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Resumo: Neste artigo, analisar-se-a4 a relagdo entre Constituicdo e
processo, a partir de teorias que surgiram na segunda metade do
século XX. Passando pelo pensamento de Eduardo Couture, Héctor
Fix-Zamudio, Elio Fazzalari e Italo Andolina e Giuseppe Vignera, apre-
sentar-se-a o modelo constitucional de processo como referencial te-
orico que permite compreender o processo como garantia. No modelo
constitucional, os principios da ndo-parcialidade do juizo, contradité-
rio, ampla argumentacdo e fundamentacdo da decisado se interligam,
legitimando o ato jurisdicional que repercute na esfera de direitos dos
cidadaos. Assim, pretende-se demonstrar que eixo estrutural da pro-
cessualidade democrética é extraido desse nucleo principiolégico.

PaLavras-cHAVE: Direito Processual. Constitucional. Processualidade
democrética.

ABSTRACT: In this article we will analyze the relation between the Constitution
and the process, in light of theories that have emerged in the second half of
the twentieth century. Passing by the thought of Eduardo Couture, Héctor Fix-
Zamudio, Elio Fazzalari and Italo Andolina and Giuseppe Vignera, it will intro-
duce the constitutional process model as a theoretical framework that allows us
to understand the process as a guarantee. In the constitutional model, the prin-
ciples of non-partiality of judgment, contradictory, extensive argumentation and
decision motivation are interconnected, legitimizing the jurisdictional act that
dffects the citizens’ rights sphere. Thus, we intend to demonstrate that the struc-
tural axis of democratic processuality is extracted from this core of principles.

Keyworbs: Procedural law. Constitutional. Democratic processuality.
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1 INTRODUCAO

No artigo, analiso a relagdo entre Constitui¢do e processo, a par-
tir de teorias que surgiram na segunda metade do século XX. Passando
pelo pensamento de Eduardo Couture, Héctor Fix-Zamudio, Elio
Fazzalari e Italo Andolina e Giuseppe Vignera, apresento o modelo
constitucional de processo como referencial tedrico que permite com-
preender o processo como garantia.

Ressalto a necessidade de se superar a teoria da relagio juridica
e o instrumentalismo processual, que justificaram o protagonismo judi-
cial do século XX, elevando o juizo a condi¢io de intérprete qualificado
dos valores sociais e do sentimento geral de justica de seu povo.

Examino os principios processuais constantes no capitulo dos
direitos fundamentais da Constitui¢do de 1988, com o objetivo de en-
contrar as diretrizes impostas para o exercicio da atividade processual.
Parece-me, claro, que o ideal de construg¢do comparticipada do ato deci-
sério surge em afirmagio ao pluralismo democritico.

No modelo constitucional, os principios da ndo-parcialidade do
juizo, contraditério, ampla argumentagio e fundamentac¢do da decisdo
se interligam, legitimando o ato jurisdicional que repercute na esfera de
direitos dos cidaddos. Pretendo demonstrar que eixo estrutural da pro-
cessualidade democritica é extraido desse nicleo principiolégico.

2 DA FUNDAMENTAGAO CONSTITUCIONAL DO PROCESSO AO MODELO
CONSTITUCIONAL.

A fundamentagio constitucional do processo ganha evidéncia
ap6s a Segunda Grande Guerra Mundial, motivada por dois fatores: a
insergdo de diversas categorias processuais nas novas constitui¢des e a
assungdo do controle de constitucionalidade, pelos juizes, ainda que de
modo diferente em cada pais (BARACHO, 2008: 25 e 323).

Nessa época, chega-se a pensar na existéncia de duas discipli-
nas, que teriam conteudos distintos, embora idéntica fonte, que sdo as
normas constitucionais. Alguns autores passaram a vincular o Direito
Constitucional Processual ao Direito Constitucional e o Direito Processual
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Constitucional a teoria do processo (BARACHO, 2008: 323 ¢ 348). A du-
alidade serd superada com a consolidagdo do processo constitucionalizado.

Tendo como pressuposto a supremacia da Constituigio sobre
as normas processuais, Eduardo Couture e Héctor Fix-Zamudio enun-
ciam o processo como instrumento de protecio de direitos fundamen-
tais. (BARACHO, 2008: 11-13).

Coutoure e Zamudio deduzem o novo conceito das garantias,
mas advertem que o processo constitucional nio se realiza, no plano
formal, com a positivagdo de principios processuais. A efetividade do
processo constitucionalizado dependerd da exata compreensio do con-
ceito, extensdo e limites dos preceitos constitucionais.

Lembre-se de que, desde o final do século XIX, a teoria do pro-
cesso sofria forte influéncia do pensamento de Oskar von Bullow. Com
a teoria da relagdo juridica, o processo se configurou a partir dos vincu-
los subjetivos que se formam entre as partes e o juiz. Por conseqiiéncia
desses vinculos, um sujeito processual poderia exigir de outro a realiza-
¢do de um determinado comportamento.

Na relagdo juridica, as partes aparecem em condigio de desi-
gualdade. Nela, o réu se sujeita a vontade do autor, devendo praticar a
conduta por ele exigida. E, na relacdo juridica, as duas partes ficam em
desvantagem diante do juiz, representante do Estado, e detentor do po-
der de dizer o direito. O papel de proeminéncia do julgador permite-lhe
impor comportamentos as partes (GONCALVES, 1992:70-74).

No marco tedrico da relagdo juridica, o processo constitui
mero instrumento de jurisdi¢do e a atividade deciséria se legitima na
consciéncia do julgador. A sua compreensio de vida, 0 modo como ele
interpreta o fato e apreende os valores sociais sdo suficientes para lhe
permitir adequar o direito a realidade que se lhe apresenta, indepen-
dentemente da manifestagido dos possiveis afetados. (LEAL, 2008: 25).
Nessa perspectiva, a técnica processual nido contempla a participagio
dos interessados, assim como a decisio judicial ndo passa pelo controle
direto dos destinatarios.

Somente na segunda metade do século XX, com o movimento
de constitucionalizagdo, é que a teoria do processo comeca a abando-
nar a matriz da relagdo juridica e a rever a instrumentalidade. A nova
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fundamenta¢io constitucional tem reflexo imediato sobre a técnica
processual. Os preceitos constitucionais reclamam a reestruturagio do
procedimento, visando a assegurar, para as partes, igual oportunidade, de
intervengdo influente, na atividade preparatéria da decisio.

Elio Fazzalari presta enorme contribui¢io com sua teoria do
processo como procedimento em contraditério (FAZZALARI, 2006).
Primeiro, ele rompe com os vinculos de sujei¢do, préprios da relagio
juridica, e lembra que, no Estado Democritico, somente o provimento
estatal, proveniente de procedimento legitimo, pode impor condutas aos
cidaddos. A vontade humana jamais podera estabelecer, para outra pes-
soa, a obrigatoriedade de um comportamento.

Posteriormente, ele redefine procedimento, como atividade
preparatéria de um ato de poder, e processo, como espécie de procedi-
mento, ou o procedimento realizado em contraditério entre as partes.
Em Fazallari, o principio constitucional do contraditério representa a
garantia das partes de participagdo na formagio do provimento, sempre
em simétrica paridade. (GONCALVES, 1992: 102-132)

Ampliando o horizonte fazzalariano do contraditério, Italo
Andolina e Giuseppe Vignera concebem o modelo constitucional de
processo, promovendo uma “aplicagio mais dinimica dos principios
constitucionais” (NUNES, 2009: 207). O processo comega a se estruturar
em torno de uma “base principiolégica unissona” (BARROS, 20092:334),
presente na Constitui¢do, que serve de orientagdo para a atividade pro-
cessual. Essa base afirma a processualidade democritica, viabilizando a
efetiva participa¢io dos interessados e a tutela dos direitos fundamentais.

O modelo constitucional de processo é composto pelos princi-
pios do contraditério, ampla argumentagio, fundamentagio da decisdo
e terceiro imparcial (BARROS, 2009b: 16).

Italo Andolina e Giuseppe Vignera conheciam a diferenga en-
tre as diversas espécies de processo, “seja em razdo do provimento pre-
tendido ou dos direitos fundamentais a serem garantidos” (BARROS,
2009b: 16), e tiveram o cuidado de construir um modelo bastante dina-
mico, com capacidade de adequagio a cada tipo de processo.

Nesse sentido, o nicleo de principios formador do modelo
constitucional de processo pode se expandir, aperfeigoar-se e se especia-
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lizar, com o objetivo de se adaptar as especificidades dos microssistemas
processuais, em face de suas caracteristicas:

“a expansividade, que garante a idoneidade para que a norma pro-
cessual possa ser expandida para os microssistemas, desde que
mantenha sua conformidade com o esquema geral de processo;
a variabilidade, como a possibilidade de a norma processual es-
pecializar-se e assumir forma diversa em fungio da caracteristica
especifica de um determinado microssistema, desde que em con-
tormidade com base constitucional; e por fim a perfectibilidade,
como a capacidade do modelo constitucional aperfeioar-se e de-
finir novos institutos por meio do processo legislativo, mas sem-

pre de acordo com o esquema geral” (BARROS, 2009b: p 15).

Destarte, no microcosmos do processo penal, por exemplo, a base
principioldgica precisa se expandir para absorver alguns principios, como
a presuncdo de ndo culpabilidade e o principio acusatério, sob pena de nio
haver o aperfeicoamento e a especializagio mencionados anteriormente.

Preserva-se, assim, a idéia de um esquema geral extraido da
Constitui¢do, que permite conceber o processo como garantia, a partir
da principiologia que lhe serve de referéncia, mas que, por suas préprias
carateristicas, ajusta-se 4 qualquer realidade processual.

2.1 O EIXO ESTRUTURAL DA PROCESSUALIDADE DEMOCRATICA:
CO-RELAGAO ENTRE A NAO-PARCIALIDADE DO JUiZO, O CONTRADITORIO,
A AMPLA ARGUMENTAGAO E A FUNDAMENTAGAO DA DECISAO JUDICIAL.

Embora mantenha a expressio consagrada por Andolina e
Vignera, modelo constitucional de processo, complementada pelos
aportes tedricos recentes que lhe aprimoraram o conceito, proponho a
substitui¢do da expressao terceiro imparcial por nio-parcialidade do juizo.

O conceito de imparcialidade exige nova leitura, diversa daque-
la concebida pela filosofia da consciéncia. Ndo hd mais condigdo de se
sustentar a imparcialidade a partir do distanciamento entre o sujeito
cognoscente e objeto de conhecimento. Até porque, no século XX, a
linguagem e a ciéncia romperam com os pressupostos daquela teoria:
(1°) existe uma verdade pressuposta; (3°) o sujeito é capaz de alcangi-la,
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sozinho, por meio da razio; (2°) para atingir a verdade, o sujeito deve se
limitar a descrever a realidade, sem interagir com ela;

A suposta neutralidade defendida pela filosofia da conscién-
cia é iluséria. O homem ¢ fruto de suas préprias contingéncias, nasce e é
imerso em um contexto de linguagem, do qual nao costuma se libertar.
Inequivocamente, suas pré-compreensdes permeiam o ato de interpretagio.

Acredito que o ideal de imparcialidade deva ser substituido pelo
conceito de nio-parcialidade. Minha aposta é de que a ndo-parcialida-
de seja factivel, e que possa ser construida objetivamente, tendo como
referéncia critérios concretos. Esses critérios irdo remeter ao debate e a
critica toda forma de pré-compreensio da vida e do direito.

Nio-parcial, portanto, serd quem aceitar o didlogo em torno do
préprio ponto de vista. Serd preciso, pois, abrir-se para o mundo e en-
xergar a diversidade; aceitar, com tranqilidade, a possibilidade de que
terceiros ndo compartilhem a mesma opinido; e, em certos momentos,
propor-se a rever idéias.

Antecipando um pouco, o ideal de nido-parcialidade ndo exi-
gird do juizo a compreensdo do seu processo de formagio subjetiva,
nem tampouco o desvelamento de sua personalidade no processo. Os
elementos da personalidade s6 podem ser trabalhados pela psicanilise,
mesmo assim por iniciativa e vontade do interessado. Mas, ha de se sa-
ber que o processo de auto-conhecimento ¢ inesgotdvel.

No processo constitucional, definitivamente, ndo podera haver
patrulhamento sobre a sua visdo de mundo. Quando muito, a nao-par-
cialidade contribuird para testificar as convic¢des pessoais do juizo no
ambiente processual, propiciando condi¢des para a construgdo compar-
tilhada de uma realidade mais impessoal.

Pois bem, pretendo sustentar, com base no modelo constitucio-
nal de processo, que os principios constitucionais da nao-parcialidade
do juizo, contraditério, ampla argumentacgio e fundamentagio da deci-
sdo judicial, formam o eixo estrutural da processualidade democritica.

Entretanto, é preciso insistir: ndo hd como buscar fundamenta-
¢do constitucional para o processo sem abandonar a matriz da relagio
juridica e a 16gica da instrumentalidade. A conhecida técnica processual
que confere primazia ao juizo na relagio juridica e transforma o proces-
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so em instrumento por meio do qual ele decide, solitariamente, confor-
me sua convicgdo pessoal, ndo se enquadra na realidade democritica.

Na democracia, ndo hi espago para argumentos qualificados,
que se legitimam a priori, em razio da fungio ou do cargo que se exerce
no Estado. O pluralismo democritico é incompativel com figura da au-
toridade, ou seja, o sujeito privilegiado que desenvolve sua percepgio de
forma solitdria e sem conexdo com o mundo da vida, para, em seguida,
fundamentar o ato decisério na sua compreensio pessoal, sem didlogo e
sem abertura para a diversidade.

No Estado Democritico, ndo hd relagio de hierarquia entre as
institui¢bes e os cidaddos. H4, ao contrario, igualdade juridica, no nivel
“polidrquico”. No plano da isonomia, Estado e cidadios devem dialo-
gar sobre matérias importantes. A democracia rompe, conscientemente,
com o plano “autirquico-estatal”, que confere primazia institucional no

Estado Absoluto (LEAL, 2004: 49). Nessa nova realidade:

“as constitui¢bes ndo mais podem ser um estatuto totalizante e
exclusivo da atividade estatal, mas um texto articulador e legi-
timante das instituicées juridicas, em que o Estado comparece
como uma delas e com fungdes especificas, sem a conotagio he-
geliana de expressio entitiva superior, criador de direitos, con-
dutor dnico e controlador normativo, soberano e absoluto da

sociedade politica” (LEAL, 2004: 48).

Com efeito, a Constitui¢do propds um novo esquema proces-
sual, que assegura a construgio participada do provimento. O processo
democritico viabiliza a participagio igualitdria e influente dos interes-
sados, conferindo-lhes ampla liberdade para interpretar o Direito, in-
troduzir argumentos e produzir provas, no tempo do processo. Nesse
quadro, classifico como inconstitucionais os pré-julgamentos e as deci-
sdes unilaterais.

A conexdo entre os principios da nido-parcialidade do juizo,
contraditério, ampla argumentagio e fundamentagio da decisdo esta-
belece um novo eixo de racionalidade democritica para os provimentos
judiciais, negando o “primado do juizo moralista sobre as provas e fatos

do processo” (LOPES JUNIOR, 2005:277)
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Antes, o juizo tinha liberdade de convicgdo, mas obrigagdo de
motivar a sua compreensio. Havia, ali, terreno fértil para ele desenvolver
sua habilidade retérica e fundamentar sua interpretagio pessoal, sempre
a revelia da realidade objetiva construida, no processo, pelos argumentos
e pelas provas.!

Ao juizo era permitido enxergar além e fazer prevalecer seu sen-
timento pessoal de justica. Como a decisdo nio se vinculava, necessaria-
mente, a realidade construida no processo, o controle de racionalidade
da decisdo se concentrava exclusivamente na fundamentagio:

“(...) com o objetivo de reduzir o méximo possivel o compo-
nente pessoal e subjetivo no conhecimento judicial é que se
afirma como regra constitucional fundamental o dever de mo-
tivagio das decisdes judiciais (art. 93, IX), para que se possam
ser submetidas a um controle minimo de racionalidade de sua
fundamentagio (...) as exigéncias de racionalidade juridica das
decisdes judiciais apontam para a problematizagio acerca das
motivagbes ou fundamentagées dos julgados, e ndo da inevitével
influéncia da subjetividade do julgador na escolha do referencial
normativo para julgamento.” (OLIVEIRA, 2004: 172).

O problema ¢ que, concentrando o controle do ato decisério ex-
clusivamente na fundamentagio, as partes ficam a mercé do juizo moral
do julgador. Nessas condigées, o dever de motivar cumpre o papel de
legitimar as pré-compreensdes do juizo, permitindo que a subjetividade
se afirme sobre a realidade objetiva do processo.

Como o entendimento do juizo ¢é exposto na sentenga, sem que
o processo lhe proporcione condigdo de verificagdo, as partes dependem
do recurso para problematiza-lo. Consequentemente, o contraditério e a
argumentagio se retiram da etapa de formagio do provimento, e deslo-
cam-se para a instincia revisora. Na primeira instincia, o juizo continua
soberano. E pode exercer sua atividade intelectiva com plena liberdade.

! A jurisprudéncia brasileira consolidou o entendimento de que a decisdo

ndo precisa contemplar todos os argumentos das partes. A interpretagio do
juizo é autosuficiente, fundamentada na instrumentalidade e na teoria da
relagdo juridica.
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Com o modelo constitucional de processo, a situagdo se mo-
difica substancialmente. A decisio ndo pode conter elementos novos,
sendo aqueles que foram introduzidos previamente no debate e que,
por consequéncia, submeteram-se a discursividade processual, no tem-
po previamente demarcado. Nessa realidade, o ato decisério passa a ser
controlado diretamente pelos destinatédrios.

Todavia, para se compreender a nova mentalidade, em toda sua
dimensio, é preciso retomar aquela antiga preocupagio de Couture e
Zamudio em relagio a efetiva¢do do processo constitucional. O conceito
e a extensdo de cada principio sdo fundamentais para a realiza¢io do
processo constitucionalizado.

A nio-parcialidade condiciona o convencimento do juizo ao de-
bate e ao controle dos possiveis afetados. O “esforo argumentativo das
partes” (BARROS, 2009b:21) e as provas produzidas judicialmente fa-
zem com que a decisdo se edifique em cima de uma realidade objetivada.

Sob o dngulo da democracia, trata-se de uma diretriz impor-
tante. Se o juiz ndo é o “Unico e valoroso intérprete do direito”, a cons-
tru¢do do provimento ndo comporta “discricionariedade e subjetivismo”
(BARROS, 2009b:21). Historicamente, o dever de motivar a decisio
nio elidiu esses elementos antidemocréticos da fundamentagio. Muitas
vezes, a discricionariedade e o subjetivismo foram encobertos, na sen-
tenca, pelo silogismo e pela arte da retérica.

E preciso impedir que o sentire do juizo asfixie a argumentagio
juridica e a atividade probatéria. Para tanto, o contraditério deve ser
compreendido como garantia de influéncia e ndo-surpresa, na perspec-
tiva pés-fazzalariana. A auséncia de co-rela¢do entre o contraditério e
a fundamentagio da decisdo acaba anulando a garantia de participagdo
em simétrica paridade.

E necessdrio que o principio do contraditério passe a expressar,
para as partes, mais do que aquela garantia fazzalariana de participagio
ison6mica no procedimento. Ele precisa alcangar a garantia de partici-
pacio efetiva na preparagio dos atos jurisdicionais. Com o novo concei-
to, a partes adquirem poder de influéncia sobre o contetdo das decisées
e o resultado do processo (NUNES, 2009: 226-227), evitando surpresa
no provimento.
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O novo contraditério impede que o provimento jurisdicional
inove com argumentos que nio foram devidamente introduzidos na-
quela etapa procedimental que visa & preparagdo dos atos decisérios (ga-
rantia de nio surpresa):

“Permite-se, assim, a todos os sujeitos potencialmente atingidos
pela incidéncia do julgado (potencialidade ofensiva) a garantia
de contribuir de forma critica e construtiva para a sua formagio”

(NUNES, 2009: 227).

Vale a pena comentar que, na Europa, os atuais Cédigos de
Processo Civil, alemio, portugués, francés e austriaco ja concebem o
contraditério como garantia de influéncia e nio-surpresa. No Brasil, ¢
que ainda convivemos com o atraso. Ndo sedimentamos sequer o con-
traditério de Elio Fazzalari. Tem prevalecido, entre nés, o entendimento
de que o contraditério é “a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais
e a possibilidade de contrarid-los” (ALMEIDA, 1973:82).

Sem duvida, esse conceito possui enorme importincia histérica,
mas precisa ser atualizado. Com o passar do tempo, ele se tornou limita-
do e se revelou incapaz de absorver o ganho teérico proporcionado pela
constitucionaliza¢do do processo.

Faz-se necessério aderir, com urgéncia, a0 modelo constitucio-
nal de processo e compreender que o contetido do ato decisério provém
da “comparticipacio dos sujeitos do processo (juiz e partes contradito-
ras)” (DIAS, 2010:101).

O poder de influéncia sobre o contetido das decisdes pode ser
aferido pelos argumentos e provas que foram introduzidos no processo.
Ha4 de prevalecer a légica de que o argumento provado deve ser recep-
cionado pela decisdo e de que o argumento nio provado deve ser rejei-
tado, salvo se houver duvida razodvel em favor do acusado. Sio eles que
formam a realidade objetiva e edificante da decisdo, e que excluem os
juizos morais, subjetivos e unilaterais.

A garantia de ampla argumentagio é estendida a todos os
possiveis afetados pelos efeitos do provimento. Cada um deles tem
igual direito de interpretar o Direito e de sustentar argumentos que
tenham o potencial de interferir na compreensio da realidade. Suas
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interpretagdes tém lugar cativo no ambiente processual e passam a
condicionar a fundamentagio. Em suma, o processo cumpre a fungio
de institucionalizar os discursos, demarcando o tempo inerente ao di-
dlogo democritico.

Percebam que nio proponho o fim da atividade interpretativa
do juizo, nem concordo que ele seja apenas um expectador do traba-
lho das partes. O Juizo ndo deve se limitar a acolher um dos discursos
propostos, sem dele poder divergir. Ele pode se inserir no debate, pro-
blematizar a realidade e interagir com a prova proposta pelas partes.
Posiciono-me contrario, apenas, a proposi¢do de provas pelo juizo. Esta
¢ uma prerrogativa das partes, sobretudo no processo penal.

No modelo constitucional de processo, o juizo precisa conhe-
cer todos os argumentos e entender que a prova fixa fatos. A realidade
que se firma diante de seus olhos interfere na decantada liberdade
de convencimento. Seu alcance nido é absoluto. O primado da hi-
pétese cede passagem a institucionalizagio dos discursos. Alimenta-
se, assim, o ideal de constru¢do de uma decisio menos impessoal.
(BARROS, 2009b:21)

Inevitavelmente, a nio-parcialidade, o contraditério e a am-
pla argumentagio estabelecem uma relagdo de co-dependéncia com a
fundamentagdo. Antes, o direito havia sido reduzido a uma constru-
¢do individual, “monolégica e prospectiva” (GALUPPO, 2001:57-58).
Essa construgdo individual provinha de “um estado de natureza her-

menéutico, no interior do qual o juiz decide como mais lhe aprouver”

(STRECK, 2009:6).

Com o processo constitucional, o direito se transforma no re-
sultado de uma interpretagio plural e dialégica, obtida a partir de uma
realidade problematizada pelas partes e pelo juizo.

Se a principiologia constitucional exige que o ato decisério seja
construido no processo, de forma compartilhada, a fundamentagio pre-
cisa espelhar a argumentagio juridica empreendida pelas partes, e mos-
trar, por meio da prova produzida, por que a decisdo enuncia a resposta
adequada, diante de pontos de vista opostos.

A processualidade democritica langa a realidade objetiva do
processo contra o subjetivismo e discricionariedade do juizo.
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3 CoNncLusio

A constitucionalizagio do processo reclama a superagio da te-
oria da relagdo juridica e da instrumentalidade processual. O modelo
constitucional de processo recomenda a aplicagdo dinimica de princi-
pios que viabilizam comparticipa¢do dos sujeitos processuais na ativida-
de preparatéria do provimento.

Depreende-se, pois, desse nicleo principiolégico o eixo estru-
tural da processualidade democritica. Os principios da nio parcialidade
do juizo, contraditério, ampla argumentacio e fundamentacio da deci-
sd0 se conectam para legitimar o ato decisério. Este somente repercuti-
rd, legitimamente, na esfera de direitos dos cidaddos, se precedido pelo
debate e se amparado na prova produzida.

Enfim o juizo nio pode se convencer daquilo que nio foi deba-
tido e nem do que nio restou provado.
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