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“A justica tem de estar quieta porque do contrario
a balanca vacila, com o que se torna impossivel um
juizo exato”.

Franz Kafka — O processo.



RESUMO

Esta investigacdo buscou demonstrar a incompdabde da emenda judicial da
acusacaan pejuscom o modelo constitucional de processo penaheateoria discursiva do
direito e da democracia de Jirgen Habermas. Naegécso deste objetivo, fez-se um estudo
acerca dos paradigmas de direito e de organizaméial fjue alcancaram maior éxito no
decorrer da histéria. A pesquisa constatou queradmana procedimentalista do Direito e da
Democracia é o pano de fundo que permite o exerdicireflexdes acerca da legitimidade do
direito nas sociedades complexas e secularizadas/eAtigacdo seguiu seu curso indicando
que a teoria do modelo constitucional do process@lpé a mais adequada a este paradigma
na medida em que privilegia o reconhecimento dgsasee principios constitucionais
atinentes ao processo penal. No mesmo passoceifoi fim estudo pertinente a jurisdi¢cao
sintonizado com as novas conquistas da ciéncia idait® Processual. As perquiricbes
continuaram no sentido de esclarecer a génesefindamentos da@mendatio libellie de
confrontar esses fundamentos com a teoria do discer com a teoria do modelo
constitucional do processo penal. Concluiu-se mal fjue o chamado “principiglra novit
curia, base daemendatio libelli in pejusndo passa de mero expediente retérico utilizado
como forma de legitimacdo de uma postura judic@uiaritaria, em total descompasso com a

teoria procedimentalista do Estado Democratico ideitD.

Palavras-chaveemendatio libelli in pejus incompatibilidade - paradigma procedimentalista

— Estado Democratico de Direito - modelo constdnal de processo penal.



ABSTRACT

This research attempts to show the incompatibibfy the amendment of the
Prosecutionin pejus with the constitutional model of criminal proceduand the Jirgen
Habermas™ discursive theory of law and democracthla goal, the study is about the
paradigms of law and social organization that hesigieved greater success in the course of
history. The research found that the procedurali@gadigm of law and democracy is the
background that allows the exercise of reflectibow the legitimacy of the law in complex
and secular societies. The investigation followeel ¢ourse indicating that the theory of the
constitutional model of criminal procedure is magipropriate to this paradigm in that it
favors the recognition of rules and principles giaihg to the constitutional process.

Indeed, this study traces to the relevant jurisalictuned with the new achievements of
science of the procedural law. The sujestions naetl to explain the genesis and rationale of
emendatidibelli Law and compare these reasons with the theorysabdrse and the theory
of the constitutional model of criminal procedufdée conclusion is that the “principlgtira
novit curiag based in themendation libelle in pejusio more than mere rhetorical tool used as
a legitimation of a judicial authoritarian posture total mismatch with the proceduralist

theory of the Democratic rule of law.

Keywords :emendatio libelli in pejus incompatibility — the proceduralist paradigm - the

constitutional model of criminal procedure - thenixeratic rule of law.



10

SUMARIO

1. INTRODUGAO. ..ottt ettt sttt e et etsstesteateetesteateeseeaesnsareeneeneesessees 11

2 A RELAGCAO JURIDICA PROCESSUAL, SEUS DESDOBRAMENTOS TEORICOS
E SUAS IMPLICACOES NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRAS ILEIRO...... 14

2.1 Arelacao juridiCa ProCESSUAL..........eeicceuiiiiiiiiiiieiieeee et e e e e a e e e 14
2.20 processo como relagdo juridica publica e autdma caracterizada pela

multiplicidade de direitos SUDJELIVOS..........cccceiiiiiieeiccee e 17
P2 AN 1o 1= 1= = | 20
2.4 A inovacao do conceito de lide a partir das paeragdes de Liebman................... 22

2.5 A influéncia da teoria da relacao juridica proessual no processo penal brasileiro 23

3 0OS PARADIGMAS DE DIREITO: DA PRE-MODERNIDADE AO

PROCEDIMENTALISMO DE JURGEN HABERMAS........ccccov et 28
3.1 Para uma compreensédo acerca dos paradigmas deedo............ccoeeeeeeeeeeeeeeennnnns 28
3.2 O paradigma de direito na pré-modernidade................eeeiiiiieeieeeeeeeeeeeeeeeeiiiiiinnns 29
3.3 O Estado Liberal de DIr€it0..........cooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 31
3.4 O Estado de Bem-estar SOCIAL............ucemmmiieiiiiiiiiiiiiiiii e 35
3.5 O Estado democratico de direito na visao procadentalista.............ccccccevveveennnn. 63

4 UMA ANALISE DAS TEORIAS PROCESSUAIS CONTEMPORANEAS SOB O
ENFOQUE DO PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREI TO.... 42

4.1 A teoria instrumentalista dO ProCeSSO0........ccceeiiiiiieieiiiiieeeeeerr e 42
4.2. O processo como procedimento em contraditoriQ...............uvvvvveiiiiiiiieeeeeeennn. 46
4.3. O process0 CONSHIUCIONAL..........uuuieeeeriiiiiiiiiiiiee e e e e e e e ennaeeeeanees 51
4.3.1 A concepcao de principio no Estado Democatie Direito..............ccceeeeeennn. 53

4.4. O modelo constitucional de processo penal.............cccceeiiiiiiiiieeeieeeeeeeeiiiiiaens 61



11

5. EMENDATIO LIBELLI : A DESCONSTRUCAO DE UM MITO A PARTIR DA
COMPREENSAO DA JURISDICAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.65

5.1. A Jurisdicdo no Estado Democratico de Dir€itQ............eeeeveieeieieeeeeeieeeeeiiiiiiiiens 65
5.2. A sentenca penal CoONAENALOMA. ..........cccuurrieiieeiiiiiie e 67
5.3. A correlacdo entre pedido e sentenca no prosespenal brasileiro....................... 69
5.4. Aemendatio libellino processo penal Italiano.................oo e e eeeveeeeiiiiiiicieen, 70
5.5. Emendatio libelli:génese, fundamentos € CritiCa................mmmmeeeeeeeeeeeeeeniinnnnns 72

5.6. A superacdo do ‘principio’jura novit curia com base na moderna concepcdo da
garantia processual constitucional do contraditérice na teoria discursiva do direito e da
democracia de JUrgen Habermas.................mmmmeeeeeeeinmiiiiiinieeeeeeeeeseeseeeeesessennnnnenees 79

B. CONCLUSAD ... e ettt e e e e e, 84

REFERENCIAS . ...oce ettt et e e e et e e e et te e e e e et e e e e et e e e ee e eaaareeeenreeean 85



12

1 INTRODUCAO

A emenda judicial da acusac@o pejus, mais conhecida comemendatio libelli
consiste na possibilidade do juiz proferir sentgregaal condenatoria, responsabilizando o réu
ou o querelado pela préatica de crime diverso daqoapitulado na peca inicial acusatoria,
ainda que, em consequéncia disso, tenha que apiicarpena mais grave do que aquela
prevista para o crime indicado na denuncia ou guédz-se entdo que, neste caso, o acusado
se defende dos fatos criminosos que lhe sdo impsitadndo da classificacdo juridica
fornecida pela acusacdo, pelo que ndo se podeda émn violagdo do principio do
contraditério ou da ampla defesa, nem tampouco @garnentoultra ou extra petita
Cumpre notar, entretanto, que no atual paradigm&siado Democratico de Direito, tais
afirmacdes arvoram-se inconsistentes e até mesngneas; mormente se atentarmos para a
evolucdo tedrica verificada em torno do principiocdntraditério a partir da década de 50 do
século passado, notadamente com a publicacédo stésifdes de Direito Processual de Elio
Fazzalari (2006).

Na atual quadra dos estudos do Direito Proce$=radl, o principio do contraditério,
mais do que a simples oportunidade de dizer e adiaer conferida as partes no processo,
traduz-se antes na garantia afeta aos interessadogles que suportarao os efeitos derivados
da sentenca penal - de influirem na construcéce dastvimento, em simétrica paridade
(FAZZALARI, 2006). Sendo assim, ndo ha como negar iateressados a possibilidade de
discutir todas as questdes suscitadasemg@rocessual, assim como pretendiam os artifices do
Caddigo de Processo Penal Brasileiro, digaiseassantintroduzido no nosso ordenamento
juridico por forca de um decreto presidencial, itws de 1940, auge da ditadura Vargas.
N&o se pode negar que naquele cenario politic@d&sBocial de Direito, o instituto em
andlise encontrava porto certo e seguro. Contuskna emesma constatacdo ndo € possivel
guando raciocinamos sob a égide do Estado Demumrdé Direito. No contexto atual, a
emendatio libelli ao revés, mais se assemelha a uma “nau a deziva’meio a forte
tempestade.

Pretendemos, pois, nesta pesquisa, demonstracaasiitucionalidade da norma
inserta no artigo 383caput do Codigo de Processo Penal Brasileiro, bem como a
incompatibilidade de referido instituto com a teodiscursiva do direito e da democracia
proposta por Jirgen Habermas. Para tanto, fazesss@io, primeiramente, discorrer sobre a

teoria do processo como relagéo juridica publicarginua elaborada por Oscar Von Bilow
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(2005) e seus desdobramentos teoricos levadosoapeaiseus sucessores na Alemanha e na
Italia, para entdo destacar sua notoria influémcia estudos do Direito Processual Penal
Brasileiro.Somente a partir da reconstrucéo da teoria daaelmgidica, base do Cédigo de
Processo Penal Brasileiro e, portanto, de seusuilost € que poderemos apresentar mais a
frente um modelo constitucional de processo penalaxponha a fragilidade @snendatio
libelli frente ao Estado Democrético de Direito.

Num segundo momento, sera feita uma investigaghe s paradigmas de Direito
que alcancaram maior éxito na historia. (HABERMAS803). Esta pesquisa sera muito util
para podermos identificar uma teoria do processguatia ao paradigma procedimentalista
do Estado Democratico de Direito. E a realizacdsaeempreita passara necessariamente
pela analise das teorias do processo mais difusaideBrasil atualmente. Comecaremos por
apresentar a teoria instrumentalista do processwocoma variante da teoria da relacéo
juridica processual. Veremos que nesta teoria @wepsw € tido como instrumento da
jurisdicdo e ndo como o elemento que lhe confegitinddade no Estado Democratico de
Direito. (LEAL, 2004). Em contraposicdo a essa kscbuscaremos na proposta de Elio
Fazzalari a distingcao existente entre processo@egdmmento orientada pelo critério inclusivo,
na qual o processo aparece como espécie do gérmredpnento, na medida em que se
constata a presenca do contraditério na realizag@oatos procedimentais, destinados a
preparagao do provimento jurisdicional. (2006).sadp essa linha, abordaremos o Processo
Constitucional como garantia estabelecida sobre lbasa principiolégica que compreende
nao apenas o principio do contraditorio, mas amtesrca, sobretudo, os principios do juizo
natural, da ampla defesa, da fundamentagéo dasddedurisdicionais, da imparcialidade do
orgéo jurisdicional e da publicidade dos atos egais. Nesse aspecto, uma investigagdo no
sentido de esclarecer a moderna concepc¢ao dearsera imprescindivel a continuacéo de
nossa jornada. Somente depois de cumprida esa éagiae poderemos tentar compreender o
modelo constitucional do processo penal brasilgire sera apresentado como uma variagao
da tese do modelo constitucional do processo pigposta por italo Andolina e Giuseppe
Vignera.

No quinto e ultimo capitulo, sera realizado unu@stacerca da funcéo jurisdicional
do Estado com base nas recentes conquistas aastifue concebem a jurisdigdo com uma
atividade dever do Estado que se cumpre a partimte procedimentalidade discursiva que
garante aos interessados a possibilidade de imfluiconstrucdo das decisdes jurisdicionais
(LEAL, 2008). A partir dai, sera feita uma derradencursédo epistemoldgica no sentido de

esclarecer a génese e os fundamentogndendatio libelli.Na busca desse objetivo, um
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prévio estudo comparado com o direito processuablp@aliano serd de grande valia.
Posteriormente, buscaremos destacar o liame etasestre 0 principio da fundamentagéo
das decisfes jurisdicionais e o principio do cdalidao, para, ao final, com o auxilio da
Teoria do Discurso de Jirgen Habermas, envidargesfamo sentido de desmitificar a surrada

expressao: “o juiz conhece o direito!”.
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2 A RELACAO JURIDICA PROCESSUAL, SEUS DESDOBRAMENTOS TEORICOS
E SUAS IMPLICACOES NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRAS ILEIRO

2.1 A relacao juridica processual

Ao contrario do que se ventila, Oscar Von Bllow ©&ou propriamente uma teoria
da relagcdo juridica processual. A concepcdo deepsac como relacdo juridica ja era
conhecida dos juristas romanos desde a antigui@sdgirisconsultos daquela época ja ndo se
contentavam “com a idéia superficial do processoapura série de atos do juiz e das partes,
mas haviam concebido a natureza daquele como oglagdica unitaria” (BULOW, 2005, p.

8). De fato, os antigos romanos utilizavam a exg@ieprocessus judicigara designar o
desenvolvimento da relagdo juridica processualsguestaurava entre as partes e o juiz pela
litiscontestatio Disso nos da conta o proprio Bilow em notas déepgagina grafadas na sua
obra “Teoria das Excecbes e dos Pressupostos Buai€s editada no ano de 1868 na

Alemanha:

0s processualistas romanos néo falavam quase dee§mo” a seco, mas somente
de “processus judicij isto é, do desenvolvimento da relacdo processasdim
verbi gratia no ordo jud. InitAtribuido a Jo Andre : “Antequam dicatur de
processu judicii[ antes que se fale do processo (ou da marchglizo], onde
claramente — como em muitos autores mais antigngudicium é definido como
actus trium personarum sc. Judicis rei actbrf ato de trés pessoas, a saber, o
juiz,0 réu e o autor]. (Biilow, 2005, p. 7).

Da mesma forma, ndo se duvidava, na Alemanha dewBide que o direito
processual civil determinava as faculdades e osrdswque punham em mutuo vinculo as
partes e o tribunal. Afirmava-se nesse sentidoogpecesso era uma relacao juridica, isto €,
uma relagdo de direitos e obrigacdes reciprocageOBulow fez foi distinguir essa relacao
juridica de direito privado da relacao juridicagessual ao destacar a caracteristica pdtdica
dindmica desta ultima. O processo nessa perspesgiva uma “relacéo juridica de direito
publico, que se desenvolve de modo progressivoe entribunal e as partes.” (BULOW,
2007, p. 7):

L “A afirmacéo categérica de que o processo é relagédica exclusivamente de Direito Publico faitdepela
primeira vez por Bulow, no ja citaddfe Lehre von den Processeinreden und die Processssetzungen e,
depois, por Plank e Hellwigios respectivos tratados”. (TORNAGHI, 1987, p. 22)
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Visto que os direitos e obrigacdes processuaisaplise entre os funcionarios do
estado e os cidaddos, desde que se trata no pratzefsncado dos oficiais publicos
€ uma vez que as partes sdo levadas em conta @mt@ano aspecto de seu vinculo
e cooperacdo com a atividade judicial; essa relagitence, portanto, a uma
relacao juridica publica [...] que avanca graduatee que se desenvolve passo a
passo. Enquanto as relacdes juridicas provadasanstituem a matéria do debate
judicial, apresentam-se como totalmente conclui@aslagao juridica processual se
encontra em embrido. (BULOW, 2005, p. 6).

Nos seus estudos sobre a relacéo juridica pradedXilow constatou ainda que no
processo civil romano podia-se vislumbrar uma faseliminar; preparatorigin jure),
precedente a fase de exame do méerito, destinadtusexamente a determinacéo da relacao
processualad constituendum judiciut@a constituir em juizo]” (2005, p. 11). Inspiradisso,
Bllow elaborou sua teoria dos pressupostos progss&m contraposicdo a teoria das
excecOes processuais até entdo adotada na AlenNakaa proposta, Bulow considerou que
as excecdes processuais previstas na legislacéifateda mais eram do que matérias
concernentes ameritum causaePartindo desta premissa, Bulow prop6s o queleeou de
“Dressupostos processudistuja existéncia deveria ser verificada pelo trdduantes do

exame de mérito da causa:

O tribunal ndo somente deve decidir sobre a exigéta pretenséo juridica em
pleito, mas também, para poder fazé-lo, deve diemtise se concorrem as
condigBes de existéncia do processo mesmo: adeémaisposto de fato da relacdo
juridica privada litigiosa ( dees in judicium deducthcoisa deduzida em juizo (ou
levada a juizo) ] deve comprovar se da-se o supdsttato da relacéo juridica
processual (dfudicium). ( Bulow, 2005, p. 6).

Nessa ordem de ideias, o direito material objetocantrovérsia se distinguiria da
relacdo processual e sO seria apreciado apds adaondesta (LEAL, 2004). Assim, ao

construir sua teoria dos pressupostos processBéisy fixou a autonomia do Proce$so

2 “Jgualmente as mais modernas legislacdes partiesilgdos Estados que formavam o Reich], também os
projetos prévios a obra da nova legislacao comwara[pdo o Reich] apéiam-se, ainda, nos pontossie ga
teoria das excecdes processuais” (Bllow, 200%6¢). 2

% “Os pressupostos processuais constituem a matériocedimento prévio e, conseqiientemente, ergram
intima relacdo com ato final deste; final que consiste ja lités contestatioou ja& numaabsolutio ab instantia

( rejeicdo da demanda por inadmissivalieaegatio actionisomana). Ambas as alternativas sdo nada mais que
o resultado de um exame da relacdo processuah) assio acondemnatiau absolutio ab actioneesultam de
uma investigacao da relacao litigiosa materialitiédontestacdo € a respog@sitivae a rejeicdo, aegativaa
questdo de se estdo dadas as condi¢Oes de existénelacao juridica processual” (BULOW, 200511).

“ “A primeira caracteristica da relagdo juridicaqassual é a autonomia. Independe ela da relagétbcaur
substancial deduzida em juizo. Nao € o vinculoeeatdireito, cuja declaracdo ou constituicido see pmus
orgaos jurisdicionais, e a obrigacéo que lhe cpomede”. (TORNAGHI, 1959, p. 238)
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frente ao direito material que lhe empresta comg(mbmo decorréncia légica da existéncia
do que ele denominou de pressupostos processuampisitos de admissibilidade e as
condicBes prévias para a tramitacdo de toda refagi@ssual” (BULOW, 2005, p. 9). Tais

requisitos diriam respeito aos seguintes itens:

1. a competéncia, a capacidade e insuspeitabilidadeildoal; a capacidade
processual das partepérsona legitima standi in judicippessoa legitima para
estar em juizo]) e a legitimacéo de sepresentante

2. as qualidades proprias e imprescindiveis de maigria litigiosa civil

3. aredacdo e comunicacao (ou notificacdojlelmandae a obrigagdo do autor
pelas caucdes processuais;

4. aordementre varios processos. ( BULOW, 2005, p. 9)

Nessa Otica, os requisitos de admissibilidade efi@c@io processual determinariam
entre quais pessoas, em torno de qual matérianpmr de quais atos e em que momento se
poderia constatar a formacdo do processo. A fadtaqullquer um desses pressupostos
impediria a formacao da relacdo processual e caeségmente obstaculizaria a apreciacao
da matéria de fundo de cunho material. Em outrkes/fzs, seria a presenc¢a ou auséncia dos
pressupostos processuais que conduziria a rejeigdadmissdo da demanda. (BULOW,
2005)

Cumpre aduzir ainda que, segundo Bullow, os praadistas de sua época conferiam
distinta importancia ao caréater evolutivo do prgoessto €, a sequéncia de realizagéo de atos
pelos quais este se desenvolve, “sua marcha oumandia gradual, procedimento” (2005,
p.7), sem, contudo, atentarem para outra qualids@® menos importante: a relacéo

processual. Com efeito, os antecessores de Bulowdestacaram nas suas investigacoes a

® A teoria das excegdes e dos pressupostos protes®ia marco daautonomiado Processo ante o contelido
de direito material. E que Billow trabalhpuessupostosle existéncia e desenvolvimento do processo pela
relacdo juiz, autor e réem que, para validade e legitima constituicdordogsso, seriam necessarios requisitos
que juiz, autor e réu deveriam cumprir conforme@atso em lei processual, enquanto que o direifouthsio e
alegado pelas partes situava-se em plano postefllimacao do processo, distinguindo-se pela regalam
norma de direito material, criadora dem da vidague definiria a matéria dmérito.” (LEAL, 2004, p. 87).
Cumpre notar que numa concepc¢ao pds-moderna degsmca verificagcdo da existéncia ou inexisténom d
chamados pressupostos processuais ndo pode sarsEifio no proprio espaco argumentativo a que
denominamos processo: “A incompreensédo da tensémfaticidade e validade leva toda a tradicédo gseual a
pretender resolver questfes argumentativas a séessnvolvidas no processo antes mesmo do prooesso,
desde uma oOticex ante.Uma vez iniciado um processo, que compartilhamas ézzalari enquanto
procedimento realizado em contraditério rumo a wavimento final, as questfes hdo que ser discudas
argumentadas nesse foro institucionalizado e, taErapara o reconhecimento do contraditério, ha see
reconhecido o “direito de agir". Com isso, subvexts a logica e concluimos que a verificagdo dos
“pressupostos processuais” e das “condi¢Bes dd aga@mente pode ser constatada no processo quams te
reconhecidos iguais direitos de argumentar e camgamentar (direito de agir)”. (CHAMON JUNIOR, &)(.

184)
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relacdo continua de direito publico que se insteuentre as partes e o juiz para que este
pudesse “decidir e realizar o direito deduzido efeqg”? (BULOW, 2005, p. 6)

A teoria do processo como relagéo juridica puldicantinua teve grande repercussao
na Europa, principalmente na lItalia, onde sofresdderamentos por forca do trabalho de
notaveis processualistas, dentre os quais, cungstaahr Chiovenda, Carnelutti e Liebman.
O trabalho desses autores, por sua vez, influersémsivelmente os processualistas civis

brasileiros, repercutindo de igual forma nos estutibnosso Direito Processual Penal.

2.2 O processo como relagdo juridica publica e autdma caracterizada pela

multiplicidade de direitos subjetivos

Giuseppe Chiovenda reconhece que a “ciéncia psoakdaliana amadurecera pela
absorcéo dos resultados da ciéncia estrangeir&flQQZENDA, 2000, p. 9). Em especial,
Chiovenda se refere expressamente a influénciaedidatda relacdo juridica processual
publica e dindmica elaborada na Alemanha no fimakéculo XIX. Na esteira de Bulow,
Chiovenda enxergava o processo como uma relacédicpr Para ele, a relagdo juridica
processual compreendia uma multiplicidade de dsesubjetivos do Estado frente ao
particular e do particular frente ao Estado. Ddssana, Chiovenda conectou a nocao de
relacdo juridica processual a idéia de direitoetivm (2000).

O direito subjetivo, em Chiovenda, correspondariana “expectativa de um bem da
vida garantido pela vontade da lei” (2000, p. §jte se resolveria na vontade concreta da lei.
Essa, por sua vez, surgiria no momento em quersgatasse um fato ou um grupo de fatos
no mundo exterior regulados pela normAssim, da vontade geral e abstrata contida na

norma, nasceria uma vontade especifica idbneamldisr o caso concreto:

Toda norma encerrada na lei representa uma vorgeds, abstrata, hipotética,
condicionada a verificagdo de determinados fatase, gem regra, podem
multiplicar-se indefinidamente. Cada vez que sdfiearo fato ou grupo de fatos
previstos pela norma, forma-se untntade concreta da leao tempo em que da
vontade geral e abstrata nasce uma vontade partigue tende a atuar no caso

determinado (CHIOVENDA, 2000, p. 18)

® Nesta passagem ja se pode vislumbrar o caréemidgico do processo que mais tarde vai ser agedeo e
expressamente mencionado pelos herdeiros da ekrplacesso como relacgao juridica.

" “Denominam-se fatos juridicos aqueles de que dexigxisténcia, a modificacio ou a cessacdo devantade
concreta da lei”. (CHIOVENDA, 2000, p. 22)
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Segundo esse autor, “o conceito de relacéo jari€limais amplo do que o de direito
subjetivo” (CHIOVENDA, 2000, p. 19). A relacéo jdi¢a abarcaria varios direitos subjetivos
de uma parte e a correlata sujefcda outra parte; pelo que poderia dizer-se de @tago
juridica complexa.A relacéo juridica como tal poderia estabelecdas® entre particulares,
como entre estes e 0 Estado. Nessa ultima hipgiedey-se-ia falar em relacéo juridica de

direito publico, de que constituiria espécie, ccpsso (CHIOVENDA, 2000):

O préprio processo, do mesmo passo que tem petoodjrelacao juridica entre as
partes deduzida em juizo pelo autor (relacéo gaidubstancial), constitui por sua
vez, como veremos, uma relacgédo juridica de dimitdico entre as partes e o érgéo
jurisdicional (relacéo juridica processual): asdiedacdes apresentam no processo
continuas interferéncias e contraposi¢do. (CHIOVENEDOO, p. 19)

Ainda apoiando-se na sua concepcao de direito tsudj€hiovenda assinalou que a
funcao precipua do processo consistiria “na atudeaamntade concreta da lei, relativamente
a um bem da vida que o autor pretende garantidelpbr (2000, p. 59) A vontade concreta
da lei constituiria, por assim dizer, 0 objeto dmgesso. Assim, caberia aos 6rgaos
jurisdicionais afirmar e promover a atuacdo da adet da lei no caso concreto
(CHIOVENDA, 2000). Denota-se dai 0 aspecto teleiclmgo processo:

[...] o processo é um complexo de atos. Ndo sa, tpatrém, naturalmente, de uma
série de atos dissociados e independentes, sendaomde sucessdo de atos
vinculados pelo objetivo comum da atuacdo da ventdd lei e procedendo

8 Segundo Chiovenda, a “sujeicdo é um estado jaridiee dispensa o concurso da vontade do sujeito, ou
qualquer atitude dele” (CHIOVENDA, Giuseppe, 20p031). Veremos no decorrer desta pesquisa queia id
de um vinculo de subordinacao existente entre despau entre essas € o juiz, inerente ao condeitelacéo
juridica processual ndo se coaduna com o atuatligana de Estado Democratico de Direito: “A se attnoit
processo como relacao juridica, na acepcao tradicdo termo, ter-se-ia que admitir, consequentéeneue

ele é um vinculo constituido entre sujeitos em wmepode exigir do outro uma determinada prestamdseja,
uma conduta determinada. Seria 0 mesmo que selmmngpee ha direito de um dos sujeitos processobie
conduta do outro, que perante o primeiro é obrigado condicdo de sujeito passivo, a uma determinada
prestacdo, ou que ha direitos das partes sobradutzodo juiz, que, entdo, compareceria como supEissivo

de prestacdes, ou, ainda, que ha direitos do plizesa conduta das partes, que, entdo, seriamj@isosu
passivos da prestacao” (GONCALVES, 1992, p. 97).mésmo sentido € a critica de Rosemiro Pereira Leal
para quem a teoria da relacdo juridica processialimpregnada “das teorias voluntaristas do veiheito
subjetivo, vincula autor e réu em poélos de subagho (ativo e passivo), como se o0 autor pudesseygem da
lei, por um impulso intimo de um direito idiossiatico e aprioristico, exigir do réu uma obrigacdb.EAL,
2004, p. 88). E que, na atualidade, “o direito stivp somente pode ser interpretado como uma posied
liberdade argumentativamente referida e inseridaandeterminada situagéo juridica”. (CHAMON JUNIOR,
2006, p. 114)

° “Ppara Chiovenda, a relagao juridica se distinguelitkito subjetivo, néo tanto em razéo de quelageiprime
ndo s6 a posi¢do de quem goza de um direito combéa a de quem |he estd submetido (o que ja cailacid
com o direito subjetivo), mas pelo fato da relagé@ica ndo se exaurir num unico direito subjeti@EAL,
2008, p. 74)
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ordenadamente para a consecucdo desse objetivondke o nomeprocessd®
(CHIOVENDA, 2000, p. 72).

Mais do que uma relacéo juridica de direito pubpooquanto derivada de “normas
reguladoras de uma atividade publica” (CHIOVENDAOQ, p. 79), a relacdo juridica
processual em Chiovenda é tida como uma relag@dm@ui e complexa. Autbnoma porque
desvinculada de seu resultado final que poderigistinnuma resposta positiva ou negativa
em relacdo ao direito subjetivo pleiteado pelo rauissim, a relacao juridica processual nao
se confundiria com a relagdo de direito substaneiada a juizo. “Esta é objeto daquela.
Diferentes séo as leis (processuais — substangagsyegulam uma e outra” (CHIOVENDA,
2000, p. 79). Na relacéao processual, a vontadeid#b poderia ser confundida com aquela
que guardasse relacdo com um bem da vida, mas esfe¥-se-ia a obrigacao dirigida ao
juiz no sentido de pronunciar-se sobre os pediolmsiflados pelas partes. E complexa porque
nela se poderia verificar, como se disse alhuresa wyama de direitos subjetivos
“coordenados a um objetivo comum, que enfeixa numdade todos os atos processuais”
(CHIOVENDA, 2000, p. 79). A consequéncia dessalaaé¢ de atos processuais pertencentes
a mesma relacéo processual redundaria na constatagfue uma vez reconhecida a nulidade
da relagéo processuab initio, todos os atos praticados posteriormente seriarsiderados
nulos. (CHIOVENDA, 2000)

Resta assinalar que Chiovenda quase ndo mencionpwoaedimento em suas
pesquisas e, quando o fez, tratou de dissolvé-lnogdo de processo. De fato, esse autor
identificava o procedimento com a sequéncia legaditlacdes e atividades praticadas pelas
partes e pelo juiz no desenrolar da relacdo jwigiocessual:

Normalmente o processo se desenvolve com a patiip ativa de todos os

interessados. Por excecdo, pode correr um proegesgue uma parte ndo se
apresenta em juizo e os atos se desenvolvem seen @osicurso (processo a
revelia). Todas essas atividades e situagfes ssféitas a determinadas regras
concernentes ao seu modo de expressdo, ao conselitkempo, ao lugar (prazos e
formas processuais), e tém uma seqUéncia ordenaddeie que se chama

procedimento (CHIOVENDA, 2000, p. 73)

10 . . .. A . ~ . . ~ . ..
“No desenvolvimento do Direito Processual Civil cotiéncia autbnoma, a doutrina, sob influéncia dieBji

reagiu contra a postura tradicional de séculosaoi@ss que absorvia o processo no procedimentosidesava
este como mera sucesséao de atos que compunhaida aplicacdo judicial do direito. Em progressigassos,
buscou estabelecer a distingdo entre processocedineento, e encontrou, em critérios teleoldégiecobase da
diferenciacdo”. (GONCALVES, 1992, p.63-64)



21

Conforme ja dito, outro processualista italiano geefilou a teoria de Bllow foi
Francesco Carnelutti. Em suas perquiricbes solid@eto Processual, Carnelutti ponderou
que a finalidade do processo era a composicaaldaAis investigacdes deste processualista
em torno da lide ndo se limitaram ao campo do ireérocessual Civil, expandindo-se com

igual forca para os dominios do direito procespaahl.

2.3 A lide penal

Assim como Chiovenda, Francesco Carnelutti adatou,certa medida, a nogcao de
processo como relacdo juridica de direito publidmnido-se, neste aspecto, a escola
processual fundada por Bilow no final do século XR6 trilhar o caminho aberto por
Bllow, Carnelutti destacou o aspecto teleoldgicqamesso, assinalando sua finalidade de
formacdo e aplicacdo de preceitos juridicos, sesmdéo considerado “um método para a

formacdo ou para a aplicacao do direito” (CARNELWTZDO00, p. 72):

Chamamos (por antonomasia) processo a um conjenatod dirigidos a formagao
ou a aplicacao dos preceitos juridicos, cujo cansiste na colaboracao para tal
finalidade das pessoas interessadas [...] com wnmaais pessoas desinteressadas
(juizes, oficio judicial) (CARNELUTTI, 2000, p. 71)

Ao definir assim o processo, Carnelutti, assim e@gueles que o0 antecederam nesta
corrente de pensamento, tratou de dissolver noceateddo a nocdo de procedimento,
trilhando, dessa forma, o caminho inverso daqueteqorido pelos juristas alemées anteriores
a Bulow. Como se viu, aqueles juristas conferiapeeisl atencdo ao aspecto exterior do
processo, aquele que, segundo dizia Bulow, salagaolhos da maioria: 0 procedimento.
Carnelutti, ao revés, nao individualizou em momealtgum o procedimento, integrando-o
implicitamente na nogdo de processo. (FAZZALARQZD

Desta forma, Carnelutti acrescenta a discuss&cade processo sua nocéo de fe,
bem compreendida como “um conflito (intersubjetiwt® interesses, qualificado por uma

pretensdt contestada (discutida)” (2000, p. 78), em que wflito de interesses aparece

* As ponderacdes de Carnelutti pertinentes a lideeceeam a atencdo e o repudio de Chiovenda: “Mesmo
qguando entre as partes existe um contraste, néfettvo imediato do processo compd-lo, mas dizatuar a
vontade da lei; se com a coisa julgada, se com emesutivos Uteis 0 contraste pode cessar, istmé e
consequéncia e resultado da atuacéo da lei”. (CHNIVA, 2000, p. 66).

12 A ideia de pretensdo ja era conhecida do dirdigmn@io. Suas raizes podem ser encontradas na célebre
polémica estabelecida entre Windscheid e Miithercac#a natureza da ag&o. E que Windscheid entateleu
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como elemento substancial, enquanto a pretensdeststégéncia denotam o aspecto formal da
lide. O interesse a que Carnelutti se refere dipaito a disposi¢cdo para satisfacdo de uma
necessidade concernente a um bem da vida. O cod#itinteresses instaura-se quando a
busca da satisfacdo dessa necessidade por paneadgessoa “exclui ou pelo menos limita”
(CARNELUTTI, 2000, p. 75) a possibilidade de saitsfo da necessidade de outra pessoa. A
pretensdo e a resisténcia, por sua vez, possuemezratde atos juridicos e se verificam na
relacdo juridica processual. A pretensdo, assirmsiderada, ndo se confunde com o direito
subjetivo, nem tampouco supde sua existéncia. Painfere que a pretensdo pode ser
proposta tanto por quem possui quanto por aquedendo possui o direito, ou seja, pode
apresentar-se como uma pretensao fundada ou ifanDastarte, a pretensao — exigéncia de
subordinacdo de um interesse alheio ao interes@pripr— é independente de “sua
conformidade com a ordem juridica”. (CARNELUTTI,GD p. 82)

De acordo com Carnelutti, essas nocdes pertineatdgle e seus elementos
constitutivos serviriam também a compreensdo doceBsm Penal, acenando para a
construcdo de uma teoria geral do processo comgeqaancia inexoravel do progresso do
direito processual civil e do direito processualgejue se verificava na Italia do seu tempo.
Nesse passo, Carnelutti observou que assim constiaeai pretensdo no processo civil, no
processo penal ndo seria diferente. Na seara dmegs0 penal ela receberia 0 nome de

pretensao punitiva:

Também em relacdo a aplicagdo penal ocorrem fen@gsnandlogos aos que se
observam na sangéo civil, em particular se obsernexisténcia da pretenséo:
qguando a alguém se imputa ter cometido um debsn nao significa sendo que
outro alguém pretende que Ihe seja submetida a pé@naisso um conflito entre
seu interesse e um interesse contrario (publias, & o interesse na atuacao da
sancdo, sem o qual a sangcdo ndo serviria para impoeceito, e nesse conflito
alguém faz valer uma exigéncia a subordinac¢éo oeisse oposto ao interesse do
Estado, exigéncia que ndo é nem pode ser mais eélama pretenséo. Perfila-se
assim a figura da pretens@enalou punitiva (CARNELUTTI, 2000, p. 105)

Carnelutti advertiu, contudo, que contrariamente gae ele préprio afirmara no
passado, o processo penal poderia existir mesma@rda inexisténcia da lide. E defendeu
seu novo ponto de vista afirmando que o processal poderia ser instaurado ainda que o

imputado se submetesse voluntariamente a aplicdedoeprimenda penal. Nesse caso,

substituir aactio dos romanos pelAnspruch,(pretenséo), referindo-se ao direito de alguérgiegie outrem
determinada conduta. (GONCALVES, 1992) Na propdstadVindscheid, a Klage ndo se confundiria com esta
pretenséo, mas, antes, seria o direito de se alitela estatal jurisdicional.
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consoante seu pensamento, ninguém diria da exstdadide, mas, ainda assim, o processo
restaria imprescindivel a aplicacdo da pena. (2000)

Sendo assim, ndo haveria necessariamente no poogesal uma composicao da lide
aos moldes do processo civil. Existiria, lado ougomais exatamente, a verificacdo da
existéncia de uma pretensdo punitiva, ainda quapatado ndo se lhe opusesse resisténcia
alguma, isto é, ainda que nao se perfizesse adidal.

A nocédo de lide desenvolvida por Carnulutti ganimowos contornos a partir das
investigacdes empreendidas por Enrico Tulio Liebmamos resultados influenciaram

sobremaneira o Direito Processual Brasileiro.

2.4 Ainovacao do conceito de lide a partir dasomderacdes de Liebman.

As investigacdes realizadas por Liebman sobre eitDirProcessual Civil tiveram
grande valia para o desenvolvimento dos estudoBedaa Geral do Direito Processual no
Brasil. E que o processualista italiano Enrico ibulliebman emigrou de sua pétria para o
Brasil na década de 40 do século passado, vindoi@hbr na faculdade de Direito do Largo
do S&o Francisco da Universidade de S&o Paulo,alrogn em terras tupiniquins os
ensinamentos de seus predecessores italianos. ,Ass$euria da relacdo juridica processual,
apesar de ndo constituir novidade entre os proakstsis brasileiros daquela época, ganhou
félego gracas ao engenho de Liebman, culminandoactormacéo de uma escola paulista de
direito processual.

Com Liebman, o conceito de lide proposto por Jdattie sofreu algumas
modificagbes. Segundo Liebman, “o objeto do praces® € o conflito de interesses em sua
simples e natural realidade” (1976, p.116). Em asutpalavras, o conflito de interesses
constatado no processo ndo se confunde com aquelsegpassa no plano fatico, sendo

limitado em sua configuracéo pelo pedido formuladg@ropositura da demanda:

O autor que quiser levar perante o juiz um conflicointeresses do qual é parte
deve, por assim dizer, construi-lo juridicamentetedninando a forma de tutela
jurisdicional que ele pretende conseguir como cquiSecia logica dos fatos que
afirmou existentes. Desse modo, o conflito de @gses ndo entra para o processo
tal como se manifestou na vida real, mas so iradirehte, na feicdo e configuracéo
gue Ihe deu o autor em seu pedido. (LIEBMAN, 19%6€,17).
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A funcéo do juiz, nessa proposta, ndo seria propnte a composi¢céo de um conflito
de interesses que, de resto, assumiria contornssdaaordem sociolégica do que juridica.
Consistiria, noutro giro, no exame da procedénciairoprocedéncia do pedido feito na
inicial, analisado sob o ponto de vista da aplicaga lei. Nessa perspectiva, o conflito de
interesses seria representado no processo cidl qguitraposicdo de pedidos apresentados

pelo autor na inicial e pelo réu em sua contestagao

Pedido e contestacdo representam dois pedidos effitce a funcdo do juiz
consiste, justamente, em julgar qual dos dois éoocme o direito, concedendo ou
negando, em consequéncia, a medida requerida o Esse conflito de pedidos
forma a matéria logica do processo e o elementodbde seu objeto, ao passo que
o conflito de interesses, na medida em que foi zidduem juizo, representa seu
substrato material. Este conflito de interessesalifipado pelos pedidos
correspondentes, representa a lide, ou seja, caomdai causa. A lide é aquele
conflito, depois de moldado pelas partes, e vanadopedidos formulados ao juiz.
(LIEBMAN, 1976, p. 121).

Assim, na Otica de Liebman, lide e mérito ndoisemfjluem: “julgar a lide e julgar o
mérito sdo expressdes sindnimas que se referemisfdalo pedido do autor para julga-lo
procedente ou improcedente” (1976, p. 122). Essassideracdes foram amplamente
recepcionadas pelos estudiosos do Direito ProceSsuibBrasileiro. Contudo, no ambito do
Direito Processual Penal, prevaleceram, com algwparos, as licbes de Francesco

Carnelutti, ja delineadas nesta pesquisa, pertsentide.

2.5 A influéncia da teoria da relacao juridica proessual no processo penal brasileiro

Ao propor sua teoria das excecdes e dos pressgposicessuais, Oscar Von Bilow
ja vislumbrava a possibilidade de sua tese virrairseambém para aprimorar “a teoria do
direito processual criminal” (BULOW, 2005, p. 4lmkora tivesse sido elaborada com vistas
a compreensdo do direito processual civil. Bilow, esem duavida, um visionario. Pouco
tempo depois da publicacdo de sua teoria, assistina Alemanha a uma grande producao
cientifica que encampava as ideias por ele desdadas| adaptadas ao Direito Processual

Penal:
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A doutrina da relacao processual fora levada, reamAhha, para os trabalhos de
Direito Processual Penal. Como expde Alcala-Zanmrabe a John, em 1884, com
o seu livroStrafprozessordnuny e a Von Kries, em 1885, com o trabalbi
Prozessvoraussetzundén o relevante papel de terem sido os primeiros
processualistas a adotar a nova orientacdo. Tqodasaa definitiva implantacédo
nos textos do Direito Processual Penal so se fiemarealidade, quando o proprio
Augusto Von Kries publica, em 1892, dehrbuch des Deutschen

Strafprozessrechts (MARQUES, 2000, p. 123)

Da Alemanha, a teoria da relacdo processual peargiay a Italia. Segundo José
Frederico Marques, o primeiro processualista aathay a relacéo juridica processual penal
naquela peninsula na vertente de Bilow foi Artuogd®. O resultado de suas pesquisas fora
apresentado a comunidade juridica na sua monogRifiarazione alle Vittime degli Errori
Giudiziari*® Assim como Rocco, Vicenzo Manzini também adotarteaia da relacdo
processual penal, expondo suas impressdes ribrattato di Procedura Penaté publicado
em 1912 (MARQUES, 2000)® Posteriormente, Francesco Carnelutti incrementeora da
relacéo processual penal ao elaborar os concadtbdedpenal e de pretensao punitiva. (2000)

Da Itélia, a teoria da relacdo juridica procesgealal alcancou o BraSilpela via dos
estudos que aqui se faziam sobre as obras de Wéwgs na Italia, principalmente Francesco
Carnelutti. Conforme ja visto, Carnelutti trabalh@ nocdo de pretensdo punitiva,
abandonando a ideia por ele antes concebida camntera existéncia de uma lide de natureza

penal. No entanto, aqui no Brasil, as pesquisages@b Relacdo Processual Penal,

13 Traducao livre: Ordem do Processo Penal

1 Traducao livre: Os Pressupostos do Processo

!> Traducao livre: Compéndio do Direito ProcessuaadPélemao

'® Traducao livre: Reparacdo a vitima de erro judizia

" Traducao livre: Tratado de Procedimento Penal

8 Em sentido contréario, entende Hélio Tornaghi querimeiro processualista a trabalhar a relacaiolipa
processual penal na ltalia foi Vicenzo Manzini: f& que se deve a Manzini a introducdo do conclketo
relacao juridica na ciéncia do processo penahitali[...] Em nota n® 2 a p. 75 do vol. | Timttato, chama-lhe
“nossa teoria”. A refutagdo de Lanza, apresentalaetra parte desse trabalho, é posterioMamuale de
Manzini, que data de 1912. Também a monografia @ert Angioni: La dottrina del rapporto giuridico
processuale nelle sue applicazioni al processo [gedae 1913; o estudo @& Marsico em La Rappresentanza
nel Diritto Processuale Penake de 1915 e dannitti Di Guyanga em Della imputazione in instni&, de 1916.
[...] E verdade que, ja& em 1905, escrevendo shhreiparazione alle vitime degli errori giudizigriArturo
Rocco se ocupou do assunto, mas sem a preocupeacdistematiza-lo nem de o introduzir ou recomemaar
doutrina italiana. Massatril, Processo Penalep. 78, afirma que os estudos de Rocco sobreuntasdatam de
1903, e os dele de 1906. Em 1913, lemmorme penalep. 211-2, refere-se a relacéo processual. Maa(®p
cita oManuale di Procedura Penalde Manzini, o que prova que lhe é posterior. (195236-237)

19« Foj [...] na peninsula que, por primeiro, um @dde Processo Penal foi feito dentro do sisteenprdcesso
como relacgéo juridica. Compreenderam os projetdta€ddigo de 1913 que, além das razdes de ordamae
que aconselham a adocao do conceito de relacaegsuaa, outras havia de carater pratico para indiga a
propria lei fosse baseada naquela conceituacd@RNAGHI, 1959, p. 237). Assim como ocorrera naidtal
aqui no Brasil a teoria da relagéo processual psialse restringiu aos meios académicos. A forgaadeoria
manifestou-se com todo seu poder de fogo na elghomo Codigo de Processo Penal Brasileiro de 10dm
efeito, ensinava Tornaghi que as excec¢des prodsgzExistas no artigo 95 do CPP, tais sejam as¢des de
suspeigdo, incompeténcia, ilegitimidade de paitsspéndéncia e coisa julgada nada mais eram do que
pressupostos processuais, isto €, requisitos ekgyeis a formacéo do processo. (1987)
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especialmente a partir dos estudos desenvolvidas Twsnaghf®, convergiram em
contraposi¢ao a Carnelutti, para o reconhecimeatexéténcia de uma lide penal.

Em suas pesquisas em torno da relacao proces=nall ¢ de seus sucedaneos, Hélio
Tornaghi concluiu pela existéncia de uma lide paeghacando, nesse ponto, a oferta tedrica
apresentada por Carnelutti. Para Tornaghi, mesnuuef@s situacdes em que o0 réu
reconhecesse a autoria do crime que lhe fosse anpuw ainda naquelas hipéteses em que o
Ministério Publico pugnasse pela absolvicdo, spaasivel constatar a existéncia da lide
penal. Tornaghi justificou seu posicionamento, adi@ que no processo penal, de qualquer

forma, sempre haveria dois interesses publicogapogtos:

Tanto o acusador quanto o acusado representamrao@sgo penal interesses
publicos, porque o Estado tem tanto empenho na@orde um culpado quanto na
absolvicdo de um inocente e tutela de igual moslegarranca publica e a liberdade
individual. (1987, p. 88)

Aqui no Brasil, pelo que se colheu nesta pesqussponderou o0 entendimento de
Tornaghi no tocante & existéncia de uma lide dereza penal’ Os autores brasileiros, na
sua grande maioria, dao noticia da lide penal gdersna no momento em queus puniendi
in abstractotransmuta-se njpis puniendi in concretdNesse sentido, propugnam que o direito
de punir abstrato decorre da descricdo legal ddutas proibidas ou impostas sob a ameaca
de sancao penal, ou seja, o direito abstrato d& pseenta-se no direito substancial. No
instante em que se verifica no mundo exterior um favestido de aparéncia criminosa, isto
€, um fato considerado em tese, um ilicito pendiraito de punir que até entdo era genérico,
impessoal e indeterminado, transforma-se no dimgitereto de punir aquele que transgrediu
0 preceito primario de natureza penal. Surge igieaplenal: o conflito de interesses, em que o
Estado ird pretender punir o infrator da norma pemmuanto o acusado ird opor resisténcia a
essa pretensao, isto é, exercitar o seu direitefisa. (TOURINHO FILHO, v. 1, 1997):

[...] a pratica de infragcdo penal faz surgir uida de igual natureza, resultante do
conflito entre o direito de punir do Estado e ceilir de liberdade do réu. A
pretensdo punitiva encontra, no direito de libeedadresisténcia necessaria para

%0 José Frederico Marques observa que a tese dersor&icatedra da Faculdade Nacional do Rio derdadei
Hélio Bastos Tornaghi, publicada em sua verséoimaigno ano 1945, sob o titulA“Relagdo Processual
Penal, constitui no Brasil 0 marco da translacéo daiteda relacado juridica processual do Direito Pseaal
Civil para o &mbito do Direito Processual Pendd0(®

2L Alguns autores brasileiros discordam desse posiciento. Eugénio Pacelli utiliza-se do mesmo exempl
tomado por Tornaghi logo acima para concluir jugtai®@ o contrario. Para Eugénio Paccelli ndo se falde
em conflito de interesse no processo penal, uma@uweznteressa ao Estado ndo somente a punicdudmas,
antes, interessa ao Estado a punicdo do culpadalsavicdo do inocente: “O Estado, no processalpen
somente pode pretender a correta aplicacdo da(B@06a, p. 81).
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qualificar esse conflito como litigio, visto queEstado ndo pode fazer prevalecer,
de plango seu interesse punitivo. (MARQUES, 2000, p. 60).

Na obra supra mencionada, Hélio Tornaghi desiatta aspecto da teoria da relagédo
processual penal. Para esse autor, a relacao puat@enal, assim como a relagdo processual
civil, ostenta um aspecto angular, assim como gukielwig. E especialmente no que
concerne ao processo penal, ndo haveria que senfakxisténcia de uma relacdo de direito
privado entre as partes e outra de direito pulglic® se estabeleceria entre o autor e o juiz, ou
entre este e o réu, conforme pretendia Adolf Waaha quem o processo seria uma relacao
juridica triangular. Da mesma forma, ndo se podediaitir a proposta de Kohler para quem
seria possivel indicar no processo apenas umaacelagidica linear, isto é, uma relacéo

existente apenas entre autor e réu, de naturezdpr{TORNAGHI, 1987):

no sistema acusatorio, em que a iniciativa € de das partes (autor), estabelece-
se entre esse e 0 juiz uma relacdo de Direito &ublutro tanto acontece entre o
réu, que pede a rejeicdo do pretendido pelo aetorjuiz. Jamais, porém, se cria
uma relacao juridica processual entre as part&@RKNAGHI, 1987 p. 22)

Adepto incondicional da teoria da relagdo juddjmrocessual, Tornaghi afirmara
ainda que fora somente a partir de sua adocaddpedito Processual Penal que o réu passou
da condicdo de mero objeto do processo a sujeitdire@os (ARAUJO, 1999). O autor
explicava que era justamente por esse motivo quétemsizadores do Direito nazista”
(TORNAGHI, 1987, p. 15) rejeitavam veementementieaia do processo como relacéo
juridica. Entendiam eles que ao acusado ndo poskriaanqueado qualquer direito de defesa
vinculado ao direito de liberdade. O acusado, ndroh@a nacional-socialista alem&, nao seria
mais que um simples objeto do processo, sujeitpater e a discricionariedade do juiz.
(TORNAGHI, 1987)

Consoante o pensamento de Tornaghi, ao confecaracteristica publicistica ao
processo e ao considerar as partes como sujeittisaite frente ao Estado, mais do que uma
producao cientifica, a teoria da relacdo processudjiria, antes, como uma garantia do
cidadao frente aos desmandos do Poder Judiciariesde aspecto da relacdo juridica

processual poderia ser percebido com melhor ninde@mbito do Processo Penal:

Especialmente no que respeita ao processo penebna@rio do que acontecia nas
ordenacdes antigas, as relacdes entre o acusadoisador e o juiz sdo reguladas
em lei, tornam-se rela¢@es juridicas em que se v@erdireitos, as faculdades,
encargos e obrigacfes de cada um [...] Destadeusado ja ndo é mero objeto do
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processo, sendo que nele aparece como verdadgiito sle direitos, vinculado as
determinacdes da lei e ndo a discri¢cdo do juizRNAGHI, 1987, p. 13)

N&o nos parece, contudo, que Tornaghi tinha alzscdzéio nesse ponto. A afirmacéo
de que o réu sO passou a ser considerado sujeitliratos no processo penal a partir do
perfilhamento da teoria da relacdo processual ndccanvence. Isso porque, no decorrer da
historia do processo penal, o acusado ndo deixosedeonsiderado objeto do processo e
passou a ostentar a condicdo de sujeito de dirpélassimples adocéo da teoria da relacéo
processual. E claro que uma teoria dessa natumHabriu para a consolidacdo de uma
praxis que se esbocava desde o século XVIII, nsasrido autoriza dizer que ela foi 0 marco
dessa transformacdo. A transicdo tem sido lentaraglagva e pode ser carreada
principalmente ao movimento constitucionalistaiado no limiar do século XX e retomado
mais tarde no periodo pés-guerra, sofrendo retsogés experimentando o vanguardismo a
cada ruptura de paradignf@sNoutras palavras, as “praticas judiciarias”, ito modo pelo
qual, na historia do Ocidente, se concebeu e seiul@fmaneira como os homens podiam ser
julgados em funcdo dos erros que haviam cometid®UCAULT, 2003, p.11) que,
paulatinamente, transmudaram o0 acusado em sugdoeltos, despojando-o da qualidade de
mero objeto de investigacdo, foram sendo conssudacolhidas pelas nagdes civilizadas ao
longo de uma historia permeada de avancos e remmosatéria de direitos e garantias
individuais.

A fim de melhor compreendermos esta assertivaa iegtrescindivel a realizacdo de
um estudo acerca dos paradigmas de direito e @miasgdo social para que possamos entao
identificar dentre as teorias do processo maisndifias na contemporaneidade qual € aquela

gue mais se adequa ao paradigma do Estado DencoaiatDireito.

22 A concepcdo do direito nacional-socialista é umraclexemplo de retrocesso no auge do movimento
constitucionalista em sua primeira fasel tlerecho nacionalsocialista es, segun sus pr&pdefinidores, um
estado de conciencia popular. Como el derecho eesid el pueblo y hay que interpretarlo, porqueustpo no
tiene fisicamente um organo Unico de expresioadsete que el intérprete de la voluntad populaekErer.

[...] el juez es el Fihrer dentro del procesgo.COUTURE, 1999. p. 72-3) Traducédo livre: O dwei
nacionalsocialista é, segundo seus préprios defieg] um estado de consciéncia popular. Como dalieside

Nno povo e precisa ser interpretado, porque o p@eot@ém fisicamente um 46rgéo Unico de expressaoitedm
que o intérprete da vontade popular sefdibrer...] O juiz € oFlhrer dentro do processo.

%3 Quando se fala em ruptura de paradigmas nao sengescom isso dizer que os paradigmas de diregsam
ser constados no plano real de uma forma estaigfoe¢, de maneira absolutamente compartimentada: N
modernidade, os paradigmas do Estado de Direit&stiado de Bem-Estar Social e do Estado Democrdéco
Direito “se sucedem, em um processo de superaga@ibsincddaufhebel muito embora aspectos relevantes
dos paradigmas anteriores, inclusive o da antigieidainda possam encontrar, no nivel fatico, cdesare noés,

a condicionar leituras inadequadas dos textos itacisinais e legais”. (CARVALHO NETTO. 2004 p. 30)
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3 0OS PARADIGMAS DE DIREITO: DA PRE-MODERNIDADE AO
PROCEDIMENTALISMO DE JURGEN HABERMAS

3.1 Para uma compreensao acerca dos paradigmas deedo

Atribui-se a introducdo do termo paradigma “na cassdo epistemoldgica
contemporanea” (OLIVEIRA, 2002, p. 52) ao fil6safa ciéncia Thomas KuH:

paradigmas sao realizacBes cientificas universabmertonhecidas que, durante
algum tempo, fornecem problemas e solu¢cdes modetea uma comunidade de
praticantes de uma ciéncia. (KUHN, 1994)

Essa concepcdo de paradigma traz consigo a ideiarugtura inerente ao
desenvolvimento cientifico. Em contrapartida, reve extremamente fragil, na medida em
gue sugere e requer a existéncia de panos de fgudose traduzem numa sociedade
determinada no tempo e no espaco. Melhor dizenaonoeito de paradigma proposto por

Kuhn apresenta um aspecto duplice:

Por um lado, possibilita explicar o desenvolvimeaigntifico como um processo
que se verifica mediante rupturas, através da teagdio e explicitacdo de aspectos
centrais dos grandes esquemas gerais de pré-carafesee visdes de mundo,
consubstanciados no pano de fundo naturalizaddétei® assentado na gramatica
das préticas sociais, que a um s6 tempo tornavagbssiinguagem, a comunicagao,
e limita ou condiciona 0 nosso agir e a nossa peéte de nés mesmos e do
mundo. Por outro, também padece de 6bvias simgjiies, que s6 sdo validas na
medida em que permitem que sSe apresentem essassgsamletivas gerais
pressupostas nas visdes de mundo prevalentes enté@ldhente hegemodnicas em
determinadas sociedades por certos periodos de otemmpem contextos
determinados. E claro que a histéria como tal éeciperavel e
incomensuravelmente mais rica [ndo se resuminddamo, aos esquemas da
antiguidade e Idade Média, nem tampouco aos panadiglo Estado de Direito, do
Estado de bem-estar social ou do Estado Democraélicdireito que serdo
estudados nesta pesquisa] bem como se reconhdnén#das possibilidades de
reconstrucéo e releitura dos eventos histéricoARWALHO NETTO, 2004, p.
29)

4 Neste sentido, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveifiama que “o termo “paradigma” foi introduzido na
discusséo epistemoldgica contemporanea, com asepdr exemplo, utilizado por Gomes Canotilho seja,
como “consenso cientifico enraizado quanto asaspmodelos e métodos de compreenséo do mundaitia p
do conceito concebido por Thomas Kuhn (...) (OLIRE] 2002, p. 52)
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Assim, desde que seja recebida com essas ressahdss,impede que a nocao de
paradigma apresentada por Kuhn possa ser utilizadseara das ciéncias sociais em que se
insere a ciéncia do direito, embora tenha sidooeteta com vistas a compreensdo das
ciéncias naturais (FERNANDES, PEDRON, 2008). Comitef as “ordens juridicas
concretas” refletem “diferentes paradigmas jurisictHABERMAS, 2003, v. 1, p. 241),
assim compreendidos como as concepc¢des exempiatesalcomunidade juridica pertinente
ao modo como “o sistema de direitos e principiogstado podem ser realizados no contexto
da respectiva sociedad€ Em outras palavras, é o paradigma do direito guesclarecer “o
modo como os direitos fundamentais e os principlosEstado de direito devem ser
entendidos e realizadd§(HABERMAS, 2003, v.1, p. 242). A partir de uma coegnsao

paradigmatica do direito:

(...) as préprias partes podem prognosticar ordi@se de um processo, na medida
em que o respectivo paradigma determina um parford® de compreenséo, que

os especialistas em direitompartilhamcom todos os demais parceiros do direito
(HABERMAS, 2003, v.1, p. 275)

Conforme sinalizado supra, os paradigmas de Diggdidem ser divididos em “um
anico grande paradigma de Direito e de organizagditica para toda a Antiguidade e Idade
Média”, (CARVALHO NETTO, 2004, p. 29) denominadcégnoderno, e em outro grande
bloco composto pelos paradigmas da modernidadaher:so do Estado de Direito, também
conhecido como paradigma do Estado Liberal; o dadésde Bem-Estar Social, ou Estado
Social de Direito e o do Estado Democratico de idirecompreendido na versao
habermasiana como paradigma procedimentalista cot®@i (CARVALHO NETTO, 2004)

Na sequéncia, iremos apresentar as caracterisiicaada um desses paradigmas de
direito e assinalar os motivos que ensejaram spragao (subsuncdo) e a forma como isso

se deu.

3. 2 O paradigma de direito na pré-modernidade

% Dito de outra forma, “ (...) as compreensdes joaisl paradigmaticas de uma época, refletidas ptensr
juridicas concretas, referem-se a imagens impliaiiae se tem da propria sociedade; um conhecinumto
fundo, umback-ground, que confere as praticas de fazer e de aplicar@t® uma perspectiva, orientando o
projeto de realizacao de uma comunidade juridi@UEIVEIRA, 2002, p. 54)

“6 “Hoje em dia, a doutrina e a pratica do direitmémam consciéncia de que existe uma teoria soseakgrve
como pano de fundo. E o exercicio da justi¢a néite poais permanecer alheio ao seu modelo sociamgi vez
gque a compreensdo paradigmatica do direito ndo pwde ignorar o saber orientador que funciona ddamo
latente, tem que desafia-lo para uma justificagiocaitica. Apos esse lance, a propria doutrinaptte mais
evadir-se da questdo acerca do paradigma “corf@i&BERMAS, 2003, v. Il, p. 129)
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No paradigma pré-moderno, “o Direito e a orgardpagolitica” (CARVALHO
NETTO, 2004, p. 30) eram calcados em elementosdemlentais e indistintos que juntos
formavam um todo normativo indissociavel, traduzigdon misto de “religido, direito, moral,
tradicdo e costumes” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 30).Direito era entdo concebido
como algo pertencente a determinada pessoa emdaatdcusde seu nascimento, isto €, em
funcdo de seustatusostentado naquelas sociedades estratificadas,sespaglas por uma
hierarquia social rigida e endeusada. Neste paradig senso de equidade pautava-se na
observancia e na manutencdo dos privilegios deaxeastravés do reconhecimento e da
reproducdo das diferencas constatadas naquele apamosocial hermeticamente fechado
(CARVALHO NETTO, 2004):

O Direito, portanto, enquanto um Unico ordenamel#mormas gerais e abstratas
valido para toda a sociedade, ndo existia, massdawnte ordenamentos
sucessivos e excludentes entre si, consagradosepridégios de cada casta e
faccado de casta, consubstanciados em normas csiudadarafunda legislativa
imemorial, nas tradigcbes, nos usos e costumessloaglicados casuisticamente
como normas concretas e individuais, e ndo comainico ordenamento juridico
integrado por normas gerais e abstratas validastpdos. (CARVALHO NETTO,
2004, p. 30)

A superacdo desse paradigma deu-se paulatinameftereos fatores concorreram
para sua dissolucdo. Entre estes fatores € posspegltar a emergéncia do capital em
substituicdo ao feudalismo, impondo inexoraveisseguéncias pertinentes as relacbes de
trabalho. No mundo regido pelo capital, 0 homens@asser o proprietario de sua forca de
trabalho tida agora como mercadoria passivel émajfo. De par com toda essa mudanca
social e econdémica, a laicizacdo do pensamentoaaianselo “desenvolvimento das praticas
de investigacdo policial” e por uma substituicdo “dasmologia feudal” pela estrutura
isonbmica de atomos “que constitui o universo itdirda fisica de Galileu”, aliada a
conquista da liberdade de culto, responsavel psekociacao entre religido, direito e moral,
foram decisivas na derrocada deste modelo dealeede organizacdo politica (CARVALHO
NETTO, 2004, p. 30-31). De fato,

todos esses processos de mudancas se integram anprafanda alteracdo de
paradigma. As intuicdes da moral individual racimta, vistas como verdades
matematicas inquestionaveis, colocam em xequedetdi@ agora reduzida a meros
usos e costumes sociais, que, para os homens da, §dgpode ser explicada como
o resultado da corrupcéao histérica e que, assingrideser alterada pela imposigéo



32

de normas racionalmente elaboradas pelos homensamoq sujeitos de sua
histéria, inaugurando ou remodelando um tipo rexelet organizacdo politica, os
Estados nacionais. (CARVALHO NETTO, 2004, p. 31)

3.3 O Estado Liberal de Direito

Com o surgimento dos Estados nacionais, a orgaiozaglitica e social passou a ser
regida por regras elaboradas racionalmente, poesmdfalar, a partir dai, em uma
normatividade juridica propriamente difaO Direito entdo passou a ser considerado um
conjunto de leis cuja observancia era imposta estaddependentemente de sua classe social.
Essa nova concepcdo de Direito deitava raizes mmdionalism& que, tomando de
empréstimo as idéias abstratas de um suposto ®iraitiral, viam na liberdade do individuo;
no direito de propriedade e na igualdade formahase de uma nova sociedade livre e

igualitéria:

Pela primeira vez na histéria pos-tribal, todosnwmbros da sociedade sado, ou
devem ser, proprietarios, homens livres e, asgjmglinente sujeitos de direito,
capazes, até mesmo o mais humilde trabalhadorlpdeaealizar atos juridicos
contratuais como o da compra e venda da forcaal@llro. Com o movimento
constitucionalista implantam-se Estados de Dimgite resultam da conformacao da
organizacdo politica a necessidade de que essas,itidas como direito natural de
cunho racional, verdades matematicas absolutaguestionaveis (caracterizadoras
do individuo — essa outra invencédo da modernidagégssem encontrar livre curso
e se impor. (CARVALHO NETTO, 2004, p. 32)

Nesse novo cenario, a sociedade era bipartide esticiedade civil e sociedade
politica. A primeira centrada na vida individuad familia e nas leis de mercado e a segunda

caracterizada pela “cidadania politica, repres@otapolitica e negocios de Estado”.

2" No paradigma do Estado Liberal, “A constituicdceBtdo, compreendida como “instrumento de governo”
(instrument of govenmenicomo o estatuto juridico-politico fundamentalatganizacdo da sociedade politica,
do Estado. E através da constituicdo, compreerchda organizagio e limitagdo do poder politico, gee
juridifica o Estado, que, legitimado pelo Direitpelo regime representativo, passa a ser concebito Estado
de Direito, como Estado Constitucional. (OLIVEIRZ)02, p. 56)

8 O jusracionalismo é uma das correntes de pensargaetse formou em torno do Direito Natural, agtoda
histéria do direito: “As varias correntes jusnalistas concordam em que ha um Direito Ideal, perfei
expressdo mesma do justo, além do Direito Posiffvesse Direito supremo que deve servir de modelo a
legislador. Discordam, porém, em relacdo a origessé Direito. Para o estoicismo helénico, locatizsy na
natureza césmica (perfeicao, ordem e equilibridJdiverso). Para os teélogos medievais, vinha desDieara

os racionalistas, o Direito Natural é produto deficehumana (FIUZA, 2000, p. 42). No século dassuaema
politica inteiramente profana [tinha] que ser fisdda unicamente pela razédo, ou, mais precisampateuma
teoria construida com elementos pos-metafisicosddAgrinas do direito natural racional oferecerapara
desempenhar esta tarefa. Elas tinham transportadoagito aristotélico de poder politico, ou sd@um poder
de livres e iguais sobre si mesmos, para categddafilosofia do sujeito, fazendo jus a uma compsée
individualista da liberdade e a uma compreenséeeusalista de justica”. (HABERMAS, 2003, v.2 , p62
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(OLIVEIRA, 2002, p. 55). De igual forma, o Direitwa dividido em Direito privado e Direito
publico. O Direito privado era, por assim dizer,reino por exceléncia daquelas verdades
evidentes” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 33), isto é,mcho dos chamados direitos
naturais pretensamente justificados de forma rationida, liberdade, igualdade e
propriedade privada. O Direito publico, por sua,wdgava garantir a preservagcdo do novo
modelo através da limitacdo do poder estatal pdilzie de leis elaboradas pela “sociedade
politica” formada por pessoas que tivessem umaarenthima que lhes possibilitasse a
concorréncia e a assuncao de cargos publi¢eARVALHO NETTO, 2004, p. 33):

Assim, sociedade politica e sociedade civil sd@satas por um profundo fosso.
Na primeira, os interesses gerais deveriam presaleediante a atribuicdo de sua
identificacdo e guarda aos membros dessa “sociefalfiéca”, dessa “melhor
sociedade”, aqueles cultural e economicamente bgunntzoados. E a “razéo
pratica” apontava para o estabelecimento do mimienteis gerais e abstratas, pois
ja que liberdade é fazer tudo aquilo que as lets préibam, quanto menos leis,
mais livres seriam as pessoas para desenvolvelnapsopriedades (aqui o termo é
empregado na acep¢do da época, como também ahlterdygen dotes fisicos e
mentais de uma pessoa). A segunda, a sociedadietciviespaco naturalizado em
gue as propriedades devem ser desenvolvidas oliTaimente possivel mediante
a garantia da igualdade formal de todos perantei,anBo importando quéo
desiguais possam ser em termos materiais. (CARVANEDTO, 2004, p. 33)

No paradigma do Estado Liberal, o Direito era ovigtomo um ordenamento
negativo®® Tudo aquilo que nao fosse proibido por lei sai@pntrario sensuadmitido. A
liberdade individual tem como unico limite o dicede liberdade do outro. E ndo somente o
individuo, mas também o Estado encontra barreggaid que restringem sua atuacdo. Cabe
ao Estado garantir o livre exercicio das liberddadd&/iduais por meio da preservacdo dos
limites da liberdade de cada um. Nesse Estado m#@ia “atividade hermenéutica do juiz”

se reduzia a um “silogismo perfeito” (BECCARIA, B)8" “Ao juiz é reservado o papel de

29 Caberia ainda ao Direito plblico compatibilizar ingeresses privados concorrentes, visando em ailtim
instancia a promocao do interesse geral: “Sob adigima liberal, cabe ao Estado, através do Difitsitivo,
garantir certeza nas relagdes sociais, atravéomipatibilizacdo dos interesses privados de cadacam o
interesse de todos, mas deixar a felicidade ousaabda felicidade nas méos de cada individuo” (ELRA,
2002, p. 55). Todavia, tal modelo “ndo explicantedo consistente, como atores voltados exclusivearzara
a satisfacdo de interesses proprios podem concsotae as normas que irdo reger, de forma impastialvida
em comum.” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 69)

30« O statusde cidad&o, para o liberalismo, é fundamentalmeeterminado podireitos negativosperante o
Estado e em face dos outros cidaddos. Como tituldesses direitos, eles gozam da protecdo estatati@a
que buscam realizar seus interesses privados masdiestabelecidos pela lei, e isso inclui a géxecontra
intervencdes estatais”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 20(46.92)

1 No século XVIII a descrenca nos juizes era formizelas arbitrariedades e pelas concessées dégids
prodigalizadas pelos julgadores ainda comprometidms uma ultrapassada estrutura politica autoerahlo
campo do direito penal, essa preocupacao era aiagaagucada: “A autoridade de interpretar leisajgenéo
pode ser atribuida nem mesmo aos juizes crimipals, simples razdo de que eles ndo sao legisladdoses
juizes ndo receberam as leis de nossos antepassadostradicdo de familia, nem como testamento, sfue
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mera bouche de la I6i (CARVALHO NETTO, 2004, p. 34): O juiz era a boca lei.
Acreditava-se que a razdo humana dera conta digvposnda a esséncia do Direito Natural e
por iIsso mesmo seria impossivel deixar de encontraa regra no ordenamento que
disciplinasse o caso submetido a apreciacdo doRwoideria, em ultima hipotese, haver algum
contetdo obscuro da lei que reclamasse a acadmdwntadores. (BAHIA, 2004)

Nesse contexto, precisamente apds a edicdo dg@Bdipolebnico em 1804, surgem
duas escolas que disputam entre si a primaziaratatede interpretacdo das leis: a Escola
Exegética e a Escola Histérica. Os exegetas aaveait que seus comentarios seriam capazes
de determinar o contetdo das regras constanteddigcCCivil francés recém-editado. Os
historicistas, por sua vez, opunham-se aos exegatagedida em gque valorizavam o costume
como elemento principal na interpretacdo do direittamando a atencdo para seu aspecto
evolutivo. (BAHIA, 2004)

Surge mais tarde, ainda no Estado Liberal, ouseola que iria influenciar o
pensamento juridico durante muito tempo. Estamtanda do Positivismo juridico. Na
esteira do desenvolvimento das ciéncias naturasjuostas um dia acreditaram que a
objetividade alcancada nessa seara pelo sistemadicetpoderia ser obtida também no
campo das ciéncias humanas, em especial, no adwiaoeito. De sorte que 0s positivistas
negavam qualquer fundamento transcendental ac@isenda que se pretendesse justifica-lo
com base numa declarada “razdo absoluta”. Paracessate de pensamento, o direito se
resumiria estritamente ao conjunto de leis posiiggpelo Estado. (BAHIA, 2004, p. 306)

Outra caracteristica marcante desse Estado Libayadesenvolvimento das doutrinas
do direito privado e a pouca atencéo conferidastiode do direito publicd E isso néo foi
por acaso. Como havia uma separacéo entre Estadoietlade, entendia-se que, uma vez

afastada a ingeréncia estatal dos assuntos parésycumpriria ao direito privado

deixasse aos posteros a missdo de obedecer, neemrecas da sociedade vivente ou do soberano que a
representa, como legitimo depositario do atualltasdo da vontade de todos. [...] Em cada crimejndevera
estruturar um silogismo perfeito: a premissa mdmre ser a lei geral; a premissa menor, a acaéorooa ou
nao a lei: a conclusdo é a liberdade ou a penpNpda é mais perigoso do que o0 axioma comum @eéqu
necessario consultar o espirito da lei. Este € igmedaberto a torrente das opinides. [...] Cadagmrtem seu
ponto de vista, € 0 mesmo homem, em épocas digs,gmensa de modo diferente. O espirito da led,senitéo,

o resultado da boa ou mé légica de um juiz; de féoih ou dificil digestao; dependeria da violéndi& suas
paixdes, da fraqueza de quem sofre, das rela¢Bgszdomom a vitima e de todas as minimas forcasadeeam

as aparéncias de cada objeto no espirito indeoci$mihem”. (BECCARIA, 2006, p. 26-27)

%2 Na monarquia constitucional alema, em especialditeito privado desenvolveu-se como um dominio da
ciéncia juridica e do direito aplicado pelos juizZde decorrer do século XIX, portanto, até a cediféio do
cédigo civil de 1900, o direito privado estrutureel-como um dominio juridico sistematicamente fechad
autdbnomo, a salvo da forca impregnadora de umarooastitucional democratica. ( HABERMAS, 20032y.

p. 132)
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garantir ostatus negativala liberdade de sujeitos de direito e, com isqmjripio

da liberdade juridica; ao passo que o direito pabllada uma peculiar divisdo de
trabalho, estaria subordinado a esfera do Estatiwitdnio, a fim de manter sob
controle a administragdo que operava sob reservintdevengdo e, a0 mesmo
tempo, garantir gtatusjuridico positivodas pessoas privadas, mantendo a protecao
do direito individual”.( HABERMAS, 2003, v.1, p. 23

O modelo do Estado Liberal comeca a se revelastastavel quando se constata que
0 préprio sistema capitalista que se supunha amténsujeito apenas as leis do mercado,
passa a requerer a efetiva participacdo Estagal,neesentido de planejar a realizagéo das
atividades econdmicas, seja no sentido de propi@idanfra-estrutura adequada ao seu
desenvolvimento (HABERMAS, 2003). As desigualdagdesndémicas e sociais constituiam,
outrossim, uma das feridas abertas deste sidtequee pululavam, reclamando urgentes

mudancas, pois a tdo propalada

liberdade e igualdade abstratas, bem como a pdagiée privada terminam por
fundamentar as praticas sociais do periodo de nmexiploracdo do homem pelo
homem de que se tem noticia na histéria, possibdit um acumulo de capital
jamais visto, as revoluc¢des industriais e uma digsacao da miséria também sem
precedentes”. (CARVALHO NETTO, 2004, p. 34)

Comecam entdo a pipocar movimentos reacionariostpados os lado¥ As
concepcgdes liberais passam a ser contestadas @ocote “socialistas, comunistas e

anarquistas’®, cujas ideias insuflam as massas a promover mowaseoletivos, pleiteando

% 0 individualismo exacerbado “dos séculos XVII e IKVcorporificado no Estado Liberal e a atitude de
omissado do Estado diante dos problemas sociaisrépicos conduziu os homens a um capitalismo dasoima
e escravizador. O século XIX conheceu desajustarmeninisérias sociais que a Revolucdo Industriavag e

que o Liberalismo deixou alastrar em proporcdescengtes e incontrolaveis. Combatida pelo pensamento
marxista e pelo extremismo violento e fascistiheral-democracia viu-se encurralada. O Estadawmgie podia
continuar se omitindo perante os problemas soeiasondémicos.” (MAGALHAES, 2000, p. 44)

% «Jornadas de trabalho de 15 a 17 horas por diapa] criancas e mulheres em rodizio nos posttsinteiho,
remuneracdes aviltantes levando ou conduzindo mslhde desvalidos a completa miséria, além de uma
fortissima represséo a qualquer tipo de protesim bomo um exército de méo-de-obra de reservaccriad
periferias, em condi¢Bes degradantes, levaramas&elde um sem-nimero de guestionamentos e mowsnent
sociais (socialismo utépico, cientifico e anarqet (FERNANDES, PEDRON, 2008, p. 18). Sofrendo
pressdes de todos os lados, “os Estados Liben@mfobrigados a ceder, editando leis qug, diminuiam a
jornada de trabalho (ao menos para mulheres ecesangue permitiam o funcionamento de sindicatos
(proibidos durante muito tempo); e também acbestiyas, no melhoramento estrutural das cidadeséeaat
ampliacao do direito ao voto (acabando aos poucos @ voto censitario). Comecava-se a difundir daidie

que o mero elenco de direitos nao era suficienta garantir a igualdade e liberdagais e 0 efetivo acesso a
propriedade. Reclamava-se a materializacdo daquitegos consagrados em “Declaracdes” ou mesmo
constitucionalmente; percebe-se que, além de geafa igualdade, seria necessario reconhecefasmiias e
proteger o mais fraco”. ( BAHIA, 2004, p. 307)

% Os anarquistas pensavam que a “socializacio ésmaitnao seria uma resultante de um direito ratioem
tampouco “do interesse na troca vantajosa de lnems,da disposicdo para o entendimento capaz deistdn
problemas e coordenar a agdo”. Uma sociedade erguidre essa base e ndo alicergada sobre as degras
mercado seria isenta de dominagédo, sem, contudkardde ser uma ordem politica. No entanto, é f&wco
constatar que “este projeto anarquista de uma dabée que se esgota no entrelagamento horizontal de
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direito ao voto e cobrando o reconhecimento deitdgesociais, tais como o direito de
“organizacao sindical e partidaria” e o direitogteve. Essas arregimentacdes batem também
pela fixacdo de salario minimo, pela reducédo daaga de trabalho e pela instituicdo de
beneficios previdenciarios. E gritam ainda por roedh condicdes de salde e educacao e pela

estipulacdo de um tempo minimo de livre dispospgssoal. (CARVALHO NETTO, 2004)

3.4 O Estado de Bem-estar social

Surgem neste cenario novas formas de organizagéma que delineiam a ascenséo
de um novo paradigma: o paradigma do Estado Sd@iahundo assiste a implantacdo do
socialismo na Russia em 1918; as sociais demosraéiminstauradas na Alemanha (1919) e
na Austria (1920). (CARVALHO NETTO, 2004)

Neste novo paradigma entram em cena os direitig$ivas e sociais. E, para além
desses, uma nova leitura dos direitos individuarssagrados no paradigma anterior se faz
premente. Doravante, a liberdade individual ndo a&sntimitada apenas por um numero
restrito de leis. HA uma série de leis de cunheticl e social que impdem limites a esta
liberdade e que aspiram promover a igualdade subiataatravés de um tratamento
privilegiado dirigido aos economicamente mais freg® direito privado e o direito publico
ndo mais se distinguem na sua esséhei@ direito de propriedade, antes absoluto, passa
ser vinculado a sua fungéo social. (CARVALHO NETTR004)

Ap6s o término da primeira guerra, a complexidadeial aumentd, e com ela

exsurge a necessidade de remodelacdo do paradegdiaeito e de organizacao politica que

associacdes jamais conseguiu ultrapassar o nigpicot e principalmente hoje, ele ndo conseguer fazea
necessidade de organizacao e de regulacio dadaesemodernas”. (HABERMAS, 2003, v.1. p. 268)

% No paradigma do Estado Social “todo o Direito éljd, imposicdo de um Estado colocado acima da
sociedade, uma sociedade amorfa, carente de a&esmde ou a educagéo, massa pronta a ser moldada p
Leviatd onisciente sobre o que recai essa imenefatedD Estado continua a subsumir toda a dimedsao
publico, agora imensamente alargada e positivamesitedada, e tem que prover 0s Servicos inererss a
direitos de segunda geracéo a sociedade, como,slidmcao, previdéncia, mediante os quais alicatelas,
para que os direitos de primeira geracdo possanihagadensidade no novo sentido tendencialmente
materializado que passa a revesti-los”. (CARVALHETN O, 2004, p. 35)

37 «A sociedade do p6s-Primeira Guerra, so¢iedade de massapara usar uma expressdo consagrada pela
sociologia no século XX, compreende-se divididaeesbciedade civil e Estado. Nao mais uma sociedade
individuos-proprietarios privados, mas uma sociedednflituosa, dividida em vérios grupos, coletadds,
classes, partidos e fac¢do em disputa, cada gaehbdo seus interesses. Ndo mais um Estado liteeatro”,
distante dos conflitos sociais, mas um Estado guessume como agente conformador da realidadd sampiee
busca, inclusive, estabelecer formas de vida ctassréanpondo pautas publicas de “vida boa”. (OURIK,
2002, p. 59)
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ja ndo atendia as emergentes mudancgas de caratgingco e social. No paradigma do
Estado Social, a tentativa de materializagéo datdireclama uma atuacéo direta do Estado
sobre a propria esfera privada que ja ndo se sasteminha. E como ndo poderia deixar de
ser, a ingeréncia Estatal se faz sentir tambémtagpretacdo do direito. Conferem-se poderes
mais amplos ao juiz na interpretacdo dos textosidega esperanca de que se cumpram 0S

ideais de um novo modelo:

O juiz agora ndo pode ter a sua atividade reduzidma mera tarefa mecénica de
aplicacéo silogistica da lei tomada como a premisa@r sob a qual se subsume
automaticamente o fato. A hermenéutica juridicalarea métodos mais
sofisticados como as analises teleoldgica, sisténgc histérica capazes de
emancipar o sentido da lei da vontade subjetivizgislador na direcdo da vontade
objetiva da propria lei, profundamente inserida diastrizes de materializacdo do
Direito que a mesma prefigura, mergulhada na dicéndias necessidades dos
programas e tarefas sociais. Aqui o trabalho dojfutem que ser visto como algo
mais complexo a garantir as dindmicas e ampladidates sociais que recaem
sobre os ombros do Estado. Explica-se assim, pempgbo, tanto a tentativa de
Hans Kelsen de limitar a interpretacédo da lei @sasle uma ciéncia do Direito
encarregada de delinear o quadro das leiturasveisgiara a escolha discricionaria
da autoridade aplicadora, quanto o decisionism@eeo mesmo recai quando da
segunda edicéo de sua Teoria pura do direito. (GABNO NETTO, 2004, p. 36)

Apesar de todo esse discurso de materializacaalidgisos, o paradigma do Estado
Social ndo consegue camuflar por muito tempo solsadicdes internas. Os fatos historicos
verificados na primeira metade do século XX comegahesmascarar a face autoritaria desse

modelo de direito e de organizac¢éo social.

3.5 O Estado democratico de direito na visdo procadentalista

As atrocidades praticadas durante a Segunda Gi@ndea comecam a chamar a

atencdo do mundo para os perigos subjacentes aelande Bem-Estar Socidl.Mas é a

% Este modelo trazia consigo o germe do totalitasisgne se manifestou com toda sua forca na Russia
Bolchevique e na Alemanha de Hitler: “Na Russiétaa, proclama-se queindividuum é omal e deve ser
combatido, anulado, subvertido meassa,que significa o povo reduzido a um vasto aglomemelg@rodutos
humanos estandardizados, erradicados de alma,nthd@is na desolante mesmice de “modelos de fabrita”
Alemanha nacional-socialista, ao invés do ideal xmtx da massa fala-se, para servir ao ferrenho
antiindividualismo de Hitler, no interesse povo,que é defendido como “comunhé&o indissoluvelmeigadi
pelo sangue e pelo territério” ou como “Unica gewa politica”, de que o Estado é forma natural; mas
resultado € o mesmo: o individuo reduzido a expaessais simples. Embora com fundamentos diferentes,
chega-se, na Russia e na Alemanha, a uma formérdigel. “ Nao ha direitos individuais em si mesmA”.
supressao do principio da legalidade do DireitoaParsses dois paises € um triste exemplo da degéoe
desse pretenso Estado de Bem-Estar social. Agdsda da Republica de Weimar, proclamava-se naakibe
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partir das décadas de 60 e 70 do século passadosquitares desse paradigma comegcam a
ruir:

No esteio dos novos movimentos sociais, tais comestodantil de 1968, o
pacifista, o ecologista, e os de luta pelos diseittas minorias, além dos
movimentos contra-culturais, que passam a eclogartir da segunda metade da
década de 60, “a nova esquerda”, a chamada esqu&odestalinista, a partir de
duras criticas tanto ao Estado do Bem-Estar — d#emufo os limites e o alcance
das politicas publicas, as contradi¢cdes entre aegmto e democracia — quanto ao
estado de socialismo real — a formacao de uma fagiacautoritaria, desligada das
aspiracbes populares, cunha a expres&&tado Democratico de Direito
(OLIVEIRA, 2002, p. 62)

Soma-se a tudo isso a crise econdmica verificaddénada de 70 que pde “em xeque
a racionalidade objetivista dos tecnocratas e dmgpmento econdmico, bem como a
oposicao antitética entre a técnica e a politi@ARVALHO NETTO, 2004, p. 36). O
Estado agora precisa fortalecer-se economicamanséedar conta de cumprir as propostas de
promover a igualdade material propalada p®Welfare State “O Estado interventor
transforma-se em empresa acima de outras empréSAaRVALHO NETTO, 2004, p. 36)

Agudiza-se a complexidade social. Surge uma nategoria de direitos prépria desse
tipo de sociedade multifacetada. E a era dos direibletivos ou difusos, cuja titularidade é
afeta a todos os cidadaos indistintamente. Ensesesovos direitos, podemos apontar o
direito a um meio ambiente saudavel e equilibradosedireitos inerentes a relacdo de
consumo. A distingdo entre o publico e o privadresnova reformulacdo e os direitos

consagrados nos paradigmas anteriores reclamamleiitira:

Associacbes da sociedade civil passam a representderesse publico contra o
Estado privatizado ou omisso. Os denominados deeile primeira e segunda
geracdo ganham novo significado. Liberdade e iguEdsdo retomadas como
direitos que expressam e possibilitam uma comueidiedprincipios, integrada por
membros que reciprocamente se reconhecem pesa@asdiiguais, co-autores das
leis que regem sua vida em comum. Esses direitodafnentais adquirem uma
conotacdo de forte cunho procedimental que cobramaeliato a cidadania, o

direito de participacéo, ainda que institucionalteenediatizada, no debate publico
constitutivo e conformador da soberania democradoanovo paradigma, o

paradigma constitucional do Estado Democratico deitDb e de seu Direito

participativo, pluralista e aberto. (CARVALHO NETT@004, p. 37)

a maxima inscrita no "Memorial” hitlerista sobreé'rmvo direito penal alemao”: “permite-se a puniginfato
gue escapou a previsdo do legislador, uma vez gs® punicdo seja reclamada pelo “sentimento” oa pel
“consciéncia” do povo Yolksempfinden depreendidos e filtrados, ndo pela interpretgg&toriana do juizes,
mas ( e aqui é o ledo mostra a garra...) seguadacao(Kundmachunpgdo Fiihrer. (HUNGRIA, FRAGOSO,
1977, p. 26).
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Em outras palavras, o paradigma do Estado Denoxida Direito pressupde uma co-
-dependéncia entre autonomia publica e autonomiada. A autonomia privada é garantida
pela participacdo efetiva dos cidadaos nas quepti@iEas. E essa participacdo s6 é possivel
quando se garante a autonomia privada. Uma nadsttsem a outra. No paradigma
procedimentalista do Estado democrético de diitee pode falar em autonomia privada na
medida em que os destinatarios da norma “pudereemte@der como autores do direito, ao
qual se submetent®(HABERMAS, 2003, v.1, p.146), pois:

a autonomia das pessoas privadas remete a legitiaido direito e vice-versa. Sob
as condi¢Bes de uma compreensédo pos-metafisicaiddonso tem legitimidade o
direito que surge da formacao discursiva da opiridla vontade de cidaddos que
possuem os mesmos direitos. Estes, por seu tunmdem perceber, de maneira
adequada, sua autonomia publica, garantida atrdeédireitos de participacdo
democraticos, na medida em que a autonomia prifadaassegurada. Uma
autonomia privada assegurada serve como “garardia p emergéncia’ da
autonomia publica, do mesmo modo que uma percepgéquada da autonomia
publica serve como “garantia de emergéncia” da ofarhia] privada.
(HABERMAS, 2003, v.1, p. 146)

Dito de outra forma, a co-originalidade entre aatnia publica e privada e seu
consectario logico consistente na legitimidade ideitd manifesta-se e comprova-se através

das formas de comunicac&cCom efeito, uma ordem juridica s6 se reputa agiti

na medida em que assegura a autonomia privadaoaoani cidadd de seus
membros, pois ambas sdo co-origindrias; ao mesmpoteporém, ela deve sua
legitimidade a formas de comunicagdo nas quaisagsaomia pode manifestar-se
e comprovar-se. A chave da visdo procedimentalimita consiste nisso. Uma vez
gue a garantia da autonomia privada através datalifermal se revelou
insuficiente e dado que a regulagdo social atrad@sdireito, ao invés de
reconstituir a autonomia privada, se transformomaameaca para ela, sé resta
como saida tematizar o nexo existente entre fordeaxomunicacdo que, ao
emergirem, garantem a autonomia publica e privéidlABERMAS, 2003, v. 2, p.
147)

% “As liberdades de agdes individuais do sujeitovauld e a autonomia publica do cidad&o ligado aadést
possibilitam-se reciprocamente. E a servico desssiccdo que se pde a idéia de que as pessoaseito 86
podem ser autbnomas a medida que lhes seja permmtidexercicio de seus direitos civis, compreastdese
como autores dos direitos aos quais devem prestali@ncia, e justamente deles.”(HABERMAS, 200£98).

40 Ana Paula Repolés Torres esclarece essa assadiv@nsignar que “A proposta de Habermas, de co-
originalidade entre soberania popular e direitosidmos, passa pela institucionalizacéo, pelo sisfanfdico,
dos mecanismos que permitam aos destinatarios icktosl serem ao mesmo tempo seus atores, oudsga,
procedimentos que possibilitam a realizagdo da raolze popular. Dessa forma, os direitos de libexdad
subjetiva de acdo ndo podem nem ser impostos aslaegr desde fora, muito menos podem ser
instrumentalizados como requisito funcional paraadizacéo de seus fins. Eles surgem ao mesmo tempgpue

€ exercida a soberania popular, pois os cidaddesresolvem regular sua vida pelo direito atribuem-s
reciprocamente, tais liberdades de acdo por meiexdecicio de suas liberdades comunicativas”. (TEBRR
2005, p. 18)
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Nessa proposta, as formas comunicativas propeasadnova sociedade em que a
esfera “publica politica” é “enraizada nos nucleosados do mundo da vidfaatravés de
instituicbes da sociedade civil” substituem “o jad® gangorra entre 0s sujeitos privados e
estatais” (HABERMAS, 2003, v. 2, p.144) que animara disputa entre os paradigmas do
Estado Liberal e do Estado do Bem- -Estar S8tidksse sentido, a Teoria procedimentalista
do Direito pretende superar a dicotomia entre autoa publica e autonomia privada
verificada nos paradigmas modernos anteribt&®o paradigma procedimentalista de direito,
ao invés de uma separacao entre autonomia pubhc@oaomia privada, o que existe entre

estas é uma relacdo de complementariedade recffiBc@o privilegiar o reconhecimento da

4 “Mundo da vida’ é um conceito elaborado por Hersse significa um horizonte de sentidos n&o
problematizados, um saber pré-reflexivo que exmstesociedade, sendo complementar ao conceito de agi
comunicativo, na medida em que absorve o riscoigieso sempre existente, pois, as pretensdedidadea
levantadas sempre resta, como uma das alternativesssibilidade de dizer ndo as razfes apresent@da
mundo da vida, dessa forma, seria incumbido deatoptausiveis as pretensdes de validade levanfzalas
participantes do discurso, na medida em que sentassm pressupostos contrafactuais pragmaticos e
semanticos. Neste sentido, grande parte do quig endsociedade permanece nédo problematizado, asta@
critica por se apoiar nesse acordo de fundo qu&tittimosso mundo da vida. Habermas lembra-nosadater
paradoxal de tal conceito, pois ele € um saber eprpsente, sé que ausente, ou seja, ele estéesprapente
nas nossas experiéncias de vida, mas passa ddsges¢é que, quando se torna explicito, quandoratizado,
deixa de ser uma certeza direta e passa a serhenfsiivel, ou seja, deixa de ser um mundo da. \@ano
seus elementos, temos os padrdes culturais (deppadém as interpretacdes de que se utilizam diipantes

na comunicacdo, ao entenderem-se entre si sopoenal mundo), as ordens consideradas legitimas (que
integrariam a sociedade, a partir de onde os iddod regulam sua pertinéncia a grupos sociaisegassm a
solidariedade) e as estruturas de personalidader(de vém as razdes e competéncias que possib#itam
individuos falar, atuar e formar , assim, suastidades), elementos estes que foram condensados @om
saber acreditado na pratica comunicativa, tendquagsado pelo processo de tematizacdo”. (TORRHEL, 20
p.15).

“2«Quer se trate do Estado intervencionista ativalolEstado supervisor irnico, parece que as capdes de
regulagdo social que Ihes sao atribuidas deverextidas, na forma de uma autonomia privada rddugos
individuos enredados em suas dependéncias sisteriioa este dngulo, existe um jogo de gangorra erstr
sujeitos de acéo publicos e privados; o aumentood#peténcia de uns significa a perda de competélusa
outros. Na linha do pensamento liberal, os sujaltoslireito privado, no quadro de suas liberdadstsiltlidas

de modo igual, sé encontravam um limite nas co@tictas da situacdo natural da sociedade; agor@npdno
Estado Social] eles se chocam com os projetosraiteas de uma vontade politica superior, que daragsas
contingéncias sociais através da regulacdo e daniaagdo social, a fim de garantir a reparticdaligias
liberdades de acéo subjetivas.” (HABERMAS, 2002,,\p. 144)

43“No Estado liberal, a base da sociedade era toftktipela autonomia dos sujeitos do direito, pipaintes do
mercado, que buscavam sua felicidade individuasté&Nmodelo, a ‘sociedade econdmica’ era institdipada
pelo direito privado e desvinculada do Estado, idemado entdo como ‘a esfera da realiza¢do do loenuim e
entregue a agdo espontédnea de mecanismos do nieCadwdelo do Estado social, em sentido oposto,
renuncia a autonomia privada e reveste-se dasidaui@s de ator das agéncias do Estado’. Entrameeiasc
dois atores: de um lado, os representantes do &stado outro, aqueles sobre quem estes exerceeu 0 s
dominio”. (HABERMAS, 2003, v. 2, p. 138-144).

“ E importante perceber que tanto o paradigma dadBstiberal quanto o paradigma do Estado Social
“compartilham a imagem produtivista de uma sociedadondmica apoiada no capitalismo industrial, cujo
funcionamento, segundo uma das interpretacdesngiteea expectativa de justica social através dasdef
autbnoma e privada de interesses proprios; seganaatra interpretacdo, isso acarreta a destruigiio d
expectativa de justi¢ca social. Os dois paradigneasentram-se nas implicagées normativas do fungiento
social de unstatusnegativo protegido pelo direito e procuram sakeg suficiente garantir a autonomia privada
através de direitos a liberdade ou semeergénciaou surgimento da autonomia privada tem que segasada
através da garantia de prestacfes sociais. Em amsbussos, perde-se de vista 0 nexo interno eatom@mia
privada e autonomia dudad&o- e, com isso, o sentido democratico da auto-orggéb de uma comunidade
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existéncia de um nexo interno entre autonomia paldi privada, a teoria procedimentalista

expde a tensao entre facticidade e validade exéstendireito:

(...) ao garantir tanto as liberdades de acécetuag ( autonomia privada), que séo
inerentes ao proprianedium do direito quanto as liberdades comunicativas
(autonomia publica), na medida em que se fundanrentgrincipio do discurso”,

[o sistema de direitos], traz em si a tenséo efdoticidade e validade, que
Habermas identificou como a tensdo entre positiléda legitimidade. Isto ocorre
porque o sistema de direitos permite a assunc@loa®posturas, a do participante,
ao viabilizar, através do “principio democratic@s mecanismos para a génese
legitima das normas juridicas, possibilitando adéviduos tornarem-se autores da
lei as quais se submeterdo, e a do observadorratar ©s individuos como
destinatarios das normas (...) (TORRES, 2005, p. 30

No paradigma procedimental do Estado DemocrétieoDireito, as formas de
comunicacéo garantem a legitimid&tdo direito e autorizam supor que “os processos de
criacdo e aplicacdo do direito levam a resultadasonais”. (HABERMAS, 2003, v. 2,
p.153). E este sistema de direitos, “interpretadmmigurado no processo democréatico da
legislacdo [discurso de justificacdo] e em procgsde aplicacdo imparcial do direito
[discurso de aplicacdo] que assegura ao mesmo temgeaonomia privada e publica de
parceiros do direitd® (HABERMAS, 2003, v. 2, p. 153). Assim, no Estadenibcratico de
Direito, os destinatarios das normas podem se hexen como seus autores tanto no plano de
justificacdo quanto no nivel de sua aplicacdo.sB isplica na rejeicdo de qualquer teoria
que pretenda garantir a seguranca juridica e umacéd’ das decisdes fundadas apenas na

juridica. Entretanto, a disputa entre os dois pgrads, que ainda perdura, limita-se a determinai@®
pressupostos faticos paratatusde pessoas do direito em seu papel de destiratiiardem juridica. Todavia,
elas somente serdao autbnomas na medida em queepugerentender também como autoras do direitoyalo g
se submetem enquanto destinatarias”. (HABERMAS32002, p. 145-146)

45«0 direito ndo consegue o seu sentido normatieagper seatravés de suarma, ou através de uonteido
moral dadoa priori, mas através de um procedimento que instaura etajirgerando legitimidade”.
(HABERMAS, 2003, v.1, p. 172)

“¢ Essa assertiva reclama o esclarecimento do geetsede por discurso de justificacdo e discursaptieacéo

do direito: “Os discursos de justificacéo juridimormativa se referem a validade das normas e smddsem

com o aporte de razdes e formas de argumentacém @nplo espectro (morais, éticas e pragmaticts)és

das condi¢cdes de institucionalizacdo de um procésgislativo estruturado constitucionalmente a te
principio democrético [...] Ja os discursos decaghio se referem a adequabilidade de normas validascaso
concreto. (OLIVEIRA, 2000, p. 87). “Em discurso dplicacdo, ndo se trata da validade e sim da kelacd
adequada da norma a situacdo. Uma vez que todare radbrange apenas determinados aspectos de um caso
singular, situado no mundo da vida, é preciso examijuais descricdes de estados de coisas sabcsitivas

para a interpretacdo da situacdo de um caso censme qual das normas valiqasma facieé adequada a
situacao, apreendida em todas as possiveis castices significantes”. ( HABERMAS, 2003,v. 1, .13

47 “Correcdo significa aceitabilidade racional, apaiaem argumentos” (HABERMAS, 2003, v.1, p. 281).
“Argumentos sdo razdes que regatam, sob condigdeisdurso, uma pretensdo de validade levantadaéatr

de atos de fala constatativos ou regulativos, miwencionalmente os participantes da argumentagieisar
como validas proposi¢cBes normativas ou descritiasa teoria da argumentacdo que esclarece o papel e
construgdo de argumentos considera o jogo de argag@ sob o aspecto do produto e oferece, nodp®r
casos, um ponto de partida para uma fundamentagiopdssos da argumentagdo, que ultrapassam uma
justificacao interna de juizos do direito”. (HABER@, 2003, v.1, p. 280-281)
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capacidade individual do julgador. Dai a criticarfolada por Habermas dirigida a teoria de

Dworkin:

Dworkin oscila entre a perspectiva dos cidadaoslegiéma os deveres judiciais e
a perspectiva de um juiz que tem a pretensédo derivitégio cognitivo, apoiando-
se apenas em Si mesmo, no caso em que a suaetdefumr diverge de todas as
outras. [...] Precisamente o ponto de vista daiittade teria que libertar Hércules
da soliddo de uma construgdo tedrica empreendidaologicamente. [No
paradigma procedimentalista do direito] o juiz siag tem que conceber sua
interpretacdo construtiva como um empreendimentmuoco sustentado pela
comunicacao publica dos cidadaos. (2003, v.1, §).27

Outro ponto pertinente ao paradigma procedimestidéatie direto que ndo poderiamos
deixar de mencionar neste momento, ainda que dsaga®, refere-se ao carater
deontolégico assumido pelo direffbE preciso deixar bem claro que se partirmos de uma
“‘compreensao correta da interpretacdo construtivéd poderemos assimilar direitos a
valores (HABERMAS, 2003, v. 1). E isso porque, demutros motivos que serdo analisados
adiante, nas sociedades plurais e secularizadasiénpossibilidade alguma de se firmar uma
base axiologica unissona. (LEAL, 2008)

Depois de tudo o que foi dito sobre o paradigmaceutimental do Estado
Democrético de direito, resta agora revisitar agds acerca da natureza juridica do processo
em voga nos ultimos anos, para dai verificar quadjéela mais condizente com este novo

paradigma.

“8 Esta constatacdo sera desenvolvida de forma nimigimsa no préximo capitulo, precisamente no iednl,
guando entédo trataremos da natureza deontoléggcprd@ipios juridicos.
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4 UMA ANALISE DAS TEORIAS PROCESSUAIS CONTEMPORANEAS SOB O
ENFOQUE DO PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREI TO

4.1. A teoria instrumentalista do processo

Na esteira dos estudos desenvolvidos por Maurod&llefipe Bryan Garden acerca do
tema “Acesso a justica e efetividade do procesaoge, no seio da Escola Paulista de Direito
Processual, a denominada corrente instrumentalisrocessé’ Pode-se dizer que o marco
inaugural dessa corrente de pensamento foi a edgdestejada obra “A Instrumentalidade
do Processo”, de Candido Rangel Dinamarco, aped@@m sua primeira versao como tese
de concurso a catedra de direito processual aildiversidade de Sao Paulo.

A proposta de Dinamarco resume-se a na consideti;irocesso como instrumento
de realizac&o dos valores sociais, politicos e @owos da nacdo: 0s escopos metajuridicos
do processd’ Reafirma-se neste sentido o aspecto teleoldgicprdoesso, pelo que, essa
teoria pode ser compreendida como uma varianteatetdo processo como relagéo juridica.
A distincdo bésica existente entre esta e aqusideréo fato de que, na teoria do processo
como relacdo juridica, a finalidade do processo &uacdo da vontade da lei no caso
concreto, enquanto que na teoria instrumentalestaalidade do processo € a preservacao
dos valores mais caros ao grupo social. Na teari@ldcao juridica, 0 processo € visto como
um instrumento da jurisdicdo. E por 6bvio, o preced compreendido da mesma forma pela
teoria instrumentalistd. Porém, verifica-se, nesta teoria, uma maior preacfio em tracar

quais séo os fins perseguidos na utilizacdo desteimento:

49«0 ‘acesso & justica’ seria a marca de todo o gr@esito instrumentalista, consubstanciado no seuédo
tornar o processo acessivel, justo e dotado dedgramodutividade, sendo sua efetividade observada n
capacidade que o sistema teria de produzir sitsag@gustica, em vista da pacificacdo social”. (NBRIDES,
PEDRON, 2008, p. 56)

*0 Consoante o pensamento de Dinamarco, a legitimidadprocesso deve apoiar-se “ndo s6 na capacigade
realizar objetivos, mas igualmente no modo comesesdio recebidos e sentidos pela sociedade. R&\vm de
que é merecedora a problematica dos escopos émaigirocessual e do exercicio da jurisdicdo. A tlante
consciéncia teleolégica, incluindo especificacaaatios os objetivos visados e do modo como seaigésn,
constitui peca importantissima no quadro instrualesth do processo”. (DINAMARCO, 2003, p. 181-182)

*1 De acordo com Dinamarco, “A forca do pensamentatriféirio que se expande por todos os continentes,
como uma verdadeira ‘multinacional do processeidésa eliminar as diferengas regionais e as resist€ ao
pleno reconhecimento tedrico e pratico de que ogssp € um instrumento para o exercicio do podeeeste
deve ser exercido, ainda quando sob o estimuloteeesses individuais, sempre com vistas a elewvaljesivos
sociais e politicos que transcendem o ambito fibéstes.” (DINAMARCO, 2003, p. 60)
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E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento dossmeeusual afirmacéo de que
ele é uminstrumento enquanto ndo acompanhada da indicacdoobetivos a
serem alcancados mediante o seu emprego. Todarmesito, como tal, éneig e
todo meio so6 é tal e se legitima, em funcgéo fdwsa que se destina. O raciocinio
teleoldgico ha de incluir entdo, necessariamerfi®agdo dos escopos do processo,
ou seja, dopropasitosnorteadores da sua instituicdo e das condutasglerstes
estatais que o utilizam. Assim é que se poderaedonfm conteddo substancial a
essa usual assertiva da doutrina, mediante a igaedb do escopo, ou escopos em
razéo dos quais toda ordem juridica inclui um sist@rocessual. [...] Na realidade,
as conhecidas tradicionais tentativas de defini¢@leol6gica da jurisdicao
permanecem no plano juridico, com a crenca de [f@iente explicar a funcao
jurisdicional, que antes de tudo pblitica, em face da mecanicdo direito.
(DINAMARCO, 2003, p. 181)

Dessa forma, a corrente instrumentalista do psocgsetende uma caracteristica

bY

teleologica ndo mais relacionada apenas a reatizagh direito material, mas, antes,
conectada a promoc¢ao dos valores mais relevantasapociedade. Com isso, os partidarios

dessa corrente de pensamento negam a

natureza e objetivo puramente técnicos do sistproeessual [e afirmam] sua
permeabilidade aos valores tutelados na ordemigmelionstitucional e juridico-
material (os quais buscam efetividade através delepconhecimento de sua
insercdo no universo axioldgico da sociedade asgudestina. (DINAMARCO,
2003, p. 24)

Ao conferir carater axiolégico as formas juridic&8namarco entende que assim
agindo estaria adequando o processo a nova ordestitnoional e aos seus principios
basilares: “O processo que nos serve hoje ha de sspelho e salvaguarda dos valores
individuais e coletivos que a ordem constituciongente entende de cultuar” (2003, p. 33).
Contudo, ao que nos parece, este autor ainda@seas reflexdes com base no paradigma do
Estado Social’ e ndo com suporte nas premissas de um Estado Btinoale Direito. De

fato, Candido Rangel Dinamarco assevera que

o Estado social contemporaneo, que repudia a filopolitica dos “fins limitados
do Estado”, pretende chegar ao vdlomematravés do culto pustica e sabe que,
para isso, € indispenséavel dar ao conceito dei¢pistim contetdo substancial e
efetivo. E preciso reduzir as diferencas sociasandmicas tanto quanto possivel,
gerando oportunidades. E preciso assegurar a éruich todos, dos bens materiais
e imateriais que integram o patrimdnio comum daioa& preciso criar efetivas
condicdes para a mobilidade s6cio-econ6mica, indusediante a liberdade de
associacdo. E o Estado, entdo, pretendendo seovai@ncia do seu povo”, sente
gue o bem-estar coletivo depende intimamente dapatigcipacdo efetiva nos
destinos da populagdo. Ele €, por isso, declaragenmgervencionista agindo
sobre a ordem econdmica e social e buscando a sdelagem segundo o0s

2 A obra de Dinamarco, “bem como da maioria dos gssualistas brasileiros que entendem o processo e a
jurisdicdo como instrumentos teleologicamente éai@os para a realizacdo dos valores sociais dcoglitla
nacao”, é delimitada pelo “marco tedrico de benavestcial’. (FERNANDES, PEDRON, 2008, p. 56)
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objetivos da ideologia aceita. O “pacto social’ lelo na nova ordem
constitucional inclui o tracado de diretrizes nessatido da integracdo social e
econdmica da populagédo. (DINAMARCO, 2003, p. 34-35)

E este intervencionismo estatal, apregoado peleptas da escola instrumentalista,
que deve orientar a postura dos juizes na conddgfocasos juridicos. Ao prolatar suas
decisbes, 0s juizes devem ter em mente seus ‘adesltsocio-econdmicos e politicos”.
(DINAMARCO, 2003, p. 41). Somente procedendo déstma, isto €, assegurando toda a
carga axiolégica inerente ao processo, € que asgydoderdo cumprir seu distinto mister
consistente na promocdo da “ordem juridica just&. é esta a “postura instrumentalista
esperada de todos os juizes” (DINAMARCO, 2003L3).propalada por esta teoria.

Denota-se a partir dessas colocacdes que o ativjgdicial € uma das principais
caracteristicas da visdo instrumentalista do psace€oncentram-se maiores poderes nas
maos do juiz para que este possa realizar os ideajsstica perseguidos pela sociedade.
Empenhado na consecucao desse objetivo, 0 juizgupre buscar acomodar a letra da lei
dentro do “universo axiolégico da sociedade em\gue”. (DINAMARCO, 2003, p. 48)>*

Assim,

imbuido dos valores dominantes, o juiz € um imggqualificado e legitimado a
buscar cada um deles, a descobrir-lhes o signdieaaljulgar os casos concretos na
conformidade dos resultados dessa busca e integfet Esseiter légico-
axiologico estéa inserido na vida dos direitos epederia ser negado a custa de
reduzir a ordem juridica as dimensdes do textd.[€DENAMARCO, 2003, p. 48)

No cumprimento de sua tarefa de identificar os reslsociais dominantes, e assim,
fixar os escopos da sua jurisdi¢céo, o juiz devar fatento para “as necessidades e aspiracdes
do seu povo, no tempo presente” (DINAMARCO, 2003,190). Deve ter em conta o0s
aspectos culturais compartilhados pelo povo quenfigura como uma nacdo distinta das
outras nacdes. E deve possuir uma especial sédailg| iddnea a absorver os anseios do
agrupamento social e assim poder “determinar ctamaente os conceitos de bem comum, de

justica e, particularmente, de justica social”.NBMARCO, 2003, p. 190).

%3 “com o aspecto ético do processo ndo se compadsea abandono a sorte que as partes lhe derenmau

delas em detrimento da mais fraca, pois isso daavia os resultados do exercicio de uma ativigmolamente
estatal e publica, que é a jurisdicdo”. (DINAMARCZDO3, p. 64)

> “Entram ai as convicgbes sécio-politicas do juie hao de refletir as aspiracdes da propria scdéedajuiz
indiferente as escolhas axiolégicas da sociedafieegretenda apegar-se a um exagerado literaliseggtco
tende a ser injusto, porque pelo menos estendealizagdes a pontos intoleraveis, tratando os casogliares
como se ndo fossem portadores de peculiaridadéegéaua crenca de estar com isso sendo fiel aidalilO
juiz moderno compreende que s6 se Ihe exige imglatade no que diz respeito a oferta de iguaistap@tades

as partes e recusa a estabelecer distingBes em dazdproprias pessoas ou reveladoras de prefesénci
personalissimas. N&o se Ihe tolera, porémdiéerencd. (DINAMARCO, 2003, p. 239)
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Delineados sucintamente os contornos da teorfeumsntalista do processo, afigura-
nos possivel reafirmar que o paradigma de direitmganizacdo politica subjacente a esta
proposta seguramente ndo € o paradigma do Estadwdp@&ico de Direito, na visao
procedimentalista de Habermas. De fato, vimos queoda instrumentalista do processo
assenta seu alicerce sobre o terreno movedicoatheemgdes axioldgicas ideais. E, ao fazé-
lo, a teoria instrumentalista deixa de considesarmelhor, confere diminuta importancia a
caracteristica multifacetada das sociedades commieyois nesse tipo de sociedade uma
proposta tendente a diluir o direito numa ordem vddores € totalmente descabida
(HABERMAS, 2003, v.1, p. 318) e isso ocorre justateepor ndo ser possivel atingir o
consenso em termos de uma apreciagéo valorativa.

No paradigma procedimentalista do direito e da abeatia, ndo cabe confundir
direitos com valores. As regras e os principiosdjoos, dado seu carater deontolégico,
impbem aos seus destinatarios — que ao mesmo tefigpseus proprios autores - um dever;
enquanto os valores indicam aquilo que uma pessaanogrupo de pessoas entende ser bom
ou conveniente para ela ou para o grupo. Em opiks/ras, ao contrario das normas, 0s
valores ndo encerram obrigacdo alguma no sentiddiga®® E uma vez que a teoria
instrumentalista assenta sua base em critériosaf@as, capazes até mesmo de subverter as
formas comunicativas legitimamente estabelecdidasn prol da realizacdo dos escopos

°5 Dinamarco faz uma pequena incurs&o sobre este @nedando-o de forma superficial e emprestando-lh
pouca importancia de ordem pratica: “A generaliZddgposicdo a obedecer’, disseminada entre os meEnuD
grupo social, corresponde, de modo mais conscieatenenos, ao reconhecimento dessa compatibilidade
axioldgica e a necessidade do poder, como instrumeestatal para a consecucao dos objetivos corsstsnao
significa que necessariamente exista, ou se requetegral consenso dos membros da sociedadegrem do
poder e dos objetivos pelos quais é exercido. $@lanesmo na ‘escassez de crescente consenso’, como
caracteristica da sociedade contemporanea e sults profundas mutacdes por que passa: os padodes
morais e politicos da sociedade cambiante em quamgs neste limiar de uma nova era torna mais adua
percepgdo dos principios legitimadores de todostemia politico mesmo e, via de conseqiiéncia, da sua
instrumentacdo processual. Por outro lado, ndoessapna aceitagdo, ou consentimento, do destimatari
individualizado de cada ato imperativo isoladameresiderado, nem somente na aceitagdo de cadaosim d
atos; falar em aceitagdo, como elemento legitimddquoder, é falar na generalizada aceitagéla sociedade

do sistemaque inclui e positiva o poder. A irresignacéo dstihatario do ato ndo infirma a legitimidade do
poder, mesmo quando desborde para o campo da ieeleelchuito menos, quando manifestada pelos canais
predispostos para ser formulada perante os age#tasais (recursos)’. E arremata com argumento de
autoridade: “O repudio individual ou mesmo socialgum ato do titular do poder é fator de desgdeste e
pode até conduzir a alguma degradacdo na aceitlacdistema, mas ndo €, em si mesmo, causa de &xadas
legitimidade.” (DINAMARCO, 2003, p. 168-169)

°% Este tema sera melhor explorado no item 4r8réa.

" Conforme j4 foi dito, a legitimidade do direito paradigma procedimentalista esté relacionadasiéexiia de

um procedimento — formas comunicativas - que pigsilaos destinatarios das normas participarensige
construcdo tanto no plano de justificacdo quantoawel de sua aplicacdo. Neste paradigma, sdorams$ode
comunicacgao que garantem a autonomia privada @adania publica (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 147).nt#
proposta da teoria instrumentalista do processootfapatibilidade do sistema processual com [a] dadk
axiolégica é o primeiro e mais importante fatotetgtimidade”. (DINAMARCO, 2003, p. 167)
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sociais, econdmicos e politicos do processo, céselgue uma proposta dessa natureza nao
se amolda ao paradigma procedimentalista do Efadwcratico de Direito.

Vejamos, entdo, se as demais teorias mais dissutich contemporaneidade se
enguadram neste novo paradigma. A proxima teoeargmos analisar € aquela que concebe
0 processo como um procedimento que se realiza artraditério entre as partes, em

simétrica paridade, elaborada por Elio Fazzalaseagunda metade do século passado.

4.2. O processo como procedimento em contraditorio

Foi o processualista italiano Elio Fazzalari qussnencarregou da tarefa de dar inicio
a um ingente trabalho de desconstrucdo da teonial@géo juridica processual — degenerada
mais tarde em corrente instrumentalista do procegsela analise e reformulagdo de seu

elemento essencial: o direito subjetivo relativ@ppio das relacdes de direito privado.

Ao esquema de “direito subjetivo relativo” (reatipa pelo dever do outro)
equipara-se a velha e gloriosa figura da “relacédddica”, modelada pela
pandetistica alemd e nela imperante, mas ja emindecéxatamente pela
impossibilidade de emprega-la em relacdo a complezicdes entre normas.
Pensa-se, aliads, no emprego improprio que do esydarmelacao juridica por tanto
tempo se fez a fim de definir a estrutura do “psscé. (FAZZALARI, 2006, p. 85)

Fazzalari observou em sua empreitada que a nag@iirelto subjetivo sofreu varias
mutacOes desde as primeiras incursdes doutrin@aigadas nesse campo por Windscheid:
“poder de dispor e de criar os meios garantidos pelenamento contra os recalcitrantes”,
passando pelas investigacdes de Ihering: “direriodicamente protegido” e Jellinek: “poder
de vontade (elemento formal) a servico de um detecho interesse (elemento material)”,
culminando, enfim, nos trabalhos produzidos pelaxgssualistas italianos que ainda no
inicio do século passado concentraram sua atengd@studo das posi¢Oes juridicas
subjetivas, relegando a penumbra a no¢ao de daelfietivo (FAZZALARI, 2006).

E foi a partir da nocdo de posicéo juridica siNgeextraida da norma que Fazzalari
construiu sua teoria do procedimento e do procésposicao juridica subjetiva em Fazzalari
refere-se a uma posicdo de vantagem do sujeittef@morma que Ihe faculta ou impde a
pratica de um ato que se enuncia como pressupastwidéncia de outra norma que regula a
pratica de outro ato. Nessa 6tica, o procedimemngistiria numa sequéncia de normas, atos e

posicdes juridicas subjetivas (FAZZALARI, 2006).r&@amelhor compreendermos essa
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estrutura normativa, faz-se necessaria uma lighgeessdo sobre o conceito de norma em
Fazzalari.

Segundo o autor italiano, a norma refere-se a agdar do licito e ndo a valoracéo do
comportamento ilicito, como queria Kelsen: “se &l@ye ser B, onde [...] Aé o ilicito e B a
sancdao (teoria da norma como juizo hipotético degf®”’ (BOBBIO, 1999, p.23). A norma,
na concepcéao fazzalariana aparece antes como degulde um comportamento autorizado
ou imposto (GONCALVES, 1992). No procedimento regol pela norma, uma vez praticado
um ato licito ou obrigatorio, deixa-se preparadi@roeno para a incidéncia de outra norma
que regula a pratica de outro ato autorizado owstay e assim, 0s atos procedimentais vao
se encadeando sucessivamente, até a realizac&o tinah edificado sobre o conjunto dos
atos precedentes. Essa explanacdo permite enijeeeno desenrolar do procedimento a

norma pode apresentar-se em diversos perfis assiimdbs: “padrdo de valoracdo”, “ato
juridico” e “posicéo juridica subjetiva”. (FAZZALAR2006, p. 82)

Cumpre apresentar ainda outra distingdo existerieeaeteoria da norma em Kelsen e
em Fazzalari. E que Hans Kelsen trabalhou a noe&wria de comportamemfbenquanto
Fazzalari, por sua vez, concentrou suas pesquisas a norma de estrutura. E dizer que os
sistemas de direito modernos englobam ndo s6 asasode comportamento e de sancao;
compreendem ainda as normas de organizacdo e dezagdio institucionalizadoras dos
processos jurisdicionais (HABERMAS, 2003). Assim,rrmas de estrutura ndo aparecem
como reguladoras do comportamento, mas antes dimspeito a procedimento de
regulamentacdo juridica e de aplicacédo de outramasao caso concreto (BOBBIO, 1999).
E nesse sentido que se pode falar em norma regalatto estrutura procedimental. O
procedimento, nessa vertente, € uma estruturacgécpie resulta da “conexdo de condutas
reguladas pelas normas” (GONCALVER92 p. 84). “o procedimento se apresenta, pois,
como uma sequéncia de ‘atos’, 0s quais s&do previséo valorados pelas

normas”(FAZZALARI, 2006, p. 114):

O procedimento €, enfim, visto como uma série decuidades”, “poderes”,
“deveres”, quantas e quais sejam as posicOes Basiepossiveis de serem
extraidas das normas em discurso e que resultamétanelas necessariamente
ligadas, de modo que, por exemplo, um poder dmigidim sujeito depois que um
dever tenha sido cumprido, por ele ou por outrgmresua vez o exercicio daquele
poder constitua o pressuposto para o insurgir-sentd@utro poder (ou faculdade
ou dever). ( FAZZALARI, 2006, p.114)

%8 O Direito é uma ordem normativa da conduta humanaseja, um sistema de normas que regulam o
comportamento humano. Com o termo “norma” se gigeificar que algo deve ser ou acontecer, espeeiaten
que um homem se deve conduzir de determinada rman@ELSEN, 1991, p. 4)
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Nessa perspectiva, o procedimento jurisdicionaloBcebido como uma estrutura
técnica normativa destinada a preparacédo do a) fsto €, o pronunciamento jurisdicional
de carater decisorio definitivo. Melhor dizendo,pmcedimento é concebido como uma
estrutura técnica normativa de atos sequenciaigjua o primeiro ato é pressuposto do ato
conseguinte e este, por sua vez, extensdo do tdnoare preparatorio do ato posterior, e
assim sucessivamente, até a prolacdo do provinferab (GONCALVES, 1992). Nessa
teoria, o provimento € tido como um ato conclusweanado dos 6érgdos estatais dotado de
caracteristica imperativa, finalizador daquela éegia de atividades que o preparam.
Quando este ato é praticado pelo 6rgao jurisditiofeda-se entdo em provimento
jurisdicional. (FAZZALARI, 2006)

Do exposto, € possivel concluir que o procedimsitadquire validade e eficacia se,
e somente se, realizado de acordo com a norma. Emsopalavras, o procedimento
caracteriza-se pela “interconexdo normativa engreatos que o compdoem” (OLIVEIRA,
2001, p. 193). E por isso que se fala em estrutécaica normativa no sentido de

procedimento. Nas palavras de Fazzalari:

O procedimento se verifica quando se esta de fientma série de normas, cada
uma das quais reguladora de uma determinada co(glighficando-a como licita
ou obrigatéria), mas que enunciam como condicdo sda incidéncia o
cumprimento de uma atividade regulada por outranaoda série, e assim por
diante, até a norma reguladora de um “ato fin20006, p. 93)

E preciso salientar ainda que somente por razdesdien expositiva admitir-se-ia

falar em normas reguladoras do procedimento. Ndader o que existe no procedimento é
uma conexdo de normas, isto €, uma conexao ergserfgdes normativas, atos e posicdes
subjetivas. As normas, vale ressaltar, sdo anaksedlividualmente frente as demais normas
que compdem o procedimento. Assim entendida nassugularidade, a norma fixa o
conteudo do ato no tocante ao papel que deverargungpsequéncia procedimental, e, ao
fazé-lo, provoca sua inser¢cao entre um ato quecatu® seu pressuposto e outro ato que lhe
é consequente. (FAZZALARI, 2006). Dessa conexadonativa resulta que a validade de um
ato posterior depende da validade do ato anteniersg coloca na cadeia procedimental como
seu pressuposto. Nisso reside “a confirmacao ddackl tedrica da nocédo de procedimento e
da sua necessidade” (FAZZALARI, 2006, p. 117) pstpgor Fazzalari, pois ndo se pode

perder de vista que o provimento também é um a&dp @onclusivo de todo o procedimento
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gue s6 adquire validade e eficacia se for emanadolmse nas conexdes normativas que o

preparam:

Se, numa primeira abordagem, indicamos como “prenio” os atos com 0s quais
os orgaos do Estado (os 6rgaos que legislam, ogapeznam em sentido lato, os
que fazem justica, e assim por diante) emanam, oadao ambito da propria
competéncia, disposi¢cdes imperativas, e como “pliceento” a sequéncia de
atividades que precede o provimento, o preparaanéuida por ele; se acolhemos
essas primeiras sumarias no¢des, estamos em cesdieonstatar que, em regra,
0 provimento de um 6rgao do Estado constitui, justate, a conclusdo de um
procedimento, o ato final do mesmo: no sentido gqukei ndo reconhece ao
provimento validade e/ou eficacia, se ele ndodnire outras coisas, precedido da
série de atividades preparatérias pela lei estaloizl. (FAZZALARI, 2006, p. 32)

Feitas essas consideracOes sobre o procedimemprewagora analisar o processo
sob a mesma perspectiva normativa, pois “o apreddeprocesso consiste, tal como a
propésito do estudo do procedimento, no apreendexy mbrmas que o compdem.”
(FAZZALARI, 2006, p. 127). Visto desse angulo, @g#sso €, assim como o procedimento,

uma estrutura técnica normativa:

O processo € uma estrutura na qual se desenvolsegundo o ordenamento
estatal, numerosas atividades de direito publiceingpalmente deveres
fundamentais do Estado, mas ndo somente) e algaiivaades de direito privado.
(FAZZALARI, 2006, p. 27)
Entretanto, cumpre consignar que o processo, naepgdo de Fazzalari, € um
procedimento bem mais articulado e complexo (FAZERL 2006). Trata-se de um

procedimento especifico, marcado pela presencarmteeditéric®:

%9 «A referéncia & estrutura dialética comeatio distinguendipermite superar anteriores tentativas de definir o
‘processo’, como aquele conceito segundo o quateprocesso onde exista, em ato ou em poténcia, um
conflito de interesses, e aquele segundo o quatesprocesso toda vez que participe da formacaataaom
sujeito portador de um interesse distinto daquaterésse do autor do ato nos quais o0s interesasssaas
possiveis combinagbes séo dados metajuridicos.nfliteade interesses (ou 0 modo de valorar um @gse)
podera constituir a razéo pela qual a norma faz qoense desenvolva uma atividade mediante processono
maximo se pode falar de processo enquanto se temstx positivo iurea estrutura e o desenvolvimento
dialético [...]. Na auséncia de tal estrutura, @ willagar acerca de um atual ou eventual confltinteresses:
onde é ausente o contraditdrio — isto €, onde $te@ possibilidade, prevista pela norma, de queetealize —
nao existe processo” (FAZZALARI, 2006, p. 121). &ssitica é dirigida diretamente a teoria sobreda |
exposta por Francesco Carnelutti em sua obra tiingies de Processo Civil”. Convém registrar, ¢atrt®, que
apos sua “conversao” definitiva ao Direito PenaloeDireito Processual Penal, isto ja no final de carreira,
Carnelutti faz clara mencdo ao provimento no senti@ um todo que se perfaz pela participacdo das
interessados: “Cada homem, dissemos, € uma paegisémente por isso nenhum homem chega a alcancar
verdade. Aguela que cada um de nés cré ser adesrd € sendo um aspecto dela; qualquer coisa worao
mindscula faceta de um diamante maravilhoso”.“INd fundo, quando o juiz se prepara para julgacoatra-

se frente a uma davida: este é culpado ou inocdrtetbém a duvida € uma palavra transparente: ‘cubiam

de ‘duo’. Um bivio se abre ante o juiz: de ca odéadé&le deve escolher. Mas para escolher deveoperauma

ou outra estrada, do contrario ndo poderia ver etakevao terminar. Agora se compreende a que,gegve O
juiz, o defensor e por que, em frente ao defersgocploca o acusador; sdo aqueles que guiam DgPErcurso
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Se, pois, o procedimento é regulado de modo quepeticipem também aqueles
em cuja esfera juridica o ato final é destinadesedvolver efeitos — de modo que
o autor dele (do ato final, ou seja, 0 juiz) devar @ tais destinatarios o
conhecimento de sua atividade, e se tal particpac@rmada de modo que os
contrapostos ‘“interessados” (aqueles que aspiraemanacdo do ato final —
interessados em sentido estrito — e agqueles quenuevita-lo, ou seja, os contra-
interessados ) estejam, sob plano de simétricdguiej entdo o procedimento se faz
mais articulado e complexo, e denus‘procedimento” é possivel extrairspecies
“processo”. (FAZZALARI, 2006, p. 94)

Destarte, ndo seria mais possivel distinguir o ggsg do procedimento a luz de um
critério teleolégico, como queriam o0s partidarioa teoria relacionista, em que o
procedimento seria a mera sequéncia de atos c@mlderentre si, realizados pelas partes e
pelo juiz, enquanto o processo seria a relacadigarinstaurada entre as partes e o juiz, com
vistas a realizacdo da vontade concreta da leprolacdo da sentenca. Assim, na teoria de
Fazzalari o processo sO poderia ser compreenduotaradb-se um critério l6gico de incluséo
em que o processo, por forca de um elemento dde@or, o contraditério, seria concebido
como especie do género procedimento. (GONCALVES2)119

A diferenca entre o processo e o procedimentoaptwt ndo deveria ser buscada na
finalidade de um ou de outro. O elemento carastieoi que o distinguiria dos dois institutos

deveria ser identificado dentro do proprio sistemaual pertencem:

Pelo critério l6gico, as caracteristicas do pravedito ndo devem ser investigadas
em razao de elementos finalisticos, mas devem wsradas dentro do proprio
sistema juridico que os disciplina. E o sistemamadivo revela que, antes que
“distingcao”, ha entre eles uma relacao de inclupaojue o processo é uma espécie
do género procedimento, e, se pode ser dele sepaapor uma diferenca
especifica, uma propriedade que possui e que a,temtdo, distinto, na mesma
escala em que pode haver distingdo entre génespéeie. A diferenca especifica
entre o procedimento em geral, que pode ou ndesenudolver como processo, e 0
procedimento que é processo, € a presenca nestlerdento que o especifica: o
contraditorio”.(GONCALVES, 1992, p. 68)

N&o se pode deixar de mencionar, contudo, que RaizZao distinguir Processo e
procedimento pelo atributo do contraditorio [..§onfé-lo originariamente pela reflexdo
constitucional” (LEAL, 2004, p. 92); melhor dizendoa proposta inicial de Fazzalari, o

contraditorio ainda ndo aparecia como garantiagesel alcada ao nivel constitucional, tal

das duas estradas, a fim de que ele possa esaotierdelas” (CARNELUTTI, 1995, p. 37-38). “Os
processualistas, contudo, prestaram pouca atenedte@arnelutti, talvez porque para ele, naquela fase (no
final de vida), o direito processual j4 ndo fizessatido sem mecessario fundamenw eles, de modo geral,
sempre tivessem pretendido preservar — na vipostivisme um ordenamento que bastasse por si so, dando
conta dg( V) erdade.”( COUTINHO, 2009, p. xXxxiv).
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como é conhecido na contemporaneidade. Com efaita;onstruir sua teoria do Processo
como procedimento em contraditorio, Elio Fazzdezise comodatario de um termo proprio
do direito administrativo austriaco Parteiengehdrque, segundo ele, operou a transmutacéo

do procedimento em processo:

Justamente da fonte austriaca, e das fontes déladhes, surgiu o j& mencionado
Parteiengehor(entendido como principio da “audicdo” do cidadateressado)

e/ou até mesmo o contraditério dos destinatariospdivimento, perfiz que

assinalam ater histérico da passagem de mero procedimento ao gsocainda

gue esta Ultima figura tenha sido identificada enod@nada “processo” s6
recentemente. (FAZZALARI, 2006, p. 111)

Como se V€, Fazzalari extraiu do direito administbpaa nocdo de contraditorio da
qual se valeu para discernir o processo do proedonN&ao se pode, contudo, deixar de dar
importadncia a facanha por ele realizada, pois &a&pia idealizacdo de sua teoria, 0
movimento constitucionalista processual ainda rédaehse firmado tal como se apresenta nas
sociedades civilizadas contemporaneas (LEAL, 2084)izer que & época da primeira
publicacédo das Instituicbes de DireRoocessual de Fazzalari ainda ndo se falava eregsoc
constitucional, nem tampouco em modelo constitiadide processo.

Na atualidade, porém, o processo se define ndmaapeela presencga do contraditorio,
mas antes, pela verificacdo de uma base princgpadoque compreende 0s principios
constitucionais do juizo natural, do contraditoda,ampla defesa, da imparcialidade do 6rgéo
jurisdicional e da fundamentacdo das decisdedjarimais, dentre outros. Alids, ndo é outro
o entendimento de italo Andolina para quem o “peota do processo néo diz respeito apenas
a sua concreta organizacéao, segundo a lei ordinigeate, mas também a sua conformacéo a
normatividade constitucional sobre o exercicio taidade jurisdicional” (ANDOLINA,
1997). Nessa linha de ideias, Dierle José Coelhoebl (2004, p. 74) adverte que “a
estruturacdo de um processo necessita da implegdentde um conjunto de garantias
processuais constitucionais, modelo constituciat@l processo, na qual o contraditério

constitui uma importante, mas néo a Unica garantia”

4.2 O processo constitucional
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Em oposicéo a teoria da relagéo juridica processuain complementacao da teoria
do processo como procedimento em contraditério,urges uma teoria do processo
constitucional, ou, simplesmente, uma teoria docgss®® que se define como um
procedimento realizado em observancia ao conjuatgadantias processuais constitucionais
inerentes ao devido processo legal. Essas gardatiagsssento em normas constitucionais,
entre as quais sobrelevam aquelas que preveem waditdrio, a ampla defesa, a
imparcialidade do 6rgéo julgador e a fundamentatg@decisbes jurisdicionais, e, no caso
especifico do processo penal, o principio da pgEBumle inocéncia e o principio de que
ninguém ¢é obrigado a fazer prova contra si mesmgyeonos permite afirmar que “o que
sustenta a nogdo de processo como garantia sdonofips constitucionais do processo
definidos no texto constitucional”’. (BARROS, 2008,14)

A relacdo existente entre processo e constituigdo é uma idéia recente. A
aproximacédo entre os dois termos vem sendo notat@tada pelos processualistas desde o
final da Segunda Grande Guerra (LEAL, 2004). AquiBrasil, o estudo do processo sob o
enfoque constitucional ganhou relevo apos a proagdlg da Constituicdo da Republica de
1988 que instituiu um regime democréatféoNesse novo paradigma ndo é mais possivel
indagar a existéncia de um processo apartado dsti@igéo. Dai porque resta inteiramente
descabida a diferenciagcdo que se pretende fazex dmeito processual constitucional e
direito constitucional process3lpois toda norma processual é necessariamenteonmea

constitucional:

A dicotomia de umdireito processual constituciona¢ constitucional
processualdesserve a necessaria clareza para o exato amttama origem
desses supostos ramos juridicos, porquanto amhegesssdes induzem o leitor a
uma possivel existéncia de ulineito processuatientro ou a partir da constituicdo
diverso de um direito processual infraconstituciona

Tal postura [...] tem agravado o equivoco acad@nde se colocar o
Processo fora da Constituigdo, rebaixando-o a c¢éndide mero sistema
procedimental contido nos codigos e leis extraviggande livre manejo

60« no Brasil qualquer processo é constituciogaker em razdo de sua estrutura e de seus fundasneoer

pelo fato de garantir as condi¢cbes institucionaasapa problematizacdo e para a resolucdo de geestde
constitucionais subjacentes as situacdes concdetaaplicacdo do Direito Civil, Comercial, Admingtivo,
Penal, Tributario, etc...” (OLIVEIRA, 2001, p. 213)

®1 Constituicdio da Republica Federativa do Brasil, A A Republica Federativa do Brasil, formadkapmizo
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Disffiénleral, constitui-se em Estado Democrético deitDir.”

62 «Com a ampla constitucionalizagdo de principioscpssuais, no passado reconstruidos a partir g

da legislagéo processual, juristas brasileirosyiseg as licdes de autores alemées e italianagduziram na
discussao constitucional e processual patria andii entre o que seriam um “Direito Constitucional
Processual” — o conjunto de normas constituciogais estruturam o Direito Processual — e um “ Hirei
Processual Constitucional” — processo através dbayjurisdicdo € exercida”. (OLIVEIRA, 2001, p.121
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instrumental da Jurisdicdo judiciaria, como quenaioria dos adeptos da Escola
Instrumentalista e da Relacéo Juridica. ( LEAL,2G0 61§°

O processo ha perspectiva constitucionalista ¢ramedimento diferenciado; trata-se
de uma estrutura técnica normativa de atos secpismie precedem e preparam a prolacao
do provimento, realizados de acordo com 0s prigsiirocessuais constitucionais. Caso
esses principios ndo sejam observados na consteucancatenacdo dos atos preparatorios
das decisoes jurisdicionais ndo havera processosimgples procedimento que, como tal, ndo
se arvora idéneo a legitimar a supresséo ou rastde direitos individuais, pois, consoante o
disposto no artigo LV da Constituicdo da Republitmguém podera ser privado de sua
liberdade ou de seus bens sem o devido procesab Mgsse sentido, 0 processo aparece
como a garantia dos direitos fundamenpaevistos de forma expressa ou implicita no texto
constitucional.

Essa nova compreensdo do processo como garaetisegestabelece sobre uma base
principiologica constitucionalizada reclama o devikclarecimento daquilo que se entende

por principios no paradigma procedimentalista dadts Democratico de Direito.

4.3.1 A concepcao de principio no Estado Demociatie Direito

A investigacdo em torno da precisa concepcao ideipio ndo é recenfd.Ha muito
que se pretende estremar a nocdo de principio deeito de regra. Entretanto, a busca
realizada nesse sentido foi sempre marcada pdta tfa clareza e polémica” (ALEXI, 2008,
p. 87). Diante desse panorama, adotamos em nosgais® a guisa de corte epistemologico,

a ideia de que tanto as regras como os principiasticuem espécies de nortfras

%3 Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira afirma quediatingéo é problemética se analisada sob a peigpele
uma teoria constitucional: “... se o Direito Constional é o fundamento de validade de todo o @muemto
juridico, posto que estabelece os processos attBgéguais todas as demais normas seréo produgigasda
perspectiva legislativa, quer da perspectiva dicagdo, ndo ha Direito Processual que ndo devanssse
sentido, “constitucional”. (2001, p. 212)

8 O estudo dos principios juridicos € um velho test@aFiloséfica e da Teoria do Direito, e compreende
corretamente como eles sao aplicados, em espedad pibunais, ndo é importante apenas do pontasie
técnico do operador juridico, como também paradahgzes sobre o fundamento ético do direito mamfern
(GALUPPO, 1999, p. 191)

65« p primeira questdo que se colocava acerca desgespios, nos primeiros 60 anos de nosso sécudo, er
acerca de seu carater normativo. Tanto jusposéiviguanto jusnaturalistas foram unanimes em recentsua
forga vinculante. E essa posigdo ainda é a dongnmenf eoria do Direito”. (GALUPPO, 1999, p. 191)
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Tanto regras quanto principios sdo normas, porqumsa dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das exprestgfagticas basicas do dever,
da permisséo e da proibicdo. Principios sdo, tgnamto as regras, razbes para
juizos concretos de dever-ser, ainda que de espagite diferente. A distingéo
entre regras e principios é, portanto, uma distiregéire duas espécies de normas.
(ALEXI, 2008, p. 87)

Vé-se que em Alexy, 0s principios, assim como agras, pretendem uma
caracteristica deontoldgica, isto é, aspiram unedser, e nesse sentido, distinguir-se-iam
das prescricdbes de carater meramente axiologicondoe encerram qualquer faculdade,
obrigacdo ou vedacao pertinente a conduta humanao#nas, portanto, segundo esse autor,
nao se confundiriam com os valores préprios derahi@da comunidade, porquanto esses
tratam daquilo que é concebido como um bem pamragidade, enquanto aquelas indicam
o dever imposto a toda sociedade. (GALUPPO, 199890%).

Alexy assinala que, de acordo com os critérioss m#lizados para diferenciar as
regras dos principios, centrados na “generalidadepdincipios’, na “determinabilidade dos
casos de aplicacdo”, na “forma de seu surgimemto”;carater explicito de seu conteudo
axiolégico”, na “referéncia a ideia de direito ouuma lei juridica suprema” e na sua
“importancia para a ordem juridica”, (2008, p.88pdssivel apontar trés teses distintas
concernentes as regras e aos principios. A primtega é a de que qualquer tentativa de
diferenciar as regras dos principios estaria ccamer@o insucesso, em face da diversidade
dos critérios apresentados para consecucdo depde/abpois tais critérios poderiam ser
combinados da forma que se bem entendesse. A segusténta que a diferenciacao entre
regras e principios € apenas de grau. Nessa @icaitério resolutivo seria o grau de
generalidade inerente aos principios. A terceitdtina tese afirma categoricamente que a
diferenca entre regras e principios ndo € aperadugl, trata-se antes de “uma diferenca
qualitativa” (ALEXY, 2008, p. 89-90)

E sobre essa Ultima tese que Alexy se apoia pamaeber os principios como
“mandamentos de otimizacdo” e as regras como iowddude “determinacfes” no recinto

daquilo que é possivel tanto no plano fatico quanidico:

O ponto decisivo na distingéo entre regras e piasié queprincipiossdo normas
gque ordenam que algo seja realizado na maior mepasivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. disins s&o, por conseguinte,
mandamentos de otimizagape sdo caracterizados por poderem ser satsfsito
graus variados e pelo fato de que a medida dewdsud satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas tambénpasbilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinaétosp principios e regras
colidentes. [...] J4 as regras sdo normas que e&pre ou satisfeitas ou nédo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve sedaatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portantondaterdes no a&mbito daquilo
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que é fatica e juridicamente possivel. Isso sigaifjue a distincdo entre regras e
principios é uma distincdo qualitativa, e ndo unsird¢do de grau. (ALEXY,
2008, p. 90-91)

Ainda segundo Alexy, “a diferenca entre regrasriacfpios mostra-se com maior
clareza nos casos de colisdo entre principios aa#itos entre regras”. (2008, p.91). Tanto
no primeiro quanto no segundo caso, as hormaglisadas de forma isolada conduziriam a
resultados incompativeis entre si, isto €, “a duigos concretos de dever-ser juridicos
contraditérios” (ALEXY, 2008, p. 91). Por isso, oaseja verificada uma colisdo entre
principios ou um conflito entre regras, essa inaibpidade deve ser necessariamente
resolvida, a fim de se evitar a formacéo de juinosncilidveis. E esta resolucdo da-se de
forma diversa num e noutro caso, isto €, querate tta colisdo de principios, quer se trate do
conflito de regras. Ai, na forma da resolucédo dtsscconflitos, é que residiria o elemento
diferenciador das duas espécies de ndfma.

O autor segue dizendo que o conflito entre regase resolve pela introducdo de uma
clausula de excecao ou por meio da declaracdovdédade de uma das regras. E esclarece
sua proposta pertinente a clausula de excecaedando o exemplo da coexisténcia de uma
regra que proiba o aluno de deixar a sala de atgs do toque que indica seu encerramento e
outra regra que imponha ao aluno o dever de saaldase o alarme de incéndio tocar. Nesse
caso, se o sinal que indica o término da aula amd@ahouvesse tocado no momento em que
soasse o0 alarme de incéndio, essas regras comaduzia juizos concretos de dever-ser
contraditérios entre si”, e tal conflito sé podesier solucionado “por meio da inclusdo, na
primeira regra, de uma clausula de excecao pam@so do alarme de incéndio” (ALEXY,
2008, p. 92). Nao havendo essa possibilidade de&woldo conflito existente entre regras,
outro caminho néo restaria sendo declarar a iraddidde uma das normas, seja pela
utilizacdo dos postuladod_éx posterior derogat legi priorie lex specialis derogat legi
generali” (ALEXY, 2008, p. 93) seja pela consideracdo dalgregra deveria prevalecer em
razao de sua importancia verificada na apreciaQamslo concreto.

A resolugéo das colisBes entre principios ocogdodma diversa daquela levada a
efeito em face de um conflito de regras. Havendsa@®s entre principios, tal como ocorre

naquela hipétese em que algo é, ao mesmo tempibjdarale acordo com um principio e

% “Alexy demonstrou que é possivel precisar o modielqonderagdo metodicamente, tornando-o uma lei de
colisdo e uma lei de ponderagdo que corresponddiaaled de colisdo. Nao obstante, ndo foi posstletsa
forma, eliminar completamente o problema de cotéAlém disso, [conforme veremos mais a frente com
Habermas] ele pressupunha uma reinterpretagdo Idgie® de principios e reduziu o problema de
fundamentac&o a fundamentacéo de decisdes degmeitet ( GUNTHER, 2004, p. 332)
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permitido consoante outro, um deles deve dar laggplicacdo do outro. Em outras palavras:
“um dos principios tera que ced&f(ALEXY, 2008, p. 93). Isso, contudo, ndo implica n
declaracdo de invalidade do principio cedente, tanpouco na introducdo de uma clausula
de excecdo neste principio. Apenas indica que eenda determinadas condi¢cdes a aplicacao
de um dos principios colidentes é preferivel acapio do outro, o que permite afirmar de
outra parte que, sob outras condi¢des, a questfoedadéncia poderé ser resolvida de forma

diametralmente opostiDisso se infere que os principios

(...) ndo contém umMmandamento definitivanas apenagrima facie Da relevancia
de um principio em um determinado caso ndo decpreeo resultado seja aquilo
que o principio exige para esse caso. Principiossaptam raz6es que podem ser
afastadas por razdes antagdnicas. A forma peladgwal ser determinada a relacao
entre razao e contra-razdo nao é algo determinattp groprio principio. Os
principios, portanto, ndo dispdem da extensdo de cemteldo em face dos
principios colidentes e das possibilidades fatipalexy, 2008, p. 104) [...] Isso é o
que se quer dizer quando se afirma que, nos caswsetos, 0S principios tém
pesos diferentes e que 0s principios com o maiso f&m precedéncia. Conflitos
entre regras ocorrem na dimenséo da validade, etajaa colisdes entre principios
— visto que s6 principios validos podem colidir eowem, para além dessa
dimenséo, na dimens&o do peso. ( ALEXY, 2008, p.?®4

Importa notar que a teoria exposta por Alexi aceta distingdo entre principios e

regras busca assentar sua base em premissasesnadarelas sobre as quais Ronald Dworkin

67 «por exemplo, na analise de um contrato, a claysatdéa sunt servandpode levar, obviamente, a solucdes
distintas do principigebus sic stantibusPortanto, os dois principios representados nesseplo ndo podem
ser aplicados, de modo compativel, em algumascéiisa Ha toda uma construcdo da doutrina parartenta
estabelecer tal compatibilidade onde ela é reaknanpossivel. Ao contrario de seus livros, a paatios
operadores juridicos lhes ensina que essa aplicagéiersal dos principios € irrealizavel”. (GALUPPT®99,
p.192)

%8 ve-se gue nessa proposta a distincdo entre reguasapios se daria mais em razdo de sua aplicag@o
situagBes concretas do que propriamente em fung@oa estrutura: “A descricdo de Alexy do compoetatim

de colisdo, ndo obstante, sugere a suposicao de glistincdo de regras e principios diz respeitmase
estrutura de normas do que a sua aplicacdo ent&#si@oncretas, nas quais a aplicacao imparcinabreas
demanda a consideracao de todos os sinais castictesi Possivelmente serd mais facil, em lugaodistomar

a proposta de Searle de que a distincao, localigad@lexy na estrutura da norma, podera ser réadda de
modo mais adequado em condi¢Bes de conversacaaspiais nos posicionamos diante de compromissos e
determinada situacdo. Nesse caso, a diferen¢asticasinais em tratarmos de uma norma como regredida
que a aplicarmos sem considerar os sinais carstgtes desiguais da situagdo, ou como principioedida que

a aplicarmos mediante o exame de todas as cirawissé (efetivas e juridicas) em determinada simaca
(GUNTHER, 2004, p. 315). “E precisamente a difeseagtre os discursos legislativos de justificagégidos
pelas exigéncias de universalidade e abstracds,désoursos judiciais e executivos de aplicag&gidos pela
exigéncia de respeito as especificidades e a duderede cada caso, ao densificarem as normas gerais
abstratas na produgdo das normas individuais ere@sc que fornece o substrato do que Klaus Gunther
denominasenso de adequabilidadgue, no Estado Democratico de Direito, é de ggiredo concretizador do
ordenamento ao tomar suas decisdes.” (CARVALHO NE, 1996: 146)

69 «Essa ideia de peso significa que o conflito eptiecipios sera resolvido tendo em vista Umrearquizacéo
dos mesmos. N&o se trata de uma hierarquiza¢dtuehgoas de uma hierarquizagéo tendo-se em vists®@
concreto, realizada pelo procedimento msnderacéodos principios envolvidos na situagdo. A ponderacao
como concebida por Alexy, refere-se a “qual dosrggsesabstratamente do mesmo njvebssuimaior peso

no caso concretb(Alexy, 1993b: 90. Grifos meus). (GALUPPO, 1999,194).
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se debrucara ao desenvolver sua tese pertinenfginopios. Em Dworkin, os principios, da
mesma forma que as regras, assumem feicbes noasiatlv distincdo entre essas duas
espécies de normas segundo esse autor é de “rmatagiza”. Tanto os principios quanto as

regras

apontam para decis@es particulares acerca da oldgaridica em circunstéancias
especificas, mas distinguem-se quanto a naturemaigl@acao que oferecem. As
regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-naddodas fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e neste casgpasta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nadalzorgara a decisao. (DWORKIN,
2002, p. 39)

Uma vez caracterizados os fatos previstos pelearegsta devera necessariamente
incidir na resolucédo do caso concreto, a ndo seregista outra regra que excepcione sua
aplicacad® No caso dos principios, “ndo ha uma especificagéofato ao qual uma
consequéncia deve seguir’ (CHAMON JUNIOR, 200493). "'De igual modo, ndo se pode
falar na existéncia de clausulas de excecado n@@ueerne aos principios. Isso porque, em
relacdo aos principios, tais clausulas ndo commodaumeracao casuistica, uma vez que
“qualquer outro principio pode, abstratamente, aggmtar uma excecao a aplicagdo de um
principio”. (GALUPPO, 1999, p. 199)

Os principios, ao invés de estabelecerem condm@@seclamem necessariamente sua
aplicacdo, enunciam antes uma razdo que direcioaggumento na apreciacdo do caso
especifico. Se, porventura, um principio ndo écagb na resolu¢cdo de um caso particular,
isso ndo implica de forma alguma na sua extirpagésistema juridico. Indica apenas que
naquele caso tal principio ndo é aplicavel. Dadaisas condicdes, isto é, verificada a
auséncia ou a menor forca das consideracdes dastfér [mesmo] principio podera ser
decisivo”. (DWORKIN, 2002, p. 42)

0 Essa afirmagéo pode ser compreendida a partixeim@o fornecido pelo préprio Dworkin: “Esse tude-o
nada fica mais evidente se examinamos o modo dgofutemento das regras, ndo no direito, mas em algum
empreendimento que elas regem — um jogo, por exerpl beisebol, uma regra estipula que, se o batrdar

trés bolas, esta fora do jogo. Um juiz ndo podanddo coerente, reconhecer que este é um enurmiadiso

de uma regra do beisebol e decidir que um bateg@regou trés bolas ndo sera eliminado. Sem divita,
regra pode ter excecdes (0 batedor que errou tiés bhao seré eliminado se o pegadatdhet deixar cair a
bola no terceiro lance). Contudo, um enunciadoetorta regra levaria em conta essa excec¢éao; se fidesse,
seria incompleto. Se a lista das excec¢des for nhiitga, seria desajeitado demais repeti-la cadajwez regra
fosse citada; contudo, em teoria ndo ha razdo gsiprmiba de inclui-las e quanto mais o forem, eddo sera

0 enunciado da regra”. ( DWORKIN, 2002, p. 39-40)

"t “Mesmo aqueles [principios] que mais se assemethaggras nédo apresentam consequéncias juridieasequ
seguem automaticamente quando as condigbes sde. dzidamos que o nosso direito respeita o principio
segundo o qual nenhum homem pode beneficiar-serdos que comete. Na verdade, € comum que as pessoa
obtenham vantagens de modo perfeitamente legahtdeguridicos ilicitos que praticam. O caso nmairio é

0 usucapido — se eu atravesso suas terras serizagdiordurante muito tempo, algum dia adquirirdireito de
cruza-las quando o desejar.”( DWORKIN, 2002, p. 40)
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Aqui, cumpre apresentar outra distincdo entrecfpios e regras presente na teoria de
Dworkin: “Os principios possuem uma dimensao quegsas ndo tém — a dimenséo do peso
ou importancia.” (2002, p. 43). Na colisdo de pipmus, 0 que vai determinar a prevaléncia
de um em detrimento de outro € a sua forca, issua,real importancia a ser extraida pela
utilizagdo de um critério comparativo estabele@dtre os principios concorrentes, em face
do caso determinado. Essa afericdo acerca do maimenor peso dos principios conflitantes
nao sera, na maior parte das vezes, isenta deoeérdias. Isso, contudo, ndo retira a
dimensao do peso ou importancia inerente aos prowi(DWORKIN, 2002)

A solucdo do conflito entre as regras aplichveideterminado caso segue outra

diretiva:

Se duas regras entram em conflito, uma delas née per valida. A decisdo de

saber qual delas é valida e qual deve ser abandomadeformulada deve ser

tomada recorrendo-se a consideracdes que estdo daénproprias regras. Um

sistema juridico pode regular esses conflitos éfgade outras regras, que dao
precedéncia a regra promulgada pela autoridade rda guperior, a regra

promulgada mais recentemente, a regra mais esggeoifioutra coisa desse género.
Um sistema juridico também pode preferir a regeésustentada pelos principios
mais importantes. (DWORKIN, 2002, p. 43)

Ao analisarmos superficialmente as ideias deserdasdvpor Alexy e Dworkin em
relacdo a natureza dos principios e seu traco teaistco que os distinguem das regras,
podemos chegar a falsa constatacdo de que asstdesaes autores apontam para 0 mesmo
sentido. De fato, tanto Alexy quanto Dworkin busaanferir a esses padrdes a caracteristica
normativa, e ainda, de acordo com os dois autaraplicacdo de um principio na apreciacéo
do caso concreto precede a aplicacdo de outroipionem funcdo de seu maior peso: o
principio de menor peso deve ceder frente ao dermaiportancia. Essas similitudes,
contudo, s6 existem aparentemente. Na sua ess@sci@dyas propostas ndo se afinam na
mesma toada.

Com efeito, ao conceituar os principios como radnd de otimizacdg Alexy acaba
por esvaziar gonteido normativo dos principios, indo de encoatsnia préopria tese sobre a
natureza deontolégica dos principiofGALUPPO, 1999, p. 195):

2.0 curioso é que “mesmo apreendendo toda a cordpléai das questdes apds o giro hermenéutico-
pragmatico, [Alexy] mantém-se preso a uma conceppasitivista de operacionalizacdo do Direito,
compreendendo as regras a partir de uma concepg&ercionalista e 0s principios juridicos como dontke

se superar, operacionalmente, a falta de comanstesninantes a partir da ideia de comandos de z#ipéib
que acaba por oferecer uma leitura teleologizanteeulhada no pragmatismo, incapaz de superans@de
entre ideal/real para além de uma mera aproximag&s, Alexy deixa transparecer que ndo had umpassa
capaz de senterpretada, atribuida, imputada, reconstruidasamidacomo arespostalinica para aquele caso —
salvo num processo de “auto-enganacdo”; alias,edesd perspectiva, somente podemos alcaespostas
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(...) quando Dworkin entende os direitos fundamisntcomo principios
deontoldgicos do direito e Alexy os considera cdmas otimizaveis do direito,
nao estdo se referindo a mesma coisa. Enquantaaspgies regulam uma matéria
no interesse simétrico de todos; enquanto valales, formam, na configuracao
com outros valores, uma ordem simbdlica na quax@eessam a identidade e a
forma de vida de uma comunidade juridica particul®ertos contetdos
teleoldgicos entram no direito; porém o direitofimldo através de sistemas de
direitos, é capaz de domesticar as orientagdefdgidas e colocagdes de objetivos
do legislador através da primazia estrita confesigntos de vista normativos. Os
gue pretendem diluir a constituicdo numa ordem i@aale valores desconhecem
seu carater juridico especifico; enquanto normas dil@ito, os direitos
fundamentais, como também as regras morais, s@élms segundo o modelo de
normas de acao obrigatérias — e ndo segundo o omatkelbens atraentes.
(HABERMAS, 2003, v.1, p. 318).

Com efeito, o0 método utilizado por Alexy no afdistinguir os principios das regras
€ tipicamente axiolégico. As normas, dado seu eardeontoldégico, ndo podem ser
discernidas a partir da codificacdo “gradual de pretensdo de validade” (HABERMAS,
2003, v.1, p.317), prépria dos valofésAdmitem, lado outro, uma distingdo que atende sua
“codificacdo binaria” (HABERMAS, 2003, v.2, 31@s normas sdo validas ou invalidas; os
valores, por seu turno, “determinam relacdes ddegecia, as quais significam que
determinados bens sdo mais atrativos que outroSsgm nOSSO assentimento a proposicdes
valorativas podem ser maior ou menor’. (HABERMAS)02, v.1, p. 316) Ademais,
enquanto os principios indicam uma obrigacdo, deresm referem-se as preferéncias
intersubjetivas passiveis de serem adquiridasé&sdrda acdo direcionada a consecucao desta

finalidade:

aproximadasao ‘ideal’, o que acaba por abrir margem a ummaeio bastante problematiqmrque tipico de
uma argumentacdo em torno da conveniéndaaplicacdo do Direito ficaria atrelada a umalizagéo
aproximada porque possibilitada nedida do possivetanto no que tange as possibilidades faticas tquan
juridicas, o que torna a aplicacdo do Direito unmpreita, desde ja derrotada porque esvaziada &steu
préprio carater normativo; passaria a ser regidpliaacao por uma racionalidade instrumental deseifins.”
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 115)

IS “Principios sdo mandamentos de um determinado t#psaber, mandamentos de otimizacdo. Como
mandamentos, pertencem eles ao ambito deontoldgatores, por sua vez, fazem parte do nivel axiotdg
gAlexy, 2008, 146)

* A despeito dessas consideracdes, alguns autasiebps ainda confundem normas com valores. Baec
este o caso de Candido Rangel Dinamarco quando queiz‘Imbuido dos valores dominantes, 0 juiz € um
intérprete qualificado e legitimado a buscar cagadeles, a descobrir-lhes o significado e a julmmicasos
concretos na conformidade dos resultados dessa busterpretacdo. Esger lI6gico-axilégico esta inserido na
vida dos direitos e s6 poderia ser negado a custeeduzir a ordem juridica as dimensées do texdgalle
(DINAMARCO, 2003, p. 48) Entretanto, esta “(...)ntativa por relativizar a Constituicdo, bem coma su
supremacia, lendo-a conforme uma ordem concretaldees, compromete a propria ideia de Constituigéta

vez que essa é a fonte do coédigo de funcionamenfoirgito, codigo esse apoiado em uma logica kenque
separa o licito (constitucional) do ilicito (inctingcional). Decisbes ndo apoiadas nesse codigg séo
consequentemente, decisfes desprovidas de razfitsgs. (FERNANDES, PEDRON, 2008, p. 267).
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Normas validas obrigam seus destinatarios, sencégce em igual medida, a um
comportamento que preenche expectativas generatizatb passo que valores
devem ser entendidos como preferéncias compardithddtersubjetivamente.
Valores expressam preferéncias tidas como dignasseiem desejadas em
determinadas coletividades, podendo ser adquindasealizadas através de um
agir direcionado a um fim. ( HABERMAS, 2003, v.1,316)

Os principios se distinguem ainda dos valores pelosentido universal e absoluto.
Aquilo que deve-ser, deve ser bom para todos inthshtente. Os valores, em contrapartida,
possuem um sentido relativo no que concerne aiapéecde bens verificada em determinada
cultura ou formas de vidd.As normas s6 podem ser tidas como vélidas setassaum
sistema, entendido como um contexto dotado de woeréinfenso, por isso mesmo, a
qualquer tipo de contradicdo interna. Valores wlis§, por sua vez, concorrem entre si no
sentido de obter a prioridade e “na medida em q@gergram reconhecimento intersubjetivo
no ambito de uma cultura ou forma de vida, eleséon configuracdes flexiveis e repletas de
tensbes” (HABERMAS, 2003, v.1, p. 317). Em sintese:

(...) normas e valores distinguem-se, em primeigat, através de suas respectivas
referéncias ao agir obrigatdrio ou teleoldgico; segundo lugar, através da
codificac@o binaria ou gradual de sua pretensédwatidade; em terceiro lugar,
através de sua obrigatoriedade absoluta ou relatiean quarto lugar, através dos
critérios aos quais o conjunto de sistemas de roouale valores deve satisfazer.
Por se distinguirem segundo essas qualidades &gites ndo podem ser aplicados
da mesma maneira. (HABERMAS, 2003,v.1, p. 317)

Coerente com a sua proposta, Habermas criticastnaodo Tribunal Constitucional
Alemao que, na esteira de Alexy, deixa-se “condpeia ideia de realizacdo de valores
materiais, dados preliminarmente no direito comsitinal °. (2003, p. 321) E, ao critica-lo,
Habermas assevera que a partir do momento em gtibumal Constitucional passa a adotar
esta tese, 0 mesmo assume as feicdes de uma tiasgnoritaria”, pois, nesse viés, “todas

as razdes podem assumir o carater de argumentadatacao de objetivos, o que faz ruir a

75 « x - S ~
(...) uma fundamentagdo deontolégica (com base em noenasn Nosso caso, em principios) da acgio

pressupde, de modo direto, ndo uma fundamentas&iba (que tenha em vista aquilo que é bom aquala
comunidade), mas uma fundamentacao que leve ema eoabrrecdo normativa, que pressupde exatamente a
possibilidade de se fundamentar em termos raciatefigitivos, que para Habermas quer dizer tdo-sibene
universais uma determinada acéo”. ( GALUPPO, 1993, p. 197)

5 A chamada Jurisprudéncia dos Valores foi largaenatilizada na Europa ap6s a Segunda Guerra Munalial
tentativa de viabilizar a sustentacdo de organemeStatais envolvidas com a reconstrucdo do welhtinente
devastado pela guerra e com uma interpretac@oatizfoidos direitos sociais (OLIVEIRA, 2006, p. 6Mloje,

a Jurisprudéncia dos Valores é questionada ndmsmen seu ativismo judicial e em sua releitura rtcipio

da separacao dos poderes entre Cortes e Parlamer@®dambém em sua base culturalista, pouco aberta
pluralismo social e ao transnacionalismo”. (OLIVELR2006, P. 60)
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viga mestra introduzida no discurso juridico petenpreensdo deontolégica de normas e
principios de direito” (HABERMAS, 2003, v.1, p. 32%

A partir do momento em que direitos individuai® $éansformados em bens e
valores, passam a concorrer em pé de igualdadentEnconseguir a primazia em
cada caso singular. Cada valor é tdo particularocqualquer outro, ao passo que
normas devem sua validade a um teste de univeagabiz Nas palavras de
Denninger: “Valores s0 podem ser relativizados vésade valores; porém o
processo através do qual valores sao preferidosjeitados escapa a conceituacdo
l6gica”. Isso leva Dworkin a entender direitos coffimnfos” a serem usados
contra argumentos de colocacédo de objetivos.Na.Jmedida em que o tribunal
constitucional adota a doutrina da ordem de valer@stoma como base de sua
pratica de decisdo, cresce o perigo dos juizosi@mais, porque, neste caso, 0s
argumentos funcionalistas prevalecem sobre os rimosa (HABERMAS, 2003,
v.1, p. 321)

Apos esse breve debate, ja nos afigura possiveseqar uma noc¢ao de principio que
nao subtraia seu carater normativo e que possi, @8, nos ajudar no desenvolvimento de
nossa proposta: Os principios sao “normas maisé#sy em cuja luz outras normas podem
ser justificadas” (HABERMAS, 2003, v.1, p. 316). &gar de ndo apresentarem a mesma
estrutura da norma juridica descrita por Kelsensemfamoso apotegma: “Se € A, deve ser
B”; os principios sdo normas juridicas “estrutueando sistema” (LEAL, 2002, p. 38) “que
atuam decisivamente na leitura e interpretacdorée@ss juridicas, contextualizando-as e
relacionando-as entre si”. (CARVALHO NETTO, 2004 39).

Partindo dessa concepcao de principio, poderem@sentar doravante um modelo
constitucional de processo penal assim entendidmamma variacdo daquele esquema geral
de processo composto por regras e principios tocisthais ofertado por italo Andolina e

Giuseppe Vignera.

4.4. O modelo constitucional de processo penal

77 o . . . .
(...) um direito ndo pode ser compreendido como um beas, como algo que € devido e ndo como algo

gue seja meramente atrativo. Bens e interesseas) esmo valores, podem ter negociada a sua ‘aglitagdo
algo que se pode ou ndo optar, ja que se estamado de preferéncias otimizaveis. Ja direitos, Tido logo os
direitos sejam compreendidos como bens ou valetes, terdo que competir no mesmo nivel que essas pe
prioridade no caso individual’(OLIVEIRA, 1997, p51)
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O modelo constitucional de processo visto na coandigio pensada por italo Andolina
e Giuseppe Vignera é um esquema geral de processado pelas normas constitucionais

pertinentes ao exercicio da jurisdicéo:

As regras e 0s principios constitucionais pertieendo exercicio da funcéo
jurisdicional, se consideradas na sua complexidaetmitem ao intérprete delinear
um verdadeiro e proprio esquema geral de procsssogtivel de formar o objeto
de uma exposicdo unitaii(ANDOLINA, VIGNERA, 1997, p. 7)

Conforme ressaltado por esses autores, sua t@wefastiria em individuar, expor e
valorar as caracteristicas constitucionais propdas procedimentos jurisdicionais civis.
Entretanto, ao apresentarem as caracteristicasadielon constitucional do processo civil,
Andolina e Vignera contribuem sensivelmente parformacédo de uma teoria geral do
processo (OLIVEIRA2001), que pode perfeitamente servir de base pargpreensédo do
processo pendl pois, a partir de 1948, ano em que se deu a poagdp da Constituicdo da
Republica Italiana,

O processo na ltalia tornou-se uma entidade “condefoo Unico e tipologia
plirima™: expressao que (na sua aparente conti@dipdorime eficazmente — assim
nos parece - a ideia de que, se existe um s6 garadionstitucional de processo,
existe (ectius: pode existir) outrossim no ordenamento uma pldadié de

procedimentos jurisdiciondis( ANDOLINA, VIGNERA, 1997, p. 118

Firmes nessa constatacdo, antes de apresentarelenentos especificos do modelo
constitucional do processo civil, Andolina e Vigaelelineiam suas caracteristicas gerais que,
como dissemos ha pouco, podem muito bem ser apficad processo penal, guardadas as
nuances que lhe sdo peculiares. Assim, as casditiasi gerais do modelo constitucional do

processo séo individuadas da seguinte maneira:

8 No original: ‘Le norme ed i principi costituzionali riguardantesercizio della funzione giurisdizionale, se
considerati nella loro complessita, consentonoiirprete di disegnare um vero e proprio schemaegale di
processo, sucettibile di formare 'oggeto di umaaszione unitaria” Preferimos traduzir o vocabufmrma-

no plural norme- como sindnimo deegola, precettq por ser essa a versao que, a nosSsoO Viso, € a mais
consentanea com o0 sentido empregado no texto qia &xpressamente de principios constitucionais,
conferindo-lhes assim, feicdo normativa, ao ladordgras. Assim, compreendidos como espécies deaspns
principios e as regras constitucionais respeitanjessdicdo formam o modelo constitucional dogesso.

%(..) o processo penal leva em consideracdo o lodenstitucional de processo, mas que possui
especificidades que o fazem um microssistema, @mangas constitucionais especificas e tratameiviersh

do processo civil, justamente em razéo dos dirditndamentais que visam garantir notadamente adbioe
dos cidadaos.” (BARROS, 2009, p. 11)

89 No original:“Il processo in Italia & diventato un’entita “a metlo unico ed a tipologia plurima”: espressione
che ( nellla sua apparente contraddittorieta) espi efficacemente — ci sembra- 'idea che, se esistesolo
paradigma costituzionale di processo, esiste (eepud esistere) altresi nell'ordinamento uma plitéadi
procedimenti giurisdizionali”.
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a) na expansividade, consistente na sua idonei@tstivada da posicdo primaria
das normas constitucionais na hierarquia das fpateendicionar a fisionomia dos
procedimentos jurisdicionais singulares introdugigmlo legislador ordinario, a
qual (fisionomia) deve ser de qualquer forma cofmphtcom as conotacdes
daquele modelo;

b) na variabilidade, que indica sua atitude de ragsformas diversas, a guisa de
adequacao ao modelo constitucional (a obra doléelgis ordinario) pelas figuras
processuais concretamente funcionais que podem temeon segundo varias
modalidades em vista da persecuc¢édo de fins patesl

c) na perfectibilidade, pertinente a sua idoneedpdra ser aperfeicoado pela
legislacé@o infraconstitucional, a qual, (se licr: no respeito, comum, de
qualquer forma daquele modelo e em fungdo da cop8ec de objetivos
particulares) bem podem construir procedimentdsdigionais caracterizados pela
(ulterior) garantia dos institutos desconhecidos ©hmdelo constitucional.
(ANDOLINA, VIGNERA, 1997, p. 9f*

Nessa perspectiva, 0 modelo constitucional deggsmpenal condiciona a formacao e
a leitura dos procedimentos previstos nas leimardis. De igual forma, a modificacdo dos
procedimentos s6 pode ser levada a cabo peloddgisbrdinario se estiver em consonancia
com as normas constitucionais. E, por fim, o tfadade reforma legislativa deve sempre
focalizar o aperfeicoamento de todo o sistema gsuee penal.

Vé-se que esta teoria € apresentada aqui comopenfeigoamento da teoria do
processo constitucional que, por sua vez, encargoaeatos da teoria do processo como
procedimento em contraditérid;e & vista das caracteristicas inerentes a cadadessas
teorias apresentadas, acreditamos ser possivalaafque a teoria do modelo constitucional
do processo é a mais adequada ao paradigma da Esatbcratico de Direito, adotado pela
Constituicdo de 1988. De fato, a Republica Federatlo Brasil, proclamada Estado
Democrético de Direito, traz no bojo de sua camastitucional “a base unissona de
principios que define o processo como garantisARROS, 2008, p. 15)

Uma vez cumprida nossa tarefa de identificar Baeatm processo que servira de norte

para nossas reflexdes, o proximo passo sera apesema concepcao de jurisdicdo

81 Redacédo originala) nella espansivita, consistente nella sua idoneitdr{seguente alla posizione primaria
delle norme costituzionali nellla gerarchia dellenfi ) a condizionare la fisionomia dei singoli peximenti
giurisdizionali introdutti dal legislatore ordinao, la quale ( fisionomia) deve essere comunque athile coi
connotati di quel modello;b) nella variabilita, ifwdhnte la sua attitudine ad assumere forme divedsguisa
Che l'adeguamento al modello costituzionale ( acrapdel legislatore ordinario) delle figure procesdi
concretamente funzionanti puo avvenire second@vandalita in vista del perseguimento di particokmopi.

c) nellla perfettibilita, designante la sua idorzedd essere perfezionato dalla legislazione sultitcafonale, la
quale scilicet: nel rispetto, comunque, di quel eltmded in funzione del conseguimento di objefiasiticulari)
bem pud costruire procedimenti giurisdizionali cettarizzati da ( ulteriori) garanzie ed istituti ngti al
modello costituzionale.

82 “Ao tomar a nogdo de procedimento como géneroaipagca toda estrutura procedimental, vista como um
conjunto de atos e posigdes subjetivas dirigidasi grovimento final (FAZZALARI, 1992) e o processomo
um procedimento que se caracteriza pelo contréaliténtendido como garantia de construcdo participda
deciséo, é possivel verificar a aproximacao dawidgs conceitos com o paradigma procedimentalista”
(BARROS, 2009, p. 333)
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consentanea com a ideia de processo exposta mssaiga, centrada, portanto, na construcao
participativa das decisdes jurisdicionais, paranagsodermos dar continuidade ao nosso
trabalho de desconstrucdo de um antigo mito doepsac penal: @mendatio libelli este
instituto que, embora gerado no ventre do aut@sitay, ainda resiste as novas conquistas da

ciéncia do direito processual.
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5. EMENDATIO LIBELLI : A DESCONSTRUCAO DE UM MITO A
PARTIR DA COMPREENSAO DA JURISDICAO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO.

5.1. A jurisdicdo no Estado Democrético de Direito

Os adeptos da teoria relacionista do processoateatam e continuam centralizando
todos seus esforgos intelectivos atinentes a jgéecha figura do juiz. Tais autores sustentam
a tese de que o0 juiz, ao ocupar posi¢do supra-panelacdo processual, relne em si mesmo,
o poder de dizer o direito aplicavel na resolucdaaso concreto. No intuito de corroborar
este entendimento, os autores comprometidos coeorétda relacdo juridica processual
chamam a atencédo para a andlise etimoldgica derpglaisdicdo, que assim bipartida na sua
origem, juris dictio, designaria a atividade do juiz consistente enerdi direito. (LEAL,
200853

8Entre os autores que defendem esta proposicdo, @émroprio Bilow é claro, destacam-se Giuseppe
Chiovenda, Francesco Carnelutti, Eduardo Coutdzerizo Tulio Liebman. Em Biilow a jurisdigdo é “emtéda
como atividade do juiz na criagdo do direito em aan Estado com a contribuicdo do sentimento eriyza

do julgador” (LEAL, 2008, p. 60). Chiovenda concedbgurisdicdo como “poder e atividade do Estado” de
“afirmar e atuar” a vontade concreta da lei. (LERDQ8, p. 75). Carnelutti, por sua vez, tem a gligco como
atividade do juiz consistente na justa composigéidiak. (LEAL, 2008, p. 96). Para Couture, “a jdigsio
continua sendo atividade do julgador, dele depdaedensé por ele controlada” (LEAL, 2008, p. 106in E
Liebman, a jurisdicdo aparece como “atividade do po exame do mérito” (LEAL, 2008, p. 107). Nem
mesmo 0s autores que buscaram superar a propddtdale concernente a natureza do processo, comeaém®

de Elio Fazzalari, conseguiram se distanciar dia ide que a jurisdicao é atividade exclusiva dp. jDe fato, ao
conceber o processo como procedimento em contriagliElio Fazzalari, apesar de entender que o premto é
preparado pelos interessados que atuam no proeassimétrica paridade, ndo deixa de conferir ao yuna
posicdo de mando e de superioridade em relagdarées pnem tampouco deixa de considerar a jurisdigéno
atividade do juiz. (LEAL, 2008, p. 115). Com efeit jurisdicAo aparece em Fazzalari como “a atdeda
mediante a qual o Estado, por meio dos juizes (8my#0s), se coloca por cima dos sujeitos implisad®
violagdo da norma primaria e, ouvidas as suas sapbevidencia para fazer cessar o estado de dativécio ao
direito e a repristinar, na medida do possivel,astado de coisas conforme o direito” (FAZZALARI0B0 p.
134). Anote-se, por fim, que, ao discorrer sobmgicipio do contraditorio, Fazzalari ainda se peeao velho
brocardojuria novit curia e por isso mesmo, o contraditério na sua visd® der estabelecido apenas em
relacdo as questdes de fato discutidas no processtyindo-se, destarte, as questbes de direitmocse
houvesse alguma possibilidade de estrema-lasasthuicdo empenha as partes, em contraditériouiz @gra a
individuacdo da componente de fato da questdo & @grova dela mesma: no que concerne, ao inves, a
componente juridica, isto é, a individuacéo, tetacdo e aplicacdo das normas juridicas envalvidacaso,
ela pode bem ser objeto de defesas contrapostgzadas também na fase na qual se desenvolveragést
para dirigi-la para uma certa hipotese ( que, pemplo, se trate de matuo ou de comodato; de usudw de
uso), mas nao importa numa instrugdo, ja que vigeneipiojura novit curia:ndo somente no sentido banal de
gue o juiz conhece o direito, mas também e espeeidk no sentido de que ele, enquanto ndo tem pieder
dispor dos fatos, o tem em relacdo as consequéncidieas por gerar, e , portanto, em relagéceatificacéo
das normas a aplicar”. (FAZZALARI, 2006, p. 178)
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A ideia matriz desta proposicdo encontra-se intglica teoria da relacdo juridica
processual, vez que “o processo de Bilow ndo famaebido como meio de controle judicial,
mas como técnica de atuacdo dos juizes em relagdeferco de convicgdes nacionais
alemas”. Essa faceta do processo em Bilow € pérekpe forma mais clara em sua obra
Gesetz und Richteranftei e Magistraturaj? em que este autor explicitou sua convicgéo
sobre a importancia do labor dos juizes na formdgadireito, cristalizado em suas decisdes.
E, ao explicita-la, Bulow apoiou-se em criticagrialadas e dirigidas por ele mesmo contra
os legalistas e os historicistas de seu tempo pfiogeiros, Bllow opds a tese de que o direito
alemao ndo continha nenhuma norma que impusesssphecimento do direito romano e,
ademais, mesmo que assim nao o fosse, o direiglddg ndo bastaria por si s, suplicando
indispensavel complementacdo por parte dos juiges.contraposicdo aos historicistas,
Bllow advertira que a utilizacdo dos costumes céonte do direito acabaria por solapar a
importancia da faina dos juizes na elaboracéo iitaliconcreto, isto é, na criagdo do direito
aplicavel ao caso submetido a sua apreciacéo. (L.2608)

Visto dessa perspectiva, podemos dizer que naogt@me Bllow o processo ja se
despontava como “instrumento da jurisdicdo, devess$a ser entendida [na perspectiva de
Bulow] como atividade do juiz na criagdo do direstm nome do Estado com a contribuicdo
do sentimento e da experiéncia do julgador’ (LERDQ8, p. 60) e ndo, como “meio de
controle da atividade dos juizes” (LEAL, 2008, f),60 que leva a completa rejeicdo dessa

teoria no paradigma procedimental do Estado Dertiogrdo Direito, pois

como Bllow nao se alinhara a concepc¢édo do procasso meio de controle da
atividade dos juizes, mas como instrumento de lizabdo de um movimento
hipoteticamente emancipatorio pela atividade criadto direito pela magistratura
nacional alema, o aproveitamento de sua teoriaugstejudicado em paradigmas
que nao se alinhassem ao do Estado Social, em bafes o Direito Livre se
justificava. ( LEAL, 2008, p. 63)

E como o paradigma do Estado Social ndo subsastemtemporaneidade, a jurisdicao
nao pode mais ser concebida como atividade exadudds juizes consistente em dizer o
direito. No paradigma procedimental do direito eldmocracia, o ajustamento dos fatos, bem
como a individualizacdo da norma ou das normasé@mis ao caso concreto, deve resultar de

uma diligéncia compartilhada entre os destinatatassefeitos do provimento:

84 «A intencdo do autor alemé&o, nessa segunda obrgual também se envolviam questées histéricasergo
como ocorreu em 1868, discutir aspectos técnicosegiimentais ou técnico-terminoldgicas, mas destaca
importancia que a deciséo judicial e o trabalhojdizes tém para o direito”. ( LEAL, 2008, p. 48)
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A jurisdicdo, a partir das propostas cientificapdmcesso tematizado no ambito do
paradigma procedimental do Estado Democratico deitDj ndo mais pode ser
considerada atividade exclusiva do juiz ou da niagiga em dizer o direito, mas o
resultado da interpretacdo compartilhada do teegallpelo procedimento regido
pela principiolgia constitucional do processo QU se apresenta exatamente como
viabilizadora da clarificagdo discursiva de cont&idaticos-normativos pelos
destinatarios da decisao. (LEAL, 2008, p. 151)

Dentre os atos jurisdicionais resultantes dadde de seus destinatérios, desponta-
se, por sua inconfundivel importancia, o provimefital. A este ato, da-se o nome de
sentenca, da qual constitui espécie a sentencal pemaenatoria, cujo estudo resta
imprescindivel a consecucdo de nosso objetivo stame em desmitificar amendatio
libelli.

5.2 A sentenca penal condenatoria

Numa concepc¢ao democratica, a sentenca em sestrito € o ato final do processo,
qgue, embora realizado pelo juiz competente, é padpapelos (e em nome dos) destinatarios
de seus efeitos. (LEAL, 2004). Essa nocdo de semtenaduna-se com nossa idéia de
jurisdicdo na medida em que considera o provimeamo resultado de uma atividade
compartilhada entre as partes e o juiz, balizattzspg®incipios institutivos do processo, pois

na contemporaneidade:

A Jurisdicdo, quando ndo esta previamente condidaif...] a principiologia legal
do Processo, cuja plataforma juridica fundamentaoetra-se insculpida na
maioria das constituicbes modernas, € mera atigiddd julgar e descende
diretamente da primeva Arbitragem, em que a ck&ntia divinatéria dos
sacerdotes e o carismatico senso inato de justicapdetores e arbitros € que
marcavam e vincavam o0 acerto e a sabedora de sciaéa&s. (LEAL, 2004, p. 40).

Rechacamos, assim, a afirmacdo de que a sentemedioédo juiz que pde termo ao
processo pela aplicagdo do direito material ao casareto, com a consequente solugao da
lide, em nome da pacificacdo do meio social e deawveacdo da ordem juridica violada. Isto
porgue esta nocdo de sentenca ainda encampa osreasios de Carnelutti pertinentes a
lide, associados a tese de que o processo € umnestto de pacificacdo social pela atuacao
da vontade da lei, ditada pelo juiz, assim comce@gpa a corrente instrumentalista do

processo. Guarda também, por Obvio, notoéria ligagdim a teoria da relacdo juridica
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processual, pois, conforme verificado alhures, €atti foi um dos grandes difusores da
teoria do processo como relagdo juridica que naadetse transformou na chamada teoria
instrumentalista do processo, preconizada peldaepoocessual de Sao Paulo.

No novo paradigma democratico, a sentenca € antevimento que encerra o
processo pela condensacéo dos argumentos apresepidas partes riter processual. Dai a
exigéncia em nivel constitucional da fundamentadds sentencas por parte do 06rgéo
jurisdicional: O principio da fundamentacdo dasisliexs jurisdicionais apresenta-se como
garantia constitucional prevista do artigo 91,30diX da Constituicdo da Republica. No caso
do processo penal, tal exigéncia é prevista tambérartigo 381, inciso Ill do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro. E o principio da funddagdio das decisfes jurisdicionais,
conforme se vera adiante, esta estritamente vidouso principio do contraditorio. Dai
porque a sentenca penal ndo pode ser compreermhaa em ato praticado solitariamente
pelo Juiz. Ao revés, deve ser acolhida como umiprento final cuja construcdo deve
ocorrer num espaco processual que garanta a araglaigacdo dos interessados. E dizer
que, na atual conjuntura, ndo € mais possivel @&taprincipio do livre convencimento do
juiz (MARQUES,1997). Com efeito,

a hermenéutica desenvolvida no procedimento proaksado, nas democracias
plenas, ndo se ergue como técnica interpretativiuido de aplicacdo vertical
(absolutista) do direito, mas como exercicio deduia dediscussao horizontale
direitos pelas partes no espaco-tempo construti@oestrutura procedimental
fixadora dos argumentos encaminhadores (prepargddoeprovimento (sentenca)
que ha de sera’ conclusab das alegacdes das partes e nao um ato eloglente e
solitario de realizagéo da justica. (LEAL, p.68)

A vista disso, a sentenca penal condenatéria deneer necessariamente, o relatério,
a fundamentacdo, o dispositivo e os artigos deapdicados ao caso. O relatorio bem
especificado demonstra que o0 juiz tomou conhecimndet toda a argumentacdo suscitada
pelas partes em torno das questdes trazidas aespme indica o0 caminho que o julgador
deverd percorrer para prolatar a sentenca. Esséntoané delineado pelos argumentos
expostos pelos interessados e que deverdo serredosium a um na fundamentacdo da
sentenca. A fundamentacdo, portanto, consistirdacahimento ou rejeicdo das teses
propostas, embasado em conhecimentos cientifichidaneente aceitos pela comunidade
juridica. A fundamentacao €, além disso, a patsemtenca que faz a ponte entre o relatorio
e o dispositivo. O dispositivo € a parte concluglaasentenca em que deverao ser indicados
os artigos de lei aplicados ao caso, hauridos tir plar discurso. E na parte dispositiva da

sentenca penal condenatdria que 0 juiz deve préaruse sobre a subsuncdo dos fatos
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narrados na inicial acusatéria ao tipo penal nstangpado pela indicacdo de artigos de lei,
apos amplo debate realizado entre as partes, @agirno seu conteudo normativo e sua

aplicabilidade ao caso, em virtude do principicdaelacao.

5.3. A correlacdoentre pedido e sentenca no processo penal brasiteir

No Direito Processual Civil, a correlagéo entrelige e sentenca indica que o juiz
ndo pode julgar aquém do pedido e nem além doajygetliido, e muito menos em sentido
diverso do pedido. Em outras palavras, na seardidgito Processual Civil, o 6rgao
jurisdicional ndo pode proferir uma sentergiia petita ultra petita ou extra petita No
campo do Direito Processual Penal, entretanto,ocord veremos mais a frente, segundo a
maioria dos estudiosos do tema, entre estes, Jedérieo Marques, Hélio Bastos Tornaghi e
Fernando da Costa Tourinho Filho, o “principio” a@arelacdo assume contornos distintos.
Esses autores ensinam que, no Direito Processnal, eprincipio da correlacdo possui uma
conotacdo bem diversa daquela utilizada no Difermcessual Civil. De fato, grande parte
dos autores nacionais entende que a correlacamonesso penal deve existir entre o teor da
sentenca e os fatos narrados na inicial acusaf@it@de outra forma, o que iremos constatar
no decorrer desta pesquisa € que, de acordo cotosnawitores adeptos da teoria relacionista
do processo, no ambito do processo penal, ndo édml@ de condenacdo por um crime
especifico que limita o pronunciamento jurisdiciprmaas sim o fato descrito na inicial
acusatoria, ao qual o juiz podera dar a classéicaegal que entender cabivel. E este
posicionamento que da suporte a ideia de que sédessidade de aditamento da peca inicial
acusatoria e de nova instrucdo probatéria quandtesenrolar da causa surgir alguma prova
de um elemento ou circunstancia de infracdo pei@mtontida na peca inicial acusatoria. Esta
€ a regra consubstanciada no artigo 384 do Cédig®rdcesso Penal, conhecida como
Mutatio Libelli, que ndo se confunde com o objeto de nosso estudo.

O nosso problema refere-see@endatio libellicom desclassificacédo pejus,isto é,
em prejuizo do réu. Nesse caso, toda a argumenéag@ntrada na aplicacdo de determinada
norma e, no entanto, o juiz aplica outra norma gée foi objeto de debate entre os
interessados. Entretanto, o legislador brasilerd @40, sob influéncia do Direito Processual
Penal italiano (Cddigo Rocco, 1930), introduziu aessnomalia juridica em nosso

ordenamento, batizando-lhe damendatio libelli. Veremos, entretanto, que no Estado
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Democréatico de Direito, a sentenga penal condeimat@o pode se afastar dos contornos
legais gizados na denuncia ou queixa quando isportar em aplicagdo de uma pena mais
grave do que aquela cominada ao crime indicadega ipicial acusatoria.

Tentaremos demonstrar também que a constitucitaakdiou inconstitucionalidade da
regra que prevé amendatio libellideve ser aferida na anélise do caso conérefe se
verificar que na “concretude do caso” a aplicac&o tal regra viola o principio do
contraditorio, esta deve ser afastada para ndersetp a emenda judicial da acusacéao, seja
em prejuizo do réu, seja até mesmo em seu benefimiendatio libelli in melliusEmbora
esta ultima hipotese ndo constitua objeto de nessado, cumpre notar que dificilmente
ocorrerd uma situacdo em que a desclassificatamellius importard em violagdo do
principio do contraditério. Pensa-se no caso de acuwsacao de furto qualificado por
arrombamento de obstaculo. No desenrolar da causacusacdo podera apresentar 0s
argumentos pelos quais entende presente a quadifecalo furto. Em contrapartida, a defesa
poderd apresentar as razdes pelas quais entendeqguadificadora ndo subsiste. Neste caso,
se 0 juiz viesse a desclassificar a imputacédo de fyualificado para furto simples nao
haveria que se falar em violagcdo do principio dotrealitério. Da mesma forma, se se
tratasse de denuncia de crime de tréfico ilicitaldmgas, a acusacao teria a oportunidade de
discutir as questdes pertinentes a esta imputaeéendo consideragcbes sobre sua perfeita
tipificacéao, e, consequentemente, sobre a impdisisibe de desclassificacdo para o crime de
porte de drogas para uso proprio; enquanto a defedaria elaborar sua argumentacdo em
torno desta desclassificacdo e da improcedéncaculsacao de trafico de drogas. Mais uma
vez, ndo se poderia aventar que no caso de deSctas®in mellius haveria violacdo do
principio do contraditério. O que ir4 balizar, poonseguinte, a decisdo jurisdicional
desclassificatorian pejusou inmelliug € o principio do contraditério, aqui entendidoncoa
possibilidade das partes de influir na formacapmwimento.

Voltemos, portanto, ao objeto de nossas cogitacdemsmendatio libelli in pejus
Porém, antes de iniciarmos um trabalho de sua dsogéo € interessante revisitar suas
sementes lancadas na lItalia de 1930, pela edicahalmado Codigo Rocco, bem como a
atual legislacdo processual penal italiana perttnen esse assunto e sua interpretacao

doutrinaria.

8 “Na concretude do caso é que se realiza e semiaterm normatividade da lei. Corrigindo a justiegdl, a
equidade realiza e determina essa propria justigal.| Dizer que a equidade é a correcdo da lages,domo
mostra Gadamer, que toda lei se encontra em uns@idemecessaria com a concregdo do atuar, porque €
universal e porque néo pode conter em si a reaigedtica em toda a sua concretude. A lei é sedgfie@ente,

ndo por ela mesma, mas porque perante a ordenagéie se referem as leis a realidade humana é sempre
deficiente e ndo permite uma aplicacdo simplesaddsss”. (OLIVEIRA, 2001, p. 67)
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5.4. Aemendatio libellino processo penal italiano

Conforme ja visto, o cddigo de processo penal leieside 1940 foi declaradamente
inspirado no codigo de procedimento penal italidad 930, conhecido como codigo Rocco,
em referéncia ao entdo ministro da justica daaltailfredo Rocco. Este cddigo previa
expressamente no seu artigo 477 que o juiz podariao fato imputado ao acusado definicdo
juridica diversa daquela contida na sentenca delpma, no requerimento ou no decreto de
citacdo, ainda que em consequéncia disso, puddsseaaaplicacdo de pena mais grave do
que aquela prevista para o tipo penal indicado g&laacéao.

Passados mais de cinquenta anos, depois de vVéritstivas infrutiferd§ de se
aprovar um novo codigo de procedimento penal, abm@ Constituicdo Italiana de 1948,
finalmente foi promulgado na Italia, no ano de 1988 novo Codigo de Procedimento
Penal. Esse codigo dispde em seu artigo 521 que& 0o proferir sentenca condenatéria,
podera dar ao fato uma defini¢éo juridica diveagueéla enunciada na imputacdo desde que
o crime n&o seja de competéncia de outro jtfizodiferenca entre este dispositivo e o artigo
477 do codigo revogado consiste no fato de que @iteo menciona expressamente a
possibilidade do juiz dar defini¢cdo juridica amfdescrito na inicial, diversa daquela levada a
cabo pela acusacéao, ainda que a consequénciaedpsidiente seja a aplicacdo de pena mais
grave, ao passo que o artigo 521 do codigo atuwatodtém disposicdo explicita semelhante.
De qualquer forma, havendo ou ndo disposicdo espresste sentido, ha autores italianos
gue ainda esposam o0 mesmo entendimento de antantelagdo @&mendatio libelli.

Mario Pisani, professor ordinario de procedimem¢mal na Universidade de Milao,

em sua obra, “Manual de Procedimento Peff4#z a distingéo entre os institutos conhecidos

8 Entre os anteprojetos de reforma do Cédigo dee@iomnto Penal Italiano, cuja tentativa de implegta
restou malograda, pode-se citar o projeto elabopadd-rancesco Carnelutti (1962-1963). Para salaés sobre
0 assunto, recomenda-se a leitura da dtaauale di procedura penal®ologna: Monduzzi Editora: 1997.

87 Art. 521. Correlacdo entre a imputacéo contestalaentenca. 1. Na sentenca [529 ss.] o juiz gadao fato
uma defini¢cdo juridica diversa daquela enunciadapatacéo [429,450,456,555] desde que o crimesmaeda
a sua competéncia. (ITALIA, 1997, p. 183). No arai 521. Correlazione tra l'imputazione contestatta
sentenza. — 1. Nella sentenza [529 ss.] il giugieg dare al fatto uma definizione giuridica divedsaquella
enunciata nell'imputazione [429,450,456,555] purithéato no ecceda la sua competenza [5 ss., 23].

8 A obra mencionada foi escrita a quatro maos. ¢aaiiam de sua elaboracgdo, além do professor citslo
professores Alfredo Morali, da Universidade de Ragd/icenzo Perchinunno, da Universidade de Bari e
Piermaria Corso, da Universidade di Parma.
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aqui no Brasil comanutatio libelli e emendatio libelli,deixando claro que, nesta Ultima
hipotese, ndo haveria que se falar em violacadrdaalde defesa do acusado:

A fim de compreender a diferenga entre a diversifqpacéo juridica que o juiz
pode dar ao fato contestado e a impossibilidadenésmo juiz modificar o fato
contestado, cumpre acentuar que o fato muda quamdodos elementos
constitutivos do fato tipico contestado € diveragukle elemento que é contestado:
gquando muda sobre o plano factual, um dos elemess®Enciais do fato tipico que
o torna diverso do contestado incide sobre o dirdi@é defesa do imputado na
medida em que este se defendeu de um fato divacgetk acertado pelo juiz. Isto
porque, em tal caso, tendo o imputado o direitosdedefender sobre o fato
diversamente acertado, os atos sao restituidos iast&tio Puablico. [...] Outro
tema é aquele pertinente a qualificagao juridicit® permanece o mesmo, mas o
juiz, ao qual é exclusivamente conferida a avatiag@nomen jurisdo fato, pode
qualifica-lo juridicamente de modo diverso: naotdyumas apropriacdo indébita,
nao receptacdo, mas aquisicdo incauta, ndo comGusss corrupcao. Em tal caso,
nao ha violacdo do direito de defesa do imputadoguanto, no tocante ao fato
contestado, o imputado teve a faculdade de sedksf&r( PISANI, 1997, p. 481)

Vimos, portanto, que renomados autores italiamodaainsistem na ideia de que no
processo penal o réu se defende dos fatos queéithenputados e ndo de sua classificacédo
juridica. Aqui no Brasil, a situacdo nao é difeeeridesde a edicdo do Decreto-Lei 3.689, de
03 de outubro de 1941, que instituiu o Codigo axé&sso Penal, até os dias de hoje, ainda ha
autores que tentam justificareanendatio libelli in pejugom base no brocardara novit

curia.

5.5. Emendatio libelli: génese, fundamentos e critica.

8 No original: “Al fine di comprendere la differenfen la diversa qualificazione giuridica che il dice pud

dare al fatto contestato e I'impossibilita che tesso giudice ha di modificare il fatto contestadobene
sottolineare che il fatto muta quando uno deglmeiti costitutivi della fattispecie contestata aacerta to
essere diverso da quell’elemento che € stato datbesjuando muta, sul piano fattuale, uno degmenti

essenziali della fattispecie, che la fa apparireerdia da quella contestata, si incide sul dirittodiflesa

dell'imputato , in quanto I'imputato si & difeso dan fatto diverso da quello successivamente adoedal

giudice. Ecco perché, in tal caso, avendo I'imputadliritto di difendersi rispeto al fatto divers&nte accertato,
gli atti vengono restituiti al p.m. [..] Altro tems, invece, quello della qualificazione giurididafatto rimane

sempre immutato ma il giudice, al quale € esclusate demandata la valutazione demen jurisdel fatto,

puo qualificarlo giuridicamente in modo diverso:nnfurto ma appropriazione indebita, non ricettagiona

incauto acquisto, non concussione ma corruzion&allpaso, non si incide sul diritto di difesa dedputato in

guanto, rispetto al fatto contestato, I'imputatcaivato facolta di difesa.”
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A norma inserta no artigo 383 do Codigo de Proc®sswml Brasileiro prevé a figura
daemendatio libelli in pejusnformada pelo ultrapassado “principjata novit curia (0 juiz
conhece o direito) que, por sua vez, vincula-seagr@nica parémiatarra mihi factum dabo
tibi jus (dé-me o fato e lhe darei o direito). Consoante ekspositivo legal, o juiz pode
capitular o fato narrado na dendncia ou queixdpdua diversa daquela levada a efeito pela
acusacao, ainda que, em virtude disso, tenha d=mapima pena mais grave do que aquela
prevista para o crime tipificado na peca inicialsatoria. AEmendatio Libellié, portanto,
uma emenda da acusacao procedida solitariamerdgyielna prolacéo da sentenca penal,
em prejuizo do réu, sem que este tenha tido awpddade de discutir a “relacdo circular
entre normas juridicas e estado de coisas, enti@ntes de interpretacdo e relacdes com os
fatos”. (HABERMAS, 2003, v. 1 p. 294)

Para melhor compreenséo deste tema, traz-se aoalat trecho do voto do ministro
relator de um caso julgado pelo Supremo TribunaleFsd, que encerra o0 entendimento
daquela Corte sobre emendatio libelli Trata-se do julgamento do Recurso Ordinario em
Habeas Corpus® 90114/PR. Neste caso, o ministro Eros Graunpaohado pelos demais

julgadores, manifestou-se da seguinte forma:

Conheco do recurso somente quanto aos temas ligashmbservancia dos
artigos 383 e 384 do CPP e ao calculo da pena.opdpito, o seguinte
trecho do parecer da lavra do sub-procurador dallitiep ndo deixa
dividas quanto a improcedéncia das razdes recursais

“...a0 sentenciar o magistrado decidiu por darfatss capitulacédo diversa
da contida na denuncia, julgando que o art. 1€isanl, da Lei 8137/ 1990,
consiste somente no fato de se atingir ou naowtaes final, qual seja, a
efetiva sonegacao tributaria...

Assim, veja-se quén casy caracterizou-se a conduta prevista no artigo 1°
caput,da citada Lei. Efetivou-se o resultado, visto queeasado, na data de
30 de abril de 1996, através de omissBes de infifnaobre rendas e
patriménio auferido no ano de 1995, eximiu-se dgapa Imposto de Renda
da Pessoa Fisica que era devido na citada data ".

Ora, como é cedico na esfera penal vigora o brocaadra mihi factum
dabo tibi jus ou seja, narra-me os fatos e te darei 0 dirditaista disso, o
réu ndo se defende da capitulacdo dada ao crindemancia, mas da sua
descricéo fatica.

Nessa perspectiva, o art. 383put do Cddigo de Processo Penal, permite
ao magistrado, “dar ao fato definicdo juridica dd@eda que constar da
gueixa ou da denuncia, ainda gue em consequépaiaa tde aplicar pena
mais grave.”

No magistério de Mirabete, no caso do art. 383 ddigd de Processo
Penal, ndo ha unmautatio libelli (art. 384), mas apenas uma corrigenda da
peca acusatoéria.
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“Estando os fatos descritos na denuncia, pode odai-lhe na sentenca
definicdo juridica diversa, inclusive quanto aswistancias da infracédo
penal porquanto o réu se defende dos fatos e n8oadeapitulacéo inicial.
Podem ser reconhecidas entdo qualificadoras, calessasmento de pena,
evidentemente com aplicagdo de pena mais gravatéomesmo por outro
crime, ndo capitulado na inicial. Ndo ha na hipdws art. 383 necessidade
de ser aberta vista a defesa para manifestarespaito Por outro lado, se o
fato ou circunstancia ndo esta descrita na inioéd, pode o juiz considera-
-lo na sentenca em detrimento do acusado.”

A conduta descrita na peca acusatoria é a sequin&l3):

“Ainda dessa mesma forma, o denunciado Carlos Hrmibeernandes da
Silva omitiu novamente da Receita Federal inforreac8obre rendas e
patrimdnio seus referentes ao ano de 1995, os deaariam a existéncia
de variacdo patrimonial positiva naquele exerciisical em valor avaliado
R$ 3.517.589, 34, eximindo-se, enfim, de pagar pokto de Renda de
Pessoa Fisica que era devido em 30 de abril de h®9@lor originario de
R$ 1.218. 024, 98 (um milhdo, duzentos e dezoitpuinite e quatro reais e
noventa e oito centavos).”

Conclui-se que todos os dados elementares do ¢lpogoal o recorrente foi
condenado - art. 1°, inciso | da Lei 8.137/90, @stépressamente descritos
na dendncia, donde ndo ha necessidade de aberéurgrato para
manifestacdo da defesa, posto que ndo ha novos dadiwais rutatio
libelli).

Sobre a necessidade de abertura de prazo paresa thef caso demendatio
libelli ha diversos precedentes desta Casa entre oscifagsg 0s seguintes:
HC 87503/PA, RHC 85567/SP, RHC 83855/MG, HC 793B8/PBRASIL,
2008)

Constatamos, pois, que é este o atual posicionandenSupremo Tribunal Federal a
respeito deemendatio libelli in pejusDe acordo com a norma insculpida no artigo 383 do
CPP, o0 juiz poderia, tal como o fez no caso emadest reconhecer a pratica de crime de
sonegacéao fiscal, prevista no artigo 1° da LeiB1IIO0 e aplicar a pena respectiva que varia
de 02 a 05 anos de reclusao, ainda que toda a eng@agao exposta nter processual tenha
sido edificada sobre a tipicidade do crime de dacko falsa ou omissdo de declaracdo sobre
rendas, cuja pena prevista abstratamente € de §€smed2 anos de detencdo. E mais, 0 juiz
poderia condenar o acusado pela préatica de crinsolegacdo fiscal, mesmo que a defesa
nao tivesse tido a oportunidade de discutir a sdikdda norma aplicada ao caso. Da mesma
forma, a defesa ndo poderia discutigwantumda pena aplicavel, em caso de condenacao,
uma vez que os limites minimos e maximos da peivatpa de liberdade se diferem nos
dois crimes. Nao se poderia também entabular geattjscussdo em torno do regime de pena
aplicavel ou de uma possivel substituicdo de perativa de liberdade por pena restritiva de
direitos, e segue por ai afora... pois, consoamietendimento da mais alta Corte do pais, € o

juiz quem conhece o direito, pouco importando almmlacéo dos afetados pelo provimento; e
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ademais, “no processo penal o réu se defende tlos dae |he sdo imputados e ndo da
tipificacéo penal emprestada pela acusacéo”.

Entretanto, impende lembrar que o Cddigo de ProcBssal foi editado através de
um Decreto-lei da década de 40 do século passade, da ditadura Vargas, cognominada:
Estado Novo. Aquela época, o entdo ministro daigmstFrancisco Campos, recebeu a
incumbéncia de providenciar a elaboracdo de umgoddie Processo Penal que atendesse as
necessidades do novo regime politico que se ingplantNo tocante @mendatio libelli
Francisco Campos deixou assentado em sua expasgcawotivos do Codigo de Processo

Penal Brasileiro:

O projeto, generalizando um principio ja consagnaela atual Lei do Juri, repudia
a proibicdo de sentenca condenatéria ultra petitura desclassificacdo in pejus do
crime imputado. Constituia um dos exageros do disno o transplante dessa
proibicdo, que é propria do direito privado, parasdera de direito processual
penal, que é um ramo do direito publico. O interats defesa social ndo pode ser
supg)rado pelo unilateralissimo interesse pessaatritninosos. (BRASIL, 2007, p.
11)

A partir da leitura desse trecho da exposicao diévosodo Codigo de Processo Penal
Brasileiro, constata-se a notéria influéncia doagagma de um pretenso Estado Social, em
sua mais nefasta caracteristica: a de um Estadtitddob que se vangloria e se eleva, ao
suprimir os direitos e garantias fundamentais emmenale um arrevesado conceito de
repressdo a criminalidade, abrigado sob o mantadafasa social. Entretanto, a atual
conjuntura é outra bem diversa. No paradigma dedtioor

[...] a consideracgado de fins coletivos ndo podestrdi a forma juridica — que &
funcédo prépria do direito; essa consideragao ndle pieixar o direito diluir-se em
politica. Caso contrario, desapareceria a tensdme dacticidade e validade,
delineada no direito moderno. A legitimidade sexssimilada a positividade de
uma eticidade substancial imitada, caso o dire@tdimitasse a articulagdo de
“ordens concretas” dadas preliminarmente — comonmalelo institucionalista
(HABERMAS, 2003, v. 1, p.192).

No novo cenario nacional, a Constituicdo da Repabppromulgada no ano de 1988,
sob a égide do “paradigma procedimental do Estagtadaratico de Direito” (LEAL, 2004)

%0 “Q encarecido pretexto para essa militante negdgaliberalismo é a necessidade de reforcada foteo
interesse social, no sentido de que o criminoscgvdmte, ndo depare eventualidade alguma de espefsar
malhas da lei” (HUNGRIA, FRAGOSO, 1977, p. 28). $Bsnudanca social do direitdoi entendida,
inicialmente, como um processo durante o qual uova mompreensédo instrumental do direito, referiddems
de justica do Estado social vinha sobrepor-se aadeimodo direito liberal e, no final, substitui-lo.”
(HABERMAS, 2003, v.2, p. 125)
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%1 cuidou de extirpar, ainda que implicitamentejagiregras contidas no Cédigo de Processo
Penal Brasileiro, nitidamente inspirado no Codigo Rrocesso Penal da Itélia, de 1930
(TORNAGH]I, 19952 Neste aspecto, cumpre transcrever a observacadaaieto Nelson
Miranda Coutinho (COUTINHO, 2002, p. 140):

a CR de 88 tracou, como se sabe, uma base capaerdemuito boa vontade,
enterrar grande parte do atual CPP, marcado peleepgédo fascista do processo
penal e ancorado na tradicdo inquisitoria, inckisida fase processual da
persecucdo, s6 nao percebida por todos em razgouta perquiricdo que se faz
das suas matrizes ideolégicas e tedricas, a corpetmvelho codigo de processo
penal italiano e seu inescrupuloso difusor e defieamicia nerade todos os
instantes, Vicenzo Manzini. (COUTINHO, 2002, p. 140

Entretanto, curiosamente, emendatio libelli in pejuspelo que se colheu nesta
pesquisando vem sendo combatida pela maioria dos teoricoBitkito Processual Penal
Brasileiro. E interessante notar que muitos pracgistas, dentre os quais podem ser
apontados José Frederico Marques (1997), HéliooBaatrnaghi (1995), Fernando da Costa
Tourinho Filho (1997), Paulo Rangel (2003) e EugéRacelli de Oliveira (2006), ainda
admitem a emenda judicial da acusagé@ejus.Fala, por todos, Hélio Bastos Tornaghi
(1995, p. 168): “O réu deve se defender dos fatogud € acusado. [...]. ndo cabe ao acusador
proclamar em definitivo em que dispositivo legaka incidiu; isso é matéria de julgamento
e, portanto, € ao juiz que compete enquadrar onfatiei”. Contudo, 0 mesmo autor acentua

mais adiante que:

Na pratica, verificou-se, especialmente na Itajwe o réu é, por vezes,
surpreendido pela sentenca. Baseado na classifidaitd na peca inicial, ele se
defende daquele crime e ndo do outro, pelo quaidiedenado]...]. Dai a tendéncia,
naquele pais, de atentar para essa consideracaqoliéca processual.

(TORNAGHI, 1995, p. 168)

Tornaghi, entretanto, ndo se deixa seduzir pel&idauprocessual italiana e apressa-
se por ajuntar logo em seguida, que “a correlagée xistir entre o fato descrito na

denuncia (ou queixa) e o fato pelo qual é condenad®95, p. 169).

%1 “E exatamente esse paradigma procedimental dal&Esd@mocratico de Direito (o0 qual foi adotado pela
Constituicdo Brasileira de 1988, em seus artscdput, 5°, LV, e 93, IX) que vem servindo de apam
desenvolvimento das teorias do processo descomsctim Estado Social e da retrocarga que pende sobre
figura idealizada de um julgador magnéanimo, sotdeel em sociedades ndo seculares”. (LEAL, 2004)

%240 art. 383 foi mutuado aBodice di Procedura Penaléa Italia, de 1930, que, no art. 477, declarava:
“Relacéo entre a sentenca e a acusagao contestada’sentenca, o juiz pode dar ao fato definigiddjca
diversa da enunciada na pronuncisefitenza di rinvio a giudiZipna denuncia (ichiestg ou no decreto de
citagdo, e impor a pena correspondente ainda gisegrave, bem como aplicar medida de segurancdedgse

a competéncia para conhecer do crime ndo sejazsuperior ou especial.”. ( TORNAGHI, 1992, p. 168
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Forcoso € convir que posicionamento externado por autores como Hétistd®
Tornaghi e José Frederico Marques acerca eaaendatio libelli é perfeitamente
compreensivel, haja vista o contexto histéricodjed vivenciado por ambos, em que a
jurisdicdo era considerada o centro gravitacioralkatlo o processo, no viés da teoria do
processo como relacgéo juridica. E dizer que aaedwiprocesso como relagéo juridica entre
as partes e o0 juiz encontrava terreno fértil nagigma do Estado Soci&t O “ser histérico e
limitado [do homem indica] o que é possivel e o gée € possivel para uma época, e tem
sentido para distinguir o passado do presente” (GMBR, 2004, p. 52-53}*. O que nao se
admite, contudo, é que no Estado Democratico deitbjrem que predomina o “império da
palavra” (COUTINHO, 2002, p. 139), os argumentosi aofertados a critica ndo sejam
seriamente enfrentados e, quem sabe, até mesnadasfide forma racionalmente plausivel.

Malgrado a recalcitrante postura dos autores esmalados, uma timida reacéo
contraria aemendatio libellicomeca a ser sentida entre pesquisadores contEmepst
egressos, curiosamente, da escola paulista desgsmamerecendo registro a contribuicdo de

Gustavo Henrique Righi lvahy Badaro:

Desde que os fatos imputados permanecam inaltergame o juiz dar-lhes
definicdo juridica diversa da constante da denUnciada queixa, mesmo sem
aditamento dessas pecas. Porém, antes de sentenciegspeito ao contraditdrio,
deve o juiz convidar as partes a se manifestaréme sopossibilidade de uma nova
classificacéo juridica dos fatos, evitando que rsefurpreendidas com a nova
capitulacdo, sem que tenham a oportunidade de &kbatBADARO, 2000, p.
162)

A auséncia de uma regra expressa neste sentidonp@&de que o juiz proceda desta
maneira. O principio do contraditorio insculpido @Ganstituicdo da Republica encerra

normatividade impositiva suficiente neste sent{@ADARO, 2000)

% “Toda interpretacéo, é preciso aprender com a Heéntica Filoséfica, assim como toda atividade mana
da-se num contexto histérico, pressupde modos lthr,abob o0 pano de fundo de tradi¢cbes (Gadamerare,
usar uma expresséo de Habermas, mundos da vidaimpkesmente ndo podem ser colocados entre psi€nte
através de uma atividade de distanciamento ouaaidsty porque o ser humano ndo pode abstrair desshm
ndo pode fugir a sua condicdo de ser de linguadgeadicdes” e “mundos da vida” sdo condi¢cdes para a
interpretacdo, sdo condicbes para o0 entendimeffo’interpretacdo de normas juridicas assenta-se naj
problematizacdo de “pré-compreensfes advindasadiches compartilhadas ou ndo, a luz de reconssucd
paradigmaticas do Direito presentes na propriadtigst (OLIVEIRA, 2001, p. 57, 58). “Para entendes o
argumentos e decisdes que acompanham as respadéaspblos atores a algo, é necessario conheragam
implicita que eles formam da sociedade como um,talon de saber que estruturas, realizacdes, paieec
perigos eles atribuem a sociedade contemporanaadguentam realizar a sua tarefa, que é a de att@airo
sistema dos direitos” (HABERMAS, 2003,v.2, p. 124)

% «“Gadamer vincula-se & tradicdo teorética da heémira filoséfica, uma corrente de pensamento si@ia

da filosofia, que se dedica ao estudo do estatasodénominadasiéncias do espiritojdas ciéncias humanas e
sociais. A sua importancia para nés reside no itopaae sua obra produzird sobre o conceito de ieiém
geral, encontrando-se na raiz do conceito de pgmadide Thomas Kuhn, a informar toda a atual fiiesda
ciéncia. ( CARVALHO NETO, 2004, p. 28)
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E interessante notar que apesar de possuir umaadéo académica vinculada a
corrente instrumentalista do processo que, commgjimprende-se ainda a ideia de um juiz
supra-parte, dotado de especial sensibilidade éds® juridica, Badaré tenta afastar-se um
pouco de sua matriz tedrica ao conceber o principicontraditério como a possibilidade das
partes de “influir na formac&o do convencimentquiz’ (BADARO, 2000, p. 35) na questio
atinente ao direito aplicavel ao caso concretoaBadrgumenta que “deve-se procurar evitar
a surpresa ndo s6 em relacdo ao material probatbdas também em relacdo a matéria de
direito debatida”. (BADARO, 2000, p. 33). De fasm dissertar sobre a influéncia das partes
na formacé&o do convencimento do juiz e sobre assetade de se evitar o elemento surpresa
no processso, Gustavo Badard ensaia uma transpagictharco do Estado Social, pano de
fundo da teoria instrumentalista do processo, parearco do Estado Democratico de Direito.
Com efeito, no paradigma do Estado Democratico deitD, mais do que o direito a
informacdo e a possibilidade de reacdo (BADARO,020@® principio do contraditério
encerra o direito das partes de “influir argumevaéatente nas decisbes do processo”.
(BARROS, 2009, p. 18).

Contudo, a proposta de Badaré revela-se um tamttadlitoria no momento em que
este autor reafirma em varias passagens de suambeaaater principioldégico do brocardo
jura novit curia (BADARO, 2000), pois, conforme veremos, dita espé® ndo encerra
normatividade alguma, constituindo, de outra pastBpso resquicio de uma ultrapassada
cultura autoritaria. A critica que fazemos, porart que Badard nédo consegue desvencilhar-
se do dogma do juiz super-parte, dotado de umeiespeteligéncia e habilidade que Ihe
permite sempre identificar o exato dispositivo legdicavel na solugdo de um caso juridico;
e ainda, conhecer seu exato sentido, isto é, dubsmnteido normativo que encerra seu
texto juridico. Como se o juiz, na realizacédo de sulitaria e privilegiada atividade cognitiva,
fosse 0 Unico apto a dar “aos textos legais agrétacao [...] capaz de fazer justica no caso
concreto” (DINAMARCO, 2003, p. 42). O perigo destgalcitrante postura reside no fato de
que, a prevalecer tal entendimento, a fundament@gsalecisdes jurisdicionais corre o0 risco
de degenerar-se em simples motivacdo pessoal dp gtastando-se, por via obliqua, a
normatividade processual constitucional. E que amgigma do Estado Democratico de
Direito, a fundamentacdo das decisdes jurisdiceonafiere-se ao dever de apresentacdo, a
cargo do orgéo jurisdicional, dos fundamentos jooisl que amparam a adocdo ou rejeicao
das teses esposadas pelos interessados. Dito rdefauma, ndo basta que seja deferido as

partes o direito de manifestarem-se sobre a c&usaister que os argumentos apresentados
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pelas partes sejam seriamente analisados; enfosntad dai, acolhidos ou desacolhidos de
forma juridicamente fundamentada.

De qualquer forma, as consideracdes feitas por rBasizbre a correlacdo que deve
haver entre acusacao e sentenca influenciaranvemsnte os autores do projeto de Lei n°®
4207/01. De acordo com a redacao original destetpra juiz, antes de proceder a emenda
da acusagdo, seja por ocasido do recebimento dmaanseja no momento da prolacdo da
sentenca, deveria intimar as partes desta posdsithdi para que estas pudessem se manifestar
sob a nova capitulacéo juridica do fato narradinizéal acusatoéria. Infelizmente, o projeto
4207/01 foi modificado durante a tramitacdo do esso legislativo, resultando na
manutenc¢édo damendatio libellnos moldes tracados pelo legislador de 1940.

Depois de sofrer essa mutilacéo, o projeto 420f0dotado e aprovado, dando lugar
a promulgacédo da Lei 11.719/2008, publicada noi®i@ficial da Unido, em 23 de junho de
2008, com periodo de vacancia de sessenta diastigd 833 do CPP foi formalmente

modificado, sem que houvesse alteragdo algumaanesséncia:

A nova redagdo continuou mantendo-se dissonant&stado Democratico de
Direito, pois desconsidera a participacdo das parteconstrugdo participada da
decisdo. Ao prever que o juiz, isoladamente, darfa rdefinicdo juridica para o
fato, diversa da estabelecida na dendncia ou gueoinua a reforgar a nogao
iura novit curig qual seja, as partes devem apresentar os fabendo ao juiz
dizer o direito. Na verdade, tal assertiva cordrarino¢do democrética de que néo
existe um intérprete autorizado para o direito € gulecisdo ndo é um produto da
inteligéncia pessoal do juiz, mas de uma constrygadicipada das partes.
(BARROS, 2009, p. 77)

E ao que parece, esta participacdo dos interessadognstrucdo da sentenca penal,
esta longe de ser alcancada. E que a propostavdoQumigo de Processo Penal apresentada
pela comissdo de juristas responsavel pela eladmige anteprojeto de reforma do Cédigo de
Processo Penal, criada na forma do Requeriment®2@ de 2008, aditado pelos
Requerimentos n° (s) 751 e 794, de 2008, e pelos @b Presidente n° (s) 11, 17 e 18, de
2008, ainda contemplaeamendatio libelliem seu artigo 40%erbis O juiz, sem modificar a
descricdo do fato contida na denuncia, poderauatiite definicdo juridica diversa, ainda que,

em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

Verifica-se, a partir desta constatacdo, a impordacientifica deste trabalho nos dias
atuais. E que o debate sobreraendatio libellicontinua aceso. E isto suplica um ingente
esforco, no sentido de superar a velha maxima déajuiz conhece o direito”.
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5.6. A superacdo do ‘principio’jura novit curia com base na moderna concepcdo da
garantia processual constitucional do contraditérice na teoria discursiva do direito e da

democracia de Jurgen Habermas

A Constituicdo da Republica de 1988 adotou em &elag Republica Federativa do
Brasil o paradigma do Estado Democratico de DirelMessa vertente, privilegia-se o
reconhecimento dos direitos e garantias procesguaisompdem o modelo constitucional de
processo. E entre essas garantias, desponta-se@ttaditorio que, muito mais do que o
direito de dizer e contradizer, expresso no bracamddiatur et altera part traduz-se na
possibilidade dos destinatarios do provimento @airma sua construgao.

Nessa perspectiva, pode-se asseverar que a gatardantraditorio somente efetiva-
se, em sua plenitude, no processo penal, a partmamento em que toda a argumentacéo
apresentada pelas partes em torno do caso corerebjeto de detida analise pelo 6rgao
jurisdicional, na prolagdo da sentenca. Entendaese para que seja proferida uma sentenca
penal condenatdria, é necessario, primeiramentepdato seja tipico; e a tipificacdo penal
decorre da subsuncédo do fato narrado na iniciadaaétia ao tipo penal nela indicado. E o
juiz ndo pode dizer se o fato narrado amolda-se&mua tal ou qual tipo penal, sem analisar
0s argumentos ofertados pelas partes acerca deesti@ Isto, em se tratando de Estado

Democrético de Direito:

A teoria do processo como procedimento realizadoceniraditério possibilita as
partes participar do discurso de aplicacdo dasdeispresentarem as raz8es segundo
as quais uma determinada norma deve ser aplicadzasm com a exclusdo das
demais, atendendo, assim, aos pressupostos de cpoodagitima do direito,
enunciados pelo Estado Democratico de Direito. (ESG2005, p. 51)

E a reconstrucdo argumentativa do caso especifiossibilitada pelas normas
processuais, que deve indicar, dentre as normatasatjual devera ser aplicada (OLIVEIRA,
2001). O juiz nédo é o intérprete solitario e pagiado do conteddo normativo da Lei. Dito de
outra forma, no Estado Democratico de Direito, i@ péo é o detentor absoluto da verdade.
Alias, a verdade propriamente dita € insusceptileecompleta apreenséo, seja no espago
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processual ou em qualquer outra esfera do conhetnmemand® O maximo que se pode
obter no processo é a verdade processual no saigidon consenso em torno do melhor
argumento dentre aqueles ofertados pelas partes, sgqumede “pelo reconhecimento
intersubjetivo da validade de um proferimento fundatalmente aberto a critica”
(HABERMAS, 1990, p. 77):

a discussao, assim, no império da palavra, funaonao limite a possibilidade de

alguns chamarem para si a detencdo de uma verdada”,[...] ndo ha uma

verdade toda para ser apreensivel (o real é immssi de consequéncia e muito
menos em alguém, sempre marcado por algo queltaeda modo a arrogar-se no
direito de a possuir e, segundo, porque todos, edida das suas possibilidades,
podem ter algo de imenso valor a agregar. (COUTINEID2, p. 139)

Acrescente-se, porém, que para se alcancar o cmsamnaves do discurso, é
imprescindivel a existéncia de um espaco argumentgiré-estabelecido na ordem juridica,
que permita a articulacdo dos fundamentos pel@seissados em iguais possibilidades de

participacdo. Assim,

Os direitos processuais garantem a cada sujeitdid#to a pretensdo a um
processo equitativo, ou seja, uma clarificacdouwlisea das respectivas questbes de
direito e de fatdf; desse modo, os atingidos podem ter a segurangueleno
processo, serdo decisivos para a sentenca judig@mentos relevantes e nao
arbitrarios. (HABERMAS, 1997, p. 274)

Calha salientar que ao se falar em consenso,r@ glee ndo se pretende com isso
dizer que as partes estao obrigadas a buscar@atletno processo, de forma compartilhada.
N&o. No contencioso judicial, as partes agem egficgamente com vistas a obter a decisédo

que lhes seja mais favoravBEntretanto, por mais antagénicos que sejam os/omtie cada

% Mesmo “o fato narrado no processo ndo é necessamta um dado da realidade objetiva, suscetivel de
controle empirico, e sim uma declaragdo de cigmeissentido de haver testemunhado algo) ou uma@eédo

de vontade ditas consumadas no passado, suscetperias de juizo de probabilidade sobre elas” (&S
1999, p. 32). Afirma-se neste sentido que “em iRirendo se mostra cientifico utilizar a express@ovdade’
como algo imutavel e impassivel de testabilidadalgeabilidade, a ndo ser que se encare a verdade c
dogma oriundo de uma crenca individual. [...] Bs0i na ciéncia juridica, € mais acertado entesqueindo ha
verdade absoluta, mas, tdo somente, proposicoesaepretensdes de verdade).” ( NEARA, 2008,

p. 25).

" A separacdo entre questbes de fato e de direitbl@mermas é apenas metodolégica. Como j& se disse,
acordo com seu pensamento, “entre normas juridicastados de coisas, existe uma relacdo circular”.
(HABERMAS, 2003, v. 1, p. 294).

% O conceito de acdo estratégica em Habermas partdeth de existéncia de ao menos dois sujeijo® “
actliam com vistas a la obtencién de um fin, y @adizan sus propésitos orientandose por, e infldgesobre,

las decisiones de otros actor§sHABERMAS, 2003, p. 126). “O agir comunicativo tiligue-se, pois, do
estratégico, uma vez que a coordenacdo bem suadalidgdo ndo estd apoiada na racionalidade telealdgs
planos individuais de acdo, mas na forca racionaienemotivadora de atos de entendimento, portantman
racionalidade que se manifesta nas condi¢oes lidgagrara um acordo obtido comunicativamente.”
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participante, cada um destes fornece, a sua masaaecontribuicdo para um discurso, que,
sob o angulo de visdo do juiz, se repelem e senéraen na formagédo de um juizo imparcial.
(HABERMAS, 2003)

A decisao jurisdicional, assim legitimada pelocdrso procedimentalizado, revela a
estreita conexdo existente entre os principios aluraditério e da fundamentacdo das
decisdes jurisdicionais, permitindo-se concluir gumnsenso em torno do melhor argumento
s6 pode ser obtido a partir do entrelagamento dgs#ecipios. E somente nessa perspectiva
que se podera falar em decisdo jurisdicional cotiipada, resultante do esforco

argumentativo empreendido pelas partes na discasséausa:

mais do que garantia de participacao das partesiradgtrica paridade, portanto, o
contraditério deve ser efetivamente entrelacado comprincipio [...] da
fundamentacdo das decisdes, de forma a gerar hagesientativas acerca dos
fatos e do direito debatido para a motivacdo dassdes. [...]: decisdo que
desconsidere, ao seu embasamento, 0s argumenthgipias pelas partes no seu
iter procedimental serd inconstitucional e, a rig@o sera sequer pronunciamento
jurisdicional, tendo em vista que Ihe faltaria @essaria legitimidade. (Leal, 2002,
p. 105)

Sendo assim, em qualquer espécie de processagiorsl, e, especialmente, no caso
do processo penal, tido como um espacgo argumentativque se discute a possibilidade de
privacdo ou restricdo da liberdade ambulatoria,xpressdo “o juiz conhece o direito”
constitui um disparate. Maximas dessa natureza aa se diferem de outras verificadas a
época dos sistemas “processuais” inquisitériossdléipo de sistema, o estabelecimento da
verdade € um direito absoluto e um poder excludiv® soberanos e de seus juizes. O que
equivale a dizer: “Diante da justica do soberarmmgjas as vozes devem se calar”
(FOUCAULT, 1998, p. 33Y? Enunciados deste jaez “pressupdem que o juizaesigjmente
qualificado, seja por seus conhecimentos e hab#slgrofissionais, seja por suas virtudes
pessoais, a representar os cidadados e a garaetinamente a integridade da comunidade
juridica” (HABERMAS, 2003, v.1, p. 277). Ora, umarta dose de descrenca na capacidade
dos homens de resolverem o0s casos juridicos comgéar e seguranca juridica € inerente ao

paradigma democratico (OLIVEIRA, 2001): “Se a desca no Direito deve ter seus limites,

(HABERMAS, 1990, p. 72)

% Em um dos seus contos, Franz Kafka narra a estérien homem humilde que ao tentar entrar na cakaida
se depara com outro homem de vultosa compleic&oo gmpede de cumprir seu propoésito. Este homerarselv
ao camponés de que é muito forte, e, ainda, d& gpenas um dos guardas da keegue, por sinal, € bem mais
fraco que os demais que se sucederdo no caminlwardponés, caso este obtenha a inacreditavel fagenha
passar pelo primeiro guarda. Nessa metafora, ceadatnormativo da lei é inatingivel pela pessoawnom
Somente alguns tém acesso a ele. Estas pessadwmsdadas: “os guardides da lei”. (KAFKA, 2000, p-72)
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e o Direito Processual também os tem, com muit@maizdo a crenca na capacidade dos

juristas ou operadores juridicos deve ser matiz€daIVEIRA, 2001, p. 15):

(...) esse necessério grau de ceticismo é exigélecian fundamento democratico:
ha muito tempo questfes juridicas deixaram dedesdmente um problema de
expertspara tornarem-se questfes de cidadania. Hojeabesstentar a crenca na
bondade ou na maldade intrinsecas das decisGedyondade ou maldade
intrinsecas do juiz, ainda mais em matéria corcstinal, € até ingénuo, ja que nao
s6 os fatores mas 0s sujeitos que participam dueiméiam uma decisao judicial
sdo — e devem ser — multiplos, a comecar por agjugie por essa decisdo serédo
afetados. (OLIVEIRA, 2001, p. 15)

Juizes sdo homens de carne e 0sso, faliveignpmridai, sua capacidade intelectiva
jamais podera ser comparada a descomunal forga file Hércules (HABERMAS, 2003).
Alids, a adverténcia sobre a falibilidade daquelepuem competem tomar decisdes ja fora
feita por Sécrates, ha mais de dois mil anos. NaIBl&a de Platdo, o sofista Trasimaco, um
dos opositores de Socrates, em dado momento latesadio: “a justica € o interesse do mais
forte, ou seja, do governante”; ao que SdOcrates apta nova pergunta: “Mas 0s governantes
s&o absolutamente infaliveis, ou estéio sujeitosaa por vezes?” (PLATAO. 427-347 a.c.,
1996)

Trazendo essa indagagdo para o ambito de nosgaig®sa resposta € certamente
positiva: 0s governantes sao faliveis por certfgitais a cometerem equivocos. Assim como
também o sdo aqueles a quem compete proferir @scied ambito juridico. E essa
probabilidade de erros, tal como visto, pode decdanto de uma deficiéncia técnica, quanto
de auséncia de virtude do julgador, pois ndo ha madis terrivel e aterrador do que um
crapula extremamente habilidoso (GADAMER, 2004)nt0do, € possivel afirmar que esse
quadro pode ser alterado pela adocéo da teorigsdorslo e de um modelo constitucional de
processo penal. Nessa perspectiva, a probabilidadaro derivada da imperfeicdo humana
sera infinitamente menor caso seja conferida aesessados a oportunidade de participar da
construcdo das decisfes jurisdicionais, em sinagtdcidade. Somente assim € que se podera
evitar a transmutac&o do ato jurisdicional em simpito judicial. (LEAL, 2008%°

Vé-se, pois, que o decantado addgra novit curig ndo pode em hipétese alguma ser
considerado um principio, na acepcéo cientificandatla nesta pesquisa. Dessa forma, o

postulado de que o juiz conhece o direito, podexs$im, de forma solitaria, dizé-lo no caso

1% Consoante a andlise deste autor “tendo o juiz depde dizer o direito (garantia de eficacia), o at
jurisdicional confina-se a ato judicial. Tornam-s&liscerniveis, nesse enfoque, o ato que, por norma
procedimental, incumbe ao juiz praticar, com o déo“dizer o direito”. O ato judicial seria, sempyae
decidisse (a lide, o mérito, ou enunciasse a ventadcreta da lei), jurisdicional”. (LEAL, 20083(t)
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concreto, trata-se, antes, de mais um perversesede manipulacdo ideoldgica que visa, tdo

somente, a afastar qualquer tentativa de esclagatinto discurso juridico. Com efeito,

(...) no Estado Democratico de Direito, em suaovigébcedimental, ndo mais se
poderia afirmajurisdicdo como atividade do juiz no desenvolvimento do patier

Estado em dizer o direito ou em aplica-lo ao camecketo, mas, sim, como o
resultado necessario da atividade discursiva dstesi do processo a partir de
argumentos internos ao ordenamento. (LEAL, 20084p

O “principio” da livre dicgdo do direito (TOURINHGILHO, 1997), analisado sob
este enfoque, ndo é mais que mais um resquicicadgdes historicas autoritarias a que se
busca emprestar um conteddo normativo (HABERM2Z®)3). Equivale a dizer que o dito
principio assume 0s contornos de mero sistematizddoDireito (natural), inteiramente
despojado da vestimenta constitucional principigiégtraduzindo-se, antes, em desastroso
“recurso retorico de positivacdo do controle decritifonariedade no ambito decisorio
(positivismo)” (LEAL, 2002, p. 39), desprovido, passo mesmo, de qualquer forca

normativa.
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6. CONCLUSAO

Em meados do século passado, a ciéncia do direttcegsual deu uma grande
guinada, abandonando-se a no¢ao de processo clapéor@uridica instaurada entre as partes
e 0 juiz, para se adotar a concepcéo de processo pmcedimento em contraditorio. Desde
entdo, passou-se a falar em processo quando, ermdeido procedimento, verifica-se a
possibilidade das partes participarem da constrdg&udo decisorio, em simétrica paridade. O
processo, nessa Otica, é tido como procedimentdadiga e participativo, que garante a
criacdo de deciséo elaborada com base nos argulsmgdozidos pelas partes, no debate da
causa.

Constatou-se ainda, mais recentemente, que erataado de Estado Demaocratico de
Direito, 0 processo perfaz-se ndo apenas pelargr@s® contraditorio niver procedimental,
mas antes, pelo assentamento de uma base pridgipml modelo constitucional de
processo, que compreende, entre outros, 0s pscdn juizo natural, do contraditério, da
ampla defesa e da fundamentacdo das decisdes, geadsste Ultimo principio encontra-se
estritamente vinculado ao primeiro. Dai porque wies ndo podem desconsiderar os
argumentos fatico-juridicos ofertados pelas partesleambular da causa ao prolatarem suas
decisdes. Caso contrario, tais decisfes reputao-slegitimas, justamente por ndo atenderem
as condicdes do discurso procedimentalizado.

Entretanto, malgrado o avanco da ciéncia do Diteitessual verificado nos ultimos
anos, o que se constata é que, especificamenteaaté ao Direito Processual Penal, muitos
ainda insistem em conferir validade as normas dastino CdAdigo de Processo Penal
Brasileiro, sem atentarem para o modelo constihatide processo penal, como se 0 processo
fosse apenas um instrumento colocado a disposigdoiz] para que este, de forma sabia e
equanime, pudesse realizar a justica no caso d¢onéfea fusdo do mitico e do mistico que
garante, por algum tempo, a vitdria parcial dasrfig de retdrica sobre o discurso cientifico.

A aplicacao da regra contida caputdo artigo 383 do CPP é um claro exemplo disso.
No momento em que o juiz profere uma sentenca camii® o acusado pela pratica de um
crime, cuja tipificacdo penal ndo fora objeto dbale entre as partes, aniquila-se 0 processo
através da supresséao do principio do contraditoFal.pratica traduz-se em refinada negativa
do Estado Democratico de Direito, pois, se o ppiocilo contraditorio é violado, afasta-se a

presenca do processo e, nessa cadeia de evenamaese a propria democracia.
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