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RESUMO

Pretende-se com este estudo verificar a legitimidade da fundamentacédo judicial no Estado
Democratico de Direito. Partindo da nocdo de que a decisdo judicial de mérito encerra a
cadeia procedimental desenvolvida em contraditorio entre as partes, bem como que deve ser
resultado de uma construcdo participada, ndo podendo ser produto da atividade solitaria do
juiz, pautada em uma discricionariedade exacerbada e ndo conferida pelo ordenamento
juridico ou guiada por uma metodologia que ndo permita a efetiva participacdo das partes na
construcdo do provimento final. Assim € a fundamentacdo judicial que reveste de legitimidade
a decisdo de mérito ao passar pelo material construido processualmente entre as partes. Isto
porque frente ao cenario constitucional o instituto deve sofrer uma releitura face o papel
judicial na democracia participativa. Na linha da teoria do discurso de Jurgen Habermas o
paradigma do Estado democratico de direito reclama o cidaddo ativo e assim deve ser
institucionalizados processos de participacdo dos cidaddos nas esferas de tomada de decisao,
de modo que ele se veja como destinatario e autor do proprio direito. Nesse sentido, tras
enormes contribuicdes Elio Fazzalari com a teoria do processo como procedimento em
contraditorio, ao colocar os titulares do direito discutido em determinada demanda, no centro
da teoria processual, visto que o processo passa a ser entendido como um procedimento
realizado em contraditério, estando as partes em simétrica paridade. Com este desafio, a
primeira parte versa sobre a tarefa do juiz no positivismo juridico, que por meio de um
raciocinio silogistico escolhe entre as possibilidades contidas na moldura normativa e
subsume a norma ao fato, mas no caso de lacunas serve-se da discricionariedade do julgador
para preenchimento do direito. Em contraponto, em linhas gerais, serdo abordados trés
teoricos que propondo a superagdo do modelo positivista tentam retomar o carater pratico do
direito e superar a discricionariedade mediante uma metodologia que deve pautar o
magistrado no momento decisério, na perspectiva de Alexy, Dworkin e Gunther. No Gltimo
topico, afinando ao cenario constitucional democratico, inicia-se com a contribuicdo tedrica
de Jurgen Habermas ao destacar a legitimidade mediante a institucionalizacdo de canais de
participacdo, de modo que o destinatario se veja como autor do préprio direito e, na
sequencia, serd exposta a teoria do processo como procedimento em contraditorio de Elio
Fazzalari que traca a base para a formacéo legitima do provimento por via do contraditorio.
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ABSTRACT

The aim of this study was to verify the legitimacy of judicial reasoning in a democratic state .
Based on the notion that the judicial decision on the merits concludes the procedural chain
developed in contradictory between the parties , and that should be the result of a construction
subsidiary may not be the product of the solitary activity of the judge , based on a
discretionary and not exacerbated given by law and guided by a methodology that allows the
effective participation of the parties in the construction of the final . So is the judicial
reasoning that lines of legitimacy to adjudicate when passing through material constructed
procedurally between the parties. This is because the opposite scenario constitutional
institution must undergo a reinterpretation face the judicial role in participatory democracy .
In line with the discourse theory of Jurgen Habermas the paradigm of democratic rule of law
demands the active citizen and thus should be institutionalized processes of citizen
participation in decision-making spheres , so that he sees himself as the recipient and the
author 's own right . Accordingly , Elio Fazzalari behind enormous contributions to the theory
of the process as adversarial procedure , placing claimants discussed in particular demand in
central procedural theory , since the process becomes understood as a procedure performed in
contradictory being the parties to the symmetric parity. With this challenge , the first part
deals with the task of the judge in legal positivism , which through a syllogistic reasoning
choose among the possibilities contained in the regulatory framework and subsumes the fact
the norm , but in the case of gaps serves up the discretion of the judge to fill the right . In
contrast , in general , will be covered three theorists who propose to overcome the positivist
model attempt to retake the practical nature of the right and discretion to overcome through a
methodology that should guide the magistrate at the time of decision, in view of Alexy and
Dworkin Gunther . In the last section , tapering to the scenario democratic constitutional
begins with the theoretical contribution of Jurgen Habermas to highlight the legitimacy by
institutionalizing participation channels , so that the recipient is seen as the author 's own right
and , in sequence , will exposed to the theory of the process as adversarial procedure Elio
Fazzalari outlining the basis for the formation legitimizes the provision by the adversary .
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INTRODUCAO

O objeto deste estudo é investigar como a fundamentacéo judicial na decisao judicial
meritoria deve revestir de legitimidade. Isto porque a mudanga do cenério orientado pela
Constituicdo de 1988 rompe com modelos anteriores através do arcabougo procedimental
metodologicamente estruturado, que em termos de Estado de Direito Democratico, centra a
legitimidade das decisbes judiciais na construcdo participada dos provimentos, devendo ser a

fundamentacéo fruto desta interagédo entre partes.

O instituto da fundamentacdo da deciséo judicial previsto na Constituicdo tem como
principal aspecto tornar claro o caminho percorrido pelo magistrado para seu convencimento,
viabilizando a fiscalizacdo pelos interessados na decisdo, assim como definindo o contetdo a
ser discutido em eventual recurso. Entretanto, mais que isso, € na fundamentacdo que permite
perquirir qual a matriz tedrica o judiciario esta peregrinando, seja por um raciocinio a partir
da norma na linha do positivismo juridico, seja direcionado para o problema, com o intuito de
romper a tensdo entre fato e norma, por um caminho metodoldgico, que € a preocupacao

retomada principalmente pés Segunda Guerra Mundial.

Neste viés, a fim de pautar as investigacdes sobre 0 objeto deste estudo o primeiro
capitulo volta-se ao positivismo juridico. O papel do magistrado diante desta linha limita-se a
aplicacdo da lei por um raciocinio dedutivo, vertical, cujas normas superiores sdo
pressupostos para as normas inferiores que diante do caso concreto deve amoldar por um
juizo de subsuncdo. Ndo ha espaco para a cria¢do judicial e muito menos para as partes na

reconstrucdo processual dos fatos em contraditorio.

No segundo capitulo, sem a pretensdo de esgotar os tedricos sobre o assunto, parte-se
para andlises de autores que tentando fazer a reviravolta, um direito a partir do caso concreto,
e superar as lacunas, pautaram nas criticas a falibilidade do sistema puramente normativo

positivista, na perspectiva de Robert Alexy, Dworkin e Klaus Glnther.

Por ultimo, sera visitada a teoria do discurso de Jirgen Habermas, que em sintese,
identifica a legitimidade do direito e a contribuicdo de Fazzalari para a compreensédo do
processo de cunho democratico e o texto constitucional que demarca o espacgo de construcdo

do direito democratico por meio da participagdo em contraditorio das partes que serdo



afetadas pela deciséo judicial, sendo que a fundamentacéo apresentada pelo magistrado deve
ser norteada pelo material debatido nos autos.



11-O PAPEL DO JUIZ NO POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico no intuito de alcar o direito a uma ciéncia autbnoma, desligada
da moral, da religido, dos costumes e da natureza, acreditou ser possivel construir o direito a
partir de dentro, situando como ponto de estofo a norma juridica. A norma enquanto
proposicdo juridica é ato de vontade posto em vigor pela autoridade através da razao, ao
contrario, por exemplo, das ciéncias naturais cujo substrato, ja preexistentes, é apreendido da

natureza, nela encontra-se a origem normativa e seu fundamento.

E a partir da norma como objeto de estudo do Direito que ira estruturar o pensamento
positivista sobre o ordenamento juridico. Nesse sentido o fundamento de validade de uma
norma inferior € outra norma de ordem superior, que se estabelece a partir de outra norma
situada hierarquicamente acima, formando um sistema escalonado, cuja analogia disseminada
na doutrina € a famosa organizacdo do ordenamento juridico semelhante a um triangulo

normativo, hierarquizado. Nas palavras de Kelsen (1998):

A norma que regula a produgdo é a norma superior, a norma produzida segundo as
determinagdes daquela € a norma inferior. A ordem juridica ndo é um sistema de
normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas
é uma construgdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A
sua unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade
de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja produgdo, por sua vez, é determinada por outra [...] (KELSEN,
1998, p. 155).

Nesse cenario a atuacdo do judiciario, sob a otica do positivismo juridico, centra na
deducéo légica que parte de uma premissa mais genérica (norma superior) para chegar a uma
premissa mais especifica (norma inferior), seguindo este raciocinio até incidir a norma ao
caso. E ai residem os tracos fundamentais da interpretacdo auténtica, que em altima analise é
0 acompanhamento intelectivo de criacdo do direito movendo de um nivel superior ao nivel

mais baixo da piramide.

Assentado no idedrio iluminista cujo Parlamento representa 0 povo que emerge contra
a tirania da monarquia este tipo de interpretacdo favorecia em grande escala a atividade

legislativa, restando ao judiciario um papel secundario de meramente aplicar a lei. Emerge dai



0 juiz “boca da lei”, traduzido para uma expressdo acurada: “da mihi factum, dabo tibis jus”

(dai-me o fato que te darei o direito).

Este € o modelo de juiz jupiteriano de Francois Ost (2007) ao cumprir a tarefa de
servir a feicdo piramidal-dedutivo, sendo o direito dito a partir de cima, adotado em forma de
lei e expresso em forma de imperativo, representado pelos atuais cddigos e Constituicdes

modernas, que sdo fonte de deducdo para as decisdes judiciais em espécie (OST, 2007, p.102).

E seguindo esta linha dedutiva que chega a base da pirdmide, ao juiz no momento de
aplicacdo, uma moldura fundada na norma superior e que contém possibilidades (ndo uma
norma apenas). A partir disso ao juiz cabe escolher entre as normas contidas na moldura, a
sua livre escolha, qual sera aplicada. Frise, se por um lado o juiz se limita ao campo descrito
pela moldura, por outro lado possui espaco de atuacdo para escolha dentro das espécies

previstas por ela.

Todo este arcabougo promove uma cisao entre faticidade e validade. H4 o campo do
direito estruturado e delimitado a partir da validade da norma juridica, um direito que se
compreende a partir de si e é aplicado ao caso pelo julgador e em outro plano bastante

distinto, o mundo dos fatos, dos fendmenos da vida.

Entretanto, ha outra fase o positivismo juridico que passa a admitir decisbes fora da
moldura normativa. Isto porque, uma vez que o modelo de regras seria impossivel de prever
todos os fatos da vida, ocorre que uma demanda aportada em juizo pode ndo ser regulada
normativamente, assim passa a ser admitido o judiciario atuar fora da moldura da norma.

Observa Cattoni (2001) que a teoria kelsiana entra em “pane”, pois:

[...] a partir de 1960, Kelsen passa a admitir que pela via da interpretagdo auténtica
ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo
cognoscitiva da norma a aplicar, como também se pode produzir uma norma geral
ou individual, conforme o caso, que se situe completamente fora da moldura que a
norma a aplicar representa. (OLIVEIRA, 2001, p. 50)

Desse modo o juiz no momento do julgamento tem enorme liberdade de escolha, seja
dentro da moldura normativa, ou até mesmo fora dela, que é o reflexo de dois momentos
distintos do positivismo juridico. Mas com isso acaba por se render aos casos praticos ndo

regulados normativamente, ou seja, diante de lacunas do direito, deixa ao alvitre do julgador a



tarefa de completar o ordenamento. Entretanto, este modelo passa a ser questionado como

sera visto.

I1I-METODOLOGIAS DE DECISAO JUDICIAL

Situando na ponta inversa, buscando virar o vértice do triangulo, novos pensamentos
tedricos se estruturam, e neste viés, a norma ndo pode ser compreendida em si ou por
referéncia a outra superior, o sentido € construido a partir do caso que se apresenta, dito de

outros termos, é se aplicando que a norma torna-se concreta.

Esta € uma das marcas pds Segunda Guerra mundial, a elaboracdo de teorias
preocupadas em superar o raciocinio dedutivo sistematizado encaminhado na seara do Direito
pelo positivismo juridico e eliminar a discricionariedade do juiz. Nesse sentido, serdo
abordados trés autores que dedicaram a enfrentar o tema, cada uma com suas particularidades,
mas podem ser unidos neste estudo em funcdo de estruturarem métodos a disposicdo do

julgador no momento de aplicacéo do direito.

Robert Alexy (2007) levanta pelo menos quatro criticas direcionadas a matriz
kelseana. A primeira a ndo clareza do texto da lei, que pode existir no ordenamento juridico;
em segundo, a possibilidade de ocorrer conflitos entre as proprias normas; em terceiro a
incompletude da lei e dos cédigos que seria incapaz de prever e regular todos os fatos da vida,
em sua complexidade; e por Ultimo, a possibilidade de uma deciséo judicial ser contraria ao

préprio texto legal, diante de casos especiais (ALEXY, 2007).

O autor ir4 afirmar que o ordenamento juridico ndo pode ser visto unicamente como
norma em ordem escalonada, mas também deve ser preenchido pelo carater principioldgico
do direito. Coube entdo distinguir os principios das regras. Segundo Alexy (2007) o ponto
central que o distinguem, ndo € por um grau de generalizacdo, como se 0s principios fossem
compostos por uma textura aberta e as regras com conceitos bem definidos e fechados; ou
mesmo ndo o distinguem pela origem, isto é, como os principios fossem produzidos pelas

regras (OMMATI, 2013). O critério apresentado é o da resolugdo de conflitos.

Diante do caso concreto ao entrar em conflito um principio com outro perante o

problema juridico o julgador escolhe através do método da ponderacdo (sopesamento) aquele



de maior peso, o de maior adequacdo, em maior grau ao caso. Por outro lado, quando ha a

colisdo de regras uma deve ser afastada, ou seja, prevalece apenas uma.

No momento do sopesamento o julgador deve verificar a presenca de trés sub-
principios. Pelo primeiro, o da Adequacdo, verifica se a medida a ser tomada corresponde as
finalidades almejadas, em resposta a seguinte questdo: os fins correspondem aos meios? Em
segundo momento deve ser visualizada a necessidade da medida, nestes termos, verifica se
ndo ha outros meios menos gravosos a serem aplicados. Por fim, deve estar presente o
principio da proporcionalidade stricta que perquire o equilibrio entre o meio utilizado e o fim

a ser alcancado, de modo a nao implicar em violacéo a direitos.

Portanto, observa-se na linha deste autor a tentativa de dar um carater pratico ao
direito, iniciando o raciocinio pelo caso apresentado, pois 0s principios ndo entram em colisdo

no plano abstrato, isto €, no momento prévio a aplicacdo, mas face ao caso particular.

Outro tedrico que dedicou a enfrentar o positivismo e 0 amplo poder atribuido ao juiz
é Dworkin (2002) que buscando o raciocinio a partir do problema constréi a metafora do juiz

Hércules que deveria encontrar a Unica resposta correta de cada caso frente ao direito.

Para o norte americano o trabalho judicial consiste em identificar uma Unica resposta
correta mediante uma reconstrucdo principiolégica do caso. Argumenta que as regras
fornecem base para solugdo dos casos faceis, tratando-se daqueles que uma regra previamente
estabelecida é clara e regula perfeitamente dando condicbes de efetivar a norma. Contudo,
diante de um caso ndo regulado por uma regra, um caso dificil (hard case), critica Dworkin é
consubstanciada no sentido de que o positivismo entrega ao julgador a discricionariedade para

decidir de uma maneira ou de outra.

Nos termos de sua propria tese, o positivismo ndo chega a enfrentar esses casos
dificeis e enigmaticos que nos levam a procura de teorias do direito. Quando lemos
esses casos, 0 positivista nos remete a uma teoria do poder discricionario que ndo
leva a lugar algum e nada nos diz. Sua representacéo do direito como um sistema de
regras tem exercido um dominio tenaz sobre nossa imaginacdo, talvez gracas a sua
propria simplicidade. Se nos livrarmos desse modelo de regras, poderemos ser
capazes de construir um modelo mais fiel & complexidade e sofisticacdo de nossas
préprias praticas. (DWORKIN, 2002, p.71)



E neste sentido que estrutura a tese do norte-americano, para enfrentar os casos
dificeis, que demanda uma resposta ndo resolvida por uma norma prévia. Para o autor diante
de casos que enfrentam uma lacuna normativa a solucao ndo repousa nas regras ou através de
uma discricionariedade conforme a linha positivista, mas em todo o Direito. E cabe ao juiz

percorrer este caminho de em busca da Unica resposta ao caso.

Surge assim a metafora do juiz Hercules. A primeira tarefa é estudar a Constituicéo, é
preciso descobrir os principios politicos que a inspiraram, compreendendo as regras contidas
no texto. Em segundo, deve procurar de modo satisfatorio interpretar o trabalho do legislativo
e a responsabilidade deste como juiz, por outro lado interpelaria sobre qual o argumento de
principio e de politica convenceria o Legislativo a editar leis sob estudo e utilizaria uma teoria
politica para interpretar a lei e descobrir sua finalidade. Por Gltimo, situa a analise nos
precedentes judiciais e o embasamento filosofico politico que sustenta os direitos
(DWORKIN, 2002, p. 165 a 171).

No tocante aos precedentes a forca gravitacional repousa na equidade, pois 0s casos
semelhantes devem ser tratados iguais e o0 juiz Hércules deve considerar os argumentos de
principio que o justificaram. E a partir das decisdes pretéritas, seria possivel construir uma
cadeia de principios que fundamentam de forma coerente o direito costumeiro. Aqui surge o
romance em cadeia, cada juiz seria um escritor que contribui na construcdo do livro

escrevendo uma pagina (cada pagina uma deciséo).

Mas destaca o0 autor, mesmo perante estes critérios € possivel a divergéncia entre
julgadores cujo papel é descobrir o direito frente ao ordenamento juridico e ndo criar direitos
novos (DWORKIN, 2002, p.128), pois ao juiz ndo ¢ atribuida a tarefa de legislar. Enquanto
no papel de legislar prevalecem os argumentos politicos, na decisdo as consideragdes s&o em

torno de argumentos de principios.

Os principios seriam distintos das regras por uma questdo ldgica, enquanto as regras
sdo aplicaveis de acordo com o tudo ou nada. Os principios enunciam uma razdo que conduz
em determinada direcdo e para serem concretizados é preciso um caso particular. Assim,
podem conviver principios que conduzam a direcfes diferentes, mas nédo aplicaveis em certa
ocasido, permanecendo em suspensdo, portanto ndo sdo afastados do ordenamento. Ao ser
aplicado o principio transmuta em uma regra. Porém afirma Dworkin (2002) sobre a

dificuldade da distin¢do entre regras e principios em muitos casos (DWORKIN, 2002, p. 43).



Enfim, para Dworkin (2002) o caso dificil apresentado ao judiciario deve ser resolvido
ndo perante a regra, pelo critério de subsungdo da norma, mas sim diante do direito. Para o
autor supramencionado o Direito é entendido como uma questédo de principios. E decidir com
padrdes ndo expressos na lei ndo significa sair das possibilidades da moldura, mas sim julgar
dentro do Direito. Em outras palavras, na linha deste autor ha a passagem do império da lei ao
império do direito.

Outro notavel esforco foi feito por Klaus Gunther (2000), que preocupado em superar
a linha positivista e caminhar para o raciocinio a partir do caso, fez a distin¢éo entre discurso

de fundamentacéo e discurso de aplicacéo.

Para Glnther (2000) o principio da separacdo de poderes demarcou duas funcdes bem
distintas, a legislativa e a judiciaria. A primeira marca o discurso de fundamentacdo, que
ocorre na elaboracdo de leis através de um debate democratico e resulta em normas
universais. Entretanto, este carater prima facie erigido em determinado tempo e espaco nao é
suficiente para regular as alteracGes faticas do futuro. Dito de outra forma, as circunstancias
ndo sdo iguais em todas as situagdes, assim diante de um caso encena o discurso de aplicacao.
Neste deve valer-se de todas as circunstancias da situacdo, s6 assim pode ser avaliada a
adequacdo normativa. Depois de exauridas esta analise dos pontos mais relevantes pode ser

exigida a aplicacdo da norma, defendida pela argumentacéo.

Ao exemplificar o autor descreve o encontro de dois amigos. Um deles, Smith é
convidado a ir a festa de aniversario, aceitando um convite. Entretanto, Jones, outro amigo de

Smith esta precisando de ajuda. A pergunta feita é se Smith deve ir a festa ou ajudar Jones?

Diante da festa ha um principio segundo o qual todas as promessas devem ser
cumpridas. Mas no discurso de aplicacdo as circunstancias devem ser analisadas detidamente
de modo a justificar a agdo de ausentar-se da festa e prosseguir pelo segundo caminho, o da

ajuda.

Tao logo os participantes entrem no discurso eles tem que abandonar a perspectiva
das circunstancias serem iguais em toda situacdo, pressuposta com a validade da
norma. A objecdo de que Jones estd numa emergéncia, e portanto o dever de ajudar
um amigo deve ser considerado, ganha agora o estatuto de um argumento. Este
argumento ndo é dirigido contra a validade da norma em colisdo, mas contra sua
adequacdo, levadas em consideracdo todas as circunstancias da situacdo.
(GUNTHER, 2004, p. 90)



Assim, exige em Ginther (2000) um trabalho interpretativo e de aplicacdo em face de

um caso concreto para auferir a norma vigente, através da argumentacao.

Diante da leitura breve do pensamento de Alexy, Dworkin e Gilinther mostra-se a
vertente que propde o raciocinio a partir do caso particular rompendo com a

discricionariedade solitaria do julgador de escolher fora da norma juridica.

Registre-se que ndo basta abandonar a norma conforme cunhada no positivismo e
seguir uma metodologia supostamente salvadora e entregar o caso a figura mistificada do juiz
guiado por uma metodologia visando suprir a discricionariedade. Conforme as préprias
palavras de Dworkin “as pessoas frequentemente se véem na iminéncia de ganhar ou perder
muito mais em decorréncia de um aceno de cabeca do juiz do que de qualquer norma geral
que provenha do legislativo” (DWORKIN, 2007, p. 3).

Assim, exige-se uma releitura da tarefa judicial frente ao Estado democratico de
direito, pois entra em jogo a legitimidade dos atos estatais especificamente neste estudo, do
provimento final, ndo mais ancorado no mito da autoridade do juiz, conforme seré abordado

no tdpico seguinte.

IV-A LEGITIMIDADE DA FUNDAMENTACAO JUDICIAL

No Estado democratico de direito a fundamentacao judicial guarda lugar especial, pois
expressa 0 raciocinio percorrido pelo juiz no provimento final que encerra a cadeia
procedimental e deve revestir de legitimidade, assim como qualquer ato estatal. O
positivismo, em especial Kelseano rende a discricionariedade do julgador atribuindo poderes
para decidir mesmo fora da moldura. Por outro lado, por uma metodologia do magistrado néo
é suficiente adotar seja a ponderacdo de Alexy, seja do império do direito de Dworkin ou o
discurso de fundamentacdo e aplicacdo de Klaus Giinther, que de qualquer forma, entregam
ao julgador o caminho de dizer o direito ao caso, ndo adistritos a participacdo dos

interessados.

Em face da matriz democratica o embate acerca da legitimidade deve pautar no

sentido de que toda e qualquer discussdo em torno do direito seja no momento de elaboracao



da norma ou na ocasido da decisdo que soluciona o caso particular a ser registrado por via da

fundamentacéo.

Segundo Habermas (2011) o paradigma democrético reclama o individuo ativo
participante dos canais de formacdo da opinido e da vontade, de modo a ser ver como

destinatario e autor do seu direito.

Sob as condicbes de uma compreensdo pés-metafisica do mundo, s6 tem
legitimidade o direito que surge da formacéo discursiva da opinido e da vontade e de
cidaddos que possuem os mesmos direitos. Estes, por seu turno, sé podem perceber,
de maneira adequada, sua autonomia publica, garantida através de direitos de
participacdo democraticos, na medida em que sua autonomia privada for assegurada.
(HABERMAS, 2011, p. 146)

Assim é que deve ser institucionalizados procedimentos discursivos propiciadores do
exercicio da participacao ativa do cidaddo nas esferas de decisdo. O individuo ndo é mero
cliente a espera do Estado juiz, mas protagonista da ordem juridica e social. Os direitos e
deveres politicos ndo se limitam a decisdes tomadas pelas instituicbes (PEDRON, 2013, p. 6).

Ergue neste marco o carater discursivo do processo como operacionalizador
constitucional da legitimidade democratica que culmina na fundamentacdo. Entrementes, ndo
se trata de entregar a decisao ao alvitre judicial, os destinatarios do provimento devem figurar

como co-participantes do ato provimental cujos efeitos serdo afetados.

Neste viés é notavel a contribuicdo de Fazzalari ao definir o provimento como ato
emanado pelo 6rgdo estatal dotado de disposicdes imperativas e que é preparado pelo
procedimento. Isto é, o provimento é precedido de uma cadeia de procedimento.

E é na definicdo de procedimento que os contornos democraticos passam a incorporar
a teoria processual, até entdo ndo visto, pois a participacdo estd presente em toda a cadeia
procedimental. Para o italiano é no procedimento que reside o campo de atuacdo do

contraditério. E é no procedimento realizado em contraditdrio que se define o processo.



Portanto, o processo ndo € um emaranhado de atos externados, servindo de
instrumento® a servico do julgador. O processo para Fazzalari é procedimento desde que

realizado o contraditorio, s6 ha processo com a presenca deste ultimo.

Por sua vez, o provimento € o encerramento da cadeia procedimental desenvolvida
pelo contraditorio. Significa dizer que as partes processuais possuem direito a tratamento
igual e em simétrica paridade de participar na formacdo do provimento cujos efeitos Ihe

afetardo.

Ao centrar o contraditério na estrutura procedimental o autor d& um salto para insercéo
do espaco discursivo procedimentalizado a legitimar as decisfes judiciais. Assim 0
provimento ndo pode ser ato solitario do julgador, acobertado por uma discricionariedade ou
com base em guias metodologicos, pois ndo pode alterar ou anular as atividades dos
participantes (FAZZALARI, 1992, p. 82).

Nas palavras de LEAL (2002):

[...JCom Fazzalari, foi possivel um salto epistemoldgico que retirou a decisdo da
esfera individualista, prescritiva e instrumental da razdo pratica do decisor (LEAL,
2002, p. 127)[...] E o desconhecimento da teoria fazzalariana do processo, como
degrau de iniciacdo democratica, que coloca a democracia a reboque da jurisdi¢do
ainda estatalizada em concepcdes entitivas e autocraticas. (LEAL, 2002, p. 127)

E com esta formacdo participada das partes no iter procedimental, contribuindo para a
formagdo do provimento que centra a legitimidade. A legitimidade no &mbito juridico é uma
blindagem contra o autoritarismo. E conforme afirma DIAS (2010) o Estado exerce fungdes
(e ndo poder) administrativa, legislativa e judiciaria e trata-se de atividade constante, mas nao
solitaria. Nestes termos ndo é possivel conceber face ao cenério constitucional democratico
decisbes judiciais que exclua a participacdo dos detentores do poder na construcdo do
provimento, a pretexto da figura salvadora do magistrado, ora com o0 nome de
discricionariedade, ora por uma metodologia guiadora das suas decisdes como Unico

responsavel pela esfera juridica.

! DINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Malheiros, 2009.
400 p.



E este espago participativo preparatorio do provimento final € mediado pelo texto
constitucional, notadamente a estrutura técnica procedimental do Processo Constitucional, no
Brasil desenvolvido por Baracho, no México por Fix Zamudio e na Italia por Italo Andolina e

Vignera, embora cada autor possua suas particularidades.

Define DIAS (2010), com esteio em Baracho, que a Constituicdo delineia o Processo
Constitucional pelo direito a amplo acesso a jurisdicdo, do juizo natural, contraditério,
plenitude de defesa, garantia de um processo sem dilagdes indevidas e direito a uma
fundamentacdo racional das decisbes (art. 5, incisos I, XXXV, XXXVII, LII, LIV, LV e
LXXVIII, do art. 93, incisos IX e X, e dos art. 133 e 134, todos da Constituicdo Federal).

Assim a contribuicdo das partes na procedimentacdo € alcada a direito fundamental
erigido como garantia constitucional e trata-se de protecdo aos alvedrios judiciais (LEAL,
2002).

[...]a existéncia de procedimento (processo) como estrutura técnica de asseguracao
de direito probatério do exercicio da liberdade politica (pratica de cidadania pela
reacdo juridico-espacio-temporal probante da construgdo do procedimento), situando
a parte como sujeito processual da procedimentagdo compartilhada da qual promana
uma decisdo (sentenca) que afetara seu universo juridico, é direito fundamental (due
process of law) constitucionalmente garantido, ndo manejavel pelas conveniéncias
conjecturais de uma jurisdicdo salvadora. (LEAL, 2002. p. 147)

Deve ser observado que o livre convencimento motivado ndo é uma carta normativa
na manga do judiciario para decidir conforme sua livre escolha, ora como sinénimo de
discricionariedade ora por uma metodologia guia para suas decisdes, mas deve ser entendido
como convencimento motivado a partir dos autos construidos pelo debate entre as partes em

contraditorio.

Dierle Nunes (2007) contribui para a tematica tratada neste estudo ao tratar o
contraditério como garantia das partes de ndo serem pegas diante uma decisdo surpresa, ndo

desencadeada pelo arcabouco produzido nos autos:

Dentro da perspectiva trabalhada e para o controle de seu exercicio, o contraditério
possui um nexo profundo com a garantia de fundamentacdo das decisdes, uma vez
que o juiz, ao enunciar os fundamentos da decisdo, deve levar em consideracdo os
resultados do contraditério, delineando o procedimento formativo do provimento



com a indicacdo efetiva da participacdo dos interessados em todos 0s seus aspectos
relevantes, sejam eles faticos e/ou juridicos (NUNES, 2007, p. 157).

Pois bem, mais que expressar 0s motivos do convencimento do julgador e demarcar o
conteido de eventual recurso da parte interessada, face ao espaco procedimental instalado
pela Constitui¢do, a fundamentacéo é uma questdo de democracia e serve como encerramento

da cadeia procedimental realizada em contraditorio entre as partes.

Portanto, a legitimidade da fundamentagdo a partir da estrutura procedimental
instituida pelo atual texto constitucional tem seus contornos alterados, adquire a precipua
funcdo de expressar a incidéncia do raciocinio judicial percorrido pelo material produzido

pelas partes em contraditorio, sendo dele indissociavel (BARRQOS, 2008, p. 135).



CONCLUSAO

A garantia constitucional da fundamentacdo judicial figura como tema central no
Estado Democratico de Direito, pois muito aléem de expressar as razdes que levaram o
julgador a decidir, delimitar o conteldo para eventual recurso do interessado e tornar publico
e fiscalizdvel o ato estatal, € uma questdo de democracia. Por ela é possivel perceber a linha
tedrica seguida pelo magistrado em uma decisdo judicial, orientado por um raciocinio
dedutivo inferido pelo positivismo juridico que entrega a discricionariedade do judiciario a
solucdo dos casos dificeis ou adotando um raciocinio guiado por uma manual metodoldgico,
seja com o titulo de ponderacéo, da busca pela resposta correta ou por discurso de justificacdo
e aplicacdo que parte do caso para construir o direito a ser aplicado. Frente ao cenario
instituido pelo texto constitucional que cria o espaco de participacdo discursiva mediante a
efetiva participacdo das partes que serdo afetadas pelos efeitos da decisdo no iter
procedimental em contraditorio a fundamentacdo deve ser fruto desta construgdo e para tanto,
deve passar pelo material reconstruido processualmente, como certeza da influéncia sobre o

convencimento do julgador.
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