o surgimento de outras propostas teéricas, como a de Fazzalari de
processo como procedimento em contraditoério, que, por sua vez,
possibilitara o desenvolvimento de nova teoria, e uma compreen-
sao de processo que se amolde ao paradigma de Estado Democra-
tico de Direito.

20 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano IX—N° 17 — Nov 13




PROCESSO CONSTITUCIONAL E DECISIONISMO JUDICIAL

Apesar das criticas, vale ressaltar que a teoria de Bullow pre-
domina até hoje na confeccdo de Codigos e Leis Processuais, tendo
sido aprimorada por Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei e Liebmam
(PEREIRA LEAL, 2009, p. 78), entre outros juristas.

2.2 Processo constitucional

De acordo com Pereira Leal (2009, p. 83), o processualista itali-
ano Fazzalari preocupou-se em basear sua teoria do Processo como
Procedimento em Contraditdorio no estudo do instituto do proces-
so, considerando o procedimento como sua estrutura técnico-juri-
dica, dai a importancia das delimitacdes de conceitos.

Assim como Bulow, Fazzalari distinguiu processo e procedimen-
to, adicionando ainda a ideia de contraditério ao fazé-lo. Procedi-
mento passa a ser entendido como sequéncia de atos preparatoéri-
os de um provimento estatal, seja administrativo, legislativo, ou
judicial, e ndo apenas uma mera exteriorizacdo do processo. Em
Fazzalari (apud GONCALVES, 1992, p. 108),

O procedimento nao é atividade que se esgota no cum-
primento de um Unico ato, mas requer toda uma série
de atos e uma série de normas que o disciplinam, em
conexao entre elas, regendo a sequéncia de seu desen-
volvimento. Por isso se fala em procedimento como
sequéncia de normas, de atos e de posicdes subjetivas.

De acordo com Cordeiro Leal (2002, p. 84), o processo passa a
ser considerado uma espécie do género procedimento, que possui
uma importante caracteristica que os diferencia: o contraditério.
Se o procedimento estrutura-se pelo contraditério, tem-se o pro-
cesso. Por isso, em Fazzalari é possivel haver procedimento sem pro-
cesso, mas nunca processo sem procedimento. Por essa perspectiva,
o contraditério é o que diferencia tais institutos.

E essencial entender que o contraditério deve se estabelecer
entre as partes do processo, como interessadas-destinatarias do pro-
vimento, instaurando-se entre elas como garantia de participacdo
em simétrica paridade. O juiz, o Ministério Publico e seus auxilia-
res, mesmo que sujeitos do processo, ndo atuam como contraditores.

O contraditério, leia-se, ndo é apenas o exercicio de oposicao
de interesses, mas qualidade inerente da estrutura dos procedimen-
tos, para que possa trazer legitimidade. Nesse ponto, Goncalves
(1992, p. 127) explica que

o contraditério ndo é o ‘dizer’ e o ‘contradizer’ sobre
matéria controvertida, ndo é a discussdo que se trava
no processo sobre a relacdo de direito material, ndo é a
polémica que se desenvolve em torno dos interesses

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano IX—N° 17 — Nov 13 I 21




CaroLiva MELLo Suave ARTIGO

divergentes sobre o contetido do ato final. Essa serd sua
matéria, seu conteudo possivel. O contraditério é aigual-
dade de oportunidade no processo, é a igual oportuni-
dade de igual tratamento, que se funda na liberdade
de todos perante a lei. E essa igualdade de oportunida-
de que compde a esséncia do contraditério enquanto
garantia de simétrica paridade de participacdo no pro-
cesso.

Ainda sob esse aspecto, Pereira Leal (2009, p. 83) traz o con-
traditério como norma de comando estrutural, sendo que, sem ele,
o procedimento passa a ser

um amontoado de atos ndo-juridicos sem qualquer legi-
timidade, validade e eficacia. Mesmo que o procedimen-
to se realize pelo modelo normativo, se ndo contiver o
dado legal do contraditério em sua estrutura juridica
espaciotemporal [...], ndo ha processo. De outra face, a
sentenca (provimento) ndo é, nessa teoria, um ato sen-
timental e solitario do juiz, mas uma consequéncia e
expressao juridica, racionalizada e categoricamente con-
clusiva, dos atos realizadores do procedimento em con-
traditorio entre as partes.

Contudo, embora a ideia do contraditério esteja bem solidifi-
cada desde esses estudos, alguns autores, admiravelmente, ainda
demonstram ver o processo como instrumento a servico da paz so-
cial, acrescentando a ele, ainda, escopos metajuridicos (v.g.,
DINAMARCO, 1996). Esse fenOmeno apresenta-se como um retro-
cesso paradigmatico, no sentido de que a reintroducdo subjetivista
de componentes éticos ou morais do julgador na atividade
jurisdicional, conforme Cordeiro Leal (2002, p. 86), é incompativel
com o Estado Democratico de Direito. A legitimacdao democratica
das decisdes judiciais sedimentar-se-4 mediante “debate discursivo
garantido por condic¢des juridico-pragmaticas habeis a neutralizacdo
das coercbes, os valores dos destinatarios das normas” (CORDEIRO
LEAL, 2002, p. 86).

Andolina e Vignera (1997, p. 8), e, no Brasil, o saudoso
constitucionalista mineiro Baracho (1984), desenvolvem teorias so-
bre o Modelo Constitucionalizado do Processo. Ao irem na trilha
académica de Fazzalari, buscam a adequa¢do das normas
procedimentais infraconstitucionais as presentes na prépria Consti-
tuicdo.

Nesse momento, o contraditério ndo mais é entendido como
mero atributo do processo, mas sim como “principio determinativo
de sua propria insercdo na estruturacdo de todos os procedimentos
preparatoérios dos atos jurisdicionais” (CORDEIRO LEAL, 2002, p. 88).
Entende-se que o contraditério tem status constitucional — e, assim
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como os principios da reserva legal, isonomia e ampla defesa —, é
direito-garantia legitimador do processo até mesmo por hierarquia
normativa.

No mesmo sentido dos estudos de Andolina e Vignera, tam-
bém importa ressaltar as consideracdes de Pereira Leal (2009,
p. 83-84) sobre a teoria do processo como procedimento em con-
traditorio de Fazzalari, pois, embora admita a importancia das
constatacdes do autor, anota que sua teoria ja ndo estd adequada
ao atual discurso juridico-constitucional das democracias, conside-
rando os paradigmas contemporaneos.

Nesse sentido, em sua Teoria Neoinstitucionalista do Processo,
aponta que o contraditério ndo é apenas uma qualidade a ser in-
corporada ao procedimento por parametros doutrinais ou
fenoménicos pela atividade jurisdicional, como ensinava o
processualista italiano, mas, de acordo com as Constituicdes a que
se submetem as normas processuais, é direito-garantia, que legiti-
ma a atividade jurisdicional no processo.

3 Hermenéutica juridico-processual

Tendo como plataforma os limites fixados pela Teoria do Di-
reito Processual Constitucional, discorre-se sobre a hermenéutica
como uma questdo da ciéncia juridica moderna, o que, de acordo
com Del Negri (2009, p. 199), é viabilizado a partir do entendimen-
to da legitimidade das decisdes juridicas. Sobre esse aspecto, consi-
deremos importantes marcos teoricos.

3.1 A funcao instrumental do direito e as origens de sua
legitimidade

O surgimento de regras parte do Contrato Social feito entre
determinados individuos para regular suas condutas e viabilizar a
vida em sociedade. Nesse sentido, o Direito tem a funcdo de permi-
tir o surgimento e garantir a manutenc¢do dos grupos sociais orga-
nizados de maneira ampla. Além disso, objetiva satisfazer suas ne-
cessidades e expectativas: regulando, prevenindo e garantindo
consequéncias e puni¢cdes aquele que violar tais regras, do contra-
rio ndo teria eficacia alguma, e, portanto, ndo haveria razdo de
existir.

Para que as regras incidam sobre os individuos, e a eles sejam
aplicadas, estes devem se submeter' a elas, bem como ao sistema

' Nao meramente serem coagidos a se submeterem, aceitando a jurisdicdo como
ato de império — 0 que, em outro contexto que nao o de direito democratico, se
admitia.
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judicial de apreciacdo dos feitos e da aplicacdo das normas. Consi-
derando o paradigma do Estado Democratico de Direito, é mister
averiguar a legitimidade do Direito e das decisdes judiciais e a im-
portancia do Processo como instituicdo constitucionalizada
assecuratoria dessa legitimidade. Com efeito, é necessario enten-
der alguns pontos acerca da interpretacdo e da legitimidade do
Direito.

3.1.1 Kelsen - fundamento autorreferencial do Direito e
legitimidade como consequéncia necessaria da forma

Ao analisar o desenvolvimento da Teoria Pura do Direito de
Kelsen (1999, p. 221), destaca-se a abordagem do conceito de vali-
dade de uma norma vinculando-o a sua relacdo de pertinéncia
quanto a um determinado sistema normativo, de modo que uma
norma se valida mediante o atendimento de requisitos formais de
sua elaboracdo, o que implica o respeito a norma hierarquicamen-
te superior. Essa é, a propdsito, a nota marcante dessa teoria que
convém registrar, sendo certo que o conceito de validade em Kelsen
extrapola esse aspecto.?

Ao tratar da elaboracdo da norma de escaldo inferior, afirma
ser necessaria a fixacdo de sentido da norma superior, consideran-
do seu possivel grau de generalizacdo e abstracdo. Nesse sentido,
afirma Cordeiro Leal (2002, p. 48) nao ser possivel a separa¢do dos
atos de criacdo e aplicacdo das normas, sendo considerados os as-
pectos da elaboracdo das leis e das decisdes judiciais, e tudo o que
ocorre nesse interim.

Nesse sentido, existiria espaco para certa liberdade ao cria-
dor da norma inferior, bem como ao aplicador, que podera optar,
entre as varias possibilidades, por a que melhor se aplique, a seu
ver, as circunstancias faticas do caso em questdo. Isso porque, di-
ante das situacdes imprevisiveis, a norma de escaldao superior nao
poderia

vincular em todas as dire¢des (sob todos os aspectos)
o ato através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar
uma margem, ora maior, ora menor, de livre aprecia-
¢do de tal forma que a norma do escaldo superior
tem sempre, em rela¢do ao ato de producdo
normativa ou de execucdo que a aplica, o carater de
um quadro ou moldura a preencher por este ato
(KELSEN, 1999, p. 388).

2 Trata-se, pois, da apropriacdo de um dos trés pressupostos kelsenianos para a
validade da norma juridica (COELHO, 2001, p. 33), sem destacar a nebulosa rela-
cao entre validade e eficacia para o autor.
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Assim, Kelsen afirma que a sentenca judicial, criando norma
individual, como ato positivador do Direito, pode ser validamente
proferida, mesmo que haja possibilidade de ser formulada com
conteudos diversos, porquanto

A decisado judicial é, para Kelsen, a edicdo de uma nor-
ma juridica individual. O mesmo corte epistemoloégico
e axioldgico exigido no exame das normas gerais, por-
tanto, também havera de ser adotado no exame das
decisdes judiciais. Isto é, as razdes pelas quais o juiz
atribui a norma aplicando um determinado sen-
tido sao de ordem psicoldgica, ideologica, socio-
légica, cultural, moral etc. Ndo interessam, desse
modo, ao cientista do direito. O seu conhecimento
é reduzido a identificacdo das varias significacoes que
se pode relacionar a cada disposicdo normativa, exata-
mente porque lhe é vedado investigar o pré-normativo
e o metanormativo, campos em que se poderia encon-
trar a explicacdo para a escolha do juiz (COELHO, 2001,
p. 61, grifos nossos).

Basta que o magistrado comprove ter sido a sentenca elabora-
da em consonancia as normas que lhe sdo hierarquicamente supe-
riores, dentro da moldura das possibilidades interpretativas diante
do caso fatico, em seu aspecto formal.

3.1.2 A critica de Dworkin

Preocupado com o relativismo que encerra a teoria kelseniana
- cuja legitimidade arrima-se na légica formal —, Dworkin desen-
volve sua teoria sobre questdes ndo bem explicadas e fundamen-
tadas pelas correntes que a antecedem. O autor mantém constante
atencdo e preocupacdo com a certeza e seguranca juridicas, de-
monstrando a existéncia de direitos fundamentais que ndo podem
ser afastados pelo Estado, para que o Direito conserve-se legitimo
(DWORKIN, 1999, p. 388-389a), e considerando, ainda, a legitimi-
dade assentada na condicdo de que todos os cidadaos sejam trata-
dos como iguais, e, conseguintemente, possam participar das deli-
beracdes acerca de seu destino, e do destino da comunidade em
que estao inseridos.

Ao contrario das ideias apresentadas pelas correntes positivistas
e realistas, que admitem a variedade de decisdo em alguns casos,
segundo a teoria desse autor é possivel a existéncia de uma Unica
decisdo correta diante do caso concreto, aquela pela qual ndo haja
a violagdo a direitos fundamentais. Sua critica aos positivistas esta
na admissdo da liberdade do julgador e na assun¢do da possibili-
dade de criacdo do Direito, e aos realistas na possibilidade de exis-
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téncia de sentencas incoerentes com outras do passado, pois para
eles ao juiz é conferido o direito de tomar decisdes que lhe pare-
cam benéficas ao futuro da comunidade, por seu proéprio juizo de
valor (CORDEIRO LEAL, 2002, p. 56).

E notério que Dworkin, ao afirmar a inviolabilidade dos direi-
tos individuais, traz nova concepcao a legitimidade do direito, pelo
acatamento de pressupostos democraticos.

Negando a possibilidade de discricionariedade judicial, que
residia, para o positivismo, no fato de haver situacdes faticas para
as quais o direito ndo traz solucdo especifica, o autor propde a
releitura do sistema e cria a teoria do direito como integridade,
pelo reconhecimento da forma vinculante dos principios, e, com
isso, a inexisténcia de lacunas (CORDEIRO LEAL, 2002, p. 57). Dai se
dizer, em Dworkin, que as decisdes ndao se vinculam s6 as regras,
mas também aos principios, que tracam linhas gerais e orientam a
interpretacdo do direito, fazendo com que inexistam casos em que
o proprio direito ndo traga a solugao.

Porém, o autor ndo considera o direito apenas como estrutura
normativa constituida por regras e principios juridicos, mas tam-
bém leva em consideracdo os principios morais da sociedade, de-
vendo o juiz respeitar, ao prolatar uma decisdo, a historia
institucional do direito, sendo que os principios morais orientam a
construcao e reconstrucdo do ordenamento juridico, e, desse modo,
0 juiz tem o dever de proferir decisdo coerente com o passado e
contribuir com o desenvolvimento dos principios.

Apesar de reconhecer a legitimidade das decisdes embasadas
na racionalidade, e ter sua teoria grande destaque, o autor religa
o direito a moral, ndo analisa o verdadeiro “papel da contribuicao
argumentativa das partes nos procedimentos judiciais” (CORDEI-
RO LEAL, 2002, p. 61) e mantém o solipsismo (que vem a ser alvo de
criticas de Habermas), razdo pela qual é insuficiente ao direito de-
mocratico.

3.1.3 Alexy e o discurso racional da hermenéutica juridica

Alexy (1989, p. 23), assim como Dworkin (1999a, 1999b), reco-
nhece a forca normativa dos principios. Considera, ainda, que os
critérios tradicionais de interpretacdo de normas ndo sejam sufici-
entes por si mesmos para a fundamentacéo racional.

Vai além, dizendo que a existéncia de principios e seu cara-
ter normativo também sao insuficientes para resolver o proble-
ma da subjetividade, visto que muitos sdo contraditérios entre si
e, considerando a inexisténcia hierarquica entre eles, cabera ao
juiz a escolha de qual serad aplicado ao caso concreto, decisao
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esta baseada nos seus valores particulares de adequabilidade e
importancia.?

Ao mesmo tempo, paradoxalmente, reconhece a importancia
do método de interpretacdo sistematico (axiolégico-teleolégico).
Para explicar a contradicdo, expde que a valoracao deve ser
justificada, para que se respeite a racionalidade exigida na funda-
mentacdo da decisdo.

Desse modo, ele tenta expor os limites de conceito da expres-
sdo argumentacdo juridica racional, vinculando o direito a moral,
visto que a tese da integracdo dita a unido de argumentos juridi-
cos aos praticos gerais, adotando-se os critérios valorativos dos ci-
dadaos (consensos comuns), e, considerando que o sistema nao
apresenta por si mesmo “suporte técnico viabilizador da
fundamentabilidade racional da adocdo de valores” (CORDEIRO
LEAL, 2002, p. 65), realmente é necessario o apelo ao discurso pra-
tico-moral como forma de respeitar a teoria do discurso racional.

Isso o leva a afirmar que

as decisoes judiciais deveriam ser fundamentadas (ou
justificadas) mediante a utiliza¢do de duas espécies de
argumentos: os de justificacdo interna do direito e os de
justificacdo externa do direito (CORDEIRO LEAL, 2002,
p. 68).

Para Cordeiro Leal (2002, p. 65), o autor assume que a justifi-
cacdo interna de enunciados normativos deve ser tratada pela 16-
gica formal dedutiva (partindo das premissas legais do caso concre-
to, tendo em vista a exposicdo das razdes de aplicacdo de uma
determinada lei). J& os argumentos de justificacdo externa dizem
respeito as premissas utilizadas na justificacdo interna, sendo que
podem ser regras de direito positivo, enunciados empiricos ou ou-
tras premissas quaisquer.

Haveria, assim, para o autor, seis grupos de regras de justifica-
¢do externa, a saber: regras e formas de interpretacdo; a argumenta-
¢do dogmatica; o uso dos precedentes; a argumentacdo pratica ge-
ral; a argumentacdo pratica empirica; e formas especiais de argu-
mentacdo juridica, as quais sdo aplicaveis como premissas a serem
utilizadas na prolatacdo das decisdées (CORDEIRO LEAL, 2002, p. 69).

Dai o autor considerar que, para alcancar a decisdo correta, o
Unico caminho seja a via discursiva. A seguranca juridica, em sua

3 Nesse ponto, a proposito, reside notavel distincdo entre as correntes de pensa-
mento que se filiam a Dworkin e as que se filiam a Alexy. Para as primeiras, diante
do caso concreto haveria, sempre, o dever de o juiz escolher, com bases racionais,
a melhor decisdo. Para as filiadas a Alexy nao haveria, contudo, como se aferir o
gue seria a melhor decisao.
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teoria, assume importancia secundaria, admitindo a possibilidade
de haver mais de uma Unica possibilidade deciséria. Sua critica a
teoria de Dworkin, em Cordeiro Leal (2002, p. 71), reside no fato de
que o autor ndo ofereceu critérios sobre a utilizacdo dos principios e
sua preferibilidade, o que torna sua proposta inoperavel. Em Alexy,
principios e valores sdo o mesmo, contemplado o aspecto
deontolégico em um caso e, no outro, o axioldgico, razdo esta de
argumentar no sentido de haver uma conexdo intima entre a argu-
mentacdo pratico-moral e a juridica. Para as regras, aplica-se a
subsuncdo, e para os principios, a pondera¢do de valores, sendo que
a0 juiz incumbe a apreciacdo hieradrquica da aplicacdo principiolégica,
visando a decisdo justa (CORDEIRO LEAL, 2002, p. 71).

Para Alexy (1989), portanto, a legitimidade das decisGes esta
na fundamentacdo racional, porém esta pode se dar por justificati-
vas em preceitos morais na interpretacdo juridica. Por isso, admitin-
do o solipsismo judicial, sua teoria ndo atende a legitimag¢do no
processo constitucionalizado dentro do paradigma de direito de-
mocratico.

3.1.4 Breve destaque sobre Jiirgen Habermas e a teoria
procedimental do Direito

Esse autor, a seu turno, traz criticas as teorias supramencionadas
e propde reflexdo procedimental sobre legitimidade, certeza e se-
guranca juridicas, e sobre a racionalidade do Direito.

Oferece a teoria procedimentalista da democracia, que, segun-
do Cordeiro Leal (2002, p. 73), faz releitura de aspectos importantes
de legitimidade do Direito, criticando as teorias de Alexy e Dworkin
no que tange ao entrelacamento entre Direito e Moral a que alu-
dem, ao afirmar, de acordo com Habermas (1997, p. 292), que

A concepcdo empiricamente informada, segundo a
qual ordens juridicas completam co-originariamente
uma moral que se tornou auténoma, nao suporta por
muito tempo a representac¢do platonizante, sequndo
a qual existe uma relagdo de cépia entre o direito e a
moral, como se se tratasse de uma mesma figura ge-
ométrica que apenas é projetada em niveis diferen-
tes. Por isso, ndo podemos interpretar os direitos fun-
damentais que aparecem na figura positiva de nor-
mas constitucionais como simples cépias de direitos
morais, nem a autonomia politica como simples copia
da moral.

Habermas, portanto, considera que o Direito aparece como
forma de integracdo das autonomias privada e publica dos indivi-
duos, através da adocdo de um procedimento racional de legisla-
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¢do, e a legitimidade do Direito estaria assentada em discursos raci-
onais, que, por sua vez, se validam pela utilizacdo do préprio siste-
ma normativo, sem fundamentacdo moralistica, uma vez que este,
ao ser criado, ja considerou todos os aspectos morais da sociedade,
o que leva Cordeiro Leal (2002, p. 74) a afirmar que

assim, o Direito, em Habermas, ndo necessita de inser-
¢do de componentes morais ulteriores a sua criacdo
legislativa. Se os pressupostos a criacdo e legitimacgao
democratica do Direito foram atendidos, o processo
legislativo obteve éxito em oferecer um espaco ade-
quado e livre de coercdes, para que os destinatarios das
normas pudessem explicitar suas posi¢des e expender
os argumentos morais, éticos e pragmaticos que deve-
riam ser introduzidos no Direito.

Por isso, fazendo remissdo a Habermas, Oliveira (1998, p. 35),
citado por Cordeiro Leal (2002, p. 75), afirma:

O direito, democraticamente fundado, assume, en-
tdo, o lugar deixado pela eticidade, pelas crencas
imemoriais e pelas ‘leis divinas’: passa a ser meio atra-
vés do qual Estado e mercado se institucionalizam no
mundo da vida mas, também na medida em que pre-
serva suas conexdes internas com a for¢a da acdo co-
municativa socialmente integradora, instrumento de
integracdo social, através da institucionalizacdo de um
processo politico em que os cidadaos devam se reco-
nhecer mutuamente como titulares de direitos hu-
manos fundamentais, garantidores de sua autono-
mia publica e privada.

Por essa razdo, se as pretensdes dos cidadaos ja foram integra-
das ao Direito pela forma legitima da elabora¢do normativa, ndo
seria possivel a admissdao da insercdo de novos componentes mo-
rais externos ao préprio Direito na atividade de aplicacdo da nor-
ma, sob pena de perda de legitimidade, pelo desrespeito a esse
sistema de criacdo legislativa e a todo o ordenamento juridico,
politico e social, ao estabelecer a possibilidade de criar a quem
(magistrados) ndo foi entregue a legitimidade, na democracia, para
tanto.

Em Habermas, pelo que se pode inferir de sua obra (1997,
p. 292), ndo existe a necessidade (e, bem mais que isso, é ilegitimo)
de se recorrer a légica moral, do que seria permitido ou necessario
moralmente, vez que esse conteldo ja estd inserido naturalmente
no direito gerado democraticamente e institucionalizado juridica-
mente, ndo se tratando de dogmatica juridica (CORDEIRO LEAL,
2002, p. 76).
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A teoria discursiva de legitima¢dao democratica do Direito en-
contrada em Habermas exige, “no ambito de criacdo e aplicacédo
do Direito, que as decisdes satisfacam, ao mesmo tempo, os critéri-
os de aceitabilidade racional e de seguranca juridica” (CORDEIRO
LEAL, 2002, p. 76).

A racionalidade das decisdes vincula-se a racionalidade do
Direito em vigor, que possui essa caracteristica por forca de ade-
quado processo legislativo, e a seguranca juridica, por sua vez,
poderia ser entendida, para Cordeiro Leal (2002, p. 76), dentro da
seguinte perspectiva:

Os direitos processuais garantem a cada sujeito de di-
reito a pretensdo a um processo equitativo, ou seja,
uma clarificacdo discursiva das respectivas questoes de
direito e de fato; deste modo os atingidos podem ter
seguranca de que, no processo, serdo decisivos para a
sentenca judicial argumentos relevantes e ndo arbitra-
rios (HABERMAS, 1997, p. 274).

Assumindo que a teoria aqui apresentada satisfaca as preten-
sOes do processo constitucionalizado no Estado de Direito Demo-
cratico, pelo método da hermenéutica constitucional adiante de-
monstrado, explicitar-se-4 como deve ser aplicada.

3.2 Hermenéutica constitucional pelo paradigma do direito
democratico

No direito democratico, a legitimidade das decisdes sé serd
alcancada “a partir da intera¢do argumentativa realizada no pro-
cedimento em contraditério entre as Partes do Processo” (DEL NEGRI,
2009, p. 199). Assim, é preciso romper com os métodos de interpre-
tacdo juridica nos antigos moldes romanos, bem como com aque-
les embasados nos moldes processuais de outrora, ou em paradigmas
juridicos ja ultrapassados.

No Estado Democratico de Direito, as decisdes ndo sdo mais
passiveis de serem suportadas por fundamenta¢des nao juridicas,
e também ndo podem ser construidas por ato solitario do juiz.
Nao sendo sujeito “interessado”, ou “contrainteressado” (GON-
CALVES, 1992, p. 121) no provimento, ndo é contraditor. Ndo lhe
é defeso, entretanto, em ato de interpretacdo constitucional, cri-
ar teorias (diversas das apresentadas pelos entdo contraditores)
no momento decisério, desde que sejam demarcadas por argu-
mentos juridicos, e as partes sejam ofertadas em contraditoério,
para que sejam legitimas.

A grande dificuldade a esse respeito esta na fundamentacao
dessas decisdes, que deve estar vinculada as normas juridicas (cons-
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titucionais) e amparada na filosofia da linguagem; nunca, porém,
embasada na filosofia da consciéncia, como ato de sentimento, ou
lei interna do julgador (DEL NEGRI, 2009, p. 201), como propde a
teoria de Habermas.

Com fundamento na ciéncia processual, importante é a
visualizacdo de meios institucionalizados capazes de extinguir ou
neutralizar a subjetividade das decisdes, de modo que néo sejam
verticalizadas e deslegitimadas. A necessidade dessa verificacdo re-
side no fato de que “a interpretacdo do ordenamento juridico ndo
se faz mais em juizos de subjetividade (leis intimas) de um
decididor”, uma vez que no Estado Democratico de Direito a nor-
ma nado pode ser superada pelo julgador e as partes do processo
nao podem ser reduzidas a “meros coadjuvantes do seu destino”
(DEL NEGRI, 2009, p. 201).

A Teoria Discursiva de Habermas, quando aplicada em contra-
ditério, sendo oferecido as partes aquilo que o decididor, com fun-
damentacao juridica e normativa legitima, visualiza deva ser apli-
cado, cumpre seu papel na democracia.

Os principios processuais inscritos na Constituicdo jamais po-
deriam ser desrespeitados, dai a importancia da abordagem ade-
quada do contraditério, vez que é essencial a teoria procedimental
da democracia (CORDEIRO LEAL, 2002, p. 77). E o contraditério
que proporcionara a atuacdo equitativa dos participes dos proce-
dimentos judiciais, a que faz referéncia Habermas, e garantirad a
fundamentacdo das decisdes “no Direito debatido pelas partes e
os fatos por elas construidos” (CORDEIRO LEAL, 2002, p. 77).

A necessidade do compartilhamento decisério é fato, median-
te interpretacdo dos principios constitucionais norteadores e
institutivos do processo. A jurisdi¢do, na democracia, é das partes, e
nado somente do juiz. Por esse mesmo discernimento, também a
legitimacdo da prova se faz pela participacdo das partes, e ndo
apenas por decisdo singular do magistrado. Sobre esse tema, espe-
cificamente, discorreremos adiante.

Dias (2010, p. 119) cita ainda o principio da reserva legal, ou
principio da prevaléncia da lei, no que tange as decisdes
jurisdicionais, no sentido de que, se as fundamenta¢des ndo forem
restritas as normas do ordenamento juridico, serdo ilegitimas:

A legitimidade democratica das decisoes jurisdicionais,
comprometidas com o principio do Estado Democratico
de Direito, esta assentada na exclusiva sujeicdo dos 6r-
gaos jurisdicionais as normas que integram o
ordenamento juridico, sobretudo as normas constituci-
onais, emanadas da vontade do povo, porque discuti-
das, votadas e aprovadas pelos seus representantes, no
Congresso Nacional.
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O poder emana do povo, de acordo com paragrafo Unico do
art. 1° da Constituicdo da Republica. Considerando que o povo
ndo elege os juizes, que sdo selecionados e nomeados diretamen-
te pelo Estado, os Unicos critérios diretivos para o exercicio da fun-
¢ao jurisdicional (que culmina quando as decisdes finais sdo profe-
ridas — acérdao, sentenca, provimento) “sao aqueles ditados pelo
principio da permanente vinculacdo dos atos da jurisdicdo ao Esta-
do Democratico de Direito” (DIAS, 2010, p. 119). Desse modo, so-
mente se pode dizer serem decisdes jurisdicionais proferidas em
nome do povo aquelas estrita e essencialmente proferidas confor-
me as normas constitucionais e infraconstitucionais que integram o
ordenamento juridico.

Portanto,

devem ser energicamente descartados quaisquer dou-
trinas e precedentes jurisprudenciais que sugiram aos
6rgdos estatais decisores (juizes e tribunais) exercicio
da funcao jurisdicional sob critérios outros dissociados
da constitucionalidade da jurisdi¢do, porém, ao revés,
marcados de forma inconstitucional e antidemocratica
pela arbitrariedade, pela discricionariedade, pelo
subjetivismo, pelo messianismo, pela sensibilidade, pe-
las individualidades carisméticas ou pela patologia judi-
cidria que denominamos complexo de Magnaud [...].
(DIAS, 2010, p. 120).%

No Direito Democratico, ndo ha legitimidade nas decisdes cujos
fundamentos sejam nog¢des vagas, imprecisas e ndo normativas de
“justica”, "equidade”, "ideal de justica”, "decisdo justa”, “justo
razoavel”, e em critérios enigmaticos e irresponsaveis do “carater
instrumental do processo”, "livre-arbitrio do juiz", ou "prudente
critério do juiz", do “processo justo”, da “interpretacdo mais razo-
avel”, da "decisdo mantida pelos seus proprios e juridicos funda-
mentos”, além de outros tantos fundamentos e expressdes proépri-
os de “um auténtico festival de logomaquia” (DIAS, 2010, p. 120).

Ainda, no Direito Democratico, s6 é direito o que como tal foi
produzido pelo 6rgao legislativo do Estado, composto por repre-
sentantes eleitos pelo povo, com expressa autorizacdo constitucio-
nal e pelo processo legislativo previsto constitucionalmente, sendo
essa uma das bases do proprio Estado de Direito Democratico.

4 Ao se referir ao “complexo Magnaud”, o autor tem em mente Jean-Marie Bernard
Magnaud, juiz francés, presidente do Tribunal de Primeira Instancia de Chateau-
Thierry no periodo de 1899 a 1904, cujos julgamentos se tornaram conhecidos
por subverterem a ordem juridica. Suas sentencas distanciavam-se das fontes de
direito e muitas vezes apoiavam-se unicamente no sentimentalismo e nos seus
juizos de opinides pessoais.

32 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano IX—N° 17 — Nov 13




PROCESSO CONSTITUCIONAL E DECISIONISMO JUDICIAL

3.3 A necessidade de afastar a decisao conforme a
consciéncia

Com o objetivo de garantir o resgate da sequranca juridica e
amparar a legitimidade do Judiciario diante do Estado Democrati-
co, Streck (2010) aponta os riscos da manutencdo da forma atual
de se estudar e de se “operar” o direito.> Suas observacdes partem
da constatac¢do de que a admissdo de margem discricionaria para
as decisdes judiciais, nos casos concretos (sejam estes faceis ou difi-
ceis), transfere ao intérprete/sujeito o Poder que, a rigor, é da co-
munidade constitucional, causando “letal déficit democratico”
(STRECK, 2010, p. 85) as decisdes judiciais.

Com efeito, a partir da identificacdo de que no Direito Demo-
cratico ndo héd como se justificar que seja dado ao juiz/sujeito o
Poder de interpretar a lei e valorar a prova conforme sua conscién-
cia, o autor propde a ruptura com a atual forma de encarar proble-
ma das decisdes judiciais — a saber, dotar o juiz de maiores poderes
na interpretacdo e aplicacdo da lei, confiando em seu “bom sen-
so” como medida de justica na escolha da melhor interpretacéo
possivel dentre as diversas igualmente validas, visdo esta amparada
no dualismo kantiano de cariz kelseniano (o da ruptura entre o
"ser” e o "dever ser”).

Segundo Streck, a concepcao filoséfica que — remontando a
Aristoteles, cinde a cognicdo a partir de processos préprios a “ra-
za0 pratica” ou a “razao tedrica” - esta presente até hoje entre os
estudiosos do direito é incompativel com a Democracia
Processualizada. Ela conduziu, em seus varios desdobramentos, a
objetivacdo e a subjetivacdo do direito®, manifestacdes estas que
ndo foram capazes de garantir as necessarias seguranca juridica e
legitimidade deciséria que se espera no Estado de Direito.

"

> Ou, como prefere o autor, na forma de compreender o direito a partir do giro
linguistico do paradigma hermenéutico, cujas origens ele identifica em Martin
Heiddeger (STRECK, 2010, p. 60; 73; 83).

® A objetivacdo relaciona-se ao positivismo exegético, no qual se encontraria na
“vontade da lei” a resposta para os casos apreciados pelo Judiciario. A subjetivacao,
por sua vez, relaciona-se ao positivismo normativista, que relega ao jurista a tarefa
de delimitar o quadro de interpretacbes possiveis para os casos submetidos ao
Judicidrio, o que da espaco e guarida para a consagracdo da “vontade do juiz” no
ato de decidir — sob o eufemismo da discricionariedade. Ambas correntes ampa-
ram-se no paradigma da filosofia da consciéncia — pela qual, no primeiro caso, a
consciéncia do juiz seria capaz de partir da andlise abstrata das normas para
delimitar, no campo das ideias (tal qual uma subsuncao perfeita) a correta decisao;
e, no segundo, nessa andlise seriam identificadas interpretacoes possiveis, caben-
do-lhe “sentir” qual a mais justa para o caso. Em ambas, portanto, o decisionismo
é marcante.
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Dai sua apologia ao paradigma hermenéutico para se “enxer-
gar” o direito no atual estado de coisas. Baseado em consideracdes
sobre essa guinada filoséfica, afasta a visdo do conhecimento
construida a partir do esquema sujeito-objeto, identificando no
giro linguistico o novo marco do fendmeno cognitivo, a partir da
compreensdo de que o homem esta condicionado em sua forma
de conhecer pela linguagem que lhe é dada e que serve de instru-
mental compartilhado para a construcdo e reconstrucdo de signifi-
cados:

Pode-se afirmar que o intérprete ndo sé constroi, mas
reconstrdi sentido, tendo em vista a existéncia de signi-
ficados incorporados ao uso linguistico e construidos na
comunidade do discurso. Expressdes como ‘provisoria’
ou ‘ampla’, ainda que possuam significacdes
indeterminadas, possuem nucleos de sentidos que per-
mitem, ao menos, indicar quais as situagdes em que cer-
tamente ndo se aplicam (AVILA, 2009, p. 33).”

Nesse sentido, sustenta que o ato de compreender é mais com-
plexo, estando imbricado com o de interpretar, pelo que é inviavel
a predeterminacdo de solucdes para os casos concretos. Afirma:

Numa palavra: interpretar é compreender. E compre-
ender é aplicar. A hermenéutica ndo é mais
metodolégica. Ndo mais interpretamos para compre-
ender, mas, sim, compreendemos para interpretar. A
hermenéutica ndo é mais reprodutiva (Auslegung); é,
agora, produtiva (Sinngebung). A relagdo sujeito-ob-
jeto déa lugar ao circulo hermenéutico (STRECK, 2010,
p.73).

A decisdo judicial, nesse paradigma, demanda a analise do
caso e de seus condicionantes — o estudo de teses juridicas da lugar
ao de casos —, pelo que se afasta a racionalizacdo solipsista que
transfere ao plano da consciéncia (abstrato) a identificacdo da res-
posta correta:

7 Nesse ponto, permitam-se esclarecimentos que evitem a “mixagem teérica” de
que fala Streck (2010, p. 29). A passagem de Humberto Avila serve para ilustrar
que a compreensao do mundo parte da linguagem, cujos contornos semanticos
nao estao a inteira disposicao dos individuos — em razao mesmo de a linguagem
ser decorrente de préticas sociais coletivas. Todavia, referido autor liga-se a pres-
supostos tedricos a rigor incompativeis com os defendidos por Streck — a saber, a
ponderacdo —, em que pese a identificacdo, pelo préprio Streck, de similitude de
ideias entre ambos (STRECK, 2010, p. 105, nota de rodapé n. 113). Para uma
analise mais complexa do giro linguistico em suas “trés frentes”, conferirStreck
(1999, p. 141-149).
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Sendo mais claro, toda decisdao deve se fundar em um
compromisso (pré-compreendido). Esse compromisso
passa pela reconstruc¢do da histéria institucional do di-
reito —aqui estamos falando, principalmente, dos prin-
cipios enquanto indicios formais dessa reconstru¢do—e
pelo momento de colocacdo do caso julgado dentro da
cadeia da integridade do direito. Ndo ha decisdo que
parta do ‘grau zero de sentido’. Portanto, e isso é defi-
nitivo, a decisdo juridica ndo se apresenta como um pro-
cesso de escolha do julgador das diversas possibilidades
de solucdo da demanda. Ela se dd como um processo em
que o julgador deve estruturar sua interpretacdo —como
a melhor, a mais adequada — de acordo com o sentido
do direito projetado pela comunidade politica (STRECK,
2010, p. 98, grifos do autor).

A contribuicdo de Streck (2010, p. 98) para o estabelecimento
de uma teoria das decisdes judiciais conforme o paradigma do Es-
tado de Direito decorre dessa percepcdao de que nao se pode redu-
zir a decisdo a apreciacdao do sujeito que aplica a lei e do perigo
que a abordagem que se denomina pods-positivista (mas de cunho
argumentativo) traz ao lancar médo do entendimento dos principi-
os como enunciados performativos de abertura semantica. Nesse
sentido, esclarece:

Para mim, entretanto, o principal problema aparece
quando se procura determinar como ocorre e dentro de
quais limites deve ocorrer a decisdo judicial. O juiz deci-
de por ‘livre convencimento’? Mas, o que € isto, ‘o livre
convencimento’? A decisdo nao pode ser o ‘produto de
um conjunto de imperscrutaveis valoragcées subjetivas,
subtraidas de qualquer critério reconhecivel ou contro-
le intersubjetivo’. Dai a minha indagacdo de que adian-
ta afirmar um novo modo de ‘gestdo da prova’ se o
sentido a ser definido sobre o ‘produto final’ dessa ‘ges-
tdo probatéria’ permanece a cargo de um ‘inquisidor de
segundo grau’ que possui ‘livre convencimento’? (STRECK,
2010, p. 46, grifos do autor).

Numa palavra — e penso que nisso ha uma grande concordan-
cia no seio das diversas posturas antes delineadas — em regimes e
sistemas juridicos democraticos, ndo ha (mais) espaco para que “a
conviccdo pessoal do juiz” seja o “critério” para resolver as
indeterminag¢des da lei, enfim, “os casos dificeis”. Assim, uma critica
do direito stricto sensu, isto é, uma critica que se mantenha nos
aspectos semanticos da lei, pode vir a ser um retrocesso (STRECK,
2010, p. 54).

Registre-se, contudo, o problema que encerra: a inseguranca
juridica decorrente da auséncia de uma resposta prévia ao caso (o
que se afigura como uma contradicdo ideoldgica do autor).
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3.4 Sistemas de apreciacao da prova: uma forma de controlar
a discricionariedade decisional

Ao estudar a atividade interpretativa exercida pelo magistra-
do e as fundamentacdes das decisdes judiciais, € mister trazer a
analise os sistemas de apreciacdo das provas no processo, tendo em
vista sua estreita ligacdo com o tema proposto. Historicamente sdo
trés os sistemas de apreciacdo das provas que se destacam: o da
certeza legal, o da livre conviccdo e o da persuasao racional, sobre

0s quais serdo tecidas breves consideragoes.

3.4.1 Sistema da certeza legal e o processo inquisitorio

Segundo Alvim (1997, p. 245), esse sistema era adotado pelo
processo comum medieval e caracterizava-se pela avaliacao pré-
via, mediante normas preestabelecidas, do valor de cada prova
produzida. Em relagdo a esse sistema, ressalta Chiovenda (1998,
p. 170):

assim é que a apreciacdo das provas se vinculou a
normas preestabelecidas. Foram rigidamente enume-
radas, ordenadas e classificadas as razdes que permi-
tiam prestar ou negar fé a testemunha. Duranti, no
Speculum iudiciale, alinha-as em nimero de noventa
e seis. E, aplicando-se esse procedimento a todas as
provas, em geral, constituiu-se o sistema da prova
legal, ou seja, aquele complexo de regras que distin-
guindo as provas em plenas e semiplenas, e cada uma
em varias espécies; determinando o niumero de pre-
suncdes necessarias a formas uma prova plena; preci-
sando os casos e os defeitos por que um prova baixa a
semiplena; comensurando a idoneidade das provas a
natureza do processo; perturbou o convencimento do
juiz, reduzindo a tarefa do magistrado a uma verifi-
cacado quase por inteiro aritmética, do concurso do
numero dos elementos necessarios a formar, no caso
concreto, aquilo que se convencionou como a verdade
legal.

Segundo Cordeiro Leal (2002, p. 94), foi com base no sistema
da certeza legal que se desenvolveu o sistema do processo
inquisitério, uma vez que ainda se considerava a comunicacao de
Deus com os homens no sentido de conferir a verdade as provas
produzidas, e, por meio dos sinais previamente valorados, a reli-
gido e o Direito ainda se encontravam vinculados, sendo que a
legitimidade do Direito estava na ratificacdo das intencdes divinas,
pelas quais era revelada a justica.
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3.4.2 Sistema da livre conviccao e o processo dispositivo

Na vigéncia desse sistema, o juiz tinha a liberdade de adotar a
solucdo considerada mais justa, tendo em conta o mais adequado ao
contexto social em que estivesse inserido, em termos de valores e cos-
tumes da comunidade. Nesse sentido, a prova produzida poderia ou
ndo ser levada em conta para a decisdo do feito, uma vez que seriam
os critérios de justica do proprio juiz a delimitarem o que era, de fato,
relevante para a solucdo do caso (CORDEIRO LEAL, 2002, p. 95).

Vale ressaltar que a mudanca paradigmatica ocorrida entre o
sistema anterior e o aqui abordado tem raizes no movimento
iluminista, que trouxe uma nova concepc¢do de Estado, e do pro-
prio homem, o que acarretou na inadequacdo do sistema da certe-
za legal para apreciacdo de provas no processo, uma vez que o elo
entre homem e Deus na busca por respostas foi rompido; a partir
de entdo, a razdo passa a ser o instrumento de investigacdo do
homem como Unico meio de resgata-lo daquilo que Kant denomi-
nava minoridade (CORDEIRO LEAL, 2002, p. 95).

Embora esse sistema ja esteja liberto do vinculo religioso, ain-
da se apresenta maculado, vez que o processo estd a mercé do
discernimento do julgador, que, de acordo com Couture (1946, p.
194), poderia adquirir conviccdo da verdade por provas produzi-
das ou ndo nos autos, favoraveis ou ndo as partes, sobre cujas fon-
tes (informacgdes) as partes ndo exerciam controle.

3.4.3 Sistema da persuasao racional - o convencimento
vinculado a juizos secudum legis

Afirma-se, a julgar pelas normas vigentes, que o Brasil adotou
esse sistema, ao fixar na legislacdo a seguinte determinacao:

Art. 131, CPC. O juiz apreciard livremente a prova, aten-
dendo aos fatos e circunstancias constantes nos autos, ain-
da que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento.

Art. 852-D, CLT: O juiz dirigird o processo com liberdade
para determinar as provas a serem produzidas, consi-
derado o 6nus probatério de cada litigante, podendo
limitar ou excluir as que considerar excessivas, imperti-
nentes ou protelatérias, bem como para aprecia-las e
dar especial valor as regras de experiéncia comum ou
técnica. (Incluido pela Lein®9.957, de 12.1.2000).

Por esse sistema, como fica claro pela prépria designacao le-
gal, o juiz tem liberdade para formar seu convencimento, a qual
esta vinculada, porém, as provas produzidas e presentes nos autos
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do procedimento, quem quer que as tenha produzido, sendo-lhe
vedado utilizar-se de quaisquer outros meios como base deciséria.
Na prolatacdo da decisdo, ainda, é necessario que haja a devida
fundamentac¢do do decidido, com indicacdo dos motivos exatos que
o levaram aquele convencimento, o que, para Greco Filho (1995,
p. 194), serve para permitir as partes aferirem que a convic¢do real-
mente foi extraida do material probatério constante nos autos.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco (1999, p. 68), o juiz esta a
exercer o principio da persuasao racional no sentido de que, ape-
sar de haver vinculacdo deciséria as provas produzidas nos autos,
sua apreciacdo independe de critérios legais determinados a priori,
avaliando segundo critérios criticos e racionais (CPC, arts. 131 e 436;
CPP, art. 182). Essa liberdade nado se confunde, no entanto, com
formacdo arbitraria, porque o convencimento, como ja dito, deve
ser motivado (CF, art. 93, IX; CPP, art. 381, lll; CPC, arts. 131, 165 e
458, Ill), devendo o magistrado ainda obedecer as regras legais
existentes (CPC, art. 334, IV; CPP, arts. 158 e 167) e as maximas da
experiéncia (CPC, art. 335).

Esse entendimento, para Cordeiro Leal (2002, p. 98), é com-
partilhado por grande parte dos autores nacionais e demonstra
falha interpretativa. Ele constata, em relacdo as considera¢des dou-
trinarias sobre o assunto, que

quando os autores ndo silenciam sobre o tema, sua qua-
se unanimidade limita-se a interpreta¢do dos textos le-
gais atinentes a sentenca, ainda presos aos antigos sis-
temas, segundo dois aspectos basicos: por um lado es-
ses autores conferem liberdade ao julgador quanto a
apreciacdo da prova; por outro, declaram que essa li-
berdade é relativa, porque o juiz deve permanecer
adstrito as leis materiais e aos fatos e circunstancias
constantes nos autos. Nenhuma ressalva fazem acerca
dos desdobramentos do principio constitucional do con-
traditério em relacdo ao sistema de apreciacdo de pro-
vas no Cédigo de Processo Civil.

3.4.3.1 Releitura critica da legislacao infraconstitucional
vigente

Constatada a dificuldade por parte dos estudiosos do Direito
e do judiciario em interpretar a legislacdo a luz do paradigma do
Direito Democratico e da Constituicao Brasileira de 1988, vale opor
as praticas realizadas no exercicio jurisdicional reflexdo critica so-
bre algumas normas em vigéncia e o modo de sua aplicacdo, que,
jad cumpre dizer, deve ser feita com base na hermenéutica constitu-
cional, e no processo de mesma natureza.

Com efeito, importa a observacdo dos seguintes dispositivos:
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Art. 4°, LICC: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os princi-
pios gerais do direito.

Art. 5°, Lei 9.099/95: O juiz dirigira o processo com liber-
dade para determinar as provas a serem produzidas,
para aprecia-las e para dar especial valor as regras de
experiéncia comum ou técnica.

Art. 6°, Lei 9.099/95: O juiz adotard em cada caso a de-
cisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo
aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.

Art. 335 do CPC: Em falta de normas juridicas particula-
res, o juiz aplicard as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacdo do que ordinariamen-
te acontece e ainda as regras de experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a essa, o exame pericial.

Art. 765, CLT: Os juizos e Tribunais do Trabalho terdo
ampla liberdade na direcdo do processo e velardo pelo
andamento rapido das causas, podendo determinar
qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.

Sao esses alguns exemplos do que é possivel averiguar na le-
gislacdo infraconstitucional: a possibilidade fundamentada em lei
de se haver decisdes de cunho solipsista pelo judicidrio ainda hoje
e de normas que trazem regras e principios constitucionalizados de
fundamentac¢do das decisdes judiciais, desrespeitadas.?

Apresenta-se como uma ofensa a Constituicdo Brasileira a uti-
lizacdo de institutos nao juridicos, tais como “analogia”, “bem co-

”

mum?”, “experiéncia comum®”, “fins sociais”, “costumes”, “bom sen-
so”, “tradicdo”, “principios gerais” e “equidade”, entre outros
muitos com os quais muitas vezes o operador de direito se depara,
como fundamentacdo de decisdo. Nao se faz necessario repetir que
o paradigma de Direito Democratico por si mesmo se apresenta

como uma imensa contradicdo a essa possibilidade.®

8 Tais como os incisos Il e LV do art. 5° da Constituicao da Republica: o primeiro,
traducdo do principio da legalidade, contradiz por esséncia a possibilidade de
juizo baseado em costume ou analogia; o segundo encerra a possibilidade de que
0 juiz decida solitariamente o que serad produzido em termos de provas no proces-
so, e qual o valor de cada uma delas, ou mesmo qual diligéncia serd executada,
pois, se considerarmos que a partir dessas diligéncias pode haver producdo de
provas contrédrias a uma das partes, cabe a outra parte requeré-la, sob pena de
desrespeito a imparcialidade judicial.

9 Vale dizer, sobre o Estado de Direito Democratico, que estad estabelecido sobre
principios como os da legalidade, seguranca juridica e isonomia, que sao feridos
na medida em que se julga uma causa com bases em institutos ndo juridicos como
0s acima citados, que nao passam do que Del Negri (2009, p. 377) denomina de
significantes sem significados.
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A revogacdo tacita de alguns pontos desses dispositivos frente
a Constituicdo de 1988 &, infelizmente, ainda questionada. Cabe,
entdo, a implementacdo do exercicio do julgar em bases essencial-
mente constitucionais, de modo que sejam respeitados os principi-
os institutivos do processo, quais sejam o devido processo legal (cons-
titucional), o contraditdrio, a ampla defesa e a isonomia, de ma-
neira que a discricionariedade jurisdicional seja controlada e a de-
cisdo seja compartilhada.

O sistema normativo atual é composto, como ja dito anterior-
mente, por regras e principios, ambos com forca vinculante, e, sem
davida, pode-se afirmar que nenhuma decisdo judicial necessita
de respaldo em outra fonte que ndo seja uma regra ou um princi-
pio, pelo que ndo se faz necessaria ou legitima a utilizacdo de ins-
titutos metajuridicos para a fundamentacao judicial, e faz da ex-
pressdo lacunas na lei uma afirmacdo sem fundamento.

Ao intérprete da lei cabe fazer essa reflexdao, com fins de realizar
sua atividade com amparo no principio da reserva legal (art. 5°, Il, CF).

Conclusao

Os provimentos jurisdicionais no Brasil, por forca do paradigma
de Estado Democratico de Direito e do modelo de Processo Consti-
tucional, ndo podem ser vistos como instrumento posto a disposi-
¢do do Estado para atingir objetivos metajuridicos por via de ativi-
dade solitaria do julgador, visto ser o povo a fonte Unica do direi-
to, que faz inserir a justica em leis democraticamente elaboradas.

Com efeito, a implementacdo do contraditério é essencialmente
necessdria para que se estabeleca o Processo Constitucional. Se ausen-
te o contraditoério, o processo perderia sua base democratico-juridico-
principiologica e se tornaria um meio procedimental inquisitério, o
que nao é possivel em um Estado de Direito Democratico.

No que tange, ainda, a atividade de decidir que desempenha
aquele que prolata as decisdes, esta estd vinculada, de mesma for-
ma, ao produto formal e material do contraditério (e ampla defe-
sa) exercido pelas partes ao decorrer do processo no que pode ser
denominado espaco da discursividade das partes. Na medida em
que o pronunciamento jurisdicional sé se legitima pelo processo, o
contraditério ha de interpor-se tanto na reconstrucdo fatica quan-
to na escolha e interpretacdo normativa a ser aplicada ao caso con-
creto." E o referente légico-juridico do processo constitucionalizado,

0 Vale dizer que a fundamentacdo das decisdes ndo pode ser feita apenas mediante
indicacdo dos textos legais aplicaveis ao caso, mas o embasamento deve ser feito
também com os préprios argumentos produzidos pelas partes, podendo o juiz se
valer da proépria citacdo de trechos textuais apresentados pelas partes em suas
manifestacdes, como forma de demonstracdo da legitimidade daquela decisao.
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e aos interlocutores que se postam em defesa ou disputa de direi-
tos alegados garante-se o direito a manifestacdo, embora possam
exercer até mesmo o direito ao siléncio por sua prépria escolha,
mas nunca por cerceamento do direito de dizer.

Ainda, a atividade de decidir esta vinculada nado apenas ao
desenvolvido pelas partes, mas também aos principios € normas cons-
titucionais, sendo a fundamentacdo em normas constitucionalizadas
corolario do respeito ao paradigma vigente.

Atualmente, diante dos problemas enfrentados pela Republi-
ca, torna-se a cada momento mais necessario que os operadores do
direito adotem postura critico-reflexiva em face das praticas desen-
volvidas pelas fun¢des do Estado (com destaque, na presente pes-
quisa, ao Legislativo e ao Judiciario), bem como por aqueles que
exercem suas fun¢des nesses ambitos, visto que o desrespeito a Cons-
tituicdo Federal abala todo o sistema juridico-politico no qual
estamos inseridos e ameaca de ruptura toda a organizacdo do Es-
tado de Direito.

Enquanto os direitos e garantias individuais ndo forem devi-
damente atendidos, ha o risco do colapso social, e, em sua ocor-
réncia, nada mais teria valor: leis, politicas instituidas, decisdes ju-
diciais proferidas, visto que o modelo de organizacdo de socieda-
de estabelecido ndo estaria mais em vigor e enfrentar-se-ia o caos
social.

O acesso a jurisdicdo, que garante a possibilidade de resolu-
cdo de conflitos de maneira juridico-democratica, s6 pode ser com-
pletado por decisdes judiciais legitimas, e estas, como se estudou,
s6 se fazem mediante o respeito aos principios constitucionais
institutivos do processo, razdo pela qual importa sua devida com-
preensao (Teoria discursiva das partes em contraditério).

Muito se falou sobre a funcdo do magistrado no processo. Vale
destacar, ainda, o papel do advogado na efetivacdo do devido
processo constitucional: o profissional deve exercer sua profissao
com incomensuravel responsabilidade, visto ser ele o instrumento
de comunicacdo entre os anseios do cidaddao no Judiciario e os re-
sultados emitidos em relagdo aos seus direitos e deveres. Se as deci-
sOes devem ser produzidas de acordo com o que as partes produ-
zem no processo, e sendo o advogado o canal entre o individuo e
suas producdes no processo (art. 133, CF/88), deve ele entender a
dimensao da responsabilidade que fundamenta o exercicio de sua
atividade (principio da fundamentac¢do das decisdes jurisdicionais
— art. 93, IX, CF/88), pois é necessario justificar juridicamente o que
foi fundamentado.
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