3

RECONSTRUCAO DOS FATOS
PELAS PARTES, NO JUDICIARIO,
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RACIONALIDADE DAS DECISOES, NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Newton Teixeira Carvalho!

RESUMO

Neste trabalho restard demonstrado que ¢ possivel legitimar as de-
cisoes judiciais desde que observado o devido processual legal, princi-
pio universal que, se desprezado, torna as decisdes inconstitucionais,
podendo ser revistas, a qualquer momento. Ocorrendo esta hipotese ndo
hé que se falar, por conseguinte, em coisa julgada, eis que tal instituto
exige, antes de tudo, que as questdes sejam debatidas, no Judiciario, em
igualdade de condi¢des e com a observancia da ampla defesa.

ABSTRACT

In this work, it will be demonstrated that it is possible to legi-
timate the judicial decisions as long as it is observed the due legal
procedures, universal principle which, if ignored, turn the decisions
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unconstitutional, able of being revised at any time. In the occurrence
of these hypothesis, thus, there is no place for considering it judged
as such institute requires the issues to be debated, first of all, in the
Judiciary on equal terms and observing the full defense.

1. INTRODUCAO

A cultura brasileira ¢ demandista por exceléncia. Assim, a utili-
zagao dos meios alternativos de resolucdo dos conflitos ¢ um desafio
que, pouco a pouco, vem conquistando espago no Direito brasileiro e
permitindo uma maior conscientizagdo das partes no sentido de que
o litigio nem sempre ¢ o melhor caminho a ser percorrido. Podera de-
morar demais; a sentenca nem sempre agradara a todos. E, depois, o
monopolio da Justiga, pelo Estado, ainda ¢ uma ingeréncia incomoda
na vida de todos n6s e uma demonstracao, cabal, de que ndo estamos
suficientemente evoluidos, a ponto de, ainda no século XXI, haver
necessidade de terceirizagao da solucao de nossos desencontros a uma
terceira pessoa, que age como representante do Estado.

Portanto, devemos superar, a bem de todos nos, essa nossa cultura
demandista e nos conscientizarmos de que as solugdes dos conflitos
devem ocorrer, em um melhor espago de tempo, se nos despirmos
desse espirito belicoso e se estivermos pronto para ouvirmos o outro €
chegarmos ao consenso, por meio do didlogo, prevalecendo o melhor
argumento.

Porém, € utopia pensarmos, no momento presente, que ainda nao
precisamos mais da presenca do Estado, para resolu¢ao de nossos
conflitos. A litigiosidade sempre existira, com relacdo a alguns as-
suntos e diante da auséncia do espirito cooperativo, que deveria reinar
em uma democracia, por meio da qual uma pessoa deveria estar apta
a ajudar a outra e ndo em guerrear com o semelhante.

Assim e considerando que nao ¢ possivel, no momento atual, afas-
tarmos alguns de conflitos, da esfera judiciaria, seja em que area es-
pecializada for, urge que legitimemos as decisdes judiciarias para que,
perante a sociedade, tenham eficécia e efetividade.

Por conseguinte, demonstraremos, neste trabalho, que ¢ possivel
legitimar as decisdes judiciais, desde que observado o devido proces-
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so legal, principio universal e que, se desprezado, torna as decisdes
inconstitucionais, podendo ser revistas, a qualquer momento e, em
ocorrendo essas hipoteses, ndo ha que se falar, por conseguinte, em
coisa julgada, eis que tal instituto exige, antes de tudo, que as questdes
sejam debatidas, no Judicidrio, em igualdade de condigdes e com a
observancia da ampla defesa.

Para tanto, socorremos de Elio Fazzalari, de Habermas, Ronald
Dworkin, e de diversos autores mineiros, como José Alfredo de Olivei-
ra Baracho, Aroldo Plinio Gongalves, Rosemiro Pereira Leal, Marcelo
Campos Galuppo e André Cordeiro Legal, dentre outros, para demons-
trar que ha necessidade de que as decisdes sejam prolatadas em um
ambiente democratico com respeito ao principio do contraditorio.

2. DESENVOLVIMENTO

Preocupa-nos a exigéncia de uma rapidez na resolugdo dos
conflitos, por meio do Poder Judiciario. E excelente sim que as
demandas sejam resolvidas em um menor espaco de tempo. Porém,
desde que ndo olvidado o principio do devido processo legal, eis
que, somente existird processo, se o procedimento for realizado em
contraditoério.

Assim o processo ¢ fator inerente ao Estado de Direito Democra-
tico, situando-se, teleologicamente, ndo apenas no campo exclusivo
do Direito Processual, mas, sim, no vasto dominio da Teoria Geral
do Direito, onde se irradiard a todo o ordenamento juridico estatal,
apresentando-se imprescindivel ao desenvolvimento de uma sociedade,
livre, justa, plural e igualitaria.

A sociedade na qual o processo ndo ¢ reconhecido como garantia
constitucional, componente necessario do complexo normativo ¢ nao
ter tal instituicdo presenca obrigatdria na emanacgao de provimentos
estatais que irdo afetar interesses juridicos dos administrados, seja no
ambito jurisdicional, administrativo ou legislativo, ndo se encontra
sob a bencao da democracia, mas, sim, a sua margem, sujeita a deci-
soes de imperium e potestades governamentais de carater arbitrario.

Assim e a partir de FAZZALARI ndo ha que se falar mais em

relacdo juridica, ainda hoje admitida pela doutrina tradicionalista do
Direito Processual, teoria essa concebida por Oscar von BULLOW,
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em 1868, e que, no paradigma de Estado Democratico de Direito, pas-
sa a ter importancia apenas historica.

A teoria do processo como procedimento realizado em contra-
ditorio, em simétrica igualdade entre as partes, concebida na Italia
por FAZZALARI e entre nds, inicialmente desenvolvida por GON-
CALVES, veio dar sequéncia ao ciclo evolutivo do direito processual,
apesar da insisténcia de alguns operadores do Direito, preocupados
mais na quantidade do que na qualidade, de ndo encampa-la.

Ademais, verifica-se, no Brasil, que a Constituicdo Republicana
de 1988 traz expressamente a garantia do devido processo legal como
direito fundamental (art. 5° incisos LIV e LV), garantia essa somente
compativel com regimes democraticos, eis que, nos regimes ditato-
riais ou de exce¢do, ha apenas uma garantia formal do processo.

O marco tedrico, no Brasil, ¢ a obra Técnica Processual e Teoria
do Processo, do Professor Aroldo Plinio GONCALVES, que define
0 processo como procedimento realizado em contraditorio. Essa teo-
ria foi recepcionada e aperfeicoada pelo Professor Rosemiro Pereira
Leal, que entende, atualmente, ser o processo instituicdo constitucio-
nalizada garantidora de direitos procedimentais pelos principios do
contraditério, da isonomia, da ampla defesa, da anterioridade da lei,
do dever da jurisdi¢do, do direito ao advogado, da liberdade incondi-
cionada de requerer, caracterizadores do due process, que abrange o
direito material do substantive due process modulador dos procedi-
mentos para assegurar efetividade.

E, ainda, alicercado em Elio Fazzalari que afirmamos, neste dia-
logo, ndo ser mais correto entender a sentenga como trabalho isolado e
solitario do julgador, mas, sim, a sintese de um labor de todos os parti-
cipantes do processo, como procedimento em contraditorio. Portanto,
ndo somos meros operadores dos direitos das familias, mas, sim, o
construimos, no dia a dia, por meio do processo, como procedimento
em contraditorio.

3. O ESTADO DE DIREITO DEMOCRATICO

HABERMAS (1997, p. 233) ensina que a Antropologia demons-
tra que o Direito precede o surgimento do Estado, tendo sido o de-
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senvolvimento do Direito arcaico que possibilitou o surgimento de
um poder politico soberano. Nesse momento, evidentemente, tem-se
que o Direito sancionado pelo Estado e o poder do Estado orga-
nizado juridicamente surgem simultaneamente, mediante o poder
politico.

O Estado ndo ¢, “entdo, fim em sim mesmo, mas organizagao
politica da sociedade, normatizada pelo Direito, cuja finalidade é,
em ultima instancia, a concretizagdo da liberdade”, conforme afirma
Claudia TOLEDO (2003, p. 110).

Evidentemente que a realizagdo da liberdade somente podera
ocorrer se declarados, assegurados e exercidos os direitos fundamen-
tais. O regime politico capaz de garantir formal e materialmente tais
direitos, ¢ a democracia e, por conseguinte, o melhor tipo de Estado ¢
o Democratico de Direito.

Assim, a implementacdo do Estado de Direito Democrético passa,
necessariamente, pela ideia da autolegislacdo dos cidadaos, defendida,
em tempos mais recentes, por HABERMAS (1997, p. 157), a exigir
que os que estdo submetidos ao direito, na qualidade de destinatérios,
possam entender-se também enquanto autores do Direito, por meio da
teoria do discurso juridico, a conferir forca legitimadora ao processo
de normatizacao.

Com efeito, o Estado de Direito ¢ aquele que esta apoiado no
direito legitimo que, no positivismo legal democratico, consubstan-
cia-se na permissao da plena discussdao dos projetos de leis (método
indutivo) com a escolha do presumivelmente melhor, que serd a lei a
ser aprovada (método dedutivo, a verdade posta), com observancia,
evidentemente, do devido processo legislativo.

A afirmacgao do Estado de Direito continuara no dia a dia, prin-
cipalmente por meio da possibilidade de as partes, a qualquer tempo
e por intermédio do processo, poder rediscutir o direito posto pelo
orgado estatal competente. A verdade posta (Lei) podera, por meio
do processo, ser novamente questionada. Assim, afirmamos com
CORDEIRO LEAL (2002, p. 106) que “a racionalidade da decisao
s0 pode ser encontrada na interpretacdo compartilhada dos textos
legais democraticamente elaborados e na reconstrucao dos fatos pe-
las partes”.
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O Estado de Direito persistira através das motivacdes das deci-
soes judiciais, pois o ato decisorio devera considerar a contribuicao
argumentativa das partes, acatando-a ou desprezando-a, eis que,
conforme lembra CORDEIRO LEAL (2002, p. 106) reafirmando
MULLER,? “No Estado Democratico de Direito, o jurista nio pode
brincar de pretor romano. Os poderes ‘executantes’ ‘ausfithrenden’,
Executivo e Judiciario, ndo estdo apenas instituidos e ndo sdo apenas
controlados conforme o Estado de Direito; estdo também comprome-
tidos com a democracia.”

Ainda no dizer de HABERMAS (1997, p. 246) para haver Es-
tado de Direito, ha também necessidade de persistir a separagdo de
poderes (fungdes) e que a legitimidade aflore na racionalidade de
processos de legislacdo e de jurisdicdo, capazes de garantir a impar-
cialidade.

Ademais e como afirma HABERMAS (1997, p. 247), para haver
Estado de Direito democratico, o Direito deve ser autdbnomo, a garan-
tir tanto nos processos institucionalizados da legislacdo e da jurisdi-
¢do, uma formacao imparcial da opinido e da vontade, a consolidar a
democracia.

Portanto, Estado Democratico de Direito ¢ aquele que declara e
também assegura direitos fundamentais que sao positivados pelos ci-
dadaos coautores do Direito que rege aquele Estado por eles organi-
zado, isto ¢, sdo direitos advindos da soberania do povo. Na Teoria
Discursiva de HABERMAS, o Direito no Estado Democratico ¢ fun-
damentado nos direitos humanos (validade) e na soberania popular
(facticidade). Nele, as pessoas ndo sdo apenas destinatarios das leis,
mais, sim, coautoras. A legislacdo advém do consenso discursivamen-
te estabelecido ou da vontade da maioria obtida por meio do regime
democratico.

Pelo exposto, verifica-se que, fundamental no Estado Democrati-
co de Direito, ¢, também, a positivagdo dos principios por meio de lei,
tornando-se, dessa maneira, obra de todos e, por conseguinte, granje-
ando legitimidade e certeza juridica.

2 MULLER, Friedrich. Quem é povo? A questio fundamental da democracia.
Trad. Peter Naumann. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limond, 2000.
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4. OS PRINCIPIOS COMO NORMAS POSTAS PELO
DISCURSO DA LEI

Os principios de direito processual sdo considerados como fun-
damentais, a ponto de encontrarem recepgao expressa no texto cons-
titucional. Visam instituir direta e imediatamente uma garantia dos
cidaddos, a exemplo do principio de nullum crimen sine lege e de
nulla poena sine lege, o principio do juiz natural, os principios de non
bis in idem e in dubio pro reo.

Na verdade, os diversos principios do processo civil constante da
Constituicao, tais como o principio do Juiz natural, o principio da proi-
bicao da prova ilicita, o principio da publicidade dos atos processuais,
o principio do duplo grau de jurisdigdo,* o principio da motivagao das
decisdes judiciais, ndo podem ser analisados em separados, eis que,
a rigor, estdo incluidos na amplitude da cldusula que dispde sobre o
devido processo legal (Constituicdo da Republica, art. 5°, LIV).

Rosemiro Pereira LEAL* entende que os principios processuais
podem ser classificados em duas ordens: institutivos e informativos
do processo.

Sao principios institutivos do processo, necessarios ao estabele-
cimento de direitos e garantias constitucionalizados, assegurando, se-

3 Vigente, apesar de opinides em contrario, no ordenamento juridico, como prin-
cipio legal, em razdo do Pacto de San José da Costa Rica, assinado e ratificado
pelo Brasil por meio do Decreto n. 678 e ex vi do disposto no art. 5° § 2°, da
Constituicdo Republicana. Alias, o Brasil foi denunciado por violagdo dos arts.
1°, 1; 8% 11, h, e 25, desta Convengdo Americana de Direitos Humanos, porque,
em uma das Varas Criminais do Foro Criminal de Sdo Paulo, um cidadio, de-
pois de condenado em regime fechado, fugiu da cadeia e, por conseguinte, o re-
curso foi declarado deserto, com base no art. 595 do Cédigo de Processo Penal,
de manifesta inconstitucionalidade, justamente por ferir o principio do duplo
grau de jurisdi¢do. Portanto, em boa hora, tramita na Camara dos Deputados,
Projeto de Lei destinado a revogar expressamente os arts. 594 ¢ 595 do CPP,
exatamente porque preveem hipoteses em que o recurso de apelagdo ndo serd
recebido. Confira, a respeito, DORO, Tereza. O Direito Processual Brasileiro e
As Leis de Platdo. Campinas: Edicamp, 2003, p. 108-111. Ressaltamos que a re-
vogagao do art. 595 do CPC somente ocorreu em 2011, por meio da lei n. 12.403.

4+ LEAL, Rosemiro Perreira. Teoria Geral do Processo. Primeiros Estudos. 4. ed.,
rev. ampl. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 102-104
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gundo Rosemiro LEAL (2001, p. 103) “o exercicio de direitos funda-
mentais pela procedimentalidade instrumental das leis processuais’
a) principio do contraditdrio; b) principio da isonomia; e ¢) principio
da ampla defesa.

Sao principios informativos do processo, aqueles que se carac-
terizam varidveis logicojuridicos dos principios institutivos, que nao
devem ser estudados como se representassem principios gerais do Di-
reito Processual, pois denotam maior amplitude:’ a) principio da orali-
dade; b) principio da publicidade; c) principio da lealdade processual,
d) principio da disponibilidade e da indisponibilidade; e e) principio
da economia processual e da instrumentalidade das formas.

Na verdade, as garantias constitucionais do processo (principios
processuais institutivos ou informativos) sao, conforme veremos abai-
x0, 0 desenvolvimento analitico do devido processo legal que, inclu-
ido em texto democratico-constitucional, exige (garantia de todos),
sempre, o devido processo constitucional.

O principio fundamental do processo civil brasileiro, a base sobre
a qual todos os outros se sustentam, ¢ exatamente o devido processo
legal, expressdo derivada da inglesa due process of law, positivada,
no Brasil, somente com o advento da Constituicdo da Republica de
1988 e incluida entre as garantias dos direitos individuais fundamen-
tais (CF, art. 5% LIV e LV).

Na dimensao processual, o devido processo constitucional garante
as pessoas igualdade de tratamento, com destaque a garantia da prévia
defesa, com iguais oportunidades para a pratica de todos os atos pro-
cessuais e observancia do contraditorio. Portanto, ¢ a Constitui¢ao Re-
publicana de 1988 que acabou, por vez, com a chamada relagao juridica
processual ao assegurar aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa.

5. INEXISTENCIA DA RELACAO JURIDICA
PROCESSUAL

A tese do processo como procedimento em contraditorio, a nosso
sentir, apresenta uma evolugdo doutrinaria em relagao ao conceito de
processo como relagdo juridica.

5 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 4. ed.,
rev. ampl. Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 105.
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A relagdo juridica processual assemelha-se a figura da relacao
de direito material, dogma civilista do século XIX presente no or-
denamento juridico e cuja caracteristica primacial seria a presenca
do credor enquanto titular do direito subjetivo e do devedor como
responsavel pelo cumprimento do dever legal, ligados entre si por um
vinculo obrigacional.

Transportando o conceito de relagdo juridica ditado pelo direito
material para o ambito da ciéncia processual, vemos sua total incom-
patibilidade.

Com efeito, ndo se pode admitir no processo que determinado
sujeito — interessado — exija do contrainteressado o cumprimento de
um dever juridico ou prestacdo. O que se verifica sdo interesses opos-
tos manifestados em contraditorio, criando, em cadeia sequencial, ato
apos ato, o provimento final, o qual, por consequéncia, ird afetar a es-
fera juridica de um dos interessados, impondo-lhe o encargo previsto
na norma, enquanto “cdnone di valutazione di una condotta.” '

Contrapondo-se a tese do processo como relacdo juridica,
GONCALVES apresentou argumentos bastante convincentes de
que o conceito bullowviano encontra-se superado pelo reconheci-
mento do processo como procedimento em contraditério. Aduz o
autor da obra Técnica Processual e Teoria do Processo que os con-
ceitos de cunho liberal, da relagdo juridica, sdo incompativeis com a
moderna ciéncia do Direito Processual, mormente ap6s o surgimen-
to da tese de FAZZALARIL

Segundo GONCALVES, a presenc¢a do contraditério e a simetria
de paridade na obtencao do provimento seriam incompativeis com a
figura da relagdo juridica, onde prevalece a presenca do vinculo obri-
gacional entre os sujeitos, em que o credor (interessado) poderia exi-
gir do devedor (contra- interessado) a pratica de conduta determinada,

O problema que se coloca ao se considerar o processo como uma
relacdo juridica ¢ o problema da propria relag@o juridica. Ao se
admitir o processo como relacdo juridica, na acepgao tradicional
do termo, ter-se-ia que admitir, consequentemente, que ele ¢ um

¢ FAZZALARLI. Op. cit., p. 45.
7 “Canone de valoragdo de uma conduta” (tradugéo livre).
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vinculo constituido entre sujeitos em que um pode exigir do outro
uma determinada prestaco, ou seja, uma conduta determinada.?

Continua GONCALVES esclarecendo que “no processo nio po-
deria haver tal vinculo entre as partes, porque nenhuma delas pode,
juridicamente, impor a outra a pratica de qualquer ato processual”.’

Em conclusdo ao raciocinio apresentado e desprezando, de vez, a
teoria da relagdo juridica processual, GONCAVES assevera que,

inexistindo vinculo entre sujeitos, pelo qual atos possam ser exi-
gidos, pelo qual condutas possam ser impostas entre partes ¢ o
juiz, ndo ha como aplicar ao processo a figura da relagdo juridica
que, construida no século passado, fruto do individualismo juri-
dico, ja ndo encontra terreno propicio para continuar vicejando
no Direito. (2001, p. 100)

Sem embargo, a doutrina processual brasileira ainda encontra-se
vinculada ao conceito de processo como sequéncia de atos para obten-
¢do0 de um provimento estatal. OVIDIO defende significar o processo
“um avango, caminhar em dire¢do a um fim.”"°

Um dos consectarios da compreensdo inexata do conceito de pro-
cesso seria 0 apego ao reconhecimento de que o processo ¢ uma re-
lagdo juridica entre autor, juiz e réu, nos moldes desenvolvidos por
BULLOW em 1868.

OVIDIO, citando LIEBMAN, ainda reconhece a natureza de rela-
¢do juridica ao processo, pois, segundo o autor, “¢€ possivel, portanto,
admitir-se que o processo configure efetivamente uma relagao juri-
dica complexa, diversa, sem duvida, da relacao juridica propria do
direito material, como reconhece LIEBMAN”."!

Nao se nega o devido valor a teoria da relacdo juridica em um
contexto histérico para o desenvolvimento da Ciéncia do Direito Pro-
cessual, mas o que ndo se pode admitir ¢ sua incontestabilidade en-
quanto teoria unanime no Direito brasileiro.

8 Op. cit., p. 97.

° Op. cit., p. 98.

1 DA SILVA, Ovidio Batista. Curso de Processo Civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2003,
vol. I, p. 13.

" Idem, p. 20.
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Cabe ressaltar-se que ao estudarmos o Direito, sob o aspecto De-
mocratico, temos de reconhecer o ordenamento juridico como um
todo homogéneo, dotado de normas complementares entre si, a fim
de que a exegese juridica seja obtida por critérios democraticos € ins-
piracdo constitucional, onde a prevaléncia de principios regrados na
Constituicao se sobrepde a conceitos isolados.

Com fundamento no raciocinio acima, € incontestavel o reco-
nhecimento de que a concepgao de processo, como procedimento em
contraditorio, encontra-se, sobremaneira, mais afinada ao Discurso
Democratico, que a teoria da relagdo juridica de indole liberal, fruto
de doutrinas do século XIX.

Vozes isoladas tém se levantado contra os esteios e tradiciona-
lismos da teoria da relagdo juridica do processo, apresentando, com
firmes propdsitos, argumentos convincentes e norteadores do Direito
Democriatico, representando a vinculacao do processo principalmente
ao Direito Constitucional.

A missdo do processo enquanto instituto geral do Direito e sua
classificagdo com base nas fung¢des do Estado em que se encontra pre-
sente também ¢ compartilhada pelo professor BARACHO, posto que,

o processo como fendmeno geral do Direito depende da natureza
da fung¢@o em que ele se coloca. A classificagdo dos tipos fun-
damentais de processos tem relagdo com a questdo das fungdes
do Estado. A idéia de processo aparece em todos os campos do
direito, desde que ocorra um conflito de interesses que necessita
ser resolvido."?

CATTONI DE OLIVEIRA, abordando a importancia do proces-
so e sua relacdo com a legitimidade do provimento, reconhece, na
presenga do processo, uma garantia do interessado, ao afirmar que “O
processo jurisdicional ¢ o instrumento através do qual se da o exerci-
cio do Poder Jurisdicional e se garantem, nos termos analisados, di-
reitos de participacao e de condigdes procedimentais que possibilitam
a geragdo legitima do provimento jurisdicional”.?

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 118.
B3 Op. cit., p. 117.
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O aspecto dialogico do procedimento ¢ garantido por meio do
contraditdrio, a permitir uma efetiva coparticipagao dos sujeitos pro-
cessuais em todo o iter formativo dos provimentos. Assim, o procedi-
mento, em contraditorio, deve se desenvolver em obediéncia as garan-
tias processuais constitucionais. Desprezadas tais garantias, a parte
prejudicada devera questionar a inobservancia do devido processo le-
gal, em preliminar, exigindo a pronta correcao de rumo. Nota-se, por
conseguinte, a importancia do instituto da preliminar na manutengao
e fortalecimento do Estado Democréatico de Direito.

6. ASENTENCA COMO PROVIMENTO
FINAL PREPARADO PELAS PARTES EM
CONTRADITORIO

A capacidade para agir do juiz (com exce¢do da incapacidade
natural sobrevinda) advém da investidura no oficio, isto ¢, desde o
momento em que ele foi aceito na ordem judicidria, normalmente por
meio de concurso publico. Mesma coisa diga-se com relagdo aos auxi-
liares permanentes (Contador, escrivao, escrevente, oficial de justica,
dentre outros) ou ocasionais, mas que também sao regularmente no-
meados, a exemplo do perito.

Certo € que o juiz, seus auxiliares e partes devem ter uma espe-
cifica “legitimagdo” para poder cumprir os respectivos papéis em um
determinado processo, isto €, sendo capazes e devidamente investidos,
devem resultar habilitados a participar do processo, impulsionando-o
rumo ao provimento por meio das faculdades, dos poderes e deveres.

Assim, a legitimag¢ao para participar de um processo (legitimagao
para agir), ndo podera ser entendida apenas com relagdo as partes e
deve também ser usada com relagdo a legitimagao dos 6rgaos jurisdi-
cionais, eis que eles também interagem durante todo processo.

O Professor Aroldo Plinio GONCALVES comunga com o enten-
dimento fazzalariano no paragrafo anterior encampado, ao afirmar

O contraditdério ndo ¢ apenas a participag@o dos sujeitos do pro-
cesso. Sujeitos do processo sdo o juiz, seus auxiliares, o Minis-
tério Publico, quando a lei o exige, e as partes (autor, réu, in-
tervenientes). O contraditorio ¢ a garantia de participagdo, em
simétrica paridade, das partes, daqueles que sdo os ‘interessa-
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dos’, ou seja, aqueles sujeitos do processo que suportarao os efei-
tos do provimento e da medida jurisdicional que ele vier a impor.
(GONCALVES, 2001, p. 120)

Portanto, ha que se garantir, constitucionalmente, o contradi-
torio, para que esse principio ndo seja mera abstragao e, por conse-
guinte, se materialize (direito-garantia constitucionalizado) no pro-
cedimento. A auséncia desse principio e dos demais instituidores do
processo pode ser questionada, sempre, preliminarmente. Nao ha
que se falar, nesse caso, em coisa julgada, a exigir, antes, a presenga
do devido processo legal.

Conclui-se, portanto, que existira processo apenas se observados
todos os seus principios instituidores, previstos na Constitui¢ao e nao
apenas o contraditorio, um dentre os demais (ampla defesa e isono-
mia) a definir, previamente, o que seja processo, na Constituigado.

Também ha que se entender, como bem ressalta Rosermiro LEAL,"
em desprezo a teoria instrumentalista, que “a jurisdi¢do ndo tutela ou
cria direitos vigentes, processuais ou materiais, pelo provimento; ape-
nas reconhece, define” e, por meio do processo, na pés-modernidade,
o povo tem a liberdade direta e permanente de rever, fiscalizar, cons-
truir, destruir, reconstruir ou modificar o ordenamento juridico, isto €,
0 povo se sente como coautor, feitor e destinatario da norma juridica,
por meio de procedimento interacional.

Ressalte-se que hd no processo uma estrutura dialética que possi-
bilita a participagao dos interessados a fase preparatéria do provimen-
to. Assim e por meio do instituto da preliminar, qualquer dos partici-
pantes do processo tem a possibilidade de questionar, durante o ifer
procedimental, a presenca das garantias processuais constitucionais,
regulamentadas pelo Codigo de Processo Civil, que, por conseguinte,
nao poderd desconhecé-las ou olvida-las, principalmente no periodo
de reformas pelo qual passa.

Assim e em razao da constitucionalizacdo do principio “devido
processo legal”, o processo, na atualidade, advém da Lei Constitucio-

4 LEAL, Rosemiro Pereira. Verossimilhanga e Inequivocidade na Tutela Anteci-
pada em Processo Civil. Revista da Faculdade Mineira de Direito. Belo Hori-
zonte, v. 2, n. 3 e 43, p. 231, 1° e 2° sem. 1999.
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nal e, por conseguinte, o devido processo constitucional ¢ fonte juris-
dicional da judicagdo e direito-garantia das partes. O Estado Demo-
cratico de Direito ¢ aquele capaz de zelar e conferir a qualquer pessoa
o pleno acesso a justica, mediante o devido processo constitucional.

O juiz, no curso do procedimento, deve atuar como agente legal
saneador do devido processo constitucional, garantido a efetividade
e a brevidade da tutela jurisdicional e constitucional, evidentemente
sem desprezo aos direitos fundamentais.

O devido processo constitucional ¢ a um s6 tempo o vetor (a ma-
triz ou a bussola do processualista) e o principio que congrega todos
os principios processuais em sua forma, em seu conteudo (legal/se-
mantico) e em suas particularidades. E por meio do devido processo
constitucional que o processo passa da teoria a efetividade e nova-
mente se faz teoria.

Ter assegurada a ampla defesa em juizo consiste, em Ultima ana-
lise, em ndo ser privado da vida, liberdade ou propriedade sem a ga-
rantia que pressupde a tramitacdo de um processo segundo a forma
estabelecida na Constitui¢do. O conceito do “processo legal” ¢ consi-
derado uma garantia fundamental das partes, da qual nenhuma lei o
podera privar.

7. CONCLUSAO: OS FATOS RECONSTRUIDOS, EM
JUIZO, ATRAVES DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A afirmagdo do Estado de Direito faz-se, no dia a dia, por meio da
possibilidade de as partes, a qualquer tempo e por meio do processo,
poder rediscutir o direito posto pelo 6rgao estatal competente. A verda-
de posta (lei) poderd, mediante o processo, ser novamente questionada.
Assim, podemos afirmar que a racionalidade da decisdo somente sera
encontrada na interpretacdo compartilhada dos textos legais, democra-
ticamente elaborados, e na reconstrug@o dos fatos pelas partes.

Na verdade, entendemos que o acesso as fungdes judicidrias (Po-
der Judiciario) deve ser amplo, eis que € o percurso democratico in-
dispensavel a concretizacdo de direitos fundamentais e a participacao
do cidaddo na discussdo de seus direitos, tornando-o coparticipe e in-
fluenciador na tomadas de decisdes. A rapidez no julgamento nao pode
sobrepor, em hipotese alguma, ao principio do devido processo legal.
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Portanto, como processo ¢ procedimento em contraditério, ausen-
te esse principio constitucional, esta-se diante de mero procedimento.
A partir dai, todos os atos praticados sao nulos, eis que em ofensa ao
devido processo legal.

Assim, toda e qualquer reflexdo que envolva Direito e processo,
realizada por intermédio da Constituicao, deve, necessariamente, pas-
sar por uma releitura da rela¢do entre Direito Constitucional e Direito
Processual. Ha que se entender que o Direito ganhara em legitimidade
se amplamente discutido, em nivel processual também.

O Estado Democratico de Direito ¢ aquele capaz de zelar e conferir
a qualquer pessoa o pleno acesso a justica, mediante o devido processo
constitucional, eis que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (CR/88, art. 5°, inciso LIV).

Com efeito, a Constitui¢ao Republicana de 1988 encampou o prin-
cipio do devido processo legal, expressado por meio da ampla defesa,
do contraditorio e da isonomia entre as partes. Ausente o principio do
devido processo legal, o processo passa a ser mero procedimento e, por
conseguinte, todos os atos posteriores sdo inexistentes. E, nessa hipote-
se, inexisténcia de processo, ndo hé que se falar em coisa julgada.

Assim, para que haja processo, necessario ¢ que as normas
Constitucionais referentes a esse sejam rigorosamente observadas.
Caso contrario, ndo se pode falar em processo. Estamos, no dizer de
FAZZALARI,"” diante de mero procedimento, na auséncia de con-
traditorio.

Alias, a importancia do processo no Estado Democratico de Di-
reito ¢ tamanha, a ponto de a defesa da propria Constituicao se reali-
zar também pelo processo, seja por meio do controle difuso ou con-
centrado, seja por intermédio das chamadas agdes constitucionais, a
garantir os direitos fundamentais, eis que liquidos e certos. Portanto,
restam frustradas, com a constitucionaliza¢ao dos principios proces-
suais, todas as tentativas de substituir o processo por métodos autori-
tarios e solu¢cdes administrativas.

Do exposto acima, verifica-se que processo existira somente
se observados os principios constitucionais, todos necessarios a dar

5 FAZZALARI, Elio. Op. cit.

02/09/2013 12:12:08 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS 8.indb 160

160 NEWTON TEIXEIRA CARVALHO

forma a uma decisdo realmente democratica, com a garantia de uma
participagdo discursiva das partes na construgdo do provimento final.
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