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NOTA DO AUTOR A 32 EDICAO

Este livro foi escrito com carater de dissertacio de Mestrado aca-
démico, no inicio dos anos 2000, no Programa de Pés-Graduacgio em
Direito da UEMG, area de concentra¢io em Direito Constitucional.

A época, buscou-se tentar falsear posicionamentos tedricos ma-
joritarios na literatura juridica especializada, que, incrivelmente, ainda
perambulam nos meios académicos e tribunais ditos superiores.

O trabalho académico original foi acrescido e reorganizado, a
partir dos recintos das salas de aula, das leituras académicas incessantes
e embates juridico-politicos.

Assim sendo, nesta 3" edi¢do, publicada por esta audaz Editora
D’Placido, que desponta nas Minas Gerais com publicagdes de impor-
tancia, fizemos uma releitura da obra justapondo, amitde, comentarios
e notas a partir de compreensdes que melhor se ajustam ao espaco
processual-democriatico.

Dessa maneira, priorizou-se, o tanto quanto, um estudo da lei
processualmente produzida a partir de discurso proposicional em
espaco de testabilidade que possa fundamentar, com seguranca de
linguagem, as articulacdes juridico-constitucionais sobre a producio
da lei no Brasil.

Dessa forma, em linhas gerais, a pesquisa tem por finalidade en-
fatizar a importancia do “plano instituinte do Direito” mediante uma
estruturacdo procedimental viabilizadora do devido processo legislativo.
Dai é que o estudo aponta para uma tentativa de promover uma
quebra do lugar-comum na base produtiva da lei por intermédio de
uma inser¢do tedrica ensejadora de novos horizontes de reflexdo, ao
ponto de propiciar um deslocamento de saberes apoiados (ainda) em
jurisprudéncias imovelis.
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PREFACIO

Quando aceitei orientar o autor na elaboracio de sua Dissertacio de
Mestrado que, por banca altamente qualificada da UEMG, obteve apro-
vacdo em outubro de 2002, confiava em que o autor faria um trabalho de
excelente nivel ao estudo do controle de constitucionalidade no processo
legislativo que, até 0 momento, ndo tem sido refletido no marco do Estado
Democratico de Direito no que respeita a sua integral fiscalidade jurisdicio-
nal. Embora a Constituicio de 1988 recepcione o controle irrestrito de
constitucionalidade pelo direito-de-acio coextenso ao procedimento
jurisdicional nos ambitos de producio e aplicagio da lei, os operadores
judicantes do Direito brasileiro ainda nio tém admitido, por insuficiéncia
tedrica na compreensio do discurso democratico, a fiscalidade processual dos
atos legislativos que compdem a estrutura procedimental do encaminha-
mento da criagdo das leis e dos atos da administragio publica em geral.

O grande entrave da plebiscitarizacio fiscalizatoria da producio
e aplicacdo dos atos juridicos no Brasil é o entendimento erroneo das
instancias judiciais de que os orgaos legislativos, judiciais e administra-
tivos, no ifer da producido das leis e atos de gestio, sio invulneraveis, por
imperativo de regimentos ou regulamentos interna corporis, ao controle
de constitucionalidade amplo e irrestrito. Dai, o que se contempla é
o exercicio de uma ilusoria fiscalidade, a posteriori da edi¢io de atos
juridicos teratologicos, pela via de agoes diretas de inconstitucionalidade
e arguigoes de descumprimento de preceito fundamental circunscrita
a instauradores corporativizados e nio titulares diretos de soberania
popular. Isso, por si sO, explicaria o carater inconstitucional de tais
agbes na teoria ja positivada na Constituicao de 1988 que, encerrando
em seu texto o discurso juridico-democratico, garante pelo Devido
Processo Constitucional o controle irrestrito dos procedimentos legislativos,
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administrativos e judiciais, quando esses se apresentem como construtores
ou aplicadores de normatividade.

O professor André Del Negri inaugura, com sua excelente dissertacio,
esse debate cientifico voltado ao exercicio amplo dos Direitos Fundamen-
tais do Processo Constitucional garantidores de uma constante dialogicidade,
em juizo do Devido Processo Legal, entre autores e destinatarios das normas
como pressuposto inafastavel do atributo de legitimidade juridica no Es-
tado Democratico de Direito pelo controle irrestrito (quiaquis ex populo),
difuso e concentrado, concreto e abstrato, da constitucionalidade positivada.

Estuda, com énfase em seu trabalho, a questio da efetividade do pro-
cesso na producio da lei com a novidade de afirmar a existéncia do Devido
Processo Legislativo somente quando, em sendo este suscetivel de correigio
pelo devido processo legal, se mostre legitimo ante possiveis testificaces
processuais fiscalizatorias ao longo da construgio das leis como caracteristica
de validade juridica permanentemente aberta ao controle jurisdicional.
Assim, pode-se, no trabalho, antever a distingdo necessaria entre Processo
Legislativo e Devido Processo Legislativo, porque este s6 se configuraria na
hipotese de o procedimento legiferante (o chamado Processo Legislativo)
se oferecer a uma fiscalidade plenaria e intercorrente por qualquer um
do povo pela via do controle concreto e abstrato de constitucionalidade.

Recomendo, portanto, a leitura deste trabalho a todos os pensadores
e praticantes do direito que se disponham a compreender a feoria consti-
tucional democratica que exige nao s6 uma interpretacdo reconstrutiva pela
fiscalidade ampla no espaco-tempo estrutural da procedimentalidade do
Devido Processo Legal, como também impde a ado¢io de hermenéutica ja
definida e paradigmatizada pela Teoria do Processo informativa do discurso
constitucional democratico vigorante no Brasil.

Nesta obra, percebe-se que, na democracia, o afo de julgar tem o seu
inicio legitimante no juizo processual constituinte do direito e nio nas
sentencas, nos atos jurisdicionais imperativos ou acordaos resolutivos de
conflitos como lamentavelmente ainda supdem os operadores tardios da
modernidade.

Belo Horizonte, dezembro de 2002
Rosemiro Pereira Leal

Doutor em Direito pela UFMG. Professor da UFMG. Professor de
Direito Processual do Mestrado e Doutorado na PUC Minas.
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ESTADO,
DIREITO E
DEMOCRACIA

1.1.INTRODUCAO

Uma das tematicas mais dificeis de serem examinadas (demarcadas)
dentro da ciéncia do Direito é a que esta relacionada a0 momento de
producio da lei.

Ocorre que as dimensdes do processo legislativo sempre foram
questionadas na literatura juridica, mas raramente a luz de um devido
processo legislativo.

A produgio da lei, por 6bvio, ha de, a priori, primar pela técnica
legislativa, mas somente € possivel existir direito legitimo se,na constru¢ao
normativa, houver observancia ao devido processo legislativo, o qual orienta
os procedimentos legislativos — da propositura a aprovacao de projetos
de lei — a efetivar um discurso juridico processualizado (contraditorio,
ampla defesa e isonomia).

Em vista disso, cuida-se de estudar a lei processualmente produzida
no Brasil pela 6tica do devido processo, para reduzir a massa de conflitos,
com finalidade de evitar um grande nimero de a¢des no Judiciario.
Aqui queremos chamar a aten¢do para a reducio do namero de leis
inconstitucionais em vigéncia no sistema juridico brasileiro.

Trata-se de reflexio produzida no cume do “plano instituinte
do Direito”, momento em que os parlamentares precisam controlar a
objetividade de seus discursos.

A desvendar uma estruturacdo procedimental instituidora de co-
locag¢des juridicas por meio do devido processo legislativo (contraditério,
ampla defesa e isonomia) para os parlamentares promoverem correi-
¢Oes, necessariamente ha que se ter um comprometimento fedrico para
produzir a norma juridica.
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Se o legislador nio reconhece isso no momento em que funda
a lei, ha um instante inapreensivel (escorado em subjetividades). Sem
fundamento tedrico, trabalha-se apenas justificacionismo, vale dizer:
uma presung¢ao de garantias e defini¢des que nao podem ser sustentadas
a partir de um “conhecimento objetivo™.!

Ao lado, pois, dessa exigéncia de produgio legitima da norma
juridica, ha uma série de interferéncias e conflitos — inerentes a toda
sociedade —a comecar por disputas politicas variadas, barganhas e crises
politicas, esgarcamentos de coligacdes partidarias, trocas de governo,
diversos atores politicos e sociais em rota de colisdo, cenas dantescas
em sessOes das comissdes e plenario das Casas do Congresso Nacional
e até escandalos de corrupcio.

O custo mais alto, no entanto, ¢ democratico. E liga-se a questdes
de legitimidade.

Nesse sentido, tém-se problemas que podem desencadear crises de
grande magnitude, o que pode levar a rupturas de legalidade gravissimas.

Por 6bvio, se esses acirramentos nao forem eliminados ou neu-
tralizados por decisdes da Camara ou do Senado — uma resolugio
de conflito realizavel dentro do campo de competéncia do proprio
Legislativo — estamos acostumados a ver uma enxurrada de mandados
de seguranca, em curto espaco de tempo, protocolados no Supremo
Tribunal Federal, que é chamado a julgar as duras disputas interpretativas
sobre questdes regimentais e tantos outros direitos.

E essa “guerra de narrativas” vai muito além de uma mera “discor-
dancia politica” entre partidos. Sio problemas diversos e complexos. E

! Nessas colocacdes, Karl Popper (1902-1994) desenvolveu uma teoria amplamente

conhecida, inferindo que toda “proposi¢io”, do ponto de vista da racionalidade
cientifica, que queira apresentar conjecturas, necessariamente precisa ser encami-
nhada de maneira “formal” (cuja condi¢do é compativel com o rigor de constru¢io
de um projeto de lei, como procuraremos mostrar adiante, nesta pesquisa), para que
se possa dar oportunidade ao interlocutor pensar sobre o que foi escrito-encami-
nhado. Nesse momento é que podemos verificar porque o conhecimento subjetivo
necessariamente precisa ser substituido pelo conhecimento objetivo. Caberia, entio,
as nocdes de falseabilidade e testificabilidade. Ver POPPER, Karl. Conhecimento
objetivo. Belo Horizonte: Itatiaia, 1999. E nesse sentido que Rosemiro Pereira Leal
vai sustentar o processo como metalinguagem.Ver LEAL, R osemiro Pereira. Processo
como teoria da lei democratica. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 276-277. Advirta-se,
ainda, que Andréa Alves de Almeida vai demarcar o devido processo como meta-
linguagem em Capitulo especifico — “Espaco Processual e Metalinguagem”. Ver
ALMEIDA, Andréa Alves de. Espago juridico processual na discursividade metalinguistica.
Curitiba: Editora CRV, 2012, p. 173-182.
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sao impasses sortidos e substanciais, porque, nio raro, alguns partidos
politicos sio acusados de viola¢do constitucional.

Em relevante obra sobre o tema, Bruno de Almeida Oliveira, de
maneira acertada, bem sintetiza:

Enquanto varios autores, nio s6 da doutrina patria, mas tam-
bém de outros lugares, sio enfaticos ao dizer que o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade é extremamente
rico e avangado, pois sintetiza instrumentos de origem nor-
te-americana com outros de indole europeia continental,
uma gama de normas inconstitucionais tem insistentemente
nascido e sobrevivido em nosso ordenamento positivo.?

E singular o tema que Rosemiro Pereira Leal apresenta: “o simples
desmanche da lei nio confere a Comunidade Juridica oportunidade
automatica de avancos democratico”.* E preciso, porém, muito mais.
E indispensivel a compreensio do que é o “espaco discursivo-proce-
dimental de testificacdes”.

Ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha uma jurisprudéncia
construida e reproduzida ao longo de muitos anos, o “uso de julgados”
sobre os limites da sua “interposicio’” no processo legislativo, no sentido
de demarcar a partir de que momento se permitira rever os atos regi-
mentais, o mérito de proposicoes e decisdes legiferativas, o certo, pois,
€ que precisamos enxergar que questoes regimentais (procedimentais)
deixem de ser vistas como detalhes menores e passem a ser tratadas
com o rigor do devido processo legislativo, na medida em que se entenda
que a “estruturagao procedimental” é “criadora de situacdes juridicas
pelo devido processo legislativo™ .*

A vista disso, na democracia motiva-nos conjecturar temas de di-
reito constitucional com base na instituicao do processo. Nosso objetivo,
portanto, ¢ mostrar que a principal atividade critico-reflexiva, presente
neste livro, € a que esta ligada ao giro linguistico entre processo legislativo
e devido processo legislativo.

2 OLIVEIRA, Bruno de Almeida. Controle do processo legislativo: instrumento de

fiscaliza¢io da constitucionalidade das proposicdes legislativas no Brasil. Belo
Horizonte. D’Placido, 2014, p. 9.

LEAL, Rosemiro Pereira. Téoria processual da decisdao juridica. 2* ed. Belo Horizonte:

D’Placido, 2016, p. 123.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica. 2* ed. Belo Horizonte:
D’Placido, 2016, p. 25.
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Doutra parte, ao deslinde das proximas paginas, em outro problema
de pesquisa, pretendemos, pois, encaminhar um controle de constitucionalidade
que possa permitir o exame democratico por um incondicionado direito-
-de-agido coextenso a um procedimento de fiscalidade, ampla e irrestrita,
no ambito de produgao da lei pelo eixo discursivo da teoria do processo e seus
principios institutivos (contraditorio, ampla defesa e isonomia).

Decididamente, nem todo processo legislativo ¢ democratico. Com
isto, queremos dizer, a titulo de exemplo, que as leis aprovadas pelo
indecoroso “processo legislativo” nazista, por meio de sistematizagdes
costuradas por Hitler e seu grupo de asseclas, pessoas muito empenha-
das em orquestrar um “processo legislativo” de jeito a cumprir com os
objetivos idealizados em molde de Estado de excegao.

Dessa forma, se formos examinar, de forma retrospectiva, as varias
“producdes normativas” em Estados de excegdo,’ veremos que esse € um
consistente motivo para criarmos condi¢cdes tedricas para uma “virada
linguistica”, em que o devido processo legislativo (base de processualidade
discursiva de empenho institucional com o direito democratico) deve
ser separado do processo legislativo (decisionista). Agregar, num mesmo
ninho, os dois, a0 que nos parece, é exercicio que pode ser evitado e
mais bem demarcado.

O Legislativo, nas esperadas democracias plenarias, nio é meramente
uma fabrica de leis ou uma orquestra¢io decisionista que acena para
“casas de negdcios”, mas sim um espaco de discursividade que trabalha
segundo uma teoria do processo em sua projecao de legitimidade dos
atos normativos abertos a critica corretiva.

Assim, ndo mais se conjectura uma sociedade juridico-politico-de-
mocratica sem esse espaco de producio do Direito indexado a um devido
processo legislativo, sob pena de se viabilizar um retrocesso lastimavel.

Transparece, alids, que elaborar uma lei é tarefa complexa, vi-
sando uma técnica legislativa,® e nio uma légica de mercado, uma
estratégia de negociacio.

Com efeito, também vimos, que, se o parlamentar leva adiante so-
mente as suas exigéncias morais, razdes fechadas em si mesmas, ele troca

> AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sio Paulo: Boitempo, 2004.

6 BR]::TAS, Ronaldo de Carvalho Dias; SOARES, Carlos Henrique (Coord.). Técnica
processual. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. Cf. Capitulo I —“Técnica Legislativa e
Teoria do Processo”, p. 23-46.Verifica-se também: BRETAS, Ronaldo de Carvalho
Dias et alii. Estudo sistematico do NCPC: com as altera¢des introduzidas pela lei n°
13.256, de 4/2/206. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 19-20.
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as diretrizes constitucionais (0 comprometimento teorico para produzir
a lei ), por uma totalizagdo de sentido pessoal, algo evasivo, rapsddico.

Alias, quando se pensa no Legislativo, sempre se pensa no Plenario
votando projetos, debatendo assuntos de diversas areas, sofrendo as mais
diversas pressoes para atender ou ndo aos mais variados interesses sociais,
votando cassacoes sugeridas por CPIs ou produzindo uma infinidade
de discursos nas tribunas.

Mas o Legislativo, as vezes, ¢ muito menos que isto.

O efeito dessa constatagdo sio consequéncias dramaticas para a
legitimidade das leis.

Por isso, defendemos, o tanto quanto, um estudo em processo legis-
lativo pela 6tica do direito processual como institui¢io apta a assegurar
os direitos fundamentais do contraditorio e da simétrica participacio
ao longo do procedimento de preparacio da lei, pois, segundo o nosso
entendimento, o carater democratico da produ¢io normativa, no eixo
tedrico-constitucional adotado pds-88, deve apresentar esclarecimentos
e aprofundamentos em processo.

Tal afirmacio talvez parec¢a “diferente” (um ligeiramente diferente)
em um mundo em que a literatura de direito processual ainda ndo tenha
“despertado” para esse viés critico-cientifico e tedrico que problematiza
questoes importantes da democracia, muito mais do que um estudo de
técnica legislativa, que, é claro, tem o seu grau de importancia, mas que
nio é o nosso eixo de estudo neste livro.

O papel do direito processual aplicado no ambito de produgio da lei
talvez fique mais claro quando se pode ler obras — de direito processual
— que ha muito fazem mencio a um processo constitucional legislativo. Essa
¢ abordagem que muitos nio conseguem acessar. E nio conseguem
entender, porque, quase sempre, quando escrevem na linha processual, a
ideia que muitos escritores tém em mente € a de “processo jurisdicional”
com lide (conflito de interesses a ser resolvido no Judiciario).

No entanto, de forma bem diferente (e sofisticada!), como demons-
tra Ronaldo Brétas, ha que se falar no processo constitucional legislativo.”

Vem a baila a passagem de Vinicius Lott Thibau:

[...] o processo é que possibilita, pelos seus principios insti-
tutivos (contraditério, isonomia e ampla defesa) a anulacio

7 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico
de Direito. 3* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 4-5.
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de coercdes na condugio dos discursos da producio e da
aplica¢do do Direito. O processo demarca os critérios juridicos
da participacido e fiscalizacio dos destinatirios e, outrossim,
coautores, das decisdes nos ambitos da producio e da aplica¢io
da lei.® (grifo nosso)

Tem-se, afinal, a contemporanea compreensio de processo (“eixo
tedrico-linguistico-constitucionalizado™), como uma das institui¢des
atuais mais importantes da ciéncia do Direito, a0 assumir novos perfis,
com o advento da Constitui¢do Brasileira de 1988, sobretudo por meio
de pesquisas avangadas, em especial as desenvolvidas em Programas de
Pos-Graduacio stricto sensu, mestrado e doutorado, porque passou a
suplicar um enfoque cientifico em consonancia com o atual paradigma
juridico-constitucional de direito democratico.

Nessa perspectivacdo, a Constituicio estabeleceu um “modelo
constitucional do processo”,’ elevando-o a categoria de institui¢ao
regenciadora de todo e qualquer procedimento e, nesse sentido, aqui
adotado, ao estudo do devido processo legislativo (teoria utilizada na
construgao processual da lei).

Para buscar a cientificidade desde o inicio, talvez seja melhor
comec¢ar com André Cordeiro Leal e Vinicius Lott Thibau, os
quais explicam:

[...] na dogmatica juridica, é habitual a afirma¢io de que
o direito processual deve servir ao direito material [...]. A
compreensio subjacente a essa assertiva é a de que as normas
processuais s ganham relevancia quando hé conflitos acerca
das normas materiais [...]. Consequéncia dbvia desse enfoque
¢ a de que, caso nio se instale uma divergéncia na interpreta-
¢io da norma material, a norma processual nio teria mesmo

# THIBAU,Vinicius Lott. Presungdo e prova no direito processual democratico. Belo Ho-

rizonte: Arraes, 2011, p. 2.

ANDOLINA, Italo;Vignera. Il modelo costituzionale del processo civile italiano. Torino;
Giappichelli Editore, 1990.Aqui, ao falar de Andolina eVignera, um esclarecimento:
Luiz Sérgio Arcanjo dos Santos, em importante pesquisa, faz um contraponto ao
“modelo constitucional do processo” dos juristas italianos, porque entende que
processo desenvolvido por eles ainda “nio rompe a barreira de uma jurisdi¢io
(poder atribuido a uma autoridade) constitucionalizada, que tem o processo
como instrumento de sua manifestacdo”. Cf. SANTOS, Luiz Sérgio Arcanjo dos.
Processo e Poder Constituinte Origindrio: a constru¢do do Direito na processualidade
juridico-democritica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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qualquer utilidade. Impoe-se ao direito processual, com isso,
a condi¢io de mero coadjuvante da jurisdi¢io estatal.!

Parece-nos realmente fora de davida a passagem transcrita de An-
dréa Alves de Almeida: “[...] € por meio do contraditorio, isonomia e
ampla defesa que o destinatario do devido processo legislativo e do devido
processo legal podem construir a sua propria condi¢io”.!"" (grifo nosso)

A esse respeito, sugere-se visualizar, portanto, o processo como um
singular destaque na Constituicdao por ser a base “instituinte e consti-
tuinte”, um “referente juridico-discursivo de estrutura¢io dos proce-
dimentos”.” Desta forma, do ponto de vista de Rosemiro Pereira Leal
,0 processo € visto como instituicao edificadora da “lei democratica”."

Embora o processo legislativo tenha sido objeto especifico de reflexio,
¢ tema que introduz enorme enorme discussio, especialmente quando
analisado a luz da teoria do processo nas democracias, uma vez que s €
possivel existir direito legitimo se,na constru¢ao normativa, houver procedi-
mentos democraticos e a possibilidade de abertura a um discurso juridico
processualizado pela teoria do controle de constitucionalidade (teoria que
reconstréi a racionalidade da lei a partir de uma discursividade processual).

Nesse quadro de cogitagdes, novos contornos ocorreram € a com-
preensdo epistemologica sobre o plano de produ¢io do Direito que,
até entao, estava sendo feito em torno da estrita validade e eficicia de
textos legais sofreu deslocamento, uma vez que qualquer discussio a
respeito da formacido das leis deve passar, necessariamente, nas democra-
cias, pelo estudo do processo como instituicio legitimadora da atuacio
e correi¢ao legiferativa.

Hoje, a anilise da lei deve ocorrer na cogitacdo de sua legitimi-
dade criadora (institucionalizada), que € o devido processo constitucional,
descortinando a existéncia da necessaria participa¢io discursiva dos

" LEAL,André Cordeiro; THIBAU,Vinicius Lott. O devido processo legal e a excepciona-
lidade normativo-ambiental. In: Estado de Exce¢do ambiental. CARVALHO, Newton
Teixeira; REIS, Emilien Vilas Boas; RIOS, Mariza (Coords.). Belo Horizonte: Del
Rey, 2015, p. 47.

ALMEIDA, Andréa Alves de. Espago juridico processual na discursividade metalinguistica.
Curitiba: Editora CRV, 2012, p. 102-102.

2. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p- 90.

LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica. Belo Horizonte:
Forum, 2010.
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parlamentares que, apoiados na soberania da vontade popular, atuam
e concretizam, como registra Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, a
legitimidade democratica do processo legislativo (devido processo legislativo)
realizado em contraditério e em simetria de participagio.

Diante disso, ressalte-se a importancia da compreensio contempo-
ranea sobre a diferenca entre processo e procedimento extraido da teoria
fazzalariana, e ante as novas configuragGes processuais e epistemologicas
apresentadas pela teoria neoinstitucionalista, proposi¢io cientifica apresen-
tada por Rosemiro Pereira Leal, que promoveu uma guinada na teoria
do processo. A viragem da teoria neoinstitucionalista implementa uma
nova leitura juridico-institucional inafastavel ao exercicio dos direitos
fundamentais do contraditério, ampla defesa e isonomia, porque “sio
biunivocos respectivamente aos direitos a vida (humana), liberdade e
igualdade-dignidade, este Gltimo (igualdade-dignidade) correspondendo
a um direito igual de interpretar a lei”," uma teoria de singular impor-
tancia aos estudos a respeito da legitimidade no Direito na democracia.

A titulo de conclusio, busca-se demonstrar que o regimento interno
das Casas parlamentares, enquanto estatuto procedimental legiferativo
tendente a orientar a produg¢io de provimentos (leis), por recomendacio
constitucional, para atingir plenas condi¢des de regularidade/legitimida-
de, deve guardar fundamental observancia ao instituto constitucional da
teoria do processo com assentamento na possibilidade de se desencadear
o controle judicial de constitucionalidade e regularidade do processo
legislativo e das leis produzidas sem observancia ao devido processo legislativo
(discurso institucionalizado no ambito da autonomia pablica).

1.2 ACIENCIADO DIREITO EQ ESCLARECIMENTO DO PROCESSO
CONSTITUCIONAL LEGISLATIVO DEMOCRATICO

Antes de passar a analise das teorias especificas que orientam o
estudo do processo legislativo (Capitulos 2 e 3) é importante explicitar
0Ss pressupostos tedricos que sustentam o presente livro, na procura de
um enfoque cientificamente orientado para se estudar a legitimidade
do Direito nos ambitos de produgio e validade.

Como bem acentua Aroldo Plinio Gongalves do “estudo da génese
das normas até o estudo de sua aplicacdo ha uma infinidade inesgotavel

" LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetdria
conjectural. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 5.
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de reflexdes [...] ”." Dessa forma, segundo Adorno e Horkheimer,'
adotou-se como um dos postulados fundamentais, neste trabalho, um
discurso cientifico por intermédio da critica continuada na tentativa de
produzir esclarecimentos pela “radicalizacdo da angustia” [sic] inevitavel
a procura de esclarecimento do conhecimento.

Assim, o tema sera desenvolvido por meio da critica cientifica, pois,
“sem a Critica, o Direito nao seria objeto de esclarecimento pela ci-
éncia juridica, mas absurdamente um fenémeno neutro encontrado
na sociedade”."”

Nesse mesmo passo, Karl Popper (1902-1994) chega a conclusio
de que se pode determinar o valor de uma teoria colocando-a em
testificacOes constantes, isto €, sob influéncia de continuadas criticas.'

Este trabalho assenta-se nessa linha de pensamento popperiano,
cuja postura é considerar o direito também uma ciéncia que contém
falibilidades discursivas e, a partir disso, elaborar teorizacdes para a
reflexdo democratica do Direito, ja que, na maioria das vezes, o estudo
do processo legislativo é tratado em perspectivas meramente dogmaticas
e inesclarecidas, despojado, portanto, de compreensio discursiva.

Por conseguinte, com o fim de procurar uma reflexao aprofunda-
da, a Ciéncia ¢ a atividade solicitada para estudar o Estado, o Direito,
a Sociedade e o Processo, para nio mais os visualizar como formas
eternas, invariaveis e tradicionais, pois a identidade pos-convencional é
resultado de um pluralismo sécio-economico-cultural que transforma
a modernidade em um “mundo desencantado”."”

Dai, a necessidade de se considerar a ciéncia como atividade pro-
dutora de esclarecimento do conhecimento, a fim de recriar conceitos,
desfetichizar o Direito, reduzindo-lhes obscuridades e legitimando-o
frente a esse mundo a ser desencantado. Determinadas as caracteristicas
do atual conceito de ciéncia do Direito e o seu objetivo, passa-se a in-
vestigacdo da linha tedrica das conjecturas sobre o contetido tematico.

5 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro:
Aide, 1992, p. 28.

1 ADORNO, Theodor W; HORKHEIMER , Max. Dialética do esclarecimento. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 29.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 7* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 03.

8 POPPER, Karl. A l8gica da pesquisa cientifica. Sio Paulo: Cultrix, 1975, p. 49.

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 44.
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1.3. MODELOS NORMATIVO-GOVERNAMENTAIS DE ATUACAO DO
ESTADO: AQUESTAO DOS PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS

A motivagdo que sustenta este trabalho faz buscar e identificar as
caracteristicas dos chamados “paradigmas constitucionais” ao longo
da historia, e, a partir disso, estudar a influéncia que eles exercem na
orienta¢do do processo legislativo até a Modernidade (hiper-modernidade
ou até pés-modernidade, para alguns).

Para se chegar, no entanto, a uma melhor compreensao desse
giro paradigmatico p6s-88, necessario se faz a tematiza¢io dos as-
pectos de organizacio politica na Monarquia Absoluta e inicio da
Monarquia Constitucional, como um contraponto ao Estado Mo-
derno, onde o Direito para ser considerado democratico recorre a
discussdo critica pelo processo constitucional por meio do qual o povo
e seus representantes reconhecem a facticidade e manifestam-se
parlamentarmente por intermédio do principio do contraditorio e
da simétrica e ampla paridade.

Para tanto, depois de analisado o contexto histérico da Monarquia
absolutista inglesa, induz, contudo, a obrigacio de explicitar os paradig-
mas no universo cultural e politico de trés grandes eixos constitucionais
que se sucedem num processo metamorfosico que pode ser classificado
em trés tipos de Estado (o Estado Liberal, o Estado Social e o Estado
Democritico de Direito).

Aqui se advirta. Antes de prosseguir, porém, vamos contextualizar
as coisas. A nomenclatura “paradigma’ talvez precise de justificativas.
Do ponto de vista cientifico, nio resta a menor davida de que o termo
paradigma ganhou realce nas Academias no Brasil, especialmente na area
juridica, no final dos anos 90.

Sendo assim, antes de analisar as caracteristicas dos Estados constitu-
cionais, ¢ importante ressaltar a noc¢do cientifica do vocabulo paradigma,
termo trabalhado pela filosofia da ciéncia de Thomas Samuel Kuhn
(1922-1996), o qual possibilitou uma reflexio sobre os grandes modelos
gerais compartilhados numa determinada época tendentes a direcionar
os membros de uma comunidade (a ciéncia é marcada por revolugdes).?

Valendo-se do patamar teérico elaborado por Thomas Kuhn, An-
dré Leal, ao realizar a analise paradigmatica, afirma que “os paradigmas

2 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sio Paulo: Perspectiva,
1998, p. 218-232.
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utilizados nas ciéncias sociais buscam solu¢des ou apontam problemas
dentro de leituras mais ou menos dirigidas dos quadros sociais das
épocas em que sio construidos”.?

Foi no século XX, que os filésofos Karl Raimund Popper (1902-
94) e Thomas Samuel Kuhn (1922-96) apresentaram ao mundo suas
versOes de ciéncia com grande persuasio académica. No entanto, suas
divergéncias foram fundamentais para marcar o cenario das ideias
cientificas na contemporaneidade.

Nesse quadro, o norte-americano Thomas Kuhn* marcou o rompi-
mento com diversas teorias ao postular a tese de que a ciéncia é marcada
por periodos de crescimento estavel pontuados por “revolugdes”. De
conseguinte, na analise dos estudos de Kuhn, Elmar Altvater afirma:

[...] quando a comunidade cientifica estd em vias de perder
a crenca em seu poder explicativo ou quando surgem pa-
radigmas alternativos capazes de competir. Uma revolucio
cientifica, uma mudanga de paradigmas cientificos, acontece
quando o novo “estilo de pensamento” — 0 novo pensar co-
letivo (Fleck) — forma uma nova ‘comunidade de discurso’,
ganhando hegemonia em questdes epistemologicas de inte-
resse comum (cientifico) e publico.”

Karl Popper, no entanto, com a elabora¢io de uma teoria falibilis-
ta, combateu o problema da indugio do filésofo escoces David Hume
(1711-1776), que o possibilitou demonstrar que o conhecimento hu-
mano subjetivista (apoiado puramente em inferéncias indutivistas), ndo
permite a progressao da ciéncia, pois as limitacdes existem apenas na
experiéncia singular, o que provoca incoeréncias logicas.*

E por isso que hi necessidade de a ciéncia do Direito passar a ser
enfocada como uma prescri¢io de conhecimento objetivo a posteriori

*' LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentagio das decisées no Direito
Processual Democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 25.

22 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 5* ed. Sio Paulo: Perspectiva,

1998, p. 218-232.

» ALTVATER, Elmar. Os desafios da globalizagdo e da crise ecoldgica para o discurso da
democracia e dos direitos humanos. In. HELLER , Agmes et. alli. A crise dos paradigmas
em ciéncias sociais e os desafios para o século XXI. Rio de Janeiro: Contraponto,
1999, p.110.

POPPER, Karl. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionaria. Belo Hori-
zonte: Ed. Itatiaia, 1999.
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(ap6s a interlocucdo discutida — aberta a refutacoes — de um argumento
lastreado em bases tedricas), libertando-se das decisdes repetitivas e
intersubjetivas, ja asseguradas a priori.

Dai, ¢ que Popper vai insistir que os cientistas encontrardo teorias
melhores e mais ousadas se derem mais importancia a preferéncia cri-
tica (falibilismo critico), uma vez que todo conhecimento cientifico
¢ hipotético e falivel.” E, como, pois, inexiste uma metodologia como
fonte tinica do conhecimento, se apresenta com grande utilidade o seu
método hipotético-dedutivo-critico-eliminacionista.

Dessa forma, pelo referido método, torna-se possivel teorizar a
falibilidade do discurso do conhecimento, “uma vez que nao podem
existir enunciados definitivos em ciéncia”.* Eis a defini¢io popperiana
de que “a ciéncia comeca com problemas e termina com problemas”. ¥

De conseguinte, por meio de um critério de demarcagio tedrico
ligado a refutagdes ou falseamentos, os apontamentos de erros serio
indisfarcaveis, o que abre espaco a importantes debates e o consequente
engrandecimento de ideia. Portanto, com o desenvolvimento da ciéncia
Jjuridica, por intermédio das conquistas tedricas a partir da Constituicao
de 1988, novas perspectivacdes tém sido tragadas para o enfrentamen-
to de problemas decorrentes da producio do Direito e de decisdes
judiciais por meio do controle de constitucionalidade regido pelo devido
processo constitucional. E que o “discurso juridico na democracia”, no
desafio desencadeado nas paginas seguintes, serd demarcado por uma
teoria processual que possa promover auto-indaga¢des processualizadas
a fim de afastar “as 16gicas hostis ao sistema” e a “solvéncia prodigiosa
das lacunas normativas segundo critérios nio-afeitos a uma teoria da
constitucionalidade democratica”.®

Neste passo, cabe lembranca ao argumento de Andréa Alves de
Almeida. Fina licdo com que se alcancga:

Em Kuhn, paradigma tem base sociolégica e pragmatica,
consiste em ruptura (revolu¢io) com estruturas historicas do

» POPPER, Kartl. Conhecimento objetivo. Belo Horizonte: Itatiaia, 1999, p. 109.
* POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. Sio Paulo: Cultrix, 2007, p. 49.

* POPPER, Karl. Autobiografia intelectual. Sio Paulo: Cultrix/Editora da USP, 1977,
p.141.

# WALTER, Carlos. Discurso juridico na democracia. Belo Horizonte: Forum, 2008,
p. 98.
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conhecimento para estabelecer novo ntcleo duro (ciéncia
grande); por isso seu modelo ¢ historicista, exemplaridade para
o pensar. Paradigma na teoria neoinstitucionalista, que tem como
marco epistemoldgico o racionalismo critico popperiano, é
parada obrigatdria na fala, mas para testifica-la por teorias a
fim de gerar significado.””

Definidas as particularidades estruturais do conceito de paradigma
na ciéncia, podemos agora voltar para a sua caracterizacao nos aspectos
de organizacio politica do Estado.

Para tanto, na literatura juridica especializada, ¢ comum encontrar
o termo paradigma usado como referéncia a trés grandes etapas — trés
grandes modelos — que se sucederam num processo metamorfosico de
Estados constitucionais (Estado Liberal, Estado Social e Estado Demo-
cratico de Direito). Sdo tracos que levaram grande parte dos autores a
denominar cada qual desses periodos de “paradigmas” de Estado.

Nessa quadra de reflexdes, sustenta-se que a palavra paradigma,
rediscutida por Ronaldo Brétas, foi ressemantizada como “sistemas
Juridico-normativos consistentes”™ (grifo nosso) por direcionar os estu-
dos juridicos de teoria do Estado e da Constitui¢io, e ndo apenas de
filosofia da ciéncia como demonstrou Thomas Kuhn.

Antes, porém, um lembrete.Veja-se a fala de Edgar Morin:“um para-
digma pode a0 mesmo tempo elucidar e cegar, revelar e ocultar”,* porque
“nenhuma teoria cientifica estd imune para sempre contra o erro”.»

Agora sim, quer-se dar o passo adiante. Antes de perguntar até que
ponto podera um paradigma juridico alcangar bom éxito, caberia desen-
volver reflexdes sobre até onde podemos repetir aquelas antigas formas
de convivio institucional e de teorias herdadas dos velhos paradigmas
constitucionais, que nio o do Estado Democratico de Direito vigente
no Brasil (art. 1°, CF/88).

Se isso € verdade, cumpre dizer que esse paradigma juridico-constitucional-
-democratico adotado no Brasil pela vigente Constitui¢ao tem estimulado a

29

ALMEIDA, Andréa Alves de. Espago juridico processual na discursividade metalinguistica.
Curitiba: Editora CRV, 2012, p. 153.

% BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Responsabilidade do Estado pela fungio juris-
dicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 101.

MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educagdo do futuro. Sio Paulo: Cortez;
Brasilia, DF: UNESCO, 2007, p. 27.

MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educagao do futuro. Sio Paulo: Cortez;
Brasilia, DF: UNESCO, 2007, p. 21.
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fiscalizacdo dos coautores sobre como as leis devem ser lidas, interpretadas,
construidas e reconstruidas nas sociedades complexas e descentralizadas.

Determinadas as caracteristicas estruturais do conceito de paradigma,
segue-se com seu estudo o qual possibilitara a visualizagio de como as
leituras sio condicionadas de conformidade com cada época.

A fim de poder possibilitar satisfatoriamente tal distingao, da-se inicio
pela analise da Monarquia inglesa, que precede importantes paradigmas
juridico-constitucionais, mas que demonstra como o poder estatal exerci-
do pelos reis passa a ser compreendido como a propria vontade popular.

1.3.7. Linhas gerais sobre o Estado e a producao
da lei no Absolutismo Mondrquico

Menelick de Carvalho Netto, ao pesquisar, em sua obra, os efeitos
juridicos da san¢ao no procedimento legislativo, oferece uma abordagem
analitico-comparativa muito rica com relagio ao estudo do absolutis-
mo mondarquico inglés num determinado contexto historico. Por isso,
entende-se importante o acolhimento de varias passagens de sua obra,
a comegar pela distin¢do que faz entre Tirania, Monarquia Absoluta e
Monarquia Constitucional.

Segundo Menelick, tirania ou despotismo ¢ uma categoria em que
o monarca possui de forma irrestrita e incondicional o poder politico,
exercendo-o livremente sem reconhecer a existéncia de qualquer re-
gra escrita. Ja no modelo de Monarquia Absoluta, embora o monarca
ainda concentre todos os poderes do Estado em suas maios, ele proprio
“estabelece as regras que limitam os seus proprios poderes e se obriga
a observa-los, enquanto ele proprio nio os tenha ab-rogado”.*

A diferenga, portanto, entre um e outro centra-se na autolimita-
¢do do Monarca, indicando o surgimento, ainda que em seu primeiro
estagio, do denominado Estado Moderno.Veja-se, consequentemente,
que a Monarquia Constitucional é caracterizada pelo “fato de que o
poder do monarca ¢é limitado por regras de que ele nio mais pode
dispor por si s6 [...] 7.

Dessa forma, Menelick Netto recorda que, desde os fins do século
XV até a revolucao ocasionada pela IT Guerra Civil de 1648, teve lugar

¥ CARVALHO NETTO, Menelick de. A sangdo no procedimento legislativo. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992, p. 28.

* CARVALHO NETTO, Menelick de. A sangdo no procedimento legislativo. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992, p. 29.
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um verdadeiro absolutismo na Inglaterra onde “o rei se afirma de forma
efetiva como o principio, o cabeca e o fim do Parlamento”.»

No que se refere as linhas gerais da monarquia na historia, o
referido autor busca delinear varias passagens em que demonstra o
apogeu do absolutismo nos reinados de James I (1603-1625) e de seu
filho Charles I (1625-1649), os quais sempre procuraram refor¢car o
absolutismo-monarquico. Os conflitos entre Rei e Parlamento eram
uma constante e o Parlamento era sempre dissolvido levando o abso-
lutismo ao triunfo.*

Segundo o eminente professor, Charles I chegou a nomear um
lider de um grupo de tedlogos tradicionalistas anticalvinistas para que
ensinassem nas escolas a “Teoria do Direito Divino dos Reis”. Nesse
ponto, é pertinente a afirmacio feita por Niklas Luhmann,” vale dizer,
de que a legitimidade foi um conceito muito usado na Idade Média
para a “defesa da usurpagio e tirania” face a auséncia absoluta de regras
positivadas, e o permanente discurso de autoridade emanado do repre-
sentante da divindade (soberano), visto como a tnica fonte legitimada
para a representacao da vontade geral.

Somente com a denominada Gloriosa Revoluc¢io de 1688, o trono
Inglés foi ocupado por William d’Orange, momento histérico em que
surgiu a Monarquia Constitucional atuando como uma impossibilidade
de o poder real invocar a doutrina do Direito Divino do Soberano.

Deve-se ainda registrar, nesse contexto histérico, que “ao soberano
¢ reconhecida uma parcela do Poder Legislativo. O Rei ndo pode fazer
as leis por si sO, suspender-lhes a eficicia, nem tampouco dispensar
alguém de observa-las”.*

Dessa forma, nio ¢ por outra ordem de considera¢des que o sobe-
rano passou a ser visto como uma pessoa publica que, embora investida
do poder da lei, deveria atuar de acordo com a vontade da sociedade,
vontade que passa a ser expressa por leis, originando-se, a partir dai,
um maior respeito a legalidade.

¥ CARVALHO NETTO, Menelick de. A sangdo no procedimento legislativo. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992, p. 31.

* CARVALHO NETTO, Menelick de. A sangdo no procedimento legislativo. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992, p. 27-49.

37 LUHMANN, Niklas. Legitimacio pelo procedimento. Traducio de Maria da Conceicio
Corte-Real. Brasilia: Unb, 1980, p. 29.

¥ CARVALHO NETTO, Menelick de. A sangdo no procedimento legislativo. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992, p. 40.
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1.3.2. Do Estado Liberal ao Estado de Bem-Estar Social

Em principio, deve-se salientar que nio ha uma linearidade na
historia — muito menos rupturas absolutas — e as classifica¢des sobre a
figura do “Estado” servem para ressaltar alguns aspectos que facilitam o
estudo e a compreensio de temas labirinticos (complexos). Isto significa,
que dentro das tipologias mais conhecidas na literatura, temos noticias
de um Estado que desponta como absolutista, mas que em seguida, faz
conversao em Estado constitucional, assunto que José Luiz Quadros de
Magalhies ja se ocupou, extensamente, em varias oportunidades, aqui
resgatado ao longo do texto.”

No entanto, seguidamente, o desenho do Estado se modifica
em constitucional Liberal, e, na sequéncia, tem-se um constitucio-
nalismo Social. Ha autores que classificam ainda mais (especificam
ainda mais) e noticiam o constitucionalismo socialista, e, num ponto
fora da curva, o Estado nazi-fascista, que é uma nega¢io do Estado
constitucional democratico.

Todavia, fiquemos, por hora, no exame das caracteristicas mais
salientes do Estado Liberal. De inicio, é bom destacar, que o Estado
Absolutista, como ¢ de conhecimento amplo, foi uma “mancha”, uma
“desfiguracao”. O que queremos dizer, a fim de um maior didatismo, é
que o Estado Liberal quando surge, ele desponta como uma reagio ao
Estado Absolutista. Este fato, alias, foi responsavel por produzir teorias
“liberalistas”, de afastamento do Estado da vida privada.

Tem-se inicio, por dai em diante, para seguirmos a linha de José
Luiz Quadros de Magalhies, a construcio de uma “logica individualista”,
em que muitos autores dedicaram paginas extremamente conhecidas
(Montesquieu, John Locke, s6 para ficar nestes dois autores), e o in-
vento do “individuo liberal”, do “individualismo”, do “homem livre e
proprietario” (ja 1 chegaremos).*

Antes disso, apenas para deixar claro, um debate que vai além do que
simplificadamente colocamos neste topico, € que o individuo “liberal”,

% MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. vol. 1. Belo Horizonte,
Mandamentos, 2000.

“ Alids, acolhendo a indicac¢io de leitura e estudo de José Luiz Quadros de Magalhies,
pelo que dele apreendemos em suas aulas na UFMG e PUC Minas, Domenico
Losurdo é um dos mais respeitados fildsofos marxistas da atualidade, com estudos
na Alemanha e Italia, autor de uma obra especifica, que comenta diversos autores
liberais. Cf. LOSURDO, Domenico. Liberalismo, entre a civilizacao e a barbarie. Sao
Paulo: Editora Anita Garibaldi, 2008.
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como aqui demarcado no contexto historico, repudia a democracia. E
dizemos isto tendo, por exemplo, o embate entre o que a Constitui¢io
assegura para alguns e possivel prejuizo que os elitistas podem sofrer
com essas conquistas constitucionais.

Aqui esta, entio, a relacdo entre democracia e Constituicdo, um dos
principais eixos de estudo em Teoria do Estado, Direito Constitucional
e Teoria da Constitui¢do.Veja, portanto, que esse enfrentamento nio é
nada novo. E a tendéncia, em vista disto, é a constru¢io (por influéncia
de alguns) de uma estrutura elitista, uma alta-roda, uma alta-sociedade,
que vai desde requisitos de voto com exclusio das mulheres, a requisitos
de escolaridade e exigéncia de renda minima para participar de pleitos
eleitorais (voto censitario).

No entanto, esse Estado constitucional, ¢ bom sempre dizer, vai se
democratizando muito lentamente, e, de modo geral, a partir da segunda
metade do século XIX, com acontecimentos singulares, em especial a
participagdo dos movimentos dos trabalhadores.

Cedo se verificou que os problemas humanos eram mais nefastos
do que se imaginava. Sabemos, hoje, que o sujeito e a identidade consti-
tucional” sio complexos, pois a experiéncia nos mostrou, e ¢ ébvio que
bem aprendemos com os erros.

No entanto, essa mesma narrativa levou a humanidade a buscar a
constru¢ao de um Direito que enfrentasse a miserabilidade social e a
riqueza com raiz nos privilégios de nascimento.

Como resultado, o estudo da historia das sociedades mostra anta-
gonismos de classes, e seus pontos de rupturas em que a velha ordem
juridica € substituida por uma nova.

Foi assim que Emmanuel Sieyes (1748-1836) deixou grande con-
tribuicdo ao teorizar acerca de uma atividade constituinte superior aos
demais poderes ordinarios.*

A proposito, Sieyes argumentava que o Terceiro Estado (o povo)
nao deveria mais sustentar a alta nobreza, nem o alto clero.

Eis a razao fundamental para as questdes sobre a Revolu¢io Fran-
cesa (revolta contra a tirania do monarca) e a esperada mudanca por
intermédio de uma Lei Geral (Constitui¢io) contendo principios de
igualdade e liberdade para todos.

' ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Man-
damentos, 2003.

“ SIEYES, Emmanuel Joseph. O que ¢ o Terceiro Estado? In: A constituinte burguesa.
Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.
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