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1 — O Devido Processo Constitucional

Muito se fala do instituto do devido processo legal como
garantia constitucional, ora em sentido material (substantive due process
of law), ora em sentido processual (procedural due process of law),
sem que se explique claramente de qual LEI decorre o due process. A
faticidade inesclarecida sobre a qual se apdia a expressdo due process,
como heranca da Magna Charta Libertatum outorgada por Jodo Sem
Terra (1215), e da Carta de Henrique III (1225), na Gra-Bretanha', é
que vem propiciando confusdes nefastas na conceituagdo moderna e
pos-moderna do instituto do devido processo legal. Na origem histori-
ca dessa expressao (due process of law), a concretizagdo do direito pelo
“devido processo” (modo de julgamento colegiado) haver-se-ia de fazer
por pessoas (juizes) que estivessem em nivel de igualdade em liberda-
des, costumes e bens com o ameagado (acusado) ou lesado em direi-
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tos’?. O pressuposto do exercicio e garantia do due process of law era o
acusado ou lesado ser homem livre como seus pares que viessem a
proferir o julgamento, isto é: a paridade definia-se pela condigdo sdcio-
econOmico-politica entre pessoas e ndo por lei escrita e especifica que a
todo povo igualasse por simétrica paridade processual.

No sistema de common law a LEI que preconizava o due
process era, e ainda é, a lei moral dos juizes ou da razio natural
taumaturga e ndo a lei como institui¢do juridico-popular em bases
plebiscitarizadas de produ¢do do Direito Democratico. No seu
nascedouro, o due process era um direito instituido pelo monarca e de-
vido aos pares pela judicacdo dos juizes e ndo direito fundamental (de
fundamentos construidos, garantidos e constitucionalizados democra-
ticamente e legitimadores da Jurisdi¢do). Note-se que, a partir de 1225,
passando pelo direito norte-americano da Declara¢do de Direitos de
Virginia (1776) e Constitui¢do dos Estados Unidos (1787) e respectivas
Emendas V, VI e XIV, o instituto do due process assume fei¢des dife-
renciadas de sua concretizagdo em paises de sistema de commom law,
onde prevalece a jurisdi¢do (instrumentada por um processo como rela-
¢do juridica entre pessoas), e em paises de sistema de civil law em que
predomina o principio da reserva legal (realizado pelo processo
constitucionalizado como modelo juridico-normativo e condicionador
procedimental da jurisdi¢do).

Habermas ja conceitua o Estado Constitucional como “uma
ordem politica livremente estabelecida pela vontade do povo de modo
que os destinatarios das normas legais podem, no mesmo tempo, se re-
conhecerem como os autores da lei”* . Nas hipoteses conotativas levan-
tadas, percebe-se que a resolugdo de conflitos e efetivagdo de direitos na
sociedade contemporanea, que ficassem a mercé da Jurisdi¢do salvadora,
por uma hermenéutiva processual-constitucional aos moldes de Jodo

2 PACHECO, José da Silva. Ob. cit., p.378 e segs.
3 HABERMAS, Jirgen. “O Estado Nagdo Furopeu Frente aos Desafios da Globalizagdo” in Revista Novos Estudos,
n°43, CEBRAP, SP, nov.95, p.92.
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Sem Terra, ndo refletiria decisdes de bases normativas democraticas,
mas de bases de conveniéncia e eqiiidade afirmadas por um homem
livre (juiz)* que julga homens excluidos da paridade de fazerem e refa-
zerem, em contraditorio permanente (espago politico), as leis pelas quais
seriam julgados ou pelas quais tivessem direitos apreciados.

Ora, se assegurado o process em texto democratico-constituci-
onal, sO nos restaria afirmar que o processo tem, na atualidade, como lugar
devido de sua criacdo a LEI CONSTITUCIONAL (o devido processo cons-
titucional como fonte jurisdicional da judicagéo e direito-garantia das par-
tes), porque ndo ha uma vontade super posta ou a-latere, subjacente ou
obscoOndita, valorativa ou corretiva que, por reconstruc¢do cerebrina do in-
térprete, se arrojasse, por personalissimas razoes de costumes ou de justica
(norma fora do texto legal), a melhorar ou substituir a lei. S6 se admitindo
que a lei formulada € muda, ndo objetiva, fatalmente ininteligivel e obstativa
de criagdo e realizagdo de direitos, nada transmitindo em seu discurso léxi-
co-gramatical, e que, ao ser editada, torna-se-ia coisa inerte, inexpressiva,
cadtica e inutil, é que seria possivel dizer que o “sentido” da lei € o invectivado
e atribuido pelo intérprete-aplicador do direito. Isto, por certo, resultaria
numa interpretagdo engendrada pela argumentacéo que, invés de “algo que
vai longe da discricionariedade™ , seria, ao contrario, algo que se iguala a
mais desabrida autocracia interpretativa (personalismo hermenéutico). A
constituicdo formal, por conquista historica da lei democratica, € fonte
objetiva de contetidos juridicos de vinculag@o originéria do intérprete (in-
terpretagdo conforme a constituig@o)® , como clausula de vedagéo de busca
de verdade absoluta pelo subjetivismo realista (poder social)” do aplicador
da norma (logus judicatorum).

Alias, a absurda distingdo que atualmente se propde entre
principio juridico e valor é que tem oportunizado o estéril debate em

4  DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, Editora Martins Fontes, SP, 1999, ps.17 e 119.

GALUPPO, Marcelo Campos. “Os Principios Juridicos no Estado Democrdtico de Direito: ensaio sobre o modo de
sua aplicagdo”, in Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, n°143, ano 36, Julho/Setembro 1999.

6 FERRAJOLIL O Direito como Sistema de Garantias. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1957.

7 DIMITRI. Moralismo, Positivismo e Pragmatismo na Interpretagdo do Direito C “onstitucional, in Revista dos Tribu-

nais, SP, ano88, v.769, nov.1999, p.13.
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torno da indagagdo de ser o principio norma juridica ou norma externa
ao direito. Ora, em direito, se o principio ndo for norma posta pelo dis-
curso da lei e se a norma, como principio ou regra, ndo for inferida do
contexto da legalidade, pouco importando se encerra um valor ou um
dever (carater axiologico ou deontoldgico), a preferibilidade de apli-
cacdo de um principio entre outros, por precedéncia ou hierarquizagao,
como norma ou valor, ndo pode extravasar o significado do conjunto de
principios adotado no discurso da constituicionalidade vigorante. A pre-
feréncia entre principios ndo pode, como quer Alexy®, ser assistematica,
porque tal redundaria em admitir que o principio positivado da reserva
legal é cambiavel pelo intérprete.

Os juizos principioldgicos (regentes) e os contetidos gerais
de fundamentagdo (eferentes), na aplicagdo do direito criado pela lei,
ndo sdo inventados ou encontrados fora da lei, mas segundo o proce-
der indicado na lei e processualizado pelos direitos fundamentais
constitucionalizados da ampla defesa, contraditorio, isonomia, da atu-
acdo do advogado, gratuidade postulatoria, como conquistas histori-
cas que, transpostas para o discurso constitucional, ndo mais compor-
tam interpretagdes de historicidade extra-legal (de fundo axioldgico-
deontologico supletivo da lei), porque a conquista historica do direito
se faz, no plano do due process democratico, pela conexio normativa
determinante do espago-tempo estrutural do procedimento desvelador
dos atos-fatos de defesa e exercicio de direitos fundamentais e ndo pela
super visdo (epoché)’ transcendental e primal do juiz (nous-arché-diké).

Percebe-se que a fundamentagéo ética (historica) ou a fun-
damentagdo dita racional (moral-principiologica), em Habermas, esta a
exigir suporte juridico-normativo, porque o agir so se legitimaria pela
universalizagdo do modelo legal de producdo constitucional
plesbiscitaria e aplicag@o do direito e ndo pela visdo pessoal das indivi-

8 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, ps.147
e segs.
9 SEVERINO, Emanuele. 4 Filosofia Contempordnea, Edigdes 70, Lisboa, 1986, p.205.
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dualidades sobre um direito teorizado que suscitasse confirmagio ou
corre¢do pela sensibilidade ou adequabilidade judicante adjacente aos
contetdos da lei. No direito democratico os principios concorrentes de
atuacdo do agir sdo conjecturaveis a partir da lei e ndo apesar da lei, dai
a regéncia do due process no eixo construtivo da constituicio formal
de direitos fundamentais. Nenhum sistema juridico, ao contrario do que
imaginam DWORKIN, RAWLS'" e GUNTHER'', adquire integrida-
de, eqiiidade ou adequabilidade pelos conceitos de justi¢a, igualdade
e imparcialidade advindos do julgador, de vez que, no Estado de Direito
Democratico, é 0 POVO que faz e garante as suas proprias conquistas
conceituais pelo processo constitucional legiferante do que é devido
(garantido, assegurado), ndo o juiz que € funcionario do POVO. O juiz
ndo € construtor do direito, mas concretizador do ato provimental de
encerramento decisério do discurso estrutural do procedimento
processualizado pelo due process democratico em suas incidéncias subs-
tancial (substantive) de garantias implantadas constitucionalmente e
procedimental (procedural) do modo adequado de aplicag@o constitu-
cionalmente assegurado.

Assim, nem Giinther, Habermas, Alexy Dworkin ou Rawls,
apresentam expressamente, em suas discussoes, o topico da legitimida-
de de criacdo e aplicagdo do direito pelos marcos formais do PROCES-
SO CONSTITUCIONAL (due process of law), porquanto, no sistema
de civil law em que a conduta sé tem validade, eficécia e legitimidade
pela dotagdo normativa da lei, ndo hé querer colocar em situagdes anta-
gonicas as esferas de justificagdo e aplicagdo normativa, como se aque-
la fosse a vontade do legislador e esta a vontade do juiz, com exclusdo
da articulacio argumentativa das partes (individuos, pessoas) que se
faz pela estrutura procedimental constitucionalmente processualizada
concretizadora do due process. O devido processo, como direito-ga-
rantia constitucional, rompe com o conceito privatistico de direito sub-

10 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Martins Fortes Editora, SP, 1°ed., 1997, ps.61, 63 e segs. A L
11 KLAUS, Giinter. Appliaction Discourses in Morality and Law. The Sense of Appropriateness. Albany: State University

of New York, 1993, ps.139-141.

271



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

jetivo pela fiducia (confianga-reciproca - trust)'* em que o Estado-Juiz
¢ o depositario publico da confiang¢a da Sociedade Civil para resolver
litigios e garantir uma suposta paz social.

O Judiciario, nas esperadas democracias plendrias, ndo € o
espago encantado (reificado) de julgamento de casos para revelagdo da
JUSTICA, mas orgio de exercicio judicacional segundo o modelo cons-
titucional do processo’® em sua projegdo de intra e infra expansividade
principiologica e regradora. O Devido Processo Constitucional é que é
jurisdicional, porque o PROCESSO € que cria e rege a dic¢éo
procedimental do direito, cabendo ao juizo ditar o direito pela escritura
da lei no provimento judicial. Mesmo o controle judicial de
constitucionalidade ha de se fazer pelo devido processo constitucio-
nal, porque a tutela jurisdicional da constitucionalidade é pela Jurisdi-
¢do Constitucional da LEI democratica e nao da autoridade (poder)
judicacional (decisoria) dos juizes.

2 — O Anacronismo da Hermenéutica pela Jurisdicio do
Decididor

A derrogacdo da regra juridica (norma de valor) ou do prin-
cipio juridico (norma de orienta¢do deontoldgica) por norma diversa
conjecturada pelo julgador no suposto espaco-vazio'* da lei é a mais
artificiosa transformag@o (atraso historico-juridico) da judicatura em
arauto de uma JUSTICA ideal (mitica). A escolha axiologica e
personalissima do bom ou deontologica do correto a pretexto do que
s0 o intérprete-aplicador de um direito de sua exclusiva compreensio

teria voz audivel pela sentenga, desconhece que o provimento é um dis-
12 FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2%dl, 1999, p.390-391.
13 ANDOLINA, Italo e Vignera, Giuseppe. Il Modelo Constituzionale de Processo Civile Italiano. Corso di Lesioni.

Torino. Giappichelli, 1990.
14 WARAT, Luiz Alberto. O Monastério dos Sabios, 1997.
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curso suscetivel a igual taciturnidade quando proferido a distancia da
lei, porque a voz do juiz, na Sociedade Juridico-Politica de Direito De-
mocratico, ha de ser legifona e ndo autéfona.

Quando se mencigna que um melhor “sentido”
(proustianamente anfibio)"® pode ser alcangado pela judicatura em face
da lei retrograda ou superada ou de lei sem sentido, deslembra-se que,
se utilizado qualquer principio juridico como balizador hermenéutico,
tal ndo poderia ser contra-legem, porque, se o fosse, inaugurar-se-ia
uma nova forma legiferante sobreposta ao ordenamento em vigor. A
legitimidade de uma decisdo por principio de livre escolha do intérpre-
te-aplicador da lei s6 se confirmaria pela observagdo do devido proces-
so constitucional na construgédo procedimental encaminhadora da DECI-
SAO JUDICANTE.

Assim, para manejar principios (normas), ha de se indagar de
sua origem: se de uma realidade so vista ou tangivel por um julgador,
onividente e infalivel (juiz-Hércules de Dworkin) ou se de uma existéncia
posta pela LEI em suas multiplas variagdes. Resta saber se, numa realidade
existencial de principios langados pela LEI, hé outros s6 apreensiveis pelo
intérprete-julgador. Nesse passo, também se perguntaria da exclusiva pos-
sibilidade de um Estado de Direito Democratico pelas ctipulas interpretativas
(didlogo de especialistas) e ndo pela democratizagd@o discursiva da produ-
¢d0 da lei. Debater-se-ia se a0 POV O seria possivel transmitir recados pela
LEI ou se a democracia ndo € basicamente concretizavel pelo POVO em
face de uma fatalidade perversa da inacessibilidade intrinseca e insuperavel
dos conteudos (ideologizantes) da LEI, cabendo somente a um privilegiado
intérprete-juiz complementar a lei ou idealizar (recriar) uma realidade juri-
dica melhor e saudavel.

Se colocado o problema de acerto da decisdo sob crivos
principiologicos assistematicos, como se as sentengas fossem atos iso-

15 PROUST, Marcel. Nas Trilhas da Critica. Marcel Proust - Edusp, SP, 1994, p 20 (Introdu¢do de Aguinaldo José
Gongalves).
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lados dos juizes, afasta-se também, nesse contexto, a conquista juridi-
co-histérica do PROCESSO (devido processo constitucional) como
institui¢do regente da estruturagdo dos procedimentos pelo contradito-
rio, ampla defesa, isonomia das partes, direito ao advogado e a movi-
mentagdo incondicional da jurisdigdo. Com efeito, a hermenéutica de-
senvolvida no procedimento processualizado, nas democracias plenas,
ndo se ergue como técnica interpretativa do juizo de aplicagdo vertical
(absolutista) do direito, mas como exercicio democratico de discussio
horizontal'® de direitos pelas partes no espaco-tempo construtivo da
estrutura procedimental fixadora dos argumentos encaminhadores
(preparadores) do provimento (sentenga) que ha de ser “a conclusao™"’
das alegagdes das partes e ndo um ato eloqiiente e solitario de realizacdo
de JUSTICA. Diga-se o mesmo da atividade construtora da LEI que, no
Estado de Direito Democratico (se algum dia alcancado), héa de passar,
a sua legitimidade, pela principiologia do Processo Constitucional
procedimentalizado '*, em que maiorias e minorias'’ estejam em
isonomia discursiva para o exercicio do contraditorio e ampla defesa de
suas idéias.

3 — Concretizacao do Direito nas Democracias Plenarias

Concebendo-se, portanto, o principio juridico como norma
geral de regéncia, orientagdo e justificagdo interpretativa contido no dis-
curso da lei e regra juridica como norma especifica de aplicagdo do
direito com substratos de validade, eficacia e legitimidade pela confor-
midade constitucional, o que restaria para a reflexdo seria a esfera de
elaboracio da lei, cuja fonte, no Estado de Direito Democratico, ndo
estaria na ficgdo da norma fundamental kelseneana, na onisciéncia da
jurisdi¢do rosseauneana ou no hartismo carismatico do reconhecimento

16 ARENDT, Hanna. A Condi¢do Humana. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Ed. Forense Universitaria, 9'ed,
1999,

17 GONCALVES, Aroldo Plinio. 7écnica Processual e Teoria do Processo, Aide Editora, RJ, 1*edigdo, 1992,p.103.

18 CA’I‘TONI, Marcelo. Devido Processo Legislativo, Editora Mandamentos, BH, 2000, p.128.

19 CARRIO, Genaro. Sobre los Limites del Lenguaje Normativa, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1973, p.58.

274



Rosemiro Pereira Leal

do intérprete, porque o que se tem que dizer em nivel de DIREITO DE-
MOCRATICO ¢ que o direito ruim, bom, certo ou errado, ha de ser
produzido pelo POVO diretamente (espago politico-juridico
continuadamente aberto) como Obice ao “delito politico”® dos
hermeneutas gramscianos que pretendem salvar o Estado e a sociedade
pelo lado externo do direito legal, a pretexto de uma possivel e radical
substitui¢cdo de um direito ruim por uma politica ideal n3o juridica.

Em direito democratico, o SER juridico concreto (fator de
impessoalizagdo hermenéutica) € a LEI como produto gréafico-formal
popular implantador da realidade entitiva do espago politico democrati-
co e o DEVER-SER ¢ a norma (principio ou regra) que ¢ o sentido
posto pelo SER aqui considerado totalidade juridica escritural do espa-
¢o politico. Ndo hé, nas democracias juridicas plenas, um dever-ser
antes do SER ou paralelo ao SER, porque a LEI é o fundamento entitivo
do SER juridico e o DEVER-SER ¢ a realidade hermenéutica posta
pela existéncia da LEL. Em Direito Democratico, a existéncia legal ¢
pressuposto da realidade normativa (devida). Ndo ha realidade devida
fora da existéncia legal. Quando a realidade esta em oposi¢do ou em
suprimento a existéncia legal, tal fendmeno nao inferioriza a lei, mas,
ao contrario, indica auséncia de democracia plena e continuada pelo
obstaculo de vedar ao povo direta e oportunamente construir suas leis
ao longo da sua existéncia juridica. No exemplo, o povo foi suprimido
da construg¢do oportuna do direito.

Cabe distinguir, de logo, as figuras do intérprete € do pen-
sador do direito. Ja ndo é mais imaginavel, na contemporaneidade, fa-
lar na interpretagdo juridica fora da lei, embora ndo se exclua pensar o
direito em seus aspectos legalizados ou ndo legalizados. Entretanto, a
hermenéutica juridica — é bom que se esclarega — € instrumentalidade
interpretativa da aplicagdo do direito pela lei vigorante, enquanto que a
hermenéutica geral é técnica de pensar por logicas ou medotologicas

20 ANDERSON, Perry. As Antinomias de Gramsci. Editora Jorués, SP, 1986, p.07-74.
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(metodicas) ndo voltadas exclusivamente ao Direito. E 6bvio que a
concretizagdo do direito ndo € ato maiéutico do juiz, mas hermenéutico
das PARTES a partir da procedimentalizagdo argumentativa em mode-
lo (escrito ou oral) autorizado pelo DEVIDO PROCESSO CONSTI-
TUCIONAL na intra e infra constitucionalidade.

N&do mais se conjectura uma Sociedade Juridico-Politica de
Direito Democratico sem institucionalizagdo juridica pela constitui¢ao for-
mal, a ndo ser por um retrocesso histdrico lastimavel. Popper preconiza
que s6 uma “teoria formulada” (formalizada) € objetivamente criticavel®' .
A pior constituicio formal, ainda que somente proclamatoéria (ndo
efetivadora) de direitos fundamentais, € originariamente enunciativa da
Democracia. A partir dela, pode-se interpretar e concretizar o discurso juri-
dico-democratico que ndo seria juridico, nem logicamente criticavel, se ela
inexistisse. A confusdo nefasta é imaginar que o juiz € o intérprete magno,
monopolista hermenéutico e jurisdicional e pensador legal e extrajuridico
do DIREITO e que pode, em fontes do conhecimento subjetivo, extra, ultra
ou citra lege, produzir decisdes justas (vangloriosas) ou compor, por sen-
tencas legiferantes ou de lege ferenda, solugdes magnificas, justas (clarivi-
dentes), para os conflitos a margem da procedimentalidade modulada pelo
constitutional due process.

O pensador do direito ndo o pensa ou o interpreta para apli-
car, mas para ensinar, debater, organizar, esclarecé-lo. Ao intérprete-
julgador incumbe o pensar direcionado a aplicagdo do direito
procedimentalizado e intérpretes, nas democracias, sdo todos os que
participam da procedimentalidade assegurada e regida pelo DEVIDO
PROCESSO CONSTITUCIONAL que jurisdicionaliza o proceder
para os figurantes do procedimento, concretizando e legitimando-o como
estrutura criada pelo POVO e que se destina a habilitar o POVO a recri-
ar, afirmar, negar, debater, discutir, transformar, substituir, destruir ou
reafirmar o direito, como seu feitor e intérprete originario e intercorrente.

21 POPPER, Karl. Conhecimento Objetivo, EDUSP, SP, 1975, ps.35-40.
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O principio como norma de permissdo, vedagdo ou dever,
ao aplicador da lei, ¢ lei também, porque ndo pode ser livremente
cambiavel por outro principio, quando assegura um entendimento es-
trito como condigéo de legitimidade (validade-eficécia) do ato a ser pra-
ticado. Atente-se para o principio da reserva legal, como ndo cambiavel,
fundamental a existéncia propria da lei balizadora da interpretago juri-
dica. A existéncia do procedimento em contraditério é fator irredutivel
de manuten¢do de uma “comunidade de intérpretes” do ordenamento
juridico nas bases de produgéo e aplica¢do da lei. Assim, nas democra-
cias, ndo se pode aceitar o conceito de lei muda, sem contetdo preditivo,
diretivo ou imputativo, e que fosse um espaco-vazio sintaticamente
delimitado a livre inserg@o de atributividade semantica pelo juiz todo-
poderoso (pensador - legislador - intérprete - aplicador). Seria inconce-
bivel considerar o intérprete como norma em carne e 0sso de reconheci-
mento do direito na lei democratica.

4 — Devido Processo Constitucional, Conceito de Parte na Demo-
cracia

O conceito constitucional processual de “parte” é que vai
operacionar o PROCESSO CONSTITUCIONAL que é o arcabougo fun-
damental de implantag¢do do constitutional due process e dos modelos
procedimentais no plano constituinte (a instituir). O constitutional due
process (“Devido Processo Constitucional™) é garantia (como dever do
Estado) de realizagdo desses procedimentos nos planos do direito cons-
tituido, mediante instalagio do contraditorio, observancia de defesa ple-
na, isonomia, direito ao advogado, gratuidade de jurisdi¢do nas hipote-
ses de existéncia de conflito ou contenciosidade de direitos pretendidos.

N3ao mais nos orientamos atualmente por um processo histo-
rico (causalidade histdrica) fora das constituigdes em concepgdes fatalis-
tas e inescapaveis (ortodoxo-marxista) a determinar a consciéncia dos ho-
mens, mas o que se busca € a construgdo de uma sociedade (ndo causalida-
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de socioldgica) que passe pelo processo democratico do exercicio coletivo
das conquistas histéricas juridico-normativas de todos igualmente deci-
direm o devir. Claro que tal esforgo tedrico tem seus fundamentos na insti-
tuicdo constitucionalizada do PROCESSO que se define pelos principios
do contraditorio, isonomia e ampla defesa, condutores dialdgicos (afirma-
¢Oes-negacgdes) no espago politico de juridificagdo (edificagdo juridico-sis-
tematica) dessa nova realidade esperada.

Entretanto, para conceber tamanho empreendimento, urge
indagar sobre o que seja conquista histérica normativa pela formalizagao
constitucional expressa (ndo natural, sociologica ou hipotética) dos prin-
cipios juridicos fundantes dessa democracia. E certo que também nio
mais se pensa numa democracia do positivismo encantada pela unidade
logica de sistemas eternizantes de direitos nao adquiridos no processo
juridico-democratico de bases dialdgicas e plebiscitarias. Sequer se ima-
gina que a democracia surgira da dialética natural da histéria (ser —
social mitificador historicista) como instrumento animico ambulante de
decisdo externa ao homem e para o homem.

Com efeito, € o conceito de parte como pessoa legitimada
pela lei a atuar a lei € que podera, em Direito democratico, balisar o
campo hermenéutico, porque os conceitos de homem, individuo, cida-
ddo, pessoa, coletividade, sociedade, como autores ou atores anonimos
do mundo da vida, ndo encerram vinculo juridico participativo de
procedimentalidade em bases juridico-normativas para instalar um re-
gime de interpretacdo aberta’? a todos, porque esta abertura nio se faz
por ordem natural ou espontdnea, mas quando os seus agentes se
protagonizam como pessoas (partes) legalmente autorizadas para pro-
vocar decisoes, criar, reconstruir, modificar ou extinguir as suas propri-
as realidades do existir juridico.

22 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, Sérgio Fabris Editor, Porto Alegre, 1997, ps.24-34.
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PARTE € o agente processual do DEVER-SER juridico e
ndo o SER juridico que € a LEI em si mesma. A LEI é conquista histéri-
ca que, uma vez construida democraticamente pela humanidade, so é
modificavel substituivel ou extinguivel, nas democracias plenas, pelo
DEVER-SER juridico in-fieri, porque ndo seria possivel, a ndo ser manu
militari, eliminar ou alterar a existéncia juridica a partir de uma reali-
dade popular (politico-espacial) ndo juridica, como querem os
sociologistas (culturalistas, comunitaristas, empiristas).

Nas democracias, para se colocar uma lei no lugar de outra,
para altera-la ou modificé-la, ha de se partir de uma lei para outra pela
via construtiva do PROCESSO CONSTITUCIONAL que € o ser juridi-
co perpétuo (institui¢do legal) nas democracias plenas que cria e impde
garantia do contraditorio, ampla defesa e isonomia na base construcional
do espago politico, tornando-os devidos. Por isso é que o devido pro-
cesso legal € o dever-ser posto pelo PROCESSO CONSTITUCIONAL.

A parte ja constitucionalmente legitimada é o agente do
DEVER-SER normativo (devido processo legal) que se concretiza na
procedimentalidade (efeito expansivo)* para cria¢do (legifera¢do) ou
defini¢do (judicagdo) do direito. O espago-politico de criacdo do direi-
to sO sera continente democratico se ja assegurados os contetidos pro-
cessuais dialogicos da ISONOMIA, ISEGORIA e ISOCRITICA em que
haja, portanto, em sua base decisoria, igualdade de todos perante a lei
(isonomia), igualdade de todos de interpretar a lei (isegoria) e igualdade
de todos de fazer, alterar ou substituir a lei (isocritica)* . Essa situa¢do
juridico-processual devida é que permitird a enunciagdo das DEMO-
CRACIAS como governo da totalidade social concreta®, isto é: povo
concretizador e criador da sua propria igualdade juridica pelo devido
PROCESSO CONSTITUCIONAL.

23 ANDOLINA, italo e Vignera, Giuseppe. Ob. cit.
24 WOLFF, Francis. A Crise da Razdo. Cia das Letras, SP, 1996, ps.73-81.
25 HELLER, Hermann. 7eoria do Estado, Mestre Jou, SP, 1968, p.154.
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Dai € que o espago da judicancia (aplica¢do) do direito ha
de se fazer, nas democracias, pelo devido processo legal, que ¢ prolon-
gamento do PROCESSO CONSTITUCIONAL e de suas expansividades
procedimentais, e ndo pelo imperium de uma justiga interdital em mol-
des corretivos ou reconstrutivos do direito vigente ou externa ao direito
pela clarividéncia do'aplicador da lei. A hermenéutica, nas democraci-
as, € dada na base popular construtiva da lei, ndo podendo ser uma teo-
ria (ciéncia ou técnica) de interpretagdo por uma inteligéncia
superestrutural e privilegiada (dialogo de especialistas)® da judicatura
como porta-voz dos valores e principios estruturais da sociedade a mar-
gem ou ao fundo imperscrutavel do direito popular legislado. Quando
Hiberle fala que o “monopdlio da interpretagdo ndo pode ser exercido
s0 pelos intérpretes oficiais™’, € necessario que a quebra desse mono-
polio seja definida pela base decisoria-popular-construtiva da lei, por-
que seria inocuo democratizar a participagdo hermenéutica pelas inter-
pretagdes aleatorias e idealistas.

Parte ndo ¢ mais um elemento procedimental que se completa
por outro, mas, como agente procedimental legitimado, exerce autonomia
de liberdade juridica construtiva do procedimento. A parte tem seus limites
de liberdade procedimental na JURISDICAO CONSTITUCIONAL e
ndo na equivocada “jurisdi¢do” do juizo judicial que também se
jurisdicionaliza (em suas origens de legitimidade) na Jurisdi¢io Constitu-
cional. Esta € que se faz pelo devido processo constitucional instituido
pelo POVO para validar, legitimar e eficacizar a atuagdo de direitos em
todo o arcabougo juridico do discurso constitucional.

A Jurisdi¢io Constitucional, nas democracias plenas, tem
seu controle de atuagdo pelo devido processo legislativo que ¢ aspecto
instrumental do DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL. Alias, a
propria constituigdo € produzida, nas democracias, com total observan-

26 HABERLE, Peter. Ob. cit., ps.25-33.
27 HABERLE, Peter.Ob. cit., ps.39-40
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ciado DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL (devido, porque as-
segurado pelo POVO) - eixo de geragdo do texto constitucional como
clausula constituinte fundamental e de resisténcia definidora do
paradigma da Sociedade Juridico-Politica de Direito Democratico. Nao
ha mais antagonismo, no paradigma democratico, entre “poderes” do
Estado e jurisdi¢do constitucional, porque a funcionalizagdo de todo o
organograma estatal cumpre jurisdi¢do constitucional.

O que ja se acha envelhecida, em nosso quadro historico, é a
expressdo “poderes” largamente usada nos meios académicos juridicos,
filosoficos, sociologicos, economicos, como unidades miticas de coman-
dos que podem mais do que a lei, do que o povo, do que o sistema
juridico constitucionalmente criado. Nas democracias, poder e tutela
sdo conteudos de legalidade devidamente produzida e nio modos pes-
soais, judicacionais, corporativos ou organicistas de atuagdo do justo e
do bom.
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