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RESUMO

O presente trabalho promove analise critica da constru¢éo da deciséo juridica penal
na perspectiva da Teoria Neoinstitucionalista do Processo. Na p6s-modernidade, a
decisé@o juridica deve ser construida na e pela linguagem, mediante a opg¢ao por uma
epistemologia linguistico-critica, cuja problematizacdo e falseamento teérico seja um
trabalho incessante do cientista juridico, em busca de um conhecimento objetivo
encampado no ato decisério, livre de ideologias, mitos, crencas ou saber
pressuposto, rompendo-se, definitivamente, com o decisionismo e a filosofia da
consciéncia. Cotejando essa premissa central com teorias contemporaneas que
tratam da construcdo da decisdo, sera identificado o carater violento e autoritario
que de forma perene reafirma uma sociedade pressuposta, protegida pelo
esquecimento do nivel instituinte da lei, s6 decifravel pelo neoinstitucionalismo

processual.

Palavras-chave: Decisdo juridica. Processo penal. Democracia. Teoria

neoinstitucionalista.



ABSTRACT

This work intends to propose a critical analysis of the criminal decision's construction
based on the Neo-Institutionalism’s Procedure Theory. Over post-modernity, the law
and court decisions must be built by the use of language, choosing a linguistically-
critical epistemology, whose research and theoretical distortion are based on
uninterrupted investigation by the jurist, pursuing an objective knowledge — backed
on only at the court decision — absent of fake beliefs, ideologies or prejudgments,
representing the disruption from the decisionismo and the consciousness’
philosophy. From this beginning point, will be revealed the violent and overbearing
that restates a presupposed society, protected by the oblivion of the law’s instituting
level, which is only decoded by the Neo-Institutionalism’s Procedure Theory.

Keywords: Court decision. Criminal procedure. Democracy. Neo-Institutionalism

Theory.
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1  INTRODUCAO

As teorias devem morrer no lugar dos homens. Este € um enunciado de Karl
Popper, ao defender que as teorias construidas pela ciéncia juridica devem ser
postas numa situagdo concorrencial, como teorias rivais, prevalecendo aquela mais
resistente, até que outra, legitimada por um discurso de testificacéo e falseabilidade,
a substitua, demarcando uma verdade provisoria ou um conhecimento objetivo.

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de criar uma teoria da decisédo
juridica. Sabemos da complexidade do tema. O objetivo que pretendemos alcancar é
a problematizagéo, de forma critica, de determinadas premissas da teoria da decisao
juridica sustentadas por alguns autores contemporaneos.

Dentre esses autores estd Rosemiro Pereira Leal, cuja Teoria
Neoinstitucionalista do Processo foi adotada como marco tedrico com matrizes
popperianas. Entendemos que na pds-modernidade somente a opcdo epistemoldgica
do neoinstitucionalismo € que conduzird efetivamente a construgdo de uma deciséo
penal democrética, entendida como ndo dogmética.

Em confronto a teoria neoinstitucionalista e suas matrizes popperianas,
elegemos as teorias decisionais de Alexandre Morais da Rosa e de Aury Lopes Junior
e, de forma acessoéria, fazemos incursdes na teoria proceduralista de Habermas. E
certo que outras poderiam ser abordadas, como as de Taruffo, Ferrajoli e Cordero.
Todavia, por opcéo epistemolégica clara preferimos identificar a l6gica tedrica desses
dois autores que tanto repercutem na atualidade na ciéncia processual penal. A rigor,
tanto Aury quanto Alexandre vém se despontando como referéncias no processo
penal, o que de certa forma orientou nossa eleicdo por um estudo mais proficuo do
entendimento desses autores acerca do tormentoso tema da construcdo da deciséo
juridica.

Também empreendemos apontamentos criticos sobre a decisdo juridica
demarcada pela teoria do processo constitucionalizado, cotejando-a com o marco da
neoinstitucionalidade processual.

A tentativa deste estudo é de se alcancar uma aproximagao da construcdo da
decisé&o juridica, notadamente da decisédo penal, com o direito democrético, pela via

do devido processo constitucional. A rigor, com o advento da Constituicdo Federal



de 1988, o direito dogmético (entendido como ndo democratico) (LEAL, 2013, p. 3),
e seu sedutor discurso de decidibilidade com base em um senso comum de justica
do juiz solipsista, preso a filosofia da consciéncia, deve ser substituido por uma
ciéncia juridica problematizada em testificacdes, que conduza & construcgéo,
efetivamente democrética, da deciséo penal.

Na pés-modernidade, percebe-se uma tentativa declarada de rompimento
com teorias da decisdo que negam aos legitimados do processo o protagonismo da
construgdo do provimento judicial. A instrumentalidade processual, até pouco tempo
inquestionada pela ciéncia dogmatica do direito, comeca a ser fundamentadamente
rechacada, decerto diante do sofrimento causado pela sua aplicagdo acritica no
Judiciario brasileiro.

Depositar na figura do “humano” juiz a confianga do acertamento da justica,
achado num senso comum da sociedade, e ainda confiar-lhe a tarefa da
manutencdo da paz social, da ordem politica e econdmica, como fazem os
instrumentalistas, ja deu mostras de tratar-se de uma légica perversa e falida, dado
0o estado de indigéncia dos verdadeiros legitimados ao processo, que sofrem,
passivamente, os efeitos da decisdo solipsista de um juiz, tido por um julgador
iluminado.

E preciso teorizar, visando a “destruicdo do fetiche do Estado de Justica, que
esth a emperrar a transicdo para a pés-modernidade” (LEAL, 2002, p. 30). Nesse
sentido, é necessario autoproblematizar a proposi¢céo teorica que coloca a jurisdigdo
no centro do sistema juridico, e ndo o processo. Afinal, a enunciada passagem para
a pés-modernidade “sempre sera uma tarefa inalcancavel quando se pde o decididor
talentoso ou de bom-senso no centro produtor de justica” (LEAL, 2002, p. 83).

Nesse sentido, sera enfrentado um estudo da decisdo juridica como
bricolagem dos significantes, em que destacaremos a enorme contribuigdo teorica
de aproximacdo do Direito com a Psicandlise. No entanto, entendemos que a
decisdo propagada ainda se encontra presa no solipsismo, porquanto Alexandre
Morais da Rosa (2004) defende que o juiz deva manejar a construgdo dos
significantes probatorios, produzidos pelos sujeitos processuais em contraditorio,
mediante a adocao de um critério ético.

Também constataremos que a concepcao da deciséo juridica de Aury Lopes

Junior (2013) ainda encontra-se presa na légica do decisionismo, j& que
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declaradamente revela o sentire do juiz, sobre a melhor versdo dos fatos
reconstruidos no processo.

Em Fazzalari perceberemos um inegavel salto epistemoldgico na teoria do
processo, que passou a ser compreendido como um procedimento em contraditério,
em que a constru¢do do provimento da-se de forma participada entre as partes, e
ndo pela esfera individualista do juiz, destarte, centrando-se no desenvolvimento de
um devido processo legal.

A teoria constitucionalista do processo, cogitada, inicialmente, por Hector Fix-
Zamudio, no México, sistematizada por Baracho, no Brasil, e retomada por Andolina
e Vignera, na ltalia (BRETAS, 2010, p. 35), constitui-se, portanto, em um marco na
ciéncia do Direito Processual, por introduzir uma reflexdo constitucional na teoria do
processo de Fazzalari," complementando-a.

Nessa linha de raciocinio, desde j& se levanta a critica a teoria
constitucionalista do processo, notadamente ao “esquecido nivel instituinte da lei” de
seus defensores (LEAL, 2013, p. 5). Uma vez que os fundamentos tedricos de sua
construgdo pautam-se nos direitos e garantias processuais,” dever-se-ia enfrentar a
“génese tedrica do direito instituido e constituido” (LEAL, 2013, p. 6), notadamente
os direitos e garantias processuais instituidos na Constituicdo Federal de 1988.
Afinal, ter-se como garantido o contraditério, a ampla defesa (ou argumentacéo) e a
isonomia, num j4 instituido — pela promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 —
devido processo constitucional, seria suficiente para estancar qualquer protagonismo
judicial na construgdo da decisdo juridica? N&o se estaria legitimando o ativismo
judicial na interpretagcdo da norma constitucional para a construgéo e aplicacdo do
direito?

Na contemporaneidade, a questdo suscitada pode ser debatida na Teoria
Neoinstitucionalista do Processo, de Rosemiro Pereira Leal, segundo a qual, em
bases epistemoldgicas, investiga-se os trés niveis do direito — instituinte, constituinte

e constituido, autorizando, numa linguagem juridica-autocritica, uma “hermenéutica

! Ao defender a complementaridade da teoria do processo constitucional a teoria do processo como
procedimento em contraditério (Fazzalari), Brétas defende que a “inser¢do do principio do
contraditério no rol das garantias constitucionais decorre da exigéncia l6égica e democratica da co-
participacdo paritaria das partes, no procedimento formativo da decisao jurisdicional que postulam no
processo, razéo pela qual conectada esta a garantia também constitucional do da fundamentacao das
decisBes jurisdicionais centrada na reserva legal, condicdo de efetividade e de legitimidade
democratica da atividade jurisdicional constitucionalizada” (BRETAS, 2010, p. 91).

2 E 0 processo nessa teoria garantia constitutiva de direitos fundamentais (BRETAS, 2010, p. 75).
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isoménica” (direito igual de interpretar a lei) na construgéo de uma teoria da decisédo
juridica (LEAL, 2010, p. 60). Nesse sentido:

A originalidade da teoria neoinstitucionalista do processo tem locus no nivel
instituinte da Lei, porque o direito vem sendo estudado e repetido por
milénios com esquecimento (propositada opacidade?) dos fundamentos
tedricos de sua construcdo, ao relegarem as ideologias dos legisladores
(saber aristotélico-platbnico) e ao tempo taumaturgo os anseios dos
destinatarios normativos, atribuindo a estes uma fantasiosa coautoria dos
direitos legislados (Habermas) sem qualquer compreensdo da génese
tedrica do direito instituido e constituido. A Constituicdo, nessa perspectiva,
transforma-se em Escritura Sagrada sé decifravel pelas autoridades
investidas numa escuta sobrenatural restrita ao Estado-juiz. Cria-se o mito
do primado da constituicao muito além do sentido da crueldade silenciosa e
carceraria do saber popular advindo dos usos e costumes e dos atos
seculares de fala (contexto cultural), embora também as maximas (doxas e
endoxas como jogos de linguagem) sejam auxiliares proficuas da realizacéo
magistral da “Justica” pelos predestinados intérpretes e aplicadores da lei.
(LEAL, 2010, p. 6, grifos do original)

Nessa linha de raciocinio, destaca-se a indagacao de Aury Lopes Junior, na
tltima edicdo de sua obra Direito Processual Penal, em topico dedicado & decisdo

juridica:

A questdo perene passa a ser: assumir a subjetividade e superar o dogma
da completude légica, de um lado, e, de outro, ndo cair no outro extremo, no
decisionismo, em que o juiz julgue como bem entender, com incontrolavel
subjetividade. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1086)

Com efeito, tratar a sentenga como “fruto do convencimento do juiz, formado
em contraditério no processo e segundo suas regras” (LOPES JUNIOR, 2013, p.
1082), nao retira da sua construgédo a subjetividade do juiz. A questdo, como bem
colocada pelo autor, é o “controle” dessa subjetividade, no ato decisorio, visando a
democratiza¢&o do provimento.

Em sua A légica das ciéncias sociais, Karl Popper enuncia que a ciéncia, ou o

conhecimento, inicia-se, mais propriamente, por problemas:

Poder-se-ia dizer: ndo ha nenhum conhecimento sem problemas; mas,
também, ndo ha nenhum problema sem conhecimento; mas, também, nao
ha nenhum problema sem ignorancia. Pois cada problema surge da
descoberta de que algo ndo estd em ordem com noOSSO Suposto
conhecimento; ou, examinado logicamente, da descoberta de uma
contradicdo interna entre nosso suposto conhecimento e os fatos; ou,
declarado talvez mais corretamente, da descoberta de uma contradi¢cdo
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aparente entre nosso suposto conhecimento e os supostos fatos. (POPPER,
1978, p. 14-15)

Est4d-se diante de um grande problema: a construgdo da decisé@o juridica
invariavelmente estaria refém do subjetivismo do juiz? Tem-se por democréatica uma
decisdo nessa perspectiva?

Esse problema deve ser encarado, continuamente, na busca de uma teoria
satisfatoria, ao menos provisoriamente, afinal, “ou 0 homem constréi o seu mundo
ou 0 mundo acontecido continua massacrando o homem” (LEAL, 2013, p. 6).

Partimos, portanto, sem qualquer pretenséo de construgéo de uma teoria da
decis@o penal, a explicitacdo do conhecimento de proposi¢cdes que fazem uma
aproximacao, efetiva, da decisdo penal e do Estado Democrético de Direito, mesmo

que provisoria, reportando-nos a Popper.
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2 APONTAMENTOS TEORICOS-CRITICOS DA CONSTRUCAO

2.1 DECISAO JURIDICA: A BRICOLAGEM DE SIGNIFICANTES

A proposta de construgdo da deciséo penal como bricolagem de significantes
— tese de doutorado de Alexandre Morais da Rosa (2004) — discute a epistemologia
aplicada as decisdes penais, partindo de uma concepc¢éo dos sujeitos envolvidos no
processo, numa tentativa de rompimento com o “mito da modernidade” acerca da
consciéncia plena, “pois esses sujeitos, além do consciente, operam com uma ‘outra
cena’ (Freud), um capitulo censurado: o inconsciente” (MORAIS DA ROSA, 2004, p.
387).2

Partindo-se de uma interlocucdo com a Psicanalise’ e estabelecendo a
estrutura do inconsciente dos atores juridicos envolvidos no processo, defende-se
que a construgdo da deciséo deve se dar em face de significantes, rompendo com a
tradicdo do silogismo, numa visdo aproximativa da bricolagem® (Lévi-Strauss)
(MORAIS DA ROSA, 2004, p. 1).

Com efeito, o ato decisorio do “um-julgador” encontra-se adstrito a
condicionantes inconscientes, culturais, ideolégicos, midiaticos, sem que qualquer
teoria juridica seja demarcada no momento do ato de julgar do juiz. Alia-se a esse

quadro encontrar-se o direito envolto num “enigma”’, sendo 0 juiz um sujeito

3 A tese formulada ndo escapa ao ceticismo do autor de ter alcancado uma teoria efetivamente
democratica da construcdo da decisdo. Assim, o que restaria seria “um sendero, um caminho sinuoso
na e pela linguagem, por seus significantes, deslizando... ” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 387).

* A aproximacéo do Direito com a Psicanalise é feita com a ressalva de Miranda Coutinho: “Ficou
patente, por exemplo, que se ndo pode fazer um discurso psicanalitico do direito e muito menos um
discurso juridico da psicanalise [...] Os elementos dos campos (direito e psicanalise), por outro lado,
ndo tém a mesma estrutura e ndo podem ser tomados como lugar-comum. Arriscar a identidade é
ceder a comodidade, mas incorreto, para néo dizer falso. Atitude empulhadora, deslumbra na primeira
aparéncia pelas férmulas faceis, mas oferece o cadasfalso no momento seguinte.” (MIRANDA
COUTINHO, 1996, p. 41-42).

® Para Morais da Rosa, “atualmente a atividade do bricoler é o daquele que executa um trabalho sem
gue exista um plano rigido previamente definido, mas que se deixa levar pelos utensilios que possui a
mao, construindo, remontando, colando, integrando, com o material disponivel. Comparada a
atividade do engenheiro com a do bricoler, o primeiro possui um projeto a ser cumprido, enquanto o
bricoler cola os fragmentos que aparecem [...] Segundo, ainda, o autor, nenhum significante pode ser
desconsiderado pelo juiz, validamente produzido na instru¢do processual, ndo podendo descartar os
significantes que n&do se ajustarem em sua ideia prévia, diversamente do engenheiro que esta
encerrado nos limites de seu projeto” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 367-368).
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“especialista” e habilitado a interpretar corretamente a lei, buscando a sua verdade,
a par do “senso comum tedrico dos juristas”, preso na logica posta pela “filosofia da
consciéncia” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 361). Nesse sentido, seria a deciséo
encontrada num ato logico, de um sujeito consciente, na maioria das vezes bem
intencionado, mas que julga fortemente influenciado pelos condicionantes que
decerto ignora (in)conscientemente.

Dai a necessidade de se estabelecer um processo democratico,
imprescindindo, para sua caracterizagdo, de um processo penal desenvolvido em

contraditério (Cordero e Fazzalari), a partir do “sistema garantista™

e proximo ao
sistema acusatorio (Cordero).

A par do desenvolvimento desse processo democratico proposto, adquire-se,
no seu curso, “significantes” que ao final, devem ser “selecionados, simplificados,
articulados, organizados, para que somente entdo sentido advenha, num processo
de ‘bricolagem juridica” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 388). Assim, seria 0 juiz, 0
acertador de significantes, conclusivamente. A ele caberia o papel de escolha
desses significantes, sem pretensdo de certeza ou encontro com a verdade, mas

com ética (Dussel)’ (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 371).

® A epistemologia garantista de Ferrajoli baseia-se nos direitos individuais, com a finalidade de
articular a limitacdo do poder do Estado (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 92). Pelo sistema garantista,
Ferrajoli preconiza onze principios necessarios e sucessivos de legitimidade do sistema penal, sendo
eles: pena, delito, lei, necessidade, ofensa, agdo, culpabilidade, jurisdi¢cdo, acusacéo, prova e defesa.
A auséncia de qualquer um deles torna a acao estatal ilegitima. A classificacdo se divide em (i)
garantias penais: delito, lei, necessidade, ofensa, acédo e culpabilidade e (ii) garantias processuais:
jurisdicdo, acusacgdo, prova e defesa. Tais principios seriam articulados por axiomas (MORAIS DA
ROSA, 2004, p. 127-129). Observa-se que a opg¢do de Ferrajoli, no que se refere a categoria
“garantias processuais”, fora pela jurisdicdo e ndo pelo processo, nesse trabalho reconhecido como
instituto que constitui direitos fundamentais, sendo que essa eleicdo da jurisdicdo no centro do
sistema juridico reafirma a figura central do juiz, solipsista, como protagonista da decisdao a ser
construida.

" Dussel tem na vida humana o fundamento para reconstrucdo do sistema. Segundo Morais da Rosa,
“vida do ser vivente que possui limites fisicos, necessidades inafastaveis, sob pena de fenecer:
comida, moradia, liberdade, etc. A vida do homem é o modo de realidade do sujeito ético,
funcionando como critério do enunciado (de obrigagdo) ético”. Dussel, ainda, enuncia um “principio
material ético, indicando como Enunciado do Principio Material Universal” (MORAIS DA ROSA, 2004,
p. 50). Para ele, “aquele que atua eticamente deve (como obrigacdo) produzir, reproduzir e
desenvolver auto-responsavelmente a vida concreta de cada sujeito humano, numa comunidade de
vida, a partir de uma ‘vida boa’ cultural e histérica (seu modo de conceber a felicidade, com uma certa
referéncia aos valores e a uma maneira fundamental de compreender o ser como dever-ser, por iSso
também com pretensdo de retiddao) que se compartilha pulsional e solidariamente, tendo como
referéncia dltima toda a humanidade, isto é, € um enunciado normativo com pretensdo de verdade
pratica e, em além disso, com pretensdo de universalidade” (DUSSEL apud MORAIS DA ROSA,
2004, p. 143).
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Nessa linha de raciocinio, a escolha dos significantes consoante Morais da
Rosa jamais poderia pretender a reconstrugcéo dos fatos, da forma como ocorreram,

visto que:

A escolha de um modelo de Direito Penal, de interpretacdo, a relevancia de
um fato, de uma testemunha, uma prova, enfim, depende da escolha do
narrador e sdo sempre subjetivas, movidas por fatores que refogem,
demonstrou-se, da consciéncia plena (Cap. 9°). (MORAIS DA ROSA, 2004,
p. 389)

Os significantes produzidos no processo penal, tais como a prova
testemunhal, pericial, documental, “apresentam fragmentos de sentido -
significantes — produzidos validamente e por iniciativa das partes” (MORAIS DA
ROSA, 2004, p. 389). A rigor, muitas sdo as versdes dai decorrentes, pelo que o ato
decisério, “para além da légica, precisa atender as regras do jogo processual — fair
play — e estar permeado por uma ‘ética material’ (Dussel) capaz de temperar a légica
dedutiva leguleira” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 389).

Para melhor exposicdo da teoria da decis@o juridica como bricolagem de
significantes, demarcaremos no presente trabalho os seguintes temas — sem a
pretensdo de esgota-los —, conquanto muitos outros tenham sido trabalhados pelo
autor da teoria. S&o eles: A Psicandlise e o Direito e alguns apontamentos criticos
do Processo na bricolagem. Ao final, feita a interlocucao desses temas, serd melhor

destacada a decisdo como bricolagem de significantes.

2.2 INTERLOCUCOES PRELIMINARES ENTRE O DIREITO E A PSICANALISE

A andlise proposta tem a pretensdo Unica de evidenciar a necessidade de o
Direito aproximar-se da Psicandlise, porquanto, enquanto ciéncia juridica, é tempo
de se desmistificar o dominio total de seus institutos pela racionalidade consciente.
Miranda Coutinho (1998, p. 139-140) é incisivo para que a Psicandlise penetre
“definitivamente no processo penal, para cumprir uma missdo fundamental’. Ainda
segundo o autor, “ndo tem sentido manter uma venda nos olhos para fazer de conta
gue o problema néo existe” (MIRANDA COUTINHO, 1998, p. 143).
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Segundo Rosemiro Pereira Leal:

A psicanalise, entretanto, nao obstante sua ética nulificante de perspectivas
para a autoafirmacdo da humanidade, ndo pode ser descurada para os
estudos juridicos da atualidade, porque, mesmo se concentrando nessa
“negatividade”, a psicandlise dispara um alerta para os pseudo-cientistas
sociais, politicos e juridicos, da impossibilidade de consistentes realizagbes
humanas sem um bem estruturado programa de auto-ilustracdo do homem
guanto aos fundamentos de suas préprias “formas de vida’ que, se se
construirem nos niveis historicistas do imaginario ou (e) do simbodlico,
agravam a carga mitica dos “destinos” dos sujeitos delirantemente
desejantes. A obviedade do inconsciente para os psicanalistas é flagrante
ndo por uma demonstracdo de sua descoberta incontroversa, mas pela
acessivel percepcédo de auséncia da formacao de uma “consciéncia” como
teoria da existéncia humana em termos proposicionais discursivos e auto-
critico-juridicos. (LEAL, 2010, p. 144-145)

Dessa “auséncia da formacdo de uma consciéncia”, “novidade” trazida pela
Psicandlise, tem-se, numa analise prefacial, uma critica ao controle de racionalidade
da construcdo da deciséo penal pretendida por teorias do processo que se fundam
na confianca (iluséria e delirante) da realizagdo da justica pelas méos de um juiz
investido de sabedoria e de quase poderes divinatorios, como parece pretender 0s
instrumentalistas; ou mesmo daquelas que refutam o solipsismo judicial, sustentados
em uma principiologia constitucional j& instituida com a promulgacédo da Constituicdo
Federal, a ser implementada no processo, o qual se constituiria em garantia efetiva
de direitos fundamentais, como defendem os adeptos da teoria constitucionalista do
processo.

Com efeito, a constatagdo que se tem € que o “um-juiz’ humano é portador
nato de uma subjetividade (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 281), que invariavelmente

influenciara o ato decisoério:

Acidentes desagradaveis (acidentes de transito onde ndo se tem culpa e se
sai ferido, portando cicatrizes para o resto da vida ou perdendo pessoa
intima, querida; casa arrombada por ladrdo; sequestro para fins de
extorsdo; violéncias sexuais; experiéncia com familiar toxicdmano; fatos
externos 0s mais variados), levam ao inconsciente um trago negativo que,
de retorno ao consciente tende a involuntariamente ser projetado as outras
pessoas (MIRANDA DE COUTINHO, 1998, p. 143)

Nessa linha de pensamento, importante considerar que em se tratando o
inconsciente, para Morais da Rosa, de um condicionante do significante a ser

produzido pelos sujeitos processuais e que ird influenciar na formagéo da decisdo
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que, por sua vez, é estruturada em linguagem® e, reportando-nos ao que ensina
Lacan, que também o “inconsciente & estruturado como uma linguagem” (LACAN,
1998, p. 25), poder-se-ia cogitar que a estruturacdo de uma teoria democratica da
decis&o juridica ndo pode prescindir pela opcdo da linguisticidade® como uma de

suas proposigc“)es.10 Sobre a linguagem em Lacan:

E (d)ela (ndo se) escapa, dado que o mundo é o mundo da linguagem,
inexistindo o recurso da metalinguagem, isto €, para aquém/além da
linguagem, a qual, por sua vez, opera por deslocamento/condensacéo
(Freud) ou metafora/metonimia (Lacan). (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 6,
grifos do original)

Lado outro, € também na linguagem que se possibilita a busca que Popper
intitula de “conhecimento objetivo”, a par das suas principais fun¢des: descritiva e

argumentativa:

A linguagem, a formulagdo de problemas, a emerséo de novas situagdes de
problemas, teorias concorrentes, critica mdtua por meio de argumentacao,
tudo isto sdo os meios indispensaveis do crescimento cientifico. As fun¢des
ou dimensfes mais importantes da linguagem humana (que as linguagens
animais ndo possuem) sao as funcdes descritiva e argumentativa. O
crescimento dessas funcdes é, naturalmente, obra nossa, embora elas
sejam consequéncias ndo pretendidas de nossas ac¢des. SO dentro de uma
linguagem assim enriquecida é que a argumentacdo critca e o
conhecimento no sentido objetivo se tornam possiveis. (POPPER, 1999, p.
123)

A interlocucdo feita até aqui se justifica para reafirmar que apenas com a

demarcacdo de uma epistemologia linguistico-critica é que se pode, ao menos

provisoriamente, alcancar a democracia do ato decisério. Em sendo o inconsciente

® Para Popper, “as mais importantes criacdes humanas, com 0s mais importantes efeitos de

retrocarga sobre nds mesmos e especialmente sobre nossos cérebros, sao as fungdes mais altas da
linguagem humana; mais especialmente, a fungdo descritiva e a funcdo argumentativa. A funcao
descritiva seria a reguladora de verdade”, ou seja, de uma descricao que se ajusta aos fatos. Ja a
argumentativa pressupde a descritiva, uma vez que possibilita a critica das descricdes dos pontos de
vista das ideias reguladoras da verdade. Essas seriam as linguagens humanas, que compartilham
com o0s animais as duas funcdes inferiores da linguagem, isto é, a autoexpressao e a sinalizacao
SPOPPER, 1999, p. 121).

Conforme adiante sera demonstrado, a op¢ao pela Teoria Neoinstitucionalista do Processo, de
Rosemiro Pereira Leal, como aquela que demarca a construcdo de um processo efetivamente
democratico, por se tratar de uma proposicdo epistemolégico-linguistico-autocritica.

% Em razdo do escopo restrito e especifico desta pesquisa, ndo adentramos ao complexo estudo da
linguagem e da Filosofia que ampara sua introdu¢éo na ciéncia juridica.
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uma esfera incontrolavel*!

e que invariavelmente interfere na construgédo do ato
decisério, mas que no processo (na acep¢do de um processo constitucionalizado) é
vertido em linguagem, pode-se admitir a construgdo de uma decisdo juridica que
encampe um “conhecimento objetivo”, numa concepgao popperiana, mediante um
trabalho incessante de falseabilidade da linguagem processual.

Do contréario, o direito até entdo sedimentado pelos doutrinadores de ser o
magistrado o porta-voz da justica, o eleito para dissipar conflitos e fazer operar o

direito, persistira indefinidamente a remeter o ato decisério a nocdes de moral,*?> bem

13 n 14
l,

versus mal,” padronizacdo do “homem medio”,” sendo certo que aquele que se
encontrar fora desse padréo (in)conscientemente estabelecido pelo julgador
(insténcia incontrolavel), sofrera a pena do direito posto e interpretado pelo “senso
comum dos juristas”.

O que se denomina por regras do jogo, entendidas como os irrenunciaveis
direitos e garantias constitucionais do processo, sao facilmente maledveis em nome
de um discurso dos bons, sabedores do que é bom para a sociedade™ (MORAIS DA

ROSA, 2004, p. 275-276). Nesse sentido:

! Conforme aponta Zizek, a partir de sua leitura de Lacan: “o inconsciente freudiano causou tamanho
escandalo ndo por afirmar que o eu racional esta subordinado ao dominio muito mais vasto dos
instintos irracionais cegos, mas porque demonstrou como o proprio inconsciente obedece a sua
propria gramatica e ldgica: o inconsciente fala e pensa. O inconsciente ndo € terreno exclusivo de
pulsdes violentas que devem ser domadas pelo eu, mas o lugar onde uma verdade traumatica fala
abertamente. Ai reside a versdo de Lacan do moto de Freud Wo es war, sol ich werde (Onde isso
estava, devo advir): ndo “O eu deveria conquistar 0 iss0”, o lugar das puls6es inconscientes, mas “Eu
deveria ousar me aproximar do lugar da minha verdade”. O que me espera “ali” ndo é uma Verdade
profunda com a qual devo me identificar, mas uma verdade insuportavel com a qual devo aprender a
viver.” (ZIZEK, 2008, p. 9).

2 para Morais da Rosa, o discurso moral é um dos condicionantes no processo decisorio:
“Conquanto o juiz deva fundamentar a decisdo com base nas provas coletadas, ha imenso espaco
para escolha discricionaria das condicionantes, isto €, do modelo de Direito Penal acolhido, a
estrutura do bem juridico, a compreensdo da conduta, culpabilidade (para ficar somente nesses
campos de poder). Logo, 0 que era em teoria, pretensamente seguro, torna-se, na pratica, mero
legitimador da sancgdo. Decorre dai o papel de relevante exercido pelos juizes na construgdo do
Simbdlico da consciéncia moral culposa” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 291).

'3 Segundo Cordero, os portadores do bem se unem para combater o mala in si: “Nasce uma mistica:
descobrir e eliminar heresias ou delitos, combater potenciais malfeitorias em uma cruzada cotidiana;
€ seu mérito que o mundo ndo termine devorado pelo diabo; se fosse neutro, seria cimplice do
inferno e os escripulos sao covardia” (CORDERO, 2000, p. 21, traducdo nossa).

14«0 *homem médio’ é construido pelo senso comum tedrico como ‘ideal do eu’, difuso e perfeito,
nomeado pelo Outro. A andlise da conduta, pois, parte de um pastoso e incontrolavel ‘ideal do eu’
gue assume as fei¢cdes de fiel cumpridor das regras do Outro, enquanto o outro julgado, contudo, ndo
o faz’ (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 340).

!* Nesse sentido: Uma vez perguntei: quem nos protege da bondade dos bons? Do ponto de vista do
cidaddo comum, nada nos garante, ‘a priori’, que nas maos do Juiz estamos em boas maos, mesmo
gue essas maos sejam boas [...] Enfim, é necessario, parece-me, que a sociedade, na medida em
qgue o lugar do Juiz é um lugar que aponta para o grande Outro, para o simbdlico, para o terceiro”
(MARQUES NETO, 1994, p. 50).
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O enunciado da “bondade da escolha” provoca arrepios em qualquer
operador do direito que freglienta o foro e convive com as decisdes. Afinal,
com uma base de sustentacdo tdo débil, é sintomatico prevalecer a
“bondade” do 6rgéao julgador. O problema é saber, simplesmente, qual € o
critério, ou seja, o0 que € a “bondade” para ele. Um nazista tinha por deciséo
boa ordenar a morte de inocentes; e nesse diapasdo os exemplos
multiplicam-se. Em um lugar tao vago, por outro lado, aparecem facilmente
os conhecidos “justiceiros”, sempre lotados de “bondade”, em geral
guerendo o “bem” dos condenados e, antes, 0 da sociedade. Em realidade,
ha ai puro narcisismo; gente lutando contra seus proprios fantasmas. Nada
garante, entdo, que a “sua bondade” responde a exigéncia de legitimidade
gue deve fluir do interesse da maioria. Neste momento, por elementar, é
possivel indagar, também aqui, dependendo da hipétese, “quem nos salva
da bondade dos bons?”, na feliz conclusao, algures, de Agostinho Ramalho
Marques Neto. (MIRANDA COUTINHO, 2002, p. 188).

Nessa linha de raciocinio, o juiz, que ocupa um lugar de “portador da palavra
” 16

do Outro”,” ainda na intitulada pds-modernidade, assume o papel de “inquisidor” na
gestdo da prova e na busca de uma verdade real que deve ser por ele encontrada.
Dessa andlise, destaca-se a genialidade da definicdo de Cordero, de que preso
nessa légica, o juiz partiria do primado da hipotese sobre os fatos, mediante a

promoc&o de inducdes e atuando em um quadro mental paranoico:'’

O inquisidor trabalha enquanto quer, trabalhando em segredo sobre os
animais que confessam; concebida uma hipotese, sobre ela constroem-se
conjecturas indutivas; a falta do debate em contraditério abre uma passagem
I6gica ao pensamento paranoico; tramas sofisticadas eclipsam os fatos. Dono
do tabuleiro, ele dispbe de pecas como lhe convém: a inquisicdo € um mundo

6 Segundo Morais da Rosa: “Lacan propde que o inconsciente é o capitulo censurado, mas ndo
apagado, marcado por um branco e ocupado por uma mentira, o qual irrompe no Simbdlico, e a
funcao do analista é a de decifrador do sintoma que esta na linguagem. O inconsciente do sujeito
clivado, pois, é o Outro, como se linguagem fosse, ou seja, 0 ‘tesouro de significantes’. Desta forma,
o0 sujeito do inconsciente € movido por um desejo que é antes de tudo um desejo de reconhecimento
(Legendre — Amor), e como o desejo é o desejo do Outro, situado no Real, de impossivel acesso, 0
sujeito resta cindido e ndo pode conseguir a unidade. Esta condenado a isso” (MORAIS DA ROSA,
2004, p. 7).

! Consoante Alexandre Morais da Rosa: “Esse quadro mental paranoid ad-hoc (ela, a paranoia como
uma das modalidades de psicose) pode apresentar, segundo Lacan, como caracteristica essencial a
foraclusdo do Nome-do-Pai no lugar do Outro (Cap. 1), experimentando-se delirios de interpretacéo,
numa regressdo ao narcisismo e concentracao no gozo do Outro. Préximo a neurose e diferente da
esquizofrenia, o parandico é a aderéncia ao significante Um (S1), o significante mestre do qual se
encontra preso. Lacan aponta que o mecanismo esta retido na foraclusdo do Nome-do-Pai. Freud ja
havia afirmado que a parandia decorre da recriminagdo a experiéncia de gozo que ao ser recordada
traz consigo um desprazer. O significante do gozo, ‘no neur6tico obsessivo’, é seguido por uma auto-
recriminacao que é recalcada, apresentando o sintoma primario da escrupulosidade, formando o
casal gozo-culpa. E eternamente culpado pelo encontro com o gozo, substituido por outros na cadeia
de significantes, mas mantendo, contudo, a estrutura. Aparece em consequéncia da representacdo
no Simbodlico da interdicdo primaria, do trilhamento edipiano. J4 na paranfia ndo existe a
recriminacao, ou seja, ndo esta inscrita a crenga no Nome-do-Pai, retornando como uma alucinagao
sobre o sujeito, dado que preso sob o significante mestre é retido, ndo deslizando na cadeia de
significantes e, entdo, o foracluido retorna ao Real. O desejo da mae néo é barrado, encontrando-se
o sujeito alienado ao significante” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 317-318).
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verbal semelhante ao mundo onirico: tempos, lugares, coisas, pessoas,
acontecimentos pairam e se movem em quadros manipulaveis [...] Jogo
perigoso, pois o escrevente (inquisidor) redige com liberdade, seletivamente
atento ou surdo aos dados, de acordo com a convalidagcdo ou ndo da
hipétese; e, sendo as palavras uma matéria plastica (os acusados langcam-nas
como torrentes), qualquer conclusdo torna-se possivel. O ardor poético
desencadeia um sentimento narcisista de onipoténcia, no qual desaparece
qualquer cautela de autocritica”.'®

O juiz inquisidor de Cordero é atual e facilmente encontrado em terrae
brasilis. Em regra, depreende-se que os magistrados atuam incorporando a “funcao
da lei do Outro e tém a certeza dessa verdadeira missdo, muitas vezes, de extirpar o
‘mal’ da terra, informados pelo discurso positivista e neoliberal reproduzido pela
‘Midia’ da Lei e Ordem™® (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 319). Interessante notar que
a nogcdo do “mal” a ser combatido é fruto do (in)consciente do juiz, somado a
convicgdes de diversas ordens, tais quais morais, mididticas, criminologicas e
ideologicas.

A enrascada paradoxal posta pela Psicanalise, que, ao mesmo tempo em que
descobriu o sujeito do inconsciente concluiu que este ndo podia ser fisgado, “a néo
ser pela fala do eu paranoico, fabril, culturalizado, delirante e alucinado
(atormentado) por certezas (e coeréncias) a si proprio incorporadas [...]" (LEAL,
2013, p. 67), local onde habita o desejo do sujeito, reafirma a necessidade de se
optar por uma teoria do processo democrética, com base linguistico-juridico-critica,
com marco epistemoldgico na falibilidade discursiva de Popper (LEAL, 2013, p. 71).

Na obra A légica das ciéncias sociais, Popper preconiza que a ciéncia
comeca com problemas, que devem ser enfrentados mediante uma falseabilidade
incessante,?® sendo “um erro admitir que a objetividade de uma ciéncia dependa da

objetividade do cientista:

'8 E| inquisidor labora mientras quiere, trabajando en secreto sobre los animales que confiesan;
concebida una hipétesis, sobre ella edifica cabalas inductivas; la falta del debate contradictorio abre
un portillo l6gico al pensamiento paranoide; tramas alambicadas eclipsan los hechos. Duefio del
tablero, dispone las piezas como le conviene: la inquisicion es un mundo verbal semejando al onirico;
tempos, lugares, cosas, personas, acontecimientos fluctian y se mueven en cuadros manipulables
[...] Juego peligroso, pues el escribiente redacta con libertad, selectivamente atento a sordo a los
datos, segln que convaliden o no la hipétesis; y siendo las palabras una materia plastica (los
acusados las lanzan como torrentes), cualquier conclusion resulta posible; el estro poético desarrolla
un sentimiento narcisista de omnipotencia, [el] cual desaparece cualquier cautela de autocritica.

!9 Sustenta Lacan: “acreditam nisso para valer, ainda que através de uma consideracdo superior de
seu dever de encarnar uma funcdo na ordem do mundo, pela qual elas assumem bastante bem a
imagem da vitima eleita” (LACAN, 1998, p. 152).

% A falseabilidade incessante é necessaria, sob pena de se cair em um pensamento dogmatico:

“Nossa inclinagdo para procurar regularidades e para impor leis a natureza leva ao fenébmeno
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A pureza da ciéncia pura € um ideal presumidamente inalcancavel; mas é
um ideal para o qual estamos lutando constantemente — e devemos lutar
por intermédio da critica.

Ao formular essa tese eu disse que €, praticamente, impossivel conseguir a
eliminacéo dos valores extra-cientificos da atividade cientifica. A situacéo é
semelhante com respeito a objetividade; ndo podemos roubar o
partidarismo de um cientista sem também roubéa-lo de sua humanidade, e
ndo podemos suprimir ou destruir seus juizos de valores sem destrui-lo
como ser humano e como cientista. Nossos motivos e até nossos ideais
puramente cientificos, inclusive o ideal de uma desinteressada busca da
verdade, estdo profundamente enraizados em valoragfes extra-cientificas e,
em parte, religiosas. Portanto, ‘o cientista objetivo’ ou ‘isento de valores’ €,
dificilmente, o cientista ideal. Sem paixdo ndo se consegue nada —
certamente ndo em ciéncia pura. A frase ‘a paixao pela verdade’ ndo é uma
mera metafora. (POPPER, 1978, p. 25)

Estd-se diante de um problema, que é a entronizacdo do desejo do
inconsciente na formacgao da decisao juridica — sim, a rigor, é inafastavel a presenca
do Outro na construgé@o da decisdo, novidade cientifica trazida por Freud e discutida
por Lacan ja no século XX. O cientista de Popper, ao menos neste estudo posto sob
refutacdo, pode ser vertido as figuras dos sujeitos processuais, para enfrentamento

desse problema. Feita uma opcdo por uma ciéncia juridica problematizada em
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testificacdes, que conduza a construcdo, efetivamente democréatica, da decisédo
penal, demarcada por uma teoria linguistico-critica, a pretensdo € que o processo
alcance um conhecimento objetivo, a despeito da presenca inegavel de
condicionantes (in)conscientes encampados nos “cientistas processuais”. Afinal,

reportando-nos novamente a Popper:

Portanto, ndo é que, apenas, a objetividade e a liberdade de envolvimento
com valores (isencdo de valores) sejam inalcancaveis na pratica, pelo
cientista individual, porém, mais adequadamente, que a objetividade e a
liberdade em relacao a tais dependéncias, sao valores em si mesmos. E,
desde que a liberdade de valores é, ela prépria, um valor, a exigéncia
incondicional de liberdade em relacdo a qualquer ligagdo a valores é
paradoxal. Ndo considero este argumento como muito importante; mas
deveria ser notado que o paradoxo desaparece, totalmente, por sua propria
iniciativa, se substituirmos a exigéncia pela liberdade de dependéncia a
todos os valores pela exigéncia de que deveria ser uma das tarefas do
criticismo cientifico, apontar as confusdes de valores e separar 0s
problemas de valores puramente cientificos como verdade, relevancia,
simplicidade, etc., dos problemas extra-cientificos. (POPPER, 1978, p. 25)

psicolégico do pensamento dogmatico ou, de modo geral, do comportamento dogmatico: esperamos
encontrar regularidades em toda parte e tentamos descobri-las mesmo onde elas ndo existem: os
eventos que resistem a essas tentativas sdo considerados como ‘ruidos de fundo’; somos fiéis a
nossas expectativas mesmo quando elas sdo inadequadas — e deveriamos reconhecer a derrota”
(POPPER, 1978, p. 78).
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Portanto, o caminho a trilhar passa pela demarcacao do cientista juridico que
ird enfrentar o problema da construcdo da decisdo penal, mediante a opgéo pelo
criticismo cientifico tedrico, que a primeira vista ndo pode se afastar de um
paradigma linguistico, na tentativa de se buscar a democratizagdo da solucdo
encontrada ao final do processo, ou seja, a derradeira deciséo juridica.

Sem duvidas, a teoria da decisdo juridica como bricolagem de significantes,
ao sustentar uma epistemologia psicanalitica nesse tema tormentoso da construcao
da decisdo penal, contribuiu, e muito, no alcance de uma democratizacdo do

processo no Estado Democrético de Direito.

23 O SALTO EPISTEMOLOGICO PELA TEORIA DO PROCESSO COMO
PROCEDIMENTO EM CONTRADITORIO

A existéncia efetiva do contraditério afigura-se em uma caracteristica
fundamental de qualquer teoria do processo®' democratico. A contribuigcéo de Aroldo
Plinio Goncalves, quanto a esse aspecto, em sua Técnica Processual e Teoria do
Processo,?2 é um marco na ciéncia juridica brasileira.

Consoante Morais da Rosa, e reportando-nos a Aroldo Plinio, € necesséria a
revisitacdo do contraditério, “uma vez que néo significa apenas ouvir as alegacdes
das partes mas a efetiva participagdo, com paridade de armas, sem a existéncia de
privilégios, estabelecendo-se uma comunicag¢do entre os envolvidos, mediada pelo
Estado” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 267). Eis, portanto, a materializagdo do
principio da influéncia no provimento jurisdicional. O contraditério, em Fazzalari,

constitui:

[...] fendbmeno da participagcdo dos interessados no iter de formacao dos
provimentos (entendendo-se como tais, aqueles em cuja esfera o ato é

! para Aroldo Plinio Goncalves, “[h]a processo sempre onde houver o procedimento realizando-se
em contraditério entre os interessados, e a esséncia deste esta na ‘simétrica paridade’ da
participacdo, nos atos que preparam o provimento, daqueles que nele séo interessados porque, como
seus destinatarios, sofrerao seus efeitos” (GONGCALVES, 2001, p. 115).

22 yerificou-se grandes avancos da ciéncia do Direito Processual com a obra de Aroldo Plinio
Goncalves, que introduziu os estudos de Elio Fazzalari no Brasil, a par da concepcdo do efetivo
exercicio do contraditério judicial, que demarca a existéncia do processo.
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destinado a incidir) — mais precisamente, o fendmeno da participacdo dos
interessados na fase de reconhecimento dos pressupostos do provimento.
(FAZZALARI, 2006, p. 861-862)

Com efeito, a teoria do processo como procedimento em contraditério rompe
com a teoria do instrumentalismo processual, doutrinada de forma mais incisiva no
Brasil por Candido Rangel Dinamarco,?® porquanto destitui o juiz de sua posic&o
privilegiada defronte uma imaginaria relacdo processual entre as partes envolvidas
no processo. A decisdo devera ser, portanto, construida por aqueles que sofrerdo
seus efeitos, mediante efetivagdo do contraditério judicial.

Segundo Rosemiro Pereira Leal (2002, p. 26-27), em Fazzalari foi possivel a
retirada da decisdo da esfera instrumental da razdo do decididor (marca da
instrumentalidade) a partir do enquadramento tedrico da decisdo no conceito de
provimento, “significando julgamento vinculado ao espago técnico-procedimental-
discursivo do processo cognitivo de direitos, como conclusdo co-extensiva da
argumentacéo das partes”, adquirindo conotagéo de ato integrante final da estrutura
do procedimento.

A teoria da decisdo como bricolagem dos significantes trilha pela tentativa de
rompimento com os instrumentalistas, 0s quais se encontrariam pautados pelo
senso comum tedrico dos juristas, preso numa logica ditada pela “Filosofia da

Consciéncia”. Morais da Rosa assevera:

Partindo da autonomia do Direito Processual, Dinamarco indica a
necessidade de, a partir da razao, ter-se a consciéncia da instrumentalidade
do processo em face da conjuntura social e politica do seu tempo,
demandando um “aspecto ético do processo, sua conotagdo deontoldgica”.
Esse chamado exige que o juiz tenha os predicados de um homem do seu
tempo, imbuido em reduzir as desigualdades sociais e cumprir 0s
postulados processuais constitucionais, vinculando-se aos valores
constitucionais, em especial o valor Justica. A proposta esta baseada nas
modificacfes do Estado Liberal rumo ao Estado Social, mas vinculada a
uma posicao especial do juiz no contexto democratico, dando-lhe poderes
sobre-humanos, na linha de realizacdo dos ‘escopos processuais’, com forte
influéncia da ‘Filosofia da Consciéncia’.

% Sustenta Rosemiro Pereira Leal: “Quando Candido Dinamarco proclama, ao se contrapor a
Fazzalari, que a diferenca entre ambos ‘é que o professor de Roma p&e o Processo ao centro do
sistema’ enquanto a proposta é que ‘ali se ponha a jurisdicdo’, conclui-se facilmente que o insigne
professor paulista e seus inimeros discipulos, em todo o Brasil e no mundo, ainda néo fizeram opcéo
pelo estudo do direito democratico, pensando ser ainda ser o plano da DECISAO exclusivo do
decididor (juiz) e ndo um espaco procedimental de argumentos e fundamentos processualmente
assegurados até mesmo para discutir a legitimidade da forca do direito e dos critérios juridicos de sua
producéo, aplicacao e recriacdo” (LEAL, 2002, p. 68-69).
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Entretanto, este paradigma, informado pelo modelo do Bem Estar Social e
da jurisprudéncia de valores, ndo mais se sustenta, como bem afirma
Cattoni, mormente em face do paradigma habermasiano, acolhido de forma
parcial. Nao se trata mais de realizar os valores sociais, quer via escopos
(Dinamarco) ou essencialismos dicotébmicos, que em certa medida
concedem um conforto Metafisico, mas acolher no campo das praticas
juridicas a viragem linguistica, cujos efeitos retiram a carga axioldgica do
processo. A pretensao de Dinamarco de que o juiz deve aspirar 0s anseios
sociais ou mesmo o espirito das leis, tendo em vista uma vinculagédo
axiolégica, moralizante do juridico, com o objetivo de realizar o sentimento
de justica do seu tempo, ndo mais pode ser acolhida democraticamente.
(MORAIS DA ROSA, 2004, p. 269-270, grifos do original)

No fluir de sua teoria, Morais da Rosa acolhe a proposicédo de tratar o
processo como um procedimento em contraditério, na producéo de significantes, no
encontro com a verdade processual, que ndo se confunde com a realidade, por ser
impossivel, porquanto a atividade recognitiva avivada no Processo € um mecanismo
de “bricolage singular”, entendido, como em francés, como fazer o possivel, mesmo
gue o resultado né&o seja perfeito (MORAIS DA ROSA, 2013, p. 167).

Nesse sentido, admite que a resposta a ser dada pelo julgador, “na e pela
linguagem”, no curso da instrugdo processual, “por seus significantes, sempre
autoriza diversas compreensdes” (MORAIS DA ROSA, 2013, p. 167):

Lancando méo do arsenal de significantes, o ‘um-juiz’ pode, desde que
assumido ideologicamente (Miranda Coutinho), propor uma atuacao diversa
no mundo da vida, redefinindo os ‘tipos’, articulando os significantes, para —
repita-se — ideologicamente modificar a sociedade, alias, como sempre se
faz, procedendo conforme o seu desejo [...] (MORAIS DA ROSA, 2004, p.
339)

Além disso, o autor pontua a vinculagdo dos condicionantes (ideolégicos,
midiéticos, criminolégicos, éticos, dentre outros) na producdo dos significantes, que
influird na construgé@o da deciséo juridica, somados, sobretudo, & condicionante que
seria 0 inconsciente do um-julgador. A decisdo, por sua vez, impde-se que seja
motivada, ndo podendo ocorrer a simples adequagédo dedutiva da conduta aos
significantes probatérios produzidos no processo (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 366).

No que se refere aos protagonistas do processo de bricolagem, afirma que
sdo as partes que produzirdo as pretensdes de validade no processo, bem como o
um-juiz que proferird a decisdo (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 373). Segue

advertindo que a “unido, reunido, desfazimento, ordenacédo dos significantes se da
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pelo processo de ligagdo destes sem que o controle semantico possa conferir a
seguranca ilusoriamente prometida” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 374).

Portanto, vé-se que Morais da Rosa, conquanto recepcione a indispensavel
presenca do contraditorio que demarca a existéncia do processo judicial,
especialmente numa perspectiva do garantismo juridico de Ferrajoli, trabalha em sua
teoria mais o instituto da jurisdicédo do que do processo, mormente daquele processo
de Fazzalari compreendido como procedimento em contraditorio.

E que a logica da teoria da deciséo juridica como bricolagem de significantes
seria a producdo, em contraditério, desses significantes que, por sua vez, seriam

“associados” pelo juiz, mediante a adog¢ao de um critério ético:

Destruido o mundo das esséncias, uma nova maneira de ver as coisas se
descortina, ndo mais fechada na légica formal, mas somente deslizamentos
fundados na linguagem. Toda interpretacdo essencialista vaza! Nao € mais
o descobridor de verdades, mas o inventor de associacdes de significantes.
O discurso juridico esta inserido na linguagem sem os totalitarismos
anteriores e a linguagem, pela méo do ator juridico, rediz, refaz ou se cala;
desliza em uma cadeia escolhida com responsabilidade ética por ele. No
processo judicial € do entrecruzamento de diversos discursos, da fusdo de
horizontes (Gadamer), realizados num processo intersubjetivo valido de
encontro, que se constroem verdades possiveis. (MORAIS DA ROSA, 2004,
p. 374-375)

Com efeito, o salto epistemoldgico havido em Fazzalari, que retira, em tese,
da figura do juiz solipsista a construgdo da deciséo juridica, atribuindo-a as partes
gue serdo afetadas pelos seus efeitos — em decorréncia da efetivacdo do
contraditorio processual —, fora implementado (em uma analise posta a refutacéo),
de modo timido, na teoria de Morais da Rosa. Do estudo de sua teoria depreende-se
que o eixo estabilizador da constru¢do da deciséo juridica estaria nas maos do juiz.
A ele competiria a eleigéo, a escolha de qual caminho trilhar, de qual horizonte tomar
na busca da “verdade processual’. O processo de escolha dos significantes que
norteard a producé@o da deciséo juridica ao juiz é atribuido, sendo o critério “ética”
um pretenso legitimador dessa elei¢cao.

E verdade que pela teoria da decis&o juridica como bricolagem fica vedado ao
juiz descartar qualquer significante validamente construido. As regras do jogo, do fair
play, para Morais da Rosa, hdo de ser respeitadas, especialmente o contraditério no
momento da formagdo do significante. Fazendo-se um paralelo com o juiz de

Cordero, que elege sua hip6tese para depois ir de encontro aos fatos, na bricolagem
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de significantes a atividade jurisdicional deve trilhar pelo recolhimento de todos os
significantes produzidos pelas partes, para depois os alinhar ao ato decisério
(MORAIS DA ROSA, 2004, p. 368). Ou seja, “o jurista-bricoler’ aceita deslizar/ousar
com e nos significantes, num processo ético (Dussel) de atribuicdo de sentido
realizado com os ‘outros’, partes no processo, e o Outro” (MORAIS DA ROSA, 2004,
p. 370).

Mas a sensibilidade do tema é evidente. Esse alinhamento dos significantes
serd um trabalho para reconhecimento da “verdade processual’ — por que n&o
solipsista — do um-juiz da atividade de bricolagem. E conforme adiante serd melhor
explicitado, legitimado estaria 0 magistrado a essa eleigdo, desde que investido por
uma responsabilidade ética.

Rosemiro Pereira Leal, em sua Teoria processual da deciséo juridica (2002),
tragca um interessante paralelo do critério da sacralidade ética a nortear os juristas do
século XX até os atuais instrumentalistas, que sustentam ser 0 processo instrumento

de jurisdicao:

Carnelutti, que entendia existir uma ética subjacente ao direito escrito, a
qual, na falta do direito, era fonte de composicdo dos conflitos e de
pacificacdo social, afirmava, em sua estridente vocacdo para as metaforas,
qgue, quando a ética se manifestava débil a composicdo espontanea dos
contrastes e das disputas, seria necessario um “alto falante para fazer
ecoar” (sic) a voz da ética. Entretanto, para ele, a “voz da ética” (sic) nao
era o direito, mas alguém a cuja consciéncia falasse a “regra ética” (sic)
oracular e que ditasse o “preceito” (sic) para ser traduzido numa “férmula”,
gue seria a sentenca. Esta, portanto, seria proferida por um especialissimo
achador (finder).

Eis por que Carnelutti diz que o decididor (juiz) ndo € o achador de um
preceito de direito (Rechtsfinder), mas um achador (descobridor) de um
preceito ético diluido na névoa dos tempos s6 sensibilizavel por um sentire
divinatério do descobridor da sentenca (Unteilsfinder), que é a “férmula” que
reline, por essa catarse pitdnica do decididor, o preceito e a sangao.
Portanto, em Carnelutti, a sentenca é a expressao formular conjuntiva do
preceito e a sancao € que € constitutiva de um direito equiparado ao direito
legislado. O descobridor-decisor é nesse ensino “aquele que escuta a voz
de Deus” (sic) emanante de regras éticas de validade universal. (LEAL,
2002, p. 19)

Ao conferir um critério ético para a escolha da cadeia de significantes pelo
julgador, a teoria da bricolagem aproxima-se, salvo ressalvas, da instrumentalidade
processual, que tem justamente na ética dita universal a legitimidade da decisdo

juridica. Mais uma vez, ressalvado entendimento critico diverso, Morais da Rosa
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centraliza em sua teoria da deciséo a jurisdicdo, em detrimento do processo, cujo
contraditorio seria elementar, no sentido fazzalariano.

N&o se olvide que o processo, no Estado de Direito Democrético, suplica o
alcance de uma teoria que possibilite o exaurimento, pleno, do contraditorio, ndo
apenas na formacdo dos “significantes probatérios”, mas na produgcdo do
provimento. Tal acesso atrelado est4 na via da linguagem. Assim, a passagem da
consciéncia para a linguagem pela via da cognigéo ndo pode ser concebida como
atividade da jurisdigdo, e sim da instituicho como processo demarcado por uma
teoria da linguagem, motivo pelo qual este estudo opta como referéncia a Teoria
Neoinstitucionalista do Processo.

Justamente por esse viés se sustenta estar a teoria da bricolagem dos
significantes presa na légica da jurisdig@o, e ndo da existéncia de um processo como
paradigma linguistico-critico para construgdo de uma decisdo democrética. E o
perigo seria cair na mitolégica confianca de constru¢do democréatica da decisdo
juridica mediante o ativismo de um juiz “ético”, como pretende trilhar a teoria

decisional de Alexandre Morais da Rosa.

2.4 A DECISAO CONSTRUIDA PELA TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA DE
HABERMAS

A compreensdo do processo como um procedimento em contraditorio
(Fazzalari), que demarca o protagonismo das partes na construgéo do provimento,
conduz a necessidade de se conhecer quais bases discursivas nortearéd a producao
participada da deciséo juridica. Afinal, “a medida que se entenda dis-curso, h& de se
indagar sobre a teoria encaminhadora desse discurso para enunciar as pretensoes
de validade de nossas falas, opinides e vontades” (LEAL, 2008, p. 159).

Nesse ponto, elegemos a interlocucdo com a teoria da agdo comunicativa,®

de Habermas, porquanto acolhida em parte na teoria de Morais da Rosa, uma vez

% A teoria da acdo comunicativa, para Morais da Rosa, cuja comunicaco ndo pode ser distorcida,
“parte da estrutura de que quem argumenta presume que ela pode ser justificada em quarto niveis: a)

0 que é dito é inteligivel, por regras semanticas compartilhadas; b) o conteido do que é dito é
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gue partindo da proposicdo de o Direito Processual fundar-se em balizas
democréticas, denota-se que a decisdo penal necessariamente deva considerar
“pretensdes de validade enunciadas pelas partes no discurso comunicativo
instaurado” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 271).

Especialmente, sobre o principio do discurso, em Habermas:

O predicado ‘valido’ se refere as normas de acdo e aos correspondentes
enunciados normativos gerais ou universais; expressa um sentido
inespecifico de validade normativa, que ainda € indiferente frente a distingéo
entre moralidade e legitimidade. Por “normas de acdo” entendo as
expectativas de comportamento generalizadas nas dimens@es temporal,
social e de conteudo. “Afetado’ chamo qualquer um a quem possam referir-
se em seus interesses as conseqiiéncias a que presumivelmente possa dar
lugar uma prética regulada por normas. E por ‘discurso racional’ entendo
toda tentativa de entendimento acerca de pretensbes de validade que
tenham se tornado problematicas, na medida em que essa tentativa tenha
lugar sob condi¢cdes de comunicacdo que dentro de um ambito publico
constituido e estruturado por deveres ilocucionarios possibilitem o livre
processamento de temas e contribuicbes, de informacdes e razdes.
(HABERMAS, 2005, p. 172-173, traduc&o nossa)®

Voltado a discursividade, Habermas prop6e que todos os sujeitos busquem
um entendimento, um acordo racional intersubjetivo para os diversos projetos de
vida submetidos ao Direito. Assim, verifica-se um grande salto conferido por esse
modelo de racionalidade: “a negativa da perspectiva kantiana de um sujeito singular
autossuficiente e onisciente ter acesso ao conhecimento determinado anterior ao
intérprete, dando lugar, assim, a uma racionalidade construtiva e intersubjetiva [...]".
Portanto, “o debate entre os atores livres € o substrato de formag¢do dos conteudos
juridicos” (OLIVEIRA, 2011, p. 13-14).

Partindo da nogdo de uma “equiprimordialidade” entre as esferas publicas e

privadas, Habermas em sua teoria trabalha por uma ideia de democracia genuina,

verdadeiro; c) o emissor justifica-se por certos direitos sociais ou normas que sdo invocadas no uso
do idioma; d) o emissor é sincero no que diz, ndo tentando enganar o receptor” (2004, p. 271).

% El predicado “valido” se refiere a normas de accién y a los correspondientes enunciados normativos
generales o universales; expresa un sentido inespecifico de validez normativa, que es todavia
indiferente frente a la distincién entre moralidad y legitimidad. Por “normas de acciéon” entiendo las
expectativas de comportamiento generalizadas en la dimensién temporal, en la social y en la de
contenido. “Afectado” llamo cualquiera a quien puedan concernir en sus intereses las consecuencias
a que presumiblemente pueda dar lugar una practica general regulada por normas. Y por “discurso
racional” entiendo toda tentativa de entendimiento acerca de pretensiones de validez que se hayan
vuelto problematicas, en la medida en que esa tentativa tenga lugar bajo condiciones de
comunicacion que dentro de un ambito publico constituido y estructurado por deberes ilocucionarios
posibiliten el libre procesamiento de temas y contribuciones, de informaciones y razones.
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em que os participantes afetados pelo Direito terdo acesso ao debate sobre as

normas que lhes serédo impostas:

Afinal, particular e Estado, agora de maos dadas, detém ndo apenas a
mesma importancia, mas também (por que ndo dizer?) os mesmos anseios!
Afinal, a construcdo da vontade estatal passa pela atuagao participativa dos
particulares envoltos em suas vontades, fazendo com que o didlogo entre
Estado e sociedade se torne intenso. (OLIVEIRA, 2011, p. 14)

O consenso na perspectiva do debate habermasiano decorre, em sintese, do
melhor argumento e da sinceridade dos participantes. Nesse sentido, a construgéo
juridica da-se de forma intersubjetiva, a par da fundamentacdo vencedora. Além
disso, ndo se prescinde de certas “condi¢Oes ideais de fala” (MORAIS DA ROSA,
2004, p. 272):

O discurso pressupde uma ‘situacao ideal de fala’ que, sinteticamente, exige
como pré-requisitos contra-factuais imanentes a prépria linguagem: a
simetria de posicfes e a igualdade na oportunidade de fala; a ideia
subjacente de ego e alter ego (como pressuposto da diferenca e do
pluralismo); o medium linglistico [supondo uma dimensao sintatica
(gramaticalmente adequada a compreensdo), uma dimensdo semantica (o
entendimento das expressdes) e uma dimensao pragmatica [...] ilimitacéo
de tempo para se obter o acordo; e a sinceridade, ou seja, a crenga naquilo
gue se fala e o intuito de levar o outro a uma decisdo racionalmente
motivada e a auséncia de coacdo interna ou externa na execu¢do do
discurso. (CRUZ apud OLIVEIRA, 2011, p. 15)

Com efeito, Habermas defende a racionalidade do debate comprometida com
a legitimidade normativa®® e a democracia. O principio do discurso em Habermas,
gue preconiza a legitimidade normativa mediante o consentimento dos participantes,

também decorre na instituicdo de um principio democratico:

A idéia da auto-legislacdo de cidaddos ndo pode, pois, ser deduzida da
auto-legislacdo moral de pessoas singulares. A autonomia tem que ser
entendida de modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um principio do
discurso, que € indiferente em relacdo a moral e ao direito. Esse principio
deve assumir — pela via da institucionalizacdo juridica — a figura de um
principio da democracia, o qual passa a conferir forca legitimadora ao
processo de normatizacdo. A idéia basica é a seguinte: o principio da
democracia resulta da interligacdo que existe entre o principio do discurso e
a forma juridica. (HABERMAS, 2003, p. 158)

%6 para Habermas, “o direito n&o consegue seu sentido normativo pleno per se através de sua forma,
ou através de um conteddo moral dado a priori, mas através de um procedimento que instaura o
direito, gerando legitimidade” (HABERMAS, 2003, p. 172).



30

Nessa trilha, se reconhece ser impraticavel qualquer discurso democratico
que vede 0 acesso aos sujeitos, indistintamente, de debater suas razdes
argumentativas. Eis a concretizagdo do principio democrético, para Habermas:
instituicdo de um processo que garanta a irrestrita argumentagédo de todos na
formulacdo das normas juridicas.

Interessante notar que na teoria habermasiana ndo se fala em direitos
fundamentais predeterminados, a ndo ser o direito a participacdo efetiva nos

debates tendentes & concretizagédo desses direitos:

Ora, se assim o é, uma primeira acepcao acerca do que sejam direitos
fundamentais neste novo paradigma ja se torna clara: sdo direitos
fundamentais aqueles necessarios para a garantia de participacao efetiva
nos debates e argumentacdes juridico-politicas. Noutros termos, séo
direitos que, como condicdo de possibilidade, fornecem ao cidaddo os
elementos exigidos para ele estar presente e atuante nas esferas publicas
discursivas e, uma vez inserido na arena argumentativa, possa, juntamente
com os demais membros da sociedade, construir de forma irrestrita — e ndo
coercitiva —, o conteldo dos direitos que entende adequado. (OLIVEIRA,
2011, p. 17)

Portanto, uma vez garantido aqueles afetados pela norma, “o direito a
participacéo, em igualdade de chances, em processos de formagao de opinido e da
vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais
eles criam direito legitimo” (HABERMAS, 2003, p. 159-160), tem-se a efetivacdo do
principio do discurso, com implementac¢&o do principio democrético.

A teoria de Habermas é um marco significativo na modernidade, pois revela
uma tentativa de rompimento com a légica da construcdo solipsista do Direito. E,
conguanto ndo seja um processualista, as premissas de sua teoria podem ser
vertidas a nogdo de uma constru¢éo, democratica, da decisao juridica. N&do se pode
negar essa possibilidade.

Com efeito, arriscamos afirmar que um primeiro passo para a concretizagao
efetiva do contraditério no &mbito processual, visto em bases democréticas, seria a

instalacdo de um amplo discurso entre os sujeitos, aberto a critica.?’ Dai o salto

%’ Interessante a critica de Rosemiro Pereira Leal, sob o enfoque da “teoria do contraditério”,

entrelagada com a “teoria do discurso™. “Afirmar a existéncia da “teoria do discurso” como se esta
fosse uma e Unica teoria é trabalhar um “decurso” (percurso) e ndo dis-curso. Para que, como quer
Habermas, a legitimidade seja “uma exigéncia de validade” do ordenamento juridico, € preciso que
essa “exigéncia” seja de validade contraditoriavel e ndo “de validade contetavel”, porque a contestatio
supbe, a sua realizagcao, uma teoria do contraditorio (testemunhavel, procedimentalizado) para que
haja dis-curso, isto é: a possibilidade de desconstrucéo reconstrutiva (controle pelo processo) dos
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epistemolégico havido na ciéncia juridica pela teoria do discurso, afinal, ja é o
contraditério um direito constitucional, liquido e certo, reconhecido no Direito;
todavia, a questao tormentosa seria a sua aplicacdo efetiva no processo, de forma a
orientar uma deciséo juridica efetivamente construida em termos democréticos. E
quanto a essa necesséria e urgente teorizac¢do, o “cientista” juridico ndo pode ficar
alheio ao enfrentamento da teoria habermasiana, mesmo que seja para, apos
incessante trabalho de falsificacdo (nos moldes popperianos), refuta-la, reconstrui-la
ou por que nao, adota-la como marco.

Lado outro, cogita-se, desde j&, que para a implementagdo desse discurso
ndo se prescinde de uma teoria da linguisticidade critica, demarcando-se a
linguagem que se esta a trabalhar epistemologicamente.

N&o ignoramos que o debate proposto por Habermas seja imune a
refutacdes, as vezes até intransponiveis. Uma delas seria a auséncia de cogitacao,
na teoria habermasiana, do balizamento da linguagem dos atores envolvidos nessa
fala que conduza a construcdo participativa e, portanto, democrética, do Direito
(nessa linha de raciocinio compreendida como construgdo da deciséo juridica).

Mas néo se pode olvidar que a intersubjetividade da constru¢cdo da deciséo,
em que se funda a teoria habermasiana, poderia ser considerada, repitamos, como
uma necessaria fase para constru¢cdo da decisdo que se aproxima da democracia.
Ora, nao se concebe decisdo democratica desatrelada de prévio discurso ou debate
entre os sujeitos processuais.

Uma critica interessante que poderia ser trazida ao presente tema, é a
formulada por Mathias Kaufmann, no sentido de que aquele que participa do
discurso, permeado por uma “ética do discurso” e “com isso ingressa numa
comunidade comunicacional, concebida antecipada e inversamente aos fatos”, nao
se atendo a essas implicagbes, “comete uma contradicdo performativa e se
desqualifica como participante da discussédo” (KAUFMANN, 2003, p. 94).

Para Kaufmann, a ética do discurso, que tem fé numa racionalidade
discursiva universal, pode se aproximar do despotismo. Afinal, a pergunta que se
segue em seu raciocinio € em “que medida € possivel debates racionais entre

participantes néo tidos como iguais” (KAUFMANN, 2003, p. 95). Ademais, o saber

conteudos da legalidade pela via de argumentos de identificacdo tedrica dos enunciados institutivos
dos sentidos de um sistema normativo e sua correlagdo com a faticidade a que se propde juridificar
ou jurisdicizar (reconhecer)” (LEAL, 2008, p. 159).



32

dos participantes seria pressuposto e estaria acometido por “intuicées”, as quais séo

poucos confiaveis, e nada precisas:

Diante dos tedricos do discurso poderia alertar para o fato de que o nosso
“saber, intuitivo e necessariamente pressuposto, o que significa argumentagao
com sentido”, poderia conter, respectivamente, varias intuicbes que
precisam ser analisadas e comparadas, e de que se poderiam usar, como
fez Essler, os resultados da sua ciéncia, a légica formal, para a andlise
dessas intuicbes. Além disso, poderia advertir que quem afirmar a
necessaria falsidade da tese: “as regras da argumentagdo ndo valem para
mim” estaria precipitadamente pressupondo um conjunto fixo de regras que
vigeria para cada argumentacdo, seja onde for e com quem for travada.
(KAUFMANN, 2003, p. 96)

Com efeito, os préprios membros de uma “comunidade de argumentantes”
incorrem em autocontradi¢cées, na medida em que em face das préprias convic¢cdes
morais, “pecados ecolégicos sdo cometidos, quando, ‘no fundo’, nos comportamos
anti-socialmente, apesar de pregarmos o contrario [...]" (KAUFMANN, 2003, p. 98).28

Nessa linha de pensamento, Kaufmann argumenta que no ambito de uma

comunicagao racional pode haver uma “prerrogativa de dominacao”:

Podera ainda acontecer que uma classe politica dirigente dispde de um
saber discursivo e reivindica para si privilégios dali resultantes, um caso
gue, como se sabe, de modo algum é raro. Temos boas razdes, por que
ndo aceitamos essas reivindicacdes, s6 que essas razdes nado sdo
pressupostas automaticamente nem logicamente implicitas no fato de
falarmos um com o outro, elas ndo sao auto-evidentes de modo algum, mas
sim o resultado de amargas experiéncias.

A reivindicacdo de prerrogativas de dominacdo, ndo comprovadas
discursivamente e, como tais, de certo modo virtualmente despoticas,
através da proximidade com Deus, indica ainda o problema adicional de que
a “superacao em principio do egoismo [...] um certo tipo de auto-sacrificio”,
gue foi exaltada por Apel é, no discurso, menos ameacada pelos diabos,
sejam ou ndo racionais, e sim, mais ainda, por uma outra forma de auto-
sacrificio, pretensamente superior. Desse modo, é verdade que é correto,
guando Habermas considera ndo realista um abandono completo da
“pratica comunicativa diaria”, sé que infelizmente essa pratica ndo é
dominada em todas as suas dimens@es, nem mesmo no seu ambito, que é
moral, conforme a auto-compreensdo dos que nela atuam, pelas
pressuposicdes normativas do discurso racional. (KAUFMANN, 2003, p.
103)

8 De acordo com Kaufmann, “a caracteristica comum as situacdes, nas quais alguém se desqualifica
moralmente através de autocontradi¢cdo, consiste no fato de alguém reivindicar alta competéncia
moral, mas em seguida infringir relevantemente as normas, por ele proprio estabelecidas ou, ao
menos, reconhecidas expressamente” (KAUFMANN, 2003, p. 100).
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Portanto, “a argumentacdo que se refere a formacgéo discursiva de consenso,
tda por racional, tal qual o discurso habermasiano, reivindica realmente a)
compreensividade (e sentido); b) verdade; c) correcdo moral e d) veracidade”
(KAUFMANN, 2003, p. 104).

A pretensdo de racionalidade comunicativa em Habermas baseia-se no
principio de que merecem legitimidade apenas as normas que provém de um
processo discursivo de argumentagéo de livres e iguais. A logica, portanto € de pré-
existéncia dessa comunidade de falantes que, segundo a critica de Kaufmann, ndo
se implementa na realidade.

Numa parte de seu texto, Kaufmann menciona que néo “estaria consumada a
aceitacao de um sistema de regras que pudéssemos claramente mencionar a todos
0s participantes da Unica e grande comunidade de todos os que argumentam
racionalmente em todos os tempos” (KAUFMANN, 2003, p. 102).

Talvez, o caminho a trilhar para a construgdo dessa comunidade, que né&o
deva ser pressuposta, nem mesmo agir intuitivamente, visando ao alcance desse
“sistema de regras”, seja a instituicdo de um processo de matrizes linguistico-
criticas, tendente a uma comunicac&o democréatica.

Rosemiro Pereira Leal, ao apontar que em sua Teoria Neoinstitucionalista do
Processo, que sera melhor demarcada linhas a frente, h4 a instalacdo de um pacto
de significancia, num paradigma discursivo-linguistico, como teoria da
constitucionalidade, habilitada a construcdo, aplicagdo e extincdo do direito, que
reclama “falantes dialdgicos (legitimados ao processo) que adotem principios
autocriticos: contraditério, ampla defesa e isonomia” (LEAL, 2013, p. 44) e evidencia
0 caminho desse necessario alcance da democratiza¢do do direito.

O autor da teoria neoinstitucionalista também profere uma contundente critica
a teoria da acdo comunicativa de Habermas, sob o viés do esquecimento de um
“médium linguistico” preestabelecido, sendo que a “virada que sempre propds ndo é
linguistica’, mas pragméatico-contextualista-linguageira por um agir (agéo)
comunicativo sdOcio-historicista-referencializante” (LEAL, 2006, p. 44). Para

fundamentar sua critica, transcreve o seguinte excerto da obra de Habermas:

Mas, apés a virada linglistica, todas as explicacdes partem do primado de
uma linguagem comum. Assim, como a auto-representacdo das vivéncias
subjetivas a que o sujeito tem acesso privilegiado, a descricdo de estados e
eventos no mundo objetivo também é dependente do uso interpretativo de
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uma linguagem comum. Por isso, a expressao “intersubjetivo” ndo se refere
mais ao resultado de uma convergéncia observada de pensamentos ou
representacdes de diferentes pessoas, mas a comunhdo prévia -
pressuposta da perspectiva dos proprios participantes — de uma pré-
compreensao linguistica ou de um horizonte do mundo da vida no interior do
gual os membros de uma comunidade linguistica se encontram antes
mesmo de se entender sobre algo no mundo. (HABERMAS apud LEAL,
2006, p. 45, grifo do original)

Habermas, portanto, em sua teoria da agdo comunicativa, teria por opgao
epistemoldgica para estabilizacdo do sentido da intitulada “virada linguistica”, o “uso
interpretativo de uma linguagem comum” e ndo uma teoria da linguagem juridica,

pelo que continua Rosemiro Pereira Leal:

Portanto, torna-se consistente a dendncia de Popper (este sim, autor da
virada linguistica na poOs-modernidade, com a qual se afina a teoria
neoinstitucionalista), de que Habermas ainda labora o mito do contexto®® a
partir do qual retira (justifica) a validade (verdade) de suas pretensées
comunicativas pertencentes a um mundo da vida como esfera publica
poiética a gerar transformacfes sociais por uma cidadania (agir
comunicativo) de uma sociedade civil apta a erradicar a dominagdo de
sistemas juridico-politicos estrategicamente implantados. Habermas
equivocadamente entende que esses “contextos” (juridico-ético-morais)
seriam portadores de uma imanéncia instrutiva a levar a humanidade a
estabelecer consensos para um entendimento progressivo. Ora, esquece-se
aqui que, sem um médium linguistico pré-escolhido entre “teorias”
concorrentes, o0s “contextos” como concha acuUstica de saberes
historicamente acumulados, néo testificados ao longo de suas enunciagoes,
repetiriam catastrofes advindas do inesclarecimento intercorrente de seus
fundamentos. (LEAL, 2006, p. 45)

Dai que mais uma vez se refor¢ca a op¢do por uma teoria do processo em
proposi¢cbes de linguisticidade juridico-autocritica, possibilitando-se a fala e escrita

processuais, afinal:

A fantasia constitucional positivista do “Estado Democratico de Direito” ndo
se descerra pela utilizagdo da marca trivial e comercial de “democracia”
como um agir comunicativo voltado ao entendimento social ou pelo sufragio

* O mito do contexto de Popper pode ser assim definido: “A existéncia de uma discusso racional e
produtiva € impossivel, a menos que os participantes partilhem um contexto comum de pressupostos
basicos ou, pelo menos, tenham acordado em semelhante contexto em vista da discussédo. Tal é o
mito que vou criticar. Como ja atras referi, 0 mito assemelha-se a um discurso moderado ou a uma
recomendacao sensata que se deve ter em conta por forma a prosseguir uma discussao racional.
Alguns podem mesmo pensar que o que descrevo como mito € um principio l6gico ou algo baseado
num principio légico. Pelo contrario: julgo ndo se tratar s6 de uma afirmacéo falsa, mas também
viciada, e que, a ser acolhida de forma generalizada, minara a unidade da humanidade, contribuindo
assim para o forte aumento da probabilidade de violéncia e de Guerra. Esta é a razao principal pela
gual desejo combaté-lo e refuta-lo”. (POPPER, 1966, p. 57)
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emblematico do voto ou pela ética da cooperacdo entre os homens. Boas
intencdes e virtudes naturais ja estdo reprovadas pela continuada e
sangrenta histéria da humanidade. Ou o homem constr6i 0 seu mundo ou o
mundo acontecido continua massacrando o homem. (LEAL, 2006, p. 6)

Assim, o intitulado giro linguistico, cuja definicdo é “formular”, no sentido da
passagem da filosofia da consciéncia a filosofia da linguagem, evento em tese ja
ocorrido, para sustentar efetivamente uma democracia discursiva, inclusive no
ambito da decisédo juridica, precisa, antes de tudo, precisar sobre qual linguagem
esti-se falando e significando. Porque, se ndo, continua-se a emitir “significados por
significantes referidos a um pragma (experiéncia historica) de um passado
extralinguistico opacamente recebido no presente como dogmas, valores (ética e
moral) e saberes [...]" (LEAL, 2013, p. 46).

Por outro lado a critica de Alexandre Morais da Rosa passa a teoria
habermasiana, mas ndo menos contundente, uma vez que traz a tona o “Outro”, a
figura do inconsciente, esquecida na teoria comunicativa, considerando-a inviavel de

ser aplicada na pratica, abaixo do Equador:

[...] mormente numa realidade de exclusao, e, também, por desconsiderar
gue o inconsciente opera —, sua acolhida pode ocorrer de forma mitigada,
sem o universalismo que pretende. No caminho aqui defendido, a razéo
comunicativa pode ser situada para se fixar o lugar do juiz no processo
como sendo aquele que no decorrer dele ird garantir as regras do jogo, sem
prejuizo de seu papel especifico no ato decisério, o qual deve se
fundamentar no critério material proposto por Dussel. (MORAIS DA ROSA,
2004, p. 276-277)

Morais da Rosa prossegue afirmando ser paradoxal o “devido processo
democratico” proposto por Habermas, j& que ao mesmo tempo em que rejeita o
“solipsismo” do julgador, que agora se encontra envolvido pelo “médium” linguistico,
considera que este tem como fundamento um discurso consciente. O fundamento
dessa critica é Lacan, uma vez que ao aceitar que a decisdo se construa no plano
do discurso consciente, Habermas ignora “mecanismos inconscientes que roubam a
cena, conforme deixa evidenciada a psicanalise” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 277).

Portanto, na tese de Morais da Rosa, a proposta habermasiana € acolhida de
forma “contingente”, uma vez que “a racionalidade proposta é suscetivel de criticas
intransponiveis” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 280). A teoria de Habermas tem o

mérito de refutar o solipsismo do julgador, que ndo se sustenta mais
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democraticamente, todavia, “nem por iSso 0 processo como eixo democratico pode
tamponar o que salta do inconsciente das partes nas suas argumentacdes e do ser-
ai-julgador” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 280):

De qualquer forma, aproveita-se sua proposta para o encadeamento
procedimental necessario a legitimidade da decisdo a ser proferida, eis que
antecedentemente jA se agregou ao projeto em construgcdo a ‘viragem
linglistica’, com a conseqlente rejeicdo da Filosofia da Consciéncia. De
outra parte, é impossivel que a proposta seja ultimada consoante Habermas
pretende por desconsiderar fatores intervenientes na prolacéo da decisao e
nos préprios argumentos lancados no processo intersubjetivo. E que a
pretensdo de sinceridade consciente dos argumentos é vazada pelo
inconsciente que atravessa no Simbdlico. Enfim, a psicandlise, com o
desvelar do inconsciente deixa a céu aberto a sinceridade pressuposta por
Habermas. A sinceridade, entdo, no maximo pode ser vista como objetivo a
ser alcancado na corrida, e cuja verificabilidade se mostra impossivel de a
controlar. Esses obstaculos tornam o discurso habermasiano, na sua versao
ideal, irrealizavel no plano fatico, onde o inconsciente — repita-se mais uma
vez — surge. Por isso a necessidade do reconhecimento parcial do
paradigma habermasiano, com Fazzalari, na constru¢cdo da proposta do
processo como tarefa democratica inafastavel, justificando-se o aproximar
deste juiz (in)consciente, ou do inconsciente do um-juiz (MORAIS DA
ROSA, 2004, p. 280-281, grifos do original).

E, conforme ja apontado, sendo o inconsciente, para Morais da Rosa, um
condicionante na producgédo dos significantes a trilhar a constru¢do da deciséo, o qual
no ambito processual € vertido em linguagem (Lacan), exsurge que somente pela via
da “processualizagédo do espaco linguistico”, com implementacdo de um discurso de
testificacdo, aberta a todos os envolvidos, que se é possivel alcancar um efetivo

contraditorio na criagcao do direito a vida (LEAL, 2008, p. 158). Do contrario:

A idéia ainda perseguida pelas convicgBes sociologistas de que seja
possivel lidar com “livres e iguais” como portadores naturais de liberdade e
igualdade brotadas de um espaco publico a partir de acordos firmados que
buscam sua forca legitimadora numa intersubjetividade de sentidos ja
historicamente (culturalmente) cristalizados é que multiplica a carga da
angustia humana a fundacdo de uma sociedade de falantes e nao de
falados. A recusa de processualizacdo do espaco-linglistico vem
agravando por milénios o padecimento do pensamento humano que se
chafurda na técnica como forma de auto-esquecimento prazeroso,
estrangulando o simbdlico pelo imaginario, o enunciativo pelos ditos
utdépicos dos delirios e alucinagdes coletivas. As doxas tornam-se
apodicticas em seus saberes absolutos, homologando verdades retéricas
de que o homem é um ser condenado ao pesadelo tragico do viver minando
0 seu préprio sonho. O que |he restaria era colorir o sonho para amenizar a
sua fatal e absurda existéncia. (LEAL, 2008, p. 160, grifos do original)
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Encerra-se, pois, esse ponto com a demarcagdo da contribuicdo da teoria
habermasiana, ressalvados os apontamentos criticos, que cumprem a funcao de
falsificagdo tedrica incessante, na busca de uma teoria proviséria no sentido
popperiano, que conduza a constru¢cdo democrética — e ndo dogmatica — da decisao

juridica.

25 A TEORIA DA DECISAO JURIDICA COMO BRICOLAGEM DE
SIGNIFICANTES ROMPE COM O DECISIONISMO?

A partir dos apontamentos criticos feitos nessa pesquisa, a par da teoria de
Morais da Rosa, destacamos a necessidade de a ciéncia juridica aproximar-se da
Psicanalise, de forma a romper com o dogma da racionalidade plena, ja que “ndo ha
por completo um sujeito do conhecimento, um sujeito ‘todo consciente’, sendo o
sujeito clivado, cindido — pelo inconsciente —, sujeito de um saber que ndo sabe que
sabe (tudo)” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 361).

Nessa linha de raciocinio, importante considerar que em se tratando da
ciéncia juridica penal, essa interlocugdo entre disciplinas exige cautela, e incessante
teorizacdo, uma vez que a incursdo no inconsciente do sujeito podera conduzir a
reafirmagcdo da producdo da decisdo juridica a parametros morais, midiaticos,
ideoldgicos, dentre outros, tdo combatidos na teoria da bricolagem.30

Aqui, considera-se que a tentativa de se problematizar o inconsciente do um-
juiz, que ird materializar a decisdo, adstrito aos significantes probatorios,
aproximando-a de uma nocao efetivamente democréatica do provimento, somente
poderd ser alcangada mediante a institucionalizacdo de um processo linguistico-

critico. Destarte, ndo se podera olvidar do instituto da linguagem.

% A questdio é mais tormentosa ainda quando a andlise tem por objeto os sujeitos processuais, ou
mesmo se faz incursbes a teoria do delito. Salo de Carvalho destaca que todas as teorias do Direito
Penal gravitam na tensdo entre dois pressupostos da responsabilidade penal: a consciéncia e a
vontade do agente (CARVALHO, 2010, p. 243). A Psicandlise desestabiliza por completo esses
pilares, uma vez que “a inser¢do da categoria psicanalitica inconsciente no direito penal desencadeia
processo de esfacelamento da teoria dogmatica do delito andlogo ao provocado na filosofia da
consciéncia” (CARVALHO, 2010, p. 243), e explicita que “a consciéncia nao é soberana e que o0 eu
nao é autbnomo” (BIRMAN apud CARVALHO, 2003, p. 59).
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De acordo com Manfredo A. de Oliveira, a “linguagem se tornou, em nosso
século [XX e inicio do século XXI] a questao central da filosofia” (OLIVEIRA, 2006, p.
12). Identificando o giro linguistico em dois momentos, num primeiro formou-se uma
“nova maneira de articular as perguntas filosoficas” (assim, por exemplo, ao invés de
se perguntar “
agora pelo “uso da palavra”, “causalidade”) (OLIVEIRA, 2006, p. 12-13).

Essas reflexdes tem como consequéncia a reviravolta linguistica, por meio da

pela esséncia ou conteudo do conceito “causalidade”, pergunta-se

qual “a linguagem passa de objeto da reflexdo filoséfica para a ‘esfera dos
fundamentos’ de todo pensar”’, o que promove a ‘“radicalizagdo da critica do
conhecimento, como ela foi articulada nos Ultimos séculos, pois a pergunta pela
verdade dos juizos vélidos é precedida pela pergunta pelo sentido, linguisticamente
articulado, o que significa dizer que é impossivel tratar qualquer questéo filoséfica
sem esclarecer previamente a questao da linguagem” (OLIVEIRA, 2006, p. 13).

Portanto, sim, o sujeito cartesiano®* morreu. “O ser consciente pensante
feneceu” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 361). Agora, resta aos cientistas juridicos
buscar o “sujeito-para-linguagem: no significante, que, [consoante Lacan,]
diversamente do signo, € aquilo que representa um sujeito para outro significante.
Como nada diz que o outro significante saiba alguma coisa sobre o assunto, fica
claro que ndo se trata de representagdo, mas de representante” (LACAN apud
MORAIS DA ROSA, 2004, p. 361)

No derradeiro capitulo da tese de Morais da Rosa, ha um alerta providencial
sobre o discurso da ciéncia juridica difundido pelo senso comum tedrico, mascarado
pela tentativa — e éxito na contemporaneidade — de o Estado controlar as
enunciagdes de pretensdo de verdades.

A perversidade desse discurso €& tamanha, pois sob a pecha de
cientificidade,® lugar do mito — l6gico (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 362), a
perpetuidade da ciéncia politica e econdmica € despida de percalgos. Citando

Warat, Morais da Rosa afirma: “a meu juizo estamos diante de uma racionalidade

31 Constituido a partir da “crenca no poder critico da razdo humana individual”, o pensamento
cartesiano € um dos pilares do racionalismo, ao propor um método claro, simples e objetivo para
fundamentar uma proposta de ciéncia (MARCONDES, 2010, 164-174).

% para Feyerabend, “a ciéncia aproxima-se do mito, muito mais do que uma filosofia cientifica se
inclinaria a admitir [...] Como a aceitagéo e a rejeicéo de ideologias devem caber ao individuo, segue-
se que a separacdo entre Estado e a Igreja ha de ser complementada por uma separagéo entre o
Estado e a ciéncia, mais recente, mais agressiva e mais dogmatica instituicdo religiosa, Tal
superacgédo sera, talvéz, a Unica forma de alcancarmos a humanidade de que somos capazes, mas
gue jamais concretizamos” (FEYERABEND apud MORAIS DA ROSA, 2004, p. 365).
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mitolégica que legitima politicamente uma doxa dissimulada como episteme”
(WARAT apud MORAIS DA ROSA, 2004, p. 362). Eis, portanto, a fachada da
objetividade de um discurso juridico o qual, conquanto amparado em uma ciéncia,
fora produzido em dissonéncia de uma teoria linguistico-critica. Somente fachada,
uma vez que o discurso com base no senso comum dos juristas (MORAIS DA
ROSA, 2004, p. 363) é subjetivo, é ideoldgico. Nesse sentido, pequenos grupos
opressores, melhor articulados, “conseguem impor sob a méscara da neutralidade
do discurso juridico as pretensdes préprias, sem que o poder de imposi¢do, todavia,
desvele-se” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 363).

A despeito da propagada laicizacé@o cientifica — e da conclusdo dai advinda,
que o “que resta, pois, € o ‘gume da linguagem’ e suas artimanhas retéricas (Brum),
pelas quais apenas se pode cercar, sem nunca prender, a pletora de significantes”
(MORAIS DA ROSA, 2004, p. 365-366) —, 0 ensino de Rosemiro Pereira Leal,
extraido j& em sua Teoria Geral do Processo, € referencial, porquanto ha o
aclaramento acerca da indispensabilidade de os institutos da técnica juridica, ciéncia
juridica, teorias juridicas e critica juridico-cientifica serem entendidas como pilares
da epistemologia do Direito Processual (LEAL, 2012, p. 33-38). Especialmente sobre

a ciéncia juridica:

Portanto, a ciéncia sem a critica seria a alavanca sem o ponto de apoio, ndo
teria forca de razoavel demonstrabilidade em funcdo da auséncia de
justificacdo prolongadamente testificada. A critica é a atividade intelectiva
testificadora, enquanto a ciéncia €é a atividade relevantemente
esclarecedora, embora ndo seja de se esperar que a propria conclusao
critica obtenha, necessariamente, crescimento de conhecimentos, mas é
certo que podera escalona-los em termos comparativos. Popper arremata
gue “embora ndo possamos justificar nossas teorias racionalmente e nao
possamos, nem mesmo, provar que Sao provaveis, podemos critica-las
racionalmente. E podemos, constantemente, distingui-las de teorias piores”.
(LEAL, 2012, p. 37)

Com efeito, a linguagem processual deve ter como referencial a epistemologia
juridica tragada pelo processualista mineiro, permitindo que toda a producéo de
significantes enfrente uma técnica juridica, ciéncia juridica, teorias juridicas e criticas
juridico-cientificas, legitimando-se em bases amplamente contraditoriaveis.

Conforme ja exposto linhas atras, pela teoria da bricolagem do significante, o
juiz seria um ordenador de significantes. Nao poderia, ainda, desprezar, além das

regras do jogo, qualquer significante validamente produzido na instrugdo processual.



40

Esse juiz, desapegado de qualquer prévia ideia ou hipétese, estd em consonancia
com o juiz do sistema acusatorio e “sua posicdo na ‘gestdo da prova’, isto é, na
instrug@o processual, uma vez que ndo ha vinculagéo a acusacéo, devendo construir
sua decisdo consoante o que lhe for trazido pelas partes” (MORAIS DA ROSA,
2012, p. 368).

Segundo Morais da Rosa, uma vez montado “o palco processual’, e
produzidos os significantes probatorios no espago processual, fica o julgamento
suspenso, assumindo-se uma posicdo acusatOria. Sobre o ato decisério, que

encaparia uma “verdade processual’:

E o um-magistrado que(m) monta, a partir das pretensdes de validade
enunciadas pelas partes (Cap. 7), o0 que se chama de ‘verdade processual’,
lancando mao das provas, dos significantes produzidos validamente,
manejando a técnica de ‘bricolage juridica’, ou seja, construindo com o que
tem a méo, sem o pretendido controle racional total. Existe uma compulséo
de dizer o indizivel, onde a palavra falha: o espelho da realidade na escrita
gue insiste em nomear, em reduzir, em racionalizar. Logo, ndo ha escrita
espelho da realidade, pois ndo se pode aprisionar a realidade na dimenséo
da escrita por ser absolutamente incomensuravel e inapreensivel (Barthes).
Sobre o poder e seus lugares fugidos e é preciso dar-se conta desse
processo. Disso somente se pode escapar a custa de muita ingenuidade ou
deslizamento no Imaginéario. Lacan indica nesta direcdo ao asseverar que:
“Digo sempre a verdade: ndo toda, porque dizé-la toda ndo se consegue.
Dizé-la toda é impossivel, materialmente: faltam as palavras. E justamente
por esse impossivel que a palavra provém do real. (MORAIS DA ROSA,
2004, p. 369)

Defendendo a ocorréncia de uma “verdade processual”, para Morais da Rosa
esta se daria com o “imbricamento do manancial de significantes [...] articulados
com o inconsciente do um-juiz” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 370), o qual,
consoante Miranda Coutinho, deve assumir-se “ideologicamente”, ao analisar esse
“mar de significantes”, e demonstrar a teoria que |he serve de fundamento
(MIRANDA COUTINHO apud MORAIS DA ROSA, 2004, p. 370), no momento da

pratica de seu ato decisorio. Age, ainda, tal qual numa “luta de boxe”:

Dividindo-se em duas fases, pode-se perceber que existe um juiz
responsavel pela producdo dos significantes. E ele que garante o
cumprimento das regras do jogo — fair play —, evitando a chicana, punindo
os que dao golpes ilegais, levando a ‘instrucdo’ até que a luta termine.
Finalizados os ‘rounds’ a tarefa do arbitro de significantes se finaliza. O
julgamento, todavia, fica a cargo de um segundo momento, no qual ha a
ordenacao desses significantes imbricados com os do proprio um-julgador.
Esta tosca aproximacdo do ‘Processo Penal’ com o ‘boxe’ deixa antever,
todavia, que se utilizada essa metafora, muita coisa poderia ser modificada,
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excluindo-se o juiz do papel ativo na producdo da prova, restringindo-o ao
papel de ‘arbitro probatdrio’, sem que sua tarefa de catalisador de sentido
se esvaia, num segundo momento, isto €, ao proferir a decisdo, informado,
todavia, por ética. (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 371)

A resposta que o um-juiz de Morais da Rosa deva dar esta atrelada a uma
opcao (in)conscientemente ética. Ou seja, dentre os varios significantes produzidos
na instrugdo processual, que autorizam diversas solugdes, o juiz deve buscar uma
legitimidade decisoria, pautada na ética. No exemplo do boxe, as partes estdo a se
digladiar, seguindo uma regra do jogo, é certo. Todavia, é do juiz a prerrogativa de
julgar, pior, a par de uma “ordenagdo dos significantes”, a seu critério (ético?). E
bem verdade que ao juiz ndo compete a produgdo da prova. Mas a extragdo dos
significantes das provas produzidas pelas partes é extraida da sua “racionalidade”.

Importante ressaltar que Morais da Rosa néo faz maiores incursbes acerca do

Wz Y

balizamento tedrico que conduziria a “ética” & democratizagdo decisoria.

Por outro lado, adverte sobre as condigdes extradiscursivas, “que co-
determinam o discurso juridico, como efeitos da politica, ideologia33 e pré-conceitos
pessoais (in)conscientes” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 379) e que também influirdo
na decisdo juridica. Assim, a decisdo equipararia a um “evento semantico”, um
acontecer no tempo, espago e lugar, em que ocorreria um acertamento de
significantes. Dai a “importancia do desvelar do ‘giro da linguagem’, no enleio das
significagdes, numa perspectiva democratica” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 379).

Nesse sentido, para o autor:

Com efeito, a busca do ‘grau zero’ na escrita faz aparecer palavras vedetes
capazes de serem tudo e nada ao mesmo tempo, prenhes de significancia,
com seus sentidos suspensos no eterno jogo social do poder (violéncia
simbdlica dos estere6tipos — Bourdieu), aparentemente dissociadas dessas
discussdes de interesses, mas confortando, astutamente, os discursos que
nega/esconde. Inaugurada a cadeia de significantes, desliza-se... Nesse
lugar indireto, fragmentario, suspenso de sentidos projetados, o
escritor/jurista deve deslocar estrategicamente, na condi¢do de ‘bricoler’, o
jogo dos significantes, diante das pretensdes de validade pelos outros e do
Outro, subornando as possibilidades de sentido na busca da realizagao do
critério material de Dussel. As suspensfes sao atiradas no ‘mar de

% “H4 algum tempo, um juiz francés veio dar uma palestra em S&o Paulo. Depois dela, naquele clima
descontraido do jantar, regado a vinho evidentemente, disse ele que pertencia a um sindicato de
juizes de esquerda. O idiota aqui mostrou ar de espanto. E ele: ‘L4, nés juizes, temos trés sindicatos:
um de esquerda, um de direita e um dos que n&o estdo |4 nem c&'. ‘E na hora da decisdo de um
processo?’, volta a carga a anta que vos escreve. O espanto agora € dele: ‘Ué, cada um decide de
acordo com sua ideologia’. Cobri a tanga envergonhadamente e fui pentear minha macaca de
estimacdo” (SUANNES, 2003, p. 81).
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significantes’ tal qual uma isca para peixe. O sucesso da pescaria depende
da existéncia de quem segura a vara e da fome dos peixes..., sem esses
elementos ndo se completa o processo. (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 381-
382)

Decerto, a busca de citado “grau zero” na escrita € um sendeiro perigoso,
justamente porque diante de sua dificuldade pode-se chegar ao mito. Procedendo-se
a uma correlagdo com o problema da andlise, na filosofia analitica,®* em que

conhecer a realidade consiste em examina-la em suas partes constitutivas:

O processo de conhecimento caracteriza-se assim, a0 menos em parte,
como um processo de analise no sentido de decomposicao de um complexo
em suas partes simples constitutivas. Esse processo chega a seu limite
precisamente quando determinamos as partes simples, aquelas que ndo
podem mais ser decompostas e, portanto, conhecidas. (MARCONDES,
2004, p. 15)

Assim, o conhecimento teria por base algo que ndo poderia ser conhecido,
porquanto ndo pode ser analisado. Eis o “paradoxo do Teeteto”, didlogo de Platdo
que aborda a questdo, de ser incognoscivel o simples, por ndo poder mais ser
decomposto.

E dai surge a questdo de ser a definicdo discursiva composta por palavras,
que remetem a outras palavras, provocando a circularidade linguistica: “Se analisar
é traduzir uma proposigdo por outra ou reduzi-la a outras, isso ndo nos levaria a uma
circularidade ou a uma regresséo ao infinito?” (MARCONDES, 2004, p. 16).

Do “problema” do “simples” surgem as questdes da auséncia de conhecimento,
mas a possibilidade de compreenséo, ou, pior, de uma pré-compreensao existente
no sistema juridico. Dai, também, seria fértil o terreno para concepcdes de fé, moral,

e por que nao, ética. Surgem também os “cavaleiros da fé”, “super-homens”, “Juizes-
Hércules” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 383).

% segundo Danilo Marcondes, a “filosofia analitica” significa uma maneira de se fazer filosofia
recorrendo-se ao método analitico para tratamento das questfes filosoficas. Num sentido mais estrito
e historicamente demarcado, “a filosofia analitica € uma corrente filoséfica que adota o método
analitico e surge ao final do século XIX, desenvolvendo-se ao longo do século XX até os tempos
atuais, caracterizando-se assim como uma das principais correntes do pensamento contemporaneo.
Mas, mesmo neste sentido mais especifico, a filosofia analitica inclui também diferentes tendéncias,
desde as suas origens no contexto da critica ao idealismo entdo dominante até as varias linhas do
pensamento contemporaneo. O método a analitico pode se desdobrar, por sua vez, em diferentes
modos de se interpretar o que vem a ser “analise” em um sentido filosoéfico” (MARCONDES, 2004, p.
1)
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A teoria da deciséo juridica como bricolagem dos significantes é um destaque
na contemporaneidade, diante da introducdo de uma via epistemoldgica psicanalitica
da construcdo da decisdo juridica. Todavia, entregar a ética a estabilizacdo do
sistema de escolha dos significantes a operar pelo juiz ndo se sustenta huma critica

cientifica cuja premissa é a efetivacdo de bases democréticas da deciséo juridica.

2.6 DECISAO JURIDICA NA PERSPECTIVA DE ROMPIMENTO COM O
PARADIGMA CARTESIANO

A proposta de compreenséo da epistemologia adotada por Aury Lopes Junior
acerca da decisao judicial decorre, primordialmente, por na contemporaneidade seus
estudos tratarem-se de verdadeira referéncia na dogmética juridica. Pretendemos,
portanto, conhecer e proceder a uma critica juridico-cientifica sobre os postulados
em que se funda sua concepgéo decisoria.

Em 2013, Aury Lopes Junior publicou seu Direito Processual Penal, cujo
capitulo dedicado as “Decisdes judiciais e sua (necessaria) motivagdo. Superando o
paradigma cartesiano. Principio da correlagcdo (congruéncia). Coisa julgada” seré
objeto de conhecimento e critica, conquanto outras obras ja publicadas pelo autor
sobre a tematica proposta também o seréo.

Contextualizando o estudo de Werner Goldschmidt, La ciencia de la justicia

(Dikelogia),*® que traz a justica como uma ciéncia prépria, Lopes Junior traz a

% Segundo Lopes Junior, Werner Goldschmidt trabalha diferentes formas de “reparto”, sem se
descuidar do principio da justica, “el principio supremo de la justicia estatuye la liberdad del desarrollo
de la personalidad”, e, ainda, “la justicia protege al individuo contra toda influencia que ponga en
peligro su leberdad de desarrollar su personalidad”. O autor explica, ainda, que Diké seria a deusa da
justica do caso concreto. Por isso a prevaléncia desse nome, ao da Themis, deusa da justica: “Na
mitologia Greco-romana OST, Zeus sobrevive a ira de seu pai Kronos (Deus-tempo) gracas a
esperteza de Reia, sua méde, que 0 esconde numa gruta para ndo ser devorado como seus irmaos,
pois Kronos, apds tomar o lugar de seu pai, tratou de fugir da profecia de que um dos seus filhos o
destronaria (como ele tinha feito anteriormente, cortando os testiculos de seu pai com uma foice),
tendo o cuidado de devora-los assim que sua mulher Reia os punha no mundo. Dessa vez, para
salvar a cria, Reia entrega ao esposo uma pedra envolta em faixas, para que ele a devore. Chegando
a idade adulta, Zeus encabecou uma revolta e p6s fim ao reino de Kronos, enviando-o para o Tartaro.
As filhas de Zeus e Témis (também se encontra com a grafia Témis ou Themis) chamavam-se Thallb,
Auxb e Carpd, trés nomes que evocam as ideias de germinar, crescer e fortificar. Mas, na vertente
politica, denominavam-se Eunomia, Diké e Eiréne, isto é, a disciplina, a justica e a paz.” (LOPES
JUNIOR, 2013, 1.071-1.072).
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adverténcia da necessidade de o Direito dialogar com a Filosofia, Antropologia (j&
que o juiz seria um ser-no-mundo, que n&o parte de um grau zero de compreensao),
a Psicanalise (por se estar acima de tudo relacionada a um sentire de um juiz-no-
mundo, que precisa julgar outro sujeito e o faz através da linguagem) e a
Neurociéncia (pois ja ndo se pode insistir no “erro de Descartes” — reportando-nos a
Antonio Damésio). Portanto, a expressdo Dikelogia, para Lopes Junior, “bem
expressa a ‘ciéncia da justica™® que pela via da interdisciplinaridade poderia ter
alcangado um grau minimo de compreenséo (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1071-1072).

O eixo da racionalidade deciséria, para Lopes Junior, estaria na motivagdo
das decisfes: “SO a fundamentacdo permite avaliar se a racionalidade da decisé&o
predominou sobre o poder, premissa fundante de um processo penal democratico”
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 1072).*’

Em relagéo ao processo, Lopes Junior destaca:

O processo esta destinado a comprovar se um determinado ato humano
ocorreu na realidade empirica. Com isso, o0 saber — enquanto obtengéo de
conhecimento — sobre o fato € o fim a que se destina o processo, que
devera ser um instrumento eficaz para sua obtencéo. Claro, tudo isso sem
incorrer no erro de crer na mitologia da verdade real... (LOPES JUNIOR,
2013, p. 1072-1073)

Ou, ainda, o “processo é construcdo aproximativa de um determinado fato
historico” (LOPES JUNIOR, 2011, p. 517), sendo que a sentenca seria resultado de
um ato de crenca, resultante do convencimento do juiz (LOPES JUNIOR, 2010, p.
269):

[...] o papel do sentimento do juiz € fundamental e isso fica evidenciado até
pela etimologia da palavra sentenca, que vem de sententia, que, por sua
vez, vem de sententiando, gerindio do verbo sentire, ensejando a idéia de
que, por meio dela, 0 juiz experimente uma emog¢do, uma intuicao
emocional. Mais do que isso, ele sente e declara o que sente. (LOPES
JUNIOR, 2010, p. 271)

% Consoante Rosemiro Pereira Leal: “Dworkin, Larenz, Rawls, Alexy, Guinther e muitos outros que
trabalharam uma teoria da justica se enredaram em ginasticas mentais para que, evitando
transformar o juiz em pitonisa, |he fosse possivel ser um descobridor da melhor decisdo por
metodologias complexas (jogos de linguagem) neutralizadas de qualquer suspeita sentimentalista ou
ideological. Essa foi e sera sempre uma tarefa inalcancavel quando se p&e o decididor talentoso ou
de bom-senso no centro produtor de justica (o dono normatizador da jurisdicdo).” (LEAL, 2002, p. 83).
% Nesse sentido caminha Ferrajoli: “[...] 0 modelo penal garantista equivale a um sistema que
minimiza o poder e a maximizacao do saber judicial, condicionando a validade das decisdes juridicas
a verdade empirica e légicamente controlavel pela motivacdo” (FERRAJOLI, 2006, p. 22).



45

Portanto, h4 uma clara opcao pela nogéo da instituicdo de um processo numa
concepcao historicista, visando a reconstrucdo de um fato histérico. Nesse processo,
orientado por uma matriz constitucionalizada, a produgdo da prova, a cargo
exclusivo das partes, prevalecerd a versdo que melhor captar o “sentimento”, a “fé”
do juiz. Mais uma vez a celeuma da constru¢do da decisdo esta nas maos do um-
julgador.

Para melhor compreens@o da légica de construcdo da decisdo de Lopes
Junior, passamos a exposicao de dois temas centrais de seus estudos: a superagéo

do dogma de completude juridica e o rompimento com o paradigma cartesiano.

2.7 SUPERACAO DO DOGMA DA COMPLETUDE JURIDICA

Consoante Lopes Junior, ha muito tempo o dogma da completude juridica
estq superado: “o dogma da completude cai por terra quando verificamos que o
sistema esta eivado de lacunas e de conflitos internos (antinomias)” (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 1078).

O autor prossegue afirmando que a possibilidade do “direito invalido” ou

7

“lacunoso” é condigdo prévia do proprio Estado Democratico de Direito e da
democracia, assim como a da superagéo do papel do juiz como mero aplicador da

lei:

O papel do juiz no processo penal constitucional é o de alguém que deve
fazer a filtragem constitucional e eleger os significados validos da norma e
das vers0es trazidas pelas partes, fazendo constantemente juizos de valor.

[..]

Nessa linha, compreende-se que o objeto de amor (submissdo e
obediéncia), portanto, além da lei, passa pelo pai-tribunal e ainda, a palavra
autorizada, lugar historicamente ocupado pelo senso comum tedrico, ndo
raras vezes auténticos cavaleiros da prometida (e desejada) plenitude.

Essa ambicdo (quase infantil) por “seguranca” e “plenitude” contribui para a
constituicdo do juiz infalivel como substituto do pai, capaz de determinar
com pleno acerto 0 que € justo e o0 que € injusto. Mas também, por outro
lado, cria todas as condi¢cdes necessarias para o desenvolvimento de
patologias judiciais, pois empurra o juiz para o lugar de semideus, com a
agravante da crenca na “bondade dos bons”. (LOPES JUNIOR, 2013, p.
1078-1079)
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Rosemiro Pereira Leal, em sua teoria processual da deciséo juridica, adverte
que na intitulada pés-modernidade, em que o direito € posto pelo discurso da lei,
ainda acredita-se que a lei, “como instrumento formal do direito, apresenta lacunas
que sdo inerentes ao sistema juridico e, como tal, a atividade jurisdicional sera
sempre supletiva ou salvadora do vazio horrorizante da lei” (LEAL, 2002, p. 37-38).%

Para Leal, esse discurso de salvagéo da incompletude da lei pelas méos do
juiz adia indefinidamente, ou suprime, a atuacéo da vontade popular de legislar, em
detrimento de se erigir a fiscalidade processual dos critérios legislativos j& instituidos
na Constituicdo Federal. Ou, até mesmo, autoriza o entendimento de ser o sistema
legal uma “caixa méagica de normas milagrosas e automultiplicadoras que, pelo
talento de um intérprete clarividente, se abriria pela fusdo de elementos dos
subsistemas fatico e valorativo [...]"* (LEAL, 2002, p. 38).

Leal prossegue sustentando que nas democracias, para a norma ser exigivel
a seu destinatario, este deve ser o seu proprio autor (Habermas), sendo que na

auséncia de norma o direito ndo existiria;

N&o ha indagar se 0 que néo é proibido é permitido, se o sistema é aberto
ou fechado, mas, no direito democratico, o que ndo € proibido pelo devido
processo legislativo fiscalizavel processualmente por todos (devido
processo legal) ndo é juridicamente existente.

Na democracia, o direito € um campo de existéncia posta pela lei
processualmente produzida, ndo podendo haver realidade juridica fora da
existéncia suscetivel de constante testificacdo processual. No direito
democratico, se a lei, em qualquer nivel, é obscura, ininteligivel, lacunosa,
ambigua, antagbnica, inadequada, por anomia ou antinomia, caberia ao juiz
decidir segundo o0s conteddos paradigmaticos da teoria do Estado
democratico de direito em suas bases de fundamentalidade juridica (direitos
humanos) ja pré-julgados na insténcia constituinte da institucionalizacdo de
direitos. (LEAL, 2002, p. 39)

Nessa esteira, o direito, num paradigma democratico, exige a aplicacdo da
norma pelos argumentos dos legitimados ao processo e ndo por um critério de saber
do decididor, sob pena de se cair num decisionismo autocratico (LEAL, 2002, p. 44-
46).

% Esse entendimento de atribuicdo de ‘sentido’ da lei pelo juiz, além de guardar identidade com os
instrumentalistas, coaduna-se com o ensino de Lopes Junior, conforme adiante se expora.

% Segue na linha de raciocinio do autor, citacio de Maria Helena Diniz, para quem bastaria
correlacionar as normas entre si, bem como o subsistema de valores e de fatos a ele correspondente,
nao devendo ter o juiz um critério puramente normative; deve, sim, dar lugar a uma compreenséo dos
sistemas normativos em relacéo ao fato e valores que os informam. (1995, p. 400)
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Com efeito, a interpretacéo do direito tem balizamento na teoria institucional
de producédo processual do direito e ndo numa norma fundamental, buscada no
imaginario coletivo (LEAL, 2002, p. 51). Eis, portanto, a instituicdo de uma teoria
democrética, que nega a atribuicdo de sentido do sistema juridico por “uma
ideologia, que habilita ao intérprete-aplicador manejar o direito a servico de um

discurso prescritivo acertado pela classe dominante de um pais” (LEAL, 2002, p. 52):

Esse evitar ou contornar as aporias (lacunas) juridicas, como preocupacgédo
central do Estado burgués e social, é que requer inteligéncias
especializadas comprometidas com a ideologia dos sistemas juridicos
adotados para um pensar em prol de solucdes de preservacao ou
reproducdo permanente desses sistemas. Nunca essas aporias podem ser
consideradas como falibilidades normativas que devam ser corrigidas pela
atuacdo do devido processo constitucional, porque a topica € uma técnica
de salvacédo das aparéncias do justo, do bom, do certo a ser empregado por
uma jurisdicdo malabarista e tutora da ordem ideologizada pelas classes
determinantes de formacao liberal-classica ou social-liberal. (LEAL, 2002, p.
52-53)

Esta-se, pois, a denunciar que, ao preconizar a proibicdo do non liquet,
maneja-se, ideologicamente, a preservacdo do Estado liberal e do estado do bem-
estar social, mantendo-se perene a utilizacdo de uma linguagem estratégica e
racional. O desespero ante o “vazio horrorizante” (LEAL, 2002, p. 38) da lei pela
dogmatica juridica faz surgir o mito*® da salvacéo pelo decididor do sistema juridico.
Assim, os “doutrinadores” ou o0 “senso comum teérico”,** sdo diretamente
influenciados por esse mito, fundamentando-se em um determinado modelo de
discurso considerado legitimo conforme uma ideologia, por evidente,
preestabelecida. Afinal, “0 processo mitolégico sempre coloca suas crencas a
servico de uma ideologia” (WARAT, 1994, p. 104).

E justamente nesse contexto de ideologizacdo da proibicdo do non liquet que
caminha o direito brasileiro. Para Rosemiro Pereira Leal, “0 mais grave vandalismo

sistémico sofrido pelo Pais, apds a CF/88, € a continuidade da vigéncia da chamada

“0 para Warat, “um discurso cuja funcéo é esvaziar o real e pacificar as consciéncias, fazendo com
gue os homens se conforme com a situacao que lhes foi imposta socialmente, e que ndo sé aceitem
como veneram as formas de poder que engendraram essa situagdo [...] sendo que a funcado basica
dos mitos € a de criar a sensacao coletiva de despolarizacdo e neutralidade, a qual permite a
apresentacdo da forca social em termos de legalidade supra-racional e aprioristica” (WARAT, 1994,
p. 105).

*1 Ainda segundo Warat: “no discurso mitico, como no raciocinio dos juristas, produz-se um
entendimento que ndo exige explicagfes. Em ambos produz-se uma clareza de constatacao, néo de
explicacdo” (WARAT, 1994, p. 111).
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LICC [...]", lei que se reporta aos tempos da ditadura em Vargas, que mostra a
“indulgéncia cientifico-juridica do Congresso Nacional’. Recentemente tal decreto foi
intitulado “Lei de Introducdo as normas do Direito brasileiro”, sendo mantida as
normas do decreto ditatorial anterior. A estabelecida “vontade legifona do judiciario”
assim dispde (LEAL, 2012, p. 185):

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito.

Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum. (BRASIL, 1942, s/p)

A logica do direito brasileiro pauta-se na reafirmacdo da delegacdo ao
Judiciario do messianismo do “fazer justica” (LEAL, 2012, p. 186). Estatui, a rigor, o
dogma da compulsoriedade das decisdes, mesmo em face de evidente lacuna
legislativa. Ha4 uma clara violagdo ao paradigma estabelecido com o advento do

Estado Democratico de Direito, ja que:

O direito a que se refere a Constituicdo ndo é aquele advindo de qualquer
fonte (usos e costumes, consciéncia do juiz, principios gerais, constantes do
ex-Dec. Lei da Ditadura Vargas), uma vez que a LEI (ato juridico
provimental) aludida no inciso constitucional (art. 5°, 1) é a produzida e
vincada pelo DEVIDO PROCESSO como instituicdo constitucionalizante e
operadora de direitos fundamentais do processo, liquidos e certos, entre os
quais o da isonomia que pde todos os integrantes da comunidade juridica
constitucionalizada em isotopia compreensiva (ante uma lingua comum a
partir da escritura legal), quanto ao exercicio de direito igual de
interpretacdo normativa, ndo incluidas aqui, por Obvio, normas morais,
éticas ou consuetudinarias, do pragmatismo linguistico da fala coloquial ou
tecnoldgicas do decisor dogmatico (mitico). (LEAL, 2012, p. 186-187)

Disso decorre o “carater oculto do sentido normativo”, referido por Leal:
preservacgdo da ideologia dos estados liberal e social de direito, mantendo-se a
ordem de uma sociedade pressuposta. Retira-se, assim, da esfera dos legitimados
ao processo, o direito constitucional de instituicdo e constituicdo do direito, bem
como o direito de interpretacdo normativa, que deva ser implementado no marco do

direito democratico pela instituicdo do devido processo.

O que se testemunha é o ativismo-garantismo de um direito homologatorio
de realidades politicas miticamente implantadas em que decisores
(autoridades) ja pertencem a uma sociedade pressuposta antes mesmo de
se considerarem integrantes de um projeto de uma Sociedade Democratica
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de Direito Constitucionalizado, negando a esta existéncia real e atribuindo
aquela uma existéncia verdadeira e portadora de valores aos quais
historicamente aderiram sem qualquer reflexdo sobre suas bases fundantes
e operacionais. E essa mesma sociedade pressuposta, denominada civil em
suas camufladas origens, que torna indiscerniveis tirania e democracia em
gue democracia € a promessa realizada da tirania e esta a necessaria
condigdo para restabelecer a democracia. (LEAL, 2012, p. 188)

A construcdo do Estado Democratico de Direito é obstada pela violéncia da
propria lei, a exemplo da contemporanea Lei n. 12.376, de 30 de dezembro 2010,
tida por democrética, que pretere o devido processo na base de instituicdo e
constituicdo de direitos, reforcando a nogdo de existéncia de valores ou razéo

universal, ainda preso numa légica kelseneana,*

e achados pelas méaos de um
decididor prudente e iluminado.

Lopes Junior trilha a critica de que o dogma da completude juridica pretende
legitimar a constituicdo de um juiz infalivel, advertindo sobre o surgimento de um
autoritarismo decorrente da “bondade do julgador” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1080).
Utiliza de forma emprestada em sua retorica a enigmética pergunta de Agostinho
Ramalho Marques Neto: “Quem nos protege da bondade dos bons?”, prosseguindo
na assertiva de ser elementar que a justica ndo deva depender da bondade ou bom
senso, ou qualquer abertura axiolégica desse estilo, na legitimacdo do poder estatal.
Para o autor, “novamente despontam as regras do devido processo como ponto
crucial da discusséo, especialmente no que tange a legitimagcdo do poder exercido
em tédo complexo ritual” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1079).

Todavia, o paradigma de Lopes Junior seria um pretenso modelo
constitucional, em que a validade da norma ndo dependeria apenas da sua
existéncia formal, “sendo uma qualidade contingente da mesma, ligada & coeréncia
de seus significados com a Constituicdo, coeréncia mais ou menos opinavel e
sempre remetida a valoracdo do juiz’ (LOPES JUNIOR 2013, p. 1077). Eis o
conclusivo entendimento do autor. Nas méos do juiz a lei deve ser interpretada e

valorada, em estrita compatibilidade com a norma constitucional.

*2 Consoante Leal, “a norma fundamental de Kelsen é exemplo que abona o artificio autoritario de se
colocar fora do sistema jurisdicizado a norma primeiro-tltima (hipotética), que é fundamentante de
todo o Sistema Juridico a ser extraida de um mundo nao primariamente legiferado e que se expressa
em forcas éticos-morais ou sociais (graundnorm) que se integram como precedente ideolégico da
coesdo normativo-juridico de um sistema a ser legiferativamente constitucionalizado (direito pés ativo
retoricamente denominado direito positivo). A completude do sistema juridico em Kelsen é
assegurada por normas ja postas por uma pauta de crencas e valores primordiais (direito ativo) s6

acessivel ao decisor investido de autoridade” (LEAL, 2012, p. 187).
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Vé-se que Lopes Junior trabalha a concepgéo de jurisdicdo e ndo processo. A
lei, para o autor, ndo deve ser interpretada a par de usos e costumes, valores, ou
qualquer semantica que decorra na “bondade dos bons”. Devera passar pelo crivo
constitucional. S6 que o nivel instituinte da lei é esquecido por Lopes Junior, ndo é
falseavel, nem testificado, encaixando-se a no¢do de norma preexistente, universal.
A instituicdo dessa lei, assim como sua aplicagéo e por que nao interpretacdo, sao
excluidas do espago linguistico processual e vertido ao saber do decididor.

E mais uma vez, reportando-se a Leal, se esquece 0 autor que “normas
interpretativas sdo de indole sistémico-operacional, logo pertencem ao ambito de
reflexdo do Direito Processual que ndo é mais, por estudos avancados, instrumento
da jurisdicao” (LEAL, 2012, p. 185).

A euforia na contemporaneidade decorrente do constitucionalismo processual,
j& em estagio avangado, a provocar a teorizagdo do neoconstitucionalismo, deve ser
objeto de estudo cientifico critico, especialmente no que se refere a seu eixo
estabilizador tedrico, ou seja, se se esta a instituir o processo ou a jurisdicdo no
centro do sistema juridico. Pois antes de revelar um rompimento com o
decisionismo, ao sustentar a aplicacéo irrestrita de direitos e garantias processuais,
s6 que pelas méos de um decididor conhecedor das normas constitucionais, corre-
se o risco de se promover a reafirmagéo, por uma roupagem mais sofisticada, do

solipsismo tdo combatido pela comunidade juridica.

2.8 DECISAO JURIDICA E O SENTIRE DO JUIZ

A motivagdo, premissa fundante de um processo, consoante Lopes Junior,
seria o eixo de controle racional da deciséo juridica (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1072-
1073). A racionalidade em questdo ndo seria aquela da logica cartesiana, que
separa a mente do cérebro e do corpo, e que sustenta o “penso, logo existo”, “pilar
de toda uma nogéo de superioridade da racionalidade e do sentimento consciente
sobre a emogdo” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1073). Consoante Antonio Damasio, o
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erro esta “na separagdo abissal entre o corpo e a mente”® (DAMASIO, 2012, p.
279).

Na obra O erro de Descartes, a que Lopes Junior se reporta, 0 neurologista
Antonio Damésio demonstrou, apds a observacdo de pacientes que tiveram partes
do cérebro removidas, responsaveis pelo sentimento e pela emocdo, que a
racionalidade fora considerada incompleta e prejudicada, diante da auséncia de
ligacdo com o sentimento. Com base nessa constatacao, verificou-se que a relagao
mente, cérebro e corpo é exatamente o contrario do sugerido por Descartes:
“existimos e depois pensamos e s6 pensamos na medida em que existimos, visto o
pensamento ser, na verdade, causado por estruturas e operagdes do ser”
(DAMASIO, 2012, p. 282).

Dessa interlocugéo, Lopes Junior ressalta:

N&o existe racionalidade sem sentimento, sem emocdo, dai a importancia
de assumir a parcela inegavel de subjetividade do ato decisério. Também
isso contribui para desvelar a hipocrisia do discurso (paleo) positivista da
“neutralidade do juiz’, além de evidenciar que o enfoque legalista
(paleopositivismo) ndo € outra coisa que um mecanismo de defesa que o
julgador langca méao para nédo introjetar sua sombra. (LOPES JUNIOR, 2013,
p. 1074)

Portanto, para Lopes Junior, € tempo de assumir a subjetividade, na medida
em que a “racionalidade é incompleta e resulta seriamente prejudicada quando néao
existe nenhuma ligagéo com o sentimento” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1082).

A seguir, para frear a subjetividade decisoéria defendida, o autor traca os
limites constitucionais e processuais para a construgdo decisoria. Reportando-se a
Streck, sustenta que ndo se pode, jamais, “permitir que o juiz possa dizer qualquer
coisa sobre qualquer coisa, ou seja, ha limites na formag&o da decisdo e no espaco
constitucional de interpretagéo” (STRECK apud LOPES JUNIOR, 2013, p. 1083).

Lopes Junior prossegue afirmando que a sentenga, construida em
contraditorio no processo e segundo suas regras, é fruto do convencimento do juiz.

E, ainda, manejando uma regra semantica, aduz:

*® Segundo Anténio Damasio: “E este o erro de Descartes: a separacdo abyssal entre o corpo e a
mente, entre a substancia corporal, infinitamente divisivel, com volume, com dimensdes e com um
funcionamento mecanico, de um lado, e a substancia mental, indivisivel, sem volume, sem dimensoes
e intangivel, de outro; a sugestéo de que o raciocinio, o juizo moral e o sofrimento adveniente da dor
fisica ou agitacdo emocional poderiam existir independente do corpo. Especificamente: a separagéo
das operacdes mais refinadas da mente, por um lado, e da estrutura e funcionamento do organismo
bioldgico, para o outro.” (DAMASIO, 2012, p. 219).
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N&o se desconhece, portanto, que “sentenga” venha de sententia, que, por
sua vez, vem de sententiando, gertndio do verbo sentire, ensejando a ideia
de que, por meio dela, o juiz experimente uma emocdo, uma intuicao
emocional. Mais do que isso, ele sente e declara o que sente. (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 1083)

Quanto a interpretacdo de uma norma, Lopes Junior defende a ocorréncia de
uma circularidade no processo hermenéutico, em que haja uma mutua referéncia

entre o texto e o intérprete, juiz, sendo que:

Toda e qualquer eleicao dos significados da lei, ou das teses apresentadas
no processo, esta inserida na circularidade hermenéutica, no sentido de que
0 juiz jamais fara uma elei¢cdo neutra. Todo o oposto. A interpretacdo sera
sempre fruto de uma complexa gama de pré-compreensodes, de “pré-juizos”,
pois o “intérprete sempre leva consigo uma compreensao prévia daquilo que
guer compreender quando empreende a leitura do texto”. (LOPES JUNIOR,
2013, p. 1084)

z

Reproduzindo excerto da obra de Paulo Queiroz, “[a] interpretagdo é uma
fotografia da alma do intérprete” (QUEIROZ apud LOPES JUNIOR, 2013, p. 1085),
Aury Lopes Junior destaca, entre colchetes, exatamente apds essa citagdo: “(sem
gue isso signifique um retorno a equivocada filosofia da consciéncia, sublinhe-se)”
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 1085).

Nessa linha de raciocinio, indagamos: mas fundado em qual premissa estaria
amparado Lopes Junior, a sustentar que a sentenga compreendida como expresséo
do sentimento do juiz — ou como resultado de seu convencimento acerca da melhor
versdo dos fatos reproduzidos no processo — ndo estaria vincada a afirmacgéo da
l6gica da filosofia da consciéncia?

Ao que parece, 0 processualista ampara-se em Canotilho, e seu preconizado
principio da prevaléncia da Constituicdo. Sustenta, ainda, que “tudo deve se
conformar & Constituicdo. Os principios [...] s&o normas fundamentais ou gerais do
sistema. S&o a esséncia da norma, eis que dela emergem. Sao frutos de uma
generalizagéo sucessiva” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1085). E continua afirmando a
necessidade de “tudo” dever se conformar & Constituicdo e aos proprios limites
semanticos da reserva legal (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1086).

Em tom conclusivo, propaga ser necessario “assumir a subjetividade e
superar o dogma da completude légica, de um lado, e, de outro, ndo cair no outro

extremo do decisionismo, em que 0 juiz julgue como bem entender, com
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incontrolavel discricionariedade” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1086). Para tanto, mais

uma vez eis a “solu¢éo” do autor para o problema que enfrenta:

Isso ndo significa um retorno ao paleopositivismo e o amor incondicional a
letra da lei. Nada disso. H& que se buscar na hermenéutica constitucional os
instrumentos necessarios para efetivar a filtragem constitucional, a
conformidade da lei ordinaria a Constituicdo, mas sem que isso descambe
para o decisionismo ou o relativismo absurdo.

E inafastavel que o juiz “elege” versdes (entre os elementos faticos
apresentados) e o significado (justo) da norma. Nado se pode esquecer que
a “consciéncia plena é ilusoria”, e que a influéncia do inconsciente do
julgador, no momento do ato decisorio, perpassa a decisdo, e “ndo tem
sentido manter uma venda nos autos para fazer de conta que o problema
néo existe”.

Mas isso ndo autoriza o decisionismo, com o juiz dizendo o que bem
entende da norma ou da prova (o espelho, de TRIBE e DORF), ou o juiz
dizendo qualquer coisa sobre qualquer coisa (STRECK). (LOPES JUNIOR,
2013, p. 1086)

E como ultimo argumento defensivo de que o ato decisério visto nessa
perspectiva de sentire ndo se ajusta a filosofia da consciéncia, Lopes Junior defende
gue o juiz ndo pode decidir em desacordo com as regras do devido processo e de
toda principiologia aplicavel ao processo. Arremata, ainda, seu raciocinio, com a
seguinte citagdo de Rosemiro Pereira Leal, extraida da obra Teoria processual da

decisao juridica:

[...] nenhuma decisdo seria constitucionalmente véalida e eficaz se ndo
preparada em status de devido processo legal, porquanto, uma vez
produzida em ambito de exclusivo juizo judicacional, ndo poderia se garantir
em validade e eficacia pela condicdo estatal do direito democréatico. A
legitimidade da decisdo s6 ocorre em fundamentos procedimentais
processualizados, porque o PROCESSO como direito de primeira geragéo
(instituicdo juridica constituinte e constituida de producdo de direitos
subsequlientes) é direito fundamental de eficiéncia auto-determinativa da
comunidade juridica que se fiscaliza, renova-se e se confirma, pelos
principios processuais discursivos da isonomia, ampla defesa e
contraditdrio, ainda que nas estruturas procedimentais encaminhadoras das
vontades juridicas ndo sejam pretendidas resolugdes de conflitos. (LOPES
JUNIOR apud LEAL, 2013, p. 1089, grifos do original)

Com efeito, definitivamente Lopes Junior ndo alcangcou em sua obra a
perspectiva tedrica de Leal, que coloca, a rigor, 0 processo no centro do sistema, e
nao a jurisdicdo, repita-se. A construcdo decisional na pds-modernidade deve

estabelecer-se num recinto linguistico argumentativo (por uma linguagem néo
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dogmética), amplamente problematizada (Popper), mediante a instituicdo de um
devido processo constitucional.

Nesse sentido, Lopes Junior trabalha com a concepgdo de um conhecimento
subjetivo,** extraido do seu um-julgador, que sente e declara, portanto, o que sente,
no ato decisorio. O limite — para ndo cair no decisionismo (!) — estaria na obediéncia
a Constituicdo e também a principiologia constitucional.

E verdade que Lopes Junior fala em respeito ao devido processo. Mas o
processo, para o autor, “ndo deixa de ser um método limitador e caminho necessario
para a decisao” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1089).

O ato de decisdo, portanto, faz-se por um juizo solipsista, legitimado pela
filosofia da consciéncia, sendo que a nocdo de processo, para 0 processualista,
longe de ser uma instituigdo constitucionalizada, que demarca a instalagdo de um
discurso entre 0s sujeitos processuais, “[n]ao deixa de ser um método [...]", reitere-
se, ou seja, por que nao afirmar, seria um instrumento de jurisdigdo, como defende
os instrumentalistas. Nessa senda, interessante € a possivel associacao do “método
limitador” adotado por Lopes Junior com a nogéo de “procedimento” de Leonardo

Marinho Marques:

O procedimento pode se traduzir em mero instrumento de jurisdicao,
limitando assim a atividade decisoria a consciéncia do julgador ou a forma
como ele supostamente interpreta o fato, apreende os valores sociais e
passa a adequar o direito a realidade, perpetuando a mentalidade
inquisitdria e o instrumentalismo processual idealizado por Bullow no final
do século XIX.

Ou, entdo, pode assumir o papel discursivo e viabilizar a participacdo dos
interessados, permitindo que eles interfiram ativamente na construcdo dos
provimentos judiciais, em afirmacdo ao ideal democratico de poder
descentralizado e controlado pelos destinatarios. Nesta realidade, os
proprios destinatarios se tornam co-construtores do provimento estatal.
(MARQUES, 2011, p. 478)

Outra premissa que se entende equivocada é que Aury Lopes Junior centra

na “motivacao” o eixo de controle racional da deciséo juridica (motivacéo = atividade

*4 para Popper, o conhecimento subjetivo consiste de certas disposicdes inatas para agir e de suas
modificagdes adquiridas. Em contraposicdo, € o conhecimento objetivo, “que consiste de teorias
conjecturais, problemas abertos, situagdes de problemas, e argumentos” (POPPER, 1999, p. 122). O
autor diz, ainda, que em oposi¢do ao conhecimento objetivo, “a epistemologia tradicional se interessa
pelo segundo mundo: pelo conhecimento como uma espécie de crenca — crenga justificavel, tal como
a crenca baseada em percepgdo. Em consequéncia, este tipo de filosofia da crenga ndo pode explicar
(e nem mesmo tenta explicar) o fendbmeno decisivo de que 0s cientistas criticam suas teorias e assim
as matam. Os cientistas tentam eliminar suas teorias falsas, tentam deixar que elas morram em lugar
deles. O crente — seja animal ou homem — perece com suas crencas falsas” (POPPER, 1999, p. 123).
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do juiz). Mas a questdo mais sensivel seria a auséncia de qualquer incursdo do
contraditorio judicial, e das teorias contemporaneas que o circundam, no contexto da
motivacdo do ato decisorio. Destarte, ndo se implementou em seu estudo a
discursividade inerente a um processo que conduza a uma democratizagéo
decisotria.

Ademais, quanto a racionalidade do decididor propagada por Lopes Junior,
esta remonta a Freud a quebra do paradigma da racionalidade plena (terceira figura
narcisica da humanidade).*”® Portanto, trata-se de uma premissa tida por resistente a
incessante falsificagdo aquela que desvela o mito da racionalidade plena. E,
outrossim, nao se refuta o subjetivismo que habita o juiz, enquanto “ser-no-mundo”.

O grande salto da ruptura do método cartesiano®® — considerado um dos
fundamentos do racionalismo, que propde um método claro, simples e objetivo
capaz de sustentar uma proposta de ciéncia (MARCONDES, 2010, p. 164-165) —, ao
menos para o tema ora em exposi¢do, € o desvelamento da logica da filosofia da
consciéncia, que tem justamente como “principal referéncia o método cartesiano de
busca da verdade” (MARQUES, 2011, p. 479).

Com efeito, “a crenga no poder critico da razdo humana individual”
(MARCONDES, 2010, 164) reforca o dualismo corpo/mente ou subjetivo/objetivo,

paradigma da filosofia da mente, também denominada filosofia da consciéncia:

O cogito, portanto, nos revela apenas isso: a existéncia do pensamento
puro, o que é possivel pela evidéncia do proprio ato de pensar. Do cogito
extrai-se 0 solipsismo cartesiano, o isolamento do eu em relacdo a tudo
mais: ao mundo exterior e ao proprio corpo, que também € um elemento
externo. O solipsismo é resultado da evidéncia do cogito, uma certeza tao
forte que exige critérios tais que ndo sdo aplicaveis a nada mais.
(MARCONDES, 2010, p. 174)

Nesse sentido, para Karl Popper a teoria do conhecimento subjetivo seria

antiga, tornando-se explicita em Descartes: “‘conhecer’ é uma atividade e pressupde

> Freud fala das trés feridas narcisicas da humanidade. A primeira ferida foi causada por Galileu
Gallilei, ao formular sua teoria heliocentrista e deslocar o homem como centro do universo; a segunda
ferida narcisica foi causada por Charles Darwin com a teoria da evolugdo, a qual defendia que o
homem descendia do macaco e ndo de Deus, e a terceira ferida narcisica foi causada pelo proprio
Freud e a formulacdo do inconsciente, o qual rompe com a ideia de homem racional, senhor de seus
atos (conforme aula de Rosemiro Pereira Leal, em 2012, na PUC Minas).

* Conforme aponta Kwame Antonhy Appiah, Descartes apresenta uma proposta dualista, crendo que
“mente e corpo sdo dois tipos de coisas bastante diferentes, dois tipos daquilo que ele chama de
substancia” (2006, p. 21)
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a existéncia de um sujeito conhecedor. E o ser subjetivo quem conhece” (POPPER,
1999, p. 77). E, quanto a esse conhecimento integralmente capturado pela razéo,

para Leonardo Marinho Marques:

Nesse contexto, o solipsismo metodoldgico exsurge como autossuficiente
na teoria do conhecimento. O saber é obtido isoladamente pelo sujeito
cognoscente, por meio de sua razdo solitaria e soberana, que se manifesta
desconectada da linguagem, da histéria, da tradicdo, da experiéncia, da
intersubjetividade, da intuicdo e do inconsciente. A razdo pura sobrepde ao
mundo, e ignora os modos diferentes de vida e o encobrimento do desejo.
Como unidade isolada, o individuo pode arbitrariamente representar o
mundo. O conhecimento que ele adquire tem como Unica fonte de
legitimidade o proprio horizonte, ou seja, aquele olhar peculiar que ele lanca
sobre os indmeros fendbmenos da vida. (MARQUES, 2011, p. 480)

Segundo, ainda, Leonardo Marinho Marques, da filosofia da consciéncia
decorre um ambiente antidemocratico, “dominado por uma raz@o superior e
excludente, que a um s tempo se funda e se legitima, desconhecendo os pontos de
vista em contrario” (MARQUES, 2011, p. 480).

Portanto, a revisitagdo ao tema é interessante, porquanto contribui para a
compreensdo e construgdo de uma teoria da deciséo juridica divorciada da l6gica do
sujeito cartesiano, destarte, da filosofia da consciéncia.

A questdo fundamental ndo parece ser aquela colocada por Aury Lopes
Junior, a0 menos numa perspectiva de ruptura com o decisionismo: de se “assumir a
subjetividade e superar o dogma da completude légica” (LOPES JUNIOR, 2013, p.
1086).

O cientista, reconhecidamente subjetivo em Popper, deve atuar na busca de
um conhecimento objetivo. JA mencionamos neste estudo e, por relevante,
reiteremos: € “um erro admitir que a objetividade de uma ciéncia dependa da
objetividade do cientista” (POPPER, 1999, p. 25).

Portanto, a questéo relevante de que devem se ocupar os cientistas juridicos
seria a da instituicdo de um paradigma que deva ser adotado para construgédo de
uma decisdo democratica, sabedores da inalcancabilidade da racionalidade plena e
de se trabalhar com um juiz, por natureza, “subjetivo”.

A opcéo epistemoldgica eleita neste estudo, conforme adiante se vera, é da
Teoria Neoinstitucionalista do Processo, de Rosemiro Pereira Leal, cujas balizas se

encontram num “médium linglistico procedimental, regido por um DEVIDO
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PROCESSO CONSTITUCIONAL” (LEAL, 2002, p. 110). Nesse processo trabalham-
se os planos instituinte, constituinte e constituido do Direito. Nele, possibilita-se a
revisitacdo dos “milagrosos” principios constitucionais, sendo que sua aplicacdo
decorre da instituicdo teorizada do médium linguistico processual, e ndo da esfera

cognitiva e racional do juiz.
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3 A CONSTRUCAO DA DECISAO JURIDICA NA PERSPECTIVA
DA TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO DE
ROSEMIRO PEREIRA LEAL

3.1 A INEDITA TEORIZACAO DO NIVEL INSTITUINTE DA LEI PELA TEORIA
NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

O estudo que ora vem sendo desenvolvido tem como marco tedrico a Teoria
Neoinstitucionalista do Processo, de Rosemiro Pereira Leal, por representar uma
inédita proposta de teorizacdo do direito processual emancipatoria e libertéria, em
consonancia com o franco desenvolvido do Estado Democratico de Direito.

Na perspectiva da teoria neoinstitucionalista, € o processo que “institui o
sistema juridico-democratico” (LEAL, 2010, p. 71) e no a jurisdic&o,’” mesmo que

compreendida como constitucional.*®

Este € um grande salto tedrico, em
conformidade com a epistemologia que se entende adequada do Direito Processual,
concebida pela técnica juridica, ciéncia juridica, teoria juridico-cientifica e critica
juridico-cientifica (LEAL, 2012, p. 38).

Assim, estabelece-se na p6s-modernidade*® a ruptura com a ciéncia

dogmatica do direito,”® que nada investiga e muito menos falseia as crencas de

*" Na perspectiva da jurisdicdo, Leal adverte que “preconizar a completude ou incompletude da lei é
fendmeno acessivel ao senso comum do conhecimento, mas dizé-las fatais como justificacdo de Ihes
sobrepor a soberania da vontade da autoridade judicante é desistir de pensar, conjecturar, teorizar. E
render-se a tirania da jurisdicao positivista que hoje ja se julga altaneira e intocavel sob rétulos de
tribunais excelsos que acintosamente jurisprudencializam a priori o direito em flagrante substituigédo
ao processo juridico-legiferativo” (LEAL, 2013, p. 3).

® Em consonancia com Rosemiro Pereira Leal, a intitulada jurisdicdo constitucional pode ser
identificada com a conducao das normas constitucionais pelo saber do juiz, concebendo o processo
como um “instrumento realizador do mito da justica, do bem comum e dos fins sociais (metajuridico)
aos moldes da teoria bulowiana alcada ao nivel da operacionalizagdo da ‘Lei Magna™ (LEAL, 2013, p.

5).

4“2 Para Rosemiro Pereira Leal, “inaugura-se com a pés-modernidade assim um ‘pensar falivel
(racionalismo critico) pelo filosofar popperiano que sustenta a impossibilidade do conhecimento
cientifico pela via do empirismo-positivismo logico [esse suposto contato realistico do homem com o
todo natural, organico e inorganico, que o contém e suscetivel de gerar enunciagfes de integracao
lingUistico-estrutural absolutamente rigorosas e precisas dos objetos (meios) examinados]. Alias,
Popper busca em Protagoras as origens de sua assercao que vai preconizar a existéncia de ‘teorias’
(FHM) como médium instrutivo (fora dos parametros geométricos e cronoldgicos do espaco-tempo-
forma) do que se oferece a observacao e ao esclarecimento. Certamente essas ‘teorias’ assumiram, a
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coeréncia, plenitude, certeza racional, para desvelar as ideologias que encampam a
doutrina juridica, mediante a instituicAo de um espago normativo processualizado,
com base numa linguisticidade autocritica.

A rigor, a teoria neoinstitucionalista constitui-se uma ciéncia do direito
processual (na acepgéo popperiana),” caracterizando uma conquista teérica dessa
pdés-modernidade que se busca efetivamente implementar, mediante a refutacéo de
teorias que nada problematizam, “com propositos de manutengdo dos privilégios
dominantes pelo eufemismo da igualdade formal de direitos e defesa grafica dos

direitos humanos” (LEAL, 2010, p. 5), posto que:

[...] apos séculos de dominacédo da técnica e das diversas teorias da técnica
gue prevaleceram e prevalecem por varias geragdes para a sobrevivéncia,
controle, subjugo de classes, racas, nacles, pela criagdo de utilidades,
artefatos, mitos, fetiches, ritos, dogmas, canones, costumes, leis, métodos,
sistemas, de extrema eficiéncia governativa ou opressora, como se vé da
histéria dos povos antigos, considerados modelos de civilizagdo, como
gregos e romanos, pelo laborioso trabalho que hoje se chama midia que
nada mais € do que ideologias das técnicas agrupadas e direcionadas para
disciplinarizacdo juridico-politica e, consequentemente, econdémica,
mercadologica e de dominacgéo cultural. (LEAL, 2011, p. 36)

Assim, almeja-se buscar a criagéo efetiva da democracia,” compreendida na
acepcdo de instituicho de um Estado que seja democréatico, “porque gestado
(emerso) e atuado por um direito que ndo se entrega ao paradigma, em sua
operacionalizagdo, da alibica ciéncia dogmética do direito, logo € concebido como

Estado ndo Dogmético” (LEAL, 2013, p. 3). Busca-se, igualmente, a interrogacéo de

principio, nomes como ritos, doutrinas, axiomas, instituicdes, ideologias, uma vez que, para Popper, 0
avanco do pensamento critico-conjectural-falibilista iria depender da complexificacdo dos enunciados
tedricos a tal ponto de ‘teorias’ testarem ‘teorias’, reduzindo os graus de dogmatizacédo (crenga) da
linguagem” (LEAL, 2010, p. 20).

* Segundo Rosemiro Pereira Leal, “A DOGMATICA JURIDICA apropria, nas ideologias, o lugar de
uma Ciéncia Juridica Epistemolégica destinada ao discernimento dos enunciados normativos por uma
conjectura autocritico-juridico-processual, vedando, assim, ao homem uma decidibilidade
processualizada (tedrico-proposicional) na base de aquisicdo dos objetos de sua autoproducéo
existencial” (LEAL, 2010, p. 167).

* “[NJosso interesse é critica-las e testa-las, na esperanca de descobrir onde erramos, aprender com
0s erros e, se tivermos sorte, conceber teorias melhores” (POPPER, 2010, p. 168).

*2 pela perspectiva neoinstitucionalista torna-se possivel a criacdo da democracia, “pela implantacdo
de um sistema em bases constituintes e constituidas, que ofereca a todos uma testabilidade
processual incenssante (controle difuso, amplo e irrestrito da legalidade) dos fundamentos juridicos
de sua producao, atuacdo, aplicagdo (cumprimento), modificacdo ou extinctao” (LEAL, 2010, p. 71).
Andréia Alves de Almeida entende que “[n]ao se exercita a democracia por meio de movimentos
sociais, lutas de classes, pois a democracia ndo se define pela vontade da maioria, € exercitada e
construida incessantemente, continuamente por meio da discursividade (dialogicidade) balizada pela
processualidade (isonomia, contraditrio, ampla defesa)” (ALMEIDA, 2005, p. 116).
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todo um conhecimento pressuposto, na tentativa de se libertar a vida humana — que
se impde seja digna — do obscurantismo que de forma perenizada situa o Estado

numa concepcao violenta, excludente e perversa:

A fantasia constitucional positivista do “Estado Democratico de Direito” ndo
se descerra pela utilizagdo da marca trivial e comercial de “democracia”
como um agir comunicativo voltado ao entendimento social ou pelo sufragio
emblematico do voto ou pela ética da cooperacdo entre os homens. Boas
intencdes e virtudes naturais ja estdo reprovadas pela continuada e
sangrenta histéria da humanidade. Ou o homem constr6i 0 seu mundo ou o
mundo acontecido continua massacrando o homem. (LEAL, 2013, p. 6)

Nessa linha de raciocinio, se constitui a “critica” elementar na concepgao
neoinstitucionalista, a par das reflexdes popperianas que autorizam a incessante
falseacdo teorica, e se viabiliza a identificacdo das teorias melhores e piores. Assim
seria 0 processo o paradigma dialdgico do Estado Democratico de Direito,

constituindo-se em:

Uma teoria linglistico-juridica (médium-linglistico ja constitucionalizado no
Brasil) que se distingue por proposicdes (teorias) que lhe sdo préprias,
impondo, como conditio para a enunciagdo do melhor argumento no Estado
Democratico, uma escolha paradigmatica de maior teor autocritico-
linglistico-problematizante entre as proposi¢c@es (teorias) do processo e ndo
entre as varias e infinitas teorias sociais e culturais, paradigmas histéricos,
ideologias e filosofias do direito. Com efeito, 0 melhor argumento no Estado
Democratico de Direito deriva de escolha tedrico-proposicional no amago do
paradigma linglistico-juridico denominado PROCESSO, o que, a nosso
juizo, recai sobre a teoria neoinstitucionalista. (LEAL, 2010, p. 54-55, grifos
do original)

Quanto a criagdo, fiscalizagdo, modificacdo, extincdo das teorias juridicas, a
teoria neoinstitucionalista trabalha com a noc¢éo popperiana de existéncia de uma
sociedade aberta, por meio do paradigma processual linguistico-critico, em um
trabalho incessante de falseabilidade tendente a fruicdo efetiva dos direitos
fundamentais a vida, liberdade e dignidade, ja liquidos e certos nessa quadra da
pés-modernidade. Essa teoria constroi-se do cotejo com teorias rivais, que devam
ser problematizadas. Mediante um discurso de testificagdo, elege-se a teoria mais
resistente, tornando constitucionalmente disponivel, para todos, argumentacdes

falseabilizantes, “com o fim de instituir e constituir juridicamente (estabilizar) uma
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forma linguistica de compartihamento de sentidos de vida, liberdade e dignidade”
(LEAL, 2010, p. 58):

O que Popper vai dizer de interessante nessa jornada penosa e secular é
que, invés de o homem impor a si e a outrem verdades absolutas a partir do
exercicio desses lenitivos, como se fosse descobridor do remedium filosofal
para extirpar as suas tormentas e de todos, poderia, ao contrario, desistir da
busca dessa secular e indcua luta narcisica por auto-reconhecimento e
instalar uma concorréncia de teorias onde as vitoriosas fossem as mais
resistentes as criticas, criando assim um sistema aberto em que, mesmo
com a escolha da melhor teoria a operar o sistema, esta ainda se ofertaria
por seus proprios conteldos a uma testabilidade geral e continuada para
legitimar a sua primazia.

Essa € a hipétese de uma Sociedade Aberta onde, segundo Popper, as
ideias morrem no lugar dos homens, ninguém morreria por suas ideias ou
ao longo delas e, por isso, seria possivel extirpar o mito dos poderes
individuais e coletivos encarnados em lideres carismaticos ou em pessoas
fisicas ou morais salvacionistas com suas engenhosas explicacdes
primeiras e Ultimas para a humanidade. (LEAL, 2010, p. 70-71, grifo do
original)

Da concepgédo de uma sociedade aberta, decorre a soberania popular da
comunidade juridica, compreendida, na perspectiva neoinstitucionalista, como o
conjunto de legitimados ao processo, rompendo, a partir da criagéo e recriagdo da
sociedade oferecida teoricamente pelo processo, com a mitificacdo do Estado de
direito concebido por um ordenamento politico dissonante da juridicidade
processual-constitucionalizado (LEAL, 2010, p. 59-60).

A estabilizacdo pela comunidade juridica dos sentidos de vida, liberdade e
dignidade d&-se mediante a instituicdo constitucional de um processo tedrico-
juridico-linguistico-autocritico, atuando na desconstrucdo de concepcdes
subjetivistas de origem mitico-dogmaticas. No viés da epistemologia
neoinstitucionalista, ndo ha o falar em direito homologador de direitos pressupostos,
mas sim em construtor de “existéncias juridicas” de toda uma comunidade juridica,
incluidos nela os “despatrimonializados, os fora-da-lei” (LEAL, 2005, p. 3). Nesse
sentido, a vida, a liberdade e a dignidade s&o preconizadas pelo “devir a ser” do
direito pela biunivocidade contraditério-vida, ampla defesa-liberdade, isonomia-

dignidade.®® Ou seja, busca-se pelo devido processo “a constru¢do de um modelo de

%% »0 Estado Democratico, ao se desligar da paidéia grega e do decurso jusnaturalista, neopositivista,
histérico-historicista, e se tipificando pelo paradigma do PROCESSO, despoja-se da mitica reificante
do Estado hegeliano (dotado de uma ética imanente) para assumir o status (lugar topolégico) de
estruturas legais da constitucionalidade processualmente construidas como projeto de vida advinda
do direito fundamental do contraditério (incluséo de todos numa fala teérico-construtiva de integracdo
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vida como direito fundamental ao contraditério, liberdade como direito fundamental a
ampla defesa e dignidade como direito fundamental a isonomia” (LEAL, 2010, p. 48).

Na teoria neoinstitucionalista, o contraditério é ‘“instituto do Direito
Constitucional e ndo mais uma qualidade que devesse ser incorporada por
parametros doutrinais ou fenoménicos ao procedimento pela atividade jurisdicional”
(LEAL, 2012, p. 83). Portanto, ndo € o contraditério garantido pelo juiz (como em
Fazzalari),>* e sim pela concepcdo da lei democratica. “E o contraditério conquista
tedrica juridicamente constitucionalizada em direito garantia que se impde como
instituto legitimador da atividade jurisdicional no Processo.” (LEAL, 2012, p. 83-84).

Quanto a isonomia, pela epistemologia neoinstitucionalista, ela “néo significa
somente simétrica paridade de tempo (prazo) de fala entre as partes” (LEAL, 2013,
p. 11), decompondo-se nos direitos & isotopia (decisbes em lingua compreensivel
por todos os sujeitos do procedimento); a isonomia (direito igual de interpretacéo a
todos); e a isocritica (direito de propugnar a modificacdo ou extingdo de normas)
(LEAL, 2013, p. 11).

Jéa a ampla defesa deve ser compreendida como coextensa ao contraditério e
a isonomia, “porque a amplitude da defesa se faz nos limites temporais do
procedimento em contraditério” (LEAL, 2012, p. 100). Consoante Rosemiro Pereira
Leal, a defesa ha de ser ampla, ndo podendo ser “estreitada (comprimida) pela
sumarizagdo do tempo a tal ponto de excluir a liberdade de reflexdo cémoda dos
aspectos fundamentais de sua produgao eficiente” (LEAL, 2012, p. 100). O autor

preconiza, ainda, que a ampla defesa, num Estado Democratico de Direito,

[...] envolve a clausula do devido processo legal em sentido substancial
(substantive due process), equivalente ao velho e cognominado direito
material, mas ja em concepg¢fes atualizadas, de garantias fundamentais do
cidadao, como a do devido processo em sentido processual (procedural due
process), em perspectivas de direito democratico, traduzindo a garantia da
plenitude da defesa em tempo e modo suficiente para sustenta-la. (LEAL,
2012, p. 100, grifos do original)

social), de liberdade relacionada ao exercicio da ampla defesa a permitir a plenitude dis-cursiva
(proposicional) de auto-ilustracdo sobre os fundamentos da fala defensiva de direitos e da dignidade
a significar a isonomia de igualdade de tempo de fala e simétrica paridade na fundamentalidade de
direitos iguais de vida e liberdade a ensejar transacdes juridicas autocompositivas ndo suscetiveis a
transigéncia em direitos por preméncias vitais”. (LEAL, 2010, p. 41-42).

5 w0 gue seria de anotar na teoria fazzalariana do Processo, ponto fulgurante, neste século, do
estudo do Direito Processual, € que, Fazzalari, ao distinguir Processo e procedimento pelo atributo do
contraditério, conferindo, portanto, ao procedimento realizado pela oportunidade de contraditério a
qgualidade de Processo, ndo fé-lo originariamente pela reflexdo constitucional do direito-garantia.”
(LEAL, 2012, p. 53)
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Nesse sentido, a teoria neoinstitucionalista acrescenta:

Ora, o paradigma do Estado Democratico de Direito, na teoria processual da
constitucionalidade brasileira, € o “DEVIDO PROCESSO” no sentido de que
o discurso constitucional se desenvolve e se legitima pelas co-instituicdes
(estado, procedimentos, povo, propriedade, mercado, ministério publico,
governo, funcBes administrativa, legislativa e judiciaria) por ele criadas nos
planos instituintes e constituintes (devir normativo processual) dos direitos
constituidos. O “DEVIDO PROCESSO”, como paradigma meta-lingiistico a
ser constitucionalmente adotado para nomear o Estado Democratico de
Direito, tem sua compreensado na virada linglistica popperiana que imp&e
uma fiscalidade incessante (critico-discursivo), por uma linha de
problematizacdo constante e aberta processualmente a todos (controle
difuso de constitucionalidade), da internormatividade teoricamente escolhida
a reger o advir de uma Sociedade que, assim delineada e construivel pela
comunidade juridica constitucionalizada, se qualifique Democratica. (LEAL,
2010, p. 28-29)

A teoria neoinstitucionalista é inédita, emancipatoria e libertaria, porquanto se
traduz em um modelo genuinamente democratico, sendo que a prépria instituicdo do
sistema juridico legitima-se pela via do processo como teoria linguistico-autocritico-
juridica, demarcando o surgimento de uma ciéncia ndo dogmatica. Decerto, a
implementacdo da Teoria Neoinstitucionalista do Processo colocara fim ao
obscurantismo da ciéncia dogmatica do direito, destruindo o fetiche do estado de
justica e o mito da ideologia do poder.

A seguir, passamos a exposicdo da construcdo da decisdo juridica pela
epistemologia da teoria neoinstitucionalista, marco tedrico adotado neste estudo.
Antes, é importante apontar alguns aspectos da teoria do processo
constitucionalizado, cotejando-os com a teoria neoinstitucionalista, para melhor
aclararmos a opc¢ao epistemoldgica adotada, que se entende em franca consonancia

com o estabelecimento e desenvolvimento do Estado Democréatico de Direito.
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3.2 A INSUFICIENCIA TEORICA DO PROCESSO CONSTITUCIONALIZADO
PARA ALCANCE DA DECISAO JURIDICA DEMOCRATICA. PELO FIM DO
DECISIONISMO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O plano instituinte da lei ndo fora esquecido na Teoria Neoinstitucionalista do
Processo de Rosemiro Pereira Leal.”® Dai mais um aspecto genial da teoria do
processualista mineiro, na medida em que o direito vem sendo repetido sem
qualquer interrogacdo sobre os fundamentos tedricos de sua constru¢cdo. Dessa

forma:

A Constituicdo, nessa perspectiva, transforma-se em Escritura Sagrada so
decifravel pelas autoridades investidas numa escuta sobrenatural restrita ao
Estado-juiz. Cria-se 0 mito do primado da constituicdo muito além do
sentido da crueldade silenciosa e carceraria do saber popular advindo dos
usos e costumes e dos atos seculares de fala (contexto cultural), embora
também as maximas (doxas e endoxas como jogos de linguagem) sejam
auxiliares proficuas da realizagao magistral da “Justica” pelos predestinados
intérpretes e aplicadores da lei. (LEAL, 2013, p. 6)

Quando a lei é vazia teoricamente, ela é fabricada a despeito de um processo
administrativo em contraditério, tido por regular, todavia, sem se conhecer qual a
teoria da linguagem adotada. Pela teoria neoinstitucionalista, a via da linguisticidade
processual autoriza um espago procedimental juridico-discursivo para a
institucionalizacdo da linguagem juridica contraditavel pelo discurso teérico de
argumentos suscetiveis a critica e fiscalizacdo constante pelo processo, ja no nivel
instituinte da lei.

Portanto, a garantia de direitos pela instituicdo do processo ndo decorre mais
da autoridade do Poder Legislativo ou Judiciério, por uma “administrag@o publica de

uma realidade econdmico-social extraordenamental’”, mas de uma teorizagao

*% Ja no primeiro capitulo de sua obra Processo como Teoria da Lei Democratica, Rosemiro Pereira
Leal adverte que “ainda hoje, interrogar as origens do poder constituinte originario € uma tarefa
radicalmente censurada. Para suprir tais curiosodades, os chamados humanistas-estatalistas apelam,
por filosofias dogmatizantes, aos mitos e utopias, as tradi¢cdes, aos valores e a razdo natural, como
formas culturalmente cristalizadas (inexpugnaveis) que plantam marcos (axiomas) ideolégicos de
indiferenca generalizada pela recusa estratégica de disponibilizarem teorias arguintes desses
maddulos complexos do existir humano: uma alianca continuadamente celebrada entre as ideologias
da ensinanca mitificante. O Estado hoje, como aprisco falico do fanatasistico e alegérico, é ainda
considerado o horizonte catartico dos vinculos de nacionalidade, internacionalidade e
supranacionalidade pela midia ortodoxa e alienante da sociedade civil” (LEAL, 2010, p. 19).
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juridico-critica, pela comunidade politica, “que ndo mais permitiria retrocessos em
seus fundamentos constitucionais de processualizagdo da atividade juridico-
procedimental’ (LEAL, 2012, p. 91).

Este € um grande salto tedrico, que legitima e conforma a lei a premissas
democréticas. Nao se tem pelo neoinstitucionalismo processual, portanto, remisséo
a sociedades pressupostas, ou normas eternas e universais, para ancoragem do
direito democratico. Com efeito, € original a teoria neoinstitucionalista, por ter locus
no nivel instituinte da lei, “porque o direito vem sendo estudado e repetido por
milénios com esquecimento (propositada opacidade?) dos fundamentos tedricos de
sua construgédo” (LEAL, 2013, p. 5).

Portanto, esta-se a divorciar do sincretismo juridico (forma de dominagdo em
Weber)*® para a construgéo de uma lei processualmente teorizada, logo por meio da
instituicdo de um processo como teoria linguistico-juridica, cujo discurso (teoria) sera
submetido a incessante problematizacéo e critica.

E corrente o entendimento doutrinario contemporaneo de que com o advento
da Constituicdo Federal os direitos e garantias fundamentais ali preconizados
amparam a implementagdo do Estado Democréatico de Direito, sendo o processo,
nesse Viés, constitutivo desses direitos fundamentais, liquidos, certos e exigiveis.
Outrossim, preconiza-se que a norma constitucional seria limitadora do “poder”
estatal.

Nesse ponto, faz-se uma interlocugéo com a teoria do processo constitucional
ou do modelo constitucional do processo,57 gue se assenta, necessariamente, na
supremacia das normas constitucionais sob as normas processuais,”® bem como na
premissa de que é o processo uma garantia constitucional (BRETAS, 2010, p. 92), e
ndo um mero instrumento de resolucdo de conflitos. Nesse sentido, Baracho, ao
destacar as dedugdes de Fix-Zamudio, tem a concepgéo do processo constitucional

como instrumento ou meio de tutela dos direitos fundamentais consagrados

% pela “Teoria do sincretismo em Max Weber”: o direito, como “forma pura de dominagéo”, visa a um
embaraco do direito racional e irracional para ocultar privilégios de grupos dominantes e mascarar
ideologias de justica e paz social. (WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominacao legitima, p. 128-
141)

> parte-se da concepcao da similitude da nogdo de processo nas teorias do Processo Constitucional,
teoria constitucionalista do processo ou modelo constitucional do processo.

% Como acentua Luis Roberto Barroso, a supremacia da constituicio afigura-se em um principio,
sendo que toda interpretacdo constitucional se assenta na superioridade da Constituicdo sobre os
demais atos normativos, inclusive sobre as leis processuais, uma vez que “por forca da supremacia
constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma manifestagdo de vontade pode subsistir validamente se
for incompativel com a Lei Fundamental”. (BARROSO, p. 165).
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constitucionalmente. Em Brétas, também se clarifica a viga-mestra do processo
constitucional como o devido processo legal (BRETAS, 2010, p. 75).

O modelo constitucional do processo® proposto por Andolina e Vignera
(1997) fora concebido por uma base unissona de principios processuais que
sustenta a nogdo de processo como garantia constitutiva de direitos fundamentais,
préprias do marco do Estado Democratico de Direito.*

Depreende-se, destarte, uma relagdo tedrica entre processo e constituicdo,

conferindo-se concretude a tutela que é feita por meio do processo constitucionalizado

% para Rosemiro Pereira Leal, “A expressdo ‘modelo constitucional do processo’ vem firmando uma
conviccao inabalavel, por forca de mal-entendidos ja assentados em obras e artigos juridicos, de que
uma constituicdo (ou teoria constitucional) que acolha em seu amago os principios do processo
(contraditério, ampla defesa e isonomia) e da soberania popular para o manejamento dos contetdos
de um ordenamento juridico ja seria apontadora de um Estado Democratico de Direito tal qual
instituido no Brasil pela Constituicdo de 1988 (art. 1°). E exatamente essa versdo (compreensio)
errdbnea do constitucionalismo brasileiro que deve ser discutida [...] Confundir (a) instituicdo do
processo como paradigma linguistico-autodiscursivo (teérico-fundante-operacional) de um sistema
juridico co-institucionalizado (constitucionalizado) com ‘o modelo constitucional de processo’ aos
moldes aludidos por italo Andolina e Giuseppe Vignera, que claramente recepcionam, em obra-guia
de seu ensino, ‘Os Fundamentos Constitucionais da Justica Civil' a abrigarem ‘o modelo
constitucional do processo civil italiano’, € excluir o estudo do que é civil nesse ‘processo’ que tanto
pode servir, com éxito, ao estado liberal quanto ao estado social de direito em suas mdltiplas tiranias.
No estado procedimentalista (proceduralista) habermaseano essa ‘sociedade civil' pressuposta nédo
desaparece, uma vez que lhe é reservada uma residéncia fantasistica com uma o nome de ‘esfera
publica’ (locus dos ativistas criativos e aperfeicoadores do mundo jurisdicializado). Note-se que o
processo € por ensino de Andolina e Vignera, ‘espécie de procedimento instrumental de atuacéo da
jurisdicao civil, entendendo-se esta como atividade desenvolvida pelo 6rgédo judicial institucionalmente
destinado a tutela dos direitos, subjetivos’. Portanto, ha de se compreender em Andolina e Vignera
uma jurisdicdo civil de juizes histérica e subjetivamente tutores e tutelares (pouco importando a
especialidade competencial) comprometidos com a resolugcdo de conflitos de direitos subjetivos
alegadamente lesados ou ameacados (inerentes aos sujeitos ja objetiva e socialmente portadores de
direitos intersubjetivos, apesar das constitucionalizacBes e das leis escritas) e ndo uma ‘jurisdicéo’
democraticamente expressa e advinda dos conteldos normativos criadores de direitos para os que
nada tinham e (ou) nada teriam e ja constitucionalmente antecipados e tutelados a exigirem pronto
cumprimento (satisfac&o). Quando falamos que ‘ficou explicito, por estudos de italo Andolina, que o
Processo, em seus contornos tedricos na pés-modernidade, apresenta-se como instituicao
constitucionalizada’, ndo se afirmou que Andolina e seus seguidores trabalham processo como
instituicdo, mas que, ao sustentar o processo como ‘modelo’, Andolina faz uma desenvoltura ainda
deficiente a exigir uma enunciacéo institucionalista do processo fora das concep¢des de ‘Justica
Civil', o que se oferece na teoria neoinstitucionalista do processo” (LEAL, 2012, p. 73, 77-78).

% segundo Andolina e Vignera, a difusdo da proposta tem fundamento em trés caracteristicas
basicas: a expansividade, a variabilidade e a perfectibilidade: “[...] a) na expansividade [do modelo],
consistente na sua idoneidade (derivada da posicdo primaria das normas constitucionais na
hierarquia das fontes) para condicionar a fisionomia dos procedimentos jurisdicionais comuns
concebidos pelo legislador ordinario, fisionomia essa que devera ser compativel com aquele modelo
(o constitucional); b) na variabilidade, consistente na possibilidade de assumir [0 procedimento]
formas diversas, de modo que a adequacdo ao modelo constitucional (por obra do legislador
ordinario) das figuras processuais concretamente funcionais possa ocorrer segundo varias
modalidades, de acordo com o0s escopos particularmente perseguidos; c¢) na perfectibilidade,
consistente na idoneidade [do modelo constituciona] de ser aperfeicoado pela legislacao
infraconstitucional, a qual (no proprio respeito daquele modelo e em fungéo de alcancar objetivos
particulares) pode mesmo construir procedimentos jurisdicionais caracterizados por (novas) garantias
e institutos desconhecidos pelo modelo constitucional” (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 90, traducao
nossa).
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dos direitos consagrados no texto da norma constitucional. Alids, o processo
constitucional é metodologia dos direitos fundamentais, “férmula lapidar’ de Baracho,
conforme ressaltado por Brétas em algumas passagens de sua obra (BRETAS, 2010,
p. 73).

A teoria do processo constitucional também recepciona em sua epistemologia
a teoria do processo como procedimento realizado em contraditorio, proposta por
Elio Fazzalari e propagada no Brasil por Aroldo Plinio,°! j4 objeto de apreciacéo
neste estudo. Essa aderéncia da-se em razdo da possibilidade tedrica levantada
pelos cientistas juridicos de se romper com a légica da teoria do processo como
relacdo juridica,”? que define o processo como uma relagdo juridica autdnoma,
singular e unitaria, embora complexa, vinculando partes e juiz, definindo-lhes
sujeicdes, poderes, direitos e obrigacdes. Portanto, decorre da nocdo de vinculo
pessoal, sujeicdo e subordinacdo entre os sujeitos (BRETAS, 2010, p. 86). Além
disso, a teoria da relagdo juridica fora delineada principalmente na figura do juiz,
porgue as partes se apresentam como meros colaboradores (NUNES, 2008, p. 100),
tendo sua viga-mestra, portanto, no protagonismo judicial. Nesse sentido, “0 juiz
para Bllow é um porta-voz avangado do sentimento juridico do povo, o protagonista
do processo que criaria o direito mesmo contra legem” (BRETAS, 2010, p. 102).

Percebe-se claramente que a teoria da relagdo juridica tem suas raizes
fincadas em uma premissa central, que € o ativismo judicial, j& que o juiz, titular de
uma posic¢ao juridica superior em relacéo as partes, em decorréncia de sua pretensa
sensibilidade nata, seria o legitimado a aplicar o direito, provendo a sociedade da

paz social (escopos metajuridicos). Dai a afirmag&o de que:

. Como se vera adiante, a teoria do processo como relacdo juridica, adotada por renomados
doutrinadores, divorcia-se da teoria do processo constitucional, motivo pelo qual é evidenciada neste
trabalho. J4 em relagdo a teoria do processo como um procedimento em contraditorio, a teoria do
processo constitucional aproxima-se dela, ao conferir-lhe a constitucionalidade que originalmente fora
ocupada por um embasamento puramente técnico.

%2 A doutrina dominante no Brasil ainda se sustenta na concepgéo do processo como relaco juridica,
especialmente pela conhecida obra Instrumentalidade do processo, de Candido Rangel Dinamarco,
publicada, em sua primeira edicdo, em 1987. Nesta obra, 0 autor confere a teoria do processo a
centralidade da jurisdicdo, a defesa de uma instrumentalidade positiva, com um processo perseguidor
da realizacdo de escopos metajuridicos (sociais, politicos e econdmicos), mediante a intervengéo do
juiz. Defende o autor, no plano ideoldgico, a fungdo jurisdicional como papel-missdo de busca da
aplicacdo dos valores sociais, conforme excerto de sua obra: “[...] incumbe ao juiz postar-se como
canal de comunicacao entre a carga axioldgica atual da sociedade em que vive e os textos, de modo
gue estes fiquem iluminados pelos valores reconhecidos e assim possa transparecer a realidade de
norma que contém no momento presente. O juiz que ndo assuma essa postura perde a nogdo dos
fins de sua prépria atividade, a qual podera ser exercida até de modo bem mais comodo, mas ndo
correspondera as exigéncias de justica” (DINAMARCO, 1994, p. 65).
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[...] arelacéo juridica que se estabelece no processo nédo € uma relagéo de
coordenacdo, mas, como ja vimos, de poder e sujeicdo, predominando
sobre os interesses divergentes dos litigantes o interesse publico na
resolucdo (processual e, pois, pacifica) dos conflitos e controvérsias.
(BRETAS, 2010, p. 140)

Em um primeiro momento, depreende-se uma clara dissonancia da teoria da
relacdo juridica com o processo constitucionalizado: naquela, o juiz ocupa o espaco
conferido a Constituicdo no desenvolvimento do processo democratico, aliciado na
falaciosa premissa de que ao juiz se confere superpoderes, por se tratar de sujeito
apto a praticar a justica social. Ja pela teoria do processo constitucionalizado, o
processo é reconhecido como garantidor dos direitos fundamentais, encontrando-se a
atividade jurisdicional limitada a tutelar o principio da supremacia da Constituicéo,
visando a prote¢&o dos “direitos fundamentais da pessoa humana nela estabelecidos”
(BRETAS, 2010, p. 44). Ou seja, nessa perspectiva, “a Constituicdo é garantida por
meio de um processo constitucionalizado” (CANOTILHO, 2010, p. 969).

Nessa mesma esteira, André Del Negri, ao indagar “até quando os adeptos da
Escola da Relagdo Juridica (Escola da Instrumentalidade) continuardo nesse
profundo sono dogmético” (DEL NEGRI, 2008, p. 94), salienta o abismo existente
entre a teoria da instrumentalidade e aquela proposta por Fazzalari, considerando-as
excludentes e contraditérias, dada a funcdo confinada a autonomia do juiz,
transformando-se em mero instrumento de jurisdigcdo. Registramos, ainda, mencgéo A
Del Negri para nos reportarmos ao trabalho de André Leal referente a reconstrugédo
da jurisdicdo a partir do Direito Processual democrético, que detecta que somente
com a leitura de Gesetz und Richteramt (“Lei e magistratura”), obra de 1885 de
autoria de Bullow, é que se compreende as suas cogitacdes, ja que se constata que
“0 Processo de Bullow fora concebido ndo como meio de controle judicial, mas como
técnica de atuacdo de juizes ao reforco de convic¢cdes nacionais alemds” (DEL
NEGRI, 2008, p. 94-95).

Mas o raciocinio que ora se enfrenta € o seguinte: a teoria do processo
constitucionalizado rompe, efetivamente, com a jurisdigdo como centro do sistema
juridico? A quem competiria a constituicdo do direito, materializada na decisdo
juridica? Haveria o fim do decisionismo pela proposta tedrica do processo

constitucionalizado?
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Este estudo parte da proposicdo de que na pos-modernidade a epistemologia
neoinstitucionalista € a que estaria habilitada a por fim & autoridade do juiz
(autoridade no sentido de ele, juiz, de forma solipsista, aplicar o direito, materializado
no ato decisorio). Conquanto se reconheca ser evolucionaria a teoria do processo
constitucionalizado, ainda se mantém, mesmo que de forma recalcada, o
decisionismo, que remete, decerto, a l6gica da filosofia da consciéncia.

Com efeito, a teoria do processo constitucionalizado tem relag&o direta com a
implementacdo da chamada “jurisdigéo constitucional”, que se remete a um respeito
irrestrito &s normas constitucionais (ndo interrogadas) pelo juiz na construgdo do
direito, no &mbito do processo juridico constitucionalmente recepcionado.

A Constituicdo de 1988 transformou-se em uma “Escritura Sagrada”, sendo
que o0s pressupostos de sua constituicdo sd@o inquestionaveis pelos cientistas
juridicos adeptos da teoria constitucionalista.

Assim, a teoria do processo constitucionalizado teria a jurisdicdo constitucional
como eixo-estabilizador, enquanto a teoria neoinstitucionalista teria a instituicdo

tedrica do processo:

A Jurisdicdo Constitucional, na escola Constitucionalista do Processo,
considerada atividade tutelar dos juizes e demais decisores provimentais, é
instituto da conducdo de um processo instrumentador da autoridade
jurisdicional, enquanto, na escola neoinstitucionalista, o devido processo
constitucional é instituto de problematizacéo e testabilidade da deontologia
positivista do discurso juridico-politico e ndo um modelo constitucional de
processo garantista a partir da base constituida do direito a ser ainda
acertado pela autoridade jurisdicional como se 1é na Escola
Constitucionalista do Processo. (LEAL, 2012, p. 94)

Nessa perspectiva, preceitua Rosemiro Pereira Leal:

O que distingue a teoria neoinstitucionalista do processo, que criei, da teoria
constitucionalista que entende o processo como modelo construido no
arcabouco constitucional pelo dialogo de especialistas (numa Assembleia
ou Congresso Constituinte representativo do povo estatal) é a proposta de
uma teoria da constituicdo egressa de um espaco processualizado em que
0 povo total da Comunidade Politica €, por direito de acdo coextenso ao
procedimento, a causalidade dos principios e regras de criagao, alteracéo e
aplicacao de direitos. (LEAL, 2012, p. 90)

Nessa senda, refuta-se desde ja a eventual argumentacdo de que o

contraditério na perspectiva fazzalariana romperia com o decisionismo,
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implementando uma construgéo participada da decis&o juridica. “E que em Fazzalari
nao é o contraditorio um dos elementos institutivos do processo, mas 0 processo é
que seria aristotelicamente uma qualidade do procedimento (género) que se
transmutava em processo (espécie)” (LEAL, 2013, p. 39).%® Ademais, repitamos, pela
opcdo da “Jurisdicdo Constitucional”, a decidibilidade ficaria vincada ao juiz (a
despeito da construgcdo participada da prova pelos afetados pelo provimento),
competindo a este a aplicagéo de direitos e garantias constitucionais néo revisitadas
por um processo democrético, especialmente no nivel instituinte do direito.

N&o se pode perder de vista a auséncia de incursdo, pela teoria
constitucionalista, na epistemologia psicanalitica, que conforme j& apontado,
interfere na construgdo do ato decisério. Nesse sentido, € interessante a critica de

Morais da Rosa, ao adotar, com ressalvas, a teoria de Fazzalari:

De outro lado, o ‘processo como procedimento em contraditério’ (Cordero —
Fazzalari) e o recorte discursivo comunicativo de Habermas demonstram
gue as pretensdes de validade emitidas pelas partes devem ser analisadas
fundamentadamente pelo um-juiz, sem que este possa se esconder por
detras da ‘liberdade de convencimento’, democratizando, por assim dizer, a
deciséo (Cap. 7°). Esta decisao, todavia, longe de ser um mero aplicar de
l6gica dedutiva, além das razdes instrumentais lancadas pelas partes ‘intra-
autos’, esta condicionada, dentre outros fatores, as concepcoes ideoldgicas,
midiaticas, criminolégicas (Cap. 6°) e inconscientes (Cap. 1°) dos atores
juridicos vinculados ao desenrolar processual. (MORAIS DA ROSA, 2004,
p. 361)

No neoinstitucionalismo, o processo é uma teoria linguistico-critica que
conduz, portanto, & democratizacdo decisoria, a despeito da existéncia dos
condicionantes decisorios denunciados por Morais da Rosa. A op¢éo pela teoria da
linguagem na instituicdo do processo demarca a pés-modernidade, que é construida
atraves da linguagem. Assim, o “devir a ser” é extraido a partir da fala compartilhada
no recinto fixado pelo “pacto signico” linguistico-critico de falibilidade do
conhecimento. Com essa demarcagao teorica possibilita-se a comunidade juridica
“aprender com 0s nossos erros”, na medida em que “devemos tentar criticar nossas

teorias”, pois, conforme Popper, “os exemplos conhecidos de erros judiciarios — sao

% Em Fazzalari, “o processo é um procedimento, mas ndo qualquer procedimento, é o procedimento
de que participam aqueles que sado interessados no ato final, de carater imperativo, por ele
preparado, mas nao apenas participam; participam de uma forma especial, em contraditério entre
eles, porque seus interesses em relacdo ao ato final sdo opostos” (GONCALVES, 1992, p. 68).
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exemplos do avango de nosso conhecimento” (POPPER, 1987, p. 396). Quanto ao

citado “pacto signico”, apreende-se em Rosemiro Pereira Leal:

[...] a conjectura de uma nova teoria da linguagem juridica pela possibilidade
de o homem firmar um PACTO SIGNICO como devido processo ha base de
uma co-institucionalidade de direitos (textual-intra-discursiva), que para si
mesmo vigoraria, inaugura uma DEMOCRACIA consentanea com a pos-
modernidade que ndo mais tem seus fundamentos fincados nas vidas
indiscerniveis e sacrificiais de herois patrioticos, de tradicdes ordalias, de
reinados ou governos alegoricos assentados na historia icbnica de um
imaginario coletivo delirante e alucinatério. Afastam-se, portanto, na pos-
modernidade democratica de configuragdo ndo paidéica, a “Ciéncia
Dogmatica do Direito” e seus “doutrinadores” como doadores de sentido para
a co-institucionalidade juridico-normativa, uma vez que esta ja teria, em seus
fundamentos co-institucionais (constitucionais), estabelecido os critérios de
liquidez, certeza e exigibilidade de direitos, de tal sorte a dispensar o talento
prodigioso de inteligéncias clarividentes e onipotentes (autoritarias) na
atuacdo e cumprimento do sistema adotado desde o nivel instituinte das
normas ao nivel constituido. A hermenéutica juridica, nessa hip6tese
democratica, exibiria uma propedéutica de imediatividade de direitos no cerne
dos fundamentos do sistema a partir de prévios esclarecimentos em
preambulos e exposi¢do de motivos das LEIS. (LEAL, 2010, p. 253)

Nessa perspectiva da pés-modernidade, o direito é linguisticamente criado.
Entendemos, portanto, que a epistemologia da Teoria Neoinstitucionalista do
Processo é que conduz a decisdo juridica, no entrechoque de teorias linguistico-
criticas balizadas pelos legitimados ao processo, a um conhecimento objetivo,
aproximando-se da demarcagdo democratica almejada e do fim do solipsismo nessa

quadra da histéria da humanidade.

3.3 APONTAMENTOS DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO NO CONTEXTO
DO DECISIONISMO JUDICIAL

O processo penal carece de uma teorizagdo critica de seus institutos para
compatibilizagdo com as diretrizes do Estado Democratico de Direito. Na pos-
modernidade, a ciéncia juridica penal ainda esta4 presa a légica da autoridade e

decisionismo.
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Com efeito, evidencia-se uma tentativa de ruptura do processo penal com o
4

sistema inquisit6rio,®* cuja caracteristica fundante é a gestdo da prova pelo juiz
(JACINTO, 2009, p. 175), o qual se vé em um quadro mental paranoico descrito por
Cordero (2000, p. 43), na busca da verdade, para a realizagdo da justica. Outrossim,
jA se propaga superada a nocdo de verdade real buscada no processo,
prevalecendo a intitulada verdade processual (TARUFFO, 2002, p. 80-87), ou
mesmo definindo-a como contingencial e ndo fundante no processo penal, tratando-
a como um mito (LOPES JUNIOR, 2010, p. 270), destarte, rompendo com a fungéo
do processo como captura de qualquer verdade.

Todavia, ainda é corrente na doutrina processual penal que o “processo €
construgdo aproximativa de um determinado fato histérico” (LOPES JUNIOR, 2011,
p. 517), sendo a atividade do juiz recognitiva, competindo-lhe escolher a hipotese
mais provavel para formular sua decisdo (CORDERO, 2000, p. 3). Para Miranda
Coutinho, “cometido o crime, a sancdo s6 serd executada a partir da decisédo
jurisdicional, presa a um pressuposto: a reconstituicdo de um fato pretérito, o crime,
na medida de uma verdade processualmente valida” (MIRANDA COUTINHO, 1998,
p. 137).

Nesse sentido, é clarividente que o processo penal ndo optou ainda pelo
estudo do direito democrético, fincando sua proposta no instrumentalismo, na
medida em que a construgdo do direito (deciséo) centra-se na figura central do juiz,
solipsista, que diante das provas produzidas no processo, contraditoriamente, tem
condi¢des de escolher a melhor verséo dos fatos, para aplicar o direito, olvidando-se

em demarcar sequer uma teoria que ampare a construgéo decisional.

% Jacinto Nelson Coutinho (2009) aponta que as intimeras reformas do Cédigo de Processo Penal
brasileiro desde sua promulgacédo na ditadura de Vargas foram incapazes de recepcionar a totalidade
dos ganhos tedricos processuais presentes na Constituicdo de 1988, constituindo mudancas que
nada alteram, ineficazes para retirar a caracteristica inquisitéria nevralgica desse sistema: um
principio da verdade real que entrega e impde a gestao da prova ao julgador. Ja Para Aury Lopes
Junior, o modelo processual penal brasileiro pode ser classificado como neoinquisitério, tratando-se o
difundido sistema processual misto de uma construcao juridica falaciosa (2011, p.70-71). Conforme o
processualista galicho, o engodo do sistema misto (bifasico) “reside no fato de que a prova é colhida
na inquisicdo do inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o
belo discurso do julgador para imunizar a deciséo [...] mesmo que [0 julgador] ndo faca mencgédo
expressa a algum elemento do inquérito, quem garante que a decisdo nao foi tomada com base
nele?” (LOPES JUNIOR, 2011, p.70-71). Nesse sentido, Lopes Junior entende que a previsao no
Cddigo de Processo Penal de normas como “o famigerado art. 156, incisos | e Il, do CPP, externam a
adocédo do principio inquisitivo, que funda um sistema inquisitério pois representam uma quebra da
igualdade, do contraditério, da prépria estrutura dialética do processo”. (LOPES JUNIOR, 2011, p.75).
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E importante ressaltar que a doutrina processual penal, especialmente a de
Aury Lopes Junior, no Brasil, e de Ferrajoli,65 na Italia, tem sustentado a instituicao
de um processo de cunho constitucional, pautado em uma nova posi¢céo do juiz no
processo, cuja legitimidade da-se ndo por sua atuacdo politica, mas sobretudo
constitucional, “consubstanciada na fungdo de protecéo dos direitos fundamentais de
todos e de cada um, ainda que para isso tenha que adotar uma posi¢cao contraria a
opinido da maioria” (LOPES JUNIOR, 2010, p. 281), assim como na necessaria
sujeicdo do julgador ndo apenas a lei, como no velho paradigma positivista, “mas
sim a lei enquanto valida, isto é, coerente com a Constituicdo” (FERRAJOLI, 2006,
p. 26).

No entanto, mesmo a vista da tentativa malsucedida de aderéncia a um
processo constitucionalizado, depreende-se uma clara opgdo do processo penal
pelo instrumentalismo, vez que ao se negar a obtencdo da verdade como funcdo do
processo ou adjetivo da sentenca, reforca-se que 0 processo assume a sentenca
como ato de crenga, deveras resultante do convencimento do juiz (LOPES JUNIOR,
2010, p. 269).

Nessa esteira, acerca da funcdo das provas colhidas no processo,
direcionadas ao juiz, Cordero (2000, p. 3-11) aponta para uma palavra-chave: fé. A
rigor, o discurso travado pelas partes em torno das provas colhidas tem para o autor
a finalidade de convencimento do juiz, alids, de uma verdadeira funcdo persuasiva.

Isso porque os interlocutores do processo pretendem ser acreditados, ao passo que

% Segundo Morais da Rosa, a construcdo da decisdo em Ferrajoli, rompe com a postura parandica, a
par da adocdo do modelo de tripla inferéncia proposto pelo sistema garantista: “a primeira etapa do
raciocinio juridico tendente a sentenca € composta pela verificagcdo empirica da acusacdo, em
procedimento contraditério, no qual as garantias penais e processuais estejam satisfeitas, postando-
se, ademais, o juiz como arbitro — sistema acusatério — na ‘gestdo da prova’ e ndo como seu
produtor. Invocando a contribuicdo de Hume e Popper, Ferrajoli ird apontar que no momento da
‘interferéncia indutiva’, probatoria, a ser construida no decorrer da instrugdo processual, sem que se
saiba, de antemao, como antecede na deducao, a veracidade da premissa. A concluséo, portanto, €
apenas uma das hip6teses explicativas possiveis, decorrentes de um procedimento jurisdicionalizado
e, desta feita, diferente do cientifico em geral, balizado por restri¢cdes, limites e tempo. Porém, caso o
raciocinio juridico se apodere de um ‘indutivismo ingénio’, advindo de generalizagbes causais, a
concluséo das premissas é mascarada. Na légica da causa-efeito, nem sempre o efeito decorre da
mesma causa, deslegitimando, assim, as generalizacdes universais. A singularidade do caso,
espsecialmente o conteldo probatdrio, € que pode gerar hipéteses mais ou menos comprovaveis,
rejeitando-se a causalidade extrema entre as hipéteses de fato e as concluses, como se verifica, por
exemplo, na ‘presuncao’ jurisprudencialmente construida de que ‘quem esta com o produto do furto,
presume-se 0 seu autor’; para além da ingenuidade, essa verdadeira ‘inversdo do 6nus da prova’,
como se costuma afirmar, fere de morte a l6gica do Processo Penal democratico. Toda conduta resta
sub-repticialmente escamoteada — satisfazendo-se, em regra, o acusador, o defensor e 0 juiz com
essa ‘presuncao’ inconstitucional -, acolhida, é certo, pelo manancial jurisprudencial editado pelo
senso comum tedrico e pela ignorancia dos atores juridicos.” (MORAIS DA ROSA, 2004, p. 321-322).
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o resultado depende de variaveis relacionadas aos aspectos subjetivos e emocionais
do ato de julgar. Nesse desiderato, as provas criam atrativos para tentar uma
captura psiquica do juiz.

Morais da Rosa, como visto em capitulo dedicado a sua teoria, ao defender a
construgdo da deciséo juridica por meio de uma bricolagem de significantes, desde
que atendidas “as regras do jogo”, entendidas como o respeito aos direitos e as
garantias constitucionais, cai fatalmente no decisionismo, porquanto confere ao juiz
o “trabalho” de bricolagem da sentenca, desde que aja com “ética”. Quanto a ela
(ética), ndo se encontra em sua obra passagem sobre esse atuar, remetendo o
cientista juridico a nogdes subjetivas e, por que ndo, indefinidas, vazias de
significado.

Ao propagar que ndo se pode pretender um juiz “pasteurizado de valores”,

Morais da Rosa cita Lowy:

Liberar-se por um esforco de objetividade das pressuposicdes éticas,
sociais ou politicas fundamentais de seu préprio pensamento é uma
facanha que faz pensar irresistivelmente na célebre histéria do Bardo de
Minchhausen, ou este herdi picaresco que consegue através de um golpe
genial, escapar do pantano onde ele e seu cavalo estavam sendo tragados,
ao puxar a si proprio pelos cabelos... Os que pretendem ser sinceramente
seres objetivos sdo simplesmente aqueles nos quais as pressuposicoes
estdo mais profundamente enraizadas. Para se libertar destes ‘preconceitos’
€ necessario, antes de tudo, reconhecé-los como tais: ora, a sua principal
caracteristica € que eles ndo sdo considerados como tais, mas como
verdades evidentes, incontestaveis, indiscutiveis. Ou melhor, em geral eles
ndo sdo sequer formulados, e permanecem implicitos, subjacentes a
investigacdo cientifica, as vezes ocultos ao préprio pesquisador [...] Sua
pretensdo a neutralidade é as vezes um ocultamento deliberado, e,
frequentemente, uma mistura bastante complexa dos dois. (LOWY apud
MORAIS DA ROSA, 2004, p. 302-303).

Ora, nessa perspectiva do processo penal brasileiro, de subjetividade
evidente do juiz (ou mito da neutralidade axiolégica do julgador),’® de culto &
sabedoria, poder e tradi¢cdo da “justica”, ao lado do protagonismo decisional, guiado

pela l6gica da instrumentalidade,®” é que, valendo-se de uma verdade pressuposta

% para Cappelletti: “Se é verdade que as concepcoes filoséficas, politicas, culturais e ideoldgicas
penetram, diretamente e por via do direito material, no processo e em sua regulamentagéo concreta,
imprimindo certas diregdes, significados, desenvolvendo o que a mera letra da norma mal saberia
revelar; se isto é verdade, entdo parece também a insuficiéncia metodologica de certo formalismo
dogmatico como surge frequentemente nos estudos de nossos juristas que nos sao familiares”
gCAPPELLETTI, 1974, p. 26-27, traducao nossa).

" Segundo Rosemiro Pereira Leal: “A aceitar irrefletidamente o ensino de Biillow a Liebman e deste
aos instrumentalistas de hoje, alojando-se aqui 0s positivistas e 0s neopositivistas, adeptos fatalistas
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capturada no processo, 0 juiz declara, confortavelmente, em um ato de fé, crenca e
sentire, o direito. Com efeito, com toda a dogmética juridica nesse sentido, inclusive
as teorias contemporéneas ora citadas, o decididor age nessa captura com a certeza
da legitimidade de sua conduta.

Propaga-se o fim do decisionismo, do relacionismo processual, do solipsismo,
todavia, a sentenca representa nesse viés um ato de sentimento, de fé. N&o
vislumbramos muita distancia dessa perspectiva quase ‘“religiosa” dos escopos
metajuridicos, de paz e bem social de Dinamarco. Ora, apropriacdo dessas no¢des

subjetivas:

[...] transplantados para o discurso das legislacdes do Estado laico, de
modo inconcluso, dissimulado, anémico e antinbmico, € que caracteriza a
modernidade ndo resolvida e exposta a choques de valores (dogmas) que,
em face da desintegracdo social provocada, assumem nomes de violéncia
social, exclusdo, marginalidade, fome, miserabilizacdo, terrorismo,
criminalidade acentuada. (LEAL, 2002, p. 34)

Em um sem-nimero de passagens deste estudo afirmamos que a construgdo
da decisdo juridica deve se dar por uma epistemologia linguistico-critica,
problematizada e falseada, no sentido popperiano. Essa premissa novamente é
ratificada. A auséncia da teorizacdo cientifica do Direito Processual Penal tem se
traduzido na perpetuidade de julgamentos desumanos na seara penal (entendidos
como violagdo explicita do contraditorio-vida, ampla defesa-liberdade e isonomia-
dignidade, em suas acepg¢0Oes cientifico-criticas ja analisadas), na reafirmagédo do
poder e autoridade, na violéncia do direito, e do Direito Penal do Inimigo, somente

para exemplificar.

da necessaria garantia, interpretacédo e aplicacao do direito em critérios lato e stricto sensu entregues
a justica civil de portadores natos de saberes oriundos de uma eticidade irretocavel e experiéncia de
vida pacifica e respeitosa (consciéncia moral cristalizada em ideologias apodicticas), ndo nos €&
possivel excluir os escopos metajuridicos processuais da esfera de uma judicancia mitico-
clarividente, nem pensar uma aproximacéo entre CONSTITUICAO-PROCESSO a servico do direito
irrestrito a vida juridica dos povos que sofreram os horrores da colonizacdo escravagista que, de
modo ainda néo sofisticado, perdura por ensino de bases alienigenas — e claro que aqui ndo se
compactua com uma xenofobia emocional — e que se recusa ao exame de validade de suas
pretens@es cientificas ou nem sequer se mostra inclinado a leituras de autores que néo reforcem a
‘globalizacdo’ ou comunitarizacdo do conhecimento aos moldes perenemente ‘civilizadores™ (LEAL,
2009, p. 289).
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3.4 TEORIA PROCESSUAL DA DECISAO JURIDICA

O estudo do processo passa hecessariamente pela compreensdo da
instituicdo de uma estrutura procedimentalizada, regida pelo devido processo
constitucional, que propicie a construgao participada da deciséo, via instauracao de
um discurso proposicional e ndo mais autoritario (LEAL, 2002, p. 35).

Para a democratizacdo da decisdo juridica € importante conhecer “o ciclo
historico do decidir’, pautado no linguajar que remeta ao “poder, tradicdo e

autoridade”,’® para empreender um trabalho de falseamento de teorias que

encampam uma carga mitica desses conceitos, que “hermetizaram no transitar dos

by

séculos até que se tornassem, na modernidade, vulneraveis a critica cientifica”
(LEAL, 2002, p. 24-25).

Assim, faz-se possivel falar num direito processual da pos-modernidade,
marcado pela instituicdo do modelo juridico do devido processo constitucional, que
assuma um compromisso tedrico com as respostas a serem direcionadas as
“comunidades juridicas autoras, simultaneamente destinatarias, confirmadoras,
reconstrutoras e operadoras do Estado democratico de direito discursivamente
instituido” (LEAL, 2002, p. 28). Nesse sentido:

O Estado democratico de direito a ser resgatado da modernidade para a
pés-modernidade da sociedade poés-convencional e poOs-metafisica
(pluralistica) ndo é o lugar do poder inventado para o exercicio de
expectativas compartilhadas a reducdo de conflitualidades, mas uma
instituicao constitucionalizada e juridicamente delimitadora de um espago
condicionante discursivo (status) de validacao e eficacizacdo decisoria a ser
mantido pelo DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL como referéncia
l6gico-juridico de fiscalizacao irrestrita, popular e incensante, de execucgdo
dos direitos fundamentais (juizos discursivo-normativos analiticos: direitos
indivisiveis) positivamente pré-articulados e ja decididos pela comunidade
juridica. (LEAL, 2002, p. 138, grifos do original)

% «a decisdo concebida, agarrada as origens da autocracia interdital romana, em que o poder do
pretor emergia de sua condi¢éo de funcionario de uma sociedade radicada na verdade indiscutivel da
ancestralidade cultural, ainda hoje permanece armazenada por uma jurisprudéncia garbosa da
realizacdo de uma justica retérica ndo testificada pelo devido processo constitucional, a pretexto de
assegurar uma flexibilidade de principios, cuja graduacdo (proporcionalidade e razoabilidade) é
circunscrita ao cérebro do decididor sensitivo e talentoso (o freirecht dos Tribunais Constitucionais
pelo controle corporativista, intrivertista e concentrado de constitucionalidade).” (LEAL, 2002, p. 32).
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Com efeito, a decisdo no processo democrético é obtida pela demarcagéo do
status da espacialidade procedimental de produgédo e aplicagéo do direito (LEAL,
2002, p. 189). Destarte, ndo se legitima no Estado Democrético de Direito, no
contexto da teoria da democracia, uma decisdo solipsista, proferida por um juiz
detentor de uma inteligéncia privilegiada ou por um estado poderoso, préprio da

l6gica instrumentalista:

Em face da teoria constitucional legalmente adotada na Constituicdo de
1988, o momento decisério nao € mais a oportunidade de o juiz fazer justica
ou tornar o direito eficiente e prestante, mas € o instante de uma DECISAO
a ser construida como resultado vinculada a estrutura procedimental regida
pelo PROCESSO constitucionalizado.

Nessa perspectiva, que é de direito democratico, 0 processo nao €
instrumento da jurisdicdo ou mera relagdo juridica entre as partes e juiz,
porque é instituicdo-eixo do principio do existir do sistema (aberto)
normativo constitucional-democratico e que legitima o exercicio normativo
da jurisdicionalidade em toda as esferas de atuacdo no Estado que, por sua
vez, também se legitima pelas bases processuais institutivas de sua
existéncia constitucional. (LEAL, 2002, p. 69)

Com efeito, entendemos ser compativel com o Processo Penal a construgédo
de uma decisdo linguistico-critica, tal como teorizada pelo neoinstitucionalismo
processual, instaurando-se um recinto discursivo definidor dos critérios da producgéo
decis6ria. Rosemiro Pereira Leal, citando Luiz Moreira, clarifica a questdo da

discursividade processual:

E por intermédio do Direito que sdo institucionalizadas as aspiracées,
vontades e opinides dos cidadaos. Nessa institucionalizacéo, as razdes que
guiam as acdes individuais, e que sdo o cerne da razao pratica, adquirem a
forma de um procedimento democratico, isto €, sua normatividade deixa de
ser imediata para tornar-se mediata. Em uma palavra, s6 adquirem
obrigatoriedade as questdes que puderem resistir aos questionamentos do
processo democratico; segundo, a recusa dessa normatividade
procedimental significa que nés nao temos uma esfera moral para orientar
nossas agbes. A resolucdo de nossos problemas desliga-se da tradicédo
para atrelar-se ao procedimento discursivo, onde apenas a normatividade
do melhor argumento adquire obrigatoriedade. Essa reviravolta na
concepcao sobre a relagéo entre Direito e Moral significa a securalizagdo do
Direito, que passa a obter fundamentacdo tdo-somente através de sua
conformidade a opinido e a vontade discursiva dos cidaddos. Sua medida
de legitimidade desliga-se de uma esfera moral para fixar-se em
procedimentos discursivos. E por isso que a teoria discursiva do Direito é
fundamentada a partir da composicao entre direitos humanos e soberania
do povo. Assim, sua fundamentacgédo, sua medida de legitimidade, é definida
pelas razdes do melhor argumento, que € sempre passivel de
problematizacdo. Isto €, o Direito estabiliza a tensdo entre facticidade e
validade, pois sua validade precisa estar em condi¢cBes de comprovar-se.
(MOREIRA apud LEAL, 2002, p. 174-175)
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Nessa senda, o devido processo legal € quem vai estabelecer o espacgo
discursivo legitimador da decisdo, que ndo prescinde de uma epistemologia
linguistico-critica, com balizas falseaveis e problematizadas, em busca de um
conhecimento objetivo, afastando-se, assim, julgamentos com base em
verossimilhanga ou por um jogo de silogismo, proprio de uma logica cartesiana.

No processo penal, impde-se assumir o marco da acusatoriedade, entendido
como o distanciamento do juiz na produgdo probatoéria que, por evidente, influird na
producdo do ato decisorio. Essa ruptura somente se dard com a institucionalizacao
do processo linguistico-critico como eixo decisério. Do contrario, mesmo no ambito
de teorias poOs-modernas, estard presente, embora de modo timido, a
inquisitoriedade.

Ora, afirmar que o processo penal é uma maquina retrospectiva — competindo
as partes a formulagdo de suas hipdteses e ao juiz escolher a mais provavel,
trabalhando com base em um conhecimento empirico (CORDERO, 2000, p. 83) —
confere ao juiz uma discricionariedade perigosa na interpretacdo probatéria que
conduzira ao ato decisional, abrindo-lhe espago para decidir conforme a tradicéo,
autoridade e o poder mitico.

Portanto, vé-se que o processo penal tem negado a teorizagdo do processo
constitucional democratico, tendo em vista que a decisdo que se pretende legitimar
destoa de um “julgamento vinculado ao espaco-técnico-procedimental-discursivo do
processo cognitivo de direitos, como conclusdo co-extensiva da argumentacao das
partes” (LEAL, 2002, p. 69).

Nessa linha de raciocinio, observa-se que com Popper foi possivel questionar
a certeza do empirismo l6gico da ciéncia indutivista tida como certa (LEAL, 2002, p.
117). Tal ciéncia ainda vigora na instrumentalidade do processo penal, consoante

Leal:

A férmula procedimental de Popper (P1=TTaEE=P2P3PN...), em que se
concebe uma problematizagdo incessante no discurso do conhecer, € que
relativizou a certeza de uma raz&o instrumental como referente infalivel de
solucdes verdadeiras e salvadoras em todos os campos do saber.

O falibilismo do discurso humano em Popper, como padrdo dialogo
designante de teorias criticas e criticaveis que se distinguem dos juizos de
razoabilidade deterministica e enganosa da ideologia, exige, para uma
compreensdo permanente testificadora (falseadora) das certezas dos
conceitos emitidos, a problematizacao insistente, por teorias (proposicoes)
dadas a critica, do mundo da realidade fenoménica tensionador da mente
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individual e de suas retrocargas reciprocas (LEAL, 2002, p. 117-118, grifos
do original)

Nesse sentido, ndo se admite em Popper uma decisdo desacompanhada de
um “questionamento teorizado por uma légica autoproblematizada em testificacdes
(processualizacao) abertas a todos para o apontamento de erros (lacunas logicas na
construcdo do pensamento” (LEAL, 2002, p. 118).

A teorizacdo da falibilidade do discurso é essencial para rechagar a légica
indutiva do decisionismo praticado no ambito do processo penal. A indugéo ndo se
abre & critica, ndo permite que se verifique o grau de probabilidade da hipo6tese
apresentada e ndo se sujeita a refutacdo. Ao contrario, caminha em direcdo ao
dogmatismo, privilegiando o pré-julgamento, as impressfes pessoais e 0s caprichos
individuais.

Com efeito, a prova produzida no processo deve criar um conhecimento
objetivo, mediante o embate entre teorias construidas pelos sujeitos legitimados ao
processo, devendo a decisdo do juiz a ela se render. O processo cria um
conhecimento objetivo (provisério, como todo o conhecimento juridico-cientifico e
que fatalmente podera ser definitivo no ambito processual em virtude da coisa
julgada) e ndo verdade (real ou processual), que passa a constituir o eixo da
racionalidade da decisdo, condicionando-a, através da instituicdo de um discurso
democrético.

Nessa linha de raciocinio, tem-se que o pensamento de Popper é aproveitado
na busca da decisdo compreendida como democrética, porquanto autoriza a
implementagcdo no ambito processual de um espago estruturante da linguagem
juridica de discussao critica e “preparatéria de decisdes cuja teorizagdo construtiva é
aberta a todos os participantes procedimentais habilitados [...] por um direito-de-
acao incondicionado (direito de petigdo) constitucionalmente garantido” (LEAL, 2002,
p. 118-119).

Portanto, a legitimidade da deciséo, inclusive da decisdo penal, tem sua
producdo vinculada a instituicio do devido processo constitucional, em cujo espaco
procedimentalizado delimita-se os limites e condicionantes da decisdo. Nesse

sentido:
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O espaco procedimental institucionalizado constitucionalmente com a
denominacdo de devido processo legal sobre o qual recai a regéncia
principiolégica do devido processo constitucional € que vai romper o elo
silencioso entre os conceitos arquitetados pela autoridade mitificada (poder)
do pensamento clarividente do intérprete e os designios da tradi¢éo (poder)
gque impedem a prévia abertura discursivo-procedimental a alteridade
destinataria das decisdes proferidas. (LEAL, 2002, p. 119)

Nessa perspectiva é que no direito democréatico a decisédo penal encontra-se
condicionada ao discurso instituido no espacgo de procedimentalidade, impondo-se
ao juiz render-se ao devido processo constitucional. Qualquer decisdo que cria e
aplica o direito deve ser construida “como resultante vinculada & estrutura
procedimental regida pelo PROCESSO constitucionalizado” (LEAL, 2002, p. 69).

Quanto a pertinéncia da aplicacdo da teoria processual da decisdo juridica,
num marco da neoinstitucionalidade processual ao processo penal, especialmente
em virtude de nesse processo estar presente principios préprios (como o principio
constitucional da inocéncia, ndo encontrado no processo civil), ndo vislumbramos
qualquer incompatibilidade.

Embora néo tenha sido objeto de profundo estudo, uma possibilidade para
essa problematizagéo seria a teorizada por Flaviane Magalh&es Barros, que defende
a existéncia de microssistemas processuais (BARROS, 2009, p. 334): ha uma teoria
geral, com uma base principioldgica unissona, como a isonomia, a ampla defesa e o
contraditério, e uma rede de principios (microssistemas) adequados as

particularidades do processo civil, penal, legislativo e administrativo:

[...] Tal compreensdo de modelo constitucional de processo, de um modelo
Unico e de tipologia plarima, se adapta a nocdo de que na Constituicdo
encontra-se a base unissona de principios que definem o processo como
garantia, mas que para além de um modelo UGnico ele se expande,
aperfeicoa e especializa, exigindo do intérprete compreendé-lo tanto a partir
dos principios-bases como, também, de acordo com as caracteristicas
proprias daquele processo [...] (BARROS, 2009, p. 335)

Portanto, a autora procedeu a identificacdo dessa base principiologica
unissona ou do esquema geral em que se funda o processo constitucional, formado
pelo principio do contraditério e da ampla argumentagéo, da fundamentacdo das
decisbes e da participagdo de um terceiro imparcial. Assim, conclui-se que a
Constituicdo trata o processo penal como um microssistema. Dessa forma, segundo

Barros:
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[...] a base principioldgica unissona, consolidada pelo contraditério, ampla
argumentacédo, fundamentacgédo da deciséo e o terceiro imparcial, precisa ser
interpretada sem desconsiderar o principio constitucional da presungéo de
inocéncia e a garantia das liberdades individuais dos sujeitos, justamente
em virtude das caracteristicas do proprio modelo, que sdo a expansividade,
a variabilidade e a perfectibilidade [...] (BARROS, 2009, p. 16)

Desse modo, defendemos a plena compatibilidade da Teoria
Neoinstitucionalista do Processo com a pesquisa e recriagdo da decisdo penal na
processualidade brasileira, de sua matriz solipsista e instrumental para um modelo
genuinamente democratico.

O processo penal compreendido na matriz inquisitorial conduz & violéncia
estatal, tanto no nivel instituinte quanto constituinte e constituido do direito. Portanto,
entendemos que uma revisitacao critica no tema da constru¢éo da deciséo juridica é
medida urgente nessa quadra da pés-modernidade que se clama ser definitivamente
vivenciada pelo povo.

O pensar livre, ndo dogmético, em constante revisitagdo e identificacdo de
eventuais conhecimentos pressupostos, para apés uma problematiza¢@o incessante
serem refutados, no caminhar continuo da democracia, somente € possivel, assim
pensamos, pela instituicdo do processo na epistemologia neoinstitucionalista.

N&o existem razdes melhores ou piores, mais direito ou menos direito;
existem teorias. Estas sim devem ser processuais para eleicdo da melhor teoria, de
menores impactos ideoldgicos e dos mitos que promovem, desde sempre, a
exclusédo social, a legitimagéo da existéncia dos despatrimonializados, que reforgam
a guerra e a perseguicao do inimigo do Estado, camuflando o discurso que deveria
mobilizar o povo: o discurso de implementacéo dos direitos fundamentais ja liquidos
e certos, por meio de um sistema linguistico-critco e de uma teoria de uma
sociedade aberta cujos legitimados € toda a comunidade juridica, discursivamente

constitucionalizada.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Ainda ndo se implementou no Direito Processual Penal uma teoria cientifico-
critica que conduza a construgdo da decisdo juridica em pardmetros efetivamente
democraticos, habiltada a se divorciar da filosofia da consciéncia, demarcando o
paradigma democrético pela teoria da linguagem juridico-discursiva constitucionalizada.

A teoria da decisdo como bricolagem dos significantes afigura-se insuficiente
para fazer a passagem da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem, uma
vez que propaga ser o juiz 0 sujeito apto a fazer um trabalho por bricolagem na
escolha dos significantes contraditoriamente produzidos pelos sujeitos processuais.
Destarte, legitimado estaria o julgador a decidir de forma solipsista.

Em Aury Lopes Junior e sua decisdo na perspectiva de rompimento com o
sujeito cartesiano, h4 uma importante consideragdo que fortalece a democratizagédo
deciséria, que é justamente a morte do “eu racional’ cartesiano, que sustenta
cientificamente a inquisitoriedade. A partir desse rompimento, Lopes Junior sustenta
que a ciéncia juridica deveria admitir o subjetivismo na constru¢cdo da sentenca,
sendo que esta revelaria o sentire do juiz. Nessa légica, o juiz declararia o que sente
pelo seu ato decisorio, acerca da melhor versao dos fatos apresentados pelos
sujeitos processuais. Assim, embora reconhe¢a o necessario desenvolvimento de
um processo constitucionalizado, o juiz de Lopes Junior € decisionista e solipsista.
Legitimado esté a decidir de acordo com seu sentimento.

A teoria do processo constitucionalizado ou do modelo constitucional do
processo, que recepciona a teoria de Fazzalari, trazida ao Brasil por Aroldo Plinio
Gongalves, propaga ser o processo um procedimento em contraditério, o qual,
outrossim, seria uma garantia constitutiva de direitos fundamentais. Por essa teoria,
embora se afigure em significativo salto na ciéncia processual, ndo vislumbramos o
fim do decisionismo, especialmente por suas premissas estarem presas a uma
jurisdicdo constitucional. Ademais, prescindiu-se por essa teoria de uma andlise
cientifica da linguisticidade.

Pontuamos que quanto ao tema da superagcdo do dogma da completude
normativa, Rosemiro Pereira Leal entende que numa pés-modernidade o direito é

posto pelo discurso da lei, apenas. Assim, haveria uma violéncia praticada pela
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atividade jurisdicional na atividade supletiva do vazio legiferante (embora a prépria
recente Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro reafirme a autoridade
violenta ora denunciada de se permitir ao Judicidrio normatizar). Pela proibicdo do
intitulado non liquet, ha manutencéo e preservacdo dos paradigmas linguisticos dos
Estados de Direito Social e Liberal e todo o conhecimento pressuposto, ideoldgico e
mitolégico de preservacdo de poder de forma estratégica e racional.

Na contemporaneidade apenas a teoria neoinstitucionalista recepciona a
democracia plena a ser implementada no paradigma do Estado Democrético de
Direito. Trata-se de uma epistemologia processual incrivelmente inovadora e
libertaria, capaz de romper definitvamente com a ciéncia dogmética do Direito.
Destacamos a genialidade da teoria ao conjecturar o nivel instituinte da lei,
esquecido pela comunidade juridica e que de certa forma reforca a existéncia de
uma sociedade pressuposta com normas natas e eternizadas, a serem preservadas
indefinidamente.

O neoinstitucionalismo processual trata-se de uma teoria linguistico-juridico-
critica (ha clara opgdo por um médium linguistico) altamente problematizavel e
falseavel (a critica seria um de seus elementos fundantes), como condicdo para
enunciagdo da melhor teoria processual a ser constitucionalizante de direitos
fundantes do sistema juridico. A melhor teoria, portanto, sera construida do cotejo
com teorias rivais, mediante a instituicdo de um discurso de testificagéo, tragado ja
por Popper.

Por essas concepgbes tedrico-criticas, vislumbramos a construgdo de uma
decisdo juridica que encampe um conhecimento objetivo, j& que todos os significantes
produzidos em contraditorio judicial, inclusive aqueles condicionados a fatores
(in)conscientes, midiaticos, criminoldgicos, ideoldgicos, serdo teorizados pela via do
devido processo constitucionalizado na perspectiva da teoria neoinstitucionalista.

Nessa linha, pensamos haver um rompimento radical com o decisionismo e a
l6gica da filosofia da consciéncia, mediante a instituicdo de um processo demarcado
por um médium linguistico-juridico de direitos estabilizadores de sentidos desde o
plano instituinte da constitucionalidade.

O processo penal que se constitui ainda positivamente como uma técnica
eficiente de perpetuagéo do poder jamais interrogado suplica na contemporaneidade
de reflexdo pela ciéncia juridica ndo dogmatica, para a construgcdo efetiva de uma

decisao juridica democrética.



84



85

5 REFERENCIAS

ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade juridica e legitimidade normativa.
Belo Horizonte: Férum, 2005.

ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. | fundamenti constituzionali dela giustizia
civili: i modelo constituzionale del processo civile italiano. 2. ed. ampliada
aggiornata. Torino: Giappichelli, 1997.

APPIAH, Kwame Anthony. Introduc¢éo a Filosofia Contemporénea. Petrdpolis:
Vozes, 2006.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional: aspectos
contemporaneos. Belo Horizonte: Férum, 2008.

BARROS, Flaviane de Magalhé&es. (Re)forma do Processo Penal. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacéo da Constituicdo. 7. ed. rev.
Sao Paulo: Saraiva, 2009.

BRASIL. Casa Civil. Decreto-Lei n. 4.657 de 4 de setembro de 1942. Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, DF, 9
set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 17 jun. 2014.

BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado
Democrético de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.

CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Traducdo de Santiago
Sentis e Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1974.

CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 3. ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.



86

CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Santa Fé de Bogota: Temis, 2000.

DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emocao, razao e o cérebro humano.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2012.

DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo:
teoria da legitimidade democratica. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1994.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducgéo a ciéncia do direito. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1995.

FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Tradugéo de
Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Elaine
Nassif. Campinas: Bookseller, 2006.

GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de
Janeiro: Aide, 1992.

HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado
democrético de derecho en términos de teoria del discurso. 4. ed. Traducédo de
Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 2005.

KAUFMANN, Mathias. Discurso e despotismo. In: MERLE, Jean-Christophe;
MOREIRA, Luiz (Coords.). Direito e legitimidade: escritos em homenagem ao Prof.
Joaquim Carlos Salgado, por ocasido de seu decanato como professor titular de
teoria geral e filosofia do direito da Faculdade de Direito da UFMG. S&o Paulo:
Landy, 2003. p. 94-106.

LACAN, Jacques. Escritos. Tradugéo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1998.

LACAN, Jacques. O seminario: os quatro conceitos fundamentais da psicanalise.
Tradugdo de M. D. Magno. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. livro 11.



87

LEAL, Rosemiro Pereira. A pricipiologia juridica do processo na teoria neo-
institucionalista. Virtuajus, Belo Horizonte, ano 5, n. 2, dez. 2006. Disponivel em:
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2006/Docentes/pdf/Rosemiro.pdf>. Acesso
em: 17 jun. 2014.

LEAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais e Constituicdo democrética. In:
MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade
(Coords.) Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao
constitucionalismo brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 283-292.

LEAL, Rosemiro Pereira. O carater oculto do sistema normativo do CPC. In:
CASTRO, Joédo Anténio Lima; FREITAS, Sérgio Henriques Zandora (Coords.).
Direito Processual: estudo democratico da processualidade juridica
constitucionalizada. Belo Horizonte: PUC Minas / Instituto de Educac¢ao Continuada,
2012. p. 185-190.

LEAL, Rosemiro Pereira. O paradigma processual ante as sequelas miticas do poder
constituinte originario. Virtuajus, Belo Horizonte, ano 7, n. 1, dez. 2008. Disponivel em:
<www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2008/Docente/0%20Paradigma%20Processual%?2
Oante%20as%20Sequelas%20Miticas%20do%20Poder%20Constituinte%200riginario.
pdf>. Acesso em: 5 jul. 2013.

LEAL, Rosemiro Pereira. Processo civil e sociedade civil. Virtuajus, ano 4, n. 2, dez.
2005. Disponivel em: <http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2005/Docentes/PDF/
processo0%20civil%20e%20sociedade%20civil.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2014.

LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democréatica. Belo
Horizonte: Férum, 2010.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2012.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica. Sao Paulo:
Landy, 2002.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade
constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Saraiva, 2013.

LOPES JUNIOR, Aury. Introducgéao Critica ao Processo Penal. 5. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.



88

MARCONDES, Danilo. Filosofia analitica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004.

MARCONDES, Danilo. Iniciag&o a histéria da Filosofia: dos pré-socréticos a
Wittgenstein. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2010.

MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. O Poder Judiciério na perspectiva da
sociedade democrética: o juiz cidaddo. Revista ANAMATRA, Brasilia, n. 21, 1994.

MARQUES, Leonardo Marinho. A hiper-racionalidade inquisitéria. In: BONATO,
Gilson (Org.). Processo penal, constituigdo e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011.

MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Glosas ao “Verdade, divida e certeza”,
de Francesco Carnelutti, para os operadores do Direito. In: FLORES, Joaquin
Herrera; RUBIO, Davis Sanchez; CARVALHO, Salo. Anuéario Ibero-Americano de
Direitos Humanos (2001/2002). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Jurisdicéo, a lide e o contetdo do
processo penal. Curitiba: Jurua, 1998.

MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Jurisdi¢do, Psicanélise e o Mundo
Neoliberal. In: MARQUES NETO, Agostinho Ramalho; RAMOS FILHO, Wilson
(Coords.). Direito e neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar.
Curitiba: EDIBEJ, 1996.

MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Sistema acusatodrio. Cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, ano

46, n. 184, jul.-set. 2009.

MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decis@o no processo penal como bricolage de
significantes. 2004. 420 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pos-
Graduacao em Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2004.

MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia compacto do Processo Penal conforme a
teoria dos jogos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

MOREIRA, Luiz. A fundamentacéo do direito em Habermas. 2. ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético. Curitiba: Jurud,
2008.



89

OLIVEIRA, Felipe Faria. A interpretacdo e construcdo do Direito na 6tica de Jurgen
Habermas: novos paradigmas para a atuacao do Ministério Publico. MPMG
Juridico, Belo Horizonte, n. 22, 2011. Disponivel em: <http://www-
antigo.mpmg.mp.br/portal/public/interno/arquivo/id/34676>. Acesso em: 16 jun. 2014.

OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-pragmética na filosofia
contemporanea. S&o Paulo: Loyola, 2006.

POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos. 3. ed. Tradug&o de
Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987. tomo 1, v. 2.

POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo. Belo Horizonte: Itatiaia, 1999.

POPPER, Karl. A l6gica das ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro;
Brasilia: UnB, 1978.

POPPER, Karl. Conjecturas e refutagdes. Traducdo de Sérgio Bath. Brasilia: UnB,
2008.

POPPER, Karl. O mito do contexto. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1966.

SUANNES, Adauto. A ideologia e o juiz. Revista de Estudos Criminais, Porto
Alegre, ano 2, n. 9, p. 80-83, 2003.

TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002.

WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao Direito II: A epistemologia juridica da
modernidade. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1994.

ZIZEK, Slavoj. A visdo em paralaxe. S&o Paulo: Boitempo, 2008.



