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RESUMO

A pesquisa tem como objetivo estabelecer um estudo critico da ampla defesa em juizo no
direito processual democréatico a partir da teoria neoinstitucionalista do processo. Com esse
estudo pretende-se identificar o que seria uma teoria processual da ampla defesa e quais 0s
Obices atuais a sua compatibilizacdo com o paradigma do Estado Democratico de Direito.
Nessa quadra, realizaremos inicialmente a demarcacao tedrica do tema, apresentando a sua
inser¢do no estado, na filosofia e no direito processual, quando serdo declinados os marcos
tedricos que orientardo o trabalho. Em seguida, incursionaremos especificamente na teoria
processual da ampla defesa, buscando identificar e conjecturar o instituto na poés-
modernidade. Feito isso, confrontaremos a ampla defesa com institutos juridicos em uma
analise légico-sistematica, identificando aqueles que a complementam e, posteriormente, 0s
entraves que resultam em sua interdicdo. Por fim, demonstraremos que a ampla defesa apenas
se torna ampla se regida pelo devido processo constitucional, utilizando-se do modelo
procedimental da ordinariedade em juizo democratico, momento no qual a ampla defesa se

faz ampla e se traduz pela exauriéncia argumentativa atuante na cognicéao plenéria.

Palavras-chave: Ampla defesa. Argumentacdo. Estado Democratico de Direito. Devido

Processo Constitucional.



ABSTRACT

The research aims to establish a critical study of full defense in court in democratic procedural
law, starting from the Neo-institutionalist theory of process. This study aims to identify what
a procedural theory of full defense is and also the current obstacles to its compatibility with
the paradigm of the democratic rule of law. Initially there will be the theoretical demarcation
of the theme, and the presentation of its inclusion in the state, philosophy and procedural law,
when the theoretical frameworks that guide the work will be outlined. Then the procedural
theory of legal defense will be explored in order to identify and conjecture the institution in
postmodernity. After that, there will be a comparison of full defense with other legal
institutions in a logical and systematic analysis, and the identification of those institutions
that complement it and subsequently the obstacles that result in its interdiction. Finally, it will
be demonstrated that full defense only becomes ample if it is governed by the constitutional
due process, using the procedural model of ordinariness in democracy, at which time full
defense becomes ample and is manifested by the argumentative exaustion acting in the

complete cognition.

Keywords: Full defense. Argumentation. Democratic Rule of Law. Constitutional Due

Process.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Brasileira de 1988 representou a consolidagdo de uma das maiores
conquistas tedricas de nosso tempo, rompendo com um vacuo normativo (Estado de Excecéo)
que durava ha algumas décadas. Na vanguarda do direito democratico, a Constituicdo
reconheceu grande importancia ao processo, servindo de ambiente para que a teoria
neoinstitucionalista do processo teorizasse 0 processo como instituicdo linguistica de criacdo,
intepretacdo e revisdo do direito bem como de formagdo de uma comunidade politica a ser
construida, exigindo pesquisa incessante e revisitagdo dos institutos do Direito.

No entanto, passados quase 30 anos de sua promulgacdo, percebe-se a tardia
efetivacdo de seu discurso. Embora haja tedricos comprometidos com sua concretizacdo, ha
uma gama de estudos que ainda se encontram comprometidos com uma perniciosa dogmatica
analitica que insiste em manter ativa a sociedade pressuposta, reafirmando anos de excluséo e
atrocidades. O Estado, ainda sob as vestes dos modelos liberais e sociais de direito, retarda
(impede) a efetivacdo dos direitos fundamentais ja plenamente decididos no plano co-
instituinte do direito.

Nesse contexto, tem a presente dissertacdo o escopo de implementar a revisitacdo
critico-tedrica do principio constitucional da ampla defesa (art. 5°, LV da Constituicdo
Federal de 1988), a partir da teoria neoinstitucionalista do processo com intencdo de
ressemantizar o instituto, através de pesquisa de enunciados colhidos na ciéncia juridica
contemporanea, para formatar esse instituto democraticamente.

A proposta em guestdo mostra-se como um grande desafio, pois foram poucas as obras
que trataram especificamente do principio da ampla defesa, surgindo dai um primeiro
diagnostico: o principio da ampla defesa foi confundido com o principio do contraditério e
com o instituto da defesa, e as vezes, voluntariamente, negligenciado.

A metodologia para andlise dos enunciados colhidos pela dissertacdo serd o
racionalismo critico de Karl Raimund Popper, uma vez que uma ampla defesa que se
pretenda democratica e argumentativamente exauriente jamais compactuaria com a dogmatica
analitica. Noutra ponta, como marco tedrico tera a Teoria Neoinstitucionalista do Processo,
conjecturada por Rosemiro Pereira Leal, traduzindo-se por uma teoria processual (teoria do
direito democratico) legitimadora do Estado de Direito Democratico. Ademais, as propostas
da dissertacdo se amoldaram ao paradigma do Estado Democrético de Direito (art. 1° da
CF/88).

Pretendemos, pois, apontar com o presente trabalho, através de coleta em teorias
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contemporaneas, como alcancar a fruicdo do direito-garantia a ampla defesa no paradigma
democratico. 1sso porque os estudos comumente divulgados em matrizes processuais ndo
recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988 ndo ofertam ao instituto o seu real alcance,
ao contrario, atribuem a ele rétulos dogmaticos e aplicacdo autoritaria para realizacdo de
justica.

Os percalcos teoricos que pretendemos enfrentar sdo: qual o panorama epistemoldgico
da ampla defesa; o que seria a ampla defesa no direito processual democratico; algumas das
principais relacdes intra-sistémica com institutos afins; quais os entraves ideoldgicos a ampla
defesa; como alcancar a exauriéncia argumentativa pela ampla defesa, logo, demonstrar o
que seria ampla na ampla defesa. Neste percurso, pretendemos coletar enunciados que se
vinculam ao paradigma democratico e afastar as barreiras tedricas (ideologicas) a ampla
defesa.

Para se trabalhar com as proposi¢des acima, o instituto precisara ser teorizado a partir
de uma nova visdo de processo, para que se desfacam as confusdes existentes, tais como:
ampla defesa como sinénimo de defesa; ampla defesa como infinidade de oportunidade de
defesa; ampla defesa como principio indefinido e implicito; ampla defesa como
perpetuadora do processo; ampla defesa como garantia outorgada pelo juiz.

Sendo assim, no capitulo inicial empreenderemos uma demarcacgéo epistemologica do
tema. Nesse capitulo apresentamos o paradigma de Estado que se liga a pesquisa, qual seja, o
Estado Democratico de Direito. Para tanto, expomos a insubsisténcia das ideias liberais e
sociais na contemporaneidade, bem como suas ligagbes com o Estado de Excegdo, com o
objetivo de evidenciar que essas ideologias ndo ddo suporte a ampla defesa na pos-
modernidade. Ainda nesse capitulo, apresentamos a metodologia adotada, qual seja, o
racionalismo critico popperiano superando a dogmatica analitica. Esta hd anos obsta a
democratizagdo do Estado e favorece a manutencdo da perversidade estatal. Por fim,
apresentamos a vinculacao de nossa pesquisa a teoria neoinstitucionalista do processo, que € 0
marco tedrico adotado. Mostramos assim que, somente a partir de uma teoria processual
legitimadora da constitucionalidade, que coloca o processo como médium linguistico, sera
possivel o desenvolvimento da ampla defesa como plenitude de defesa oriunda da
exauriéncia argumentativa. Em razdo da metodologia escolhida para o desenvolvimento do
trabalho, explicamos minuciosamente a vinculacdo da pesquisa a cada um desses marcos, e 0
porqué de os elegermos, sendo que os demais ndo dariam a guarida necessaria, realizando a
desconstrucdo dos modelos superados, a partir do paradigma democratico.

No capitulo trés, tratamos das primeiras conjecturas de uma teoria processual da
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ampla defesa democratica. Nesse capitulo buscamos afastar algumas confusdes que possam
surgir, tais como, se considerada a ampla defesa uma garantia ndo se abonaria o garantismo,
e que, adotar a ampla defesa como institui¢do principiologica autocritica, ndo representa uma
vinculagdo ao neopositivismo. Tragamos uma pequena digressdo sobre argumentacéo juridica
para indicar a qual argumentacdo nos referimos quando dizemos que a ampla defesa
representa a exauriéncia argumentativa. Por fim, colhemos no acervo teorico, até entdo
amealhado, elementos do que poderia ser um conceito de ampla defesa no Estado
Democratico, sem a pretensdo de criacdo de um conceito novo.

No capitulo quatro, ap0s tracar as primeiras ideias sobre uma teoria processual da
ampla defesa, estaremos aptos a apresentar sua relacdo com outros institutos juridicos,
pretendendo desfazer confus@es existentes e apresentando a relacdo de completude existente
entre ampla defesa e o instituto da defesa, ampla defesa e contraditorio, ampla defesa e
isonomia, ampla defesa e prova democratica.

No capitulo cinco, como contraponto, mencionar a prejudicialidade de algumas
propostas elaboras a partir do ensino de escolas do direito ainda dogmaticas e, que por suas
ideias, interditam a ampla defesa. Expomos a fragilidade da racionalidade modernista que
pretende suplantar a ampla defesa pela confianga extrema no saber judicial. Ainda, o carater
impeditivo a ampla defesa representado pela sumarizacdo do procedimento e da cognicéo,
ideias comuns atualmente no Direito processual ndo democratico. E, por fim, apresentamos o
grave prejuizo a ampla defesa trazido pela festejada celeridade processual, que ndo se
confunde com a duracdo razoavel do processo.

No ultimo capitulo pretendemos inserir a ampla defesa na processualidade
democratica. No capitulo conclusivo, apresentaremos, enfim, como alcancariamos a plenitude
da ampla defesa, ou seja, como torna-se ampla e exauriente a argumentagdo garantida pela
ampla defesa. Mostramos que o modelo procedimental da ordinariedade é a estrutura
normativa que permite e garante a fruicdo do direito-garantia a ampla defesa e, que ela
deveré ser regida pelo devido processo constitucional.

Assim, pretendemos conjecturar a Ampla defesa no Direito Processual Democratico.
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2 DEMARCACAO EPISTEMOLOGICA DO TEMA

Uma incursdo critica na teoria da ampla defesa que contribua com a construgdo do
Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF/88') e com a ciéncia juridica exige a
apresentacdo de demarcacOes logico-cientificas que a orientam, com a finalidade de ofertar
enunciados basicos que permitam as “inferéncias falseadoras™ em relacdo ao tema
desenvolvido, conforme orientacdo da teoria do conhecimento objetivo de Karl Popper®.

Deste modo, o capitulo inicial ocupar-se-a de trés ideias centrais: conjecturas sobre 0
paradigma’ do Estado de Direito Democratico — 0 que nos exigira a desconstrucdo dos demais
paradigmas; indicar o método racionalista-critico de Karl Raimund Popper® — apontamos a
insuficiéncia e prejudicialidade da dogmatica analitica;® apresentar a teoria
neoinstitucionalista do processo como marco tedrico das proposi¢cdes — ja que para nos, essa é
aceita, conjecturalmente, como a mais resistente entre todas teorias para nortear a reflexao.
Em conjunto, apresentaremos no capitulo primeiro, de forma bem demarcada, o marco tedrico

que orientara a dissertacgao.

1 “Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]” (BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 30 jan. 2015).
2 POPPER, Karl Raimund. A légica da pesquisa cientifica. S&o Paulo: Cultrix, 1974. p. 44.
Pretendemos apresentar na pesquisa 0s enunciados que fundamentaram nossas escolhas teoricas, a fim de
demarcar nosso estudo e afastar dele o subjetivismo que poderia surgir de nossas convicgdes pessoais. Popper
esclarece que a objetividade dos enunciados cientificos reside na possibilidade de serem submetidos a teste
de forma impessoal; o subjetivismo impediria a testificacdo porque nossos sentimentos de convicgdo ndo
podem ser submetidos a critica. Por mais intenso que seja um sentimento de convicgao ele jamais podera
justificar um enunciado por impossibilitar o teste (POPPER, Karl Raimund. A légica da pesquisa cientifica.
Séo Paulo: Cultrix, 1974. p. 44).
A acepcdo de paradigma apresentada na presente dissertacdo ndo se compatibiliza com nocdo eshocada por
Kuhn, que veda a revisitagdo dos fundamentos tedricos, tornando-os “praticamente inquestionaveis, como
pressupostos universalistas de uma realidade (cientifica), a tal ponto de os resultados divergentes, que nao
confirmem os fundamentos do paradigma, serem considerados automaticamente erros, tais premissas
‘tedricas’ vigentes no periodo comum da ciéncia, acabam tornando-se, deveras, fundamentos ideolégicos e
ndo mais propriamente tedricos” (ARAUJO, Fabricio Sim&o da Cunha. A lealdade na processualidade
democratica: escopos fundamentais do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 121). Valemos-nos
do termo paradigma para grafar “o estado democratico como co-instituicdo de uma sociedade aberta, se
assim cognominado, s6 poderia significar o devido processo concebido como marco tedrico-critico-
normativo ndo oriundo da histéria ou da convencdo (modelos disciplinares e exemplares do saber) de uma
assembleia de cientistas comprometidas com o ‘progressos’ ndo fiscalizaveis, preventiva e continuadamente,
pela base de contrastacdo tedrica da propria ‘ciéncia tecnoldgica’, isto é, no dmago da sociedade aberta”
(LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 205).
POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionaria. Belo Horizonte: Itatiaia,
1999.
A dogmatica analitica, segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, é a ciéncia que permite a formagdo de um
sistema — prepara, pois, a decisdo - no qual se elege um ponto de partida inegavel (lei, costume, contrato), de
forma que cabe ao jurista captar o direito (a partir desse ponto de partida inegavel (dogma) em um processo
de imputacdo de normas a situacdes sociais (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do
direito. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 67-70).
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N&o obstante, devemos destacar que o estudo ora proposto se insere em um contexto
p6s-moderno’, como aquele em que se ambiciona a desconstrucdo® e reconstrucdo incessante
do Direito e de seus institutos. Na Pds-Modernidade, ha uma ruptura conjectural com a ideia
de certeza e verdade primal e absoluta supostamente contida na natureza fisica e humana.
Estabelece-se o pensar falivel, o que nos cobra, no direito, a revisitagdo e ressemantizacao dos
institutos juridicos.’

Por outro lado, o estudo se localiza na matriz epistemoldgica do direito processual
como a busca do “entendimento e esclarecimento das fases juridicas da atividade e interacdo
humanas empreendidas™®. Buscamos revigorar “as atuais bases teorico-cientificas do
Processo no campo do Direito”™, especificamente, quanto a uma teoria critica da ampla
defesa no contexto do direito processual democratico. Assim, é por meio da confrontacdo dos
“enunciados previamente aceitos”*? que verificamos se nossas incursdes criticas na teoria
da ampla defesa representardo “um avanco de ordem cientifica™.

Destarte, passamos a declinar nossas bases.

2.1 Estado, sociedade e ampla defesa: a necessaria insercao tedrica da ampla defesa no

paradigma do Estado Democratico de Direito

Por 6bvio, ndo acatamos na presente dissertacdo a ideia de Estado como autor do
direito ou mesmo como o epifenémeno de uma sociedade pressuposta.’> Mostra-se

imprestavel para a pos-modernidade a crengca em um Estado formado a partir de uma

" Né&o podemos crer, como os pensadores modernos “que o fluxo do tempo tem uma diregéo, de que tudo o que

vem depois € também (ou tem de ser, deve ser) melhor, enquanto tudo o que reflui para o passado também é
pior” (BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da p6s-modernidade. Tradugdo Mauro Gama e Claudia Matinelli
Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. p. 123).

“In effect, what appears most fascinating in this critical search for a new status of discourse is the stated
abandonment of all reference to a center, to a subject, to a privileged reference, to an origin, or to an absolute
archia” (DERRIDA, Jacques. Writing and difference. Traducdo Alan Bass. London and New York: Taylor
and Francis e-Library, 2005. p. 361) — Traducéo livre: Na realidade, o que aparece mais fascinante nesta
procura critica por um novo estatuto do discurso é o abandono declarado de toda a referéncia a um centro, a
um sujeito, a uma referéncia privilegiada, a uma origem ou a uma arquia absoluta.

LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democrética.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 33.

Idem.

Idem.

POPPER, Karl Raimund. A I6gica da pesquisa cientifica, p. 33.

Nicola Abbagnano define epifendmeno como “consciéncia, considerada fendmeno secundario ou acessorio
gue acompanha os fenémenos corp6reos, mas é incapaz de reagir sobre eles” (ABBAGNANO, Nicola.
Dicionario de filosofia. Tradugdo Alfredo Bosi. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 338).

LEAL, Rosemiro Pereira. Processo civil e sociedade civil. Virtuajus — Revista Eletrénica, Belo Horizonte,
v. 4,n. 1, jul. 2005. Disponivel em: <http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2005/Docentes/PDF/processo
%20civil%20e%20sociedade%20civil.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2014.
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sociedade natural, na qual o ser nasce predestinado ao agrupamento como pretendeu
Aristételes™, ou mesmo a partir de uma sociedade contratual, onde o integrante renuncia a sua
liberdade em favor de uma soberania do todo social encarnada no lider despotico (leviatanico)
para que esse encerre o estado de guerra natural*’. Somos levados a crer que de Aristdteles a
Hobbes e deste a Hegel, trabalha-se com uma sociedade pressuposta, mitica, que ndo pode ser
qualificada como comunidade politica.

Ao contrario disso, nossa pesquisa se insere no paradigma do Estado Democrético de
Direito, conforme dispde a Constituicdo Brasileira de 1988 (art. 1°), enquanto a sociedade que
se pretende desenvolver a partir de ampla defesa como liberdade é a sociedade de
legitimados ao processo de formacdo da comunidade politica.® Pretendemos, com a
dissertacdo, auxiliar na desconstrucdo do Estado Liberal e Social, e atuar na implementacéo
do Estado Democratico de Direito compreendido desde o nivel instituinte do sistema juridico
constitucionalmente adotado.

Por essa razdo, inicialmente, apresentamos a sociedade pressuposta e o estado de
excecdo que perduram por milénios e a insercdo da ampla defesa neste contexto e,
posteriormente, trataremos do paradigma de estado que trabalharemos, ou seja, o Estado
Democrético de Direito.

2.1.1 A ampla defesa na sociedade pressuposta e no estado de exce¢ao

Ainda ndo estdo superados os modelos liberal e social de Direito, apesar das

conquistas tedricas recepcionadas pela Constituicdo Brasileira de 1988. Esse quadro desafia

16 «..] acidade é uma criacdo natural, e que 0 homem é por natureza um animal social, e um que por natureza,

e ndo por mero acidente, ndo fizesse parte de cidade alguma, seria desprezivel ou estaria acima da
humanidade (como o ‘sem cla, sem leis, sem lar’ de que Homero fala com escarnio, pois a0 mesmo tempo ele
é avido de combates), e se poderia comparéa-lo a uma peca isolada do jogo de gam&o” (ARISTOTELES.
Politica. Tradugdo Mario da Gama Kury. Brasilia: Ed. da UnB, 1985. p. 1253 a).

A causa final ou finalidade, e designio dos homens (que amam naturalmente a liberdade e o dominio sobre os
outros), ao introduzir aquela restricdo sobre si mesmos sob a qual os vemos viver em replblicas, é a
precaucdo com a sua propria conservacdo e com uma vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair
daquela misera condicdo de guerra, que € a consequéncia necessaria (conforme se mostrou) das paix6es
naturais dos homens, quando ndo ha um poder visivel capaz de os manter em respeito e os forcar, por medo
do castigo, ao cumprimento de seus pactos e a observancia das leis de natureza que foram expostas nos
capitulos XIV e XV (Da primeira e segunda Leis Naturais e dos Contratos; De outras Leis de Natureza)
(HOBBES, Thomas. Leviata. Traducdo Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. S8o Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 143).

LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural. Belo
Horizonte: Arraes, 2013. p. 51.
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uma desconstrucdo dessas formas de Estado, aos moldes de Derrida®, para que se construa
efetivamente o Estado Democratico de Direito. O que se pretende na presente dissertacao € a
proposta inicial de apontar uma teoria da ampla defesa (principio institutivo do processo) que
venha legitimar essa constru¢do. Fazemos coro a pergunta de Rosemiro Periera Leal com
esteio em Lipovetsky: “que democracia vamos criar?”?,

N&o cremos na possibilidade de convivéncia de um Estado liberal, social e
democratico supostamente forte* como possivel solucdo para os problemas s6cio-econémico-
juridicos, como pretende Luiz Carlos Bresser-Pereira.

Na mesma esteira, Habermas abona o sincretismo de Estados Liberal e Republicano
(Social), embora traga em seus escritos criticas ao assistencialismo. Segundo o autor, sua
teoria do discurso apropria-se de elementos dessas duas visdes integrando-0s ao conceito de
procedimento ideal para deliberacdo e tomada de decisdo, formatando o processo democréatico
pela matriz procedimentalista (proceduralista).?

Entretanto, a persisténcia do Estado assistencialista (matriz social) e indiferente a

implementacdo de direitos fundamentais (matriz liberal), estrategicamente, impede a

¥ Em Derrida “sob a égide da Desconstrucdo, coadunam-se questdes filos6ficas, literarias, politicas e

intelectuais que proporcionaram um abalo no pensamento metafisico ocidental, ja que este se apoiava, muitas
vezes, nas relagdes binarias para estabelecer uma hierarquia ou supremacia de um termo sobre o outro.
Diante disso, podemos afirmar que o trabalho empreendido por Jacques Derrida e que recebeu, muitas vezes,
o titulo de Desconstrucdo, vai muito além da Filosofia e da Literatura. E um incessante trabalho de
investigacdo que coloca sob suspeita os discursos da Filosofia e das Ciéncias Humanas, da Literatura e da
Historia, da Fenomenologia e da Psicanalise, ao questionar, inclusive, o préprio conceito cléssico de ciéncia”
(PEDROSO JUNIOR, Neurivaldo Campos. Jacques Derrida e a desconstrucdo: uma introducdo. Revista
Encontros de Vista, Dois Irmaos-PE, ed. 5, p. 1-12, jan./jun. 2010. p. 10. Disponivel em: <http://www.en
controsdevista.com.br/Artigos/Neurivaldo_Junior_Derrida_e_a_desconstrucao_uma_introducao_final.pdf>.
Acesso em: 10 nov. 2014). Nas palavras de Jacques Derrida: "E preciso, pois, fazer um gesto duplo, de
acordo com uma unidade ao mesmo tempo sistematica e dela propria afastada, uma escrita desdobrada, isto &,
multipla dela propria, aquilo que chamei, em La double séance de uma dupla ciéncia; por um lado, passar por
uma fase de inversdo. Insisto muito e incessantemente na necessidade dessa fase de inversdo que se pode,
talvez, muito rapidamente, buscar desacreditar. Fazer justica a essa necessidade significa reconhecer que, em
uma oposigdo filosdfica classica, nds ndo estamos lidando com uma coexisténcia pacifica de um face a face,
mas com uma hierarquia violenta. Um dos dois termos comanda (axiologicamente, logicamente etc.), ocupa o
lugar mais alto. Desconstruir a oposi¢do significa, primeiramente, em um momento dado, inverter a
hierarquia” (DERRIDA, Jacques. Posi¢des. Traducdo Tomaz Tadeu da Silva. Belo Horizonte: Auténtica,
2001. p. 47-48).

LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 24, grifo nosso.

“O novo Estado que esta emergindo precisa ser um Estado liberal, democratico e social forte. Um Estado
liberal forte garante os direitos civis que protegem a vida, a propriedade e a liberdade, e assegura que cada
cidaddo seja tratado com respeito, independentemente de riqueza, sexo, raca ou cultura. Um Estado
democrético forte garante os direitos politicos a todos os cidaddos, considerando cada um como igual aos
outros. Um Estado social forte garante os direitos sociais, combatendo o desemprego e a desigualdade
econdmica. Mas, para ser forte com relacéo aos trés direitos humanos classicos, o Estado precisa ser capaz de
garantir os direitos republicanos, e contar com cidaddos que participem ativamente dos assuntos politicos.
Em outras palavras, o Estado precisa ser republicano” (BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. O surgimento do
Estado Republicano. (Trabalho apresentado IIl Simpdsio Internacional sobre Justica, Porto Alegre, 1-
5/09/2003). Lua Nova Revista de Cultura e Politica, Sao Paulo, n. 62, p. 131-150, fev. 2004. p. 131).
HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia. Tradu¢do Anderson Fortes Almeida e Acir
Pimenta Madeira. Cadernos da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, jan./jun. 1995. p. 115.
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emancipacdo juridica da sociedade (comunidade juridico-politica), culminando nas
estratégicas promessas eternas de avanco social. A interdicdo das matrizes liberal e social de
Estado ndo se restringe a sociedade; elas influenciam as bases do Direito, de forma que
institutos juridicos importantes, como a ampla defesa, persistam em uma fei¢do afastada do
paradigma democratico.

Aliés, ha de se dizer que sequer podemos falar em formacao de uma sociedade. O que
se V&, ainda, é a persisténcia de uma pressuposta sociedade opressora, historicamente herdada,
que secciona suas castas conforme o poderio econdmico, impondo-se por coagdo como disse
Weber.? Essa coa¢do, embora implicita e velada, razdo pela qual é uma forma de dominagéo
legitima e irrecusavel, da-se de maneiras diferentes, seja impondo ao oprimido (potus)* a
dependéncia (bolsas, politicas publicas inclusivas, cotas sociais) do civil (patrimonializado)?,
seja criando no oprimido o desejo de se integrar pela patrimonializagcdo (sociedade
capitalista), o que se traduz em um tipo de dominacdo legitima como Weber ja proclamou.

Rosemiro Pereira Leal adverte que:

ainda se cultuam pré-compreensfes pela nostalgia rousseauneana de uma
‘sociedade’ hipotética encontrada pelo homem ao nascer num cogitavel ‘estado
social de direito’. E essa crenca que faz juristas e soci6logos de varias indoles
afirmarem e classificarem os aglomerados humanos como ‘sociedades’ a priori, cuja
originariedade ainda ndo nos foi esclarecida em suas bases fundantes, entregando-se
a histéria (objetivismo sociolégico das relages humanas no tempo-espaco que €
decurso e ndo discurso) a construcdo anénima dessa affectio societatis ou a uma
ontologia fundamentalista-historicista ou a um pragmatismo-linguistico-
transcendental o horizonte de sentidos a partir do qual brotariam consensos a erigir
esperancosas nagoes, patrias, grupos, tribos, comunidades, ndo se falando na ‘esfera
publica’ como incubadeira milagrosa de idéias necessarias e pré-aferidas por grupos
multiculturais como ocupantes privilegiados de um ponto de distancia (equidistante
e neutro) entre a ordem juridicamente constituida e o mundo da vida real.?®

Por certo, a persisténcia em modelos ultrapassados de Estado e a crenca na sociedade
pressuposta, ambos incompativeis com a democracia, € que vem culminando na vigéncia de
um estado de excecdo, detidamente estudado por Giorgio Agambem?® e que merecera nesse
topico uma andlise cuidadosa.

Nesse contexto, a ampla defesa ndo passa de uma oportunidade de espernear que se

2 WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominacéo legitima. In: COHN, Gabriel (Org.). Max Weber. Sio

Paulo: Atica, 2004. p. 128-141.

LEAL, Rosemiro Pereira. Processo civil e sociedade civil. Virtuajus — Revista Eletrénica, p. 1.

Idem.

%6 LEAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais e constituicdo democrética. In: CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade; MACHADO, Felipe Daniel Amorim (Coord.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do
processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 284-285.

2 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo. Traducéo Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.
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encerra em um modus longe de uma teoria do discurso. Alias, significa um contra-ataque
indemarcado (proprio de uma teoria relacionista). Das formulas méagicas das legis actiones a
sumarizacdo da cognicdo do processo civil, a ampla defesa é relegada a segundo plano, sendo
que na primeira, a descoberta da verdade se da pela natureza enquanto na segunda, sob custédia
do juiz onisciente. Tudo isso € resultado do tardio processo de formacao de uma comunidade de
legitimados ao processo®, bem como da persisténcia do Direito Liberal-Social.

No curso da histdria, foi proclamado que o ser humano nasceu com predisposicao a se
agrupar e, nesse agrupamento surgiria um lider, geralmente, em virtude de seu carisma e
forca. Esse lider seria 0 mentor do grupo e encarregado da cria¢do das leis de condutas, quais
sejam, as regras de convivéncia, surgindo assim a sociedade arcaica, supondo-se que alguns
membros desse bando teriam capacidade inata para serem lideres.

No entanto, ndo é crivel, conforme adverte Pierre Clastres, ser verdade que nos mais
longinquos confins da histdria, os homens se organizaram em rebanhos humanos e estes em
grupos maiores que obedeciam, e outro menor, que mandava; ou Seja, nasceriamos com o
desejo inato de obedecer.”

Inocultavelmente, hd um hiato na historia onde se construiu uma sociedade totalitaria
com a atribuicdo de poderes a uns, em face da subserviéncia de outros®, o que a filosofia e a
teoria politica trataram de legitimar, ao tracar supostos dons inatos do ser.*

Pois bem, Rosemiro Pereira Leal esclarece que, em Hobbes, o estado de natureza era a
guerra de todos contra todos*, enquanto Kant reputava que a sociedade civil seria a saida
legal para o estado de natureza. Assim, a sociedade civil, para ambos, seria uma forma

% «gociedade politica em que, em seu ponto inicial construtivo, os autores legiferantes e os destinatarios

normativos, por direitos fundamentais autoaplicaveis, ndo estejam em desigualdade fundamental” (LEAL,

Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 44).
2 CLASTRES, Pierre. A sociedade contra o estado. Porto: Afrontamento, 1979.
% «A teoria etnoldgica oscila, deste modo, entre duas ideias, opostas e no entanto complementares, do poder
politico: segunda uma, as sociedades primitivas sdo, no limite, desprovidas na sua maior parte de qualquer
forma real de organizacéo politica; a auséncia de um 6rgédo aparente e efectivo do poder conduziu a que se
recusasse a propria funcdo desse poder a essas sociedades, a partir dai consideradas como tendo estagnado
num estadio histérico prepolitico ou anarquico. Para a segunda, pelo contrario, uma minoria de entre as
sociedades primitivas ultrapassou a anarquia primordial para aceder a esse modo de ser, que é o Unico
autenticamente humano, do grupo: a institui¢do politica; mas entdo vé-se o «defeito», que caracterizava a
massa das sociedades, converter-se aqui em «excesso», € a instituicdo perverter-se em despotismo ou tirania.
Tudo se passa portanto como se as sociedades primitivas se encontrassem colocadas perante uma alternativa:
ou a falta da instituicdo e o seu horizonte anarquico, ou, entdo, o excesso dessa mesma instituicdo e o seu
destino despotico” (Ibidem, p. 25).
Karl Raimund Popper remonta em sua obra trecho em que Aristoteles reconhece a sua crenga na
predestinacdo social, esclarecendo sua Teoria da Escraviddo: “Alguns homens sdo livres por natureza e,
outros, escravos, e para estes Ultimos a escraviddo é tdo oportuna quanto justa [...]” (POPPER, Karl Raimund.
A sociedade aberta e seus inimigos. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987. t. 11, p. 8-9).
Hobbes procurava no direito natural as regras de constituicdo de um Estado justo (FOUCAULT, Michel. Em
defesa da sociedade: curso no Collége de France. Tradugdo Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 148).
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legitima de institucionalizacdo e controle da violéncia social. Mas o que ficou velado,
conforme Rosemiro Pereira Leal, € que a expressdo civil guarda uma referéncia patrimonial,
ou seja, o poder de dominio passa historicamente pelo dominio econémico.®

A sociedade e por consequéncia, o Estado, formado a partir dela, adquirem
consciéncia social ndo por um ideal coletivo, mas sim pelas relagdes materiais de vida
(econbmicas) da sociedade civil.*

Nessa sociedade, formada a partir das relacdes materiais de vida, a sensacdo de
inclusdo se da com a entrega de si, sem reservas, e com a renincia da pretensao de felicidade.
A sociedade natural e pressuposta reconhece sua forca na debilidade do ser, enquanto sua
seguranca tem como elemento a passividade do ser.*

De nada vale, nessa sociedade, como quer Habermas, a partir de sua reviravolta
pragmaético-linguistica, estabelecer o espaco de entendimento entre as pessoas (esfera
publica). Espera Habermas, conforme Luis Moreira, que, com o0 emprego da linguagem como
forma de integracdo primaria de integracdo social e através do uso das forcas ilocucionarias
das acOes de fala, surja uma coordenacdo pelo entendimento.* No entanto, Habermas nao
explicitou uma teoria linguistica para estabelecer a fala entre o povo, de forma que persiste a
auséncia de affectio societatis (que somente existe aprioristicamente) entre 0s membros desta
sociedade, que continua pressuposta. Dificil crer que se possa estabelecer uma ética universal
de responsabilidade solidaria que regule as a¢cBes humanas, como quis Apel, como se Vvé nos
escritos de Regenaldo da Costa.”

Aliéas, como expde Theodor W. Adorno:

% «[..] a palavra civil que apresenta duas silabas que, por si, j4 apontariam, em etimologias greco-latinas,

origens significativas ao estudo da organizacdo dos agrupamentos humanos. Se ci, traduzivel do italiano por
ai, ou seja, lugar (espago) habitado pelo ente (zo€) em sua condicdo de bios que é o organico-relacional e
villa (casa) como indice patrimonial do oikos (esfera privada humana-cld) em face do potus (do errante,
tonto, vadio, despossuido), poder-se-ia remover 0 engano dos dicionaristas de traduzir civillis (latim) como
qualificativo de cidaddo. Ora, cidaddo jamais, a rigor, seria sinbnimo de civil, porque cidaddo seria o
habitante da ci-datus (cidade) — o lugar dado pelo civil ao povo (potus), dai o substantivo latino civilitas que
é a ciéncia de governar, politicar. O povo, quando adotado pelos CIVIS, torna-se o coletivo de cidadéos,
livres de sua vida errante, vadia, despossuida. Ndo sdo pessoas inatamente portadoras de liberdade, séo
cidaddos livres no sentido de libertados da errdncia e desorganizacdo. Por isso, exercer a potestas
correspondia a ter o povo, cidadanizado ou ndo, sob comando, porque o libertado ainda ndo seria livre a tal
ponto de ser o libertador de outrem ou de si mesmo” (LEAL, Rosemiro Pereira. Processo civil e sociedade
civil. Virtuajus — Revista Eletronica, p. 1).

¥ lbidem, p. 2.

% ADORNO, Theodor W. Industria cultural e sociedade. Selecdo de textos Jorge M. B. de Almeida.
Traducdo Elisabeth Levy. 5. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2009. p. 33.

% MOREIRA, Luiz. Fundamentacgo do direito em Habermas. 3. ed. Belo Horizonte, 2004. p. 110.

%7 COSTA, Regenaldo da. Etica do discurso e verdade em Apel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 174.
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A insisténcia sobre a boa vontade é o modo pelo qual a sociedade confessa a dor que
produz: todos sabem que, no sistema, ndo podem mais se ajudar sozinhos, e isso a
ideologia ha de levar em conta. Em vez de se limitar a cobrir a dor com o véu de
uma solidariedade improvisada, a indUstria cultural pde toda sua honra comercial em
encaré-la virilmente e em admiti-la mantendo com dificuldade a sua compostura.®

Em John Rawls ¢ possivel ver também a sociedade pressuposta, quando ele se refere a

sociedade politica constitucional:

€ uma relacdo de pessoas dentro da estrutura basica na qual s6 ingressamos pelo
nascimento e da qual sé saimos pela morte. [...] a sociedade politica é fechada:
estamos dentro dela, ndo entramos ou saimos voluntariamente; na verdade néo
podemos fazé-lo.*

E é nessa quadra de cogita¢des que endossamos a proposta de André Del Negri sobre a
necessidade de estudar o Estado, o Direito, a Sociedade e o0 Processo, para ndo mais visualiza-
los como formas eternas, invariaveis e tradicionais e para transformar a modernidade em
mundo desencantado.®

Portanto, com muita razdo, podemos dizer que a Sociedade Civil ndo representa o
povo, mas sim um nucleo de potenciacdo econémica*, de forma que ndo se pode edificar a
partir dai um Estado (ou vice-versa), sob pena de conservacdo de um Estado socio-liberal (e
ndo é acidental a combinacdo).

A titulo de informagéo, Boris Fausto, remontando a criacdo do Estado e da Sociedade
Brasileira Colonial, informa o seu comprometimento direto com o capital. Se de um de lado,
inicialmente, privilegiou o particular (a pecuaria no nordeste) em choque com a imposicao
organizacional de Portugal, em seus interesses econdmicos, por outro, ndo deixou de lado o
Rei, conferindo-lhe as riquezas mineiras, com o aumento de seu controle.** O que se pode
colher desse breve relato é que a sociedade brasileira tem em seu berco essa luta incessante
pela patrimonializacdo, assim como se vé na Histdria e na Filosofia Politica.

Nessa esteira, 0 povo se insere socialmente de duas formas: ou se vé assistido pelo
Estado-Pai (modelo social), ou se vé incluido pelo consumo ou a busca deste (modelo liberal).
Em ambos, ele vé seu destino entregue ao Estado, ditador supremo de suas liberdades
(comprometendo, por ébvio, a ampla defesa enquanto garantia de exauriéncia argumentativa).

O que se vé, com esteio em Adorno, quando em sua critica a cultura, esclarece que o individuo,

¥ ADORNO, Theodor W. Industria cultural e sociedade, p. 30.

¥ RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducéo Dinah Abreu Azevedo. 2. ed. S&o Paulo: Atica, 2000. p. 182
“° DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade
democrética. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 24.

LEAL, Rosemiro Pereira. Processo civil e sociedade civil. Virtuajus — Revista Eletronica, p. 2.

2 FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 12. ed.. Sdo Paulo: Ed. da USP, 2006. p. 74-76.
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em sua liberdade aparente, era o produto do aparato econémico e social.*®

E ndo se pode crer que essa sociedade seja capaz de criar o Estado, nem tampouco, o
Estado, a partir de tais conotacdes, pode cunhar uma sociedade. Decerto, o ponto alto de todas
essas inquietacles, conforme Rosemiro Pereira Leal, é a conclusdo de que o Estado de per si
ndo causa integracao social.*

Conclui Rosemiro Pereira Leal:

Assim trabalham o mito da sociedade pressuposta e de um homem autoiluminado
pela sua inata Razdo, devendo este homem ser severamente responsabilizado (até
morto, banido!) pelo ndo uso da sua prodigiosa Razao (livre arbitrio miraculoso para
salvar essa fantasmal sociedade).*

Entrementes, em que pese a sua longinqua criacdo, o Estado Liberal ainda deixa
marcas indeléveis no curso da histéria. Segundo Wolkmer, o liberalismo surgiu como uma
nova visdo global do mundo, constituida pelos valores, crencas e interesses da burguesia na
sua luta historica contra a dominacdo aristocratica, entre os séculos XVII e XVIIl. Com efeito,
o liberalismo é marcado principalmente pela ética individualista voltada para a ideia de
liberdade total.

Inicialmente, o liberalismo teve como bandeira a liberdade, igualdade e fraternidade
que favorecia a burguesia e seus aliados menos favorecidos. Contudo, no curso do tempo,
com a ascensdo politica da burguesia, a logica liberal passa a imperar com auséncia de
distribuicédo social da riqueza e exclusdo do acesso ao governo pelo povo.*

Habermas, analisando sincreticamente Processo Democratico e Liberalismo, afirmaquea
visdo liberal de democracia se da sob a “forma de compromissos entre interesses concorrentes,
devendo a equidade ser assegurada pelo direito geral e igualitario de votar, pela composicao
representativa dos corpos parlamentares, pelas normas decisorias, etc.”*".

Mostram-se importantes tais consideracdes, na medida em que os direitos humanos
tém seu berco no liberalismo. Como esclarece Antonio Enrique Perez Luno, “o0 nascimento

dos direitos humanos tem base em um critério econdmico: a necessidade de justificar e

8 ADORNO, Theodor W. Industria cultural e sociedade, p. 34.
* LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 25.
45 - - . - - - - . - o -
LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural, p. 7.
* WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
121.
HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia. Tradu¢do Anderson Fortes Almeida e Acir
Pimenta Madeira. Cadernos da Escola do Legislativo, p. 115.
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defender o direito de propriedade do homem burgués™*,

Com efeito, embora pareca paradoxal, os direitos humanos, que poderiam representar
uma conquista histdrica do povo, na verdade escondem em seu &mago sua ascendéncia liberal.
Por 6bvio, sendo os direitos humanos erigidos a partir de uma légica liberal, pode-se ter como
certo sua ligacdo ao individualismo.

Né&o é a-toa que em artigo juridico, Rosemiro Pereira Leal tratou da desnaturalizacéo
dos direitos humanos para demonstrar que os direitos humanos como donativos de uma
sociedade liberal nada mais sdo que um tapume que impede ao povo total o acesso a criagdo
de uma comunidade juridica. Segundo Rosemiro Pereira Leal, sdo justamente os direitos

humanos nédo processualizados que, astutamente, impedem o:

homem advir com suas angustias estruturais, porque este seria o ser da catastrofe,
das contradicdes, das ambigiidades, das falhas, da loucura, que, na convic¢do do
barbaro vitorioso, ndo carregaria 0 dogma necessario da certeza cartesiana para
melhor se submeter & sabedoria inata e predestinada dos dominadores.*®

Portanto, um direito a ampla defesa (direito fundamental a partir de um direito
humano) sob marcos liberais, estaria comprometido pela “ética individualista” e laboraria
como método de pacificacdo (docilizacdo™) das massas, ou seja, permitir uma pseudo defesa é
melhor gque instigar a revolta.

Vale dizer que ndo cremos, como pretende Habermas, que “a introducdo da
argumentacdo moral mediante o modelo de racionalidade procedimental permite instituir
também o adequado equilibrio entre a dimensdo individual e a coletiva” salvando o
liberalismo. A argumentacdo moral € imprestavel para uma teoria da ampla defesa que se
pretenda alcar como um pleito argumentativo exauriente em paradigma de processualidade
democrética.

Digamos, por oportuno, que em Kant, base da republica habermasiana, o predominio
do sentido liberal em sua politica faz com que 0 mesmo estabeleca critérios econémicos para

conferir a legitimidade de participacdo do cidaddo nos assuntos legiferantes. Kant reconhece

8 «g| nacimiento de los derechos humanos em base a um critério econémico: la necessidade de justiicar y

defender el derecho de propriedad del <<hombre burgués>>" (LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos

humanaos, estado de derecho y constitucion. 6. ed. Madrid: Tecnos, 2010. p. 24, traducdo nossa).

LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na desnaturalizagdo dos direitos humanos.

Virtuajus - Revista Eletronica, Belo Horizonte, v. 5, n. 1, jul. 2006. p. 5. Disponivel em: <http://www.fmd.

pucminas.br/Virtuajus/1_2006/Docentes/pdf/Rosemiro.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2014,

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Traducdo Raquel Ramalhete. 40. ed. Petrépolis: Vozes, 2012.

L “Ia introduccién de la argumentacién moral mediante el modelo de la racionalidad procedimental permite
instituir también el adecuado equilibrio entre la dimension individual y la colectiva” (HABERMAS, Jiirgen;
RAWLS, John. Debate sobre el liberalismo politico. Tradugdo Gerard Vilar Roca. Barcelona: Paidds, 2000.
p. 14, tradugdo nossa).
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como cidad@o aquele que possua propriedade ou oficio capaz de Ihe conferir sustento. Ele
negava o direito de resisténcia em prol da estabilidade da republica e o direto ao sufragio
universal aos despatrimonializados e mulheres. Kant trabalhou a autocracia republicana, na
qual é dever do chefe de estado (rei) governar (reinar) autocraticamente, mas submetido ao
espirito das leis de liberdade.

No campo do direito processual, especificamente, o liberalismo marca pelo
fortalecimento do individualismo, com base em uma igualdade formal que pressupunha a
inexisténcia de disparidades entre os individuos. Essa autonomia privada permite ao cidadéo o
exercicio de sua propria defesa, mesmo na esfera penal. Ademais, o principio dispositivo é
exaltado conferindo poder exclusivo a parte de deduzir em juizo suas pretensdes.

Como se pode ver, o liberalismo tem em suas bases a sociedade primordialmente
pressuposta e a crenca de que todos sdo iguais, conferindo ao Estado o poder de organizagéo,

contra o qual ndo se pode insurgir. John Rawls resume assim o ideal liberal:

O poder politico é o poder coercitivo de cidaddos livres e iguais engquanto corpo
coletivo, esse poder deve ser exercido, quando estdo em jogo elementos
constitucionais essenciais e questdes basicas de justica, somente de formas que se
pode esperar que todos os cidaddos endossem, & luz de sua razdo humana comum.>

O liberalismo, desse modo, esta alicercado na pressuposicdo de uma sociedade
natural-racional que é formada por um ideal coletivo, em que seus entes sdo compulsivamente
integrados na qualidade de livres e iguais. O que ndo explicaram os tedricos é como os livres
e iguais participavam das decisfes politicas da sociedade e como se integrariam em
sociedade. Alias, ndo explicaram sequer como poderdo ser implementados os direitos
fundamentais a partir de tais logicas.

A ampla defesa, por 6bvio, em uma concep¢do de que todos sdo presumidamente
integrantes de uma sociedade de livres e iguais, certamente ndo significard um principio
institutivo do direito advindo de uma teoria processual de fundacdo de um sistema juridico
democratico. Nao se pode falar em garantia® fundamental da ampla defesa, a partir de uma
I6gica de que todos seriam naturalmente livres e iguais sem ofertar um médium linguistico

capaz de inseri-los no plano instituinte e instituido do direito.

52 SALTINI, Rafael. Kant, a democracia e o liberalismo. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais,

Vitoria, n. 7, p. 185-202, jan./jun. 2010. p. 192-196.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas

processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 74-76.

> RAWLS, John. Debate sobre el liberalismo politico, p. 185.

> Devemos mencionar que ndo acatamos no presente capitulo as teorias garantistas do direito, 0 que sera
demonstrado com maior vagar no capitulo terceiro, item 3.2 dessa dissertacao.
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Com efeito, justamente em face do carater retorico da legalidade a partir das garantias
do Estado Liberal, é que surgem as criticas que levaram a criagdo do modelo social de Estado.
O liberalismo provocou uma serie de reacGes que acabaram por culminar nas ideologias
politico-sociais. Como diz Mario Lucio Soares Quintdo, 0s primeiros a se insurgirem sao 0s
socialistas utdpicos, que propbe a inversdo da distribuicdo do poder. Em seguida, Engels e
Marx propdem uma revisao profunda dos direitos individuais garantidos pelo Estado Burgués
(Liberal), denunciando o seu carater abstrato, formal e classista.*

O modelo social de direito surge a partir de uma resposta ao modelo liberal. A
ineficiéncia do modelo liberal para com os menos favorecidos (potus) garante o que
veladamente esta por tras da criagdo do Estado Providéncia. Este se escuda em direitos sociais
estrategicamente outorgados para, como veremos, exercer um tipo de dominacao legitima
sobre o povo: dominio tradicional.®”’

Conforme Ingeborg Maus:

A ‘protecdo paternal do poder do Estado’ de que fala Sieyés ndo mais detém
prioridade, de modo que os direitos e liberdades dos ‘siditos’ pudessem
simplesmente ser ditados por ele; antes, este poder do Estado sera originalmente
derivado dos direitos de liberdade dos cidadaos e por eles limitado. A relacdo entre
poder do Estado e cidaddos elabora-se assim como extremo oposto da forma
tradicional da familia dominada pela figura paterna. A concepgdo democréatica de
Estado inverte as relagBes ‘naturais’: nela os filhos aparecem em primeiro plano,
sendo-lhes derivado o pai.”®

Segundo Paulo Bonavides, particularmente no Brasil, o Estado Social comeca a
apresentar-se como influente a partir da Constituicdo de 1934 (em pleno periodo fascista
getulista). O autor indica que a partir da influéncia de Weimar vé-se um periodo de

positivacao de direitos fundamentais de cunho social.*

O constitucionalismo dessa terceira época fez brotar no Brasil desde 1934 o modelo
fascinante de um Estado Social de inspiracdo alemd, atado politicamente a formas
democréticas, em que a sociedade e 0 homem-pessoa — ndo 0 homem-individuo —
sdo os valores supremos. Tudo, porém, indissoluvelmente vinculado a uma
concepcdo reabilitadora e legitimante do papel do Estado com referéncia a
democracia, a liberdade e & igualdade.®

*® QUINTAO, Mério Lucio Soares. Teoria do estado: novos paradigmas em face da globalizacdo. 4. ed. S&o

Paulo: Atlas, 2011. p. 201.

" WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominago legitima. In: COHN, Gabriel (Org.). Max Weber, p. 131.

% MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfd”. Estudos em Avaliacdo Educacional, Sdo Paulo, n. 20, p. 183-202, jul./dez. 1999. p. 188.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 378-379.

% Ibidem, p. 380.
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Entrementes, ao analisarmos o trecho acima, chegamos a algumas conclusdes: o
Estado que serviu como inspiracdo (Alemanha) logo se rendeu ao nazismo (Ditadura Social) e
o0 Brasil estava prestes a iniciar uma ditadura (Getulista), cujo presidente foi eleito por uma
Assembleia Nacional (indireta). Esse mesmo presidente, como forma de fortalecer seu poder,
reconheceu (mas ndo implementou) direitos sociais e, utilizando desse artificio, governou de
forma totalitaria, longe de uma proposta democratica.

Nessa quadra, em Estados Totalitarios, o povo abstém-se de sua liberdade (ampla
defesa) a pretexto do amparo estatal. O Estado Social reveste-se de caracteristicas totalitarias
e amplia sua dominag&o soberana, concedendo direitos pela via de agdes afirmativas oriundas
da vontade benevolente da autoridade.”

Habermas, tratando da teoria social, menciona que correntes tedricas do marxismo

ocidental (comunista) ja a criticavam:

[...] desde o principio a autocompreensdo leninista da Revolucdo Bolchevique
falseou o socialismo, incentivou a estatizacdo em lugar de uma socializacdo
democratica dos meios de producdo e, com isso, abriu flancos para uma
autonomizagao burocratica do aparelho totalitario de dominag&o.”

Vale dizer que Habermas se propfe a salvar o espirito social, como pretendeu em
relacdo ao liberalismo, através de seu agir comunicativo, pretendendo assegurar, por meio de
institucionalizacdo justa, o reconhecimento reciproco, tornando vidvel a autonomia e a
individualizagdo dos sujeitos sociabilizados.*®

Entretanto, do Estado Liberal ao Welfare State, percebemos um fortalecimento do
Estado que passa a influir na economia e a exercer um dominio das massas através de
prestacOes assistencialistas. Parece-nos, portanto, que os ideais sociais ndo passaram de

utopia. Como comenta Mario Lucio Quintdo: “as politicas neoliberais e mistas reduzem o

61 “A detetivesca agdo afirmativa, se analisada na concepcdo democratica de direito, é um hediondo artificio

absolutorio da omissdo publica, porque se procura indcua e retoricamente afirmar num judiciario
salvacionista o que ja esta fundamentalmente acertado e decidido pelo legislador constituinte. Uma sociedade
gue procurasse desenvolver acBes afirmativas para garantir direitos a diferenca ou a desigualdades estruturais
estaria ainda jurisprudencialmente tribalizada por decisdes ndo processuais (como a brasileira, a americana e
outras) e dependente da boa-vontade civica de seus operadores juridicos para realizar seus projetos de justica
social. Direitos fundamentais nessa atipica sociedade seriam, ou ndo, acolhidos pelo desfile de uma
jurisprudéncia jubilosa e casuistica de a¢des afirmativas de uma repUblica de eruditos que, louvando-se na
mistica de uma elevada equidade e bom-senso, escolheria 0s que mereciam, ou ndo, ter direitos fundamentais
imediatamente reconhecidos” (LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual e igualdade fundamental a
proposito das retoricas acGes afirmativas. Revista de Direito da Faculdade de Direito da UFMG, Belo
Horizonte, n. 44, p. 265-277, 2004. p. 271).

HABERMAS, Jirgen. Que significa socialismo hoje? Revolugdo recuperadora e necessidade de revisdo de
o esquerda. Tradugdo Marcio Suzuki. Novos Estudos CEBRAP, Séo Paulo, n. 30, p. 43-61, jul. 1991. p. 46.

Ibidem, p. 55.

62



36

Estado social a mero Estado assistencialista”.

O Welfare, por sua estrutura assistencialista, tem a favor de seu lider a possibilidade
do absolutismo. Concentra maior poderio em sua esfera de atuacdo em virtude da condicao de
dependéncia criada, o que faz, mais das vezes, surgir tragos de um Estado Totalitario.

Hannah Arendt delineou as caracteristicas do lider totalitario:

[...] o lider totalitario enfrenta duas tarefas que a principio parecem absurdamente
contraditorias: tem de estabelecer o mundo ficticio do movimento como realidade
operante da vida de cada dia, e tem, por outro lado, de evitar que esse novo mundo
adquira nova estabilidade; pois a estabilizacdo de suas leis e instituicdes certamente
quuidargsa 0 préprio movimento e, com ele, a esperanga da futura conquista do
mundo.

Com efeito, percebe-se que os lideres dos Estados de cunho Social incorporam tal
caracteristica (ndo a-toa, a ditadura de Hitler era nominadamente uma ditadura social). Com
efeito, percebemos na gestdo dos Estados Sociais a criacdo de dependéncia do cidaddo ao
Estado e uma constante ameaca de instabilidade estratégica das politicas publicas.*®

Por certo, o que se propde ndo é a revogacdo dos direitos sociais introduzidos na
Constituicdo Federal. Na verdade, o que se discute € a utilizacdo de um paradigma social de
direito para implementar esses direitos sociais, mormente quando a Constitui¢do tenha
acatado no paradigma democratico.

Por suposto, faz-se necessario opor a Bonavides quando diz que a Constituicdo acatou
0 modelo de Estado Social. Ao contrario disso, a Constituicdo institui o paradigma do Estado
Democratico de Direito (art. 1°) que reclama a construcdo pelo devido processo® e ndo pela
autopoiese da histéria, 0 que por certo ndo incorpora em seu dirigismo, 0 assistencialismo
social da auctoritas.

O Estado Democratico é incompativel com o Estado Social, que por sua vez, é de
indole totalitaria na medida em que seu assistencialismo torna o povo mais dependente do que
processualmente participativo. Raz&o pela qual hd uma falsa reducéo dos conflitos estruturais
pela eliminacédo de possiveis insurgéncias por politicas de uma retérica incluséo social.

No campo do Direito Processual, Menger, Klein e Bilow, foram os responsaveis pela
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QUINTAO, Mério Lucio Soares. Teoria do estado: novos paradigmas em face da globalizacio, p. 208.
ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradu¢do Roberto Raposo. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1979.
p. 400.
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(Coord.). O futuro do processo civil no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 581-594.
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incorporacdo do modelo social de processo. A tendéncia trouxe um fortalecimento do juiz em
detrimento da diminuig@o do papel das partes. A intencdo, assim como no ambito politico, era
suplantar as deficiéncias do modelo liberal de processo.®

Nessa época, Menger prop6s mudancas profundas no sistema processual através do
aumento significativo do papel judicante. Isso apds levantar criticas ao modelo liberal de
processo, o qual, segundo ele, privilegiava os ricos ao ter como bandeira a igualdade formal.
Para ele, o juiz deveria desempenhar dois papeis: o de educador e o de representante dos
pobres. Nessa Otica, 0 juiz teria uma postura de compensacao de déficits de igualdade material
entre as partes.*

N&o obstante, Klein foi encarregado de elaborar a Ordenanca processual civil do
império austro-hungaro, o que fez com base na doutrina de Menger. ApOs incursdes
profundas nas teorias de Menger, sustentou uma legislacdo de cunho socializador que, por sua
vez, influenciou o direito processual mundial, inclusive o do Brasil. Na dtica de Klein, o
processo teria uma funcdo social (escopos metajuridicos) ao promover o equilibrio da
sociedade. Klein defendeu a reestruturacdo do papel das partes e dos juizes durante o iter
processual.”

Sob tal faceta, o Judiciario recebeu poderes supremos e maximos dentro do Estado
com a atribuicdo de realizar justica. A sociedade, ainda pressuposta, confia ao Judiciario a
distribuicdo de justica social, o que afastou o dissenso entre povo versus estado.
Estrategicamente, segundo Ingeborg Maus, “a eliminacdo de discussdes e procedimentos no
processo de construgcdo politica do consenso, no qual podem ser encontradas normas e
concepcdes de valores sociais, € alcangada por meio da centralizagdo da “‘consciéncia’ social
na Justica”™.

A socializacdo processual foi verificada também no Nazismo. Naquela época, foi
confiado ao Judiciario o balizamento da moral da sociedade. Por sua vez, o Judiciario avocou
ainda mais poderes, e se colocou acima da Lei com apoio em um discurso supralegal de

moralidade. Tamanha era a influéncia do judiciario em tal momento da histéria, que segundo

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas

processuais, p. 77.

% bidem, p. 79-81.

" |bidem, p. 81-89.

"t MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfd”. Estudos em Avalia¢do Educacional, p. 186.
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Ingeborg Maus, ele passa a ser uma espécie de superego’ da sociedade. O Tribunal Federal
Constitucional (TFC) Aleméo alcanca o status de limitador do legislador exercendo o controle
supremo das leis, avocando para si a competéncia para realizar o controle supralegal da
Constituicdo Alema por meio de normas suprapositivas, sob o argumento de ser o guardido da
justica.” Nas proprias palavras do TFC em decisdo do Repositorio Oficial de Jurisprudéncia,
conforme Ingeborg Maus: “O Tribunal Federal Constitucional reconhece a existéncia de
direitos suprapositivos que também vinculam o legislador constitucional, e se declara
competente nestes termos para controlar o teor de constitucionalidade do direito vigente”™.

Entretanto, ficou velado que o poder conferido ao Judiciario pelo Estado Social
Aleméo tinha como intencdo legitimar as atitudes do Fihrer. Os poderes supralegais
conferidos, amplos e irrestritos, o permitia legitimar as atrocidades do Nazismo. A justica
social nesse 6rgdo, como balizador do justo e do injusto (e de certa forma ainda permanece
assim), era a forma de legitimar a mitigacéo da liberdade.

As exigéncias formuladas perante a Justica do sistema nazista ligam-se de modo
ininterrupto a autocompreensdo desenvolvida pela Justica antes de 1933. Mesmo o
amplo surgimento de férmulas comunitarias e de fim social no direito nazista — que
possibilitaram suspender toda regulacdo legal singular em prol de determinacGes
‘superiores’ — foi expressdo da ideologia de que o povo alemdo comporia no
nacional-socialismo uma comunidade de povos na qual as antigas divisdes de classe
e conflitos de grupo estariam superados. Também nesse sentido manifestou-se uma
verdadeira autoconsciéncia da Justica alemd como na declaragdo de ‘total
fidelidade’ a Hitler por parte da direcdo da Associacdo dos Juizes Alemdes em 19 de
margo de 1933.”

Sendo assim, no Estado Social, a exemplo do Estado Alem&o Nazista, 0
fortalecimento do Judiciario tem como contrapartida a mitigacdo da ampla defesa, ja que em
um juizo supremo e onipotente € “desnecessario” a exauriéncia argumentativa na
ordinariedade plenaria. No Estado Social o devido processo é anulado pela autoridade do juiz

que pode suspender normas, alterar procedimentos e até mesmo decidir contrariamente ao

2 Na teoria freudiana o superego é responsavel pela formag&o da consciéncia moral, que por sua vez ataca o

ego na formacdo da culpa. Segundo Adriana Chaves Borges Homrich “a identificacdo que constitui o
superego carrega uma parcela da pulsdo de morte vinda do objeto que se vai se instalar no ego, intensificando
a rigidez da consciéncia moral e a consequente produgdo de culpa” (HOMRICH, Adriana Chaves Borges. O
conceito de superego na teoria freudiana. 2008. 247 f. Tese (Doutorado) - Universidade de S&o Paulo,
Instituto de Psicologia, S&o Paulo. p. 204).

MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfa”. Estudos em Avaliagdo Educacional, p. 191.

™ Apud MAUS, Ingeborg. Op cit. p. 191.

> Ibidem, p. 196.
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direito. Nesse espaco desprocessualizado™ € impossivel a ampla defesa ser ampla.
Entrementes, toda essa confluéncia de forgas antidemocraticas culminam com um
estagio de suspensdo da legalidade pela propria legalidade. Vé-se formar a partir desses
abusos, partindo de uma sociedade pressuposta a um Estado Liberal e deste ao Welfare State,
0 Estado de Excecéo.
Ingeborg Maus exemplifica essa situagdo com o exemplo Associacdo dos Juizes

Alemaes:

Nesse interesse corporativo convergiam liberais, a esquerda e a conservadora
Associacdo dos Juizes Alemdes. Os primeiros, em 1906, confrontavam a elaborada
cultura politica dos juizes com os ‘agentes politicos que funcionavam a guisa de
legisladores’. Ja os conservadores externavam-se deste modo em 1902: ‘Quando a
trava da legislacdo for acionada tdo facilmente pelo escriba maior, como podera a lei
ainda ser considerada algo superior ou mesmo intocavel?’. Assim, ambas as
correntes exigiam maior liberdade dos juizes frente a lei: os tedricos do Direito Livre
postulando abertamente a possibilidade de decisdo judicial baseada em norma
juridica positiva como excecdo, e 0s protagonistas da Associacdo dos Juizes, que
redefiniram o conceito de ‘vinculacdo a lei’, colocando esta a disposicdo da
ambicionada flexibilizacdo do direito.”’

No Estado de Excecdo, paradoxalmente, “a norma se aplica a exce¢do desaplicando-
se, retirando-se desta””. Ou seja, no Estado de Excecdo a suspensdo da norma é legitimada
por ela mesma. Apresenta-se como a retoricidade maxima do principio da legalidade, onde a
prépria norma permite sua excec¢do (a rigor, a proibicdo do non liquet).

Nesse argumento, “um dos paradoxos do Estado de Excecdo quer que, nele, seja
impossivel distinguir a transgressdo da lei e a sua execucao, de modo que o que esta de acordo
com a norma e 0 que a viola coincidem, nele, sem residuos””. Em resumo, “o estado de
excecdo apresenta-se, nesta perspectiva, como um patamar de indeterminacdo entre
democracia e absolutismo™®.

Portanto, o Estado Democratico é o oposto do Estado de Excecdo e, como tal, ainda
que em construcdo, ndo pode acolher a logica de uma sociedade cuja forma de ingresso se da
pelo patriménio e a igualdade é presumida a partir de uma légica liberal. Por outro lado, no

paradigma democratico, ndo podemos acolher a logica socializadora dada sua

Para uma incursdo mais aprofundada sobre o espaco processual vide: ALMEIDA, Andrea Alves. Espaco
juridico processual na discursividade metalinguisitca. Curitiba: CRV, 2012.

MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfa”. Estudos em Avaliagdo Educacional, p. 195.

AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. Traducdo Henrique Bueno. 2. ed. Belo
Horizonte: Ed. da UFMG, 2010. p. 24.

Ibidem, nota da p. 62.

8 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exceg&o, p. 13.
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aproximacdo com o totalitarismo. Por fim, € de se opor a um sincretismo entre as logicas
liberal e social (res publica), como quer Habermas, como forma de implementacdo do
processo democratico.

A desconstrugdo acima € necesséria, pois a ampla defesa é incompativel com tais
paradigmas de Estado. Precisamos suplantar tais modelos para entdo ingressar no Estado

Democratico de Direito, que € o topico que passa a se descortinar.

2.1.2 A ampla defesa como garantia da liberdade no Estado Democratico

Para Aristoteles, sociedade democréatica seria aquela em que o poder fosse exercido
soberanamente por “homens livres, que acidentalmente poderiam ser muitos™®. Em
Aristoteles, ndo importava se o poder fosse exercido soberanamente por muitos, mas sim que
fosse exercido por homens livres e que necessariamente ndo fossem exclusivamente ricos,
pois, sendo, ter-se-ia uma oligarquia.®? Importante ressaltar que Aristoteles, acreditando na
imanéncia do ser a seu fatal destino, ndo se insurgia em face da escraviddao, conforme
demonstrado no tépico anterior.

A concepcdo Aristotélica de democracia € muito proxima da concepc¢do liberal de
Estado, o que, de um extremo da histéria a outro, se aproxima da concep¢do habermasiana,
que pretende estabelecer a democracia a partir da juncdo da concepcdo liberal e

republicanista, conforme aresto abaixo:

a raison d’étre do Estado ndo reside fundamentalmente na protecdo de direitos
privados iguais, mas na garantia de uma formacdo abrangente da vontade e da
opinido, processo no qual cidadaos livre e iguais chegam a um entendimento em que
objetivos e normas se baseiam no igual interesse de todos.®

Em ambos, em Habermas e Aristoteles, percebe-se a crenca de que o homem que
participara da esfera publica é livre e igual; enquanto no primeiro, intersubjetivamente pela
razao natural, havera a formacdo da opinido publica, no segundo, a simples condi¢cdo de
cidaddo garantira a participacao.

Acreditando em sua teoria do discurso (desprocessualizado®), Habermas informa que

a esfera publico-politica é a arena (agora) onde ha a “deteccéo, identificacdo e interpretacdo

8 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de filosofia aristotélica. Sao Paulo: Manole, 2003. p. 1.232.

Idem.

HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia. Tradugdo Anderson Fortes Almeida e Acir
Pimenta Madeira. Cadernos da Escola do Legislativo, p. 109.

ALMEIDA, Andrea Alves. Espago juridico processual na discursividade metalinguisitca.
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dos problemas que afetam a sociedade como um todo e suas partes”®.

No entanto, tais concepcdes ndo se mostram aptas a nortear a presente dissertacéo
que tem como escopo contribuir para “a Construcdo do Estado Democratico de
Direito”®, pois partem de premissas equivocadas, quais sejam: sociedade formada por
homens livres e iguais inatamente; e que a comunicacgédo de per si permite o entendimento.

O Estado Democratico de Direito, ainda em construcao, no qual se inscreve a presente
pesquisa, passa por um Estado cuja dimensdo e estrutura constitucional esta centrada “na
legitimidade do dominio politico e na legitimacdo do exercicio do poder pelo Estado,
assentadas unicamente na soberania e na vontade do povo™®’. Ademais, 0 carater democréatico
deste Estado € legitimado pelo devido processo, de forma que ao processo compete a
construcdo deste Estado pela participacdo processualizada de todos.

Com efeito, o Estado Democrético de Direito seria na visdo de Rosemiro Pereira Leal
“a co-instituicdo juridica protossignificativa e espacio-instrumental da operacionalidade do

% HABERMAS, Jirrgen. Trés modelos normativos de democracia. Tradugdo Anderson Fortes Almeida e Acir

Pimenta Madeira. Cadernos da Escola do Legislativo, p. 120.

Em entrevista a Juremir Machado da Silva, em 1989, Habermas confirma que sua teoria ndo levou em
consideracdo o “Terceiro Mundo”, eis a pergunta do Jornalista e a resposta: “JMS — Uma pratica social
baseada em sua teoria da acdo comunicativa é possivel no Terceiro Mundo? Que base haveria para que se
realizasse um consenso a partir de um jogo argumentativo? Para o senhor, que disse a Perry Andersen, em
entrevista, que sua perspectiva é eurocéntrica, que sentido faz uma filosofia social que expurga uma enorme
parcela da populagdo mundial? Habermas — Em relagdo ao eurocentrismo quero dizer que efetivamente a
Perry Andersen manifestei a realidade pessoal do meu interesse pelo Terceiro Mundo, que estd baseada
apenas em leitura de jornais e como homem contemporaneo. Ndo me debrucei sobre os problemas como
cientista. Seria absurdo afirmar que uma teoria que somente espelha a perspectiva dos paises desenvolvidos
seria suficiente para enfocar as questdes mais candentes do mercado mundial. Trata-se de uma limitagéo dos
meus proprios interesses. Ndo chego a Ameérica Latina como um especialista em seus problemas. Meu
conceito de agdo comunicativa ndo se trata de um rousseauismo, de um utopismo e nada tem a ver com
otimismo ou pessimismo. Trabalho com as bases da nossa comunicacdo cotidiana. Tento esclarecer pontos
que ndo foram suficientemente explicados na tradicdo marxista nem na teoria critica da sociedade. Viso
estabelecer um fundamento normativo que permita o exercicio da critica, sem o qual ele seria impossivel.
Marx operou com premissas procedentes da filosofia da Histdria, que hoje ndo podemos aceitar sem mais
nem menos. Busco as premissas dessa comunicacdo enquanto ndo se parte para o recurso da violéncia,
manifesta ou camuflada. A medida que nos interessamos por fagulhas de racionalidade, que estdo na propria
comunicacéo, ndo estamos afirmando o governo da razdo, mas estamos obtendo uma medida que nos permite
analisar criticamente a realidade. No Rio de Janeiro, nenhuma crianca chega a vida adulta sem que a mae dé
a ela determinadas condicdes e sem uma familia em que ela cresca, e em meio aos vizinhos. Nessa familia e
com esses vizinhos existe 0 agir comunicativo. Do contrério, a crianca ndo chegaria a completar um ano de
idade. Isso independe de passar fome ou ndo. A outra verdade é que ndo ha miséria s6 nessas favelas. Mas
também em Nova lorque e outras partes do Primeiro Mundo. A violacdo dos direitos humanos faz parte do
cotidiano nas sociedades desenvolvidas. A minha abordagem tedrica ndo é uma visdo otimista da vida boa,
mas um instrumento de investigacdo (SILVA, Juremir Machado da. Entrevistas marcantes: Habermas e a
modernidade. Porto Alegre, 28 abr. 2013. Disponivel em: <http://www.correiodopovo.com.br/blogs/juremir
machado/?p=4140>. Acesso em: 10 nov. 2014).

Mencéo expressa de insercdo do tema na linha de pesquisa a que se vincula: “Processo na Construcdo do
Estado Democratico de Direito” — Programa de Pds Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais.

BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012. p. 64.
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direito processualmente constituido™®,

Neste contexto, a ampla defesa tem um ganho tedrico e se delineia como
possibilidade de exauriéncia argumentativa de todos legitimados ao processo, nao por
imanéncia (direitos humanos ainda ndo desnaturalizados)®, mas pelo processo.

Conforme lembra Palombella, citado por Rosemiro Pereira Leal, s6 somos livres
quando elegemos a auto-obrigacdo e conscientemente o exercicio da autolegislacdo® e, para
tanto, necessitamos exaurir argumentativamente nossas razdes pela ampla defesa, em um
espaco processualizado e demarcado que €é o devido processo; somente assim
vislumbraremos a legitimacgdo do cidaddo a decisdo politica.

Sendo assim, com esteio em Rosemiro Pereira Leal, somos tendentes a crer que:

a autolegislacdo ndo tem passagem a legitimidade por uma confrontacdo de razdes
egressas de um choque publico de pretensdes sem o médium de uma teoria da
processualidade construtiva (em principios de contraditério, isonomia e ampla
defesa) da formacdo e exercicio da vontade que s6 assim se tornaria
democraticamente soberana.™

Interessante que as concepcdes sofistas sdo mais relevantes a concep¢do democratica
que pretendemos construir do que propriamente a visdo de Aristételes e Habermas. Alias,
fazemos coro a Jean Paul Dumont, citado por Claudio Stieltjes, quando relata a necessidade
de reabilitar e devolver aos Sofistas o seu devido lugar, uma vez que foram caricaturados e
vulgarizados por Platdo e Aristételes.®

Basta ver que Protagoras afirmava que o homem possuia a fala e o logos, e, portanto,
tecné politica. Para ele, ndo havia uma justica natural, ja que as regras e normas nao sdo
naturais mas relativas ao préprio uso da linguagem. Assim, Protagoras reconhecia a todo
homem a aptiddo para o exercicio da razdo e da pratica politica. Dai extraiu o principio da
iségoria que propunha a realizacdo da politica pela prética da persuasdo. Para os sofistas, a
cidadania é o direito de participacdo politica pelo uso da palavra e a democracia realiza-se no
ato de deliberacdo. Esta, por sua vez, é construida pelo processo discursivo e deliberativo.*”

Pretendemos pois, nos perfilar ao Estado do homem apto ao discurso que se legitima

pela processualidade democratica. Ndo acolhemos o Estado do homem livre e igual ou

88
89

LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural, p. 99.

LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na desnaturalizagdo dos direitos humanos.

Virtuajus - Revista Eletronica, p. 5.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002. p. 163.

L lbidem, p. 163-164.

zz STIELTJES, Claudio. Jiirgen Habermas: a desconstrugio de uma teoria. Sa0 Paulo: Germinal, 2001. p. 21.
Ibidem, p. 22.
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adotado pelo Estado Social. Na construcdo de uma democracia, trabalha-se com métodos que
permitam ao homem a cidadania proposta por Protagoras, ou seja, haquela em que o cidaddo
seja legitimado ao processo politico de criacdo da comunidade juridica. Como menciona
André Del Negri, “o fundamento da Democracia é o comprometimento com os fundamentos
de auto-existéncia e essa inclusdo deve ser solicitada pelo Processo (direito garantia de
reinvindicar e fiscalizar os direitos ja assegurados na Constituicdo™*.

Conforme pondera Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

[...] no Estado Democratico, o povo pode e deve exercer participacdo ostensiva e
preponderante na resolucao dos problemas e questdes nacionais, por intermédio do
plebiscito, do referendo, da iniciativa popular, das audiéncias publicas, e,
principalmente, por meio do processo constitucional.*®

Em resumo, com André Del Negri, para nés se “ha o principio da reserva legal (art. 5°,
Il da CB/88) e, por outro lado, a exigéncia de Democracia (art. 1°, CB/88), a Lei, certamente,
sO podera ser produzida, aplicada e reconstruida de forma democratica®.

E aformademocréaticade criar, interpretar e revisar a lei se da por meio do devido processo
constitucional, através dos institutos principiol6gicos do contraditério, ampla defesa e isonomia.
Portanto, o pleito democratico reclama um eixo de reflexdo conectado a essa nova concepcao
juridica, razdo pela qual o marco tedrico da presente dissertacdo € a teoria neoinstitucionalista de
processo, pois esta é “voltadaa estabiliza¢do do principio do discurso pelademarcacao tedricados
critérios daformacdo da vontade juridica”. A estabilizacdo do discurso ndo se da por meracrenca
naintersubjetividade, mas sim pelo devido processo constitucional.

E ai que a ampla defesa se insere como principio que garante a exauriéncia
argumentativa na construcao e reconstrucdo da cognicdo plenaria. E por meio de seu exercicio
na ordinariedade e por meio do devido processo que a ampla defesa se qualifica como ampla.

A ampla defesa atua na efetivacdo do Estado Democratico como exercicio pelo
cidaddo da liberdade de argumentar em tempo e modo pleno (procedimental exauriente)
como forma de defender os seus direitos. A ampla defesa, como diz Rosemiro Pereira Leal, é
coextensa ao contraditério, e juntamente com a isonomia, atuam na base instituinte do

Estado.%®

% DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade

democrética, p. 78.
% BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 64.
% DEL NEGRI, André. Op. cit., p. 40.
% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 170.
% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 99.
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Entretanto, € necessario estabelecer parametros para a teoria da ampla defesa
democratica, cuidando para que sua plenitude ndo fique no quadrante da presuncdo de
igualdade e liberdade do modelo Liberal, nem tampouco garantida (assistida) por um Estado
Social. A ampla defesa deve ser entendida como garantia fundamental constituinte ja
reconhecida no plano instituinte, e seu exercicio ndo depende do Estado e se implementa
através de uma matriz normativa: o devido processo co-institucional € estruturante do devido
processo legal.

Repisa-se: 0 devido processo (co-institucional) é institui¢do juridica que atua no plano
instituinte do direito e estrutura, pelo devido processo legislativo, o devido processo legal que
se relaciona com a procedimentalidade.

Portanto, a presente pesquisa insere-se no paradigma do Estado Democréatico de
Direito e, como tal, vislumbra a ampla defesa como garantia da exauriéncia argumentativa na
ordinariedade pelo devido processo legal. Ela permite ao cidaddo a defesa plenaria de seus

argumentos no tempo necessario e modo juridicamente estabelecido.

2.2 O antagonismo entre a ampla defesa e 0 dogmatismo: a proposta do racionalismo

critico popperiano como metodologia para alcancar a exauriéncia argumentativa

Feito o delineamento da pesquisa no plano da estatalidade, importante, daqui por
diante, posiciona-la metodologicamente, estabelecendo os critérios a ela pertinentes a fim de
alcangar o intento da pesquisa que é apresentar, conjecturalmente, a garantia da ampla
defesa no paradigma democratico.

E, nessa tarefa, o0 mais importante é demonstrar que a ideia de ampla defesa que
pretendemos apresentar no texto é antagbnica a ideia de mito ou dogma. Dessa forma o
dogmatismo analitico, que orienta nosso sistema juridico, também devera ser descontruido a
partir de uma teoria do conhecimento ndo-dogmatica (democratica).

Ademais, tratando do dogmatismo, sera importante passar pela topica®, pois em
complemento aquele, essa orienta a interpretacdo do direito através de enunciados
previamente construidos pelo senso comum (topoi) e que ndo se adequam ao paradigma

democratico.

% VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Tradugdo Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Ed. da
UnB, 1979. p. 3.
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2.2.1 A dogmatica analitica e a topica nas bases da construcgdo do direito em prejuizo da
ampla defesa democratica

A ideia do dogmatismo néo € recente. Da filosofia antiga & modernidade, o Direito foi
orientado por correntes filoséficas comprometidas com dogmas imperscrutaveis (ou
acessiveis somente a auctoritas'®). Do mito ao dogma, as correntes filosoficas tiveram como
base verdades inacessiveis.

Acentua Emanuelle Severino que “durante dezenas de milénios, a existéncia do
homem — globalmente e em cada um dos seus aspectos isolados — ¢ dominada pelo mito”.
Com a criacdo de mitos', os homens ndo pretendiam “uma invencdo fantastica, mas sim a
revelagdo do sentido essencial e total do mundo™®.

No entanto, espantosamente, quando nos debrucamos sobre a histéria da filosofia,
percebemos que 0s primeiros pensadores gregos que se propuseram a abandonar os mitos sob
premissas e métodos diferentes, invariavelmente, passaram a buscar um “saber irrefutavel™®, ou
seja,outromitochamadodogma.'® Assim,nabuscadaDefinicdodo Todo, passandopelaMaiéutica
Socrética e da Ideia de Platdo a Filosofia Primeira de Aristételes, a construcdo (dominio) da
verdadecondensou-senacriacdodedogmas, osquaisorientaramascogitacfesfilosoficas.

Assim sendo, essa introducdo anota que a persisténcia de construgbes dogmaticas na
historia da filosofia ultrapassa vinte e cinco séculos; mas 0 que nos interessa prioritariamente
é a apresentacdo da dogmatica analitica e suas bases atuando na construgdo do ordenamento
juridico (real), o que obviamente suprime a ampla defesa democratica.

Como sugere Tércio Sampaio Ferraz Junior, os elementos dogmaticos ndo sdo postos a
questionamentos, ao contrario, sdo colocados como solucBes inatacaveis e ainda que
temporariamente, insubstituiveis. Sendo assim, ainda que as respostas oriundas desses
elementos sejam duvidosas, ao invés de serem colocados a prova, sugerem que 0s problemas

deverdo se adequar a eles (elementos dogmaticos).'®

100 «A auctoritas parece agir como uma forca que suspende a potestas (direito) onde ele agia e a reativa onde

ela ndo estava mais em vigor. E um poder que suspende ou reativa o direito, mas ndo tem vigéncia formal

como o direito.” AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo. p. 121

“O que o Mito diz — sup8e-se — ndo é demonstravel nem claramente concebivel, mas sempre é claro o seu

significado moral ou religioso, ou seja 0 que ele ensina sobre a conduta do homem em relacdo aos outros

homens ou em relacdo a divindade” (ABBAGNANO, Nicola. Op. cit., p. 673).

i‘;z SEVERINO, Emanuele. A filosofia antiga. Lisboa: Edicdes 70, 1986. p. 19.

Idem.

104 “DecisAo, juizo e, portanto, decreto ou ordem. Nesse sentido, essa palavra foi entendida na Antigiidade
(CICERO, Acad., IV, 9; SENECA, Ep., 94) para indicar as crencas fundamentais das escolas filosoficas, e
depois usada para indicar as decisbes dos concilios e das autoridades eclesiasticas sobre as matérias
fundamentais da f6” (ABBAGNANO, Nicola. Op. cit., p. 293).

105 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito, p. 18.
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Tércio Sampaio Ferraz Junior, estranhamente acatado pela quase totalidade das

Escolas de Direito (em pleno Estado Democrético), esclarece:

A dogmética é mais fechada, pois esta presa a conceitos fixados, obrigando-se a
interpretacdes capazes de conformar os problemas as premissas e ndo, como sucede
na zetética, as premissas aos problemas. [E continua:] Para aquela (dogmatica), se as
premissas ndo se adaptam aos problemas, estes sdo vistos como ‘pseudoproblemas’
e, assim, descartados. Seu compromisso com a orientacdo da a¢do impede-a de
deixar solucBes em suspenso.'®

Tal concepgdo é impraticivel & luz de um direito democrético de fundo processual
linguistico-discursivo. O carater biunivoco de ampla defesa - liberdade € incompativel com
uma proposta dogmatica, que se diz cientifica, mas interdita a discussdo de suas bases. No
contexto dogmatico, a ampla defesa ndo podera alcangar seu carater plenario, posto que seus
limites ja estardo pré-fixados na mente da autoridade.

O processo na contemporaneidade ndo se define como dogmatico na medida que ndo pode
renunciar a pesquisa independente. As Unicas premissas com as quais o processo trabalha (e sdo
autocriticas) sdo os institutos principioldgicos do contraditorio, daampla defesa e da isonomia.
Um instituto que se orienta e foi erigido pela Constituicdo como instituigdo constitucionalizada de
criacdo, recriacdo e aplicacao do direito, jamais podera aceitar premissas arbitrarias oriundas de
umadecisao imperscrutavel, como propds Tércio Sampaio Ferraz Junior,

Conforme aduz Rosemiro Pereira Leal:

Na dogmatica juridica, em ndo se delineando previamente a teoria da producédo e da
operacionalizacdo da lei, as relacdes signicas, no plano sintagmatico e associativo,
ficam entregues a consciéncia do decisor, criando uma sobrecarga de instabilidade
psiquica e social para todos no que se refere a fiabilidade do direito, uma vez que os
campos seletivo-associativos (paradigmas e sintagmas) dos signos juridicos
adquirem uma viscosidade (evanescéncia) semioldgica devastadora a extrapolarem
normas escritas e fatos (situacdes) para se estabilizarem (paradigmatizarem) nos
‘valores’ cristalizados de uma sociedade hipotética e cridamente subjacente ao
direito, que por suas estruturas historicamente ideologizadas, jA assegura uma
vitoria de seu imanente sistema cultural repressivo e estratégico antes mesmo que
haja processualmente disputa ou confronto de direitos (lide, litigio) entre partes.’®’

Com efeito, cabe dizer que o principio magno da dogmatica, qual seja, a inegabilidade
dos pontos de partida (Luhman),'® ndo foi recepcionado pela teoria da lei democratica.'®® Em

sentido oposto ao principio luhmanniano, a Constituicdo elegeu o devido processo como

instituicdo capaz de acessar o plano instituinte e instituido do direito e, somente a partir desta

106 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito, p. 19.

197 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 138-139.
18 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 26.

109) EAL, Rosemiro Pereira. Op. cit.



47

instituicdo, poder-se-a obter a ampla defesa procedimentalmente estruturada como objeto da
presente dissertacéo.

Por outro lado, em que pese a flagrante violéncia de sua aplicacdo, a dogmatica
dominou a ciéncia juridica do direito romano ao positivismo juridico e deste ao
neopositivismo. Seja através da autoridade (autorictas romana como fundamento legitimo da
obediéncia), ou através do rei no periodo medieval (personagem central do ordenamento
juridico), mesmo por meio do sistema racional da modernidade (cuja validade repousa na
generalidade racional), ainda que considerada a crescente importancia da lei e dos principios
(positivismo e neo positivismo).'*

Na dogmatica, ndo € relevante se a resposta do problema € adequada, mas sim qual seraa
resposta escolhida para o problema, haja vista a existéncia de um rol de situacGes previamente
estabelecidas e inquestionaveis para cuidar do problema. Como coloca Tércio Sampaio Ferraz
Junior, o problema dogmatico do direito deixa de ser o que pode ser o direito para se adotar o que
deve ser o direito™", ou seja, 0 sentido ja esta previamente posto (normatividade ja construida por
umarazao social s6 plenamente compreendida pela autorictas).

Ha de se mencionar, ainda, que essa dogmatica se perfila ao método analitico, que
segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, é aquele onde ha a “sistematizacdo de regras para a
obtencdo de decisdes possiveis”*?. O método analitico debruca seus esforgcos sobre a analise
da linguagem, buscando pela decomposicao (semantica classica), ou pelo conceito (linguagem
ordinaria) o significado do enunciado.

Com efeito, a dogmatica estabelece pontos vedados aos questionamentos e assim cria
conceitos analiticos que se contém na propria enunciacdo. Nesse caso, a cristalizacdo desse
conceito é construida a partir da voz da autoridade (que pode ser o déspota ou senso comum).
Esse conceito dogmatizado representa o que é o real (epagoge) como irretorquivelmente
racional, ndo se oferecendo a critica.

Rosemiro Pereira Leal esclarece:

A inefetividade do direito, ao longo dos milénios, maxime, com maior transparéncia,
a partir do século XVI ocorre pela entrega da atuacdo do direito ao Estado
Dogmatico, isto €, aquele que, como Estado-juiz, filia-se a dogmatica analitica em
que a crenca na clarividéncia do decisor prevalece sobre a lei parlamentarizada a
pretexto de que a lei é dotada de uma incompletude fatal.™?

110 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito, p. 29-57.

11 pidem, p. 64.

112 1bidem, p. 66.

113 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 3.
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Como se vé, a dogmatica analitica atua como uma interdicdo a ampla defesa
democratica (ndo dogmatica)," ja que ndo oferece o conceito criado a partir de seu método
a critica. Nesse caso, automaticamente, veda-se a exauriéncia argumentativa condi¢do para a
ampla defesa como liberdade, ja que o conceito ndo esta sob discussdo independendetemente
dos argumentos trazidos.

N&o se pode olvidar, contudo, que a dogmatica ingressa no recinto da dialética,
embora possa se supor que nesta haveria um recinto democratico, a partir do dialogo. Ao
contréario disso, a dialética aristotélica partia de premissas que representavam a opinido da
maioria dos sabios (auctoritas) por meio de contradi¢BGes sucessivas até se chegar a verdade
procurada. E a dogmatica se aproxima da topica justamente por sua relacdo com a dialética
aristotélica.'*®

Isso porque a topica foi problematizada inicialmente por Aristoteles, atraves da
dialética. E em que pese a tdpica ser pensada a partir de problemas, ela tem como limitadores
os topoi conforme ha de se ver que ndo passam de pontos dogmaticos formados a partir do
senso comum.

Aristoteles, assim como Socrates e Platdo, foram criticos da retérica sofista que
representava, segundo eles, a arte da disputa através da discussdo. Intentou assim Aristoteles
distinguir o que era apoditico, o0 que assinala o campo da verdade demonstravel, daquilo que
era o dialético, mero dialogo na disputa, reconhecendo-o como mera opinido.™®

No entanto, em sua obra Organon, onde desenvolve a TOpica, intenta Aristoteles
aplicar a dialética a sua ciéncia da I6gica. Diz Aristdteles:

Nosso trabalho persegue a tarefa de encontrar um método com base no qual seja
possivel de se estabelecer conclusdes relativamente a todos os problemas
apresentados a partir de proposicfes opinaveis (ek’éndoxon), e se possa evitar as
contradicdes, quando se tiver de sustentar um discurso [rede].**’

Para tratar sua Topica como um grau elevado de Filosofia, Aristételes “qualifica” a
dialética acrescentando-lhe um critério de autoridade, ja que parte de premissas respeitaveis
(sabios). Assim, do ponto de vista formal, partindo de premissas verdadeiras, ele ja ndo mais
distingue o que é apoditico do que é dialético.'®

Acentua Theodor Viehweg:

1471 EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 3.
15 Ihidem, p. 34.

116 \/IEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia, p. 22.

17 Apud Ibidem, p. 23.

Y8 |hidem, p. 24.
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sdo conclusBes dialéticas, aquelas que tém como premissa opinides respeitadas
[acreditaveis] e verossimeis, das quais se possa presumir a aceitacdo (endoxa).
Porém, endoxa sdo aquelas proposicBes, — afirma Aristételes — que como tais
<<parecem verdadeiras a todos ou a maior parte dos mais conhecidos e
respeitados>>.""

Dessa forma, podemos ver que o dogma se instala no pensamento dialético na medida
em que as premissas de que se vale necessariamente devem ser aceitas como verdadeiras
pelos sabios ou estabelecidas pelo tempo no senso comum (topoi). De forma que o método
dialético ndo poderéd nos ofertar a ampla defesa plenaria, posto que existem limites postos
pelos topoi que, por sua vez, ndo se oferecem a critica.

Os topoi em Aristoteles sdo o0s objetos juridicos, fisicos, politicos ou de qualquer outro
tipo, a partir dos quais se torna possivel extrair um silogismo ou um entimema, pertencentes a
uma categoria particular. Esses sdo pontos de vista praticaveis em muitos sentidos, aceitos,
universalmente, como utilizaveis a favor ou contra ao opinavel como forma de conduzir a
verdade.'®

Vemos, portanto, que Aristoteles dogmatizou a dialética proibindo uma livre analise
das premissas, uma vez que se fossem interrogaveis (autocriticas) elas ndo seriam aceitas
como premissas respeitadas.

Ora, se partimos da premissa de que 0 juiz € conhecedor e destinatario da prova na
analise do problema de afronta a ampla defesa pela negacdo do devido processo legal, e
tendo aquela premissa como respeitavel (inatacavel), o ato judicial (julgamento da lide no
estado em que se encontra a despeito de um pedido de instrucdo probatoria, por exemplo),
obrigatoriamente, sera considerado correto e inatacavel, pois ao juiz (conhecedor), nesse caso,
compete, com exclusividade, aferir a necessidade ou ndo da prova.

Conforme Theodor Viehweg, a tdpica, a qual ele intentou tratar como uma ciéncia
juridica, “proporciona um catalogo de topicos estruturado de modo flexivel e apto a fornecer
relevantes servicos a pratica”?. O autor utiliza a tdpica para estabelecer um método de
resolucdo dos problemas a partir de uma pragmatica que leva em conta problemas e um
catalogo prévios de respostas validas que orientaram a resposta. O grande entrave do método
topico reside no fato da dogmatizacao pelos topoi que hoje dao suporte a Jurisprudéncia nos
Estados dogmaticos (ndo democraticos).

Segundo Theodor Viehweg, a Topica insere-se no sistema juridico a partir da

119 \/IEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia, p. 24.
120 1bidem, p. 26.
21 Ibidem, p. 30.
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interpretacdo (hermenéutica), assim, 0 pensamento interpretativo tem de se mover limitado
dentro do raciocinio da tépica, ou seja, por seus topoi.**

Com a tdpica, que influencia todo o ordenamento juridico, Theodor Viehweg visa
alcancar a seguranca juridica (proibicdo de refutabilidade) pelos topoi, ou seja, através de
verdade que sdo construidas pelo senso comum ou pela autoridade. No entanto, essa
seguranca juridica apenas interessa a manutencao de um sistema que ndo oferece as premissas
de suas decisdes a critica.

Portanto, a topica ndo serve a teoria da ampla defesa que se pretenda democrética. A
ampla defesa como liberdade, ndo acata qualquer ponto dogmatizante, seja pela dogmatica
analitica, seja pelo método topico. Pois se ha um ponto inatacavel confiando ao saber de
alguns, a defesa sofrera restricdes em seu exercicio: 0 que se tem visto na sumarizacdo da
cognicgéo e na compressao do procedimento em nome de uma vé celeridade.

Por isso, a presente dissertacdo vale-se do racionalismo critico popperiano trazido ao
Processo pela teoria neoinstitucionalista do processo, pois do idealismo a fenomenologia, o

conhecimento esteve depositado nas maos da autoridade.

2.2.2 O racionalismo critico como método para a ampla defesa

A ciéncia pés-moderna faz um apelo ao pesquisador do direito que pretenda
compatibilizar-se com o Estado Democratico, qual seja, a reconstrucdo do ordenamento
segundo critérios racionais que se submetam a critica. A crenca no crescimento do
conhecimento pela moral, experiéncia ou pelo destino, ' ndo mais sustenta as reflexées em
direito na pds-modernidade.

Pois bem, a metodologia que pretendemos adotar para o estudo da ampla defesa é o
racionalismo critico, pelo qual iremos estabelecer “conjecturas ousadas e de tentativas
engenhosas e severas para refuta-las™*. Esse € um método porque é uma “formulagdo ou
reformulacdo ad-hoc para aumento da compreensao, clareza ou precisédo de um significado e

ndo uma férmula cabal para obter compreensdo, clareza ou precisao absoluta™?.

122 \VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia, p. 88.

123 Karl Raimund Popper ja apresentou a fragilidade e a imprestabilidade do historicismo na medida em que
menciona que “a de que a crenga no destino histdrico é pura supersticdo e de que ndo ha como prever, com 0s
recursos do método cientifico ou de qualquer outro método racional, o caminho da histéria humana”
(POPPER, Karl Raimund. A miséria do historicismo. Traducdo Octany S. da Mota e Keonidas Hegenberg.
Sédo Paulo: EDUSP, 1980. p. 4).

124 POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionéria, p. 84.

125 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 171.



51

Sendo assim, o racionalismo critico, para nos, € a metodologia que nos permite
alcancar a ampla defesa pela exauriéncia argumentativa, ja que por meio desse pelo devido
processo, é possivel a visitacdo, revisitacdo e refutacao de teses previamente estabelecidas no
curso do procedimento.

N&o acreditamos, como Karl Raimund Popper, que 0 senso comum, a tdpica, a retorica
e a dogmatica, poderdo apresentar algum acréscimo cognitivo a ciéncia. Ao contrario disso,
parece-nos que a auctoritas se vale do senso comum e de métodos dogmaticos como critério
veritativo e sedativo do discurso juridico da dominagdo perpetrada em vigor.

Os elementos do senso comum do conhecimento, tais como a crenga, a opinido ou o
estado da mente,’® ndo se submetem a critica e, por 6bvio, cercam-se de uma flagrante
autoridade. O ordenamento juridico ndo podera alcancar e efetivar o Estado Democrético
como Estado ndo dogmatico se adotar métodos operacionalizados pela Ciéncia Dogmatica
do Direito.

Noutra ponta, o empirismo ldgico de Hume, criado a partir da negacdo ao
racionalismo, considerava que as bases da crenca e da acdo eram o costume ou 0 habito e ndo
a razdo. Hume ndo acreditava na possibilidade de criar-se conhecimento pela investigacédo
racional. Dessa forma, nossos atos seriam governados pela mesma necessidade natural que
governa 0 mundo.’® Em Hume, através de seus paradoxos, que foram resolvidos por Karl
Raimund Popper, a racionalidade é relegada ao destino, confiando o autor que ha uma forca
natural capaz de governar o ser sem a qual ele ndo sobreviveria.’”® Nessa ética, 0 ser estaria
fatalmente ligado a um determinado fim por seu préprio destino e decidido pela natureza (ndo
superou as ideias inatas de Descartes, apenas transportou-as para a natureza). Para Hume,
todas as ideias surgem de uma experiéncia sensoéria (empirismo). O empirismo € logico para
Hume quando ele distingue as impressdes (oriundas da experiéncia sensoria) das ideias (que
sdo oriundas da recordacdo da impressdo) e estabelece que os fatos sdo estados das coisas
sobre as quais aprendemos apenas por meio da experiéncia do mundo.™®

O pensamento de Hume:

126 pOPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionéria, p. 84.

127" Caracterizando o Estado ndo Dogmatico, o contributo de Rosemiro Pereira Leal: “Esse Estado (de Direito),
em minha teoria ¢ democratico, porque gestado (emerso) e atuado por um direito que ndo se entrega ao
paradigma, em sua operacionalizagdo, da alibica dogmatica do direito, logo é concebido como Estado néo
Dogmaético” (LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria
conjectural, p. 3).

128 DUDLEY, Will. Idealismo alemé&o. Tradug&o Jacques A. Wainberg. Petrépolis: Vozes, 2013. p. 16.

129 POPPER, Karl Raimund. Op. cit., p. 15-16.

%0 DUDLEY, Will. Op. cit., p. 16-19.
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Nosso autor pensa ‘que nenhuma descoberta poderia ter sido mais feliz, para decidir
todas as controvérsias concernentes as idéias, do que esta de que as impressdes
sempre as antecedem, e que toda idéia que preenche a imaginacdo faz antes sua
aparicdo em uma impressao correspondente. Essas Ultimas percepcles sdo todas tdo
claras e evidentes que ndo admitem controvérsia; embora muitas de nossas idéias
sejam tdo obscuras que é quase impossivel, até para a mente, que as forma, dizer
exatamente sua natureza e composicdo’. Conseqiientemente, toda vez que uma idéia
¢ ambigua, 0 autor pode recorrer a impressdo, que a tornara clara e precisa. E
guando suspeita (0 que é tdo comum) que determinado teimo filos6fico ndo se
vincula a nenhuma idéia, pergunta sempre: de que impressao deriva tal idéia? E se
impressdo alguma pode ser encontrada, conclui que o teimo é absolutamente
insignificante; e seria de desejar que esse método rigoroso fosse aplicado com mais
freqliéncia em todos os debates filos6ficos.™*

O Empirismo, portanto, ndo se mostra compativel com a ampla defesa que se afirme
como liberdade, uma vez que a crenca na experiéncia sensoria, vocacionada pela natureza,
retira-nos a possibilidade de sermos livres e trabalhar com o mundo das ideias. No campo da
plenitude da defesa, nem todas as argumentac6es poderdo ser demonstraveis apenas no mundo
sensivel, de forma que o conhecimento empirico ndo a desenvolvera por completo. Ademais,
0 empirismo tem ligagdo particular com 0 senso comum, que por sua vez ndo se submete a
critica cientifica: aquele se forma no subjetivismo (sensacdo), e apenas se tornaria refutavel se
convertido em conhecimento objetivo, conforme Karl Raimund Popper.**? Entdo, 0 empirismo
ndo podera nos ofertar uma base para desenvolvimento da ampla defesa democratica.

Por sua vez, o idealismo alemdo, iniciado por Kant, prometia realizar a revolucéo
copernicana epistemoldgica, buscando se afastar de dois perigos: o dogmatismo
(racionalismo dogmatico) e o ceticismo (empirismo l6gico).”* No entanto, Kant em que pese
temer o perigo do dogmatismo, acabou por se render a ele, uma vez que sua teoria tem como
fundamento o aprioristico (puro).*

Karl Raimund Popper, ao contrario, enfrentou o empirismo a partir do conhecimento
objetivo. Criando as esferas de mundos, ele confiou ao Mundo 3 os contetdos l6gicos, ou
seja, € o0 mundo do conhecimento objetivo. O mundo 3 é o mundo autdbnomo, onde podemos
descobrir novos problemas e construir teorias formuladas linguisticamente, e, portanto,

passiveis de refutacdo.'®

B HUME, David. Resumo de um tratado da natureza humana. Tradugdo Rachel Gutiérrez e José Sotero
Caio. Porto Alegre: Paraula, 1995. p. 51-52.

132 Karl Raimund Popper esclarece que a objetividade dos enunciados cientificos reside na possibilidade de
serem submetidos a teste de forma impessoal; o subjetivismo impediria a testificacdo ja que, conforme Kant,
teriam relacdo com nossos sentimentos de convicgdo. Por mais intenso que seja um sentimento de convicgao
ele jamais podera justificar um enunciado por impossibilitar o teste (POPPER, Karl Raimund. A logica da
pesquisa cientifica, p. 44).

133 DUDLEY, Will. Idealismo alemao, p. 16.

B34 KANT, Immanuel. Prolegémenos a toda a metafisica futura. Traducdo Artur Mordo. Lishoa: Edicdes
Setenta, 1988. p. 14-22.

135 POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionéria, p. 78.
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O grande salto para o racionalismo em Karl Raimund Popper é colocar o racional

como sindnimo de critico. Assim diz o autor:

A discusséo critica nunca pode firmar razdo suficiente para alegar que uma teoria é
verdadeira; nunca pode ‘justificar’ nossa alegagdo de conhecimento. Mas, se formos
felizes, a discussdo critica pode firmar razfes suficientes para a seguinte alegagéo:
‘esta teoria parece, presentemente, a luz de uma cuidadosa discussdo critica e de

severos e engenhosos testes, ser, em muito, a melhor (a mais forte, a mais bem

testada); e assim parece ser a mais proxima da verdade entre teorias concorrentes’.**®

O racionalismo critico atua na constru¢do do conhecimento valendo-se de um estoque
tedrico que deverd ser submetido a critica por meio da problematizacéo, apoiando-se na teoria
que mais resistiu. Sendo assim, o racionalismo utiliza do método falibilista critico de
eliminacdo de erros e ndo se apoia em uma fundamentacdo Ultima; ao contrario, comeca e
termina por problemas.*’

O percurso popperiano é-nos muito importante para que possamos justificar que a
ampla defesa é aquela que se apresentard exauritente por meio de uma metalinguagem no
espaco processualizado (devido processo), como recinto possivel e legitimo, apto ao discurso
juridico, como propds Andrea Alves Almeida'®. Utilizaremos a metalinguagem para
“comparar, compreender e avaliar as linguagens que sdo objeto de nossos estudos”.
Concordamos com Andreia Alves Almeida quando ela acrescenta que Rosemiro Pereira Leal
transpde a teoria popperiana evolucionaria da linguagem para o espago processualizado,
objetivando democratizar o discurso.

Se ausente, pois, essa ponte erigida por Rosemiro Pereira Leal, ndo seria possivel falar
em discurso democratico na sociedade, e por corolério l16gico, ndo seria possivel pensar uma
ampla defesa que se pretenda como liberdade-ampla de defesa, na construgéo e atuagéo co-
institucionalizadas do ordenamento juridico.

Ausente a metodologia popperiana estariamos contingenciados pela racionalidade
modernista, entrave ideoldgico que sera descontruido em capitulo posterior. No entanto, é a
“supressao da crenca na racionalidade indutivista e prodigiosa que abre oportunidade a uma
metodologica (metodologia) de producdo, atuacdo, modificacdo ou extingdo do direito como

formulacdo de uma teoria do direito democratico™.

13 pPOPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionaria, p. 87-88.

17 ALMEIDA, Andrea Alves. Espaco juridico processual na discursividade metalinguisitca. Curitiba: CRV,
2012. p. 65.

138 ALMEIDA, Andrea Alves. Espago juridico processual na discursividade metalinguisitca.

1% | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democrética, p. 174-175.
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Alids, a conjectura de cogitar-se a ampla defesa como argumentacdo exauriente
somente foi possivel a partir da metodologia de Karl Raimund Popper, que conforme
Rosemiro Pereira Leal, conferiu ao racionalismo critico o carater de uma teoria da
argumentacao epistemoldgico-situacional.'*

Todavia, a ampla defesa no espago desprocessualizado, ou seja, fora do devido
processo constitucional, e por conseguinte, de um viés critico, jamais serd ampla (exauriente),
logo ndo perpassara pela metodologia popperiana. Para que se acessem o0s conteddos teéricos
normatizados pelo sistema juridico co-institucionalmente adotado € necessario a adogdo de
uma nocdo de processo avancada, colocando esse como uma instituigdo constitucionalizada.

Destarte, ainda demarcando epistemologimente o tema, para a delimitacdo do espaco
processualizado™! empreenderemos a revisitacdo, de maneira sucinta, das escolas processuais

e sua relagdo com a ampla defesa.

2.3 O processo instrumental: a necessaria suplantacdo do modelo pela teoria

neoinsitucionalista do processo como teoria do direito democratico

Segundo ja pontuamos, o processo € hoje a instituicdo juridico para conjecturar, gerar
e atuar a base instituinte e co-instituinte de todo o sistema juridico, bem como para criar 0s
legitimados que compdem a comunidade juridico-politica.

Entretanto, apesar dos avancos teoricos realizados'”, hd ainda a prevaléncia do
processo como instrumento de uma Jurisdicdo realista, que tem por finalidade concretizar
justica social no esdrixulo modelo de Estado Social-Democratico.

Com efeito, essa Jurisdigdo salvadora, acaba se autonomeando possuidora de poderes
magicistas capazes de mudar a realidade social, na qual “aparece o juiz como auténtico canal
de comunicacdo entre a sociedade e o mundo juridico, cabendo-lhe a positivacdo do poder
mediante decisOes enderecadas a casos concretos™®,

Nessas veredas, tem-se um processo instrumental entregue a um poder Judiciério
mitico e sapiente, 0 que permite, na subjacéncia, a concrecéo de interesses/poderes dos civis,
Estado e mercado, ja tidos como existentes, desde sempre, por um sistema normativo

autopoiético.

10| EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democrética, p. 172.

YL ALMEIDA, Andrea Alves. Espago juridico processual na discursividade metalinguisitca.

42 Merece destaque as contributivas pesquisas oriundas da P6s Graduacdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
232.
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Entrementes, nesses meandros de poderes burocraticos e carismaticos'*, vé-se o
Estado ocultando sua dominacdo e afastando a construcdo do Estado Democratico de Direito.
Vislumbra-se 0 povo cada vez mais oprimido e carente ao revés de assumir seu papel em
“uma comunidade juridica a se instituir”**, conforme garantido pela Constituicao.

No entanto, esse processo ndo serve ao horizonte da presente dissertacdo na pos-
modernidade. E necessario, assim, o desterro do processo instrumental pela critica cientifica,
0 que buscaremos discernir a partir do presente topico.

Quando pretendemos conjecturar a ampla defesa como exauriéncia argumentativa na
ordinariedade de forma plenaria, necessitamos de uma teoria processual que se amolde ao
paradigma democratico. A supremacia de um Judiciario, de carater socializador, aliado a
posicdes de subordinacdo entre as partes, de carater liberal, impede o desenvolvimento da
ampla defesa democratica. Nessa hierarquia cruel de superioridade judicial (onipoténcia) e
subordinacdo das partes (agravado pelo poderio econdmico), a estrutura normativa de
desenvolvimento da ampla defesa, qual seja, o devido processo, ndo possui 0 viés do devir
processual democratico,*® conforme sera mais bem explicitado no Gltimo capitulo.

Assim, para que tenhamos o estoque tedrico apto ao desenvolvimento supracitado,
necessitaremos realizar a desconstrugdo das teorias processuais e apontar nosso marco tedrico

de reflexdo, que € a teoria neoinstitucionalista do processo.

2.3.1 Da teoria da relacéo juridica ao processo constitucionalizado: a superacgdo do

instrumentalismo processual

A escola processual da relacdo juridica, apesar de ultrapassar cento e cinquenta anos
de histdria, continua imperando no direito processual patrio, sendo que guase a unanimidade
dos ideologos (doutrinadores) ainda nao superou tal concepcao.

A teoria da relacdo juridica tem seu inicio a partir dos estudos de Oskar von Bllow em
1868, que pretendia esclarecer alguns conceitos fundamentais do processo civil que jaziam
ocultos, segundo ele, por culpa dos préprios autores do direito processual medieval.'’

Para Oskar von Bilow, o processo era uma relacdo de direitos e obrigacdes reciprocas,

com a justaposicdo entre autor e réu. Assim, 0 processo era uma relacdo juridica de direito

1% WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominagdo legitima. In: COHN, Gabriel (Org.). Max Weber, p. 129 e
134.

5 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica, p. 30.

6 |LEAL, Rosemiro Pereira. O due process e o devir processual democratico. In: ROSSI, Fernando et al.
(Coord.). O futuro do processo civil no Brasil, p. 591.

¥ BULOW, Oskar von. Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais. Campinas: LZN, 2005. p. 7.
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publico, em razdo de estar centrada na jurisdicdo, e que se desenvolvia gradualmente.'”® O
autor acrescentou que para a formacao da relacéo juridica (e este foi o grande contributo) seria
necessario o cumprimento de pressupostos processuais que nao se confundiam com as
excecdes egressas do direito romano que guardavam relagdo com o direito material.**

Com efeito, a teoria da relacdo juridica tem relacdo intima com a relacdo juridica do
direito privado, pois acolhe as posi¢des subjetivas das partes, como se 0 autor pudesse impor e
exigir do réu seus direitos.

Como pondera Rosemiro Pereira Leal, esta teoria representou a autonomia do direito
processual em face do direito material™®, a partir do momento em que separou 0s pressupostos
de constituicdo e validade do procedimento do direito material controvertido. Mas o que ficou
sublinhado nessa teoria foi o papel de destaque do juiz, que se colocava acima das partes na
relagdo processual.

Importante informacdo extraida a partir da obra Estudos Continuados de Teoria do
Processo é que Bulow era tributario das ideias posteriormente divulgadas da Escola do Direito
Livre."* Logo, elaborou sua teoria processual na qualidade de um dos precursores dessa
escola que esteve ao lado do Terceiro Reich Alemao.”? Nela, conforme André Cordeiro Leal,
com apoio em Larenz, “a proposta do Direito Livre centra-se justamente na forma pela qual
essa pluralidade de interpretacdes deve ser resolvida: a saida encontrada é acentuar o
‘primado da vontade, do sentimento ou da intuicdo’”**3, ou seja, 0s juizes tinham ampla
liberdade de criagdo e interpretacdo do direito, seja pelas lacunas da lei, seja pela
jurisprudéncia.

Com efeito, 0 que se extrai disso € que a teoria da relacdo juridica de Bulow serviu
principalmente para legitimar o controle processual pelo juiz, conforme bem concluiu André

Cordeiro Leal:

[...] 0 escopo da obra de Bilow ndo fora o de fornecer critérios para que quaisquer
controles sobre a atividade judicial se tornassem possiveis. Ao contrario, 0 proposito

18 BULOW, Oskar von. Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais, p. 6.

¥ Ihidem, p. 9.

10| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 83.

151 AGUIAR, Cynara Silde Mesquita Veloso de et al. Acdo e jurisdicdo em Oskar von Biilow. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo. Sdo Paulo: Thomson, 2005. v. VI,
p. 46-47.

MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfa”. Estudos em Avaliagdo Educacional, p. 183-202.

André Cordeiro Leal, com apoio em Aroldo Plinio Gongalves, destaca que as propostas do Movimento do
Direito Livre lancou as bases do nacional socialismo (LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do
processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p. 45).

53 Ibidem, p. 46.
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de Bilow foi o de apresentar, com base na releitura do direito romano, fundamentos
histérico-sociolégicos pretensamente autorizativos da migracdo do controle social
para as maos da magistratura alemd e justificar, a partir dai, a adogéo de técnicas que
permitissem a desvinculacao dos julgadores das abordagens formalistas ou legalistas
na aplicacdo do direito, municiando, com isso, a magistratura de instrumentos de
dominag&o idénticos aos dos pretores e magistrados de Roma.**

No entanto, mesmo com essas mazelas, essa escola processual foi acolhida por varias
legislacOes, dentre elas a brasileira, que a acolheu por influéncia direta de Enrico Tulio
Liebman que foi aluno de Chiovenda, que por sua vez foi aluno de Wach. Liebman, apés
deixar a Italia, se exilou no Brasil e foi lecionar na Universidade de Sdo Paulo (USP), onde
fundou a Escola Paulista de Processo. Ele influenciou diretamente Alfredo Buzaid,
responsavel pelo Anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 1973" e Candido Rangel
Dinamarco, que ampliou a concepc¢ao relacionista.

Com efeito, a Escola Paulista de Processo, como se nominam, incorporando a
principiologia propria da socializacdo processual de Arton Menger e Franz Klein,
sistematizou a escola instrumentalista de processo, colocando o processo como instrumento
da jurisdicao.

Merece destaque a proposi¢do de André Cordeiro Leal que, em minucioso trabalho
cientifico identificou que a Escola da Relacdo Juridica ja nasceu instrumentalista. Pois Biilow
desenvolveu sua teoria como forma de vincular a relacao juridica entre as partes aos tribunais
(relacdo juridica de direito publico), cuja formacéo e existéncia tinham suas razdes vinculadas
ao controle total pelo juiz.*® André Cordeiro Leal destaca que somente a partir da leitura da
obra de Gesetz und Richteramt (Lei e Magistratura), livro de 1885, foi possivel compreender
esse lado do trabalho de Bulow.™

Assim, coube a Candido Rangel Dinamarco complementar essa ideologia
sistematizando os escopos metajuridicos do processo.™® O “processo” teria uma finalidade
social e representaria uma expressdo do poder politico, atuando como instrumento da
jurisdicéo que possuia a atribuicdo de propagar a paz social.

Essa breve digressdo, serve para demonstrar que a ampla defesa no campo da relacéo

1 LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, p. 62.

1% BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 86.
André Del Negri traz importante lembranca sobre o CPC de 1973: “abra-se um paréntese: o CPC de 1973 foi
legislado na vigéncia do Al-5 que, em linhas gerais, foi um instrumento que revogou boa parte dos direitos
civis e politicos no Brasil, €, como é sabido, atrocidades foram cometidas, uma vez que pessoas que se
rebelaram contra a ordem estabelecida sofreram persegui¢des; foram torturadas, mortas [...]” (DEL NEGRI,
André. Processo constitucional e deciséo interna corporis. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 38).

1% |LEAL, André Cordeiro. Op. cit., p. 60.

7 Ipidem, p. 59.

%8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 183-184.
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juridica, ou mesmo, de seu aprimoramento, 0 instrumentalismo processual, ndo se
compatibiliza com o paradigma democratico. O fato per si, de se apresentar com uma relagéo
com raizes obrigacionais, ja imporia a pré-disposicdo de superioridade de uma das partes, o
que invariavelmente prejudicaria o direito a defesa plenaria. Ademais, o controle processual
confiado exclusivamente ao Judiciario salvador relega a instituicdo do processo e suas
garantias, entre elas a ampla defesa, a meros instrumentos cuja finalidade maxima € auxiliar
0 juiz a realizar os escopos metajuridicos que residem solitariamente em sua mente.

Ademais, ¢é possivel realizar uma relacdo umbilical entre Estado Social, Dogmatica
Analitica e Instrumentalismo Processual, ja que este tem em suas bases o totalitarismo disfarcado
do modelo social e se vale da dogmatica analitica para tornar inquestionaveis suas decisoes,
permitindo umapoiese jurisdicional supernormativaao ordenamento juridico legiferado.

Nessa quadra, ndo é possivel desenvolver a ideia de uma ampla defesa que pretende
contribuir para a efetivacdo do Estado Democrético, pois ela terd em seus fundamentos as
nodoas proprias do Estado Social (adotivo) e Dogmatismo Analitico, ambos ja refutados na
presente dissertacdo por nao terem sido recepcionados pela Constituicdo de 1988.

Dessa forma, é preciso realizar o desterro da teoria instrumentalista do processo para
que em seu lugar (desconstrucdo em Derrida) seja colocada uma teoria que possua em suas
matrizes instituicbes juridicas compativeis com o paradigma democratico, 0 que passamos a
fazer a seguir.

Propositalmente, ndo trataremos da Teoria do Processo como Situagéo Juridica — 1910
(James Goldshimidt) assim como a Teoria do Processo como Instituicdo Juridica — 1948
(Jaime Guasp), embora reconhecamos sua importancia.™ O foco primordial desta se¢do da
dissertacdo € demonstrar a incapacidade do modelo instrumentalista de processo para propor-
se uma ampla defesa democratica, o que foi possivel, a priori, a partir da teoria de Elio
Fazzalari.

Com efeito, a superacdo do instrumentalismo processual inicia com Elio Fazzalari,
processualista italiano, que desenvolveu sua teoria com a finalidade de afastar a teoria da
relacdo juridica idealizada primeiramente por Bulow e sistematizada por Chiovenda. O autor
italiano abandona a ideia de uma relacdo juridica entre os sujeitos processuais, de natureza
tipicamente obrigacional civil (romana) e considera o processo como espécie de procedimento

em contraditorio.*®

159 para um estudo pormenorizado dessas Escolas Processuais: LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do
processo: primeiros estudos, p. 82-94.
160 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 88-89.
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Elio Fazzalari conceitua o processo como “procedimento do qual participam (séo
habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final € destinado a desenvolver
efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas
atividades™®*.

O referido autor rompe com o que ele proprio chama de cliché da relagdo juridica e
inaugura a conquista tedrica da procedimentalidade, com o qual pretendia afastar a
predominancia do papel do juiz.*®* Inaugura Fazzalari o procedimento no qual os destinatarios
finais do provimento participam da fase preparatoria em simétrica paridade, na mutua
implicacédo de suas atividades.*®

Segundo Rosemiro Pereira Leal, coube a Elio Fazzalari distinguir o processo de
procedimento e “resgata-lo de teorias que o colocavam como mero veiculo, método ou meio,
fendmeno ou expressao, da atividade jurisdicional para produzir provimentos™**,

Conforme Aroldo Plinio Gongalves, a partir de Fazzalari “o procedimento ndo é
atividade que se esgota no cumprimento de um unico ato, mas requer toda uma série de atos e
uma serie de normas que os disciplinam”. A partir disto, “a atividade que precede sua emissado
(provimento) ou edi¢do, ou emanacdo, € constituida de atos que s&o disciplinados segundo um
modelo normativo proprio”. Prossegue o autor “ndo s o ato final, em sua existéncia, mas a
propria validade desse ato e consequentemente, sua eficicia, dependerdo do correto
desenvolvimento do procedimento™,

Flaviane de Magalhdes Barros considera que a partir de tal teoria foi possivel trabalhar
0 modelo constitucional de processo ndo somente no processo civil ou jurisdicional, mas
também no processo administrativo, legislativo e demais modalidades.*®

A teoria de Fazzalari representa um salto na ciéncia processual, haja vista que deixa de
existir um sistema hierarquico dentro do processo que apenas serviria como instrumento de

uma jurisdicdo salvadora, apesar de que, ela ainda ndo observa a Constituicdo.

61 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Traducdo Elaine Nassif. Campinas: Book Seller,

2006. p. 118.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas
processuais, p. 203.

163 EAZZALARI, Elio. Op. cit., p. 119.

184 |EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 87.

15 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2012. p. 93.

BARROS, Flaviane de Magalhdes. O modelo constitucional de processo e 0 processo penal: a necessidade de
uma interpretacdo das reformas do processo penal a partir da Constituicdo. In: CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade; MACHADO, Felipe Daniel Amorim (Coord.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do
processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 332.
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Entrementes, a teoria fazzalariana ainda ndo é suficiente para sustentar teoricamente a
ampla defesa que pretendemos tratar na presente dissertacao. Elio Fazzalari ndo trabalhou (e
dele ndo se podia exigir) com o constitucionalismo e democracia. Ele se preocupou mais com
a parte técnica do processo do que propriamente com as garantias que decorreriam de sua
nova formatagdo em contraditério. Ademais, em Fazzalari, a Jurisdi¢do ainda continua como
atividade exclusiva do juiz que se coloca em superioridade em relacdo as partes,
demonstrando resquicios da representacdo grafica da relacdo juridica™. Comenta André

Cordeiro Leal:

Ora, se ainda que preparado pelo procedimento ou se em contraditério, pelo
processo, 0 provimento continua sendo comando ou ordem judicial, o processo
encampa novamente a questdo da atividade do julgador e da forma do Estado,
mantendo-se intocado o problema da jurisdigdo como atividade do juiz a minar o
esforco fazzalariano.'®®

Dessa forma, faz-se necessario progredir nas Escolas Processuais posteriores que
apresentam maior preocupacdo com a constitucionalizacdo do processo. Com efeito, as
preocupacdes tedricas com as garantias constitucionais apareceram a partir dos ensinos de
Hector Fix-Zamudio no México e, no Brasil, de José Alfredo de Oliveira Baracho
influenciado por aquele.'®®

José Alfredo de Oliveira Baracho destacou que foi a partir de Eduardo Couture, na
América Latina e na Europa, que se despertou o interesse pelos estudos das garantias
constitucionais do processo. Naguela época, meados de 1900, Couture j& mencionava que 0
processo era por si mesmo instrumento de tutela do direito que se realizava através das
garantias constitucionais. Para ele, a constituicdo pressupunha a existéncia do processo “como
garantia da pessoa humana™".

E foi nessa vertente que José Alfredo de Oliveira Baracho sistematizou a teoria do
Processo Constitucional*™ em seu livro, ainda sob a égide do regime totalitario (1984). Para o
autor, 0 processo constitucional visava “a protecdo dos principios constitucionais,
especialmente aqueles conferidos aos individuos, para se oporem as decisfes legitimas das

autoridades publicas™™.

17 | EAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, p. 118.

168 | EAL, André Cordeiro. Op. cit., p. 116.

189 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 88.

10 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 124-125.
71 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democrético de direito, p. 93.
172 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. cit., p. 346.
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Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, forte na teoria de José Alfredo de Oliveira Baracho,

observa:

A teoria constitucionalista de processo toma por base a ideia primeira da supremacia
das normas da Constituicdo sobre as normas processuais. Considera 0 processo uma
importante garantia constitucional, dai a razdo pela qual surge consolidada nos
textos das Constitui¢des do moderno Estado Democrético de Direito, sufragando o
direito das pessoas obterem a funcdo jurisdicional do Estado segundo a metodologia
normativa do processo constitucional.*®

Em resumo, o0 processo constitucional eleva o0 processo a instituicdo
constitucionalizada orientada pelos direitos e garantias fundamentais, cuja viga-mestra é o
devido processo constitucional*™, que é o espaco normativo (locus de discursividade), onde
sera possivel a ampla defesa, realmente ampla e plenaria, pela exauriéncia argumentativa.

Vale acrescer, contudo, que a nomenclatura modelo constitucional de processo s se
delineou a partir dos estudos dos italianos italo Andolina e Giusepe Vignera, que ainda em
bases civilistas, apresentaram o processo como instituicdo juridica constitucionalizada.'”

Os sobreditos autores informavam que 0 processo deveria se compatibilizar com a
constituicdo e a ela amoldar-se, de forma que nele fossem observadas as garantias
constitucionais ja reconhecidas.

Entretanto, mesmo com consistente avanco tedrico, os autores continuavam a trabalhar
o modelo civil de processo, conforme esclarece Rosemiro Pereira Leal, ja que no modelo
constitucional de processo, os direitos-garantias do processo sdo tutelados e concedidos
exclusivamente pelo juiz.'™ Ademais, no modelo constitucional o processo ainda atua como
instrumento da Jurisdigdo, o que é confirmado por Italo Andolina: “o processo coloca-se,
também, como instrumento de atuacdo (em chave dinamica e propulsiva) dos modelos de
‘jurisdicionalidade plena’ delineados pela Constituicdo™".

A teoria constitucionalista de processo ndo disponibilizou uma teoria processual que
legitimasse sua constitucionalidade' e possui tendente vinculagdo ao processo instrumental,
0 que nos impede de vincular a pesquisa sobre a ampla defesa democratica a essa matriz.

Em que pese os avancos realizados e aproximacdo realizada com o Estado Democratico, a
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BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 94.

Idem.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 88.

® Ibidem, p. 93.

" ANDOLINA, italo Augusto. O papel do processo na atuacio do ordenamento constitucional e transnacional.
Traducdo Orestes Nestor de Souza Laspro. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 22, n. 87, p. 61-69, jul./set.
1997. p. 65.

%8 | EAL, Rosemiro Pereira. Op. cit., p. 93.
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teoria constitucionalista confia ao juiz a decisdo sobre direitos. 1sso poderia representar
uma restricdo a exauriéncia argumentativa de forma a impedir o exercicio plenario da
ampla defesa, razdo pela qual necessitamos de uma teoria processual que supere essa
nuance.

Com efeito, Rosemiro Pereira Leal conjecturou a Teoria Neoinstitucionalista de
Processo, na qual o processo passa a medium linguistico (espaco discursivo) de formacao de
todo o ordenamento juridico, o0 que garante a legitimidade de toda sorte de provimentos. A
referida teoria rompe com os pontos dogmaticos da sociedade civil e cria a comunidade
politica de legitimados ao processo.

2.3.2 A teoria neoinstitucionalista do processo como teoria do direito democratico

Coube ao insigne jurista mineiro Rosemiro Pereira Leal dar inicio a revolugdo
copernicana' do Direito Processual Democratico. Apds anos dedicados inteiramente a
pesquisa'®, com forte fundamentacdo em Karl Raimund Popper, o autor conjecturou uma
teoria do processo com aderéncia total ao Estado Democratico de Direito.

A partir das teorias popperianas, as quais trouxe para o direito mediante construcdes
tedricas complexissimas, Rosemiro Pereira Leal afastou a dogmatica analitica que garantiu
por séculos a perenidade da autocracia da autoridade, que se mascarou de democracia
maquiada em cores patriéticas de Estado Social de Direito* e propés uma teoria processual
“como paradigma de fundacdo e compreensdo do que se constitucionalizou no Brasil com a
designacdo de ‘Estado Democratico de Direito’ (art. 1° da CB/88)"*%,

Com os acréscimos da teoria neoinstitucionalista, o processo chegou a sua condi¢do
(efetiva) de instituicdo co-institucionalizada apta a reger pelo devido processo
constitucional, através dos institutos principioldgicos do contraditério, da ampla defesa e da
isonomia, a formacdo, revisdo e interpretacdo do Direito. Nas palavras de Rosemiro Pereira

Leal, na teoria neoinstitucionalista, o processo é entendido como:

9 Kant disse pretender realizar a Revolucdo Copernicana na filosofia rompendo com uma série de premissas
equivocadas. Rosemiro empreendeu tal revolucao no Direito Processual, rompendo com bases juridicas ndo
recepcionadas pelo Direito Democratico.

180 O autor negou-se a lecionar nas Faculdades de Direito no periodo da Ditadura Militar (LEAL, Rosemiro
Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural).

181 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 9.

182 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 37.
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[...] uma institucionalizante teoria linguistico-juridica pela qual é firmado o pacto-
siginico (nivel instituinte e constituinte), quanto a significados dos bindmios
estruturantes, ndo disjuntivos, de um mundo humano em bases fundantes e
biunivocas de vida-contraditério, liberdade-ampla defesa, dignidade-isonomia, a
balizarem a construgdo de uma sociedade juridico politica (forma de vida humana)
por uma comunidade de legitimados ao processo (povo), servindo-se estes de
principios, institutos e institui¢des instrumentais (Estado como Administragdo
Governativa, Procedimentos, Advocacia, Ministério Pdblico, Mercado, Orgaos,
Empresas) que se definem no conjunto (co-instituigdes) de conteldos normativos
processualmente enunciados (constitucionalizados).*®®

Compete, no entanto, esclarecer que a expressdo neoinstitucionalista ndo representa
uma nova vertente do processo como instituicdao juridica (Guasp) de cunho socioldgico, ao

contrario, conforme o préprio autor recebe a acepgéo de:

[...] conjunto de principio e institutos juridicos reunidos ou aproximados pelo texto
constitucional com a denominacéo juridica de devido processo, cuja caracteristica é
assegurar, pelos institutos do contraditério, ampla defesa, isonomia, direito ao
advogado e livre acesso a jurisdicionalidade, o exercicio dos direitos criados e
expressos no ordenamento constitucional e infraconstitucional por via de
procedimentos estabelecidos em modelos legais (devido processo legal) como
instrumentalidade manejéavel pelos juridicamente legitimados.*®*

A teoria neoinstitucionalista do processo inaugura uma preocupacao que até entdo nédo
frequentava as academias, qual seja, o plano instituinte do direito. A teoria pretende instalar
pelo devido processo constitucional a verificacdo, a criacdo, a alteracdo e a interpretacédo da
norma em todas suas esferas, desde o plano instituinte ao constituido do direito.*®

Importante mencionar que por esta teoria 0 povo legitima-se ao processo nao por obra
de uma imanéncia (metafisica), mas sim por se tornar um sujeito de direito, que nas
democracias constitucionais é o sujeito natural cidadanizado por direitos fundamentais de
personalidade composta de vida, liberdade e dignidade, estruturantes de sua individualidade
ndo egressa de uma “natureza humana”*,

Ousamos dizer que mais do que uma teoria do processo, a teoria neoinstitucionalista,
marco tedrico da presente dissertacdo, inscreve-se no campo das teorias do direito, e ndo de
qualquer direito, mas uma teoria do direito democratico.

Somente a partir dos estoques teoricos por ela fornecidos, podemos, na poés-

18 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 41.

18 |EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 89.

185 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 6.

18 | EAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais e constituicdo democrética. In: CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade; MACHADO, Felipe Daniel Amorim (Coord.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do
processo ao constitucionalismo democratico brasileiro, p. 289.
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modernidade', propor-nos a construir o Estado Democratico de Direito. Ela traz em si
elementos que balizam o direito desde sua criagédo até sua aplicacdo, na medida em que elege
como principios institutivos, em biunivocidade, o contraditério-vida, ampla defesa-liberdade
e a isonomia-dignidade (igualdade).

Por outro lado, sem a desmitificacdo da sociedade civil, operada a partir das bases
democraticas da Teoria Neoinstitucionalista, ndo seria possivel legitimarmos um ordenamento
juridico (comunidade juridico-politica) a ser construido pelos legitimados ao processo.

Mais, por meio do postulado informativo de que os direitos fundamentais séo liquidos,
certos e exigiveis da teoria neoinstitucionalista do processo, € que foi possivel retirar da esfera
de poder do decisor a possibilidade de deliberar sobre a conveniéncia de efetivacdo destes no
procedimento. Assim como foi a partir da hermenéutica isoménica neoinstitucionalista,
“através de um direito igual para todos de interpretar a lei a partir de balizamentos semanticos
processualmente estabilizados nos niveis instituintes e constituinte da sistemacidade
juridica™®, é que se permitiu a inclusdo do sujeito de direito como legitimado ao processo na
deciséo juridica.

Ademais, quando a propria teoria neoinstitucionalista se diz ad hoc, ela demonstra o
seu grau de convergéncia com um Estado Democrético, enquanto Estado ndo dogmatico, ja
que assim, ela se coloca a disposicédo de criticas e refutacbes no mundo trés popperiano, de
onde sairdo as teorias mais resistentes e que mais irdo contribuir com a diminuicdo do

sofrimento humano.

187 para Rosemiro Pereira Leal a p6s-modernidade é “tempo teérico de conjecturar o desamparo radical em que
0 homem estd lancado e esmagado em suas possibilidades de autoemancipacdo ante as seculares formas
contextualizadas de colonizacdo da vida, agora ja cibernetizada, € a crise esperada para a criacdo de um
discurso-autocritico-juridico-proposicional de um pacto signico a delimitar direitos fundante (liquidos,
certos e exigiveis) por uma linguagem continuadamente processualizada desde a base instituinte da Lei ao
direito constituido conforme discorremos longamente em ensaio no marco da minha teoria
neoinstitucionalista do processo. Inaugura-se, assim, um direito democratico que é o que a lei cria, quando a
lei é criada pelo devido processo” (LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p.
256). Em Lyotard, “simplificando ao extremo, considera-se ‘pds-moderna’, a incredulidade em relacéo aos
metarrelatos. E, sem divida um efeito do progresso das ciéncias; mas este progresso, por sua vez, a supde.
Ao desuso do dispositivo metanarrativo de legitimacgao corresponde sobretudo a crise da filosofia metafisica
e a da instituicdo universitaria que dela dependia. A funcdo narrativa perde seus atores (functeurs), os grandes
herdis, os grandes perigos, 0s grandes périplos e o grande objetivo. Ela se dispersa em nuvens de elementos
de linguagem narrativos, mas também denotativos, prescritivos, descritivos etc, cada um veiculando consigo
validades pragmaéticas sui generis. Cada um de nés vive em muitas destas encruzilhadas. Nao formamos
combinacdes de linguagem necessariamente estaveis, e as propriedades destas por nos formadas ndo sdo
necessariamente comunicaveis. Assim, nasce uma sociedade que se baseia menos numa antropologia
newtoniana (como o estruturalismo ou a teoria dos sistemas) e mais numa pragmatica das particulas de
linguagem. Existem muitos jogos de linguagem diferentes; trata-se da heterogeneidade dos elementos.
Somente dardo origem a instituicdo através de placas; é o determinismo local” (LYOTARD, Jean-Francois.
O pds-moderno. Tradugdo Ricardo Corréa Barbosa. 3. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1988. p. XVI)

188 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 18.
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Com efeito, somente a partir de tais conjecturas, e outras mais que se definirdo no
curso da presente dissertacdo, € que poderemos almejar alcancgar a garantia fundamental da
ampla defesa como liberdade e plenitude de defesa a partir da exauriéncia argumentativa
na ordinariedade na construcdo da cognicdo no tempo devido e modo estruturado
normativamente (devido processo legal).

Portanto, assim restou demarcados epistemologicamente o locus onde pretendemos
instalar a revisitacdo e critica do tema a ser tratado: a ampla defesa. Com esse estoque teorico
pretendemos demarcar nosso discurso e submeté-lo a critica, pois aqui se encontram 0s

marcos reflexivos que irdo fundamentar o desenvolvimento da dissertagéo.
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3 PRIMEIRAS CONJECTURAS SOBRE A TEORIA PROCESSUAL DA AMPLA
DEFESA

Apos as incursBes realizadas na secdo anterior, com as quais pretendemos explicitar as
demarcacdes epistemologicas do tema, passamos agora a percorrer 0 gque trataremos como
uma “teoria processual da ampla defesa” e isso comporta explicacées.

Tratamos a tematica como teoria por se inscrever no mundo trés popperiano'®, o
mundo dos postulados cientificos, onde, por certo, nossas conjecturas poderdo ser submetidas
a critica e a confrontos com outras, para a testificagdo de sua resisténcia.

Por outro lado, tratamos como teoria processual porque esta localizada na quadra da
Epistemologia do Direito Processual como unidade Idgica fundamental progressiva (técnica-
ciéncia-teoria-critica cientifica) habilitando-nos a tracar conjecturas sobre os problemas da
ampla defesa. E tambem elaborar um quadro qualitativo de postulados sobre ela que venha a
contribuir com diminuicéo do sofrimento humano.'*

Assim sendo, como proposi¢cdo ndo ultima, pretendemos trazer contribuicdo ao
entendimento do que seja o instituto juridico da Ampla defesa, inscrito como garantia
fundamental no art. 5°, LV, da Constituicdo do Brasil de 1988. O que pretendemos nesse
capitulo é conjecturar o que seja a ampla defesa e qual o alcance (conteldo) do que sejam “0s
meios e recursos a ela inerentes”.

Para tanto, demonstraremos porque qualificamos a ampla defesa como principio
autocritico representativo, na qualidade de um direito-garantia que condiciona o discurso
juridico a exauriéncia argumentativa no plano da ordinariedade.

Assim, nesse capitulo, é especialmente importante destacar a que linha de principios
vincula-se a pesquisa, bem como declinar o que cogitamos por direito-garantia.
Conseguintemente, mostra-se indispensavel também a demonstracdo da linha argumentativa
que se compatibiliza com o paradigma democratico. Com esses elementos poderemos colher,

através de nosso marco tedrico, o conceito do que seja a ampla defesa.

3.1 A ampla defesa como principio autocritico: a principiologia juridica na

contemporaneidade

A ampla defesa situa-se no ordenamento juridico como principio juridico-institutivo

189 POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionaria, p. 108.
1% ) EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 38.
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do processo e esta contemplada no discurso constitucional no art. 5°, LV da CF/88. No
entanto, ha uma multiplicidade de acepcdes sobre o que seria e qual a fungdo dos principios,
razdo pela qual declinaremos aquela que serve de orientacdo para essa dissertacao.

A teoria dos principios sofreu grande alteracdo apds a segunda metade do século XX.
A partir de entdo, supera-se a ideia do carater meramente supletivo dos principios para alca-lo
a categoria de norma. Esse ideario é a marca do pensamento pos-positivista.™*

Com efeito, destaca-se como teoria dos principios, em especial, a teoria de Robert
Alexy'? que acata os principios como mandados de otimizacdo, e a teoria de Ronald
Dworkin, com seu conceito de integridade do direito através da interpretacdo construtiva.'
No entanto, cogita-se que tais teorias ndo se compatibilizaram com o paradigma democratico,
razdo pela qual adotamos a acepcao de principios autocriticos como referente-1dgico da teoria
neoinstitucionalista do processo, que esclarecemos ap6s uma breve desconstrucdo das teorias
anteriormente citadas.

Entrementes, a corrente capitaneada por Alexy sustenta que:

0s principios sdo normas que se caracterizam por serem aplicadas mediante
ponderacdo com outras e por poderem ser realizadas em varios graus,
contrariamente as regras que estabelecem em sua hip6tese definitivamente aquilo
que € obrigatorio, permitido ou proibido, e que, exigem uma aplicacdo mediante
subsuncdo.**

Com efeito, para Alexy, a diferenca entre regra e principio reside no ambito do grau de
incidéncia. Enquanto os principios seriam mandados de otimizacdo que deveriam ser
aplicados na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas, as regras sao
normas que ndo admitem gradacdo na observancia de seus comandos, satisfeitos ou néo.
Sendo assim, os principios para Alexy deverdo ser aplicados no caso concreto a partir da

consciéncia do julgador. Rodolfo Viana Pereira resume:

Em resumo, tanto as regras quanto os principios sdo considerados razfes normativas
(mandados) para juizos concretos de dever ser (razBes para decisdes), mas de tipos
qualitativamente diferentes: as regras sdo consideradas razdes definitivas, eis que

191 ALMEIDA, Andrea Alves et al. Por tras do discurso normativo do CPC de 1973: teoria ou ideologia? In:
LEAL, Rosemiro Pereira; ALMEIDA, Andréa Alves de (Coord.). Comentérios criticos a exposicdo de
motivos do CPC de 1973 e os motivos para elaboracdo de um novo CPC. Franca: Lemos e Cruz, 2011. v.
1, p. 81

192  ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducéo Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993.

1% PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filoséfica e constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 153.

194 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 14. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013. p. 93.
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‘exigen que se haga exactamente lo que em elas se ordena’ e os principios sdo vistos

como razdes prima facie, pelo fato de ordenarem ‘que algo debe ser realizado em la

mayor medida posible, teniendo em cuenta las possibilidades juridicas y faticas’.**

Para Alexy, compete ao juiz estabelecer a aplicacdo, extensao e sentido do principio de
forma que se aproxime ao maximo do comando normativo ali existente (o que, em tese,
admite a interdi¢do do principio). Ademais, caso haja choque entre principios, cabe ao juiz a
realizacdo da ponderacdo, que significa estabelecer uma hierarquia entre os principios
aplicando um com a abstencéo do outro.'

A ampla defesa ndo tem relacdo com essa nocao de principio, ainda ndo adequada ao
paradigma democratico. Ela ndo demanda de reconhecimento pelo juizo e, muito menos, de
sua vontade para aplicacdo. A ampla defesa é um direito liquido e certo pré-decidido no
ambito constitucional, razdo pela qual ndo comporta interdicdo de sua extensdo pelo juiz.
Enquanto direito-garantia elementar e coextenso ao contraditério e a isonomia, a ampla
defesa ndo se choca com nenhum outro principio (esse choque é ideologicamente criado),
posto ser uma condicionante de legitimidade do proprio sistema democratico. Ponderar
quanto a extensdo da ampla defesa € graduar a propria democracia.

Dessa feita, ndo aderimos a proposta de Alexy, para quem o0s principios seriam
mandados de otimizacdo a serem aplicados de forma ponderada, podendo variar sua
intensidade de caso a caso. A clara transformacdo dos principios em valores por Alexy
permite que as garantias fundamentais, como a ampla defesa, sejam mitigadas pelo juiz, sob
a justificativa de impossibilidade de aplicacdo ao caso concreto (muito comumente visto no
caso de sumarizacgdo processual em prol da celeridade processual). De mais a mais, a regra
da ponderacdo tem dado lugar a um nefasto principio da proporcionalidade, que mitiga a
lei em prol da ampliacdo da discricionariedade, sob as bandeiras dos fins sociais do processo
e da celeridade.

Com efeito, a teoria de Alexy é valorativa e colhe os fundamentos da ponderacdo no
tempo e na sabedoria judicial. Como destaca Rodolfo Viana Pereira, para Alexy os principios
sdo conceitos deontologicos, ainda ligados ao dever-ser, imersos no idealismo (liberdade e

racionalismo).'”’

1% PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filoséfica e constitucional, p. 147.

1% «Cuando dos principios entran en colision — tal como es el caso cuando segin un principio algo esta
prohibido y, segln otro principio, esta permitido — uno de los dos principios tiene que ceder ante el outro”.
Traducdo Livre: “quando dois principios entram em colisdo — tal como é o caso quando segundo um
principio algo esta proibido e, segundo outro principio, estd permitido — um dos principios tera de ceder ante
o0 outro” (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 89).

97 PEREIRA, Rodolfo Viana. Op. cit., p. 149.
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Reserva do possivel, minimo existencial, sdo conceitos abertos criados com a
finalidade de justificar a intervencdo judicial na ponderacdo (interdicdo pela
proporcionalidade) de principios que sdo imediatamente exigiveis. Referem-se a conceitos
colhidos no tempo pelo saber imperscrutavel do julgador, razdo pela qual ndo sdo acolhidos
no &mbito do processo democratico.

Por outro lado, também n&o nos socorre a proposta historicista de Dworkin para quem
o direito teria uma resposta correta (completude do sistema) apta a resolver todas as questdes
postas sob exame. Em Dworkin, os principios e o direito sdo captados pela soma dos valores
sociais e pela tradicdo histdrica, cuja aplicacdo ocorre conforme os principios coordenativos
da ordem juridica.'*®

Para Dworkin, os principios continuam deontoldgicos e ndo possuem grande diferenca
da nocdo de Alexy. O que difere sua nogdo daquela exposta por Alexy, é que ele ndo
recepciona os principios como mandados de otimizacdo, j& que eles serdo obrigatoriamente
aplicados ((neo)positivistivismo). Mas em ambos € possivel perceber que o sentido e a
extensdo do principio estdo depositadas no juiz, que Dworkin, como ideal, é representado pelo
Juiz Hércules.'”

Em resumo, com apoio em Rosemiro Pereira Leal:

para Alexy (e em Dworkin ndo é diferente) o que se otimiza é a talentosa liberdade
gue se concede ao feitor e aplicador da lei em seus solitarios saberes emersos de
ideais universais ou colegiadamente pragmatizados (atividades jurisdicionais) aos
moldes de Rawls e Dworkin [...].%°

No entanto, o principio constitucional da ampla defesa ndo se oferece a censura ou a
bondade do juiz Hercules. E principio institutivo, assim como o contraditério e a isonomia,

sem o0s quais o ordenamento carece de legitimidade. Como diz Dhenis Cruz Madeira:

1% PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filoséfica e constitucional, p. 154.

199 “Hercules ndo é um historicista, tampouco tem o estilo aventureiro as vezes satirizado sob o epiteto de
‘direito natural’. Ele ndo acha que a Constituicao € apenas o que de melhor produziria a teoria da justica e da
equidade abstratas & guisa de teoria ideal. E guiado, em vez disso, por um senso de integridade
constitucional; acredita que a Constituicdo norte-americana consiste na melhor interpretacdo possivel da
pratica e do texto constitucionais norte-americanos como um todo, e seu julgamento sobre o qual é a melhor
interpretacdo é sensivel a grande complexidade das virtudes politicas subjacentes a essa questdo”
(DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 474).

LEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. Virtuajus —
Revista Eletronica, Belo Horizonte, ano 5, n. 2, dez. 2006. p. 9. Disponivel em: <http://www.fmd.pucminas
.Jbr/Virtuajus/2_2006/Docentes/pdf/Rosemiro.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2014.

200
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no que tange especificamente aos principios institutivos do processo, ndo ha que se
falar, nem mesmo, nos mandados (ou comandos) de otimizacdo desenhados por
Robert Alexy, pois a supressdo ou diminuicdo de tais principios institutivos
redundaria no desrespeito da coisa julgada constitucional. 2*

Antagonicamente as teses de Dworkin e Alexy, no paradigma democratico, a ampla
defesa é principio autocritico que integra a principiologia do processo na contemporaneidade.
Labora na legitimagdo do sistema permitindo a exauriéncia argumentativa (referente-logico-
juridico)®? e ndo no viés axioldgico para orientacdo e utilizacdo do julgador solipsista. A
principiologia processual, sob a Otica neoinstitucionalista, viabiliza a implementacdo e
efetivacdo dos direitos fundamentais através linguagem processualizada autoinclusiva, que
permite isomenicamente a producdo do sentido normativo.*®

Conforme Rosemiro Pereira Leal:

a principiologia do processo € construtiva de um direito democratico
constitucionalizado que se pretende aberto a uma fiscalidade incessante pelos
produtores e destinatarios normativos em que vida, liberdade, dignidade, sejam
direitos fundamentados no recinto do discurso procedimental procesualizado e ndo
espontaneamente surgido de esferas publicas de relagdo entre pessoas.”®*

Nesse interim, os principios laboram como base de estabilizacdo do sistema (referentes
I6gico-juridicos)®®, mas sdo obrigatoriamente autocriticos, pois permitem a sua teorizacdo
continua por meio do discurso tedrico-juridico. Eles nao tém, dessarte, indole positivista (ou
neopositivista), pois sua teorizacdao é sempre conjectural (Popper), portanto, ndo estanque ou
construida pelo tempo taumaturgo. Seu significado, alcance e modificacdo sdo operados por
meio do devido processo constitucional e ndo pelo juiz.

Por outro lado, como estabilizadores do sistema, 0s principios deverdo ser observados
em qualquer esfera de decisdo. No caso especifico da ampla defesa, devera atuar de forma a
permitir a argumentacdo exauriente pelo devido processo constitucional, no tempo devido,
como forma de construir (ordinariedade e cognitividade) o direito. Como bem ressalta

Rosemiro Pereira Leal:

201 MADEIRA, Dhenis Cruz. Da impossibilidade da supressio dos principios institutivos do processo. In:
TAVARES, Fernando Horta (Coord.). Constituicdo, direito e processo: principios constitucionais do
processo. Curitiba; Jurug, 2007. p. 123.

202 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 98.

203 CASTRO JUNIOR, Roberto Apolinario de. Confronto principiolégico entre os codigos de processo civil de
1939 e 1973. In: LEAL, Rosemiro Pereira; ALMEIDA, Andréa Alves de (Coord.). Comentarios criticos a
exposicéo de motivos do CPC de 1973 e os motivos para elaboracdo de um novo CPC. Franca: Lemos e
Cruz, 2011. v. 1, p. 86-87.

204 | EAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. Virtuajus —
Revista Eletronica, p. 1.

205 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 98.
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Caracteriza-se assim um paradigma tedrico-linguistico de compartilhamento na
producdo do sentido democratizante da normatividade expressa em possibilidades
judificantes de uma existéncia juridica ndo posta por realidades sociais
autopoiéticas nas bases instituinte, constituinte e constituida dos direitos
legislados.?®

E por isso que o sentido de principio da ampla defesa aqui é autocritico e atua como
institutivo da ordem juridica; estd no discurso constitucional com os atributos de liquidez e
certeza, e ndo pode sofrer nenhum tipo de ponderacdo ou mitigacdo em face do discurso
historico.

Ademais, a ampla defesa, enquanto principio constitucional, € um direito-garantia aos
legitimados ao processo. Ressalta-se que a recep¢do como direito-garantia ndo representa o
acolhimento da ampla defesa como instituto do garantismo juridico, de forma que €

importante enfatizar tal distingao.

3.2 A ampla defesa como direito-garantia fundamental: o processo na efetivacdo dos

direitos fundamentais.

No processo constitucional, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, em adesdo a Fix-Zamudio,
colaciona trés conotagdes da expressdo garantias que procedem do direito publico: a primeira,
como sindnimo de direitos, utilizadas pelas Constituicdes ap6s a Revolugdo Francesa; a outra,
que se refere a instrumentos sociais, politicos e juridicos para preservar a ordem juridica (essa
conotacdo com esteio em Jellinek); e por fim como método processual para efetivar os
direitos fundamentais.””’

Com efeito, José Alfredo de Oliveira Baracho pondera que as garantias “sao meios que
a técnica juridica moderna desenvolveu, em relacdo a regularidade dos atos estatais em geral”.
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias acrescenta que as garantias fundamentais do processo se

diferem dos direitos fundamentais. Enquanto estes se revelam como a constitucionalizagdo

26 | EAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. Virtuajus —
Revista Eletrdnica, p. 15.

27 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Forjadores del derecho procesal constitucional. Buenos Aires: AD-
HOC, 2009. p. 258-259.
A terceira conotacdo é semelhante ao conceito de processo constitucional de José Alfredo de Oliveira
Baracho: “metodologia de garantia dos direitos fundamentais” (BARACHO, José Alfredo de Oliveira.
Processo constitucional: aspectos contemporaneos. Belo Horizonte: Forum, 2008). Visto também em
BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 74,
oferta um acréscimo determinante ao conceito de processo constitucional do Prof. Baracho e trata processo
constitucional como: “metodologia normativa de garantia dos direitos fundamentais” (Ibidem, p. 94).
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dos direitos humanos (declaracdo), aquelas formam “um essencial sistema de protecdo aos
direitos fundamentais, tecnicamente apto a Ihes assegurar plena efetividade™*®.

No entanto, precisamos explicitar o sentido que empregamos ao qualificar a ampla
defesa como direito-garantia, sob pena de ficar subentendido uma adesdo da pesquisa a linhas
garantistas (garantismo juridico). Nossa pesquisa insere-se no paradigma democratico,
enquanto o garantismo juridico tem aproximacdo com o paradigma Liberal e Social, ja
desconstruidos, ainda que brevemente, na se¢éo anterior.

Com efeito, o garantismo juridico, conforme ja explicitado por Rosemiro Pereira Leal,
trabalha garantia como resultado historico, e guarda relacdo com a formacdo metafisico-
cultural do homem grego assegurada pela auctoritas.?®

Com efeito, o garantismo juridico, segundo Alexandre Maia com apoio em Ferrajoli,
apresenta-se como uma metodologia juridica que se ocupa dos aspectos formais e substanciais
como condigdes essenciais de validez do direito. A partir de Ferrajoli, a validade da norma
juridica seré verificada no plano externo, ou seja, ndo propriamente na formacdo da lei, mas
também pelas condicBes externas materializadas pelos direitos fundamentais existentes. Os
direitos fundamentais seriam formados através de um processo historico continuo,
conquistados por meio da experiéncia. Para tanto, seria necessaria a observancia das garantias,
que para ele, seriam os direitos fundamentais.*°

Luigi Ferrajoli, ao tratar de suas teses garantistas (que pretendeu ampliar do direito
penal para a teoria do direito), trabalhou sincreticamente os modelos liberal e social de direito.
As garantias liberais exigiriam a limitacdo do poder estatal em relacdo as liberdades
individuais, enquanto as sociais corresponderiam a direitos materiais, substanciados por

prestacdes devidas a coletividade. Em suas palavras:

O Estado de direito, como resultado do conjunto das garantias liberais e sociais,
pode ser, pois, configurado como um sistema de metaregras em relacdo as regras
mesmas da democracia politica. Precisamente, se a regra do Estado liberal de direito
€ que nem sobre tudo se pode decidir, nem mesmo em maioria, a regra do Estado
social de direito é aquela a qual nem sobre tudo se pode ndo decidir, nem mesmo em
maioria: sobre questdes de sobrevivéncia e subsisténcia, por exemplo, o Estado ndo
pode nédo decidir, mesmo se ndo interessarem a maioria. Apenas sobre todo o resto
vale a regra da democracia politica segundo a qual se deve decidir por maioria,
direta ou indireta, dos cidad&os.?*

208 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democrético de direito, p. 72.

299 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 5.

210 MAIA, Alexandre da. O garantismo juridico de Luigi Ferrajoli — notas preliminares. Revista de Informagc&o
Legislativa, Brasilia, ano 37, n. 145, p. 41-46, jan./mar. 2000. p. 42-44.

211 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. Traducdo Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 693.
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Além desse sincretismo fatal, Luigi Ferrajoli caracteriza sua teoria garantista como
positivista e oriunda de uma construcdo historicista. Apesar de tratar de vincular sua teoria a
um principio da legalidade estrita, vé-se logo a retoricidade de tal adesdo, posto que a
verificacdo de validez é externa, e, conforme o proprio Ferrajoli, ndo escapa da

discricionariedade da auctoritas.

Em todos os casos, os direitos fundamentais correspondem a valores e a caréncias
vitais da pessoa historicamente e culturalmente determinados. E é da sua qualidade,
guantidade e grau de garantia que pode ser definida a qualidade de uma democracia
e pode ser mensurado o progresso.*?

Vale dizer que a teoria garantista tem indole axioldgica e, embora diga separar o
direito e a moral, transforma os direitos fundamentais em elementos de valoragdo. Nas
palavras de Luigi Ferrajoli: “Sabemos mesmo que a técnica garantista consiste na incluséo de
valores, sob a forma de limites ou deveres, nos niveis mais altos do ordenamento, donde
exclui-los na forma de poderes nos niveis mais baixos®.

Dessa forma, ndo ha aderéncia da ampla defesa que se pretenda democratica ao
garantismo juridico, uma vez que este ainda est4 centrado no campo do Estado liberal e social.
N&o condicionamos a efetivacdo da ampla defesa a um processo histérico ou mesmo a
vontade da auctoritas.

Ao contrario, a ampla defesa no paradigma democratico é direito-garantia
fundamental “ja acertado por uma liquidez e certeza processualmente pré-decididas em bases
procedimentais constituintes”. Alids, com razdo Rosemiro Pereira Leal destaca a estranheza
causada pela recusa judicial na concrecdo dos direitos fundamentais sob argumentos calcados

em uma maxima judicial: a justica rapida, justa e prodigiosa.**

Os direitos postos por uma vontade processualmente demarcada, ao se enunciarem
constitucionalmente fundamentais, pertencem a um bloco de direito liquidos
(autoexecutivos) e certos (infungiveis) de cumprimento insuscetivel de novas
reconfiguragdes provimentais e, por conseguintemente, s6 passiveis de lesGes ou
ameacas apds efetivamente concretizados ex-officio pela Administracdo
Governativa ou por via das agdes constitucionais (devido processo legal) a serem
manejados por todos indistintamente ao exercicio da auto-inclusdo auferidora dos
direitos fundamentais criados e garantidos no nivel constituinte da normatividade
indeclinével

12 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal, p. 741.

23 Ihidem, p. 703.

214 | EAL, Rosemiro Pereira. O garantismo processual e direitos fundamentais liquidos e certos. In: LEAL,
Rosemiro Pereira. A relativizagdo inconstitucional da coisa julgada. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 24.

215 bidem, p. 26.
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Sendo assim, as garantias fundamentais do processo pré-decididas no plano co-
instituinte ndo mais demandam reconhecimento ou salvaguarda por um 0Orgdo judicante
parcialmente positivo?®. Elas se encontram, com toda a relevancia dada a elas por Fix-
Zamudio, no plano da exigibilidade através do devido processo constitucional.

Rosemiro Pereira Leal acrescenta:

A concre¢do dos direitos fundamentais de vida, liberdade, dignidade, ndo se faz
secundum conscientiam do julgador sensivel ou filantropo, porque ja se encontra
assegurada na processualidade instituinte e constituinte a impor realizagdo que
dispensa procedimentos liquidatérios por calculos de conveniéncia ou equidade a
serem formulados ou exigidos pelo aplicador juridico.?’

Por suposto, as garantias fundamentais se efetivam no contexto judicial através do
devido processo constitucional enquanto instituicdo constitucionalizada apta a efetivar os
direitos fundamentais, ou como coloca Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, “metodologia
normativa de garantia dos direitos fundamentais”®®. Interessa-nos, no estudo da ampla
defesa, 0 processo constitucional enquanto “instituicdo constitucionalizada apta a reger, em
contraditério, ampla defesa e isonomia, 0 procedimento, como direito-garantia
fundamental”®®. Isso enseja o devido processo como “médium linguistico inafastavel a
discussdo permanente dos contetdos de falibilidade e efetividade de todo o ordenamento
juridico™®, E vai permitir a amplitude da ampla defesa, o que sera detidamente estudado no
ultimo capitulo.

A ampla defesa como direito-garantia permite a exauriéncia argumentativa e como
tal, insere 0 povo na “Sociedade Juridico-Politica Democratica de Direito pela possibilidade
cognitiva de todos no espaco processual (Estado Democratico) de producdo, recriacéo,
afirmacdo ou destruicdo da lei”#,

Feito o delineamento da ampla defesa, como principio autocritico representativo de
um direito-garantia dos legitimados ao processo na construcdo do direito democrético, torna-
se importante demonstrar a que linha argumentativa nos referimos ao falar da pretensao de

alcancar a exauriéncia argumentativa pela ampla defesa. E o que passamos a fazer.
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3.3 A argumentacdo juridica no paradigma do estado democratico: a concepcéo de

argumentacdo juridica para uma ampla defesa no direito processual democrético

Na presente pesquisa, consideramos a ampla defesa a possibilidade juridica de
exauriéncia argumentativa atraves dos elementos logico-juridicos dispostos no sistema. A
ampla defesa, nesta logica, permite a materializacdo da liberdade democratica®? a fim de
propor enunciados e elencar suas justificacdes para a formagdo, modificacdo e interpretacdo
do direito.

Sendo assim, é importante trazer a baila acep¢des tedricas sobre argumentacao juridica
com a finalidade de ndo nos vincularmos a uma linha tedrica ndo recepcionada pelo discurso
constitucional.

Com efeito, Manuel Atienza afirma que se aplica a argumentacdo juridica a distingdo
entre o contexto da descoberta e o contexto da justificacdo das teorias cientificas. Enquanto o
primeiro, que ndo permite uma andlise l6gica, consiste na atividade de descobrir ou enunciar a
teoria cientifica, o segundo permite confronté-la com os fatos a fim de mostrar sua validade e
se rege pelas regras do método cientifico.?”

Portanto, ao atribuir a ampla defesa o carater de instituto juridico da argumentacéo
juridica, verificamos a coextensividade entre ela e o contraditorio. Ela se traduz pela
oportunidade plena de fazer a colagdo de argumentos e conjecturd-los no plano légico-
juridico, por meio do devido processo constitucional.

O contraditério garante a dialogicidade necessaria entre interlocutores® (legitimados
ao processo), enquanto a ampla defesa garante a possibilidade de exposicdo das
interenunciacdes (conjecturas). E, posteriormente, a possibilidade de sustenta-las de forma
I6gico-juridica a fim de fundamentar suas pretensdes, segundo a liberdade democratica que €
fundada e fiscalizada pelo devido processo constitucional.

Nesse contexto, a teoria da argumentacdo juridica se situa precisamente na perspectiva
da fundamentacdo dos argumentos e, em geral, costuma ter pretensdes tanto descritivas
quanto prescritivas. Isto quer dizer que as teorias da argumentacdo tém a pretensdo de

descrever como as enunciagfes juridicas se legitimam (argumentos logico-juridicos -

222 A liberdade democrética, segundo Rosemiro Pereira Leal, é aquela “fundada e irrestritamente fiscalizada pelo
devido processo” (LEAL, Rosemiro Pereira. A continuidade do imperialismo do saber em Husserl. In:
LEAL, Rosemiro Pereira. A relativizacdo inconstitucional da coisa julgada. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 172).

228 ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teorias da argumentagdo juridica. Traducdo Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. So Paulo: Landy, 2000. p. 21.

224 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 99.
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pretensdo descritiva), bem como indicar o método da fundamentacdo (devido processo
constitucional - pretensdo prescritiva).?®

De sorte que a ampla defesa receba a acep¢do de método argumentativo cujas bases
enunciativas operam pelo devido processo constitucional. Opera-se no sistema juridico
sensivel ganho democratico opondo-se ao determinismo metodolégico (decisdo judicial que
ndo precisa ser teoricamente fundamentada porque oriunda da autoridade), e ao decisionismo
metodoldgico (decisdo juridica entendida como puro ato de vontade).?

Todavia, compete-nos advertir que a ampla defesa no contexto do direito processual
democratico ndo pode adotar teorias da argumentacdo juridica que ainda acolhem o
determinismo e o decisionismo metodoldgico. Trataremos pois, perfunctoriamente, das teorias
de Viehweg, Perelman e Alexy, em que pese haver outras teorias importantes.?’

A topica de Theodor Viehweg foi considerada uma teoria da argumentagdo, cujo
método baseava-se na resolucdo de problemas®®, através de um repertério de topoi que eram
premissas indeterminadas — conceitos, regras, critérios — indefinidamente construidas pelo
tempo historico e consideradas verdadeiras.

No entanto, na tdpica, a resolucdo do problema deveria obrigatoriamente ocorrer por
meio de um ponto dogmatico, que sdo os topoi. Em que pese trabalhar com problemas, estes
exigiam um entendimento preliminar sobre o tema (senso comum). Ademais, a sua solugédo
poderia ser encontrada fora do sistema juridico, que na tdpica pode ser aberto ou
assistematico.”

A topica, portanto, ndo tem recep¢do no paradigma democratico, logo nao representa
um método argumentativo que sustente a ampla defesa no direito processual democratico.
No contexto tdpico, a ampla defesa teria seu espectro discursivo limitado a um repertério de
topoi, cuja construcdo se da pelo tempo histdrico ou pelo senso comum.

Ademais, em que pese haver quem diga que a topica impede o enrijecimento das
normas, haja vista interpreta-las por meio de problemas, essa interpretacdo nao se da em uma

vertente critica. Com efeito, o sistema topico € indemarcado e oculto; ao contrario, a ampla

225 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacdo juridica, p. 24.

226 |pidem, p. 25.

22T Com base em Manuel Atienza podemos destacar: Toulmin (teoria da argumentacdo ndo formal); Neil
Maccormick (teoria integradora da argumentacéo) (ATIENZA, Manuel. Op. cit.). Podemos destacar ainda a
teoria da argumentacdo de Klaus Glnther (teoria argumentagéo no direito e na moral).

228 Na topica os problemas é toda questdo que aparentemente permite mais de uma resposta e que requer
necessariamente um entendimento preliminar, de acordo com o qual toma o aspecto de questdo que ha que
levar a sério e para a qual ha que buscar uma resposta como solugdo (VIEHWEG, Theodor. Tdpica e
jurisprudéncia, p. 34).

22 ATIENZA, Manuel. Op. cit., p. 63-66.
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defesa, o contraditorio e a isonomia, sdo principios autocriticos que permitem justamente a
demarcacdo e a construcdo de um sistema pelo devido processo constitucional.*

Noutra ponta, outra comentada teoria da argumentacdo é a de Perelman, que é tratada
como a nova retorica. O autor parte da retdrica de Aristoteles e a amplia tendo como
destinatario o auditorio universal (embora, possa ser um Unico). Seu método pressupde o
discurso, o orador e o auditorio. O orador tentard, a partir de seu discurso, conseguir a adesao
do auditorio universal, de forma que o mais importante é a solidez da estrutura do discurso e
ndo propriamente o elemento formativo.?*

Conforme Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, a argumentacédo eficaz é aquela
gue “consegue aumentar essa intensidade de adesdo, de forma que se desencadeie nos
ouvintes a acdo pretendida (acdo pretendida ou abstencdo), ou pelo menos, crie neles uma
disposicdo para a acdo, que se manifestara no momento oportuno”?2,

Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca observam a existéncia de um acordo
(adesdo) entre o auditério e o orador. O objeto desse acordo, determinante em sua
argumentacdo, seriam os fatos, as verdades e as presun¢des (categoria relativa ao real) e os
valores, os lugares e as hierarquias (categoria relativa ao preferivel). Os objetos do acordo
integram as premissas utilizadas pelo orador na argumentagio. E comum nessas categorias a
formacao pelo senso comum.?

O método de Perelman utiliza da linguagem natural (intersubjectividade) e pressupde a
igualdade ideoldgica; o viés supostamente democratico de sua argumentacgéo € liberal e liga-
se a uma sociedade pressuposta.?®

N&o a-toa, Chaim Perelman vislumbra a nova retérica como meio para suprir 0 mal
estar causado pelas decisdes que buscam conformar o direito a ideia de justica a custa de
ofensas ao principio da legalidade (equidade e razoabilidade). Para Chaim Perelman, a Gltima
quadra do direito d& pouca importancia a norma em si, mas aos valores, de forma que 0 juiz
julga as vezes contra a lei. A jurisprudéncia atua como complemento do legislador e a

argumentacdo (utilizando de suas premissas) ameniza o confronto lei versus equidade.?®

20 AL MEIDA, Andrea Alves. Espaco juridico processual na discursividade metalinguisitca, p. 47.

2L ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teorias da argumentacéo juridica, p. 83-87.

%2 pERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacfo: a nova retorica.
Tradugdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 50.

2 |bidem, p. 74.

24 MONTEIRO, Claudia Sevilha. Teoria da argumentac&o juridica e nova retérica. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2001. p. 50-51.

25 PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Traduco Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 183-
193.
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O método de Perelman néo nos oferta uma metodologia confidvel a ampla defesa que
se pretenda democratica. Suas premissas ligadas ao real (senso comum e valores) € interditiva
a uma hermenéutica isoménica.?*® 1sso sem nos esquecermos de que a argumentacdo pratica de
Perelman utiliza-se da linguagem natural indemarcada (intersubjetiva). Ademais, é confiado
ao juiz a conformacdo do discurso, conferindo a esse liberdade para escolha do argumento
conforme seu senso de justica.

Por fim, tratamos da teoria de Alexy. O autor pretendeu, com base na teoria da acdo
comunicativa habermasiana, a correcdo pelo discurso pratico pela via proceduralista.?*’

Alexy trata o discurso juridico como um caso especial do discurso pratico-moral, e
para ele, discurso seria uma “serie de acOes interligadas devotadas a testar verdades ou
correcdo das coisas que dizemos™?®, utilizando a teoria da universal pragmatica habermasiana.

Nessa quadra, Alexy impde ao discurso uma série de regras que o validariam, podendo
ser elas regras basicas (ligadas ao performativo Apeliano), regras de racionalidade, regras
para partilhar as cargas argumentativas (liberdade para proposicao de discussdes), regras de
justificacdo e regras de transicdo (transicdo metddica do discurso). Ademais, o discurso
pratico encontra limites e de certo modo, julgamentos de valor e de obrigacdo estdo
totalmente excluidos do discurso pratico geral, a exemplo de Kant, onde as normas podem
excluir o ser humano do discurso (escravidao). Essa limitacdo da ensejo a transicdo para o
discurso juridico.**

Com efeito, respeitadas as regras e os limites, 0 consenso, por sua vez, se originaria do
espaco de fala intersubjetiva entre os participantes do discurso (agora) o que fundamentaria a
correcdo do discurso. Acrescenta Alexy que o discurso juridico pressupde a discussdo de
questdes praticas, com pretensdo de corre¢do (justica - Dworkin), e que a proposi¢cdo pode ser
racionalmente fundamentada dentro da moldura do ordenamento juridico vigente.?°

No entanto, o discurso proceduralista possui regras formais do discurso mas, como ja
ressaltado por Rosemiro Pereira Leal, carece de processualizacdo. O discurso pela fala natural
entre iguais (admitindo a exclusédo pela autocontradicdo performativa®! e pelos limites legais)

ndo oferta uma teoria da linguagem democratica apta a construcdo isoménica do sentido e da
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fala. O consenso sem o0 processo é empreitada impossivel que apenas fortalece a
sociedade pressuposta. A linguagem natural desprocessualizada ndo confere legitimidade ao
direito.

Por essa razdo, a teoria argumentativa de Alexy ndo se mostra apta a esclarecer a
argumentacdo exauriente que se pretende alcancar pela ampla defesa no paradigma
democratico, posto Ihe faltar o principal para fazer-lhe ampla: o devido processo constitucional.

Portanto, 0 método argumentativo que permite qualificar a ampla defesa como
elemento do processo, apto a garantir a argumentacdo exauriente, é a juncdo do método
falibilista de Popper aliado aos fundamentos da teoria neoinstitucionalista do processo,
elegendo a ordinariedade procedimental criada e regida pelo devido processo constitucional,
como estrutura normativa que garantira a argumentaco isoménica. E a teoria da linguagem

de Popper que permite a discussao critica, conforme pontua Rosemiro Pereira Leal:

Popper destaca a funcdo argumentativa da linguagem que pode ser vista em
funcionamento, em sua mais elevada forma de desenvolvimento, numa bem
disciplinada discussdo critica (Popper) que se pde pro ou contra uma proposta, mas
também pré ou contra uma proposicdo da proposta.**?

Para uma teoria processual da ampla defesa, faz-se necessario um método
proposicional de problemas por enunciac@es logicas e criticas, processualizado por meio do
devido processo constitucional como médium linguistico regulamentativo da participacdo dos
legitimados ao processo, proibindo a limitacdo por meio de uma ética universalista.

E por isso que 0 método argumentativo que serve a ampla defesa tratada na presente
pesquisa € o método critico popperiano®? interligado ao devido processo constitucional, que
de mais a mais, significa a adogdo da teoria neoinstitucionalista do processo. E no &mbito do
devido processo legal que é possivel exercer em plenitude a argumentacdo logo, uma
interpretacdo isoménica, tendo em vista que nesse, a discussao e proposi¢des sdo submetidas a
criticas, portanto, ndo dogmaticos, e procedimentalmente abertas igualmente a todos.

O que se busca a partir da ampla defesa no paradigma democratico é “uma
linguisticidade constitucionalizada por critérios que propiciem arguir os fundamentos de
caracterizacdo dos elementos tedricos (conjecturas, assercdes) institutivos dos enunciados

normativos (devido processo)”**.

222 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural, p. 81.

% Rosemiro Pereira Leal qualificou a metodologia popperiana como teoria da argumentac&o epistemolégico-
situacional (LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 172).

24 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 73.
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Por isso ressaltamos a importancia de se vincular a ampla defesa a teoria processual
neoinstitucionalista, utilizando-se do devido processo constitucional como locus discursivo.
Trata-se de assegurar “o direito de argumentacdo das minorias no mesmo espago-tempo
procedimental processualizado das maiorias e vice-versa. Esse € o direito que impede o

fechamento dos sistemas (a criagdo das sociedades no sentido de Popper)”**.

3.4 A ampla defesa no juizo democratico: por uma exauriéncia argumentativa.

Apds incursionarmos brevemente sobre uma teoria principioldgica do direito-garantia da
ampla defesa, bem como estabelecer parametros minimos para a argumentacdo ensejada pela
ampla defesa democratica, passamos, entdo, a colher em nossos marcos teoricos, elementos
conceituais que contribuam com a definicao do instituto da ampla defesa democratica.

Ab initio, pontuamos que pretendemos trazer uma nocdo de ampla defesa para além
da cogitagdo de defesa e producdo de provas. Pretendemos, como ocorreu com o principio do
contraditorio,** ampliar o sentido de ampla defesa para o &mbito da argumentacdo juridica.*’

Pois bem, a ampla defesa, pondo-se a salvo alguns juristas, ndo vem recebendo dos
teodricos do direito a atencdo devida. Emprestam a ampla defesa a condicdo de integrante ao
conceito de contraditorio, como se ampla defesa e contraditorio fossem o mesmo principio
constitucional.

Parte dos equivocos persistem em funcéo da insistente instrumentalizagcdo do processo.
Podemos ver em obras de processualistas de escol, a velada diminui¢do do direito processual
em face do direito material. E facil perceber reparos a tentativa de teorizar institutos e
entendé-los como forma de efetivar direitos fundamentais que ndo se resumem a celeridade
processual, sob 0 argumento de que se preocupa mais com a filosofia do direito do que com a

resolucdo de conflitos, como, se 0 processo, servisse tdo somente a iss0.*

%5 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 73.

2% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas
processuais.

7 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 171; BARROS, Flaviane Magalhaes;
CARVALHO, Marius Fernando Cunha de; GUIMARAES, Natalia Chernicharo. O principio da ampla
defesa: uma reconstrucdo a partir do paradigma do Estado Democratico de Direito. Provocaces, Sete
Lagoas, n. 2, p. 35-51, jan./dez. 2006.

8 José Roberto dos Santos Bedaque critica severamente os processualistas que se dedicam ao estudo
aprofundado do direito processual, dizendo que: “os processualistas a se dedicar tanto a conceitos, muitos de
extrema sutileza, que as discussdes sobre temas de direito processual acabaram por representar verdadeiro
exercicio de filosofia pura do direito. Quando voltamos os olhos para a realidade, porém, verificamos que o
processo encontra-se muito distante dela” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 6. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 21-22).



82

No entanto, realizaremos uma brevissima reconstrucdo histérica do instituto.
Inicialmente, encontramos a ampla defesa (ou uma centelha desta) nas legis actiones. Nessa
quadra histdrica, a ampla defesa restringia-se a possibilidade da parte empregar uma série de
solenidades em sua defesa. O magistrado cingia-se a verificacdo dos atos das partes e tentava
reconcilid-las. A defesa era realizada por meio de expressdes verbais solenes e mimicas, sob
pena de confissdo (confessio ou indefensio) e a participacdo da parte era facultativa. Nao
havia a valoracdo das provas e o juiz agia livremente, segundo sua velada convicg¢do.*®

Entrementes, no per formulas, o réu era intimado e ndo podia mais resistir a participar
do rito; a resisténcia em participar era considerada uma afronta a justica e era caracterizada
como delito. Outra inovacao é que, ao realizar o in ius vocatio, 0 demandante devia notificar
(comunicar) o réu sobre a formula pretendida. Em sua defesa, o réu podia utilizar-se do
juramento. O procedimento ndo era mais baseado em palavras nem tampouco em texto legal,
mas sim sobre a formula vazada pelo magistrado. O réu podia realizar a defesa direta do
direito (resistir) ou alegar, por meio de fatos, que era o verdadeiro detentor do direito, com a
finalidade de impedir a condenacdo. Nessa fase, era possivel produzir provas e o juiz julgava
com base na férmula e segundo as provas produzidas.*®

Por outro lado, no cognitio extra ordinem, o réu era citado e posteriormente poderia
apresentar em sua defesa o libellus contradictionis, quando deveria prestar compromisso de
comparecer até o fim do processo. O réu ndo pertencente a classe privilegiada, ou que nédo
prestasse garantias no processo, respondia preso ao processo. Caso 0 réu ndo se apresentasse
para responder & citagdo, seria reconhecida sua contumacia, que era considerada atentado a
autoridade publica. Estando presentes as partes dava-se a litis contestatio, quando o autor faria
a narratio e o réu o contradictio, seguido do juramento de agir com boa-fé. Posteriormente,
aconteciam os debates e apds a producdo das provas, que por sua vez eram tarifarias
(testemunhal inferior a documental). Seguidamente, o juiz sentenciava segundo a lei.**

Como visto, na fase antiga do processo, a ampla defesa nédo ultrapassava a defesa. A
possibilidade de argumentacdo era reduzida a atos solenes, juramentos ou discurso limitado
pela condicdo socioecondmica do réu. Os meios ofertados as partes ndo permitiam sua
participacdo efetiva na atividade cognitiva, ao contréario, a ampla defesa ficava adstrita aos

critérios fixados exclusivamente pelo juiz.*

9 VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da agéo civel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 7.

20 |hidem, p. 18.

51 |hidem, p. 27-28.

%2 para uma visdo profunda sobre o ciclo histérico da Justica: LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do
processo: primeiros estudos, p. 20-29.
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Ademais, mesmo apds o processualismo cientifico, a partir de Bilow, a ampla defesa
ndo recebeu tratamento adequado equivalente a sua importancia. Na maioria das vezes, 0 que
se via era reconhecer a ampla defesa como sinénimo de defesa ou como penduricalho do
contraditorio.

Nesse sentido, Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco tratam da ampla defesa de forma conectada ao contraditorio e dedicam,

implicitamente, um Unico paragrafo em sua Teoria Geral do Processo a ampla defesa.

No processo penal, entendem-se indispensaveis quer a defesa técnica, exercida por
advogado, quer a autodefesa, com a possibilidade dada ao acusado de ser
interrogado e de presenciar todos os atos instrutdrios. Mas enquanto a defesa técnica
¢ indispensavel, até mesmo pelo acusado, a autodefesa ¢ um direito disponivel pelo
réu, que pode optar pelo direito ao siléncio.”*

Percebemos, portanto, que os sobreditos autores ndo enfrentam diretamente a
teorizacdo da ampla defesa, e ainda assim, confundem-na com o instituto da defesa juridica.
No mesmo sentido acima, em evidente confusdo entre a defesa e a ampla defesa, veja o que

diz Luiz Guilherme Marinoni:

Ter ampla defesa ndo é, evidentemente, possuir uma possibilidade de defesa que
supere o limite da dimensdo de participacdo que se deve dar ao réu para que ele
possa efetivamente influir sobre o juizo e evitar que a sua esfera juridica seja
invadida de forma ndo adequada ou necesséaria. Por ampla defesa se deve entender o
contetdo de defesa necessario para que 0 réu possa se opor a pretensdo de tutela do
direito (a sentenca de procedéncia) e a utilizacdo de meio executivo inadequado ou
excessivamente gravoso.”**

Com efeito, Daniel Mitidieiro ressalta que a ampla defesa era inicialmente observada
tdo-somente em relagcdo ao processo penal. No entanto, segundo o autor, a partir de um erro
da Constituicdo, por indevida assimilacdo da modernidade juridica, ela foi estendida ao

processo civil. Segundo o autor:

Com efeito, prevendo-se a ampla defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes
para todo o direito processual civil brasileiro, nossa Constituicio parece ter proscrito
de nosso horizonte constitucional qualquer possibilidade de processo jurisdicional
que n&o seja plenario do ponto de vista cognitivo.”®

23 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 65.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
312.

25 MITIDIEIRO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 58.
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De fato, tem razdo Daniel Mitidieiro quando menciona que a Constituicdo tornou
proscrito, em nosso ordenamento, qualquer possibilidade de processo que ndo seja ordinario.
Mas ao contrario da forma pejorativa com que tratou em seu livro, isso representa uma
conquista que se efetiva pelo processo constitucional. Como veremos no Gltimo capitulo, é
somente a partir da ordinariedade que a ampla defesa se torna ampla.

Porém, ndo e dificil entender o porqué de tais criticas. A maioria dos tedricos
vislumbram o processo como instrumento da jurisdicdo salvadora que por si SO ja consegue
extrair a justica do caso, dispensando maior participagcdo das partes. Em se mantendo o
entendimento de que a jurisdicdo *“consolida-se como um poder estatal” e que o “direito
processual civil apropriado pelo Estado, pelo principe” como “um precioso exercicio de
poder” para a “consecucdo dos interesses estatais”*®, invariavelmente, ndo havera o que se
cogitar do devido processo constitucional.

O que desperta uma maior necessidade de revisitacdo do direito-garantia a ampla
defesa, ndo sdo somente esses doutrinadores que ainda ndo cogitam a ampla defesa proxima
ao paradigma demaocratico, e, sim, aqueles que assim ja vislumbram, mas pretendem impor o
retrocesso.

Nessa esteira, Orlando Venancio dos Santos Filho menciona que a ampla defesa é
assegurada aos litigantes na medida em que resta consagrado o paradigma da ordinariedade
com a garantia da cognicdo ampla e exauriente em demandas plenarias, bem como diante da
precedéncia da declaracdo do direito em relagdo a sua execucao®’ e com isso concordamos.
No entanto, a visdo contemporanea acima exposta € mitigada pelo autor quando ele menciona
que a ampla defesa é “uma garantia prépria de um processo civil extremamente
individualista, caracterizada como um privilégio ao sujeito passivo de direitos e obrigaces,
como heranga de um direito impregnado de moral e fé crista”®,

Para o referido autor, a ampla defesa, a cognicdo e a ordinariedade sdo dogmas que
impedem a evolucdo do direito e prestigiam o réu. Inclusive, contra a ampla defesa ele
invoca o direito de acesso a justica, afirmando que a cogni¢do ampla representaria obstaculos
ao acesso efetivo a justica, isso com apoio em Kazuo Watanabe.**

O que prop0e o autor € a superacao do que ele chama de concepcao estatica de ampla

defesa, fundada na ideia iluminista de igualdade (e nisso também concordamos). No entanto,

#% MITIDIEIRO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro,
p. 69.

%7 SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. A dogmatizacdo da ampla defesa: dbice a efetividade do
processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 81.

8 |bidem, p. 82.

%% 1dem.
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0 que se mostra um retrocesso em seu pensamento, é que ele pretende a mitigacdo do
principio, em nome de uma igualdade material, que poderia ser encontrada com a analise da
condicdo financeira da parte ou a verossimilitude do direito, propondo que o juiz poderia
mitigar a ampla defesa, caso reconhecesse a verossimilhanca da alegacdo do autor.”®®

Nos moldes acima, Candido Rangel Dinamarco, ao tratar do que seriam as mazelas do
processo civil, relata que o processo civil encontra barreiras prejudiciais a ele no principio do
due process of law, afirmando que o processo civil sofre de um conceitualismo ou “intensa
preocupacdo garantistica” o que culmina na “impressao que o juiz seja um escravo da lei™*,

De comum nestas passagens, além da diminuta vinculag¢do ao Estado Democratico, é a

crenga em um juizo sabio, supremo e ético, cuja passagem em Dworkin representa bem:

Os tribunais sdo as capitais do império da lei e os juizes sdo seus principes, mas nao
seus videntes ou profetas. Compete aos fildsofos, caso estejam dispostos, a tarefa de
colocar em prética as ambicdes do direito quanto a si mesmo, a forma mais pura da
lei dentro e além do direito que possuimos.*®?

Entretanto, a ampla defesa, apdés a conquista tedrica do Estado de Direito
Democratico como estado ndo dogmatico,”® ndo é apenas uma simples defesa, ou mesmo
como um estorvo ao processo. A ampla defesa € um dos corolarios do devido processo
constitucional e atua como representacdo da liberdade do legitimado ao processo. Representa,
pois, a possibilidade de autodeterminagdo,® o que possibilita que o legitimado se sinta
competente, ativo e motivado a participar do processo de construcdo do Estado Democréatico
de Direito.

O devido processo legal é o @mbito da fiscalidade total ap6s a Constituicdo de 1988.

Alias, mais do que isso, o devido processo legal e por corolario, todos os seus principios,

260 SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. A dogmatizacdo da ampla defesa: 6bice a efetividade do
processo, p. 84.

! DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 21.

262 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 486.

263 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 3.

264 Deci e Ryan (1985) e seus colaboradores desenvolveram a Teoria da Autodeterminagdo. Os Autores afirmam
gque as pessoas necessitam se sentirem competentes e autodeterminadas para estarem intrinsicamente
motivadas. Contrapdem as ideias de outras teorias segunda as quais todo comportamento seria funcdo da
satisfacdo de necessidades fisioldgicas. Propem o conceito de “necessidades psicoldgicas basicas”,
apontadas como determinantes do comportamento intrinsecamente motivado (DECI, E. L.; RYAN, R. M.
Intrinsic motivation and self-determination in human behavior apud OLIVEIRA, Plicia Araujo de et al.
Motivacdo sob a perspectiva da teoria da autodeterminacéo: um estudo da motivacdo de alunos do curso de
ciéncias contabeis da universidade estadual de montes claros. In: CONGRESSO USP DE INICIACAO
CIENTIFICA EM CONTABILIDADE, 7, 2010, S&o Paulo. Anais ... Sdo Paulo: Ed. USP, 2010. p. 18.
Disponivel em: <http://www.congressousp.fipecafi.org/web/artigos102010/402.pdf>. Acesso em: 02 nov.
2014).
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mormente os institutivos, atuam na base instituinte, constituinte e constituida do direito.*®
Com efeito, a partir do marco da CF/88, ndo se pode mais crer que 0 Processo
decisorio, em qualquer ambito, seja passivel de legitimidade e validade sem que o destinatario
(povo) atue em sua formacgdo.®® Mas o acréscimo que temos de fazer, é que essa participacao
se d& pelo processo e a base argumentativa dessa participacao se da pela ampla defesa.
Rosemiro Pereira Leal, amparado pelas conquistas tedricas da CF/88, apresenta um

conceito de ampla defesa:

A ampla defesa é nessa concepcéo o direito processualmente garantido a um espago
procedimental cognitivo a construgdo de fundamentos obtidos dos argumentos
juridicos advindos de liberdades isondmicas exercidas em contraditério e na
preparacao das decisdes.?®’

Sob o marco tedrico da teoria neoinstitucionalista de processo, a ampla defesa deixa
de ser tagarelice para alcancar o nivel de uma teoria argumentativa, representada pela
liberdade de exaurir os argumentos ldgico-juridicos na ordinariedade, que € espaco
procedimental normartizado, no tempo devido (tempo aibnico), de reconstruir por meio de
argumentos juridicos os fundamentos da deciséo juridica com o intuito de aproximacdo da

certeza. Continua Rosemiro Pereira Leal:

O principio da ampla defesa na teoria neoinstitucionalista do processo € que vai
permitir defesas ndo sé em face de defeitos procedimentais ou contra 0 mérito, mas
numa concepgdo expansiva da negacdo ou afirmacdo de constitucionalidade dos e
contetdos juridicos das pretensdes e de sua procedimentalidade formal.®®

Em acréscimo ao acima pontuado, Flaviane de Magalhdes Barros, Marius Fernando
Cunha de Carvalho e Natalia Chernicharo Guimardes conceituam a ampla defesa em uma
perspectiva democrética:

A ampla defesa sera compreendida como garantia das partes de amplamente
argumentarem, ou seja, as partes além de participarem da construcdo da decisdo
(contraditério), tém direito de formularem todos os argumentos possiveis para a
formagcdo da decisaol...].%*

%65 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 150.

%6 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. Traducdo Flavio Beno Siebeneicheler. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. v. I: Entre faticidade e validade.

EZ; LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 171.
Idem.

%% BARROS, Flaviane Magalhdes; CARVALHO, Marius Fernando Cunha de; GUIMARAES, Natalia
Chernicharo. O principio da ampla defesa: uma reconstrucao a partir do paradigma do Estado Democratico
de Direito. Provocag0es, p. 45.
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Vale dizer que a ampla defesa no paradigma democratico tem sua atuacdo demarcada
por meio do devido processo legal, através do qual, na ordinariedade, € possivel a exauriéncia
dos argumentos fatico-l6gico-juridicos.

Destacadamente, nessa senda, o principio constitucional da ampla defesa embora
préximo, ndo se confunde com o direito ao contraditério. Enquanto este representa a
possibilidade de manifestacdo (resisténcia) postulatéria de uma decisdo contraria, aquela
representa a exauriéncia argumentativa com todos os meios juridicos a ela inerentes em tempo
adequado e ndo cronoldgico.

Sendo assim, a partir de nosso marco tedrico e nas nogbes até agora apresentados,
obtemos um conceito para ampla defesa como sendo: principio institutivo constitucional
autocritico como direito-garantia fundamental possibilitadora da exauriéncia argumentativa na
ordinariedade, como estrutura normativa apta a formagdo da cognicdo plenaria e
democratizada, exercida em tempo adequado e juridicamente garantido.

Seria, pois, um principio institutivo constitucional autocritico porque atua na base
constituinte do direito como um dos corolarios do devido processo constitucional. E
constitucional, por estar no discurso constitucional legitimado pela biunivocidade liberdade-
vida. E autocritico, porque constituido por enunciados que se autocriticam pela evolugio
cientifica do direito, de forma que ndo apresenta um ponto Ultimo de certeza, mas sim o
ultimo ponto mais resistente.

E direito-garantia fundamental de atuacdo qualificada pela liberdade isoménica, por
permitir a participagdo do legitimado ao processo na interpretagdo e sua autoinclusédo nos
direitos fundamentais, enquanto agente do processo constitucional. N&o se submete a critérios
garantistas ou ativistas, uma vez que ja se encontra legitimado na base do discurso
constitucional.

Por outro lado, é concretizado em uma estrutura normativa procedimental que tem seu
desenvolvimento pela ordinariedade como garantia fundamental de plenariedade da
discussao dos argumentos.

E efetivada pela argumentacio juridica exauriente submetida ao crivo da legalidade e
com apoio nos institutos constitucionais a ela relacionada: direito ao contraditdrio, direito a
isonomia, direito ao advogado, direito a imparcialidade judicial, direito a fundamentacdo das
decisOes, direito a gratuidade judiciéria.

Com efeito, atua na estruturacdo da cognicdo do direito, como garantia de que a
cognicdo seja plena como forma de aproximacdo da certeza e estabilizacdo da deciséo;

qualifica-se como cognicdo democratizada em razdo de ser realizada pelas partes e ndo como



88

atividade exclusiva do juiz.

Por fim, é realizada em tempo juridicamente adequado, que permite a reconstrucao
fatico-juridica da situacdo juridica discutida no ambito do procedimento, seja tempo adequado
a formacéo da decisdo juridica (provimento) ou a formacao da lei, sem atropelos indevidos e
com a utilizagéo do instituto da preclusdo como construtor do procedimento.

Portanto, a partir dos enunciados trazidos até 0 momento e por nosso marco tedérico,
este € o0 conceito que colhemos no paradigma do Estado Democratico de Direito.

No entanto, a conceituagcdo ndo € suficiente a embasar 0 esbogo de uma teoria
processual da ampla defesa. E necessario estabelecermos sua insercéo sistémica identificando
suas correlacdes I6gico-construtivas e, a partir destas, identificar os impeditivos ao instituto, o
que faremos nos préximos capitulos. Esses elementos, somados ao que tracamos até o
momento, habilitar-nos-a a cogitar o esbo¢o de uma teoria processual da ampla defesa no
paradigma democratico, identificando os elementos que a qualificam como ampla, o que

faremos no ultimo capitulo.
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4 AS RELACOES DA AMPLA DEFESA NA CONTEMPORANEIDADE: SUA
VISAO SISTEMICA

Procuramos na primeira secdo estabelecer os fundamentos de nossa proposicéo
realizando a demarcacao epistemoldgica do tema desenvolvido. Nada obstante, na segunda,
esforcamo-nos em coletar, a partir de nosso marco tedrico, a conjectura inicial de um conceito
de ampla defesa no paradigma do Estado democratico de direito.

Com efeito, com tal contetudo teérico, habilitamo-nos a estabelecer a correlagdo
sistémica entre a ampla defesa e os institutos juridicos a ela relacionados. Nesta se¢éo, entéo,
iniciaremos uma visdo ldgico-sistematica da ampla defesa no ordenamento juridico,
relacionando-a com institutos importantes para sua efetividade e, em segundo momento, com
propostas que interditam sua amplitude.

E que a ampla defesa se relaciona com institutos importantes, ora por meio de
confusdo (defesa juridica) ora por exclusdo (racionalidade medieval). Na pretensa criacédo e
delimitacdo do instituto e para enfrentarmos o problema posto sub exame é de suma

importancia uma analise profunda destas relacdes.

4.1 O instituto da defesa juridica em juizo: correlacdes e diferencas com a ampla defesa

E comum a confusdo realizada entre ampla defesa e o instituto da defesa em juizo.
Decerto, embora haja relagdo entre os institutos, eles sdo necessariamente diferentes.
Podemos dizer que a defesa em juizo € um dos instrumentos pelo qual a ampla defesa se
materializa.

No entanto, antes de adentrar especificamente na diferenciacdo entre ampla defesa e
defesa judicial, precisamos trazer nogdes teoricas a respeito do instituto da defesa, expediente
ja realizado em relacéo a ampla defesa.

De antemdo, devemos declinar que ndo é qualquer defesa assistematica que se encerra
pelo exercicio da ampla defesa no direito processual democratico. Por isso, 0 primeiro ponto
a ser ressaltado é a que defesa reportamo-nos.

Contemporaneamente, no direito processual democratico, faz-se necessario atentar a
uma diferenciacdo entre a defesa judicial e a defesa em juizo democratico. Decerto
empreenderemos capitulo proprio para tratar do estar em juizo democratico, mas €
necessario para bem entender esse capitulo, fazer, ainda que brevemente, a disting&o.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 as cogitacOes de defesa deixaram de habitar
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tdo-somente o juizo de direito (Estado-Juiz), para alcancar o campo do juizo de direito

democratico. Nesta quadra, conforme Rosemiro Pereira Leal, o juizo deixa de ser *“o
interprete selecionador de sentidos para sua decisdo” para ser “decisor-intérprete ja
teoricamente balizado pelo interpretante do devido processo constitucionalizante e
constitucionalizado”*”.

Com a contribuicdo da distin¢do entre estar em juizo e estar em juizo democratico de
Rosemiro Pereira Leal, é possivel estabelecer como condicéo de exercicio da defesa, que esta
ocorra em juizo de direito democratico.

Significa dizer que, a defesa juridica somente se amolda ao direito processual
democrético, a partir da nogdo de juizo democratico. E no &mbito do juizo democratico que é
possivel um discurso isoménico onde os legitimados poderdo construir a decisdo.

A defesa judicial, como aquela que se desenvolve no dmbito da arcaica jurisdi¢do
(Judicium) sob o crivo do Estado-Juiz solipsista, opera-se com limitagdes pelo juiz de direito,
gue ocupa o centro do sistema processual e se qualifica como “sujeito processual cognoscente
que, por enunciados solipsistas, mostra-se como fonte decisional e de um saber ontoldgico-
pedagdgico de realizacdo de Justica™™.

Neste ambito, conforme confesso pela obra de Nicola Picardi, o contraditério

converte-se em “instrumento do juiz’?? e, o juiz tem o dever de controle das argumentacdes:

Quando tratamos de situagdes conflituais, € possivel apenas individualizar as
estradas impercorriveis da investigagdo: uma investigacdo em termos negativos. O
juiz tem a tarefa de selecionar as argumentacdes erréneas. A patologia da
argumentacdo permite-nos penetrar tanto na dimensdo logica quanto na dimensao
ética do processo: o sofisma ndo é somente um erro loégico, mas também um ato
injusto.””

Nesse viés tedrico, € impossivel alcancar uma defesa no paradigma do Estado
Democrético de Direito, pois ela sofrera com as interdicdes do Estado-Juiz. Esta é a defesa
judicial e ndo a defesa juridica.

Entrementes, a defesa juridica, como aquela exercida no juizo democrético, ndo sofre

as constricdes do juiz justo e ativista. Ela se desenvolve no ambito do devido processo

210 | EAL, Rosemiro Pereira. O estar em juizo democratico. In: AURELLI, Arlete Inés et al. (Coord.). O direito
de estar em juizo e a coisa julgada: estudos em homenagem a Thereza Alvim. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2014. p. 373.

21 Ipidem, p. 372.

22 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Traducdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 142.

2% |hidem, p. 142-143.

Critica cientifica, no paradigma democratico, de tal ponto em: LEAL, Rosemiro Pereira. Op. cit., p. 372.
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constitucional e o juizo € o democratico, sendo o local “onde todas as competéncias
(especializacdes jurisdicionais) se submetem ao eixo-sisttmico da constitucionalidade
processualizada”.

Assim, tratamos pois, na presente pesquisa, da defesa juridica e ndo da defesa judicial.
No entanto, para chegar no instituto da defesa juridica houve um caminho, o qual
percorreremos, de forma breve, a partir de ent&o.

Pois bem, ndo nos esquecendo do célebre debate entre Muther e Windscheid®” sobre a
acdo, coube a Francesco Carnelutti, professor italiano de grande influéncia no Brasil,
estabelecer um estudo aprofundado sobre a lite*®, estudo este que nos interessa no estudo da
defesa juridica.

Francesco Carnelutti ao estudar o processo, posicionou e incorporou o litigio como um
dos elementos do processo. Nessa esteira, descreveu litigio como pretensdo posta por uma
parte e a resisténcia a essa pretensao pela outra parte. Disse, portanto, ser o litigio um conflito
intersubjetivo de interesses na busca de um objeto, que é um bem da vida.?” Vale dizer que a
partir desse estudo, Francesco Carnelutti construiu o conceito de litigio (lide), o que chamou
de: “conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia
do outro™?”®, Nesse conceito, identificamos dois institutos juridicos extremamente importantes
para o instituto da defesa juridica, quais sejam, a pretensdo e a resisténcia.

Para Francesco Carnelutti, a pretensdo é a exigéncia de subordinacdo do interesse
alheio ao interesse proprio. Acrescenta que a pretensdo é um ato e ndo um poder, ou seja, €
algo que se faz e ndo algo que se tem; uma manifestacdo e ndo uma superioridade. O agente
ndo leva a efeito imediatamente a finalidade pratica que se propde, ou seja, prevaléncia de seu
interesse, mas declara pretendé-10.2° No entanto, ndo mais podemos utilizar desse conceito,
pois encontra-se vinculado & teoria da relagdo juridica. Embora Francesco Carnelutti ndo
tenha tratado da pretensdo relacionada diretamente ao direito material, ou seja, ndo se

vislumbra em seu conceito uma subordinacdo entre pessoas, ha um conflito entre interesses

2™ | EAL, Rosemiro Pereira. O estar em juizo democratico. In: AURELLLI, Arlete Inés et al. (Coord.). O direito
de estar em juizo e a coisa julgada: estudos em homenagem a Thereza Alvim, p. 372.

2’5 WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica sobre la “actio”. Traducdo Tomas A. Banzhaf.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1974.

276 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Tradugdo Hiltomar Martins de Oliveira.
Séo Paulo: Classic Book, 2000. v. 1.

2" 1bidem, v. 11, p. 26-30.

2’8 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Tradugdo Hiltomar Martins de Oliveira.
S40 Paulo: Classic Book, 2000. v. 1. p. 93; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e
estado democratico de direito, p. 79.

" CARNELUTTI, Francesco. Op. cit., v. 11, p. 30-31.
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subordinados (disputa).?®

Vale dizer que a pretensdo foi tratada inicialmente como o proprio direito ou, pelo
menos, como um elemento de direito subjetivo, que se determinava frente a sua violagdo ou
ameaca. Os alemdes a nominaram de anspruch, e os italianos, de pretensdo ou razdo. Mas
essa visdo ficou superada pelo conceito acima.®

Com efeito, € em face da pretensdo que surge a resisténcia, que apresentou no curso da
histéria uma primeira definicdo do instituto da defesa juridica. Para Francesco Carnelutti, a
resisténcia pode ser discutida (resistida) ou insatisfeita. Aqui nos interessa a primeira, ou seja,
a resisténcia discutida que é aquela onde h&a uma declaragdo pela parte demandada de que nao
se deve cumprir a obrigacdo pretendida pela outra parte. Consiste na negacdo da
subordinacdo do interesse proprio ao interesse feito valer por meio da pretensdo. E se
resume em quem discute reclama apenas a liberdade.??

A discussdo carneluttiana é a materializacdo da defesa sob a forma de disputa, algo
ainda muito ligado ao direito obrigacional (subordinagdo de interesses). Para ele, a defesa
surge no direito processual como a resisténcia levada a efeito, em face da pretensao externada
pela outra parte. Essa ainda é a defesa judicial levada a efeito pelos instrumentalistas.

No entanto, com os acréscimos de Fazzalari & teoria do processo, foi possivel superar
as posicOes de subordinacdo existentes até entdo com a relacdo juridica. Fazzalari, conforme
pontua Aroldo Plinio Gongalves, “extrai o conceito de direito subjetivo, ndo como um poder
sobre a conduta alheia, ou de direito & prestacdo decorrente de relagdo juridica, mas como
posicdo de vantagem assegurada pela norma, posicdo que se apreende pelo ‘objeto de
comportamento’”®®, A partir dai, a posicdo de vantagem relaciona-se com o objeto da
faculdade ou poder que a norma lhe conferiu e ndo mais com a posi¢do de demandante ou
demandado.

Nessa dimensdo tedrica, a partir do acréscimo de Fazzalari além das conquistas
teoricas a partir da CF/88, a defesa é algada a direito de se opor a prdpria acdo e ndo mais se
resume a resisténcia a pretensdo. Ela é alcada a posicdo de direito correlato ao direito de acao

constitucional como excegédo constitucional.

A excecdo é defesa técnica de exclusdo da acdo. Ndo € qualquer resisténcia a
pretensdo contida na acdo. A demanda ja ndo é mais um duelo de desfecho aleatorio,

%0 «q conflito de interesses se compde por meio de uma coordenacio de vontades” (CARNELUTTI, Francesco.

Op. cit., v. I, p. 94); CARNELUTTI, Francesco. Op. cit., v. I1, p. 29-31.
281 CARNELUTTI, Francesco. Op. cit., v. 11, p. 30.
282 |hidem, v. 11, p. 36.
%3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 91.
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num regime de sujei¢do de direitos de uma parte & outra ou de ambas ao juiz. [...]
Antes da Constituicdo de 1988, poder-se-ia falar em acgéo, contestacdo e excecao,
sem que o direito de defesa estivesse plenamente caracterizado, porque ndo estavam
expressamente os institutos do CPC regidos pelo devido processo que exclui, por
norma fundamental, qualquer conduta jurisdicional que ponha as partes em
disparidades de direitos, sujeitas a sumarizacdo cognitiva, com restricdes a ampla
defesa ou submetidas a contraditérios diferidos.?*

A acdo, como direito constitucional, ndo se submete a nenhum critério, pressuposto ou
condicdo. Ela esta reconhecida no art. 5°, XXXV da CF/88, como direito de peticédo (direito a
jurisdicdo). O instituto da defesa juridica surge exatamente como o direito de se opor a acao,
como garantia fundamental a defesa (ex actio), também ndo se submetendo a nenhuma
restri¢do juridica, dai a importancia do juizo democratico ja referido.

Por obvio, a acdo como procedimento, submete-se aos pressupostos e condicbes da
acao, e somente é possivel em face do seu preenchimento. Da mesma forma, a representacédo
gréafico-instrumental (resposta do réu) da defesa juridica se submete aos critérios ja
ultrapassados do modelo liebmaniano acolhidos pelo Codigo de Processo Civil (CPC)
brasileiro, a partir dos artigos 297 do CPC e seguintes.

Essa distincdo, de suma importancia, s6 foi possivel a partir dos estudos de Couture®®,
ampliados e aperfeigoados por Rosemiro Pereira Leal quando ele faz a distingéo entre agéo,
como direito de peticdo (de indole constitucional) e direito de acdo, como direito ao
procedimento (de indole infraconstitucional).?

Importante frisar que o direito a defesa juridica ndo se submete a nenhuma restricéo,
porquanto é uma garantia fundamental da Constitui¢do, sendo que qualquer impedimento, a
que titulo for (a celeridade como barreira da defesa), € ilegal e torna ilegitimo o procedimento
a partir de tal ponto. Ndo podemaos, pois, concordar com Luiz Guilherme Marinoni, para quem

o direito de defesa “podera ser limitado em hipoteses excepcionais, racionalmente justificadas

284 |EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 182-183.

%85 “Ajnda que a palavra acdo tenha tido ao longo do tempo significados variados e mesmo no direito
contemporaneo tenha varios significados, hoje, parece necessario admitir que existe certa concordancia em
chama de acéo este poder juridico do autor de provocar a atividade do tribunal. A acéo, em ultima anélise,
em seu pedido mais estrito e depurado, é somente isso: um direito a jurisdicdo” (COUTURE, Eduardo.
Introducéo ao estudo do processo civil: discursos, ensaios e conferéncias. Traducdo Hiltomar Martins de
Oliveira. 2. ed. Belo Horizonte: Lider, 2008. p. 22).

“Admitindo-se que o direito de acdo é o direito de movimentar a jurisdicdo e, no direito patrio, € direito-
garantia constitucional (art. 5°, XXXV, CF/1988), porque, ao seu exercicio, ndo se impde qualquer condicdo
ou qualidade pra agir, em juizo, portanto, o direito de agdo como instituto constitucional que se opera e se
esgota na via instrumental da peticdo. Assim, nenhum sentido faz o art. 3° do CPC, se interpretado como
texto instituidor do direito de acgdo, ja que tal instituto, como vimos, ndo mais se encontra regulado em nivel
infraconstitucional. A ‘acdo’ a que se refere o art. 3° do CPC é o procedimento, cuja formagdo e
desenvolvimento valido e regular dependerdo de cumprimento de pressupostos e requisitos condicionantes
endoprocessuais e ndo o direito de acdo que tem fonte constitucional incondicionada” (LEAL, Rosemiro
Pereira. Op. cit., p. 180).

286
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pela necessidade de efetiva tutela jurisdicional do direito”®, haja vista que 0 autor esta
centrado no idealismo (crenca) de que o juiz (Estado-juiz) podera soberanamente dizer
quando pode a defesa ser limitada.

Por suposto, a impossibilidade de limitacdo de defesa juridica tem relacéo direta com o
principio constitucional do contraditério. O contraditorio, nos dizeres de Aroldo Plinio
Gongalves, é “a garantia de uma participacdo simetricamente igual nas atividades que
preparam a sentenca, e seu objeto, a questdo que pode se transformar em questdo
controvertida, incidem naturalmente no plano processual#®,

Ademais, na medida em que se estabelece a paridade entre as partes®® rompendo com
a centendria triangulacgéo relacionista, supera-se a posi¢do passiva do demandado, permitindo-
Ihe o exercicio de sua defesa sem o0s pré-conceitos e pré-julgamentos feitos pelo
instrumentalismo.

Por outro lado, invariavelmente, para que o instituto da defesa juridica tenha o alcance
proposto na presente dissertagdo, bem como por aquele demandado pelo principio do
contraditério, ele deve ser exercido no ambito do processo e regido pelo devido processo
constitucional que, apds a Constituicdo Federal de 1988, é o processo.

Por 6bvio, a defesa juridica serd exercida dentro do procedimento e nisso os estudos
de Fazzalari oferecem contribuigdo, ja que a partir deles, o procedimento deixa de ser a
exterioridade do processo para ser uma estrutura técnico-normativa construida no espaco-
tempo necessario, apta ao desenvolvimento da defesa. Aroldo Plinio Gongalves demonstra os
ganhos tedricos do instituto do procedimento a partir de Fazzalari:

No procedimento, 0s atos e as posi¢des subjetivas sdo normativamente previstos e se
conectam de forma especial para tornar possivel o advento do ato final, por ele
preparado. Ndo sé o ato final, em existéncia, mas a prdpria validade desse ato e
consequentemente, sua eficacia, dependerdo do correto desenvolvimento do
procedimento.”*

A contribuicéo decisiva de Fazzalari ao conceito de procedimento € que ele ndo é mais
uma série de normas, atos e posicdes subjetivas, onde o ato juridico (sentenca) poderia

produzir seu efeito independentemente. Ao contrario disso, constitui-se de uma estrutura

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo, p. 312.

%8 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 149.

%89 E necessario dizer que muito embora a teoria de Fazzalari tenha ofertado grande contribuicéo ao estudo do
Direito Processual, ela careceu de uma teoria discursiva para a democratizagdo do discurso judicial (paridade).
Parte disso se deve ao fato de que Fazzalari ndo observou a confluéncia entre Constituicdo e Processo, bem
como ndo retirou a Jurisdicdo da posicao destacada dentro de seu procedimento.

20 |pidem, p. 93-94.
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normativa sequencial no tempo e espaco juridico, onde o ato ultimo, para ser valido, depende
da validez do ato anterior. O ato praticado fora dessa estrutura ndo sera acolhido
validamente.”*

No entanto, para que essa estrutura técnico-normativa tenha recep¢do constitucional,
ela devera ocorrer com a regéncia do devido processo constitucional, pois sem ele é
empreitada impossivel estabelecer paridade de armas.

E por essa razdo que a defesa juridica, para ser efetiva garantia constitucional,
relaciona-se diretamente com o devido processo constitucional, haja vista que a auséncia de
observéancia dos direitos-garantia do processo impede sua legitimag&o no processo.

Feitos esses delineamentos do instituto da defesa juridica, ja nos € possivel delimitar o
que seja defesa (que deve ser plena) e o que seja a ampla defesa. A ampla defesa se inscreve
como instituto argumentativo e o instrumento pelo qual se manifesta no processo € a defesa
juridica, enquanto essa se traduz na possibilidade do demandado de se opor (excluir) a acao
proposta pelo demandante.

A ampla defesa significa a exauriéncia argumentativa na ordinariedade, que é sempre

plenaria. Rosemiro Pereira Leal esclarece que a ampla defesa:

[...] ndo é o simples dizer e contradizer, mas o direito-garantia constitucional de que
0 debate juridico no procedimento reger-se-a4 pelo processo e consequentemente
matriciado pelo devido processo ao asseguramento do contraditdrio, defesa ampla e
isonomia das partes em todo iter processual e efetiva participagdo destas na
construco do provimento (decis&o).?*

A ampla defesa, segundo as cogitaces da pesquisa, se caracteriza por ser o direito-
garantia de exauriéncia argumentativa, atuada pelo devido processo constitucional na
cognicdo plenaria, enquanto a defesa juridica atuard diretamente na exclusdao da acdo do

demandante.

4.2 A coextensividade dos principios institutivos: ampla defesa e sua relacdo com os

demais principios autocriticos

Entrementes, com a insercdo da pesquisa no ambito do processo democratico (sob o
marco neoinstitucionalista), € indispensavel tracar a relagdo da ampla defesa com os demais

principios constitucionais que representam garantias fundamentais do processo. Naturalmente,

21 GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 95.
2% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 183.
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a efetividade da ampla defesa reclama a efetivacdo dos demais principios, que somadas irdo
possibilitar o devido processo constitucional.

Com efeito, a pesquisa indicou que a Ampla defesa esta relacionada com a garantia da
argumentacdo exauriente e, portanto, se relaciona com os demais principios institutivos, que
na teoria neoinstitucionalista, atuam pela biunivocidade entre contraditorio-vida, ampla
defesa-liberdade e isonomia-igualdade/dignidade. Significa dizer, que sem contraditério ndo
é possivel vida humana, assim como sem a ampla defesa ndo ha liberdade e sem a isonomia
ndo ha igualdade ou dignidade. Por isso, 0s principios sdo coextensos e institutivos de todo o
sistema juridico.

Devemos, pois, advertir que a intencdo do presente tdpico ndo é esgotar o tema da
correlacdo entre a ampla defesa e o0s principios constitucionais do processo, 0 que
demandaria uma obra quilométrica (autbnoma). O que pretendemos € constituir um arcabougo
tedrico que permita o desenvolvimento do embrido do que seja uma teoria processual da
ampla defesa, que pretendemos desenvolver com vagar e profundidade necessaria em futura

tese de Doutoramento.

4.2.1 O principio institutivo do contraditorio e sua relacdo com a ampla defesa

Na contemporaneidade, o contraditorio é referente logico-juridico do processo
constitucionalizado, traduzindo, em seus conteddos, a dialogicidade necessaria entre 0s
interlocutores (partes) que se postam em defesa ou disputa de direitos alegados, podendo, até
mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem. >

Significa dizer que o contraditério deixa o campo da dialética aristotélica e ingressa no
campo da dialitica popperiana, deixando de ser um instituto que se manifesta pela
intersubjetividade (pressupde hierarquizacdo) para alcancar a interenunciatividade®*
(demarcado pelo devido processo constitucional).

Entretanto, historicamente, o direito-garantia ao contraditério surgiu como mera
bilateralidade, autorizando as partes a debaterem no plano natural, contradizendo as
pretensdes externadas dialeticamente.

Com efeito, conforme informa Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, de Wach a
Calamandrei e, deste a José Frederico Marques, o contraditério é tido como mera

2% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 99.

24 A interenunciatividade ocorre quando “teorias devam concorrer com teorias para, testificadas entre si, seja
possivel escolher a mais resistente (ndo imune) a critica” (LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria
neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 105).



97

bilateralidade, reconhecendo-lhe o carater dialético **. Disso, extraimos a conclusdo de que
do juramento das legis aciones a formula do per formula e desta a instrumentalidade, o
contraditério ndo passou de uma possibilidade de resisténcia submetida a vontade (boa-
vontade) do juiz. Reforgando, Dinamarco, com apoio em Calamandrei, disse ser usual apontar
o contraditério como “dindmica do entrechoque entre uma tese sustentada pelo autor e uma
antitese trazida pelo réu, ambas a espera da sintese que vira do juiz”>*.

Portanto, neste contexto o contraditério persiste na razdo grega, habilitando-se como
instituto da dialética aristotélica®’ que, como vista em sessdo anterior, é a base da topica que
ha anos mantem o dogmatismo analitico que impede a efetivacdo da democracia.

Nessa vertente, o contraditorio se resume a discussdo (disputa) entre as partes por
meio das mais eloguentes alegac6es, com a finalidade ultima de convencimento do Juiz, que é
0 predestinado a realizar a conexdo dos fatos com o direito, ou seja, possui a clarividéncia de
retirar, pela sintese, a verdade daquela discussdo (filosofia analitica)*®.

No entanto, a partir da constitucionalizacdo das garantias fundamentais do processo, o
contraditério deixa o infrutifero campo da discussao dialética submetida a autoridade, para
alcar a possibilidade de manifestacdo postulatoria de uma decisdo contréaria a uma pretensao.

Parte desse avanco se deu a partir dos estudos de Fazzalari, quando este ponderou que
a classificacdo (qualificagdo) do procedimento como processo, era justamente o
desenvolvimento desse procedimento em contraditorio. Foi superando as posicoes
hierdrquicas subjetivas do processo, que Elio Fazzalari inseriu o contraditério como instituto
que permitia as partes interessadas participarem, em simétrica paridade, da constru¢do do

provimento final. Nas palavras de Elio Fazzalari:

Esta estrutura (dialética do processo) consiste: na participacdo na fase preparatoria
dos destinatarios dos efeitos finais da propria setenca, em simétrica paridade de suas
posi¢des na implicacdo mutua da sua atividade (&s vezes, respectivamente, para
promover e prevenir a emanagdo da sentenga) de forma relevante para o autor da
sentenca, de modo que cada um em contraditorio possa exercer juntos — de forma
grande ou pequena ndo importa - escolhas, reacBes, e devem ser submetidas a

2% BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 96-97.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. v. I, p. 221.

27 A dialética Aristotélica tem como base as endoxas que sdo “proposicdes que parecem verdadeiras a todos ou
aos mais sabios, e dentre estes também a todos ou a maior parte, ou aos mais conhecidos ou famosos”
(ATIENZA, Manuel. As razoes do direito: teorias da argumentacdo juridica, p. 64).

2% A Filosofia analitica em sua concepgdo da linguagem ordinaria é “procedimento de elucidacdo, de
esclarecimento, de clarificacdo, mas do uso da linguagem, das condi¢Bes que tornam determinados usos
possiveis, das regras que os constituem e validam. Trata-se, portanto, de uma visdo de analise como elucidagao
do sentido do conceito, sendo o conceito interpretado linguisticamente [...]” e, acrescentamos, pelo intérprete
(juiz) (MARCONDES, Danilo. Filosofia analitica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 46-47).
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controles e controlar as reacfes das partes e que o autor da sentenga deve ter
controle dos resultados.?®

Muito embora tenha realizado tais avancos, Elio Fazzalari ndo trabalhou o
contraditério sob o paradigma constitucional e democratico (ainda considera o instituto
dialético e ndo explicitou uma teoria para alcancar a paridade de armas).*® Quando Elio
Fazzalari prop0s a superacdo da relacéo juridica, classificando o que seria processo a partir do
procedimento, ele ndo investigou de maneira exaustiva 0s impactos do contraditério com
relacdo a legitimacdo decisoria e do direito.*

No entanto, a partir desse primeiro salto teérico, foi possivel aos processualistas, agora
constitucionalistas, conectarem aquela ideia embrionaria ao que seria posteriormente o
processo constitucionalizado, com inicio a partir da Constituicdo de 1988, embora, digno de
encdmios, que José Alfredo de Oliveira Baracho tenha percebido o Processo Constitucional®®
antes mesmo da Constituicdo de 1988, a partir dos estudos de Fix-Zamudio.

A partir dessas cogitagdes iniciais, o contraditorio deixa ser mera bilateralidade pra se
converter em direito-garantia das partes se manifestarem. O contraditério, como um dos
corolérios do devido processo legal, introduz-se como um principio institutivo de todo o
ordenamento legal. E a partir dele que se torna possivel, de forma democratizada, a co-
instituicdo pelo processo do Estado como Comunidade Politico-Juridica.

A instituicdo constitucionalizada do Estado democratico de direito pde-se em
construgdo continuada pela comunidade juridica, uma vez que ndo é um projeto
congenitamente acabado, mas uma proposi¢do suscetivel de revisibilidae constante
pelo devido processo constitucional que € o recinto de fixacdo juridica co-
principioldgica instituinte dos direitos fundamentais como ponto de partida da
teorizacdo juridica da democracia para a criagdo normativa de direitos a se
efetivarem processualmente no mundo vivente.**

O povo, como conjunto de legitimados ao processo®, encontra no contraditdrio a

29 «Tale struttura (dialética do procedimento) consiste: nella partecipazione dei destinatari degli effetti dellatto

finale ala fase preparatoria del medesimo, nella simmetrica parita dele loro posizioni, nella mutua

implicazione dele loro attivita (volte rispettivamente, a promuovere ed a impedire I"'emanazione dell “atto),

nella rilevanza dele medisemo per |"autore dell atto: in modo che ciascun contradittore possa esercitare um

insieme — cospicuo 0 modesto non importa — di scelte, di reazioni, di controlli e debba subire i controlli e le

reazioni degli atri, e che I"autore dell"atto debba tener conto dei resultati” (FAZZALARI, Elio. Instituzioni

di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1975. p. 29, traducdo nossa).

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 87 e 107.

LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. p.

122-124.

%02 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional.

%% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decis3o juridica, p. 31.

%4 | EAL, Rosemiro Pereira. O estar em juizo democratico. In: AURELLI, Arlete Inés et al. (Coord.). O direito
de estar em juizo e a coisa julgada: estudos em homenagem a Thereza Alvim, p. 371-379.
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garantia de manifestacdo postulatéria das decisdes pretendidas pela via da cognicéo plena.

A partir dessa nocdo, o contraditério correlaciona-se com o instituto da ampla defesa
aqui preconizada. Se de um lado o contraditorio garante direito de uma manifestacdo contraria
a uma pretensdo alheia, de outro, a ampla defesa é o instituto indicativo e mensurativo do
exaurimento dos argumentos logico-juridicos procedimentais que fundamentam o exercicio
do contraditdrio.

Entrementes, o exercicio exauriente da ampla defesa, do contraditério e da isonomia
da-se por meio do devido processo constitucionalizado, que no paradigma democréatico é “o
marco teorico-critico-normativo ndo oriundo da histéria ou da convencdo (modelos
disciplinares e exemplares do saber) de uma assembleia de cientistas [...]"**.

Com efeito, este é o grande contributo da democratizacdo e constitucionalizacdo dos
direitos-garantias do processo. A partir dessa nova nogao, a comunidade juridica ndo reclama
a protecdo de uma jurisdicio garantista ou ativista. E a propria estrutura normativa oriunda
dos fundamentos do processo, de forma autocritica, que possibilita o exercicio dos direitos

fundamentais.

4.2.2 O principio institutivo da Isonomia e sua relacdo com a ampla defesa

N&o menos importante, o direito-garantia de isonomia é essencial para o exercicio
efetivo da ampla defesa. Na contemporaneidade, é a isonomia qualificada como “direito
assegurador de igualdade de realizacdo construtiva do procedimento™®. O ganho tedrico e
democrético se d& a partir da possibilidade da interpretacdo isoménica, trazida pela teoria
neoinstitucionalista.

Contudo, para que a garantia de que todos os legitimados ao processo tenham
igualmente (de forma isoménica) a possibilidade de exaurir seus argumentos Idgico-juridicos
em ambiente processual como forma de permitir a cognicdo plena, faz-se necessério a
superacédo de alguns dogmas.

A igualdade formal tem seu berco no liberalismo. E a partir das ideias iluministas de
fraternidade, liberdade e igualdade que se desenvolveu a ideia de uma pressuposicao de
igualdade de todos perante a lei, sob o dogma de todos serem livres e iguais. Falha, no
entanto, o conceito liberalista, conforme ja disposto na primeira sessdo, porque igualdade

%05 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 205.
%06 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 93.
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formal desconsidera as forcas existentes na subjacéncia do sistema, tais como interesses
econdmicos e condicéo social.

Isso se confirma a partir do momento que Ralws indica que o liberalismo tem como
caracteristica ser “uma relagdo de pessoas da estrutura basica da sociedade, uma estrutura de
instituicdes basicas da qual sé ingressamos pelo nascimento e da qual sé saimos pela
morte”®”. Em John Rawls, o liberalismo tem nitida conotacdo de direito natural, inato ao ser.

No entanto, diante da insuficiéncia da nocdo de igualdade formal por contemplar
meramente o patrimonializado, surge em reacdo a essa ideia a concepcdo de igualdade
material, prépria dos estados sociais, que pretenderam estabelecer métodos para alcancar um
ideal de igualdade justa, compensando, por sua atividade as desigualdades existentes. Foi
assim, que através de atitudes patriarcais, o Estado Social adotou o potus®® como cidadao e
Ihe concedeu o0 minimo, em troca de seu impiedoso juizo.

Importante ressaltar que a Escola Instrumentalista, incorporando os preceitos do
socialismo processual, através do juiz justo, pretendeu alcancar a igualdade pelo
assistencialismo judicial. O juiz, diante da incapacidade da parte, deveria, pois, participar do
contraditério e equilibrar a discussao.

Né&o obstante, os frutos desse assistencialismo culminaram na proposta de um juiz
parcialmente positivo, ultrapassando as raias do ativismo e do garantismo. Nessa esteira, 0
juiz parcialmente positivo é aquele “proveniente de um fundamento ético material’>®. O juiz
parcial é o agente dotado e imbuido de uma boa-vontade ética e moral capaz de estabelecer
medidas interventivas no curso do processo, de forma a equilibrar as relagdes entre as partes.

Segundo Artur César de Souza:

Recomenda-se uma conduta ética universal do juiz na relagdo juridica processual de
maneira que tal conduta reconhega as necessidades das vitimas de um sistema
totalizador, que, a partir destas vitimas, possa promover um equacionamento
racional visando a um processo justo e équo.*?

Entretanto, o autor citado acima ndo declinou quais os parametros de controle das
atividades desse juiz ético, nem tampouco a qual ética ele estaria vinculado. Colhe-se disso que 0
juiz parcialmente positivo atua de forma livre e soberana, o que nos remete ao Direito Livre.

No entanto, o instituto da isonomia no paradigma democratico ndo se submete aos

auspicios de um judiciario salvador. Ao contrario disso, nas democracias, a ideia de isonomia

%7 RAWLS, John. Debate sobre el liberalismo politico, p. 181.

%8 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo civil e sociedade civil. Virtuajus — Revista Eletronica, p. 1.
%9 5OUZA, Artur Cesar de. A parcialidade positiva do juiz, p. 236.

319 pidem, p. 237.
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reclama uma teoria da lei democratica que permita a igualdade na criagdo, modificacéo,

extincao e interpretacdo da lei. Ressalta Rosemiro Pereira Leal:

O esforgo cientificamente representativo de situar o Contraditério no amago da
Isonomia sé se destacaria, nas democracias juridico-discursivas, se essa ‘igualdade
perante a lei’ oportunizasse, antes, capacitagdo técnico-cientifica pelo dominio de
‘teorias juridicas’ para obviar testabilidade reciproca pelos sujeitos do processo
quanto aos contelidos argumentativos da interpretacdo (hermeneutizagdo) das leis
asseguradoras de possiveis liberdades iguais para todos participarem do processo
(isomenia — isocritica) ou de se habilitarem ao exercicio de uma escolha qualificada
de um representante legal para se valer do contraditorio como principio fundamental
do direito ao Processo.*"*

A isonomia supera a ideia natura-aprioristica de igualdade de todos, a partir do
ingresso em sociedade ou pela assisténcia do mestre®?. Ao contrario, é a possibilidade de
inserir-se no processo discursivo de construcdo, modificacdo, aplicacdo e interpretacdo do
direito pelo direito.

O dogma do ser livre, igual e capaz reside na auséncia de implementacdo da ideia de
“povo total de legitimados ao processo de atuacdo das co-institui¢fes integrantes da rede
normativa da comunidade juridica constitucionalizada**.

Com efeito, ndo basta crer na imanéncia da igualdade ou mesmo de dons da natureza
gue compensam e tornam os iguais, desiguais. A logica liberal mantém por anos a segregacao
das classes sociais. Por outro lado, também nao nos assiste o0 juiz équo, que por melhores
intencBes que tenha, ndo é credenciado para tanto por um direito ndo dogmatico. A crenca no
destino, a intolerdncia e escopos sociais ja deixaram marcas indeléveis na histéria
(verdadeiras nddoas de sangue).

Por isso, tedricos do processo constitucional, ha anos, dedicam seus estudos ao
processo como forma de implementar o Estado Democratico, que de mais a mais, é uma
forma de pretender, no futuro, um pleito de igualdade tolerante, como aquela que legitima
sem exigir algo em troca.

Por consequéncia, circunscrita ao Estado ndo-dogmatico, na teoria neoinstitucionalista

do processo, a isonomia pressupde a existéncia de trés requisitos basilares: isotopia®*,

311 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetria conjectural, p. 47.

312 \WOLF, Francis. Nascimento da razdo, origem da crise. In: NOVAES, Adauto (Org.). A crise da raz&o. S&o
Paulo: Cia das Letras, 2006. p. 74.

313 |EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 87.

14 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 47.
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isomenia®”° e isocritica*®.

Nesse viés, segundo Rosemiro Pereira Leal, a isotopia indica a igualdade de
compreensdo linguistica (direta ou por traducao), enquanto a isomenia determina a igualdade
de interpretacdo do direito, e a isocritica, igual direito de modificar ou extinguir direitos.’

E somente a partir de tais elementos enunciativos que podemos falar em uma isonomia
condizente ao paradigma do Estado Democratico, haja vista que € por esses institutos que se
abrem as possibilidades de participacdo do legitimado ao processo.

No dizer de Rosemiro Pereira Leal:

O velamento do que seja ‘igualdade de oportunidades’ fetichiza uma abertura para
ficar ‘perante a lei’ e ndo dentro da lei a fruir a compreensdo e debate (ampla
defesa) de seus conteldos no espaco da procedimentalidade processualizada pelo
tempo légico-juridico-discursivo.'®

Dessarte, quando se pretende uma teoria da ampla defesa, é empreitada impostergavel
passar por esta teorizacdo, ainda que ligeira como aqui feita, da isonomia em um quadrante
democratico. A ampla defesa como argumentacdo plena pressupde a coexisténcia da
isonomia.

A coextensividade dos trés principios institutivos é corolario do devido processo
constitucional que é a instituicdo juridica que assegura a autoinclusdo do legitimado na
fruicdo dos direitos fundamentais liquidos, certos e exigiveis. Com ele, ndo se aguarda a
benevoléncia do mestre e nem tampouco a possibilidade de representacdes ou da
intersubjetividade na esfera publica.

Conforme Rosemiro Pereira Leal, “no direito democréatico, a linguagem teorico-
processual apresenta uma relagdo de inclusdo com as ideias humanas de vida, liberdade e
dignidade, dai ndo se conceber vida humana sem concomitante abertura ao contraditorio,

ampla defesa e isonomia™".

35 A isomenia é instituto operacional do principio da legalidade, define-se pela oportunidade de colocar todos os
destinatarios normativos (intérpretes) em simétrica posicdo ante idéntico referente l6gico-juridico
construtivo, aplicativo ou extintivo do sistema juridico (LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da
lei democritica, p. 271).

318 A jsocritica consiste em “jamais admitir como verdadeiro sendo o que o outro a quem dirigimos admite como
tal, e reconhecer a qualquer outro o direito igual de ser esse interlocutor legitimo” (WOLF, Francis. Op. cit.,
p. 74).

17 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democrética, p. 271; LEAL, Rosemiro Pereira. A
teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural, p. 11.

8 |bidem, p. 47-48.

19 |bidem, p. 81.
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4.3 A teoria democrética da prova: sua contribuicédo a ampla defesa

A ampla defesa, como possibilidade de argumentacdo exauriente, reclama que o
instituto da prova juridica seja parametrizado pelo processo democratico. No entanto, o que se
vé atualmente é que a prova € contaminada por dogmas e mitos e legitima as maiores
atrocidades e violéncias em face do processo democratico. 1sso porque a prova se relaciona
diretamente com a verdade e esta, como veremos, pode ser um dos fundamentos do
autoritarismo.

A crenca que cabe ao juiz descobrir a verdade que envolve a lide da sustento a
processos ainda socializadores com nitido carater totalitario (ativismo), permitindo ao juiz
exercer um dominio completo no procedimento. A escola socializadora do processo
(instrumentalista) conduz-se para esse rumo. José Roberto dos Santos Bedaque, um de seus
representantes, ao tratar dos poderes instrutdrios do juiz afirma que entre os pressupostos do
processo efetivo, equo e giusto, estdo na exata reconstrucdo dos fatos com busca se ndo da
certeza, 0 mais proximo dela. Por isso, para proporcionar todos 0s meios para a aproximacéao,
ele defende a ampliagdo (conferir) dos poderes instrutérios ao juiz.’*

Destarte, para ndo cairmos nas armadilhas da verdade, a teoria democrética da prova é
elemento essencial a teoria da ampla defesa, uma vez que a analise e a producdo da prova
estdo no ambito da argumentacdo juridica que, para esta pesquisa, é a atividade implementada
pela garantia da ampla defesa. Por isso, apresentaremos alguns conceitos de prova, sem nos
preocupar em esgotar o tema, que ja foi tratado com brilhantismo por Dissertagdes do
Programa, inclusive convertidas em livros de leitura obrigatoria.®*

Francesco Carnelutti menciona que na linguagem normal a prova representa a
comprovacdo da verdade. O autor afirma que o objeto da prova sédo os fatos e ndo as
afirmac0es; estas sdo comprovadas por aqueles. Para ele, juridicamente, a utilizacdo da
expressao prova refere-se aos procedimentos instituidos pelo juiz para fixar formalmente os

fatos controvertidos, ou seja, prova como “determinagdo formal dos fatos juridicos”**.

30 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 7. ed. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2013. p. 28.

%1 pAOLINELLI, Camilla Mattos. O 6nus da prova no processo democréatico. 2014. 220 f. Dissertacdo
(Mestrado) - Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Programa de Po6s-Graduagdo em Direito,
Belo Horizonte (Dissertagdo convertida em livro: PAOLINELLI, Camilla Mattos. O 6nus da prova no
processo democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014); SOUZA, Fernanda Gomes e. A prova no
processo civil democréatico. 2012. 171 f. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Belo Horizonte.

%22 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Traducéo Lisa Pary Scarpa. 4. ed. Campinas: Book Seller, 2005.
p. 67-73.
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No entanto, Francesco Carnelutti, tributario da relagédo juridica, em que pese néo se
preocupar com a busca da verdade, relativiza a participacdo das partes, na medida em que
entende que o juiz possui liberdade na colocacdo das normas juridicas (sentenca, afirmacéo do
direito) e, ainda, ndo estaria obrigado a observar as afirmagdes e provas das partes, sendo
mera faculdade processual.®*® Assim, ndo se adequa a uma concepgao democratica de processo
que pressupde, ao reves disso, a participacao das partes na formacao do provimento.

Para Antbénio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco a prova “constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma a convic¢do do
juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo’**.
Mencionam ainda que o sistema de valoracgéo é da persuasdo racional, pelo qual o juiz analisa
as provas com liberdade, mas tem a obrigacdo de fundamentar sua opcao.

O conceito acima nos desserve ainda mais. A proposi¢céo deixa subentendido que a
prova é direcionada a convencer 0 juiz, ou seja, a interpretagcdo da prova € um ato solitario do
juiz que escolhera, livremente, a melhor proposicao.

O que precisamos contudo, é superar o dogma de que a prova tem como destinatario
exclusivo o juiz que dela retirard seu convencimento (que as vezes ja estd pronto, como
propde Kazuo Watanabe).

Laborando em sentido diverso, Camilla Mattos Paolinelli, em uma abordagem

cientifico-democratica, diz ser a prova:

[...] garantia processual-fundamental das partes, instrumentada de acordo com os
meios legalmente permitidos, para a reconstrucdo dos fatos objeto da narrativa no
processo e a qual se encontra vinculado um 06nus. A prova € garantia direta e
intimamente relacionada com o exercicio da ampla argumentacgdo e que viabiliza a
construcéo compartilhada dos pronunciamentos decisérios.*?®

O conceito acima é compativel com o Estado Democratico de Direito, pois observa o
principio da legalidade (meios legalmente permitidos), supera a relacdo juridica (vinculado a
onus e ndo a um dever), é garantia que ndo se submete ao juiz (garantia direta), vinculada a
ampla defesa como argumentacdo plena e reflete o processo democratico, como construcéo
compartilhada dos pronunciamentos decisorios.

Acrescendo a tal conceito, Rosemiro Pereira Leal, pioneiramente, traca uma

diferenciacdo fundamental na teoria da prova. Ele diferencia a valoracdo da valorizacéo.

%% CARNELUTTI, Francesco. A prova civil, p. 250.

%4 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo, p. 385.

35 pAOLINELLI, Camilla Mattos. O 6nus da prova no processo democratico, p. 37-38.
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Justifica o autor que ndo basta ao Juiz perceber a existéncia do elemento de prova, ato da

valoracdo, € necessario demonstrar a importancia de seus aspectos técnico-logico-juridicos,

que é a valorizacdo.**®

Ademais, a prova deve ser produzida no ambito do devido processo constitucional,

permitindo que as partes participem efetivamente de sua admisséo, producdo e valorizagéo.

Rosemiro Pereira Leal esclarece:

O meio licito de obtencdo da prova nas Democracias é desenvolvido em paradigmas
do devido processo legal que impde a participacdo logico-procedimental probaticia
das partes na preparagdo do provimento (sentenca) e ndo como sujeitos passivos
(privados de liberdade procedimental) de um provimento em tempo insuficiente e
em espaco vazio do procedimento que se define pela radicalizagdo do ‘principio da
oralidade’ para a realizagéo de direitos.**’

Com efeito, no paradigma do Direito Democratico, esse ¢ o modelo de prova que

integrard a garantia da ampla defesa que se desenvolve em modo, tempo e ambiente

adequados e democraticamente demarcados.

%26 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 194-195.

%27 Ibidem, p. 192.
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5 0OS ENTRAVES IDEOLOGICOS A AMPLA DEFESA

A ampla defesa, no paradigma democratico, encontra varios entraves de fundo
ideoldgico que impedem a sua frui¢do plena como direito liquido e certo. Esses entraves sdo
frutos de ideologias®® perversas que insistem em manter o colonialismo

A interdicdo da ampla defesa e, portanto, da argumentacdo exauriente demarcada pelo
devido processo constitucional, gera uma violéncia simbolica®® ndo sentida diretamente, mas
que induz a uma forma velada de dominacéo legitima.

A crenca na sapiéncia judicial, a sumarizacdo do processo como esperancga do processo
célere, sdo assuntos largamente discutidos mais de forma perfunctoria, ideoldgica e
tendenciosa. Certamente, nosso foco ndo é desconstruir cada um desses pontos, pois cada um

demandaria uma dissertacdo, no entanto, ndo podemos deixar de apresenté-los a reflexao.

5.1 A racionalidade modernista como Obice a ampla defesa

As interdicBes impostas a ampla defesa derivam do soberano dominio de escolas
filosoficas descompassadas com o paradigma democratico, na formacao de varios teoricos do
direito processual. E possivel, nitidamente, ver o quanto a filosofia da consciéncia ainda se
mostra presente, como por exemplo, na crenca de que o juiz é dotado de um poder magistral
qgue o permite determinar os rumos da sociedade, ou na definicdo de Francis Wolf, ser o
mestre®®.

A crenca na racionalidade em moldes ainda ligados & filosofia da consciéncia,
permitiram a criagdo de uma logica no direito processual de prevaléncia e superioridade do
judiciario, colocando-o como o centro do ordenamento juridico e o processo meramente como
seu instrumento. Nessa logica, a criagdo, interpretacdo e modificagdo do direito é confiada
exclusivamente ao juiz.

Por 6bvio, sob tal ideologia, ndo é possivel fruir do direito-garantia a ampla defesa

enguanto possibilidade de exauriéncia argumentativa como forma de expressdo da liberdade.

38 Slavoj Zizek define a ideologia como “doutrina, conjunto de ideias, crencas, conceitos e assim por diante,
destinada (destinados) a nos convencer de sua veracidade, mas, na verdade, servindo a algum inconfesso
interesse particular do poder” (ZIZEK, Slavoj. Um mapa da ideologia. Traducdo Vera Ribeiro. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2010. p. 15).

%29 BOURDIEU, Pierre; EAGLETON, Terry. A doxa e a vida cotidiana: uma entrevista. In: ZIZEK, Slavoj. Um
mapa da ideologia. Tradugdo Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2010. p. 266.

%30 WOLF, Francis. Nascimento da razao, origem da crise. In: NOVAES, Adauto (Org.). A crise da razao, p.
73.
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A auséncia dos elementos enunciativos da isotopia, a isomenia e a isocritica a ampla defesa
deixa de ser possibilidade de exaurir os argumentos logico-juridicos para se transmutar em
“tagarelice (lalacdo) ou presenca vital de partes escreventes ou falantes (préaxis) com
igualdade gozosas de falas ou posicfes ingénuas™*.

Com efeito, as limitacbes imposta a racionalidade na busca da verdade (ignorados no
processo socializador pela ingénua busca da verdade real) sdo nominados por Rui Cunha
Martins como o ponto cego do direito. O ponto cego do direito € ignorado pela racionalidade
e mostra-se como “a expressdo de um excesso de confianca naquele privilégio e nas
capacidades conjugadas dos sentidos e da razdo para ver e decidir”**,

O nascimento da racionalidade, conforme Wolf, remonta a Grécia antiga, quando
surgiu uma nova ordem do saber que organizava conjuntamente novos campos do
conhecimento através de novos meétodos de validacdo e reconhecimento de discursos
verdadeiros, como exemplo, a demonstracdo da matematica. Paralelamente, no campo do
Direito, surge a sistematizacdo de um direito civil e penal afastados das praticas de rituais e
religiosidade, ligado a pratica de investigacdo e argumentacdo. Entretanto, Wolf destaca que
juntamente ao nascimento da razdo surge uma multiplicidade de sistemas filosoficos rivais e
antagonicos, de forma que a razdo ja nasceu em crise.*®

Francis Wolf ressalta que o conceito de verdade na racionalidade surge ao lado do
conceito de mestre da verdade. Em razao disso, a verdade é inseparavel da figura do mestre, a
guem cabe enunciar e estabelecer as condi¢Ges dessa enunciagdo. Segundo o autor, 0 mestre
da verdade no periodo arcaico eram o poeta (arranca os homens e deuses do esquecimento e
Ihes da a memdria), o advinho (que fala o que € e 0 que serd) e o rei de justica (que por ritual
fala o que é justo).®**

Portanto, suspeita-se que o0 modelo de racionalidade atual guarda relagdes intimas com
aquele desenvolvido ha mais de vinte e cinco séculos. O Judiciario retine em si as trés figuras
da racionalidade grega arcaica. Atua como poeta, utilizando-se da topica na composi¢cdo dos
conflitos, deixando o senso comum dominar suas decisdes, atua como adivinho, pois
solitariamente diz o que € (decisdo solipsista) e 0 que serd (jurisprudéncia de valores) o direito
e, por fim, é o rei da justica, que apos a investidura, encarrega-se de escopos metajuridicos.

Vale dizer, no entanto, que o mestre ndo esta apenas no Judiciario. Em razdo da

%1 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 48.

¥2 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. 2 ed.. Rio de Janeiro: Lumens, 2011. p. 1.

3 WOLF, Francis. Nascimento da razao, origem da crise. In: NOVAES, Adauto (Org.). A crise da razéo, p.
68-69.

*% Ibidem, p. 70.
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auséncia de uma teoria da lei democratica para conduzir o processo de constitui¢do do Estado
(portanto ainda pressuposto), o lugar do mestre (que com a crise da racionalidade ficou
vazio)** foi ocupado, veladamente, pelo poder constituinte originario. O poder constituinte
originario, na feliz analogia de Genaro Carrié com o Deus de Spinoza, é “eterno, autocriador
e autocriado, possui atributos infinitos e é livre no sentido de que atua meramente arranjado
pelas necessarias leis de sua prdpria natureza*. E continua: “o poder constituinte originario
seria algo assim como a natura naturans juridica e os poderes constituidos, junto com as
normas criadas por eles, seria algo como a natura naturata do direito™.

A busca da verdade, pela racionalidade judicial ou pela autoridade, é empreitada
ingrata. Desde a Escola do Direito Livre a teoria da argumentacdo alexyana que deposita no
juiz a qualidade de mestre, acreditando que o magistrado é o achador da realidade. Alias, se
h& algo em comum dessas Escolas de Pensamento Juridico € a crenga no Judiciario como

salvador da sociedade. Lenio Luiz Streck comenta:

Assim da Escola do Direito Livre, passando pela Jurisprudéncia dos interesses, pelo
normativismo kelseniano, pelo positivismo moderado de Hart, até chegar aos autores
argumentativistas, como Alexy, hd um elemento comum: o fato de que, no momento
da decisdo, sempre acaba sobrando espaco ‘ndo tomado’ pela ‘razdo’; um local que,
necessariamente sera preenchido pela vontade discricionaria do intérprete / juiz (ndo
podemos esquecer que, nesse contexto, vontade e discricionariedade sdo face da
mesma moeda.**®

Acrescentamos, pois, e este € um dos pontos de discordancia com Lenio Luiz Streck,
que a discricionariedade esta também no pds-positivismo que continua com as portas abertas a
discricionariedade, mas ndo a entrada do legitimado, com os principios deontoldgicos
construidos historicamente e ndo submetidos a critica cientifica, a aplicagdo ainda continua
submetida a vontade do juiz, cujo modelo é Hércules, o juiz integro.

Com efeito, é a crenca no racionalismo judicial (chamemos assim) que sao criados
grandes Obices a garantia da ampla defesa. Essa crenca conduz a fé de que ao juiz € possivel
encontrar a verdade, ou seja, a verdade se encontra no juiz.

No entanto, ndo é demais relembrar que Shopenhauer se ocupou de demonstrar que a

35 WOLF, Francis. Nascimento da razao, origem da crise. In: NOVAES, Adauto (Org.). A crise da razao, p.
73.

3% “aterno, auto-creador y auto-criado, posee atributos infinitos y es libre em el sentido de que actiia meramente
arreglo a las necessarias leyes de su propria naturaleza” (CARRIO, Genaro. Sobre los limites del linguaje
normativo. Buenos Aires: Astrea, 2001. p. 45, traducéo nossa).

337 «e| poder constituyente oringinario serfa algo si como la natura naturans juridica y los poderes constituidos,
junto com las normas creadas por ellos, serian algo asi como la natura naturata del derecho” (Idem).

%8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 38.
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verdade ndo passa de representacdo e que a racionalidade nédo passaria do vinculo regular de
nossas representacdes.*** Por 6bvio, o pensamento de Shopenhauer instalaria um relativismo
ao infinito e comprometeria o equilibrio do ser. No entanto, sua visdo é importante para
afastar a crenca de que é permitido a alguém se dizer o intérprete da verdade.

Entretanto, faz-se necessario ultrapassar a racionalidade grega e medieval para
ingressar na racionalidade critica que € aquela que se amolda ao Estado Democratico como
estado ndo dogmatico.*® A racionalidade critica representa a exclusdo da ciéncia dogmatica
do direito como fonte criadora, interpretativa e aplicadora do direito. Através da racionalidade
critica é possivel a renincia ao mestre com a possibilidade de reiteradas discussfes do sentido
normativo, seja em que ambito for.

Com efeito, a racionalidade juridica critica adota a teoria metodoldgica e refutacdo
critica de Popper como forma de aproximacdo da verdade. Conforme Rosemiro Pereira Leal
“a teoria em Popper é metodoldgica no sentido de que consiste em enunciado (s) que forma
(m) o seu respectivo conteudo informativo. Este, a seu turno, por disjungdo, exibe
possibilidades refutativas em sua prépria proposicdo tedrica*.

E através da racionalidade juridica como método critico que é possivel a fruicdo do
direito-garantia da ampla defesa no paradigma do Estado Democrético de Direito. Por meio
do método critico, € possivel franquear as partes a possibilidade continua de falseabilidade
dos enunciados produzidos no processo, através das provas e argumentacdes com balizamento
do devido processo constitucional. Assim, pode-se dizer que “o Mestre, sua pompa, sua
autoridade, seu ritual discursivo foram substituidos por técnicas argumentativas, por direito
utilizaveis e controlaveis por todos™*.

A proposta de utilizacdo da racionalidade critica como método para a ampla defesa
permitird a argumentagdo incessante e, aliada aos elementos enunciativos tratados na sessao
anterior (isotopia, isomenia e isocritica), permitirdo ao legitimado ao processo efetivamente
participar, pelo devido processo constitucional, da construcdo, na ordinariedade, do

procedimento.

Uma argumentacédo € o Unico meio discursivo, puramente discursivo, com o qual é
possivel que aquilo que consideramos verdadeiro seja admitido como tal por aquele

%9 SHOPENHAUER, Arthur. O mundo como verdade e representacdo. Tradugdo M. F. Sa Correia. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2001. p. 105.

¥0 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 3.

#1 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democrética, p. 170.

%2 WOLF, Francis. Nascimento da razao, origem da crise. In: NOVAES, Adauto (Org.). A crise da raz&o, p.
76.
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a quem nos dirigimos, supondo neste a capacidade de julgar por si mesmo o
verdadeiro e o falso (isocritica).>*®

Convém lembrar, por fim, que Francis Wolf acrescenta que a forma argumentativa
acima nunca foi alcancada, em virtude da inexisténcia de coeréncia entre as varias teorias
argumentativas.**

No entanto, o devido processo constitucional atraves dos principios institutivos,
mormente, a fruicdo plena do direito-garantia da ampla defesa, possibilitara a argumentacao
exauriente na ordinariedade, como forma de permitir a criagdo, modificacdo, extingdo e

interpretacéo do direito.

5.2 A mitigacdo da ampla defesa e 0s prejuizos para a cogni¢ao processual

N&o podemos, pois, tratar do assunto da ampla defesa, sem dissertar, ainda que
brevemente, da atividade cognitiva realizada no ambito do processo. Isso porque de nada
valeria a possibilidade de através da ampla defesa argumentar de forma exauriente,
parametrizado pelo devido processo constitucional, se a cognicgao ficasse velada e confiada na
mente do Julgador.

Por isso, precisamos tracar elementos para que a cogni¢do fuja do &mbito hermético da
mente do decisor e passe a ser fiscalizada pelo devido processo constitucional. No entanto,
isso ndo é tarefa facil, pois como destaca Dhenis Cruz Madeira, esta arraigada no imaginario
popular a ideia de que a cognicao € atividade solitaria do juiz.

Kazuo Watanabe, contribuindo com a pesquisa como contraponto, conceitua cognicao:

A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar e valorar as alegagdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as
questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o
alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso do
processo.**

Pois bem, com esse conceito, podemos perceber que na Escola Instrumentalista a
cognicdo é um ato solitario, fruto da inteligéncia suprema do julgador, que soberanamente
analisa, valoriza e julga as alegacbes e provas, as quais ele dirigiu, quica, participou ou

determinou. Desse ato de inteligéncia brota a decisdo pressupostamente justa, contudo,

3 WOLF, Francis. Nascimento da razao, origem da crise. In: NOVAES, Adauto (Org.). A crise da razao, p.
76.

Idem.

¥ WATANABE, Kazuo. Cognicao no processo civil. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 67.
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incompativel com o processo democratico.

Para Kazuo Watanabe “0 que ocorre na maioria das vezes € 0 juiz sentir primeiro a
justica do caso, pelo exame das alegacdes e valoracdo das provas, e depois procurar 0S
expedientes dialéticos, que o caso comporta e de que ele é capaz, para justificar a conclusao”**.
Essa colocagéo denota o elevado grau de crenca na sapiéncia e sensibilidade do decisor.

Percebe-se que, o juiz, canal que liga 0 mundo ao processo, sente primeiro a justica
através do exame das alegacOes e provas; depois procura nas endoxas (argumento do sabio —
jurisprudéncia, em tempos de precedentes) os expedientes para justificar sua deciséo (fins
justificam os meios: critério teleoldgico do processo instrumental - bem social).

Dai questionarmos: como a parte participa? E responderiam: com argumentos e
provas. Replicamos: quem defere, interpreta e indica ser a prova o bastante? O proprio juiz.
Retrucamos: como participo da construgéo da decisdo se todos os expedientes cognitivos se
concentram no juiz?

E por essa razdo que discordamos academicamente de José Roberto dos Santos
Bedaque, para quem existe diferenca entre socializacdo processual e totalitarismo.**” Segundo
a pesquisa, ndo ha diferenca. A socializacdo processual representa o totalitarismo processual,
na medida em que ao juiz competem todos os rumos do processo (inclusive, agora, participar
do contraditdrio).**®

E mais, o processo socializador (instrumental) ndo foi recepcionado pela Constitui¢do
que elegeu o paradigma democratico. Ndo é por sermos uma nagao jovem que precisamos ser
colonizados (adotados)*® eternamente. E pelo processo constitucional em oposicdo ao
socializador que nossa emancipacao tera inicio.

E é neste sentido que nos apropriamos como fundamento do conceito de cognicdo

aquele proposto por Dhenis Cruz Madeira:

Instituto juridico regido pelos principios diretivos da funcdo jurisdicional e
institutivos do processo, que permite a valoracdo e valorizagcdo compartilhada dos
argumentos e provas estruturados no procedimento e retratados fisicamente nos
autos (cartulares ou eletrdnicos), cujo exercicio resulta na elaboracdo de
provimentos.>®

¥° WATANABE, Kazuo. Cognic&o no processo civil, p. 67.

7 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo, p. 66.

#8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz, 2013; DINAMARCO, Candido Rangel.
Nova era do processo civil, 2013.

% | EAL, Rosemiro Pereira. Processo civil e sociedade civil. Virtuajus — Revista Eletronica, p. 1.

%0 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cognicao: uma insercéo no estado democratico de
direito. Curitiba: Jurud, 2008. p. 119.
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Forte na teoria neoinstitucionalista de processo, Dhenis Cruz Madeira percebeu que a
cognicdo, para ndo ser solipsista, reclama observancia obrigatoria dos principios diretivos da
funcao jurisdicional e dos principios institutivos do processo.

N&o h& como se falar em cogni¢do democratizada sem a passagem pelo devido
processo constitucionalizado. Como diz Dhenis Cruz Madeira, em Direito Democratico é
imprescindivel a “institucionalizacdo de procedimentos argumentativos para a construcdo dos
provimentos, fazendo com que a jurisdicdo, assim como a atividade cognitiva que a integra,
seja controlada e fiscalizada™*" e acrescentamos: compartilhada isomenicamente.

Gizamos: em processo constitucional o juiz ndo “é criador do direito, no caso
concreto, com poderes efetivos para proferir decisdes [...]"*%. O ténus do processo
constitucionalizado é a democracia e o principio da legalidade; ndo é, pois, ser exegético®*,
mas também ndo é adotar a malversada “Escola do Direito Livre™®.

Quando a Escola Instrumentalista e seus adeptos falam de principios constitucionais,
inclusive devido processo legal, falam nas tradi¢cGes britanicas, o due process of law, que
conferia o direito do patrimonializado de defender-se ante a invasdo do seu patrimonio (viés
liberal). A propriedade € o atributo de quem ¢ livre, logo portador do due process, cuja l6gica
é o ter e ndo o ser. Isso acarretou na primazia do Tribunal sobre o parlamento, consagrando o

principio da razoabilidade (e hoje a equidade).**

%1 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cognicdo: uma insergdo no estado democratico de
direito, p. 114.
%2 SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. A dogmatizacdo da ampla defesa: 6bice a efetividade do
processo, p. 126.
#3 A Escola da Exegese tem seu nascimento na Franca ap6s a vigéncia do Cédigo Napolednico,
aproximadamente em 1804 e, tinha como caracteristica a interpretacdo passiva e mecanica do cédigo, com
caracteristica da limitacdo da capacidade criativa. A técnica dessa escola “consistia em assumir pelo
tratamento cientifico o mesmo sistema de distribuicdo da matéria seguido pelo legislador e, sem mais, em
reduzir tal tratamento a um comentario, artigo por artigo, do préprio Codigo” (BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo Marcio Pubgliesi, Edson Bini e Carlos E.
Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006. p. 78 e 83).
O Movimento do Direito Livre surge na Alemanha aproximadamente em 1903 e tem como marco a
conferéncia apresentada por Eugen Ehrlich sobre A luta pela ciéncia do direito, na qual defende a livre busca
do direito em lugar da aplicagdo mecénica da vontade do legislador prevista na lei. Na visado desse
movimento, o juiz deveria no momento da decisdo atentar aos fatos sociais que deram origem e condicionam
o litigio, a ordem interna das associacGes humandas e os valores que orientam a moral e 0s costumes.
Kantorowicz, no mesmo sentido, publica também um manifesto em 1906, e nele defende que nem todo
direito se esgota no Estado; ao contréario disso, credita legitimidade ao direito espontaneo dos grupos e
movimentos sociais, que ele chama de direito natural. (CAMARGO, Margarida Lacombe. Hermenéutica e
argumentacdo: uma contribuicdo ao estudo do direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 97-99). Vale
ainda destacar que Ingeborg Maus traz em seu artigo a aproximacao entre os juizes adeptos do Direito Livre e
0 Nazismo alemdo (MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Estudos em Avaliagdo Educacional, p. 195).
%5 LEAL, Rosemiro Pereira. O due process e o devir processual democratico. In: ROSSI, Fernando et al.
(Coord.). O futuro do processo civil no Brasil, p. 582-583.
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Com efeito, urge a necessaria desconstru¢do dos modelos incompativeis de processo,
com a finalidade de se adotar o processo constitucional como implementador de direitos
fundamentais. Por isso, como marco teérico, apoiamo-nos na teoria neoinstitucionalista de

processo, pois é nela que se:

[...] inaugura uma concepcdo de devido processo como devir a partir de uma
linguisticidade juridica que é marco interpretante de criacdo (vir-a-ser) e atuacdo de
um sistema normativo de tal modo a permitir a fusdo biunivoca de vida-
contraditério, liberdade-ampla defesa, isonomia-dignidade (igualdade), como
direitos fundantes (fundamentais) de uma coinstitucionalidade instrumental a sua
respectiva implementacao.**®

E pela teoria neoinstitucionalista que concluimos ser pela procedimentalidade
ordinaria atuada pelo devido processo constitucional é que pode haver cognicédo
democratizada. Mais, é com a ampla defesa como possibilidade de exaurir a argumentacéo de
contetidos logico-juridicos que atuamos na cria¢do, na interpretacdo, na fundamentacao e na
decisdo juridica, que aqui ndo se restringe ao processo, mas em qualquer esfera do direito.

Se héa restricdo a ampla defesa atraves da sumarizacdo processual em busca da
hermética celeridade, por certo havera prejuizos a cogni¢do. SO ha cognicao democratizada se
se instaura a ampla defesa em sua plenitude, o que se consegue através da ordinariedade
pelo devido processo constitucional. Por isso, dedicamos o ultimo capitulo da presente
dissertacdo para demonstrar em qual modelo procedimental conseguimos que ampla defesa

se torne efetivamente ampla.

5.3 Efetividade e celeridade: a leitura equivoca da duracéo razoavel do processo como

interdicdo a ampla defesa

Com efeito, a ampla defesa vem sendo frequentemente interditada pelo crescente
prestigio ao principio da celeridade processual, ao argumento de que 0 processo justo®’ é
aquele que tem menor duragdo. H& uma crescente tendéncia a diminuicdo da atuacdo das
partes e das garantias processuais em beneficio de maior atribuicdo de poderes ao juiz em prol
da aceleracao procedimental.

A justificacdo tem como fundamento as preocupacGes dos processualistas ditos

%6 |EAL, Rosemiro Pereira. O due process e o devir processual democrético. In: ROSSI, Fernando et al.
(Coord.). O futuro do processo civil no Brasil, p. 592.

%7 MITIDIEIRO, Daniel Francisco. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 46.
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contemporaneos com “a efetividade do processo como instrumento da tutela de direitos”*®.
Assim, ainda na instrumentalidade do processo, eles insistem nos escopos metajuridicos do
processo que invariavelmente importam na interdicdo as garantias fundamentais do processo.
Com efeito, é de se esperar que a referida exortagdo tenha consequéncias e uma de suas
principais, € o incentivo ao clamor social por resultado em detrimento do devido processo.
Dessa forma, atualmente, ha um pleito geral por um processo célere que possa ofertar o bem da
vida juridica pretendido no menor tempo cronoldgico possivel. Nessa logica, a garantia da
ampla defesa perde importancia em face de medidas que aceleram a satisfacdo, visando

diminuir o tempo que é inimigo do direito como se vé em Céandido Rangel Dinamarco:

No estagio atual do pensamento processualistico, que se endereca a resultados sem
se deter em desnecessarios pormenores conceituais e puramente académicos, o que
importa é pensar nas medidas cautelares e nas antecipatdrias de tutela jurisdicional
como modos de combate a esse inimigo dos direitos, que é o tempo.**®

Orlando Venancio dos Santos Filho, na mesma esteira do acima mencionado, forte na
mitigacdo da ampla defesa, afirma que a reducdo da amplitude da cognicdo pelo julgador,
através do emprego de técnicas de sumarizacdo processual (em seu livro propaga a adequacao
da ampla defesa), seria de fundamental importancia para uma tutela de efetividade
substancial.*®

Para Orlando Venancio dos Santos Filho, o direito processual que tenha como
preocupacao sua autonomia (e ndo em servir ao direito material) é absolutamente ineficaz,
tratando o réu como digno de perddo e caridade, como privilegiado destinatario da ampla
defesa, debitando ao autor o 6nus temporal do processo.**

Nesta mesma linha, milita Luiz Guilherme Marinoni:

A preocupacdo exagerada com o direito de defesa, fruto de uma visdo
excessivamente comprometida com o liberalismo classico, ndo permitiu, por muito
tempo, a percep¢do de que o tempo do processo ndo pode ser jogado nas costas do
autor, como se ele fosse o culpado pela demora inerente a verificagdo da existéncia
dos direitos.**

Em conclusdo, vé-se um coro pela adocdo de préaticas informais, em prejuizo da ampla

defesa, e pela reducdo do processo a uma sequéncia, nem sempre légica, de atos com a

%8 WATANABE, Kazuo. Cogni¢ao no processo civil, p. 19.

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, v. I, p. 166.

%0 SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. A dogmatizacdo da ampla defesa: 6bice a efetividade do
processo, p. 84.

Idem.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo, p. 367.
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mitigacdo do procedimento ordinario e das garantias fundamentais (devido processo legal,
contraditério, ampla defesa, isonomia, fundamentacdo das decisdes, assisténcia de um
advogado, imparcialidade).

No entanto, conforme pontuado na presente dissertacdo, a ampla defesa ndo importa
em demora desnecessaria do processo e nao ha nenhum choque entre garantias fundamentais
para fundamentar uma ponderacdo aos moldes de Alexy.*®

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias assevera que a exigéncia constitucional da duracéo
razodvel do processo ndo impde a aceleracdo de procedimentos pela diminuicdo das garantias
processuais. Ao contrario disso, garante um processo sem dilacdes indevidas. A restricdo de
quaisquer garantias constitucionais processuais sob a justificativa de celeridade revela-se
inconstitucional .**

Com apoio no referido escolio, o que pretendemos demonstrar doravante é que nao ha
uma necessaria escolha entre processo em tempo razoavel, que insistem em chamar de célere,
e garantias processuais. No Estado Democratico de Direito é vedada a referida exclusao, tanto
de um quanto do outro, sendo certo que ndo se repelem, ao contrario, ttm uma intima ligacao.

Com efeito, € possivel o controle do tempo do processo pelo devido processo
constitucional, quando € visto como um instituto juridico apto a fiscalizacdo absoluta por
todos os legitimados processuais.

E nessa quadra que se insere a ampla defesa tratada no presente estudo. Se se atribuir
a possibilidade efetiva do discurso, todos poderdo exigir que o procedimento siga em um
ambiente de ordem, onde eventuais abusos, inclusive por parte da defesa, deverdo ser
apurados por meio de incidentes processuais, onde também se observem as garantias
processuais (e ndo as malversadas e desprocessualizadas multas por litigdncia de ma-fé).

O que precisamos é visualizar 0 processo como uma instituicdo juridica que permite a
participagdo e ampla argumentacdo e ndo como mero instrumento. Somente 0 processo em uma
matriz democratica pode permitir que todos os legitimados (povo) tenham acesso ao discurso
(ampla defesa) e, conseguintemente, possam atuar na efetivacao de direitos fundamentais.

As disposigdes constitucionais, mormente as de direitos fundamentais, ndo sao
comandos normativos abstratos e entregues exclusivamente ao Juiz que recebe a missao de
efetiva-los solitariamente, mas sim um discurso cuja interpretacdo sistémica construtiva e

operacional do texto se faz por uma teoria do processo.**

%% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 95-96.
%4 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 163.
%5 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 17.
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Tais premissas sdo importantes para se alcancar uma razoavel duragcdo do processo.
Isso porque o0 que se propde é a abertura da fiscalidade pela ampla defesa (argumentacéo
exauriente) a todos os legitimados em todas as esferas do Estado, como forma de exigir dos
envolvidos uma atuagéo conforme a lei.

Com efeito, a duracdo razoavel do processo assegurada na CF/88, ndo significa
aceleracdo pela decisdo segundo a consciéncia do juizo (com abolicdo da participacdo das
partes na formacédo do provimento) *°. O que esta assegurado pela Constituicdo é um processo
sem demasiada demora no espago-tempo adequado a realizacdo de todos os atos
procedimentais (ordinariedade), garantindo as partes a atuacao e participagcdo na formacéo do
provimento, em todos os ambitos.

Por meio do devido processo constitucionalizado e da ampla defesa serd permitida a
fiscalizacdo irrestrita pelos sujeitos processuais. Essa fiscalidade surge como a possibilidade
de se exigir do outro o comportamento conforme o principio da reserva legal. Assim, em um
sistema processual como o vigente, mesmo com seu carater ainda autoritario, é possivel que
se exija cumprimento dos prazos nele previstos, inclusive os de implementacdo estrutural do
Estado.

Mais do que isso, a duracdo razoavel do processo deve permitir o exercicio da ampla
defesa no prazo devido. Como vimos, o prazo devido integra nosso esboco conceitual de
ampla defesa. E aqui 0 prazo devido ndo é o prazo cronolégico, mas sim o do tempo devido,
parametrizado dentro do devido processo legal. O tempo devido deve permitir o exercicio das
garantias fundamentais, mormente a ampla defesa que exige a ampla argumentacdo pelo
exercicio da defesa juridica com as provas e demais garantias inerentes (contraditorio,
assisténcia de advogado, fundamentacao da decisdo, imparcialidade).

Segundo Fernando Horta Tavares:

Pode-se teorizar sobre o conceito de ‘duracdo razoadvel’ se se buscar harmonizar as
ideias de Tempo e Racionalidade e projetar este ‘duo’ aos procedimentos judiciais e
administrativos. De fato, ‘duracdo razoavel’ indica a tramitacdo ou a préatica de atos
delimitada por ‘marcos temporais com comeco e fim’, mas esta trilha procedimental
deve ser percorrida regularmente, que é a melhor definicdo técnica para o termo
razoavel, também ligada a ‘racionalidade procedimental’ discursiva e
argumentativamente construida em contraditorio, ‘tudo em um tempo confortavel de

argumentagao para sujeitos processuais parciais’.*®’

%6 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 17.

%7 TAVARES, Fernando Horta. Acesso ao direito, duracdo razoavel do procedimento e tutela jurisdicional
efetiva nas constituicbes brasileira e portuguesa. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade;
MACHADO, Felipe Daniel Amorim (Coord.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao
constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 272-273.
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Logo, a defesa da duracdo razoavel do processo ndo pode fundamentar ofensa a ampla
defesa. A ampla defesa como ampla argumentacdo garante as partes o tempo do processo
para realizacdo da reconstrucdo fatico-juridica pelo discurso, de modo que todas as
possibilidades argumentativas sejam consideradas.®®

E € assim que é possivel se conjecturar a ampla defesa no processo democratico,
como garantia de argumentacdo exauriente no espaco processualizado através do devido

processo constitucional, no tempo devido e sem dilag6es indevidas.

5.4 A ampla defesa no Tribunal Constitucional: a crenga na livre interpretacéo judicial.

N&o abonamos, por 6bvio, o direito jurisprudencial. Ndo acatamos, por extrema falta
de legitimidade, as decisbes como fonte do direito. Mas a pesquisa precisa passar pelo
entendimento dos Tribunais sobre o tema. E nessa quadra que escolhemos alguns arestos
jurisprudenciais para demonstrar a necessaria mudanga em nosso sistema. Veremos, assim,
como ainda é retrégada nossa jurisprudéncia em face das garantias processuais da
Constituicao.

Nossa preocupacdo é porque had doutrinadores que conferem funcdo estruturante a
jurisprudéncia da Corte Constitucional, cujos efeitos seriam a adequacdo e harmonizagéo do
ordenamento juridico, com a eliminacdo de elementos indesejaveis, praticas e omissfes
inconciliaveis, inclusive com a possibilidade de reproducéo do direito.*®

A funcdo estruturante pela fiscalidade continua de constitucionalidade é, de fato,
legitima; o que nos preocupa sdo 0s rumos tomados pela corte que, a despeito de seu
comprometimento com a Constituicdo, aplica entendimentos dissonantes dessa.

Com efeito, o artigo 131 do CPC abonou diversas decisfes incompativeis com 0s
principios institutivos do processo, mormente a ampla defesa. A posicao conferida ao Juiz de
destinatario Gltimo e apreciador da prova limitou sobremaneira a possibilidade de exercicio a
plenitude da defesa e 0 exaurimento argumentativo.

Com efeito, no Supremo Tribunal Federal, 6rgdo que em tese seria o responsavel pela

defesa da Constituicdo e portanto, das garantias do processo, chancelou a seguinte decisao:

%8 BARROS, Flaviane de Magalhdes; MACHADO, Felipe. Prisdo e medidas cautelares: nova reforma do
processo penal — lei n. 11.403/2011. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 24.

%% TAVARES, André Ramos. Justica constitucional: superando as teses do legislador negativo e do ativismo de
carater jurisdicional. In: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer; LARREA, Arturo Zaldivar Lelo (Coord.).
Estudos de direito processual constitucional: homenagem brasileira a Hector Fix-Zamudio em seus 50
anos como pesquisado do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 198-200.
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Contraditério e ampla defesa: ndo ofende o art. 5°, LV, da Constitui¢do acordao que
mantém o indeferimento de diligéncia probatéria tida por desnecessaria. O
mencionado dispositivo constitucional também ndo impede que o julgador aprecie
com total liberdade e valorize como bem entender as alegaces e as provas que lhe
s&o submetidas. Precedentes.*”

No caso epigrafado, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, a parte, que teve
indeferido seu pedido de intimacdo de assistente técnico ou mesmo da parte ou de seu
procurador para acompanhar a realizacdo de pericia judicial, insurgiu-se por meio de Agravo.
Ela pleiteou a realizacdo de nova pericia e, apds o indeferimento, alegou ter havido afronta a
garantia do contraditorio e da ampla defesa.

Em voto de dois paragrafos, o Ministro Relator afirma ndo haver afronta aos preceitos
indicados como ofendidos por haver indeferido diligéncia que julgou ser desnecessaria. Mas 0
gue mais preocupou em seu suscinto voto, foi a ponderacdo de “que o art. 5° LV, da
Constituicao, também ndo impede, obviamente, que o julgador aprecie com total liberdade e
valorize como bem entender as alegacOes e as provas que Ihe sdo submetidas”.

Percebe-se, com grande perplexidade, que o Ministro Relator disse estar o juiz livre
para apreciar como bem entender as provas. E por essa razdo, ndo haveria ofensa a garantia
constitucional da ampla defesa e do contraditério, que como visto na presente pesquisa sdo a
garantia de participacdo efetiva pela argumentacéo total na formacgéo do provimento.

Vale dizer que a posicdo externada acima pelo Ministro encontra eco na teoria do

processo instrumental:

N&o obstante tratar-se de garantia inerente ao devido processo constitucional, ndo se
pode considerar o direito a prova como valor absoluto. As regras e principios
processuais sdo eminentemente instrumentais, pois se destinam a assegurar o correto
funcionamento do instrumento estatal de solucdo de controvérsias. Ndo sdo dogmas
indiscutiveis, devendo ser observado nos limites em que se revelam necessarios aos
fins a que se destinam. Por isso, algumas limitacOes, ainda que de carater
infraconstitucional, muitas vezes se justificam por alguma razdo relevante,
eventualmente algum outro valor também protegido em sede constitucional. A regra,
todavia, é a possibilidade de a parte se valer de qualquer fonte ou meio de prova,
desde que legal e moralmente legitimo (art. 332 do CPC).>"

Percebe-se que a Jurisprudéncia da Corte Constitucional estd no compasso da
instrumentalidade do processo, cujo método teleoldgico tem custado o desrespeito a

Constituicdo. De nada adianta um discurso constitucional que prevé garantias avancadas se 0

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 623.228-SP. Rel.
Ministro Sepulveda Pertence, j. 14/08/2007. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 14 set. 2007. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2442007>. Acesso em: 30
jan. 2015.

"' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz, p. 28.
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submetemos a dispositivos que sequer foram recepcionados por uma ordem democratica.

O art. 131 do CPC*? deve ser compatibilizado com o paradigma democratico. Neste
sentido, José Alfredo de Oliveira Baracho adverte que “as interpretacdes de uma norma
ordinaria ndo podem desconhecer o conte(ido normativo do direito fundamental™*”,

Insistente, por outro lado, é a afirmacgdo de que ndo compete conferir a ampla defesa e
0 contraditorio no Inquérito Penal. Por certo, o instituto do inquérito penal ndo foi
recepcionado pela Constituicdo de 1988. No entanto, apesar dos volumosos estudos sobre o
tema, a auséncia das garantias fundamentais do processo em seu ambito ainda persiste.

Pois bem, a decisdo que colacionamos a seguir € mais uma das quais ha a legitimacao

da inobservancia do contraditério e da ampla defesa no Inquérito Penal.*™

Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa ao
inquérito policial, que ndo é processo, porque ndo destinado a decidir litigio algum,
ainda que na esfera administrativa; existéncia, ndo obstante, de direitos
fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre os quais o de fazer-se assistir
por advogado, o de no se incriminar e o de manter-se em siléncio.*”

O aresto acima epigrafado € da lavra do Ministro Sepulveda Pertence, julgado nos idos
do ano de 2004. No processo em questdo, foi julgado Habeas Corpus no qual o impetrante
pretendia que Ihe fosse franqueado, por meio de seu advogado, vista dos autos do Inquérito
Policial, com a finalidade de exercer sua defesa. Arguiu, pois, afronta ao art. 5° LV, da
CF/88. A ordem foi deferida e ai reside a maior curiosidade do caso.

E porque se se notar a ementa acima que fora publicada, percebe-se que ficou decidido
no feito que ndo sdo aplicaveis as garantias constitucionais da ampla defesa e contraditdrio
no Inquérito Policial. A razdo para tal, segundo o Ministro Relator € que “o inquérito ndo é
processo, mas procedimento administrativo - ancilar e eventualmente preparatorio para o

processo penal”.

%2 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da

Unido, Brasilia, 11 jan. 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.ht

m>. Acesso em: 30 jan. 2015.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional: aspectos contemporaneos, p. 54.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho esclarece que o sistema inquisitdrio tem raizes no Direito Canénico, na

velha Roma, principalmente em seu momento de decadéncia. Ele surgiu no seio da Igreja Cat6lica como

resposta defensiva aos hereges. Ele admitia a dendncia secreta e a possibilidade de instalacdo de oficio de

uma investigacdo pelo proprio julgador (COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda. A contribuicdo da

constituicdo democratica ao processo penal inquisitdrio brasileiro. In. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo

Andrade; MACHADO, Felipe Daniel Amorim (Coord.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do

processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 225).

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 82.354-PR. Rel. Ministro Sepulveda Pertence, j.
10/08/2004. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 24 set. 2004. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2047334>. Acesso em: 30 jan. 2015.
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No entanto, o Ministro concedeu a ordem para 0 paciente ao argumento de que o
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil garantia-lhe o exercicio do direito de ter acesso
ao expediente policial. Pois veja que tal decisdo do Relator é descompassada com 0 processo
constitucional. O Ministro garantiu o acesso ao documento da investigacdo fundamentado em
uma lei infraconstitucional, mas negou vigéncia a uma norma constitucional que garantiria ao
paciente 0 mesmo direito. Ora, que o Estatuto reclame tal direito do advogado é louvavel, o
mais estranho é ndo usar como fundamento da concessdo também a garantia constitucional da
ampla defesa.

J& se pontuou que a ampla defesa € principio basilar da ordem juridica e ndo deve
sofrer restricdes, mormente aquelas de natureza conceitual. Dizer ndo ser possivel reconhecer
a ampla defesa no ambito do Inquérito Policial em razdo de sua natureza inquisitiva é
confirmar que o mesmo néo foi recepcionado pela Constituicdo, que ndo abarcou institutos
desta natureza, tendo em vista o evidente autoritarismo.

As garantias constitucionais conferem aos legitimados a defesa de suas razdes, e
muitas das vezes em face dos abusos das autoridades. Conforme José Alfredo de Oliveira
Baracho “a defesa dos direitos individuais contra 0s excessos do poder publico constitui tema
fundamental para corrigir os diversos excessos de atuagdo da atividade estatal em nossos
dias™".

A seu turno, na condicdo de investigado, é direito da parte utilizar-se da ampla defesa
como possibilidade argumentativa de se ver livre daquela investigacdo imediatamente, e ndo

aguardar um demorado e expositivo processo penal.

Aclarando, ndo ha limitacdo no exercicio do contraditério e da ampla argumentacao,
da garantia do terceiro imparcial e da fundamentacdo da decisdo. Como ja
referenciado no capitulo precedente (que tratou do modelo constitucional de
processo), 0 modelo € Unico — processo como garantia -, as tipologias é que podem
ser plrimas, desde que conforme ao modelo constitucional de processo.*’”

Dessa forma, segundo a observacédo das decisdes acima, podemos perceber que a Corte
Constitucional de nosso pais ainda sustenta alguns dogmas que afastam a aplicacdo das
garantias fundamentais. A rigor, enquanto se deveria incutir da missao de torna-las vigentes,

sustenta, pois, posi¢des ainda ndo compatibilizadas com o Estado Democratico.

36 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional, p. 1.

37 BARROS, Flaviane de Magalhaes. O modelo constitucional de processo e o processo penal: a necessidade de
uma interpretacdo das reformas do processo penal a partir da Constituicdo. In: CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade; MACHADO, Felipe Daniel Amorim (Coord.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do
processo ao constitucionalismo demaocratico brasileiro, p. 225.
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A preocupacdo em conjecturar novos caminhos para a ampla defesa perpassa a
necessidade de vé-la receber, também nos Tribunais, sua funcdo de formadora, a partir da
ampla argumentacdo de uma Comunidade Juridico-Politica. Ademais, visa demonstrar que a
ampla defesa ndo pode sofrer retencOes, seja pela lei infraconstitucional seja em nome de

conceitualismos retrégados e ndo recepcionados pela nova ordem constitucional.

5.5 A ampla defesa no movimento reformista processual: a continuidade do carater

instrumental do processo

Hodiernamente, estd em grande evidéncia o novo coOdigo de processo civil
recentemente aprovado nas casas legislativas e promulgado no dia 16 de margo de 2015. A
tonica do novo codigo, em detrimento de propostas de democratizacdo do processo, € a
celeridade processual (como pressa) e a crescente outorga de poderes ao juiz (ainda na
socializacdo processual). Como esclarecido por André Cordeiro Leal, a motivacdo para um
“novo texto procedimental apoia-se, basicamente, em um afirmado embaraco que a legislacdo
em vigor estaria a apresentar para a agilidade da “prestacéo jurisdicional[...]"*"®

Nesse contexto, a ampla defesa, assim como outras garantias processuais, foi
relegada a segundo plano, quica excluida. Inversamente proporcional ao reconhecimento das
garantias do processo, 0 contexto das mudancas, desde o Projeto Firenze®®, representa na
verdade um crescimento da confianca no senso de justica do julgador. O projeto citado
demonstrou uma enorme preocupacao com a desformalizacdo do processo, inclusive com a
mitigacdo de suas garantias fundamentais.**

Entre institutos e mais institutos, percebe-se que o novo Codigo de Processo Civil
confirma o perfil socializador do direito processual patrio, demonstrando que ha muito a ser
desconstruido antes de efetivar o Estado Democrético de Direito.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Camilla Mattos Paolinelli, em artigo publicado em

livro especializado destacam:

38 | EAL, André Cordeiro. A inconstitucional ancianidade do (ante)projeto do Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro. In: LEAL, André Cordeiro; MURTA, Antdnio Carlos Diniz. A tensdo entre o publico e o
privado: ensaios sobre os paradoxos do projeto democratico constitucional brasileiro. Belo Horizonte:
Arraes, 2012. p. 99.

% O Projeto Florenca de Acesso a Justica foi desenvolvido sob a direcio de Mauro Cappelletti, no qual,
juntamente com Jones Jr, pretendia realizar estudo comparatista para estabelecer critérios de definigdo,
estagio e propostas para facilitar o Acesso a Justiga.

%0 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1988.
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Inegavel, contudo, que, devido & preocupacdo excessiva com o combate da
morosidade dos processos, busca o projeto celeridade a qualquer custo, mesmo que
isto importe na supressao de direitos e garantias fundamentais. Portanto, a0 mesmo
tempo em que o texto proposto pretende afinar-se a Constituicdo, constata-se que a
concepgdo de processo nele prevista ainda prestigia a matriz tedrica da relacdo
juridica e possui nitido viés instrumentalista. O texto aprovado continua a abordar
abertamente concepgdes instrumentalistas e teleoldgicas do processo (na pretensao
de realizacdo de escopos metajuridicos), fundadas no papel de excessivo destaque
conferido a figura do magistrado de poderes desmedidos.***

Por 6bvio, h& acréscimos que podem ser destacados cCOmoO acenos a um Processo
constitucionalizado. A rigor, 0s autores acima mencionados destacam que o Novo CPC
recentemente aprovado, de forma louvavel, trouxe na sua parte geral (art. 1° ao 12), a
preocupacdo com a vertente constitucionalista de processo. Destacam que nesses artigos
pode-se ver uma preocupacao na observancia das garantias fundamentais do processo, ficando
a desejar justamente a ampla defesa, que ficou dissolvida no art. 7° e 8° do Projeto
aprovado.®*

Com efeito, 0 Novo CPC parece ter sido influenciado por ideais de desburocratizacdo
da justica. Nesse contexto, a ampla defesa ndo foi motivo de grande preocupagdo, mas ao
contrério disso, visualizamos a criacdo de institutos que privilegiam a celeridade em
detrimento da garantia da ampla defesa.

Uma analise aprofundada da referida norma revelaria que a despeito das bandeiras
encetadas no sentido da constitucionaliza¢do do direito (midiaticos), as garantias do processo
ndo foram adequadamente dispostas, o que teria de ser feito na primeira se¢do da nova lei,
com a criacdo de uma teoria geral do processo constitucional. Entretanto, como a intencéo da
presente pesquisa € apenas tracar alguns pontos para apresentacdo da ampla defesa nas
mudancas reformistas e ndo empreender analise de codigos, destacamos alguns institutos do
Novo CPC que perpassam pela afronta a garantia constitucional da ampla defesa.

Destacamos, pois, em primeiro lugar, o art. 77 do CPC aprovado.®® Trata-se, nesse

artigo, dos deveres das partes e de seus procuradores. A intencdo do artigo, em tese, seria

%1 pAOLINELLI, Camilla Mattos; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. O novo cddigo de processo civil:
notas sobre o projeto barradas. In: FREIRE, Alexandre (Org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos
sobre o projeto do novo cddigo de processo civil. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 441.

%2 |bidem, p. 444-445.

33 «Art. 77. Além de outros previstos neste Cadigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo: | — expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il —
deixar de formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento;
111 — ndo produzir provas e ndo praticar atos inGteis ou desnecessarios a declaracdo ou a defesa do direito; IV
— cumprir com exatiddo as decis@es jurisdicionais, de natureza antecipada ou final, e ndo criar embaracos a
sua efetivacdo; V — declinar o endereco, residencial ou profissional, onde receberdo intimagdes no primeiro
momento que lhes couber falar nos autos, atualizando essa informacdo sempre que ocorrer qualquer
modificacdo tempordria ou definitiva; VI — ndo praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito
litigioso™.
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prestigiar a boa-fé e a lealdade processual.®®* No entanto, com nitido carater repressivo, 0
artigo traz conceitos indemarcados e sequer elege um procedimento para apurar a ocorréncia.

O artigo em questdo, recomenda as partes que nao apresentem defesa quando esta for
destituida de fundamento. Ora, a defesa juridica, como dito em topico anterior, € um direito
fundamental correlato ao préprio direito de acdo e ndo pode ser submetida a nenhuma
restricdo. Impor dever a parte de ndo exercé-la ¢ uma forma velada de negar o direito a defesa,
mormente quando ndo € demarcada a determinacdo. Vale ressaltar que o artigo deixou a
possibilidade de punicdo em caso de inobservancia.

Vale dizer que o artigo 80 do Novo CPC*®, na esteira do artigo acima, estabelece
situacGes em que as partes atuam em litigancia de méa-fé. Entre elas, o cddigo classifica como
litighncia de ma-fé a apresentacdo de defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso. Ora, como pode ser incontroverso um fato contra o qual foi apresentado
defesa? Por outro lado, também considera litigancia de ma-fé interpor recurso manifestamente
protelatorio. O que é um recurso protelatério?

Mais uma vez, na ténica do Codigo atual, o Novo CPC apresenta conceitos herméticos
interpretaveis e identificaveis exclusivamente pela sapiéncia do magistrado. Prova disso, 0
artigo 81%° estabelece que a punicdo em face da litighncia de ma-fé compete ao Grgao
jurisdicional (a requerimento ou de oficio), sem oportunizar o contraditorio ou mesmo
estabelecer um incidente préprio para a apuracdo. Percebe-se que o Unico incidente existente
no artigo é para apuracdo do valor, reservando a decisdo da punicdo exclusivamente ao

magistrado.

%% Por obvio, 0 sentido emprestado ao instituto pelo Novo CPC n#o passa pela reflexdo primorosa de Fabricio
de Aradjo Simdo, que em Dissertagdo de Mestrado aprovada com nota maxima e laurea académica,
posteriormente convertida em Livro, ressemantizou o instituto e o compatibilizou com a Processualidade
Democratica (ARAUJO, Fabricio Siméo da Cunha. A lealdade na processualidade democratica: escopos
fundamentais do processo, 2014).

“Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | — deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de
lei ou fato incontroverso; Il — alterar a verdade dos fatos; 111 — usar do processo para conseguir objetivo
ilegal; IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V — proceder de modo temerario em
qualquer incidente ou ato do processo; VI — provocar incidente manifestamente infundado; VII — interpuser
recurso com intuito manifestamente protelatério”.

“Art. 81. De oficio ou a requerimento, o drgdo jurisdicional condenard o litigante de ma-fé a pagar multa, que
devera ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, e a indenizar a parte
contraria pelos prejuizos que esta sofreu, além de honorarios advocaticios e de todas as despesas que efetuou.
§ 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na proporcdo de seu
respectivo interesse na causa ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria. § 2°
Quando o valor da causa for irrisdrio ou inestimavel, a multa podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor
do salario minimo. 8§3° O valor da indenizagdo sera fixado pelo juiz, ou, caso ndo seja possivel mensura-la,
liquidado por arbitramento ou pelo procedimento comum, nos préprios autos”.

385

386
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Nada obstante, o art. 303*" do Novo CPC, conectado a ideia de urgéncia, também
inexplicada, permite que, em caso de urgéncia, 0 juiz conceda a tutela antecipada satisfativa
mediante a simples apresentacdo do requerimento da tutela antecipada e a indicacao pedido de
tutela final e da exposicao da lide. O artigo é uma catéstrofe. Vale dizer que, antes da arovacgd
final, o artigo falava em concessao da tutela final com breve exposicéo da lide. Ora, a lide s6
se forma a partir da resisténcia, ou seja, ap0s a contestacdo. Por outro lado, o Novo CPC
confia de tal forma na sapiéncia inata do juiz que dispensa que a parte apresente prova
consistente de seu pleito, antes de alcancar a tutela final pretendida. Assim, além de ndo
oportunizar o contraditorio e a ampla defesa antes de conceder a tutela, ndo exige sequer
prova das razdes do autor.

E o mais grave ainda esta por vir: no artigo 304*® do CPC aprovado, torna estavel a
tutela satisfativa concedida no artigo 303 se ndo for interposto recurso em face da mesma.
Pelo CPC projetado e aprovado é possivel que uma parte tenha satisfeito seu pedido final sem
apresentar provas do mesmo, com uma simples exposi¢ao sumaria.

Podemos ver, portanto, que o CPC projetado trata com desdém a ampla defesa.
Ressaltamos que foram apresentados pequenos exemplos, posto ndo ser a intencdo da presente
pesquisa estabelecer comentarios de lei, mas sim demonstrar que o dogma da pressa e
confianca suprema no poder judiciario como dotado de poderes de realizacdo da paz social é o
espirito do cdédigo projetado. Como bem diz André Leal: “A atividade cerebrina, intuitiva,
iluminada ou sapiente do julgador é que ocupa o lugar central na resolucao do conflito [...]"%.

Com efeito, os processualistas que sustentam a instrumentalidade do processo, apesar
de todas as conquistas tedricas da Constituicdo de 1988, ainda aceitam com facilidade o falso
paradoxo entre garantias do processo x celeridade, e por obvio, preferem a segunda,

mostrando que o CPC projetado ainda reside na instrumentalidade:

Dai o confronto de dois valores. De um lado, a forma do ato processual, meio pelo
qual se garante a liberdade e a participagdo efetiva das partes, possibilitando o
desenvolvimento seguro do processo. O outro valor consiste no proprio resultado
previsto para 0 ato. Em ultima andlise, ao exigir a observancia de determinada
forma, o legislador pretende assegura o resultado do ato processual, cuja verificacdo
considera imprescindivel a regularidade do processo. Se tivermos de optar entre

%7 Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea & propositura da acdo, a peticdo inicial pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a exposicdo da
lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Util do processo.

38 «Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a
conceder ndo for interposto o respectivo recurso.”

%9 LEAL, André Cordeiro. A inconstitucional ancianidade do (ante)projeto do Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro. In: LEAL, André Cordeiro; MURTA, Antonio Carlos Diniz. A tensdo entre o publico e o
privado: ensaios sobre os paradoxos do projeto democratico constitucional brasileiro, p. 99.
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esses dois valores, sem sombra de davidas devemos preferir o Gltimo, pois ele
incorpora a natureza instrumental do processo.>®

A vista disso, 0 CPC projetado ndo nos oferta um alento & efetivacdo dos direitos
fundamentais. Alids, ndo apresenta uma preocupacdo substanciosa com as garantias do
processo para que estas laborem nesse sentido. A Unica preocupacdo destacada é com uma
malsinada efetividade que em quase cinquenta anos de busca, ainda se mostra longinqua.

E é justamente por essa razdo que o dogma da pressa vem acarretando um mal enorme
a ampla defesa, sendo necessario para concluir a pesquisa, apresentar o modelo
procedimental adequado através do qual a ampla defesa sera realmente ampla. Como ressalta
André Leal: “a democracia constitucional processual, no entanto, ndo tolera a criacdo de
instancias herméticas, personalistas e subjetivistas de seus tiranicos, reunidos em assembleias,
que pretendam impor a todos suas especialissimas visdes do mundo mediante técnicas
interditais**.

Veremos, que somente a partir da ordinariedade que a atuacdo pelo devido processo

constitucional possibilitara a exauriéncia da argumentativa.

%0 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 60.

¥1 | EAL, André Cordeiro. A inconstitucional ancianidade do (ante)projeto do Novo Cddigo de Processo Civil
Brasileiro. In: LEAL, André Cordeiro; MURTA, Antonio Carlos Diniz. A tensdo entre o publico e o
privado: ensaios sobre os paradoxos do projeto democréatico constitucional brasileiro, p. 99.
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6 A AMPLA DEFESA DEMOCRATICA: A EXAURIENCIA ARGUMENTATIVA
NA ORDINARIEDADE PROCEDIMENTAL ATUADA PELO DEVIDO
PROCESSO CONSTITUCIONAL

Nos capitulos anteriores procuramos situar, conceituar e relacionar a ampla defesa do
contexto historico ao atual, com a finalidade de demonstrar a dimensdo desse instituto
juridico, as vezes relegado a segundo plano.

Realizadas tais pesquisas, podemos considerar que a ampla defesa concentra suas
tensdes em dois pontos principais: amplitude e temporalidade. Assim, para atingirmos a
proposta da presente pesquisa que € incursionar criticamente na ampla defesa no direito
processual democratico, precisamos ofertar o que seria amplo e qual seria o tempo devido
para seu exercicio.

Por conseguinte, passamos a dimensionar como a ampla defesa se harmoniza (efetiva)

no ordenamento juridico, ou seja, como se torna ampla.

6.1 O estar em juizo democratico: a partir da ampla defesa

Decerto, apesar de todos os delineamentos feitos no presente estudo, deixamos para o
final o0 que seria a expressdo ampla na ampla defesa. 1sso se deu de forma intencional, pois
primeiro foi necessario descontruir uma série de mitos e demonstrar as pontes que conduziram
0 instituto para o paradigma democratico.

No entanto, para que a ampla defesa se mostre ampla e represente uma forma juridica
de exauriéncia argumentativa, segundo nossas coletas, necessitamos de trés caracteristicas
basicas: estar em um juizo democréatico, utilizar-se de uma estrutura normativa apta a
argumentacdo total (exauriente) que é a ordinariedade, e balizar-se por um instituto mediador
da irrestrita fiscalidade juridica que é o devido processo constitucional.

Sendo assim, compete-nos advertir que o estar em juizo, a partir da Constituicdo de
1988, ndo se da pelo simples acesso ao judiciario (art. 5°, XXXV, CF/88). Mais do que isso, é
necessario que o estar em juizo se qualifigue como um estar em um juizo democratico, que é
0 que se passa a descortinar.

O primeiro ponto a ser destacado € a mudanca qualitativa da funcgéo jurisdicional. A
partir dessa nova ldégica, o juiz ndo € mais sujeito cognoscente e fonte decisional
materializada por meio de enunciados solipsistas. Quando se esta em juizo democratico, o

juiz encontra-se na Orbita logico-juridica do juizo de direito e tem de dar cumprimento aos
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direitos fundamentais do processo e ndo mais ser mero garantidor voluntarista de discursos
morais extrassistémicos, oriundos de modelos de democracia incompativeis com a
Constituicdo de 1988.%*

Vé-se que a nogdo da funcdo do juiz é aquela recepcionada pela Constituicdo Federal,
ja que esta elegeu o principio da legalidade, que em juizo democréatico, ndo é mais retorico. A
partir dessa nova logica, o0 juiz atua nos limites da lei e da cumprimento aos direitos
fundamentais do processo, permitindo a implementacdo dos demais direitos.

Equidade, razoabilidade, proporcionalidade e mais uma série de principios
estrategicamente abertos e indeterminados ndo foram recepcionados pelos juizos
democraticos, cujos enunciados proposicionais sdo aqueles teorizados a partir do sistema
constitucional processualizado.*?

Como diz Rosemiro Pereira Leal, a partir da Constituicdo de 1988, o que é relevante é
perquirir o Estado-juizo, para se averiguar quais os juizos (fundamentos decisorios) hdo de ser
adotados para cumprir o0 modelo normativo do paradigma democréatico.**

Para que se caracterize a ampla defesa como ampla é imprescindivel que os
fundamentos decisorios sejam demarcados pelo juizo democratico, limitando a
discricionariedade judicial ndo recepcionada pela Constituicdo. A partir do estar em juizo
democratico, é possivel localizar e delimitar sua atuacdo em juizo e fora dele. Isso é de suma
importancia para a ampla defesa como possibilidade de exauriéncia argumentativa, pois € a
partir do juizo democrético que se estabelece a interpretacdo isoménica.

Repetimos: ndo basta que seja facultado a parte o acesso ao judiciario (inciso XXXV
do art. 5° da CF/88); o que é direito fundamental é o direito de peticdo a um juizo cujos
fundamentos estejam sintonizados ao paradigma democratico, funcionando o judiciario como

uma atividade-dever do estado e ndo como poder discricionario, central e supremo.

O juizo-de-direito no Estado Democratico € o locus tedrico-juridico-linguistico da
judicancia pelo seu agente, o juiz, e exige a vinculagdo deste aos conteidos e limites
(interpretantes) da constitucionalidade vigorante, porque, a rigor, judicante é o érgao
(juizo) jurisdicional (ntcleo dos fundamentos decisérios), ndo a pessoa operacional
(fisica) dos juizes, o que lhes retira, o atributo de exclusivo e pessoal ‘sujeito
conhecedor’ (sujeito cognoscente) do direito em face de quem exerca o ‘direito

processual de estar em juizo’.3%

%2 | EAL, Rosemiro Pereira. O estar em juizo democratico. In: AURELLI, Arlete Inés et al. (Coord.). O direito
de estar em juizo e a coisa julgada: estudos em homenagem a Thereza Alvim, p. 371-372.

% Ibidem, p. 371.

¥4 1 dem.

¥ |bidem, p. 374.
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O direito democréatico-proposicional-enunciativo®® veiculado pela ampla defesa
somente é exercido pelo legitimado ao processo no juizo democratico, que nao se submete a
pressupostos ou a condicBes prévias, pois ja se encontra decidido na base constituinte do
direito. O que se submete a eles é o estar procedimental.**’

O que torna possivel a exauriéncia argumentativa e interpretacdo isoménica no
ordenamento legal é o estar em juizo democratico. Ndo basta, como quis Haberle, tratar de
uma sociedade aberta onde o cidaddo atuaria na interpretacdo constitucional sem declinar o
método e o0 locus para essa interpretacdo. Na sociedade aberta de Héberle, que nédo é a de
Popper, impera a liberal-democracia e o intérprete da constituicdo na esfera publica e na
realidade é o juiz, por 6bvio afastado do juizo democratico. Sendo assim, ndo adianta
reconhecer o papel de intérprete se ndo ha 0 método (que veremos nos préximos topicos) e o
locus do interpretante democraticamente instituido (processo).*® Consequentemente, ndo se
ofereceria, nessa logica, a fruicdo do direito-garantia a ampla defesa.

Reforcando: o juizo, no paradigma democratico, reclama que o0s enunciados
proposicionais sejam referenciados pelo sistema constitucional, submetendo, irrestritamente, a
controle de democraticidade®®, seus fundamentos decisorios.

Dessa forma, para que se faca ampla, o primeiro elemento constitutivo da ampla
defesa € que ela seja exercida pelo legitimado ao processo em juizo democratico, qualificando
sua participacdo como um estar em juizo democratico e ndo somente um direito a jurisdicdo

(direito de agdo).

6.2 A ordinariedade como estrutura normativa apta a qualificar como ampla a ampla

defesa

A ampla defesa somente pode ser considerada ampla quando exercida em estrutura
normativa procedimental adequada. Na contemporaneidade, a ampla defesa nédo significa
defesa grande, mas sim forma de argumentacao I6gico-juridica-processual exercida em tempo
e espaco tecnicamente estruturado sob o devido processo legal.

No entanto, devemos, para caracterizar a expressdo ampla, eleger o modelo

procedimental adequado a regé-la, ndo nos valendo propostas procedimentais genéricas ou

3% | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 87.

%7 LEAL, Rosemiro Pereira. O estar em juizo democratico. In: AURELLLI, Arlete Inés et al. (Coord.). O direito
de estar em juizo e a coisa julgada: estudos em homenagem a Thereza Alvim, p. 372.

%% | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural, p. 40.

%% Ipidem, p. 103.
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sincréticas. Portanto, podemos cogitar que somente fruimos plenamente do direito-garantia a
ampla defesa por meio da procedimentalidade ordinéaria, sendo impossivel equaciona-la a
partir dos atuais procedimentos SUmarios ou sumarissimos.

Isso porque, conforme Rosemiro Pereira Leal, no perfil procedimental sumério ha a
mistura e embutimento de fases, impedindo a distingdo compartimentada dos momentos
adequados para 0s atos processuais, em afronta ao devido processo. Ja no procedimento
sumarissimo, ha clara prevaléncia da Jurisdicdo em relacdo ao processo, confiando ao juiz a
conducdo e regulamentagdo a posteriori do procedimento.*® Ambos representam restricdo a
cognicdo ampla e, consequentemente, ao exercicio da ampla defesa, apresentando ébice a
argumentagdo exauriente.

Deve-se dizer que a restricdo da sumarizacdo ndo se da especificamente em razdo do
tempo diminuido, mas sim em razdo do sincretismo das fases processuais, impedindo a
construcdo logico-estrutural do procedimento, acarretando prejuizo a possibilidade
argumentativa.

Portanto, inacolhivel o ensino de Celso Neves quando esse afirma “tanto no
procedimento comum ordinario, como no sumarissimo, a tutela juridica processual se faz
mediante cogni¢do completa, exaurindo-se a jurisdi¢do in casu, com a sentenga de mérito™**.

Ao se estabelecer uma analise acerca dos atuais modelos procedimentais sumario e
sumarissimo, podemos perceber que a sumarizacdo ndo se da primordialmente pela
diminuicdo do espago-tempo para a pratica do ato, mas sim pela supressdo de fases na
ordinariedade, 0 que gera prejuizos gravissimos a cognicdo exauriente.

Segundo Kazuo Watanabe, a economia processual e a busca da efetiva tutela do direito
material justificam a adocdo de técnicas de sumarizacdo, conferindo ao processo a posicao de
mero instrumento da jurisdi¢do. Para tanto, Kazuo Watanabe sugere a criacdo de técnicas
processuais que favorecam ao julgamento antecipado e elimine fases inteiramente indteis. No
entanto, confia o julgamento quanto as fases inuteis ao juiz.*®> A proposta sugere a
miscigenacdo de procedimentos, ora condensando algumas fases, ora elastecendo outras,
conforme o critério do juiz.*®

Indo além, Guilherme Peres de Oliveira, apoiado em processualistas de escol como
Luiz Guilherme Marinoni, Fernando Gajardoni, Freddie Didier, Galeano Lacerda, em

beneficio do direito material, defende a adaptabilidade procedimental pelo juiz, divulgando o

%00 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 283.

1 NEVES, Celso. Estrutura fundamental do processo civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 287.
2 WATANABE, Kazuo. Cognic&o no processo civil, p. 101.

%3 |bidem, p. 120-121.
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principio da elasticidade processual. A proposta se baseia em um modelo procedimental
flexivel que deve se amoldar a situacdo substancial (direito material).**

No entanto, o afd de que o processo deve servir ao direito material ndo mais existe,
pois estda superado o instrumentalismo processual. O processo € instituicdo
constitucionalizada, produtor e regente do ordenamento legal, e ndo mais uma peca adjetiva
da jurisdicao na aplicacao do direito material.

Ademais, ¢ de se opor a tal posicionamento que se esmera em um processo
instrumental de ldgica social que elege o juizo do direito do juiz como 6rgdo supremo para
decisdo dos rumos no processo. Como adverte José Marcos Rodrigues Vieira: “colocar-se nas
méos do magistrado, o melhor deles seja, 0 poder de especializar ou sumarizar o
procedimento, em lide que ndo o reclame, é ensejar o risco de lesdo grave e de dificil
reparacao porventura decorrente da aceleragdo do processo™®.

Acrescente-se que, ainda que se considerasse a complementaridade entre direito
material e processual, ndo haveria razdo para a subserviéncia do processo ao direito material,
caracterizada pela criacdo de procedimentos andémalos e ndo submetidos ao principio da

legalidade, como pondera José Marcos Rodrigues Viera:

E a ordinariedade ndo deve ser variada conforme o direito material, sob pena de ruir
0 sistema, em retorno pretoriano a multitudinaria variedade de procedimentos. Nao
h& negar que a ordinariedade ndo deva servir de pretexto ao perecimento do direito.
Mas também ndo se negue que seja ela a esfera precipua de efetividade do
contraditorio: as antecipagdes inaudita altera parte, concedidas (se o0 sejam) no
ambito mesmo da ordinariedade, ontologicamente, tém de resguardar a simétrica
utilidade do contraditério [...].**

Abonar a possibilidade de o juiz mudar o procedimento segundo seus critérios,
conforme suposta exigéncia do direito material a ele submetido, € aceitar o carater retorico do
direito a procedimentalidade, aos moldes da retoricidade do principio da legalidade*”, haja
vista que a procedimentalidade é justamente a possibilidade de antever e utilizar todos os
meios pelos quais a parte poderé fruir de suas garantias e faculdades processuais.

Com efeito, tais modelos procedimentais, se é que podem ser chamados de modelos,
ndo ofertam a fruicdo do direito-garantia a ampla defesa. Esta reclama a procedimentalidade

ordinéria para seu perfeito exercicio.

‘9% OLIVEIRA, Guilherme Peres. Adaptabilidade judicial: a modificacdo do procedimento pelo juiz no
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 30 e 55.

5 V/IEIRA, José Marcos Rodrigues. Da agéo civel, p. 87.

% V/IEIRA, José Marcos Rodrigues. A nova ordinariedade: execucdo para cognicéo. Direito PUblico: Revista
Juridica da Advocacia-Geral do Estado de MG, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, p. 67-74, jul./dez. 2004. p. 74.

7 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 131.
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Deve-se advertir que, por certo, para um perfeito entendimento sobre a ordinariedade
e as restricbes impostas pela sumarizacdo do procedimento, seria necessario um estudo
aprofundado. No entanto, para nosso estudo, no momento, basta afastar as propostas acima
alinhavadas e dizer que a ampla defesa necessita, para ser ampla, de um modelo
procedimental normativo adequado ao exercicio dos meios juridicamente previstos e

garantidos e, este modelo, perpassa pela ordinariedade estrutural que é:

Estrutura técnica de atos juridicos sequenciais e lineares que apresentassem em seu
perfil, de modo tripartite e juridicamente demarcado, as fases postulatéria-
defensoria, instrutiva e decisoria, permitindo, assim, o exercicio do contraditorio por
advogado habilitado ao longo da producdo (préatica) dos atos estruturantes do modelo
procedimental aduzido.**®

N&o nos socorre, por Obvio, estruturas procedimentais onde se verifica confusdo nas
fases de construgdo do provimento ou mesmo procedimentos desprovidos de estrutura
normativa prévia criados a partir do prudente arbitrio do juiz.

A relacdo de dependéncia existente no procedimento € uma relacdo normativa entre
atos; e a observancia das normas procedimentais no decorrer do processo e na pratica do ato é
condicdo prévia e legal para regularidade do ato subsequente, sob pena de declaracdo de
nulidade*®. Essa estrutura normativa desenvolvida na ordinariedade, que se traduz pela
perfeita coeréncia e desenvolvimento dos atos no processo, é que permite o exercicio pleno da
ampla defesa, uma vez que é a sucessdo regular e normatizada dos atos, que permitira a
exauriéncia argumentativa.

Conferimos razdo a Aroldo Plinio Gongalves quando, apoiado em Francesco
Carnelutti, menciona que ndo basta a conexdo de varios atos no procedimento para fazer
daquele que é anterior pressuposto do posterior.*® E necessario que essa sucessio de atos seja
normativamente fixada por um procedimento que congregue todas as fases necessarias
dispostas logicamente e previamente fixadas, em fases perfeitamente definiveis, para exaurir
argumentacao.

Com efeito, é a garantia da ordinariedade, a partir dessa estrutura normativa, que
permite a atuacdo dos principios institutivos do processo como forma de permitir ao
legitimado ao processo a participacdo na criacao, interpretacdo e modificagdo do direito.

Portanto, fazemos coro a proposicéo conclusiva de Rosemiro Pereira Leal:

“%8 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural, p. 104.
0 GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades do processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 21.
0 pidem, p. 20.
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O certo é que, nos procedimentos instaurados no bojo do sistema juridico-
constitucional legiferado a partir do eixo tedrico do processo (se compreendido em
minha teoria), as sentencas (atos provimentais interlocutérios ou terminativos) deles
resultantes, se implicarem restricdo de liberdade ou afetarem vida, dignidade,
patrimdnio das partes, somente ganham legitimidade juridica se construidas a partir
de um perfil l6gico-juridico da ordinariedade estrutural em que possam distinguir,
ensejando as partes o exaurimento da cognitio como ja dispde os incisos LIV e LV
do art. 5° da CR/88 que, com essa redacdo, faz possivel identificar o paradigma do
Estado Democratico (ndo dogmatico) de Direito como coinstituigdo juridica
protossignificativa e espacio-instrumental da operacionalidade do direito
processualmente constituido.*™*

A ordinariedade com suas fases logicamente construidas e bem demarcadas (fases
postulatéria-defensoria, instrutoria e deciséria) é que permite a exauriéncia argumentativa,
estabelecendo momento apropriado para as manifestacfes, em tempo e espaco adequado.

Conforme pondera Rosemiro Pereira Leal, a ampla defesa “s6 é exauriente se
exercida ao logo da procedimentalidade judicial ordinaria e segundo caracteristicas l6gico-
juridicas do devido processo que representa a mais relevante conquista constitucional
brasileira ao incentivo do ensino da teoria da democracia contemporanea™**.

Pois bem, até aqui pontuamos a qual juizo a ampla defesa se vincula e é exercida em
plenitude e, qual a estrutura que a permite ser ampla. Falta-nos, como fechamento, eleger o

regente de seu exercicio, que é o devido processo constitucional.

6.3 Devido processo constitucional e ampla defesa

A expressdo ampla, que compde a nomenclatura do direito-garantia a ampla defesa,
tem ligacdo estrita com seu exercicio no processo, reclamando para tanto um juizo
democratico e uma estrutura procedimental normativa, que no caso somente pode ser a
procedimentalidade ordinaria.

No entanto, a fruicdo do direito-garantia & ampla defesa reclama um instituto juridico
regenciador de sua coextensividade com os demais principios institutivos e autocriticos, com
a finalidade de atuacdo na criacdo, interpretacdo, revisdo do ordenamento juridico. Esse
instituto é o devido processo constitucional.

O devido processo, assim colocado, é isomorfo a regra suprema do teorométodo
critico de Popper pela proibicdo de vedacao de liberdade para todos indistintamente
(comunidade juridica) ao exercicio processual da ampla defesa, como direito
fundamental co-institucionalizado (constitucionalizado) de fruir, praticar, estabilizar,
fiscalizar ou reconstruir, preventiva ou comissivamente, os direitos fundantes de um

“1 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural, p. 98.
2 |bidem, p. 104.
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sistema juridico perenemente aberto & construcdo continuada de uma sociedade
democrética (no sentido de Popper).**®

Com efeito, o devido processo constitucional como instituto da ampla e irrestrita
fiscalidade é que possibilita a legitimacdo do ordenamento e de seus institutos juridicos. O
exercicio da ampla defesa sem a observancia do devido processo constitucional é contido.
Isso porque a discursividade procedimental (proceduralista) por si s6 ndo e capaz de
credenciar e legitimar o ordenamento legal como democrético. Ela deve ser processualizada e

regida pelo devido processo constitucional.

A equacdo habermaseana de que o ordenamento juridico s6 adquire legitimidade
guando os destinatarios reconhecem também autores desse ordenamento ndo se
opera numa quadra de comunicacdo real (imanéncia da fala ao significante
comunicativo) por um melhor argumento extraido de uma prodecimentalidade
discursiva de espontanea escolha dos participantes, porque, consoante ja se
enfatizou, a legitimidade do direito democratico positivo se afere a partir de uma
legalidade que se expde a correi¢des pela compreensdo tedrica do devido processo
constitucional aberto a toda a comunidade juridica.***

No entanto, faz-se necessario precisar a qual devido processo legal nos referimos, sendo
certo que o due process do common law ndo nos daré sustento, como passamos a demonstrar.

Conforme se averigua em Rosemiro Pereira Leal, com esteio em Nelson Nery Junior,
o due process, se estudado desde sua origem a partir da law of the land da Magna Carta de
Jodo sem Terra de 1215, torna-se, em 1354, pela lei inglesa do reinado de Eduardo Ill, duo
process of the law, a representar uma garantia da nobreza em face dos abusos do rei. Séculos
mais tarde, a Constituicdo Americana de 1787 recepcionou o referido instituto, o que ja havia
ocorrido na Declaracdo dos Direitos de Maryland. JA& em seu inicio, o instituto nasceu
comprometido com a légica liberal, apresentando-se como via garantista e ativista dos direitos
de vida, liberdade ou propriedade.**

O que € negligenciado, no entanto, € que o instituto € coextensivo dos direitos de vida
e liberdade como propriedade. Rosemiro Pereira Leal explica: hd uma “conjuncdo do due

process (law of the land) com os direitos de vida e liberdade como propriedade”. #¢

A correlacdo do instituto arcaico do due process com a ‘property’, e ndo sé com
suas consectarias de vida e liberdade, é que marca o axioma historico de que vida e
liberdade sdo qualidades que se anunciam no exercicio, desde sempre, ao labor-

3 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica, p. 204.

4 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 191.

5 | EAL, Rosemiro Pereira. O due process e o devir processual democratico. In: ROSSI, Fernando et al.
(Coord.). O futuro do processo civil no Brasil, p. 581.

8 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 24.
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teldrico que é proprio (property) advindo da land (limite corporal) como sua
condicdo tamb”m dinastica de ser pelos landers (leis potenciais da physis, as rules of
law como regras do ir-e-vir do agir humano) que impunham natural obediéncia por
todos, dado que eram os designios (traditio) dos landers que vincavam os iguais e
desiguais em propriedades, logo em qualidade e quantidade do que era 0 seu mesmo,
intrinseco & land determinante do corpus.**’

Ou seja, era conferida a legitimacdo ao exercicio do due process (acdo e exce¢ao)
aqueles que possuiam patriménio, conforme a sua extenséo. E a partir da “law of the land que
dimensiona civilmente o exercicio dos direitos de vida e liberdade inerentes aos sujeitos ja
historicamente individualizados™**.

Tais conotacdes revelam (confessam) a relagdo do due process com a actio romana,
pois s6 possuia a actio (imanente) o cidaddo romano, que a tinha como um atributo inato
oriundo de sua condicdo de patrimonializado. Essas colocacdes levam a conclusdo de que o
due process of law tem sua base no vir a ser como ter e ndo no ser.**

Essas correlagdes, conforme Rosemiro Pereira Leal, autorizam a conclusdo de que a
common law como lei dos iguais surge amparada pelo movimento dos nobres em face do rei,
gue reclamavam a igualdade no exercicio da propriedade e, portanto, ndo poderia ser afetados
por vontades soberanas, que por sua vez passariam a submeterem-se as landers.*?

E n&o fica por ai 0 comprometimento histérico do instituto. E que no common law dé-
se grande importancia ao Trial como lugar privilegiado de reconhecimento e acertamento de
direitos, com diminuida importancia a lei parlamentarizada em face do destaque aos cases

jurisprudenciais.**

A primazia histérica do trial (origem do judicial review) sobre o parliament no
classico sistema de common law consolidou de tal sorte o principio da razoabilidade
das leis (substrato do law of the land) que mereceu de Nelson Nery Janior a seguinte
observacdo, litteris: ‘toda lei que ndo for razoavel, isto é, que ndo seja a law of the

land é contréria ao direito e deve ser controlada pelo poder judiciério’.**

O procedimento adotado (due process-proceedings) decorreria da law of the land, de
forma que a paridade de armas era balizada pela desconsideracdo dos titulos régios e

nobiliarquicos, pelo substantive due processo of law assegurador de igualdade de participacao

“7 |EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 24.

M8 | EAL, Rosemiro Pereira. O due process e 0 devir processual democrético. In: ROSSI, Fernando et al.
(Coord.). O futuro do processo civil no Brasil, p. 584.

9 Ibidem, p. 582.

20| EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural, p. 24.

1 | EAL, Rosemiro Pereira. O due process e o devir processual democrético. In: ROSSI, Fernando et al.
(Coord.). O futuro do processo civil no Brasil, p. 582.

22 |bidem, p. 583.
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como poder de estar pessoalmente presente.*?

Essas adverténcias sdo pertinentes na medida em que a grande maioria dos
processualistas trabalha com essa nocdo de devido processo. Ainda, ha autores que insistem
na tese de que o Brasil recepcionou o sistema do common law; para eles 0s juizos apresentam-
se predominantemente livres e a construcdo do direito se d& principalmente pela
jurisprudéncia.**

Dessa forma, o devido processo legal, com esse comprometimento com a propriedade,
ndo proporcionard a fruicdo do direito-garantia & ampla defesa a todos indistintamente;
fatalmente ele estard limitado ao civil (patrimonializado) e ndo sera estendido ao potus
(despossuido), desvelado o carater civil ** do instituto.

O processo instrumentalista abona o due process, seja pela atribuicdo de poderes ao
juiz em detrimento da reserva legal, seja pela protecéo do patrimonializado em detrimento da
inclusdo de todos, apesar de suposta funcao teleoldgica de promover justica social ou mesmo
pela diminuida atribuicdo de importancia ao exercicio das garantias fundamentais do
processo. Isso fica claro pela auséncia de preocupacdo entre os processualistas com a fruicédo
pelo cidaddo do direito-garantia ao devido processo legal.

Entretanto, é necessario superar o due process que contempla visdo incompativel com
0 paradigma democratico, para se adotar a proposta de uma *“conjectura tedrica por uma
linguisticidade juridico-construtiva (DEVIR) como ponto de alavancagem de uma
hermenéutica isoménica disponivel a todos indistintamente™**,

A partir dos avangados estudos de teoria do processo implementados pelo
neoinstitucionalismo processual, o devido se descola da propriedade para representar uma
linguisticidade interprentante pelo DEVIR como vir a ser. A partir dessa linguisticidade é
permitido fruir dos direitos fundamentais plenamente sem, para tanto, depender de um poder

judiciario garantista ou ativista.

A teoria neoinstitucionalista do processo inaugura uma concep¢do de devido
processo como devir a partir de uma linguisticidade juridica que é o marco
interpretante de criagdo (vir-a-ser) e atuacdo de um sistema normativo de tal modo a
permitir a fusdo biunivoca de vida-contraditorio, liberdade-ampla defesa, isonomia-

23 | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 25.

24 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: 0 modelo constitucional do processo civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 51.

%25 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo civil e sociedade civil. Virtuajus — Revista Eletronica, p. 1.

46 | EAL, Rosemiro Pereira. O due process e o devir processual democrético. In: ROSSI, Fernando et al.
(Coord.). O futuro do processo civil no Brasil, p. 582
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dignidade (igualdade), como direitos fundantes (fundamentais) de um
constitucionalidade instrumental & sua respectiva implementac&o.*?’

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias traz importante acréscimo quando sustenta que o
devido processo constitucional deve ser entendido como “um bloco aglutinante e compacto de
varios direitos e garantias fundamentais inafastaveis™*. Inclusive, o citado autor elenca vérias
garantias que o compdem e certamente sdo essenciais a fruicdo do direito-garantia a ampla
defesa. Ronaldo Brétas de Carvalho Dias elenca os seguintes principios como integrantes do
devido processo constitucional: direito de ampla acesso a jurisdicdo, garantia do juizo
natural, garantia do contraditorio, garantia da ampla defesa, direito ao advogado, direito a
duracdo razoavel do processo.*”

E é justamente nessa concepcdo de devido processo constitucional, aliado a essas
garantias processuais fundamentais, que se oferta a ampla defesa a linguisticidade juridica
necessaria para caracteriza-la como ampla. Pois € no devido processo que é permitida a
argumentacdo exauriente como exercicio de uma interpretacdo isoménica, conforme
esclarecido em linhas anteriores.

A partir dessa ldgica, na teoria neoinstitucionalista do processo, o devido processo é
“instituto de problematizacdo do discurso juridico-politico e de previsibilidade das
decisdes™®, razdo pela qual ele nos é caro para a proposta de ampla defesa aqui
dissertada. Conforme Andrea Almeida, ele assume a funcdo de ser uma metalinguagem, que
¢ uma “linguagem em uma dimensdo organizada para avaliar outras linguagens”**. No
devido processo constitucional é que € possivel estabelecer a interenunciatividade (confronto
de enunciados e proposicdes) e, portanto, o exercicio autocritico do principio da ampla
defesa.

Com efeito, o devido processo legal, hoje constitucional, € que torna possivel a
construcdo argumentativa e conjunta do provimento através da ampla defesa, a partir da
procedimentalidade ordinaria em juizo democratico. A ampla defesa, para ser ampla, reclama
a regéncia do devido processo, como instituicdo co-institucionalizante que, por sua vez,
pressupde a existéncia da estrutura normativa da procedimentalidade ordinaria regulada pelo

devido processo legal, para regulamentar o exercicio do discurso pelas partes.
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LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetdria conjectural, p. 24.
BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 129.
Idem.
ALMEIDA, Andrea Alves. Espagco juridico processual na discursividade metalinguisitca, p. 37.
l -

Ibidem, p. 33.
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Assim o €, porque a deciséo jurisdicional (sentenca, provimento) ndo é ato solitario
do 6&rgdo jurisdicional, pois somente sob inarredavel disciplina constitucional
principioldgica (devido processo constitucional), por meio da garantia fundamental
da estrutura normativa metodologica (devido processo legal), a permitir que aquela
decisdo seja construida com o0s argumentos desenvolvidos em contraditério por
aqueles que suportardo seus efeitos, em torno das questdes de fato e de direito sobre
as quais controvertem no processo.**

A ampla defesa fora do espago processual demarcado processualmente ndo permite a
argumentacao exauriente. Consequentemente, a mitigagdo da argumentacdo plena provoca
prejuizo a cognicdo, como ja dito, e a consequéncia disso é a construcdo logico-juridica do
provimento exclusivamente pelo senso da autoridade. Da mesma forma, o debate agérico dos
fatos e do direito impedem a fiscalidade na criagdo e controle dos sentidos do direito,
conferindo exclusivamente a autoridade o poder de delimitacdo dos fatos e do direito. Como

pondera Rosemiro Pereira Leal:

A discussdo da ‘facticidade’ em dimensdes inefaveis (analdgicas) da linguagem
humana (representacdes internas dos fendmenos) gera polissemias (errancias) que
agravam o entendimento humano a pretexto de que possa estar assegurando a
integral liberdade de expressdo. De outro lado, o debate do direito abstraido dos
fatos como ‘validade’ da fala sobre as coisas agiganta a prepoténcia de um saber
apofantico (jurisdicional) de significantes digitais privilegiados.***

O devido processo é na teoria neoinstitucionalista o interpretante obtido pelo discurso
da construgdo normativa e atua no espaco processual de discursividade como antecessor e
legitimante da decisdo na democracia. Com esse ganho teorico, hd a vedacdo de que o
dominio do sentido normativo seja imposto pela autoridade ou pela subjetividade do
destinatario, bem como a interpretacdo extrassistémica.**

Alids, sdo as visdes distorcidas do devido processo que fazem com que alguns
processualistas reconhecam o envolvimento subjetivo do juiz com a formacéo da sentenca.
Candido Rangel Dinamarco afirma que cabe ao juiz “intuir o correto enquadramento juridico
e interpretar de modo correto o0s textos legais a luz dos grandes principios e das exigéncias do
tempo”. E continua: “entram ai convicgdes sociopoliticas do juiz, que hdo de refletir as
aspiracOes da propria sociedade™*®.

Ora, se cabe ao juiz intuir, usar suas convicg¢des, como poderia haver o exercicio pleno

da ampla defesa? Por oObvio, seria a ampla defesa, nessa quadra, mera possibilidade de

%2 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 128.
% | EAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural, p. 37-38.
4 ALMEIDA, Andrea Alves. Espaco juridico processual na discursividade metalinguisitca, p. 85.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 231.
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tentativa de persuasdo, alias, quicd convencimento, pois a intui¢cdo ja seria o suficiente para a
sua (personalissima) deciséo.

Repisamos: a dimensdo da ampla defesa é medida a partir da observancia do devido
processo, pois tdo mais ampla seria aquela quanto maior fosse a observancia desse e de seus
principios correlatos, em uma estrutura normativa sob o modelo da procedimentalidade

ordinaria.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Esclarecemos, pois, inicialmente, que a pesquisa superou em complexidade a
expectativa inicial. No desenrolar dos estudos, foi possivel perceber que um instituto de
tamanha envergadura ndo se assenta em uma dissertacdo de mestrado, sendo certo que o
desafio ja fica pré-definido para o doutoramento.

A intencdo inicial de conjecturar a ampla defesa como um instituto proprio ao
exercicio da linguisticidade processual por meio de argumentagdes mostrou-se como desafio e
encontrou uma série de barreiras no percurso, as quais procuramos desconstruir. O estudo,
ainda perfunctério, permitiu-nos cogitar ser possivel uma teoria da argumentacéo juridica de
natureza processual democratica a partir da teoria neoinstitucionalista do processo.

Quando buscamos demarcar as bases do nosso estudo, o que era uma exigéncia para se
esbocar a semente, permitindo-nos a metafora, de uma teoria processual da ampla defesa,
vimos que a sociedade e o Estado, apesar de quase 30 anos da promulgacdo da constituicao,
ainda ndo foram capazes de se formarem em um paradigma democratico.

Ao contrario disso, vimos a insisténcia de vigéncia de um estado liberal que vinca
como iguais, sem ofertar uma teoria normativa para essa fixacdo, além de conviver com um
estado eminentemente de cunho social, cujo assistencialismo representa uma forma de
dominacdo legitima e escamoteia 0 paradigma democratico. A consequéncia do tardio
ingresso no plano democrético é a persisténcia de uma sociedade pressuposta cruel e
excludente, que conta com uma justica civil ndo includente, embora sua bandeira seja a
distribuicdo de justica social.

Tais coletas nos permitiram estabelecer criticas e apresentar a proposta, ja aclamada ha
anos por tedricos comprometidos democraticamente com o povo, de efetivacdo de um Estado
Democratico de Direito a partir da legitimacdo pela teoria do processo, onde 0 processo deixa
de ser instrumento da jurisdicdo, para ser uma instituicdo constitucionalizada de criacéo,
modificacdo e extingdo do ordenamento juridico e, logo, a co-institui¢cdo construtiva de uma
comunidade juridico-politica.

Vimos, no entanto, que, para alcancar o paradigma democratico, é essencial a
superacdo da falacia da concepcdo filosofica da dogmatica analitica, que garante ha anos a
hegemonia do civil na conducdo da sociedade pressuposta. O comprometimento do direito
com a dogmatica analitica parece-nos impedir qualquer cogitacdo de implementacdo do
direito democratico. Sob o0s estigmas de seguranca, justica e paz, impedem o

desenvolvimento do direito em niveis democraticos, razdo pela qual o método dogmatico foi
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peremptoriamente excluido de qualquer cogitacdo para a presente pesquisa.

Ao contrario, demonstramos a necessidade de estabelecer uma metodologia critica que
permite revisitar, recriar e relegitimar o ordenamento juridico. Essa teoria metodoldgica é o
racionalismo critico, cunhado por Popper e trazido ao direito por Rosemiro Pereira Leal,
como forma de sustentar uma teoria da lei democrética. O método racionalista critico nos é
indispensavel para tal fim, em razéo de ser um meétodo que teoriza e submete seus resultados a
critica incessante. Entretanto, especificamente no direito, para estabelecer tal critica foi
necessario a busca de uma teoria processual que a permitisse.

Dai que vimos que, do instrumentalismo ao constitucionalismo, ndo foi possivel
estabelecer um locus no qual o ordenamento juridico pudesse submeter-se a critica, haja vista
as teorias do processo que, até entdo, se submetiam integralmente ao decisor, apresentando
comprometimento com o Estado socio-liberal e conectado a dogmaética analitica. Assim
elegemos nosso marco tedrico, que ndo poderia ser outro sendo a teoria neoinstitucionalista do
processo, teoria esta que alcancou o status de teoria do direito por conjecturar meios para
legitimacdo e efetivacdo do paradigma democratico. O ganho teérico, a partir da
caracterizagdo do processo como institui¢do juridica-linguistica, € que nos permitiu cogitar a
ampla defesa como direito fundamental de argumentacéo plena.

Assim, sob tais demarcacOes, foi-nos possivel iniciar a conjectura do que seria a
ampla defesa. Nessa quadra, tivemos que nos monitorarmos e nos precavermos em face da
possibilidade de se qualificar nossa proposta como garantista ou pan-principioldgica.
Preocupamo-nos, antes de coletar um conceito a partir de nosso marco teérico, demonstrar
que, para nds, a partir da metodologia cientifica e tedrica de Popper, a ampla defesa é um
instituto principioldgico autocritico. Por outro lado, foi necessario pontuar que o direito-
garantia a ampla defesa ndo demanda de protecéo garantistica do decisor, haja vista ser uma
um instituto compositivo fundante de direitos liquidos, certos e exigiveis, ja definidos no
plano co-instituinte da constitucionalidade discursiva da lei constitucional brasileira de 1988.

Preocupamo-nos ainda, em desvincular a ideia de argumentacdo juridica da pesquisa
de teorias atualmente desenvolvidas, para perfila-la a teoria da argumentacdo, a partir de um
Viés critico, inclusivo e isoménico.

Essas conjecturas autorizaram-nos a coletar e conjecturar um esbogo de um
conceito para o direito-garantia a ampla defesa, o que fizemos com apoio em nosso
marco tedrico, sem a preocupacdo de esbogarmos uma singularidade conceitual, o que seria
mais apropriado para uma tese. Assim, conjecturamos que a ampla defesa poderia ser

caracterizada como a possibilidade de exauriéncia argumentativa na procedimentalidade
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ordinaria regida pelo devido processo constitucional.

No entanto, ao coletar o conceito foi necessario, para continuar nossa incursao,
desfazer algumas confus@es, especificamente, duas em especial: ampla defesa como
sinbnimo de defesa e, ampla defesa como consectario do contraditério. Para tanto,
embrenhamo-nos na pesquisa sobre a defesa juridica e estabelecemos a correlacdo com a
ampla defesa.

Logo apos, vimos a necessidade de teorizar e explicitar a coextensividade entre os
principios autocriticos. Vimos que é a partir dessa coextensividade que se encaminha o
sentido de uma exauriente argumentacao pelo direito-garantia a ampla defesa. Dai, passamos
pela teoria democréatica da prova, haja vista que a exauriéncia de argumentos necessita da
prova em um vies democratico para se efetivar.

Estabelecido esse quadro de fundamentagdo, conceito e correlagdo sistémica,
percebemos que mesmo diante de todas as conquistas implementadas pela teoria processual e
constitucional, ainda se verificam institutos que se apresentam como entraves ideologicos aos
conteddos coletados. Isso nos fez dissertar e pleitear, ainda que brevemente, a desconstrucéo
da racionalidade modernista, que se liga a um dos pontos levantados na demarcacao teorica,
que é a dogmatica analitica. No viés da racionalidade modernista, que se dedica ao mestre,
vimos a impossibilidade de fruicdo da ampla defesa. O mesmo se verificou nas pretensdes de
sumarizacdo cognitiva e de mitigacdo da ampla defesa, em prol de uma va celeridade. Alias,
foi necesséario apresentarmos a confuséo levada a efeito, na atualidade, entre duracéo razoavel
do processo, principio de indole constitucional e a celeridade processual, que representa a
cumulacdo de fases em busca de solucdo rapida da lide, conferindo poderes exclusivamente
ao juiz de diccdo do direito, em prejuizo da ampla argumentacdo demarcada pelo devido
processo.

Ao dissertarmos sobre esses entraves, mostrou-se ainda mais necessario, a elaboracao
de um capitulo conclusivo, a partir de todos os enunciados discutidos, com a finalidade final
de demonstrar o que seria a expressao ampla na ampla defesa. Esse trecho da pesquisa
descortinou a necessidade de que, para a perfeita fruicdo do direito-garantia a ampla defesa, é
imprescindivel que a parte esteja em juizo democratico e que o desenvolvimento dos atos se
dé por um modelo normativo caracterizado pela procedimentalidade ordinaria e plenaria, com
a regéncia do devido processo. A partir desses trés perspectivas: 0 juizo democratico, a
procedimentalidade ordinaria e o devido processo constitucional é que se apresenta como
possivel a fruicdo do direito-garantia a ampla defesa.
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