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Al di la delle cose piu belle
Al di la delle stelle

ci seitu

Al di la

ci sei tu per me...

Para René.



“Mas o que quer dizer este poema? -
perguntou-me alarmada a boa senhora.

- E 0 que quer dizer uma nuvem?

- respondi triunfante.

- Uma nuvem - disse ela - umas vezes quer
dizer chuva, outras bom tempo...”

(Mario Quintana,“Poesias”)



RESUMO

No Estado Democrético de Direito, a convicgdo do juiz ndo pode ser formada pelo
principio do livre convencimento, cuja formulacdo ocorre a partir do repudio ao
principio da certeza legal, portanto, muito antes da instauracdo do paradigma atual.
A partir desta reflexdo, o presente trabalho busca o afastamento da correspondéncia
consagrada na doutrina entre livre convencimento e persuasao racional para, entao,
reconstruir o conteldo desse ultimo. Tomando a proposta discursiva do direito,
compreendemos a questao da legitimidade pela identificagcdo de quem sofre os
efeitos do provimento como seu co-autor por meio do procedimento realizado em
contraditorio. Assim sendo, a argumentacado desenvolvida pelas partes sobre a prova
processual ndo pode ser ignorada pelo juiz. A persuaséo racional no processo penal
passa a apresentar o conteudo de negativa da atividade probatéria do juiz,
decorréncia do modelo acusatorio, e co-dependéncia entre a garantia do
contraditério e a fundamentacdo das decisées. O convencimento volta a ser
vinculado, s6 que agora, pelo contraditério. A liberdade de conviccdo que
consagrava o sujeito solipsista é questionada a partir do paradigma da filosofia da
linguagem que trabalha a verdade construida pela intersubjetividade e permite a
conclusdo de que a prova € interpretada pelos sujeitos processuais. O Projeto de Lei
N.° 4205/2001, cujo texto esta pronto para ser votado, prevé a producdo antecipada
de provas no processo penal, ou seja, antes da instauracdo do processo, ainda no
inquérito policial, pelos critérios da adequacéo, necessidade e proporcionalidade. As
provas cautelares sao irrepetiveis e, uma vez que serdo consideradas na decisédo
jurisdicional, devem ser admitidas, produzidas e interpretadas garantindo-se o
contraditorio. O projeto brasileiro apresenta dissonancias com o paradigma
democrético, quais sejam, a ndo previsdo do contraditério e, por conseguinte, a nao
previsdo do espaco argumentativo destinado ao discurso de aplicacdo, e 0 ndo
afastamento do juiz da gestéo da prova.

PALAVRAS-CHAVES: Teoria do Processo; Estado Democratico de Direito;
Persuasdo Racional; Prova Cautelar; Projeto de Lei N.°
4205/2001



ABSTRACT

In the Law Democratic State, the conviction of the judge cannot be
formed by the principle of a free persuasion, whose formularization occurs from the
repudiation of the legal certainty, therefore, much before the instauration of the
current paradigm. From this reflection, the present work searches for the removal of
the correspondence acclaimed in the doctrine between free and rational persuasion
for, then, rebuild the content of the latter. Taking the law discursive proposal, one can
understand the legitimacy matter by identifying the one affected by the decision as
the co-author of the sentence, in the procedure carried through the contradictory. In
this manner, the argument developed by the parts about the forensic evidence
cannot be ignored by the judge. The judge’s rational persuasion in the criminal
process starts to present the content of a negative in the judge probatory initiative,
result of the accusatory model, and co-dependence between the guarantee of the
contradictory and the founding of the decisions.The persuasion comes back to be
attached, but now, to the contradictory. The free conviction which guided the
individual is put to question from the paradigm of the philosophy of the language
which works the truth built by the inter-subjectivity, and allows the conclusion that the
proof is interpreted by the subjects in the process. The “Projeto de Lei” 4205/2001,
which text is ready to be voted, brings the anticipated proof production in the penal
process, even before the beginning of the process, still in the preliminary
investigation phase, guided by the adequacy, necessity and proportionality criteria.
The preventive measures (evidence) cannot be repeated and, once taken into
consideration in the sentence, must be admitted, produced and interpreted
guaranteeing the contradictory. The Brazilian project presents discordances with the
democratic paradigm, which are the non-prevision of an argumentative space
destined to the application speech, and the non-seclusion of the judge from the
management of the proof.

KEY-WORDS: Theory of Process; Law Democratic State; Rational Persuasion;
Preventive Measures; Brasilian Law Project
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1 INTRODUCAO

Um quadro angustiante desenvolve-se diante daquele que vive entre a
militdncia do direito processual penal e a investigacdo juridico-cientifica. Ha um
abismo, uma negacédo, uma ignorancia, enfim, o processo penal caminha, ou melhor,
marcha parecendo ndo se dar conta das construgdes tedricas que disputam e, ainda
bem que disputam, a sustentacdo do Estado Democratico. Nos manuais, nas
delegacias, nos foruns, ndo aportou o chamado da reconstrucéao.

O presente trabalho desenvolveu-se a partir da incomoda perpetuacdo do
principio do livre convencimento motivado, sem retoques, no paradigma
constitucional atual. A formacdo do convencimento do julgador, adormecida na
relacdo sujeito-objeto (Filosofia da Consciéncia), desfia a reconstrucdo aqui
proposta: a persuasao racional e seu conteudo no processo penal democratico.

O primeiro passo consiste no rechaco a corriqueira identificacdo: livre
convencimento motivado ou persuasao racional, tratados como expressoes
sinbnimas. Aguele tem lugar no Estado Liberal e no Estado Social. Esse ultimo, com
seu conteudo revisitado, € adequado ao Estado Democratico de Direito. Neste
trabalho, busca-se compreender a formacdo da convic¢do do julgador a partir da
Teoria do Discurso de Jiurgen Habermas (HABERMAS, 1997; 2003) e da Teoria do
Processo como Procedimento em Contraditério de Elio Fazzalari (FAZZALARI,
2006).

Nosso olhar voltou-se, em especial, para o Projeto de Lei N.° 4205/2001
(BRASIL, 2001), cujo texto esta pronto para ser votado, e que compde a chamada
“‘Reforma do Processo Penal”’. Ali consta a previsdo de producédo antecipada de
provas, em relacdo as quais também se busca a afirmacao da persuasao racional do
juiz.

No Capitulo 2, trataremos dos paradigmas do constitucionalismo moderno e
pos-moderno, enfrentando, além das questbes politicas, sociais e juridicas dos
Estados Liberal, Social e Democrético, a atuacdo do juiz no processo. Ja nesta
primeira parte de nossa exposicao, rejeitaremos a missdo pacificadora do julgador
tdo consagrada no processo penal e apontaremos a redefinicdo do seu papel pela

compreensao habermasiana de legitimidade do ordenamento juridico que esta



11

assentada na idéia de co-autoria dos destinatarios (sujeitos que séao destinatarios da
norma da decisédo sao também seus autores).

No Capitulo 3, definiremos o processo no Estado Democratico de Direito
como garantia constitucional, cujo esquema minimo unitario acolhe o contraditério, a
ampla defesa e a fundamentacdo das decisdes judiciais. A vinculagdo entre o
contraditorio e a fundamentacéo € que permite identificar a deciséo legitima, ou seja,
a decisdo construida participadamente. Faremos também nesse capitulo uma
exposicdo da Teoria da Argumentacdo de Klaus Gunther (2000) porquanto
interessa-nos, para o exame dos critérios de producdo antecipada da prova, o
discurso de aplicacéo, garantido pelo contraditério.

A partir do estudo dos sistemas processuais penais e 0s principios relativos
ao exame da prova pelo juiz, realizado no Capitulo 4, apontaremos o sistema
acusatorio como possibilidade exclusiva do principio da persuaséo racional e esta,
por sua vez, como possibilidade exclusiva do processo penal democratico.

As provas cautelares, na delimitacdo tracada pelo Projeto de Lei N.°
4205/2001 (BRASIL, 2001), serdo examinadas no Capitulo 5. Na primeira parte do
altimo capitulo, faremos uma reflexdo acerca da relacdo entre prova e verdade,
guestionando sua permanéncia no paradigma da Filosofia da Linguagem, em que
estd inserida a teoria discursiva. Nos itens seguintes, examinaremos a redacao do
texto aprovado que aponta para a producdo antecipada de prova, quando for
urgente e relevante, definindo os critérios de necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida, e faremos uma critica em face das conclusées

tedricas alcancadas nos capitulos anteriores.
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6 CONCLUSOES

1. A compreensédo do termo paradigma para o Direito tem relevancia porquanto
impbe constante reflexdo critica das teorias que sustentam a pratica juridica. A
mudanca paradigmatica pode significar um processo de ruptura, diga-se de
superacdo de teorias, conclusdo esta amparada em Kuhn, ou ainda pode
representar profunda alteracdo no pano de fundo ndo tematico que contextualiza a
interpretacédo juridica e que coloca em disputa, em permanente tensdo, paradigmas
concorrentes, a partir de Habermas. Em uma ou em outra construcéo, evidencia-se

negativa de mera repeticéo irrefletida, de continuidade acritica.

2. O Estado Liberal caracterizou-se pela prevaléncia dos direitos fundamentais
individuais de propriedade, liberdade formal e igualdade formal que representavam
limite & sua atuacdo. Neste paradigma, o juiz tem sua atuacao limitada a aplicacao
direta do direito positivo (o0 juiz como boca da lei), devendo observar a igualdade
formal e vinculando-se ao sentido literal da lei. A interpretacdo deve ser evitada pelo

aplicador, que trabalha mecanicamente.

3. O quadro de exploracdo do homem pelo homem produzido pelo Estado Liberal
provocou uma mudanca de paradigma. O Estado Social rompe com a neutralidade
do Estado Liberal, tornando-se intervencionista, garantidor de bens e servigos para o
seu cliente, a massa social. O juiz passa a ter o papel de concretizador da justica, de
promotor do bem comum, de pacificador social. Em relacéo as partes, o julgador tem
poderes sobre-humanos por meio dos quais realiza os escopos metajuridicos do

processo.

4. No paradigma do Estado Democratico de Direito, busca-se a reconstrugdo da
participacéo politica dos entdo clientes do Estado Social, passivos e frustrados com
suas recompensas. No atual paradigma, a sociedade civil controla e fiscaliza o
Estado, visando a efetivacdo de direitos e garantias. As esferas publica e privada
complementam-se, sédo co-originarias. A legitimacédo do direito encaminha-se pelo
fato dos proprios destinatarios das normas reconhecerem-se como sendo também

seus autores. Para Habermas, os cidaddos s6 fazem uso adequado da autonomia
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publica se forem independentes em razdo de uma autonomia provada garantida de
modo uniforme. Em contrapartida, s6 podem usufruir uniformemente da autonomia

privada se fizerem uso adequado da autonomia publica.

5. A atuacéo do juiz no paradigma democratico ndo € conduzida a partir de uma
relacdo de supra-ordenacdo, em que ha sujeicdo das partes. A racionalidade das
decisOes jurisdicionais surge no e pelo discurso, o que nos leva a concluir que o

julgador ndo constroi isoladamente o provimento.

6. O processo no Estado Democratico de Direito ndo pode ser compreendido a partir
da teoria da relacao juridica, que se funda na nocao de direito subjetivo e mantém o
vinculo de subordinacéo entre as partes, bem como entre elas e o juiz. A teoria do
processo como procedimento em contraditério cunhada por Fazzalari concebe o
processo a partir da garantia do contraditério, afastando a nocéo instrumentalista. As
teorias constitucionalistas alocam o processo dentro da Constituicdo, o que permite
concluir que, no paradigma democrético, que é constitucional, o processo é garantia

fundamental.

7. A identificacdo do contraditério como diferenca especifica da espécie processo
permite a aproximacdo entre a Teoria do Discurso de Habermas e a teoria
fazzalariana. A exigéncia de participacdo dos afetados, em simétrica paridade, na

construgdo procedimental do provimento € o resultado da convergéncia desses

autores e traduz a nocgéo de decisédo participada.

8. O contraditorio, garantia constitucional acolhida pelo modelo constitucional de
processo, vincula a fundamentacdo da decisdo jurisdicional. O provimento é,
portanto, o resultado logico da atividade procedimental. De outro modo, sua
consisténcia reside no entrelacamento da producdo argumentativa das partes, em
simétrica paridade, e a sua fundamentagéo. No discurso de aplicacdo (Gunther),
desenvolve-se 0 senso de adequabilidade da norma valida prima facie, sendo ele

garantido pelo contraditorio.

9. O sistema inquisitorio e o correlato principio da certeza legal ndo podem

prevalecer no processo penal porquanto inviabilizam o contraditorio, a ampla defesa
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e a imparcialidade do julgador. A viabilidade democrética esta na ado¢éo do sistema
acusatorio, caracterizado pela gestdo da prova pelas partes, com a consequente
negativa de iniciativa probatoria do juiz. A este sistema deve se ligar o principio da
persuasao racional, reconstruido a partir da compreensdo do processo no Estado
Democratico de Direito. Seu conteudo vincula a formacdo do convencimento do juiz
ao que foi produzido argumentativamente pelas partes acerca dos elementos, meios

e instrumentos de prova.

10. O livre convencimento remonta a relacdo sujeito-objeto do paradigma da
Filosofia da Consciéncia, jA que permite a formacdo da convicgcdo a partir de
elementos contidos nos autos e, em Ultima instancia, a desconsideracdo dos

argumentos trazidos pelos interessados.

11. A relacédo entre prova e verdade ndo subsiste no paradigma da Filosofia da
Linguagem. Inserida no mundo da linguagem, tal como o sujeito, a prova €
linguagem e como tal deve ser compreendida. Sua compreensédo € intersubjetiva,
entre 0S sujeitos processuais, e deve haver, pelo procedimento realizado em
contraditorio, ampla possibilidades de confrontacdo e esvaziamento dos

preconceitos do julgador.

12. O Projeto de Lei N.° 4205/2001 prevé a producdo antecipada de provas no
processo penal, vinculando a hipbétese a urgéncia e relevancia da medida, bem
como a identificacdo da necessidade, adequacdo e proporcionalidade. A prova
cautelar submete-se a persuasédo racional cujo conteudo € definido pela co-

dependéncia entre contraditorio e fundamentagéo.

13. A redacdo do texto aprovado para ser votado ndo prevé o0 espago
procedimentalizado para a discussdo do que seja necessario, adequado e
proporcional, vale dizer, ndo restou assegurado o discurso de aplicacdo da norma. O
projeto em exame também ndo deixou clara a impossibilidade do juiz, de oficio,
ordenar a producdo de prova cautelar, como deveria, em respeito ao sistema
acusatorio que, no paradigma democratico, relaciona-se a persuasao racional, ou
seja, o0 convencimento do julgador ndo é livre e sim vinculado a construcéo

argumentativa das partes.
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