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PROCESSO CONSTITUCIONAL E REFORMA DO

JUDICIARIO

O processo, tal qual definido em nosso
Estado Democritico de Direito, além
de garantia fundamental do cidadio, €
meio implementador do discurso
democritico. Assim considerado, seja
no dmbiro jurisdicional, seja no ambito
legislativo, seja no imbito
administrativo € a institnigdio que
legitima os provimentos estatais na
medida em que permite que 05 reais
interessados no mesmo influenciem
positivamente em sua formacio. Nessa
seara, a Reforma do Judiciirio, alteragio
legislativa realizada com o escopo de
moralizar a Fungic Jurisdicional, a qual
trouxe consigo institutos novas como
2 Samula Vinculante e o Controle
Externo do Judiciirie, tem a sua
legitimagio condicionada a uma
defini¢io processualizada das
alteragdes/inovagdes.
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The process, just as defined in our
Democratic State of Right, besides
citizen’s fundamental warranty, is what
makes democratic speech. Thus
considered, be in the work’s judge
scope, be in the legislative scope, be in
the administrative scope is the
institution that legitimates stare
activities owned companies in the
measure in which it allows the real
interested at the same influence
positively tn your formation. In this
area, the Reform of the Judiciary,
legislative alteration accomplished with
the scope of moralizing the Function
of Judge, which brought with himself
institutes new as the Epitome
Vinelante and the External Control
of the Judiciary, has your conditioned
legitimation to 2 process definition of
modifications.
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Introdugio

A presente pesquisa cientifica tem como objetivo estabelecer construcio
tedrica sobre a temdtica Processo Constitucional e Reforma do Judicidrio.

Repensar valores ¢ atitudes do cidadio frente a atuagio Estatal sempre
fora objeto de inquictagdes, haja vista o texto Constitucional situar o Estado
Democritico de Direito como elemento estruturante da organizagio politico
- juridica.

Entretanto, o efetivo exercicio da cidadania deve passar pelo crivo da
realidade nacional que assola o Estado Brasileiro mergulhade em situagdes
que desafiam metas, objetivos e condutas dos ditigentes que ocupam cargos
na esfera legislativa, executiva e jutisdicional.

Foi repensando e tevisitando institutos que com alicerce na teotia do
soci6logo Max Weber' procuramos estabelecer novos parimetros para
identificarmos agdes e condutas praticadas e desconhecidas pelo povo.

O socidlogo em comento estabelecendo critérios de alta indagagio nos
conduziu forcosamente a diagnosticar o que ele nominou de os #8és fipos paros

" A importincia de Max Weber (1864-1920) para o desenvolvimento da ciénciz é relevante, A Sociologia o
reconhece como um dos seus mestres mdximos. A presenga muito forte de Weber no pensamento sociolégico
latino-americano foi facilitida pelo empreendimento pioneiro da edigio mexicana de sua obra maxima,
Economia ¢ Sociedade. Grandes Cientistas Sociais, vol. 13, p. 128-135.
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de dominagdo legitima. Durante a pesquisa percebeu-se que as teotias por ele
formuladas bem encaminham e ofertam a comunidade juridica-académica
etapas que devem ser superadas.

Desse modo, o primeiro tipo puro de dominacio ora referenciada é
nominada de Domiinagio kgal. Este modelo ocorre em vittude da dominacio
burocratica. Sua idéia basica é: Qualquer direito pode ser criado ¢ modificado
mediante um estatuto sancionado corretamente quanto a forma. O tipo
daquele que ordena ¢ o “superior”, cujo direito de mando estd legitimado por
uma regra estatuida. O dever de obediéncia estd graduado numa hierarquia
de cargos, com subordinagio dos inferiores aos superiores.

O segundo modelo é o da dominagio tradicional, em virtude da crenca na
santidade das ordenagdes ¢ dos poderes senhoriais de h4 muito existentes. O
derradeiro modelo resuita na dominagio carismatica em virtude de devocio
afetiva 4 pessoa do senhor e a seus dotes sobrenaturais (carisma) e,
particularmente: a faculdades migicas, revelagdes ou heroismo, poder
intelectual ou de oratéria.

Revisitando teorias classicas, ponderando situagdes voltadas para a
efetividade tedrica no campo da atuagio profissional sempre desafiaram metas
e atos até entdo praticados, porque, toda teoria deve ser util na vida do
cidaddo. Toda teoria tem o dever de amoldar-se em situagdes concretas.

A escolha do presente tema ora posto em reflexdo justifica-se pela sua
relevincia no mundo juridico, bem como a premente necessidade de se realizar
uma releitura do Processo Constitucional diante da Reforma do Judiciario.

A problemitica levantada e posta em discussdo é a seguinte: Qual o
parimetro objetivo e balizador da fungio jurisdicional na modernidade ? A
teoria do Direito Democtatico convive harmonicamente com a atual estrutura
do Judicidrio ? Essas sdo apenas algumas dentre outras questdes que serio
analisadas no curso do presente trabalho cientifico.

Com relagdo 2 metodologia, utilizou-se da pesquisa teérico-bibliografica,
tendo em vista que s foi possivel a presente construgio tedrica através da
consulta dos mais renomados autores a0 abordarem o tema ora focalizado.

No que tange 20 procedimento metodelogico, optou-se pelo método
dedutivo, haja vista partit-se de uma concepgio macto para uma concepgio
micto analitica, permitindo-se, portanto, a delititagio do problema tedrico.

Finalmente, no procedimento técnico, foram adotadas as analises tematicas,
teoricas, interpretativas ¢ comparativas, possibilitando uma discussio pautada

sob o ponto de vista da ctitica cientifica.
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1. Estado Democratico de Direito e a Fungio Jurisdicional

O Brasil adota, em seu artigo 1° da Constituicio Brasileira, o modelo de
Estado Democritico de Direito. Trata-se de norma constitucional a set
executada, nio devendo prosperar a idéia de que a Democracia, em nosso
pais é utopia. A Democracia existe pelo fato de se conferir legitimidade ao
povo para o excrcicio da fiscalidade dos atos estatais ¢ dos agentes (Presidente
da Republica, Governadores, Prefeitos, Secretarios, juizes, representantes do
Ministério Pablico, delegado de policia, advogados, dentre outros), pois a
participagio ativa do cidaddo no discurso juridico ¢ o elemento essencial a
caracterizacdo e realizagio efetiva da Democracia.

O processo é concebido como institui¢do regente ¢ pressuposto de
legitimidade de toda a criagdo, transtormagao, postulagdo e reconhecimento
de direitos pelos provimentos legiferantes, judiciais e administrativos. O
processo enquanto instituigao constitucionalizada tem como pressuposto
democratizante e légico a realizagdo, recriagdo e aplicagio dos direitos
assegurados na Constituigio brasileira.

Dezesscte anos ja se passaram desde a promulgagio da Constituigao ¢ a
execucio dos direitos fundamentais via processo constitucional ainda é uma
novidade, haja vista as poucas mudangas que se fizeram ante a realidade
socio - juridico - econémica nacional.

O Judici4rio no Brasil, ainda continua sendo um reduto de decisbes
imptevisiveis, tudo decorrente da equivocada concepgao da teoria processual
ainda vigente e difundida pela Escola Instrumentalista de Sio Paulo
(considerada uma evolugio da Escola do Processo como Relagdo Juridica
entre as pessoas, criada pelo alemio Oskar von Bulow nos idos do ano de
1868).

A lei, que deveria implementar o discurso democritico e ser o caminho
para a implementacio do Estado Democritico de Direito, ainda continua em
segundo plano para grande parte de magistrados, representantes do Ministério
Pablico e advogados. A raridade de decisées jurisdicionais em que sejam
mencionados os fundamentos® e os objetivos fundamentais® do Estado
brasileiro é uma realidade em nosso Judicidrio que carece de pesquisa juridica
¢ reflexdo cientifica compromissada efetivamente com os pilares da democracia
brasileira.

 Artigo 1° da Constituigio Brasileira
} Anigo 3° da Constitvigao Brasileira
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O Estado que se rotula Democritico de Direito ainda caminha a lentos
passos rumo 20s ideais que se quer propagar no plano do sistema normativo

e no plano do discurso constitucional, principalmente no que concerne aos
direitos e garantias fundamentais enumerados no artigo 5° do texto
Constitucional®. Nesse espago reflexivo e no tratamento dos principios que
norteiam o estudo do processo na pés - modernidade®, tem-se a pretensio de
palmilhar, ainda de forma propedéutica, pesquisa centrada no Processo
Constitucional ¢ Reforma do Judicidrio.

O jurista mineiro Ronaldo Brétas de Carvalho Dias citando o francés
CARRE DE MALBERG oferta a comunidade juridica -académica a seguinte
teflexdo: “Em linhas gerais, acerca das referidas fungdes e sob o palio de boa
doutrina, entendemos juridicamente possivel a enumeragio das seguintes idéias
bésicas:

a} a funcio legislativa consiste na edi¢io de normas obrigatérias de cariter
geral e abstrato, as quais compdem o ordenamento juridico vigente, criando o
Estado, assim, o direito positivo, com o objetivo de disciplinar as suas préptias
attvidades e as condutas das pessoas na vida em sociedade;

b) a fungio governamental, administrativa ou executiva compreende todas
as manifestagdes concretas das diversas atividades desenvolvidas pelo Estado
que visem 4 concretizacio dos interesses e negdcios publicos correspondentes
as necessidades coletivas prescritas no ordenamento juridico vigente;

¢) a funio jurisdicional permite a0 Estado, quando provocado, pronunciar
o direito de forma imperativa ¢ em posigio imparcial, tendo por base um
processo legal e previamente organizado, segundo o ordenamento jutidico
constituido pelas normas que o Estado edita, nas situagdes concretas da vida
social em que essas normas sio descumpridas™.

Das consideragoes colacionadasaé notdrio que o compromisso do Estado
Democritico de Direito que estamos a construir desde 1988, e pela estrutura

* Ressalta-se que o artige 5° traz um rol meramente exemplificativa dos direitos fundamentais. Na verdade,
os mesmos devem ser interpretados de forma extensiva,

* “A pés - modemidade do discurso filoséfico - constitucional se faz pela apreensio da democracia como
teoria processual de resolugdo do impasse da modemnidade ainda radicalizado na recusa cm preencher o
vazio da linguagem deixada ao longo de séculos de dominagdo legal pelo autoritarisme da razio prescritiva,
que, embora ji acenmadamente laicizada (desencaniada) em seu juizo de validagdo, ndo é apta a encaminhar
o convivio em sociedade pluralisticas e transculturais da atualidade™. LEAL, Rosemiro Percira. Teoria
Processual da Decisdo Juridica, p. 30,

¢ Cf. CARRE DE MALBERG. Teoria general del Estado, p. 635. FIX-ZAMUDIO. Latinoamérica:
constitucion, proceso y derechos humanos, p. 227. ALTAMIRA GIGENA. Responsabilidade del Estado,
p. 36. DEL VECHIO. Li¢des de Fitosofia do Direito, p. 245-246. MIRANDA. Mauual de Direito
Coustitucional, 1. V, p. 29. SILVA. Curso de Direito Constitucional Pesitivo, p. 475. apud. D14 .. Ronaldo
Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela Funcio Jurisdicional, p. 75-76,
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demarcada catece de melhor adequagio aos novos parimetros que o povo,
como parte legitima reclama junto ao Estado. Tal fato se justifica, porque, na
avaliacio do Professor Frederich Muller’ o povo hd de ser visualizado como
“instincia global da atribuigio de legitimidade democritica. E neste sentido
€ que sio profetidas e prolatadas decisdes judiciais “em nome do povo™.

‘O povo ha de ser na atual conjuntura o €ixo ¢ mediador entre seus préprios
interesses e o destino do Estado, nio sendo licito aos legisladores romperem
com o0s compromissos assumidos pds - sufragio.

A condicio, operacionalizagio e o stafus de Estado Democritico de Direito
serdo trabalhados em momento oportuno. A idéia central no presente topico
é o salto para o Processo Constitucional como efetivador dos Direitos €
Garantais Fundamentais.

2. Referencial Italiano do Modelo Constitucional do Processo com
proje¢io no Estado Brasileiro e o Processo Constitucional como
Condutor de implementagio Efetiva da Democracia

Louis Favoreu® em estudo especifico resgata que a CONSTITUIGAO de
27 de dezembro de 1947 atualmente em vigor criou, pela primeira vez na
Itdlia, um sisterna de justiga constitucional; mas a Corte Constitucional assim
prevista s seria instalada oito anos mais tarde. De fato, o Parlamento s6
pode dar posse aos cinco juizes que tinha nomeado em 30 de novembro de
1955, e a Cotte teve sua ptimeira sessdo em 23 de abril de 1956. Proferiu sua
primeira decisio em14 de julho de 1956. A Corte exerce uma fungio
insubstituivel na medida em que remediard a falra de escolhas legislativas: a
Corte tende a ser vista como um “co-legislador’” ou mesmo como um legislador,
principalmente em razdo de suas sentencas “aditivas” ou “substitutivas”.

Os processualistas italianos ftalo Andolina ¢ Giuseppe Vignera bem
conhecidos no meio académico da Bscola Mineira de Processo da Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais sugerem um modelo constitucional
de processo, que se bem revisitados podem em muito contribuir na efetivagio
da teoria democratica como pilar primério para a efetivagdo dos direitos e
garantias fundamentais enumerados no artigo 5° da Constitui¢ao Brasileira.

No Estado Brasileiro, o instituto juridico do mandads de injungio teria que,
a semelhanca do modelo italiano — prolatagio de sentenga “aditiva ou

" MULLER, F. Quem ¢é o Pove, p. 60.
* FAVOREU, L. As Cortes Constitucionais, p. 77 e 91.
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substitutiva” ter eficicia ¢ operacionalidade. A realidade entretanto demonstra
que tal nio ocorre. Na verdade, referido instrumento apenas tem ¢ condio
de cientificar o 6rgio legislativo quanto a omissio de norma legislativa
especifica. Ndo hi efeito pritico juridico.

A estrutura processual italiana como referencial encontra-se assim projetada
segundo ftalo Andolina:

a) BExpansividade: Consistente na sua idoneidade (acerca da posicio
ptimaria das normas constitucionais na hierarquia das fontes) para condicionar
a fisionomia dos procedimentos jurisdicionais singulares introduzidos pelo
legislador ordinirio, a qual (fisionomia) deve ser comumente compativel com
as conotagdes de tal modelo;

b) Variabilidade: Indicar suz atitude a assumir formas diversas, de modo
que a adequagdo ao modelo constitucional (da obra do legislador ordinirio)
das figuras processuais concretamente funcionais possam advir-se segundo
virias modalidades em vista da realizacdo de finalidades particulares;

c)Perfectibilidade: Designar sua idoneidade 2 ser aperfeicoado pela
legislagao infraconstitucional, a qual (skzet: no respeito, comum, de qual modelo
e em fungdo da consecugio dos objetivos particulares) bem podem construir
procedimentos jutisdicionais caracterizados pelas (ulteriores) garantias e pela
instituicZo de institutos ignorados pelo modelo constitucional’™.

A ordem constitucional brasileira deve ser idealizada com maior campo
de abrangéncia, exigindo dos profissionais do direito como um todo, melhor
perfil exegético democritico, pata que em momento oportuno o Processo
Constitucional no Estado Democritico possa efetivamente alcancar o status
de implementagido com aplicagio imediata dos direitos e garantias
fundamentais, tal qual determina o texto constitucional em seu parégrafo
segundo,

A inoperincia aliada ao positivismo extremado e formagio académica em
nada contribuem para o rompimento de dogmas juridicos consolidados. E
mister repensar, revisitar, aplicar, fazer acontecer na perspectiva
constitucional os ideais da teoria democritica.

Somente com mudanga comportamental serd possivel'uma ruptura de

valores agregados a preceitos que nio conseguem veicular os novos
acontecimentos, a mudanga da sociedade, a mudanca da fungio jurisdicional
e os ideais da sociedade.

No estudo do Direito Processual Constitucional focaliza-se um marco

? ANDOLINA, . e VIGNERA, G. !l modelio costituzionaie de processo civile itaffano, p. 14-15,
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tedrico que corresponde 4s expectativas dos juristas pds - modernos ¢
realmente compromissados com a construgio do processo no modelo
Democratico.

Em releitura, Rosemiro Pereira Leal' sinalizou que o processo € instituigio
publica constitucionalizada de controle tutelar da produgio de provimentos,
sejam judiciais, legislativos ou administrativos. Nenhum provimento (decisiio
judicial legiferante ou administrativa procedimental conclusiva pode ser
exarada em desavivo aos principies juridicos que integram a instituigdo do
Processo: ampla defesa, contraditério e direito ao advogado e isonomia.

Na bemn construida otientacio de Italo Andolina"', 2 estrutura participativa
do #ter de formacio do produto judicial (centrada, portanto, no direito de
defesa e de aciio, no contraditério, na “paridade de armas”, etc), demonstram
a participagio do povo, via advogado dos seus ansejos e objetivos.

Depreende-se que ganha potencialidade, principalmente com o pés-guetra,
no qual o movimento constitucionalista se fez presente apds grandes
congquistas, o ensino do Dircito Processual Constitucional. Como referencial
torna-se tendéncia mundial; nesta particularidade, igualmente o estudo analitico
da Reforma do Judicidrio. i

siNp licio do Jurista mineiro José Alfredo de Oliveira Baracho'™ 20 acentuar
que desse modo, a exigéncia do Processo Constitucional surge como elemento
da esteutura de um ordenamento juridico complexo, no qual é indispensével
o constante controle da conformidade!da norma ordindria comr a Carta
Constitucional. E preciso que o remédio possa ser concebido e delineado em
enquadramento instrumental que o aceite como principio geral. O Processo
Constitucional move-se em abstrato, ndo para regular um direito, mas sim
estabelecer a legitimidade de uma lei, fonte mesma do direito. Nio fixa uma
situacio constitutiva, ndo realiza uma composigdo juridica, comum as
sentengas do juizo ordinario, mas limita-se a verificar a conformidade de uma
norma vigente com a Constituiggo.

Diferente nio é o entendimento e a licio do Professor Marcelo Cattoni®
20 estabelecer uma critica no sentido de que os juizes nio devem comportar-
se, embora tantos se comportem, como donos da verdade e guardides da
virtude, postura incompativel com um conceito procedimentalista de
Democracia.

0 LEAL, R. P. Teoria Geral do Processo, p. T1.

Il ANDOLINA, L. Revista de Processs n. 87. Julho-Setembro de 1997, ano 22, p. 65.
2 BARACHO, J. A, Q. Processo Constitucional, p. 347.

Y CATTONI, M. Bireito Processual Constitucional, p. 23 - apresentagio da obra.
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4. O Principio do Discurso e a Efetivagio da Democracia na Perspectiva
de Jurgen Habermas

A proposta do presente topico nio é analisar as teorias filoséficas do
pensador alemio Jurgen Habermas, mas demarcar em face de suas reflexdes
argumentos tedricos para a procedimentalidade visando-se encaminhar e
implementar a Teoria Democritica. Para tanto, elegemos o capitulo VII, do
tomo II da obra Direito e Democracia que trata da Politica Deliberativa — Um
conceito Procedimental de Democracia, para uma reflexdo epistemolégica
do processo, procurando contribuir para a teoria democratica do direito,
esclarecendo-se 20 final a processualidade juridica voltada ao Processo
Constitucional.

A conquista histérica da democracia se faz presente. Entretanto, é mister
se cogitar que estudos revelam uma conquista tebrica testificada visando
manejar de forma adequada a democracia que nio fora ainda consolidada de
modo e forma eficiente apta a garantir os principios fundamentais alojados
na Constituigdo Brasileira promulgada em 05 de outubro de 1988.

Deparamos com uma realidade distanciada do cidadio, onde mecanismos
estatais a todo instante sdo manejados de forma escusa, na verdade,
aniquilando conquistas que devetiam passar pelo crivo dos principios
institutivos do processo, porque garantidos e pré - acertados desde a elaboracio
da Constituigdo. Devendo, portanto, serem aplicados de forma imediata.

Jurgen Habermas trabalha com o método critico reconstrutivo, tendo por
finalidade construir uma ciéncia teorizando sobre democracia, ofertando sua
contribui¢o para um estudo dialégico da realidade juridica, rompendo com
o tradicional conhecimento dogmitico.

O presente tépico, igualmente, afastando-se das amarras filoséficas nio
esclarecidas pelo pensador alemio foi idealizado procurando-se as
insuficiéncias ou contradigdes encontradas ao longo da leitura no capitulo
noticiado. Portanto, tem-se como objetivo principal conttibuir com 2 teoria
do processo para a construgio e efetivagio dos Direitos Fundamentais no
Estado Democritico de Diteito.

Na primeira segéio do capitulo relativo a Politica Deliberativa — Um
conceito Procedimental de Democracia, o pensador de Frankfurt propde e
estabeiece uma linha condutora que em vérios momentos encaminham estudos
para o progresso s -adéniico numa perspectiva juridico - processual. Para tanto,
Jurgen Habermas exara registros — proposicies — que desafiam estudiosos
comprometidos com a efetivacio ¢ construgio do Estado Democratico de

12
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Direito, cujo ier recal necessariamente sob o crivo da legitimidade democratica
do “poder” e do direito.

O fil6ésofo alemio elaborou ao longo do texto varias proposices, porém,
dada a especificidade do presente tépico que é coletar indicios ou informagies na

teoria habermasiana hi de se ressaltar:
Existe uma interpretagio, segundo a qual o “poder social” se
expressa na forga de imposigio de interesses superiores, que podem
ser defendidos de modo mais ou menos racional; pode-se, pois,
conceber “o poder politico” como uma forma de poder social
abstratc e duradouro, que permite intervengdes no “poder
administrativo™, isto &, nos cargos organizados de acordo com as
competéncias."

Na concepgio de Jurgen Habermas a inquietagio projeta-se em face dos
mecanismos que norteiam a estrutura estatal como forma isolada de conquista
do Poder por parte da maioria que, valendo-se do poder administrative, dirigem
o Estado.

O critico alemio defende o compromisso ético com a democracia ¢
manifestacdes sociais, buscando solugbes para os notiveis problemas de nosso
tempo. Para tanto, pondera:

Assim como o poder em geral se manifesta na superioridade
empirica do interesse mais forte, o poder do Estado se manifesta
na estabilidade da ordem por ele mantida. A estabilidade vale
como medida para a legitimidade, pois a legitimidade do Estado
mede-se objetivamente no reconhecimento fatico por parte dos
que estdo submetidos  sua autoridade. Qualquer legitimagao é
aceita, contanto que contribua eficazmente para a estabilizago da
auteridade politica.

O Estado brasileiro atravessa uma notéria e especializada crise de ordem
politico - juridica e econdémica, cujo fato gerador encontra-se destacado na
trajetSria autoritiria e despdtica na condugio deste ente manifestada de forma
descompromissada, ora desviando recursos publicos, privatizando instituigSes
para interesses particularizados, ora desprezando e viclando a Constituigao.
Enfim, relegando 2 um segundo plano os direitos ¢ garantias fundamentais de
modo a ndo efetivi-los.

Lado outro, 2 atuagdo popular ndc desaparece com elaboragio e
promulgacio da Constituigdo. Ao contririo, todo processc constituinte deve
ser revitalizado com mecanismos comunicacionais e procedimentos aptos 2o
manejamento pelo préprio povo, a fim de que a legitimagio e exercicio da

"HABERMAS, J. Direito e democracia: enire facticidade e validade, vol 11, p. 1 1.
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cidadania — feoria democritica — torne-se uma realidade concreta. Em sintese,
deve-se oportunizar a reinterpretacio e recriacio de todo sistema normativo
com 2 participagio ativa da sociedade.

Numa construgio propedéutica, Jurgen Habermas acerca do processo
democritico interligada ao aparelho racional do Bstado oferta a0 leitor uma
leitura que merece destaque:

E importante salientar que esse modo de descrever o processo
democritco prepara as bases para uma conceitualizagio normativa
do Estado e da sociedade. Pressupde-se apenas uma administragio
publica do tipo “aparelho racional do Estade”, como a que se
formou no inicio dos tempos modernos através de um
entrelacamento funcional com o sistema econdmico capitalista, Na
visio republicana, a formagio politica da opinido e da vontade das
pessoas privadas constitui o medium através do qual a sociedade
se constitui como um todo estruturado politicamente.'®

O intercdmbio elaborado pelo critico alemio no sentido que a administragio
publica € do tipo aparelho racional do Estado, pode ser questionado até mesmo
em face da estrututa constitucional brasileira atual, cuja roupagem legal
encontra-se na Constituicio em seu artigo 37, onde a administragio publica
deve pautar-se pelos principios bisicos da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade ¢ eficiéncia (inobservados e nio fiscalizados de modo
efetivo) pelo povo, pelas organizagdes nio governamentais, pelo Mlmsteno
Puablico.

Este dltimo principio — ¢f# ﬁ?ﬁda — se bem ponderado reclarna da fungio
jurisdicional melhor tratamento e celeridade para consolidar com o povo, em
um espago aberto e participativo (procedlmentahzado) rumo 4 fiscalidade
ampla e continua dos atos praticados pelos que exercem fungio publica.

A propésito o entendimento de Frederic Muller’® em sua conhecida obra
no meio académico - Quem ¢ o povo 7 A guestio fundamental da Democracia,
adverte: A democracia ¢ dispositivo de normas especialmente exigente, que
diz respeito a todas as pessoas no seu dmbito de “demos” de categorias distintas
(enquanto povo ativo, povo como instincia de attibuigio ou ainda povo -
destinatirio) e graus distintos.

O povo, na vertente Constitucional, deve, necessatiamente, manifestar-
se, 2 exemplo do que ocorte com 2 acio popular Mas na democracia, é
importante frisarmos que a fiscalizagio ampla e irrestrita deve ser mancjada

¥ HABERMAS, J. Direito ¢ Democracia: entre facticidade e validade, vol. i, p. 19-20
* Construgao tedrica inserida na pagina 76 da mencionada obra.
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antes, durante ¢ depois da edigio de qualquer ato gerado pela administracio
publica direta e indireta.

5. Da Efetividade do Processo

A realidade mostra que nem sempre o cidadio que recorre 20 judicidrio
aguarda unicamente uma sentenga favordvel. O que lhe interessa, mais que
isso, € a reparacgio efetiva, real de seu prejuizo.

A vista disso, quando se fala sobre a realidade social, é possivel
compreender que ¢ necessirio identificarmos o processo como garantia em
seu verdadeiro sentido; que as sentencas sejam objetivamente cumpridas;
que as normas processuais sejam aplicadas e exigidas dentro dos limites do
sistema legal.

Vé-se, por isso mesmo, dentro da proposta colocada para reflexdo, que
ndo € tarefa das mais ficeis delinear o exato significado do que seja “prazo
razoével” nos limites da efetivagio jurisdicional. O que se exprime,
primeiramente, € que a questio referente ao “prazo justo” ou prazo razoavel
estaria vinculada 2 idéia da efetividade ¢ ao maximo aproveitamento que se
pode esperar de um processo, sem as demoras excessivas e delongas
injustificiveis que, lamentavelmente, sio marcas do sistema jurisdicional
brasileiro.

Diante desta realidade, é preciso que se cuide, neste estudo, do processo
em sua relagdao com a Constitui¢io, af envolvidas as linhas essenciais do sistema
processual consagrado no texto magno. A rigor, a Constituicio € que determina
muito dos institutos bisicos do processo, especialmente aqueles adstritos 4
seguranga e acesso a jurisdigdo, envolvendo a aplicabilidade, a exigibilidade e
executoriedade das diferentes normas vigentes.

Taritbém é verdade facilmente observivel que o processo, efetivador do
sistema de garantias explicitados pelo ordenamento juridico, abrange o direito
a tutela jurisdicional com todas as dimensdes que assegutem a protecio
juridica eficaz e adequada. Ndo se pode mesmo cuidar de estudar processo
nos limites restritos de mero sistema procedimental. O processo nio se resume
a isto. O processo ¢ direito subjetivo constitucional, dotado de efetividade,
adequagio e tempestividade. Sem a presenca de tais elementos, ndo existe
processo efetivo no mais amplo significado da expressio dues process of law.

E necessirio observar que o direito 4 efetividade # +harcado pelos limites
determinantes da igualdade perante a lei e da igualdade de direitos, significando
algo mais do que a simples igualdade perante a lei enquanto exclusio de
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qualquer discriminagio ndo justificada; significa o igual gozo, por parte dos
cidaddos, de alguns direitos fundamentais constitucionalmente assegurados,
compreendendo, além do direito de serem considerados iguais perante a lei,
todos os direitos civis ¢ politicos, geralmente proclamados em todas as
Constitui¢des modernas'’

Outro fator a merecer atengio refere-se aos pactos internacionais cujos
textos relatam prerrogativas fundamentais, como direito piblico subjetivo de
julgamento no dmbito do que seja considerado “prazo razoivel”. Observa-se
que, embora o texto da Constituigdo ndo tenha empregado tal expressio, virios
dispositivos dos Cédigos de Processo Civil ¢ Penal deixam transparecer uma
preocupagio com a razoabilidade dos prazos judiciais.

Por fim, baseado no entendimento de que o diteito processual vive um
momento de delicadas crises, uma pesquisa objetiva pode contribuir para a
solugdo destes conflitos, especialmente porque, em outras palavras, justica
tardia ndo pode ser qualificada como verdadeira justiga, mas injustica
qualificada ¢ manifesta contra o direito das partes que a invocam, porque,
inoperante.

6. Garantias Processuais e os Tratados Internacionais

Formular uma definigio aceitdvel do conceito de “razoavel duracio do
processo” ou “prazo razodvel” € tarefa que encerra dificuldades. O problema
ndo surgiu ontem. Coexiste adstrito a um debate ainda mais acentuado, que
envolve, de forma expressa, as questdes relativas ao estado de diteito, 2
inalienabilidade dos direitos fundamentais reconhecidos 20 homem por meio
de instrumentos legais de ordem internacional e a conjugacdo desses
elementos com o abrangente conceito - garantia do devido processo legal.

Para uma localizagio temporal no delineamento do conceito, objeto da
pesquisa, pode-se dizer, primeiramente, que o processo, sé “surgiu
recentemente com a conquista histérica das garantias e direitos fundamentais
constitucionalizados™®, questdo, por vez, debatida desde o inicio da era
moderna, incluida nas ConstituicGes dos Estados Liberais, mas somente
passando da esfera nacional para a internacional, depois da Segunda Guerra
Mundial, envolvendo, pela primeira vez na histéria, todos os povos'?

Desta forma, a adogéo brasileira a tratados internacionais que especificam
" BOBBIO, N. fgualdade e Liberdade, p. 29.

W LEAL, R. P. Teoria Geral do Processo - primeiros estudos, p. 40.
'* BOBBIO, N. 4 Era dos Direitos, p. 49.
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direitos humanos veio reforgar € engrandecer o principio da prevaléncia das
garantias e direitos fundamentais; sejam aqueles explicitamente enumerados
no texto constitucional, sejam os subentendidos ou decorrentes das regras e
principios adotados pela Constituigdo, ou ainda, os assegurados e inscritos
nos tratados internacionais em que o Brasil seja signatario.

A rigor, direitos e garantias como os inseridos nos tratados internacionais
de protegdo aos direitos humanos, adotados pelo Estado brasileiro, passam,
com 2 ratificagio desses instrumentos, a integrar o rol dos direitos e garantias
constitucionalmente protegidos, ampliando consideravelmente o nicleo
minimo dos direitos assegurados pelo ordenamento juridico™ .

Decorre disto, que ¢ de vital importincia atar o processo is garantias,
sejam elas explicitadas no texto constitucional ou, se ndo explicitada,
incorporadas a0 sistema juridico por meio dos tratados internacionais, porque
0 processo é também um instrumento de tutela de direitos, efetivada pelo
teconhecimento do principio da supremacia da Constituigio sobre as normas
processuais. Qutro ndo é o entendimento do jurista mineiro José Alfredo de
Oliveira Baracho:

A aproximagio entre Constituigo e Processo gera o surgimento
do Direito Constitucional Processual ou Direito Processual
Constitucional, como preferem outros; {....) Nio se trata de um
ramo autdénomo do Direito Processual, mas sim de uma colocagio
cient{fica, de um ponto de vista metodoldgico ¢ sistemitico, do
qual se pode examinar o processo em suas relagdes com a
Constitui¢io.?!

Prosseguindo, o jurista mineiro® faz a precisa relagdo entre Constituigio e
Processo quando diz que tal relagao “é apontada por varios publicistas, desde
que o texto fundamental traga as linhas essenciais do sistema processual
consagrado pelo Estado”. E complementa informando que “a Constituigdo
determina muito dos institutos bisicos do processo, dai as conclusGes que
acentuam, cada vez mais, as ligacdes entre Constituigio e Processo™.

De fato, no texto constitucional véem-se inimeras garantias direcionadas
3 seguranga processual de acesso a jurisdi¢io que se traduzem em verdadeiras
garantias processuais: direito 4 ampla defesa e 4 tempestividade da tutela
jurisdicional, dentre outros. Eis a licio do mencionado Constitucionalista®:

n MAZZUOLL V. O. Direitos Humanos, Constitiicdo e os Tralados Internacionais: estudo analitico da
situagdo e aplicag@o do tratado na ordem juridica brasileira, p. 233-252.

3 BARACHO, 1. A. Q. Processo Constitucional, p. 125.

2 BARACHO, J. A. O. Processo Constitucional, p. 122.

2 Processo Constitucional, p. 122,
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Ajurisprudéncia e a doutrina preocupam-se, cada dia mais, com os
direitos fundamentais, dai a necessidade de medidas processuais
que tenham como finalidade tutelar a liberdade, a igualdade ¢ 2
dignidade, inspirando-se em principios de justiga individual e
social.

Também merece registro a ligdo do jurista Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias*, quando acentua:

Comentando o enfoque doutrinirio de Carré de Malberg 2 respeito
da teoria do Estado de Direito, notadamente quanto a tecnicidade
de estarem os cidaddos armados juridicamente com o direito de
a¢fio para atacarem os at0$ estatais viciosos que lesassern seus
direitos, Simone Goyard-Fabre sintetizou o pensamento daquele
publicista ao dizer que, ‘em outros termos, o principio basico do
Estado de Direito € a inalienabilidade dos direitos fundamentais
reconhecidos ac homem’.

Torna-se, assim, relevante enfatizar que na atualidade, existe uma tendéncia
acentuada no estudo do Processo Constitucional e do tema efetividade do processo.

A razio do estudo sistematico do tema existe, principalmente, em fungio
da complexidade das relagdes sociais na vida moderna. Esse enfoque adquire
especial relevincia num momento de evolugdo na implementagio dos direitos
humanos e suas garantias. De fato, hd uma busca atual de meios mais eficazes
de implementagio de direitos.

7. A Protegiio Internacional dos Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Brasileiro

Nao h4 divida de que a protegio de Direitos Humanos; no plano do direito
interno, requer instrumentos adequados para sua protegio, no caso de ameaga
a direitos constitucionalmente reconhecidos.

O Estado nio pode negar direitos piiblicos subjetivos existentes antes dos
direitos escritos, porque tais direitos se erguem diante e acima do Estado. Os
direitos fundamentais precedem a préptia organizagio do Estado, nio tresultam
do direito interno, mas precedem-no, sdo alicerces do direito internacional.

Também na visio do constitucionalista ]. ]. Gomes Canotilho®, os direitos
fundamentais implicam, num plano juridico - subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva). Nessa linha, a
2 Apontamentos sobre o Esiado Democrdtico de Direito. Revisia do Institulo dos Advagados de Minas
Gerais - n° 9, p, 218,
¥ CANOTILLHO, 1. 1. G. Direito Constitucional e Teoria da Constivi¢io, p. 541.
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inovacio da Carta Constitucional de 1988, no que se refere aos direitos e
garantias nela assegurados, ampliou e refor¢ou o principio de prevaléncia dos
direitos humanos, de tal forma, que a abertura brasileira contribui para a
inser¢do automdtica dos tratados internacionais de Direitos Humanos na
ordem juridica da cidadania no dmbito do Direito Brasileiro®.

Tal assertiva pode ser confirmada pelos termos da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, admitida pelo Decreto n. 678/92, que promulgou o
Pacto de Sdo José da Costa Rica, em vigor no Direito interno Brasileiro desde
novembro de 1992, cuja redagdo ora se transcreve:

Artigo 7 — Direito 4 liberdade pessoal.

Omissis

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
4 presen¢a de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a
exercer fungdes judiciais ¢ tem direito a ser julgada dentro de um
prazo razodvel ou ser posta em liberdade, sem prejuizo de que se
prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em jufzo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz
ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demorsa,
sobre a legalidade de sua prisio ou detencio ou ordene sua solrura
se a prisdo ou detengio forem ilegais (...).

Artigo 8 — Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anterformente
pot lei, na apuragio de qualquer acusagio penal formulada contra
ela, ou para que se¢ determinem seus direitos ou obrigagdes de
narureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Por sua vez, o artigo 9, inciso 3, e artigo 14 do Pacto intetnacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966, 20 qual o Brasil aderiu em 24/01/92,

dispde expressamente:

Artigo 9.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada, em virtude de infracio
penal devera ser conduzida, sem demora, 4 presenga do juiz oude
outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e terd
direito 2 ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade.
Artigo 14.

3. Toda pessoa acusada de um delito terd direizo, em plena
ignaldade, as seguintes garantias minimas:

<) a ser julgada sem dilagdes indevidas;

* MAZZUOQLI, V. O. Direitos Humanos, Constituigiic e os Tratados Internacionais: estudo analitico
da situagdo e aplicacao do tratado na ordem juridica brasiieira, p. 121.
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Embora esta harmonizacio entre as normas expostas nos tratados € o
direito intcrno dos Estados partes, e o destaque que podem vir a ocupar nas
constitui¢des dependem nio somente de consideracdes de ordem
constitucional interna, mas do desenvolvimento nos tratados de direitos
humanos, vigoram, entre nés, por forga dos tratados internacionais dos quais
o Brasil € signatirio, como um direito fundamental do acusado, o direito de
ser julgado em um prazo razodvel.

Tal afirmagio torna-se incontestavel ante o disposto no artigo 5°, patragrafo
2°, da Constituigdo brasileira, que determina:
Artigo 5° -
Paragrafo 2° - os direitos e garantias expressos nesta Constituico
nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiblica
Federativa do Brasil seja parte.

De outro lado, com singularidade estatui o parigrafo 1° do artigo 5° da
Constituicdo brasileira: “as normas definidoras dos direitos e garantias tém
aplicagio imediata”. Cobre-se essa disposi¢io constitucional de grande
significagio, especialmente porque os preceitos genitores dos direitos
fundamentais nio dependem da edicio de leis efetivadoras para serem
sacramentados; coexistem no “universo das leis”, de maneira que, pela doutrina
moderna, os direitos fundamentais sio considerados direitos constitutivos
institucionais, com ampla e forte potencializagio, nio tendo tais direitos
caracteres eminentemente processuais ou aqueles norteadores do processo
sua eficicia plena condicionada 4 regulagiio por lei infraconstitucional,

Qutro fator vital em consegiiéncia disso ¢ no sentido de que a problematica
do direito 2 jurisdi¢io nio pode ser estudada nas estreitas demarcacdes do
acesso aos Orgaos judiciais ja existentes. Nio se trata tio somente de tornar
vidvel o acesso 4 jurisdicdo como institui¢do estatal, e sim de possibilitar o
efetivo respeito pelo cidadao por parte de magistrados, promotores publicos,
delegados de policia ¢ advogados. Incontestivel, portanto, que o processo é o
método eleito e obrigatério previsto na Constituigio para a protegio ¢ a
realizagdo do direito violado ou ameacado de o sé-lo.

Na realidade, a Constituicio brasileira veio fortalecer a tendéncia de outras
Constituigdes reconhecendo a relevincia da protegio internacional dos direitos
humanos, dispensando a matéria tratamento especial, inserindo, no contexto
dos direitos assegurados, também, a plena realizagio de referidos direitos.

Em outras palavras, o processo deve servir para a geragio de decisdes de
acordo com a lei, mas, além disso, adequat-se para a produgio de decisdes

4]
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justas e equilibradas com a participagio em simétrica paridade na construcio
do provimento final com o constitucional direito ac advogado. Dai, que se o
Direito Processual Constitucional?”’ tem também como finalidade o estudo
dos instrumentos de garantia, no sentido estrito, suas normas constitucionais
devem ter mejos eficazes para se tornarem obrigatdrias e exeqiifveis.

8. Da Reforma do Judiciario em consonincia com a Emenda
Constitucional n° 45 diante do Estado Democratico de Direito

Guardadas as devidas proposigSes, muitos de modo geral, criticam ligSes
de grandes pensadores que marcaram a trajetéria do homem no espago e no
tempo. Acreditamos que todo autor cldssico ou moderno, sem excegio, quando
oferta a0 mundo académico e ao juridico suas inquietagdes tedricas, sempre,
ainda que de forma fragmentiria, contribui com o aptimoramento em base
cognoscivel do homem, porque, remetem necessatiamente a um circulo de
conclusdes para ac final posicionatem-se.

Pensando e repensando conceitos, valores e condutas do homem em face
de seu semelhante que ei por bem, deflagrar o presente tépico com uma
pequena passagem de Rousseau® no sentido de que “homem algum tem
autoridade natural sobre seus semelhantes”. Acreditamos que conhecimento
e pesquisa foram e devem ser elaboradas visando-se a liberdade de expressio,
troca mutua e constante de informag&es para almejarmos o tio sonhado Estado
Democritico de Direito € a operacionalizagio do judicidrio de forma a atender
o cidaddo de modo simples, escorreito, tempestivo. Numa s6 frase: eficiéncia
e bom senso.

Outro nio € o entendimento do Professor Marcio Sotelo Felipe?® quando
colaciona: “O Direito como expressdo da liberdade sobte os fatos sociais
encontra sua méixima tadicalidade em Rousseau. A escravidio é um fato, o
regime a que Rousseau estd submetido ¢ um fato. O Estado constzoi-se sobre
valores, e uma vez construido, seus construtores nio sido passivos.
Permanecem ativos e o reconstroem incessantemente”.

Como construir, reconstruir, pensat e repensar a Reforma do Judiciario
ante a teoria democratica ? Este questionamento ¢ por demais melindroso

¥ BARACHO, J. A. O. Processo Constitucfonal, p. 129.

* Do Contrato Social, Livro Primeiro, Cap. VI.

¥ Razfo Juridica e Dignidade Humana, p. 75. A obra do mencionado autor procura entender o que
ocorreu no intervalo entre a visao mecénica do século XVII, ¢ a puramente fisica ou epistemoldgica de
nossa época.
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para ser respondido em poucas palavras. Nio se trata de respostas positivas
ou negativas, Sua extensdo e complexidade vio muito além da prépria ciéncia
do Direito, da Epistemologia. Na verdade, 20 passado do homem, sua
evolugdo e condigdo atual, porque, esbarra necessariamente na questio da
legitimacio.

Foi pesquisando e refletindo que focalizamos em obra especializada
argumentos solidos que remontam indagagées do passado que refletem o
quadro atual. Para tanto, mister se faz registrar:

O discurso poético - constitucional atende a possibilidade
constitucional, delimitando sua aruagio e fornecendo o imagindrio
redrico e pritico da realidade da Constitigao, fazendo a exclusio
do impossivel e do necessirio do horizonte criativo do fendmeno
juridico - constitucional. O discurso retérico - constitucional, por
sua credibilidade verossimil, prop&e-se a compreender as etapas
de conrato e relagio da Constituigio com o poder politico e o
Estado, antecipando suas formas de media¢do e propondo tépicos
que indiquem a seguranga das decisGes a serem tomadas. Da mesma
forma, a retdrica constitucional se impde como o modelo de criagio
legislativa, na forma da representagio democritica e da producdo
normativa, que exige uma aproximacio verossimil dos conteidos
segundo o choque de valores e interesses sociais representados no
legislador constitucional. O discurso dialético - constitacional, por
sua vez, apresenta-se como etapa racionalizante da justificativa da
decisio constitucional, propondo solugfes proviveis que
apresentam dispostas em forma de argumentos juridicos
comprovaveis pela dialeticidade de seus contetidos e pela logicidade
de sua disposi¢do silogistica coerente. O discurso analitico -
constirucional, por fim, responde pela necessidade de demonstragio
formal dos raciocinios desenvolvidos nas diversas etapas
cognosciveis do discurso constitucional — poético, retrico e dialético
— e pela estruturagio interna dos objetos jurdicos { e.g, 2 norma
como objeto ideal), atuando, ainda, como espectro ideal do
fundamento constitucional dialético.*

Estas consideragdes construidas na étbita do Direito Constitucional bem
encaminham o quadro nacional, que se bem analisados servem de fundamento
tedtico para os ja passados dezessete anos da promulgacio da Constituigio,
demonstrando, potém, a realidade situacio que requer dos juristas mudanga
¥ ROSA-DALLA, L. V. Uma teoria do discursa constitucional, p. 253. Para esse autor, ndo basta
identificar ¢ compor uma andlise teérica do discurso da Constituigdo, é preciso desenvolver e aplicar esta
teoria de forma 2 visualizar o que aqui se identifica como o movimento constitucional, a dindmica

relacional da imposigdo tedrica & contingéncia pritica, da idealidade cientifica 3 concretude da realidade,
p. 255.
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comportamento ¢ de rompimento efetive com as amarras juridicas meramente
dogmdticas que em nada contribuem para o fortalecimento da ordem
constitucional que somente poder ser restabelecida pela atuacio e fiscalidade
ampla do jurisdicionado em face dos agentes governativos ocupantes de cargos
nas esferas legislativa, executiva, porque, foram eleitos pelo povo, sendo que
no caso do judicidrio o controle externo deve ser o pilar da democracia com a
participacdo do povo.

O jurista Alvaro Ricardo de Souza Cruz* traz a convite a reflexdo no
sentido de que a consideragio de circunstincias fiticas sobre as quais as
normas pautario as agdes/comportamentos humanos impde uma descrigio
adequada do problema. Issc resulta na necessidade de incorporagio ao discurso
de argumentos outros, que ndo simplesmente o da reciprocidade insita a
moralidade pés - convencional.

Prossegue o professor relatando ainda que “é preciso ficar claro que a
normatividade colocar-se-i diante de problemas pragmaiticos e éticos, que
exigem o recurso ac “‘principio da democracia”, indispensivel a formacio
comunicativa do poder politico. O “principio da democracia” garante que o
discurso de fundamentacio se abra ao emprego de argumentos pragmaticos e
para 0 uso ético - politico da razdo pritica”.

Fundamentagio tedrica que ndo poderia deixar de ser registrada, porque
valiosa: “O Direito Constitucional das liberdades afirmou-se como uma
realidade formal, ndo apenas dogmatica. Tem alcance e contetido intemporal,
objetivando passar do ideal a0 real,”

Passar do ideal ao real, requer determinagio, liberdade piblica ¢ desejo
consciente de alteragio do quadro situacional em que o Estado Brasileiro
encontra-se. O problema ndc ¢ somente econdémico, mas principalmente
legislativo, é mister adequar, construir, aniquilar e melhorar o sistema com a
participagio efetiva do povo.

Em breve, porém necessaria fundamentagio é importante colacionar de
forma didatica os conceitos bésicos e propostas dos Estados no tempo:

1. Estado Liberal: Pauta-se em ideais individualistas e foi o modelo
adotado e preconizado quando da Revolugio Francesa;

2. Estado Social de Direito: Recepeionado pela Constituigio de
Bonn em 1949, qualificando a Alemanha como um Esrado
Democritico e Social, que busca fundamentalmente a justica e bem-
estar soctal, mesmo que de forma discursiva e meramente formal;

 Jurisdigdo Constitucional Democritica, p. 219.
2 BARACHO, I. A. O. Jurisdigdo Constitucional da Liberdade, p. 1.
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3. Estado Democratico de Direito: Estrutura na visio da teoria do

discurso e tem seu fundamento na legalidade, supremacia da
Constituigio, ¢ soberania popular. Quando se fala em Estado de
Direito, pode-se frisar como caracreristicas: 1. O império da lej
como expressao da vontade geral; 2. Divisio das fungdes estatais —
executivo, legislativo e judicidrio; 3. Legalidade da Administragio
Governativa, atuagio segundo a lej e suficiente conerole judicial; 4.
Direitos e liberdades fundamentais — garantia juridico - formal e
efetiva realizagio material. E o império da lei que se impée, devendo
significar que até o legislador se vincula 3 préprialei que cria, tendo
presente que 2 faculdade de legislar nfio ¢ instrumento para 2
dominagio arbitrdria.®

A Democracia existe. Como efetivar? Numa primeira anilise, sem
entretanto desconsideramos outros fatores como o econdmico, no Estado
Brasileiro € necessirio que a fungiio jurisdicional com a reforma seja eficiente
a ponto de efetivar os ideais consolidados e pré - acertados desde o “poder”
constituinte originario. :

Nesta linha de pensamento, e para o Professor Rosemiro Pereira Leal® | o
Estado democritico de direito, em suas instincias judicial, legislativa e
administrativa, ndo é, per se, produtor de direito, porque o Estado ¢ co-instituido
e incluso, como instdncia juridico - espacial processualmente normatizada de
condicionalidade (acondicionamento) dos direitos fundamentais, pela vontade
popular (soberania) da comunidade. Portanto, a produgio, a atuagio e aplicagio
do direito na democracia sé se validam no espago estatal discursivo do devido
proceesso constitycional como lugar de sua legitimidade originiria em suas vertentes
dos devidos processos legislativo e legal.

Ha de ser dito, portanto, que tal poder nio existe em nenhum

homem individualmente, mas sim na coletvidade humana; (...)

todos os homens nascem livres e, portanto, nenhum possui
jurisdicio politica sobre o outro.®

“buscamos uma concepgio politica de justiga para uma sociedade
democritica, vista como um sistema de cooperago justa entre
cidaddos livies e iguais, que aceitam de boa vontade, como
politicamente auténomos, os principios publicamente reconhecidos

de justica que determinam os termos justos dessa cooperagao.™

W SILVA, G. G. A Evolugdo histérica da cancepedo de processo: uma andlise pautada nos pardmetros
constiticionais do Estado Democrdtico de Direito — Coletinea de anigos do Curso de Especializagdo em
Direito Processual, p, 115,

M Teoria Processual da Decisdo Juridica, p. 139.

* FERRAJOLL, L. A Soberania no Mundo Moderno, p. 77-78.

¥ RAWLS. 1. O Direito dos Povos, p. 40-41.
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8.1 Reforma do Judiciario e os Mitos na concepgéo do Jurista José Carlos
Barbosa Moreira

Barbosa Moteira® deflagra o estudo colacionando para tanto que reformas
legislativas de cunho exclusivamente (ou predominantemente) cientifico
podem ser avaliadas em plano teérico. Reformas legislativas de cunho
exclusivamente (ou predominantemente) pritico sé podem ser avaliadas 4
luz de seus efeitos concretos. Exemplo do primeiro caso seria a substituigdo
de palavras do texto legal, para corrigir impropriedades terminoldgicas.
Exemplo do segundo caso sdc a introdugio de institutos novoes e a modificagio
substancial de institutos ji existentes.

A realidade ancorada ao pensamento de Batbosa Moteira, demonstra o
quanto a situagdo pratica relega a um segundo plano a vastiddo de conceitos,
teorias juridicas, formagio do profissional, mentalidade ¢ desejo efetivo de
comprometer-se com a teoria democratica. N2o basta ser jurista, é mister ter
coragem, enfrentar desafios num processo de miitua cooperagio com o povo.
Reformas sem a participagdo do povo — representantes locais, setoriais, regionais —
com formagio académica ou nio devem ser idealizadas num espago
procedimentalizado.

Neste particular, 2 otientagio do professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz
ampliando o caminho percorrido pelo jutista Paulo Roberto de Gouvéa Medina
quando este ultimo citando José Lebre de Freitas nos indica de forma evidente
que o contraditério deve ser ferramenta manejada além da atuagio existente
no #er procedimental.

O contraditério € elemento essencial da dimensio pragmitica do
processo de obtengdo dz ‘resposta correta’ ou da ‘norma ideal’. Ele
compde a racionalidade procedimental que afasta uma visio

solipsista da Teoria da Decisiio. O contraditdrio é pega fundamental
nesse jogo de argumentacio ®

A palavra-chave pata sintetizar o principio do contraditétio deixou de ser,
pois, © termo defesa (“no sentido negativo de oposi¢do ou resisténcia 4 actuagio
alheira”) para passar a ser o vocébulo #ffuésca (“no sentido positivo de direito
de incidir ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo)™ .

¥ Temas de Direito Processual, p. 1.

* Jurisdic@o Constitucional Demoerética. O Modelo procedimentalista de jurisdigio constitucional, p.
246,

¥ apud. JOSE LEBRE DE FREITAS, Introdugio ao Processo Civil - Conceito e Principios Gerais, p. 96.
MEDINA, P. R. G. Direite Processual Constitucional, p. 29.
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Obviamente que esta constru¢io tedrica acérca do principio do
contraditério serd um salto para a efetivagio e construcio da teoria da
democracia, onde o povo devera ser ouvido em todo #r do processo legislativo,
para que tenha a oportunidade de manifestar-se sobre a edicio de leis.
Acreditamos assim em uma plena democracia participativa onde a teoria tera
resultado pritico.

Nesse sentido a contribuigio do Professor Marcelo Cattoni se faz presente
para identificarmos a seguinte construgio tedtica no sentido de visualizar o
seguinte:

Para uma teoria do Direito e da Democracia que ultrapassa os
parimetros juridicos liberais e de bem-estar social, o Direito devera
ser compreendido, fundamentalmente, como processo, ou termos
procedimentalistas. Nesse quadro, o processo legislativo, enquanto
processo de justificagdo democritica do Direito, pode ser
caracterizado como uma seqiiéncia de diversos aros juridicos que,
formando uma cadeia procedimental, assumem sem modo
especifico de interconexdo, estruturado em 1iltima anilise por
normas juridico - constitucionais, e, realizados discursiva cu ao
menos em termos negocialmente equinimes ou em contraditério
entre agentes legitimados no contexto de uma sociedade aberta de
intérpretes da Constitui¢io, visam i formagio e emissio de ato
piblico - estatal do tipo pronuncia - declaragio, nesse caso, de
ptovimentos normativos legislatives, que, sendo o ato final
daquela cadeia procedimental, dé-lhe finalidade jurdica especifica.®

Retomando o pensamento em Barbosa Moreira® | tem-se: O PRIMEIRO
MITO - “A RAPIDEZ ACIMA DE TUDO (ou: Qmmto miais depressa, melpor).
E a crenga, bastante difundida, de que se cuida de fenémeno exclusivamente
brasileiro, ou quando nada de que a oposi¢do de nosso pais, na escala
planetaria, ¢ ai tio escandalosamente ruim como a que lhe cabe em tema de
distribuicio de renda. Sem de longe insinuar que isso nos sitva de consolo, ou
nos permita dormir o sono da boa consciéncia, ouso assinalar que o problema
€ praticamente universal e alarma nio poucos paises do chamado primeiro
mundo. H4 décadas freqiiento congressos internacionais de direito processual,
€ a nenhum assisti em que nio ouvisse a proposito gemidos e lamentagdes,
vindos dos mais diversos quadrantes”.

Prossegue Barbosa Moreita®, ponderando ainda que 2 idéia de que todos
“ Para o Professo Marcelo Cattoni in Devido Processo Legislative, p. 109, ta]l compreenséo do processo
legislativo funda-se numa tentativa explicita de combinar as andlises de Elio Fazzalari {(i?94), &. Scrio
Galeotti (1983) e, num certe sentido, de Peter Haberle (1997), 4 /uz da Teoria Dis® irsiva 4 Ihreito ¢ da
Demoeracia apresentada por Jurgen Habermas. Cabe registrar, também, ruc jro :  sonvolver,
criticamente, preciosas instituigdes apresentadas em Galuppo (1993).

Y Temas de Direito Processual, p. 1.
* Temas de Direito Processual, p. 2.
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os jutisdicionados clamam, em quaisquer circunstincias, pela solucdo ripida
dos litigios. Idéia ingénua: basta alguma experiéncia da vida forense para mostrar
que, na maioria dos casos, o grande desejo de pelo menos um dos litigantes ¢
o de que o feito se prolongue tanto quanto possivel.

SEGUNDO MITO®: “A “FORMULA MAGICA” (ou “Abracadabra”).
Nio poucos criticos da situagdo atual deixam entusiasmar-se por um
determinado remédio que lhes parece capaz de debelar todos os males. 56
téfn olhos para a suposta panacéia. Desdobram-se, a propésito de tudo e até
sem propdsito algum, em exortagdes ao uso da receita. Ha casos de auténtica
obsessdo. Como é natural, varia a férmula de acordo com as preferéncias do
propagandista. Um se mostra convicto de que o caminho tinico € o reforgo da
oralidade no processo; causa-lhe arrepios a idéia de que algo, seja o que for,
se faca por escrito. Outro enxerga o inimigo capital no emprego do
procedimento ordindrio, a ser expulso da posigio de eminéncia que se lhe
atribui. Um terceiro preconiza a universalizagio do regime dos Juizados
Especiais. Nio falta quem veja a saida do impasse na opgdo radical pelos

.meios alternativos de composigdo dos litigios, que teriam a virtude quase
“milagrosa de desafogar o aparelho judicial. (...). Abstenho-me, por
desnecessatio, de prosseguir na exemplificagao”.

TERCEIRO MITO*: “SUPERVALORIZAGCAO DE MODELOS
ESTRANGEIROS (ou “A galinha da vizinha ¢ sempre mais gorda que a
minha™). A ninguém ¢é licito duvidat, nos dias que correm, da importincia
dos estudos comparativos, indispensdveis, entre outros fins, para que os
ordenamentos jutidicos possam beneficiar-se reciprocamente das experiéncias
levadas a cabo fora das fronteiras nacionais. Na esfera processual, os dltimos
decénios assistern 4 exploragio intensa desse fildo, para o que vem concorrendo
a multiplicagdo de congressos internacionais, onde se expéem e se discutem
relatdrios de variadissimas fontes acerca dos mais atuais e relevantes temas”.

Barbosa Moreira® questiona: Modos novos de agir nio se assimitam de
um dia para outro. Que advogados brasileiros, por exemplo, estariam
habilitados de imediato a proceder, como seus colegas norte - americanos, a
cross - examination de testemunhas ? E que juizes nacionais, com ou sem martelo,
seriam capazes de presidir 20 ato com a olimpica impassibilidade em que
costuma manter-se os #7al judges dos Hstados Unidos™ ?

B Temas de Direito Processial, p. 6.
* Temas de Direito Processual. p. 7.
S Temas de Direito Processual, p. 9.

48



ISSN 1807-3956

QUARTO MITO*: “A ONIPOTENCIA DA NORMA (ou: “Vale o
escrito”). Tenho criticado mais de uma vez o erro dos que desdenham por
questdo de principio reformas legislativas, entendendo que nada adianta
modificar a norma. Se assim fosse, do mesmo jeito que ndo nos daria motivo
de alegria a adogio de reforma boa, ndo precisariamos preocupar-nos ante

ameaga de reforma ruim: tanto uma como outra deixariam as coisas exatamente
onde estavam. Agora, no entanto, desejo equilibrar os pratos da balanca,
denunciando o erro oposto: a crenga simplista de que, alterando a redacio de
um artigo ou introduzindo-lhe novo parigrafo, se pode dar como solucionado
um problema da vida juridica. A norma, vale sublinhat, nem € impotente,
nem onipotente”.

Barbosa Moreira?’, em suas consideracSes conclusivas faz registrar que
nenhuma construgio sélida pode erguer-se sobre terreno minado. Se queremos
edificar um novo aparelho judicial, isento das chagas que enfeiam a face da
justiga, € mister antes de mais nada que nos libertemos de falsas idéias, como
as que acabo de denunciar. Elas turvam 2 nossa visio e nos induzem a
caminhos pelos quais, em vez de avangar, corremos o risco de cair no mais
fundo despenhadeiro. Repito que, sem adequada bola de cristal, nunca me
atreveria a formular progndsticos.

Nos espelhamos no processualista em epigrafe ndo de forma isolada, mas
para que, como referencial, o presente estudo a tempo e modo possa ter
dimensio outra, levando-se em consideragdo que como noticiado acreditamos .
na Democracia, bem com na Reforma do Judiciirio, mas com a patticipacio
do povo. Este como eixo central de toda rede de discussio (espago aberto via
procedimentalizagio da teoria do discurso), porque, o povo na condigio de
jurisdicionado é quem supottard os efeitos do provimento ( judicial,
administrativo ou legislativo).

i
8.2 Democratizagio da Jurisdi¢do e o sentido Principiolégico como
facilitador interpretativo e operacional da Teoria Democritica

B

Leciona o jurista Ronaldo Brétas de Carvalho Dias em leitura focal zada
em BURDEAU ede DUVERGER ‘que a ciéncia politca, que tem pomab]eto

Poder parece mais bem indicada para um estudo fundamental do direito

¥ Temas de Direito Processual, p. 10.
¥ Temas de Direiro Processual, p. 12-13.
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politico, por ser uma ciéncia de encruzilhada, fértil pela convergéncia e pela
complementaridade das abotrdagens juridica, econémica, sociolégica,
psicoldgica, etc., do Direito Politico™*.

Em outra li¢io durante inesquecivel aula do Curso de Processo
Constitucional, disciplina do Doutorado em Direito Processual junto a
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais — PUCMG, o Professor
Brétas”® salientou acerca da preferéncia pela posigio doutriniria que enxerga
o Estado de Direito e o Estado Democritico como verdadeiros principios
conexos ¢ normas juridicas constitucionalmente positivadas.

Um primeiro questionamento, apds o brinde da construgio tedrica
anteriormente langada deve ser instalado.

Em que consiste, portanto, o regime diseursivo da democracia ? A democracia
politica €, por definicio, negativa; (...). A democtracia discursiva €, positivamente,
um regime de discurso que obedece, como corolério, a0 que podemos chamar
o principio da substitutibilidade infinita dos lugares dos locutores € dos
ouvintes. Talvez possamos, mais precisamente, distinguir seu dois aspectos
complementares, que chamaremos isegoria locutiva e a “isocritica”
interlocutiva®.

De maneira mais geral podemos considerar a isegoria como o
reconhecimento da equivaléncia dos locutores, ou seja, a indiferenga a priori
do enunciado quanto 2 qualidade ou a0 estatuto do enunciador; é, em suma,
o principio segundo o qual a palavra adquire autoridade apenas pelo fato de
pertencer i comunidade dos locutores possiveis® .

A democracia supGe, com efeito, nio apenas que todos os locutores tém
igual direito a faler mas também, com corolirio, que todos os intetlocutores
tém igual direito a safgar o que os outros dizem. Decidir, em democracia, se
faz em dois tempos: o tempo em que se fala (discussdo) e o tempo em que se
julga (pelo voto, por exemplo)®. E conclui Francis Wolff dissertando que a
isocritica consiste em jamais admitir como verdadeiro senzo o que o oo 2
quem nos dirigimos admite como tal, e reconhecer a qualquer outro o direito

8 Esbogo de uma introdugdo ao Estudo do Direito Politico, p. 8-9.

¥ Apontamentos sobre o Estado Democratico de Direito, p. 13. Mestre ¢ Doutor em Direito pela UFMG
— Professor e Vice - Diretor da Faculdade Mineira de Direito da PUC/Minas. Membro Efetivo de Instituto
dos Advogados de Minas Gerais — Advogado militante em Minas Gerais — Professor do Curso de Mestrado
e Doutorado em Direito Processual da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais — Professor
convidado junto & Universidade Federal de Uberlandia no curso de Pés-graduagie em Direito Processual
Civil.

* WOLFF, F. Nascimento da Razde, Origem da Crise, p. 73.

* WOLFF, F. Nascimento da Razdo, Origem da Crise, p. 73.

** WOLFF, F. Naschmento da Razdo, Origem da Crise, p. 74.
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tgual de ser intetlocutor legitimo.

Em pesquisa direcionada focalizamos uma pequena, mas importante
reflexdo preconizada por André Del Negri®® ao mencionar “Nenhuma estudo
sobre a fundamentagzo do Diteito e sua legitimacio no atual paradigma do
Estado de Direito Democritico (Estado pés - moderno) seria possivel sem
passar pelo medium lingtiistico do processo aberto a todos participantes da
Comunidade Juridica”.

Perceba-se que somente com a participagio do povo através do processo
legislativo, jurisdicional serd possivel libertar-se das amarras e dos
despenhadeiros pelo qual o cidadio como parte legitima estd alojado. E
importante que o estudo do Direito Democritico se faga grande nio apenas
nas academias, mas também no cérebro do homem piblico legislador, juiz e
professor.

O legislador, o juiz € o professor sio trés dos mais qualificados intérpretes
da lei. O encargo que cada um deles desempenha faz variar a transcendéncia
de sua obra interpretativa®, porque, na brilhante avaliacio do Professor
Marcelo Cunha Aradjo®, na seara do processo judicial, terfamos, entio, que
o devido processo constitucional democritico setia aquele conjunto minimo
de caracteristicas, previstas constitucionalmente, que, estando presentes,
confetem ao processo o titulo de direito - garantia fundamental do cidadio,
vez que permitem a participagio politica do mesmo na aplicagio do direito
(judicagio compartilhada).

Nio bastasse, o procedimento legislativo, conforme documenta o jurista
Aroldo Plinio Gongalves* citando Elio Fazzalari, sempte é processo, sempre
se realiza como “espécie” processo, sempre se realiza com a participacio de
parlamentares que representam e reproduzem os interesses divergentes dos
grupos e comunidades dos cidadios.

Desse modo, extremamente relevante para a democratizagio da justica
seria a escolha dos juizes tal qual a norma constitucional constante do artigo
98, I1, porque o ideal poderia ser a eleicio por voto univetsal, direto e secreto,
com mandato de quatro anos a semelhanga do que ocorre com os juizes de
paz” Esse modelo, implicaria dentro do pardmetro legal, numa escolha com

r

* Conirole de Constitucionalidade no Processo Legislativo — reoria da legitimidade democrdtica, p. 47..
# COUTURE, E. J. Interpretagio das leis processuais, p. 21.

% O Novo Processe Consbitucional, p. 97-98.

56 Técnica Processual ¢ Teoria do Processo, p. 118,

7 Esta construgdo teérica fora retida a partir de uma carta claborada pelo Professor Marcelo Cerqueira
datada de 28 de dezembro de 1994 do capfiulo 11 da obra Controle do Judicidrio doutring & controvérsia,
p. 166.
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requisitos minimos a ser estruturado com a participa¢io de juristas, psicélogos,
pedagogos, administradores piiblicos, sociélogos € demais profissionais afetos
a uma atuagio no sentido de que, apds esce'ta pelo povo, serem os eleitos
capacitados para a fungdo mediante curso especificos.

Na Democracia a adocio de Stimula vinculante e o Controle Externo do
Judicidrio assumem grandes particularidades que se bem analisados também
projetam determinadas a¢des praticadas por agentes publicos
descompromissados com a efetdvagio da teoria democratica.

Com a adogic. da Straula vinculante, o principio do contraditério fica
relegado 2 um segundo plano, prevalecendo a decisdo ilogitima do martelo. Nio
hi exetcicio do contraditéri:.

Nesse particular, o jovem jurista André Cordeiro Leal laborando sobre o
tema - O contraditério ¢ a fundamentagio das decisdes em muito contribuiu para 2
Escola Mineira de Processo. Pontuemos:

Mais do que garantia de participacio das partes em simétrica
paridade, portanto, o contraditério deve efetivamente ser
entrelagade com o principio (requisito) da fundamentagio das
decisbes de forma a getar bases argumentativas acerca dos fatos e
do direito debatido para a motivagio das decisdes™.

Com a edigio das Simulas vinculantes, a decisdo encontra-se pronta. Nio
hi contraditério, nem tampouco patticipagio do advogado com elemento
essencial a fungdo jurisdicional e agente piblico indispensivel 4 administrago
da justica.

Em relagio ao Controle Extetno, é de bom alvitre que o povo também
participe, porque, como bem acentuou o magistrado Anténio Alvares da Silva®
ocupante da fungio jurisdicional junto ao Ttibunal Regional do Trabalho, 2
representacio é uma condigio modetna das democracias que, por nio poder
exercer-se diretamente, em razio da extensic territorial, densidade
demogrifica, complexidade das questdes sociais e econdmicas, urgéncia das
deliberagdes, etc., passou a ser praticada por representantes do povo através
da eleicio. Mas é notdtio que a tepresentatividade por si s néo constrdi, e
necessirio como mencionado no alhures que o povo participe diretamente,
fiscalizando todos os ocupantes de cargos no Estado.

A doutrina do poder constituinte coincide com o nascimento do Estado
constitucional moderno®. No Estado moderno e Pés - moderno o povo como
legitimado deve atuar de forma inclusive a exercer sua cidadania de modo a

% O Contraditério e a Fundamentagdo das Decisdes no Direito Processual Democridtico, p. 105.
¥ Reforma do Judiciario, p. 103.
% BARACHO, J. A. Q. Teoria da Constitni¢do, p. 17
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decidir pela néo edi¢io de leis anacrdnicas e violadoras dos direitos e garantias
fundamentais.

A figura juridica do Ombudsman podetia ser melhor trabalhada em bases
tebricas, cientificas e técnicas visando estruturar toda a reforma do judicidtio,
onde a figura do povo - focal, regional setorial seriam os legitimos portadores ¢
receptores em dizer pela edigio ou nio de leis violadoras. E foi pensando
neste sentido que em Héctor Fix-Zamudio® localizamos: “Muito brevemente
recordaremos que o Ombudiman com se conhece doutrinariamente e em
algumas legislages, é um organismo de origem escandinava, designada pelo
orgio legislativo; (....), com autonomia e estabilidade, cujas fun¢des consistem
em receber e investigar as reclamagdes dos afetados contra atos ou omissSes
das autoridades administrativas, buscar uma solugdo ripida do problema e
pronunciat, em cada caso uma proposicio nio obrigatéria da autoridade
respectiva’.

Finalizando o presente tépico, apoiamos na otientagio segura do Professor
Marcelo Cattoni®®: “Como reconstruir adequadamente, pois, o papel da
jurisdicdo constitucional, “jurisdicio em matéria constitucional”, no Brasil?
— Através da participagio discursiva no processo legislativo democratico, os
destinatdrios das normas juridicas sio os autores das mesmas™,

8.3 Da atuagio do Advogado como Agente participativo e transformador
das fungdes essenciais 2 Justiga segundo norma Constitucional
constante do Capitulo IV — Segio III — artigo 133

Eduardo J. Couture®, discorrendo sobte o instituto da jurisdisdo, 3 época
(1958) estabelecia que a palavra urisdigio’ aparecia em linguagem juridica
com distintos significados. Muitas das dificuldades que a doutrina nio pode
superar, provém desta circunstincia. No diteito dos paises latino americanos
este vocibulo tem, pelo menos, quatro concepgdes: como imbito territorial,
como sindnimo de competéncia, como conjunto de poderes ou autoridade de
certos Grgaos do poder pablico; e em seu sentido preciso e técnico de fungio
publica de fazer justica.

O enunciado que pretende-se laborar no presente tépico recai
necessatiamente sobre o que Eduardo ]. Couture nominou de fiusgio prblica de

Jazer justica.

¢ Latino América: Constitucion, Proceso y Derechos Humanos, p. 530.
& Direilo Constitucional, p. 153-154.
© Fundamentos Del Derecho Procesal Civil, p. 27.
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Determina a Constitui¢io Brasileira promulgada em 05 de outubro de 1988,
no Capitulo IV — Das Fungdes Essenciais 4 Justiga - Segdo III - Da Advocacia
e da Defensoria Piblica em seu artigo 133: “O advogado ¢ indispensavel 2
administragio da justi¢a, sendo invioldvel por seus atos e manifestagdes no
exercicio da profissio, nos limites da ler”.

No mesmo Capitulo IV, tem-se na Segio I, atribui¢Ses do Ministério Piblico
(artigo 127); Seciio 11, Da Advocacia Publica; e como mencionado, na Se¢io
III, Da Advocacia e da Defensoria Pablica.

O Advogado no Estado Democritico de Direito ocupa entre as Fungdes
Essenciais a Administracdo da Justi¢a posi¢io de Agente Transformador da
realidade para que via instrumental tedrico juridico possa exercer seu mwunus
publico com independéncia e sem receios de desagradar a outros agentes
juridicos — juiz, representante do Ministério Piblico™ , delegado de policia, serventudrios
da justica dentre outros que ocupam cargos na esfera piblica municipal,
estadual ou federal.

No entendimento do jovem jurista mineiro Carlos Henrique Soares®, o
processo, aqui entendido em face da teoria constitucional, e que foi adotada
pela Constituigio brasileira de 1988, deve ser entendido como garantia para
os litigantes de um amplo espago discursivo, ndo sendo mais o ato decisério
uma opottunidade do juiz realizar justica ou tomar o direito eficiente e
prestante, mas sim, o instante de uma deciso a ser construida como resultante
vinculada 4 estrutura procedimental regida pelo processo constitucionalizado.

No Estado Democratico de Direito, o exercicio da advocacia, conclui o
doutorando Carlos Henrique Soares®, difere, em muito, do exercicio de outras
profissdes. O advogado ¢ agente fundamental da cidadania. E ele “agente
publico”, nio funciondrio publico, responsével pela democracia perante o
Poder Judiciario.

Preferimos o enunciado fangdo jarisdicional a “Poder Judicidrio”, porque,
“poder” sugere sempre autoritarismo, condigao de superioridade de detentores
de cargos publicos, colocando-se o povo (cidaddo) em condigzo de
inferioridade. O que contraria o Estado Democratico de Direito e sua
W enunciado representante do Ministério Pliblico a promotor de justiga, promotor
pitblico ou advegado do pevo, porque, ndo nos convencermos até o presente momento de que “promotor
de justiga™ efetivamente realiza a justiga de forma solitaria aliada aos decisores argutes e que se julgam
sapientes por demais, também realizando a “justi¢a”. Na verdade, “intérpretes tinicos da lei e da Censtituigdo™.
No Estade Democritico que estamos construindo pensamos ¢m cooperagao lécnica, ledrica e pratica com
a participagdo em siméirica paridade e assisténcia juridica do Advogado (artige 133 da Constituigdo
Brasileira).

8 O Advogade e o Processo Constitucional, p. 68.
% O Advogado e o Processo Constitucional, p. 73.
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efetivagdo que a lentos passos percorre rumo ao Processo Constitucional
como pilar da Democracia.

O Direito Processual Constitucional e o Direito Constitucional Processual
podem ser unificados no Processo Constitucional nos pardmetros do modelo
constitucional do processo e do Estado Democritico de Direito. Nesse
particular a observagio do Professor Patrus Ananias de Souza® é bem vinda,
desde que a participa¢io do Advogado tal qual determina a norma
constitucional seja uma realidade porque, este iltimo € quem fari o efetivo
exercicio do principio do contraditétio no sentido de que o provimento final
(administrativo — legislativo ou judicial) seja incorporado na fundamentagio
do comando (sentencial, administrativo ou legislativo).

Nas palavras do Professor José Alfredo de Oliveira Baracho®: “A tutela
do processo efetiva-se pelo reconhecimento da supremacia da Constituigio
sobre normas processuais. Ela efetua-se pelo-império ‘das previsdes
constitucionais, que tém como suporte as garantias”.

Na atuagido do Advogado, os principios constitucionais do processo
(legislativo, administrativo ou jurisdicional) devem estar presentes de forma
a legitimar a prépria fundamentacio do decisor.

Todo ato juridico — administrative, legislative on jurisdicional — para que possa
ser elevado a condigdo de ato legitimado deve necessariamente passar pelo
crivo primeiro de uma analise metédica do Advogado.

A profissionalizagio do futuro operador do Direito na condigio de
Advogado deve ser revisitada desde os bancos académicos. O profissional
deve deter além de conhecimento tedtico e pritico, conduta compativel com
todas as instituigdes publicas e privadas. E necessitio repensar institutos,
instituigdes, segmentos governamentais € nio governamentais.

A falibilidade humana é ponto comum a todo ser. A falibilidade a efernun:
nio se concilia com a atuacio — enquanto agente piblico dotado de formagio,
haja vista que a evolugdo do constitucionalismo como acentua Emilic Peluso
Neder Meyer® firmou concepgio na qual cada vez se exige a dialeticidade
como fato preponderante na sedimentagio de decisbes validas e eficazes.
Sob tal aspecto, a participagdo da sociedade nos processos (legislativo,
administrativo ¢ jusisdicional), extensio ¢ aplicagio dos diteitos fundamentais,
(....)- De modo que, o profissional advogado como agente ptblico

8 Estudos Continuados de Teoria do Processo, vol. 1, p. 28 e 32,

& Teoria Geral do Processo Constitucional. Revista da Faculdade Mineira de Dircito, vel. 2. n3 ¢ 4. 1°¢
2° sem. 1999, p. 89.

# O Supremo Tribunal Federal Revisitado, p. 163.
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transformador da realidade possa também atender as necessidades que a
sociedade proclama de forma participada.

Consideragdes Finais

O que se vetifica no presente debate tedrico, ¢ a necessidade de revisitagio
do estudo e adequagio do Processo Constitucional nos moldes do Direito
Democritico, o que pressupde a fiscalidade ampla e irrestrita dos atos da
Administracio Governativa. Nesse contexto compreendendo-se atos
administrativos ou nio oriundos das fungdes legislativa, executiva e
jurisdicional. Isso é possivel através de um discurso processualizado pelos
principios institutivos do processo, porquanto a legitimidade de todos os
pr?vimentos construidos no Estado Democritico de Direito é alcangada via
Devido Processo Constitucional.

Sabe-se que a Teoria do Discurso, na modernidade, levou a comunidade
académica a repensar institutos processuais, e €m conseqiiéncia a reforma do
judicidrio, numa vertente direcionada 4 participagio ativa e plebiscitiria do
jurisdicionado - pore - na construgio dos provimentos, buscando-se a
implementagio gradativa do atual modelo de Estado.

A reestruturagio do estudo do Direito Processual em base epistemolégica
deve-se 2 Escola Mineira de Processo, que, preocupada com a compatibilidade
das reflexdes da teoria processual aos moldes da concepgio democritica
preconizada pela Constituigio, vem rediscutir concepgdes e institutos até
entio sedimentados em todo o ensino juridico - pedagdgico ministrado no
Brasil pela Escola Instrumentalista de Processo.

O pilat de toda reflexio encontra-se nos principios institutivos do processo,
considerado o meio legitimador do discurso democratico, porque a
normatividade até entio operacionalizada concentra a sua discussdo no plano
da validade e eficacia das normas juridicas. Atualmente, tal discussio €
questiondvel, porque a construgio do modelo de Estado Democritico passa
pela discursividade processualizada ¢ legitimadora dos atos legislativos
implementadores do principio da legalidade enquanto estrutura procedimental
do presente regime politico.

O povo como legitimado deve ser intimado a manifestar sua anuéncia via
devide processo constitncional exetcendo o direito constitucional do direito d petigio
— antes, durante ¢ ap6s edigio de qualquer lei, medida proviséria, regimento,
portaria, circular, decreto, aviso, circular ¢ ato administrativo editado pelo
Estado, devendo fazé-lo com a participacio do advogado (artigo 133 da
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Constituicio brasileira).

Pelo discurso democritico depreende-se que os provimentos jurisdicionais
s6 adquirirdo legitimidade quando submetidos a real participacio do
jurisdicionado na sua elaboracio. Essa proposta tedrica nio se concretizard
por intermédio de juizes acostumados com a pseudo - discricionatiedade
vigente no dmbito juridico, pautada na sapiéncia nata do julgador, cuja
formagdo, tirante casos raros, inviabiliza a discursividade ora proposta, nem
tampouco com integrantes de patlamentos, governadores, prefeitos, senadores,
deputados, vereadores e secretarias de governo dentre outros voltados a
interesses proprios, rompendo com ¢ principio constituciohal da
impessoalidade com que a 7es publica deve ser administrada (artigo 37 da
Constituicio brasileira).

E mister deixar em evidéncia que a reforma do judicidrio nio pertence
somente 20 Bstado e a pequenos grupos interessados. Mas também ao povo
(PreAmbulo ¢ artigo 1°, inciso I e II combinado com o Parigrafo dnico e
artigo 14, inciso III da Constituicdo brasileira). A reforma deve buscar a
efetividade do processo, desde que também nio contrarie conquistas
constitucionais inerentes aquele. O controle externo do judicidrio deve ser
levado a adiante com propostas abertas a interpretagio e reinterpretagdo com
manifestagio direta do jurisdicionado.

A figura do Ombudsman — ouvidoria e controladoria pelo povo, podetia
contribuir como propostz primariz, porque, participaria diretamente dos atos
originirios legiferantes, do executivo e do judicirio, manifestando sua vontade,
valendo-se para tanto dos principios institutivos do processo — contraditirio,
isonomia e ampla defesa.

A teoria do discurso somente podera ser levada a efeito, se e somente se,
verificar-se 4 participa¢do do povo na edi¢do de atos administrativos € na
reforma do judiciario, haja vista que os efeitos de todos os provimentos
otiundos dos atos jutidicos ou atos administrativos serdo suportados por ele.

A reforma do judicidrio deve pautar-se mediante participagio local,
estadual, regional e nacional com a ctiagio de base sustentavel apta a verificar
a viabilidade ou nao de atos emanados dos ocupantes das funges do Estado.

O curso de formagio de julz, representante do ministério publico, delegado
de policia e advogado deveri necessariamente passar pelo contato social junto
a localidade periférica do Estado Brasileiro e obrigatoriamente pela Escola
Mineira de Processo visando-se conhecer de perto a linha de pesquisa, os
autores modernos e pds - modernos comprometidos com a teoria democritica,
deixando relegado a um segundo plano ou talvez extirpando em definitivo a
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formagio processual instrumentalista € os escopos meta juridicos difundidos
pela Escola de processo de Sio Paulo.

O Processo Constitucional como Condutor da Constitui¢do servira de base,
porque apto a funcionar na construgdo do Estado Democritico de Diteito,
desde que profissionais do direito (Advogados, juizes, representantes do
Ministéric Publico, delegados de policia, serventuarios da justiga, fiscais do
Estado, dentre outros), promovam uma mudanga comportamental voltada
20s ideais da Teotia Democritica.

Proposta outra, seria a possibilidade de levando-se em consideragio 2
norma constitucional constante do artigo 98, II reguladora do catgo de juiz
de paz, amplid-la no sentido de que o povo, via exercicio do sufrigio exercesse
sua cidadania de forma ativa, elegendo juizes para mandate de quatto anocs
com ampla fiscalidade exercida pelo cidadio — jurisdicionado em todos os
atos praticados pelo juiz. Podendo até mesmo via Processo Constitucicnal
nio anuir com decisio por ele prolatada, bem como, tendo a faculdade de
retiri-lo a qualquer tempo do cargo, porque, nio vitalicio. Taivez, o que poderia
ser firmado seria o fato de que os juizes eleitos teriam apenas a inamovibilidade
¢ independéncia para julgar.

Igualmente todos os patrlamentares seriam fiscalizados via Processo
Constitucional, sendo que, pata tanto, todo ato legislativo antes de ser
sancionado deveria passar obrigatoriamente pelo crivo do principio do
contraditério com 2 partcipagio de membto da Ordem dos Advogados do |
Brasil a ser designado, o qual também exercera suas atribuigGes com
imparcialidade e independéncia funcional, no sentido de acatar ou ndo atos
emanados do legislativo. Se a lei editada for de bom proveito e resultado
voltado a0s ideais da teoria democritica (artigo 1°, inciso I, IT, II1, IV, paragrafo
Gnico, artigo 3°, inciso I, IT, ITI, TV, artigo 4° IT, IX, artigo 5°, parigrafos primeiro
e segundo, artigo 6°, artigo 7°, IV, combinado com o artigo 145 pardgrafo
primeiro e artigo 170 “cgpnz “- todos da Constituigio brasileira), o povo anuiri.
Caso contririo, o juiz cleito serd destituido do cargo, o ocupante de cargo
politico serd igualmente destituido, se ndo efetivar o ordenamento
constitucional, porque, come mencionado, o povo serd o destinatirio dos
efeitos do provimento final (legislativo, executivo e jurisdicional).

A Democracia somente serd idealizada se o pove, consciente de suas “armas
jutidicas” desejar ser livre, justo e solidirio (artigo 3° da Constituigao
brasileira), mesmo porque, quando uma Constituicdo é promulgada, na
verdade é uma proposta jd acertada no plano constituinte que deve apenas
ser concretizada. Se ndo ha efetivacio dos Direitos Fundamentais, Sociais,
SR
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Politicos, Econémicos, é notdtio que o aparato administrativo — adwminisiragio
piblica direta ¢ indireta — saltando o cumprimento dos principios basicos da
administragdo pdblica (artigo 37 da Constituigio brasileira), que os
representantes estdo administrando ou decidindo de modo e forma atentatéria
a teotla da democracia.

Somente 0 povo — parte legitima — exercendo o direito constitucional de
petigdo e informagio (artigo 5°, inciso XXXIII, XXXV, alineas “a” ¢ “b”)
podera - via Processo Constitucional construir, destruir e teconstruir objetivos.

Finalizando, a titulo de exemplo poder-se-ia questionar:

1. Qual o efetivo destino das custas processuais? apds o recolhimento das
taxas, alguém do povo fiscaliza todo o procedimento até chegar aos cofres do
governo? E depois como ¢ realizada a divisdo do montante? (ato do judiciatio).

2. Qual o efetivo destino da CPMF? apés o saque bancirio alguém do
povo igualmente fiscaliza o destino do dinheiro retido na méquina do banco?
Seré que realmente referido montante é destinado pata drea de satide? (ato do
legislativo e executivo).

3. Qual o efetivo destino do IPVA? apés o recolhimento, alguém do povo
igualmente fiscaliza o destino do montante arrecadado e uma vez
disponibilizado, sabendo-se que uma quota parte é destinada a0 Municipio e
Estado, porque 2s malhas puiblicas ainda permanecem em péssimas condigées
de trafego? (ato do legislativo e executivo).

Essas inquietacdes sdo apenas exemplificativas e que desafiam o povo, o
6rgio do Ministério Pablico (artigo 127 da Constituigio brasileira). Serd o
orgio estatal inerte a toda esta situacfio pot qual razio? Por qual razio desde
a promulga¢io da Constituicio o povo nio recebeu (artigo 64 da ADCT)
edi¢io popular da Constituigdo e nemn mesmo teve conhecimento? Reforma
do Judicirio sem informacio para a sociedade nio demonstra caminho habil,
escorreito e licito.

Reforma do Judicirio sem participagiio direta da sociedade e de outros
segmentos governativos, e nao governativos, Ordem dos Advogados do Brasil,
Ministério Pablico Federal e Estadual nio demonstra respeito ao principio da
publicidade (artigo 37 da Constitui¢io brasileira).

O judiciitio como integrante da administragdo piblica deve-se fazer
publico para que a reforma possa ter suas devidas observagdes ¢ conotagdes
necessdrias aptas a transmitir ao cidaddo o seu desejo final — principio da
¢ficiéncia, publicidade, moralidade. Norma constitucional (artigo 37).
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