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“A razado é tdo amada e tdo cultuada que o
homem ocidental quase se dissolve nela.
Mas pede demais a ela, projeta demais nela,
espera demais dela, e logo se ressente e a
repudia, incrimina-a por nao dar respostas
satisfatorias a todos os seus anseios.”
(GONCALVES, 1992, p. 11)



RESUMO

O objetivo precipuo da presente dissertacdo consiste em demonstrar que o instituto
juridico da prova no processo penal, sob a perspectiva do Estado Democrético de
Direito, deve possibilitar as partes a fixacdo de argumentos relevantes, cingindo a
fundamentacéo desenvolvida na deciséo final, servindo, portanto, como controle de
legitimidade decisoria. Para tanto, investigam-se as contribuicdes da legitimidade
democrética e da processualidade compativeis com o Estado Democratico de Direito.
Sustenta-se que, também na decisao judicial no processo penal, deve-se permitir as
partes o controle das decisdes judiciais. Assim, a partir de uma no¢ao de processo na
teoria neoinstitucionalista, rompe-se com a teoria do processo como relacao juridica
que vincula a prova a consciéncia do julgador e que proporciona a fundamentacao
das decisdes judiciais a partir de uma racionalidade (kantiana) do mesmo. Logo, no
processo penal democratico, na fundamentacdo das decisdes, o talento ou a
sensibilidade do juiz cedem lugar a argumentacéo das partes, fixadas no processo por

meio da prova produzida em contraditério.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Processo Penal. Prova.
Fundamentacao.



ABSTRACT

The objective of this dissertation is to demonstrate that the legal institute of proof in
criminal proceedings, under the perspective of the democratic rule of law, should allow
the parties the fixing of relevant arguments, preferring the reasoning developed in the
final decision, thus serving as control of legitimacy of decision-making. For both,
examines the contributions of democratic legitimacy and the procedures compatible
with the democratic rule of Law. Maintains that, also in the judicial decision in the
criminal process, should allow the parties the control of judicial decisions. Thus, from
a notion of process in the neo-institutionalist theory, ruptures with the theory of the
relation of the process that links the proof to the conscience of the magistrate and that
provides the reasoning of judicial decisions from his rationality. Therefore, in the
criminal process democratic in the justifications developed in the decisions, the talent
or the sensitivity of the judge giving place to the arguments of the parties, fixed in the

process by means of proof produced in contradictory.

Keywords: Democracy. Penal process. Legal Proof. Justifications.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objetivo o estudo sobre a prova e a
legitimidade deciséria no processo penal brasileiro. Busca-se, desta maneira, analisar
os estudos desenvolvidos acerca dessas, pelo viés paradigmatico do Estado
Democratico de Direito.

O intuito € demonstrar que a teoria do processo como relacédo juridica fez com
que ndo houvesse avancos nos estudos sobre a prova em moldes democréticos, ao
promover a crenga de que 0 juiz € o0 sujeito capaz de alcancar a justica, bastando esse
explicitar suas razdes para haver o controle da racionalidade desenvolvida na deciséo.

Porém, a Constituicdo da Republica de 1988 impde que o juiz motive suas
decisbes, antes de tudo, para permitir o controle da atividade jurisdicional. Contudo,
os fundamentos da sentenca devem se dirigir ao convencimento das partes do
processo e ndo a convicgao do julgador.

Assim sendo, a fundamentacdo baseada na persuaséao racional das decisdes
nao pode ocorrer, o processo penal, de maneira desajustada da argumentacao das
partes fixada no processo por meio da prova. Isso, pois, ainda que se reconheca que
as convicgdes pessoais do juiz devam ser restringidas ao maximo, a motivacdo de
suas decisfes ndo se mostra Unico meio habil a controlar a subjetividade do julgador,
ja que ndo é qualquer fundamentacdo que serve ao Direito democratico com a
necessaria fiscalidade das partes.

O trabalho encontra-se dividido em seis capitulos, incluindo introducdo e
conclusdo. No segundo, faz-se imprescindivel a analise da legitimidade do direito no
Estado Democrético de Direito. Para tanto, analisam-se as remotas discussfes que
envolvem a legitimidade do poder, para entdo demonstrar as implicacdes de se admitir
a estrita legalidade como padrédo de legitimidade no paradigma do Estado
Democratico de Direito.

Apos as reflexdes sobre a legitimidade do Direito e do Estado Democratico de
Direito, no terceiro capitulo definem-se o0s contornos que encerram a noc¢ao de
processualidade democratica, sendo necessario, para isso, uma desconstrucao da
jurisdicdo como poder do Estado para a promoc¢éo de escopos metajuridicos. Para tal
finalidade, acolhe-se a teoria neoinstitucionalista do processo desenvolvida por

Rosemiro Pereira Leal, que apresenta 0 processo como instituicdo
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constitucionalizadora e coinstitucionalizada, uma vez que promove a abertura para o
debate de fiscalizacdo de incidéncia, preservacdo e até mesmo aperfeicoamento de
seus proprios principios.

Ainda no terceiro capitulo, verifica-se que é o estudo do processo, a partir da
teoria neoinstitucionalista, que permite a oportunidade de controle das decisdes
judiciais na seara penal, bem como a possibilidade de interpretacéo, argumentacéo e
producédo de prova de maneira constitucional-democratica.

No quarto capitulo, com base na ideia da processualidade democratica
desenvolvida nos capitulos anteriores, adentra-se no estudo especifico da prova e da
fundamentacdo das decisdes no processo penal. Para tanto, faz-se necessario
investigar as tentativas do controle judicial por meio da prova, no processo penal,
ocorridas no século XIX. Ainda nesse capitulo, passa-se a apresentar criticas a
influéncia dos estudos de processo como relagdo juridica na conceituagao de prova e
nos sistemas de apreciacdo desta, bem como criticar o afastamento dessas
abordagens do ideal democratico.

ApoOs a fixacdo dos pontos que devem ser criticados e com 0s estudos das
bases democraticas desenvolvidos nos capitulos anteriores, busca-se no quinto
capitulo analisar a crise da racionalidade e da busca pela verdade, a fim de suplantar
a razdo de origem kantiana que permeia a logica decisional atual. Ao impor uma
deciséo judicial cujo desenvolvimento ocorre em uma relacao processual, mantém-se
o decisor como portador de uma razéo inata e, portanto, em posi¢cao proeminente face
as partes. Para romper com tal entendimento, revisita-se o estudo sobre a prova como
instituto juridico também a partir da teoria neoinstitucionalista, para que essa permita
o controle da fundamentacéo da decisdo no Estado Democratico de Direito.

Ainda no quinto capitulo, analisa-se a decisdo no processo penal ndo como
causa justificadora da convic¢éo do julgador, mas, sim, com fundamentos advindos
da logica procedimental formalizada, desenvolvida pelas partes e fixada no processo
pelas provas produzidas em contraditério. Isso porque, em que pese existirem estudos
importantes acerca da prova e da fundamentacao das decisbes, o estudo do Direito
carece de uma investigacdo voltada a proporcionar o controle da legitimidade
decisoria em moldes democraticos.

Em sintese, é este o trabalho apresentado para a apreciagdo como requisito
parcial para a obtencdo do titulo de Mestre em Direito Processual, pela Pontificia

Universidade Catélica de Minas Gerais.
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2 A LEGITIMIDADE DO DIREITO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A presente dissertacdo abordou a prova como controle de legitimidade
decisoria a partir de uma reflexao filoséfica a fim de escapar da estagnacéo provocada
pelos dogmas. (GOYARDE-FABRE, 2002). Nesse sentido, buscou-se romper com a
dogmatica analitica, que concebe o direito como algo existente aprioristicamente e
gue deve ser interpretado de maneira solipsista pela autoridade tida como sabia.
Decorre disso o fato de que, nas democracias néo paideicas, o decisor ndo pode ser
portador prodigioso de melhores argumentos e de melhor razédo ao interpretar a lei
ante a comunidade juridica de legitimados ao processo (povo). (LEAL, 2012, p. 18).

Cabe esclarecer, de pronto, que ndo se pretendeu nesta dissertacdo esgotar
as reflexbes acerca do Estado Democrético de Direito e da legitimidade democratica.
Isso ocorre tendo em vista a densidade do assunto e pela polissemia do conceito de
democracia, legitimidade e povo, bem como porquanto o tema central a ser explorado
€ a prova no processo penal. Entretanto, para enfrentar o tema que versa sobre a
prova como controle de legitimidade decisoria, importante apresentar as nogdes sobre
a legitimacgéo do Direito no paradigma do Estado Democratico de Direito

2.1 Alegitimidade e o fundamento do poder

A questédo da legitimidade do poder ndo aparece nos debates contemporaneos
como algo inédito, ja que “desde a aurora da politica, todos concordam em reconhecer
no Poder algo que se encontra além do préprio Poder e que o fundamenta ao mesmo
tempo em que o justifica.” (GOYARDE-FABRE, 1999, p. 280).

Simone Goyarde-Fabre (2004) também ensina que 0s gregos antigos nao
tinham uma palavra para explanar a legitimidade da autoridade politica, em que pese
reconhecerem, conforme ensinam o mito de Cronos e a lenda de Deucalido referidos
por Platdo, o carater sagrado do poder politico, remetendo-se, assim, a ideia de um
poder teocratico. A mesma reputacdo divina era dada aos imperadores durante o
Império Romano.

A sombra da Igreja Catdlica Romana, o sistema feudal também atribuia
explicitamente ao poder fundamento divino, que sé encontrava sua legitimidade num

horizonte metafisico de transcendéncia. Desse modo, nesse periodo historico,
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evocavam-se fontes supramundanas de justificacdo para o exercicio do poder,
impondo que, ante Deus, as disparidades entre nobres e plebeus seriam nulas.
Somente a partir do fortalecimento do Estado Constitucional que a modernidade se
afasta das justificacbes dos padrbes feudais para justificar o poder evocando
legitimacao intramundana. (MULLER, 2003, p. 22-23).

A partir de uma concepcgao contratualista moderna, passou-se a buscar a
fundamentacé&o do poder na prépria racionalidade humana, uma vez que a justificacéo
deste faria parte de um acordo (racional) dos consociados. (BOBBIO, 2000, p. 140).

Ser4, todavia, apo6s os estudos desenvolvidos por Weber no século XIX, que o
termo legitimidade tornar-se-a relevante para a Ciéncia Politica. Ao investigar a
legitimidade, Weber pretendeu encontrar a resposta para a indagacao acerca da razao
pela qual existem, em toda sociedade estavel e organizada, governantes e
governados. Em ultima instancia, ambicionou compreender o fundamento do poder.
Conforme explica BOBBIO, (2000, p. 130 e 140).

N&o é possivel compreender a enorme relevancia dada por Weber ao tema
da legitimidade — e muitos ndo a compreenderam — se ndo se percebe a
retomada de um tema classico da filosofia politica: o tema do fundamento do
poder. Apresentando a legitimidade como uma categoria central da Teoria do
Estado, Weber pretende responder a tradicional questédo: “qual é a razao
tltima pela qual, em toda sociedade estavel e organizada, hd governantes e
governados; e a relagdo entre uns e outros se estabelece ndo como uma
relacdo de fato mas como uma relacdo entre o direito, por parte dos primeiros,
de comandar, e o dever, por parte do segundo de obedecer? ” Na época de
Weber (mas sem que ele o mencione), o problema do fundamento do poder
fora apresentado como um problema do dever de obediéncia politica (a
conhecida obra de Thomas Hill Green veio a luz em 1888). Mas o problema
era tdo antigo quanto a filosofia politica, que sempre se interrogara nao
apenas sobre a origem do poder, mas também sobre a sua justificacéo, tanto
gue as varias politicas poderiam ser diferenciadas com base no distinto
fundamento — ou principio de legitimidade — assumido, e com certeza
poderiamos distinguir trés grandes concepc¢des correspondentes aos trés
grandes periodos da histéria do pensamento, a concepc¢ao naturalista grega,
a concepcgdo teolégica medieval e a concepgdo contratualista moderna,
segundo se busquem “as razbes” do poder na prépria natureza que cria
alguns homens aptos a comandar e outros a obedecer, no desejo de Deus,
ou no acordo dos consociados.

A dominagéo que encontra obediéncia a um determinado mandato, para Weber
(2005), poderia fundar-se em diversos motivos de submisséo. A partir de uma analise
descritiva sobre os tipos de ideais de legitimacdo do poder, o autor desenvolve sua
tipologia das formas de governo, apontando que, em maneira totalmente pura, as

“‘bases de legitimidade” da dominacdo seriam trés, entrelacadas entre si, a saber:
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dominacéo legal em virtude do estatuto, que teria seu tipo mais puro na dominagao
burocratica, cuja ideia basica seria que qualquer direito pode ser criado e modificado
mediante um estatuto sancionado corretamente quanto a forma; dominacéo
tradicional em virtude da crenca na santidade das ordenacdes e dos poderes
senhoriais em que seu tipo mais puro seria a dominacéao patriarcal e, por derradeiro,
a dominacgdo carismatica em virtude de devocédo afetiva a pessoa do senhor e aos
seus dotes sobrenaturais e a faculdades magicas, revelacées ou heroismos, que
poderiam ser intelectuais ou de oratoria. (WEBER, 2005).

Noberto Bobbio (1997), ao analisar as ideias de Weber sobre legitimidade, aduz
que o poder carismético se contrapde ao poder legal, uma vez que ambos
representariam exemplarmente a contradicdo entre o governo dos homens e o
governo das leis. Contudo, para o mesmo autor, Weber ndo pretendeu deixar claro
qual dos governos deveria seria considerado o melhor - o governo dos homens ou o
governo das leis - pois este acreditava que “o dever do cientista ndo é o de dar juizos
de valor, mas compreender que a catedra ndo é nem para os profetas nem para os
demagogos (duas encarnacdes do poder carismatico). (BOBBIO, 1997).

Os estudos formulados por Weber trazem, ainda, que a partir do século XVIII,
a vida politica deu um caréter juridico a concep¢cdo de democracia alinhada a
legalizacédo. E sera esta que moldara e estruturara a vontade publica a partir de entéo.
Nota-se que ndo ha maiores reflexdes, por parte do autor, acerca da origem das leis;
0 que permite interrogar se “a pura racionalidade formal, a qual se reduz o principio
da legalidade que caracteriza o terceiro tipo de poder legitimo, € um critério auto-
suficiente como o carisma ou a tradicdo, ou remete a um principio ulterior que nao
pode ser sendao material?” (BOBBIO, 2000, p. 153)".

Nesse sentido, expbe José Afonso da Silva:

A partir dos estudos de Weber, conclui-se que a lei é legitimadora da ordem
preexistente. Pressupfe-se a aceitacdo da norma somente porque emana do
texto legal, elaborado em conformidade com a forma anteriormente prescrita.
Weber ndo explica essa forma anteriormente prescrita. Nessa perspectiva, a
legitimidade é anterior a legalidade, estaria implicita na legalidade. A
legitimidade se estabeleceria a partir da crenca, da fé na legalidade e se
justificaria pela racionalidade da lei. A lei é abstrata e impessoal, portanto,
racional. Sendo racional, é legitima. A impessoalidade e abstracdo da lei
garantem a previsibilidade do resultado. Decorreria dai a legitimidade,
conforme entendida por Weber. A racionalidade em Weber € técnica,
estratégica, instrumental, ou seja, a escolha dos melhores meios para atingir
o fim desejado. (SILVA, 2012, p. 66-67).
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Mais adiante em sua obra, Bobbio traz que Weber sinaliza que a legalidade,
per si, ndo seria um critério suficiente para a legitimidade do Estado, sendo necessario
ou o acordo dos interessados ou a imposicdo de uma autoridade legitima, sem
esclarecer, contudo, qual o critério deveria ser utilizado para conferir legitimidade a
esta. (BOBBIO, 2000).

2.1.1 Critica a legitimidade baseada na legalidade

Tem-se que desde o século XVIIl, mormente com os estudos desenvolvidos
por Weber, a legalidade tornou-se o padrdo da legitimidade e, como o aparelho
legislativo emana da vontade geral, o Unico fundamento da legitimidade seria a opinido
do povo. (GOYARDE-FABRE, 2003).

Outro exemplo que confirma a tendéncia de conceber a legalidade como
padrao de legitimidade do poder exercido pela autoridade pode ser verificado em Hans
Kelsen?.

Ao escrever a primeira edicdo da Reine Rechtslehre (Teoria Pura do Direito) 2
em 1934, Hans Kelsen buscou condi¢des de legalidade e validade dos atos juridicos
com o objetivo de eliminar do Direito qualquer referéncia a juizos de valor e ao direito
natural.

O positivismo de Hans Kelsen apresenta o direito como um sistema
hierarquizado de normas mediante a determinacéo das condicfes segundo as quais
podera ser autorizada a criagdo de normas inferiores e cuja eficacia do sistema de
adesdo € pressuposta por uma norma fundamental (Grundnorm). (PERELMAN,
1998).

Assim, pretensdo almejada por Kelsen seria alcangar uma pureza normativa,
em outras palavras, a independéncia do Direito face ao ideal de justica, razéo, ética,

politica ou a ideologia.

1 Os estudos elaborados por Kelsen acerca da interpretacao juridica marcaram o Direito no século XX
transformando tal autor em um jurista bastante influente nos Gltimos cem anos. Neste capitulo, por hora,
sera necessario revisitar o entendimento acerca da legitimidade do Direito segundo Kelsen e a
repercussdo de tal entendimento para o ordenamento pétrio vigente. Em seguida, no capitulo I,
realizar-se-a analise acerca da interpretacao positivista e sua critica.

2 Ja nas primeiras linhas de sua obra, Kelsen traz que “A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito
positivo — do Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito,
nao interpretacéo de particularidades normas juridicas, nacionais ou internacionais.” (KELSEN, 1999,
p. 01).
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Para Kelsen, o direito independe de fundamento, bondade ou razéo. Ele
também descreve o direito como ele é e ndo como deveria ser. A questdo da
autoridade juridica disposta por Kelsen esta relacionada a questdo da
soberania, diretamente herdada por Hobbes (teoria do poder vertical) —
inclusive o termo “soberano”, usado por Hobbes (sovereign) é também
instrumentalizada por Austin e Kelsen. (GONTIJO, 2011, p.26-27)

Ainda a patrtir de tais estudos, ao juiz seriam permitidas diversas interpretacoes
no momento de aplicacdo da lei ao caso concreto, desde que agisse legalmente e que
nao saisse dos limites impostos pela norma fundamental.

Portanto, com a Teoria Pura do Direito, Kelsen ratificou o entendimento da
legitimidade do direito por meio da legalidade, que nas palavras do autor seriam as
chamadas normas validas. A validade de uma norma, desse modo, consistiria na

adequacdao formal a uma norma hierarquicamente superior (Constituicao).

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma
outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma é figurativamente designada como norma superior, por confronto
com uma norma que €, em relacédo a ela, a norma inferior. (KELSEN, 1999,
p. 135)

Kelsen analisou “a legitimidade e a validade do direito de acordo com o
pensamento positivista, isto €, do angulo de observancia formal da producdo de
normas em sua dinamica juridica, ja que esta, segundo o autor, explica o processo de
formacgao das normas.” (DEL NEGRI, 2008, p. 63).

Tendo em vista a escala hierarquica proposta por Kelsen, em que as normas
extraem sua validade em outra norma, resta questionar onde se poderia buscar a
validade e, consequentemente, a legitimidade da Constituicdo? (LEAL, 2002). Logo,
percebe-se que ao tentar se libertar do fetiche do direito metafisico e jusnaturalista,
Kelsen acabou por criar outro mito, qual seja, uma norma neutra e de origem abstrata.
(LEAL, 2012, p. 18).

E que Kelsen atribui o padréo ultimo de legitimidade de seu sistema & sua
norma fundamental. Em wuma atividade regressiva de busca da norma
hierarquicamente superior da qual se originaram as normas seguintes, chega-se na
norma fundamental, que é o fundamento Ultimo do sistema proposto por Kelsen.
Ocorre que esta norma € uma norma pressuposta e fora do sistema, de forma que
nao se permite cogitar a possibilidade de fiscalidade dos interesses que fizeram com

gue se escolhesse tal parametro de legitimidade, tampouco permite questionar se 0s
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fins pretendidos estao sendo alcancados. O parametro que confere legitimidade é tdo
somente formal.

Tem-se, portanto que a legitimacao, tanto em Weber quanto em Kelsen, seria
a priori, ou seja, estaria vinculada a forma. Assim, adotando a forma previamente
estabelecida, a lei seria legitima. (SILVA, 2012, p. 02). As normas legais sO se
validariam se estivessem em harmonia com a norma fundamental, sendo aquelas
legitimadas paradoxalmente por esta. (LEAL, 2002).

Ao se pensar em uma legitimidade democratica, contudo, ndo se pode reduzir
esta ao entendimento de que o Estado € legitimo apenas por agir em conformidade
com as leis (ou normas superiores) elaboradas pelos representantes eleitos

democraticamente pelo povo.

N&o basta, na teoria da constitucionalidade democratica, validar o direito por
um suposto equilibrio social e harmonia sisttmica de normas vigentes
asseguradoras do proceder e do fazer juridico, emprestando-lhe validade e
eficacia pelo zelo e lucidez segura de um decididor-manobrista de métodos
interpretativos complexos do dizer e do descobrir verdades ou realizar justica,
a partir da legalidade, € o direito fundamental de instaurar uma aprendizagem
processual permanente para legitimar a validade do direito vigente
(jurisdicéncia). (LEAL, 2002, p. 68).

Montaigne, discorrendo sobre a imperatividade das leis na Franca no século
XVI, ja havia explanado preocupacdo em demonstrar que as leis ndo sao justas per

si, mas sim porque sao leis, que levam a um ‘fundamento mistico da autoridade’:

A autoridade das leis ndo esta no fato de serem justas e sim no de serem leis.
Nisso reside o mistério de seu poder, ndo tem outra base, e essa lhes basta.
Foram, ndo raro, feitas por tolos; mais vezes ainda por individuos que, no seu
ddio a igualdade, incorriam em falta de equidade, mas sempre por homens e,
portanto, por autores irresolutos e frivolos. (MONTAIGNE, 1987, p. 354).

Jacques Derrida, ao citar Montaigne em sua obra Forcga de Leli, reforca a ideia

afiancando que:

N&o obedecemos a elas (leis) porque sédo justas, mas porque tém autoridade.
A palavra crédito porta toda a carga da proposicao e justifica a alusdo ao
carater ‘mistico’ da autoridade. A autoridade das leis repousa apenas no
crédito que Ihes concedemos. Nelas acreditamos, eis seu Unico fundamento
ontolégico ou racional. (DERRIDA, 2007, p. 21).

Entende-se que a legalidade n&o confere legitimidade ao poder exercido pelo

Estado. Mais do que a crenca de que o poder exercido legalmente conquista a
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legitimidade, atualmente, esta deve ser concebida como uma protecdo contra o
exercicio do poder arbitrario. Deve-se superar, desse modo, 0 exercicio de um poder
baseado no carater mitico da legitimidade pela legalidade.

Na pés-modernidade, o direito ndo deve se satisfazer com uma validade
baseada em estratégias de preservagdo de uma paz sistémica, proporcionando aos
destinatarios das normas serem clientes de uma legalidade produzida pelo Estado.
Para se falar em legitimidade do direito, deve-se ater a estrutura procedimental
criadora de situacdes juridicas do devido processo legislativo, sendo que tais
situacbes devem se submeter, também, a processualidade trazida pelo devido
processo legal. (LEAL, 2002).

Neste feito, se o ordenamento juridico decorre da Constituicdo (que, em Kelsen
estaria no topo da piramide), € preciso questionar a origem desta Constituicdo: Quem
e por qual critério afirmou que é constitucional o que esta na Constituicdo? Quem e
por qual critério determinou os direitos que deveriam estar ou ndo previstos na
Constituicao? Isso em detrimento de se conceber que sua origem reside em um poder
constituinte originario regido por vontades coletivas de procedéncia ndo revelada. Em

sentido contrario defende-se que

O PROCESSO JURIDICO, é que seria instituinte (constituinte-originario) e
constituinte-constitucional de um direito a ser ativado (pds-ativo=positivo) e
nao mais um direito ativo miticamente surgido da natureza ou de um poder
instituinte (constituinte) originario (egresso) do leito das culturas ou da razéo
pura ou aprioristica. (LEAL, 2006, p. 02).

Em outros termos, preconiza-se a construcdo do sistema juridico por meio do
processo de forma que tanto a Constituigdo como as normas que dela decorrem sejam
resultado de um procedimento processualizado.

Assim como a observancia dos requisitos formais ndo garantem a legitimidade
das leis, também ao analisar a legitimidade do direito, especialmente da decisao
jurisdicional, deve-se romper com a perspectiva de que a decisao, desde que obedeca

a formalidade legal, sera legitima.

2.1.2 O povo e a legitimidade do poder em Friedrich Muller

NoO que concerne ao povo, em que pese esse ser invocado constantemente em

diversos documentos constitucionais, seu papel verdadeiro no processo politico nem
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sempre é tematizado. (CHRISTENSEN, 2003, p. 37). Isso porgue nem sempre a
legitimacao do poder, de fato, advém do povo. Por isso é necessério entender ndo sé
0 conceito, mas também verificar a fonte de justificacdo historica para o exercicio
daquele.

Na expectativa de dar relevo ao tema, Friedrich Muller, em sua obra intitulada
Quem é o povo?, enfrentou o tema, conforme expde logo nas primeiras paginas no

primeiro capitulo:

O presente texto indaga: quem seria esse povo, que pudesse legitimar

“democraticamente”? Talvez se descubra no curso dessa indagagao que nao

basta que um documento invoque [beschwért] o povo; ou ainda,

inversamente, que a descoberta [Einsicht] s6bria de que o povo com efeito

nédo exerce a dominagéo ainda ndo deve deslegitimar. (MULLER, 2003, p.47)

Muller ndo apresenta um conceito Unico para povo, mas, sim, atribui a esse

diversas caracteristicas para o emprego da expressao, que variam de acordo com a

funcdo desempenhada pelos mesmos. Assim, entende o autor que se pode ter por

‘povo’ enquanto cidadania ativa, que abrange apenas os eleitores; enquanto instancia

de atribuicdo que compreende, via de regra, os cidaddos do respectivo pais; como

icone, que é intocavel, pois ndo diz respeito a nenhuma pessoa viva, como

destinatario de prestacfes civilizatérias do Estado, que consiste na protecdo das

pessoas no territorio, por parte do Estado, com a garantia do respeito da dignidade da

pessoa humana a partir de normas de direito constitucional e infraconstitucional; por

fim, apresenta povo como conceito de combate, cujo entendimento de parte integrante

plenamente vigente da formulacdo da prescricdo juridica (do tipo legal), deve ser
lavado a sério como conceito juridico a ser interpretado lege artis.

Em todos os casos, a funcéo do “povo”, que um Estado invoca, consiste sempre

em legitim4-lo. Todavia, ndo é satisfatério mencionar, apenas, a legitimacdo pelo

povo, € essencial que se investigue como garantir que o exercicio do poder podera

ser legitimado a partir deste.

2.2 O Estado Democrético de Direito e a legitimidade democratica

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB, ao impor

gue todo poder emana do povo e instituir um amplo sistema de direitos fundamentais
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e garantias individuais, elegeu o Estado Democratico de Direito como paradigma?®
institucional com o objetivo de assegurar “o exercicio pleno e efetivo dos direitos
descritos constitucionalmente, sendo isso, alias, que se deflui ao longo de todo texto,
inclusive de seu preambulo.” (MADEIRA, 2008, p. 35).

Para entender o paradigma do Estado Democrético de Direito, deve-se romper
com os paradigmas precedentes, que, apesar de possuirem bases democraticas,
tinham conceitos de democracia distintos. Sendo assim, resta analisar as
consideracfes de Jurgen Habermas, por entender que seus estudos acerca da
democracia e do Estado Democrético de Direito e do papel dos principios insitos a
Constituicdo sdo fundamentais ndo s6 no estudo do processo civil (LEAL, 2008, p.
31), mas também no processo penal.

Habermas, a partir de seus estudos sobre a Teoria Discursiva do Direito e da
Democracia, sugere uma compreensao procedimentalista da democracia. Para tanto,
traca os contornos da visdo republicana e liberal®, visando supera-la como modelo
existente para a operacionalizacdo da democracia. (ALMEIDA, 2003, p. 40).

As duas tradi¢des politicas defendem a concepcao de que todos os cidadaos
sdo livres e iguais, portanto, acolhem a existéncia de um regime democratico.
Entretanto, podem-se observar diversas divergéncias acerca dos conceitos de
cidadania, de processo politico e, principalmente, do papel que cabe ao processo
democrético.

Assim, essas diferencas repercutem para a compreensdo sobre a soberania

popular, uma vez que, para a tradicao liberal, a formacao democratica da vontade tem

82 Para se evitar davidas conceituais, esclarece-se que “os paradigmas reconhecidos pelas ciéncias
sociais buscam solugces ou apontam problemas dentro de leituras mais ou menos dirigidas dos
guadros sociais das épocas em que sdo construidos. Quanto ao seu papel no estudo do Direito,
‘reconstroem-se’ os pressupostos a dindmica juridica para oferecer bases a investigacdo da
importéncia, funcbes e conceito do Estado e dos direitos fundamentais nos processos de integracao
social.” (LEAL, 2002, p. 25).

4 Nas palavras de Habermas: “O republicanismo, que remonta a Aristételes e ao humanismo politico da
Renascenca, sempre deu primazia a autonomia publica dos cidadaos do Estado, em comparagao com
as liberdades das pessoas em particular que antecedem a politica. O liberalismo, que remonta a Locke,
conjurou o perigo das maiorias tiranicas e postulou uma primazia dos direitos humanos Em um dos
casos, a legitimidade dos direitos humanos se deveria ao resultado de um auto-entendimento ético e
de uma autodeterminacdo soberana de uma coletividade politica; no outro caso, os direitos humanos,
ja em sua origem, constituiriam barreiras que vedariam a vontade do povo quaisquer ataques a esferas
de liberdade subjetivas e intocdveis. Embora Rousseau e Kant tenham empreendido esforgos com o
objetivo tanto de pensar a vontade soberana quanto a razao pratica sob o conceito da autonomia da
pessoa do direito, a tal ponto que no pensamento de ambos a soberania popular e os direitos humanos
se interpretam mutuamente, nenhum deles logrou éxito a fazer jus a equiprimordialidade de ambas as
ideias. Rosseau sugere uma leitura mais republicana; Kant, uma leitura mais liberal.” (HABERMAS,
2002, p. 291).
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a funcéo exclusiva de legitimar o exercicio do poder politico. Logo, as elei¢cdes servem
como forma de licenca para a tomada do poder, cujo exercicio deve ser justificado
perante a opinido publica e o parlamento. A soberania emana do povo e é exercida
por representagao.

Por seu turno, a tradi¢cao republicana voltada para a formacado democrética da
vontade tem por escopo constituir a sociedade, sendo esta entendida como uma
coletividade politica e, ainda, ndo deixar ser esquecido o ato fundador dessa
coletividade. Haveria uma auto-organizacao da sociedade pelos cidaddos em acordo
mutuo e visando o bem comum. O exercicio do poder, nesse caso, esta comprometido
programaticamente com a execuc¢do de determinadas politicas. Portanto, a soberania
popular emana do povo e néo é delegada. (HABERMAS, 2002, p. 281-282).

De fato, na concepcao liberal, a Democracia se resume ao processo de elei¢cao
e ao exercicio de um governo legitimado pela maioria, cuja Constituicdo € meio pelo
qual o governo regula a disputa de interesses. Assim, a autonomia publica é entendida
como meio para possibilitar a autonomia privada. (ALMEIDA, 2003).

Enquanto a concepcdo republicana de Democracia s6 seria possivel em
sociedades homogéneas, com cidadaos conscientes e virtuosos, em que todos o0s
incluidos produzem decisbes a partir de valores homogéneos, ndo sendo possivel
operacionalizar a orientagdo dos cidaddos para o bem comum em sociedades
complexas, com diversidade de valores; o que torna uma democracia em que todos
os incluidos produzem decisGes a partir de valores homogéneos algo utépico e
inoperante. (ALMEIDA, 2003).

E nesse sentido que Habermas propde uma vis&o discursiva da Democracia
com a conotacdo mais fortemente normativa do que a visdo liberal, porém, menos
fortemente normativa do que o modelo republicano. Em outros termos, supera o ideal
republicano acerca do conceito de um todo social centrado no Estado, bem como a
concepcao liberal de situar o todo dentro de um sistema de normas constitucionais
gue regram os interesses diversos de acordo com a légica do Estado. A teoria do
discurso leva em conta a intersubjetividade existente em processos de entendimento
muatuo que se cumprem na forma institucionalizada de aconselhamentos em
corporacdes parlamentares e pela opinidao publica.

A democracia resultaria da interligagdo existente entre o principio do discurso

e a forma juridica, sendo que seria a Constituicdo que institucionalizaria o0s
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procedimentos comunicativos que permitem a participacdo dos destinatarios nas
decisbes. (ALMEIDA, 2003).

Por isso se afirma que:

€ exatamente esse paradigma procedimental do Estado Democratico de
Direito (o qual foi adotado pela Constituig&o Brasileira de 1988, em seus arts.
1°, caput, 5° LV, e 93, IX) que vem servindo de apoio ao desenvolvimento
das teorias do processo desconectadas do Estado Social e da retrocarga que
pende sobre a figura idealizada de um julgador magnénimo, sé acolhivel em
sociedades néo seculares. (LEAL, 2008, p. 31).

Para a construcdo de um Estado Democratico de Direito é condi¢cdo necessaria
suplantar a ideia de direito como algo existente aprioristicamente, passivo de ser
interpretado de maneira solipsista pela autoridade judicial. Em outras palavras:

Na democracia constitucional, o povo é a Unica fonte de poder, apresentando-
se como construtor, intérprete e destinatario da norma juridica, legitimando o
Direito. No Brasil, a atividade interpretativa deve se dar dentro de um
determinado contexto politico-juridico-principiol6gico, qual seja, o contexto do
Estado Democratico de Direito. Nesse pano de fundo paradigmatico, ndo se
pode admitir a interpretacdo solitaria de uma autoridade supostamente sébia
e justa, haja vista que o resultado dessa atividade interpretativa (o
provimento) deve ser fruto de uma processualidade dialogica
constitucionalizada. (MADEIRA, 2008, p.36).

No referido paradigma, o poder emana do povo, sendo este a fonte de
legitimacéo do exercicio daquele®. Nesse contexto democratico, o sistema politico-
juridico é exercitado pelos cidadaos, os quais ndo devem ser tratados como meros
“consumidores”, mas, sim, como gestores-fiscalizadores. Logo, tem-se a rejeicdo do

locutor autorizado, cedendo lugar ao discurso dos legitimados. (DEL NEGRI, 2008).

A legitimidade fundante e a validade das instituicdes juridicas emergem da
estrutura normativa constitucional, quando é esta garantidora da atuagdo
permanente da cidadania na transformacao ou preservacdo do Estado e das
demais instituicbes. A constituicdo ndo € mais instrumento estatal magno,
politico-normativo de asseguracdo de equilibrio entre poderes imanentes ao
Estado e a servico do voluntarismo deste ou de mera distribuicao de funcdes,
competéncias e atribuicbes administrativas, judicidrias, jurisdicionais e
legislativas para fins de bem-estar e paz social ndo devidamente
equacionadas em parametros institucionais inequivocos e eficazes.
Atualmente, a constituicdo, quando contextualizada livremente pelo povo
em paradigmas processualizados de dignidade e liberdade humana, é a

5 Sobre o tema, ensina Ronaldo Bretas de Carvalho Dias: “mais do que forma de Estado e de governo,
€ um principio consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais como fonte de legitimagdo de
exercicio do poder, que tem origem no povo, dai o prototipo constitucional dos Estados Demaocraticos,
ao se declarar que todo o poder emana do povo (...)". (BRETAS, 2012, p.58-59).
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Unica fonte juridico-institucional, e ndo mais o Estado instrumental ou outras
esferas funcionais que s6 se legitimam em razdo de nele terem origem.
(LEAL, 2012, p. 30-31)

André Del Negri (2008), ao realizar cogitacdes terminoldgicas sobre quem é o
povo em Friedrich Miller, entende que a classificacdo alinhada a democracia
constitucional seria a do povo como instancia global da atribuicdo da legitimidade
democrética, uma vez que esta se encaixa na redacao do artigo 1°, paragrafo unico,
da Constituicdo da Republica de 1988. Isso pois, 0 povo pode, pautado pelas normas
juridicas vigentes que permitem a qualquer interessado, fiscalizar, reivindicar e
exercer a dominagéo real, podendo, inclusive, exercer o direito de desobediéncia civil
contra o ordenamento juridico, mesmo 0s nado votantes ou os eleitores vencidos nas
eleicdes.

Dessa forma, quando se pensa em uma teoria da democracia suscitada pela
Constituicdo da Republica de 1988, deve-se ultrapassar a no¢do de que esta se
esgota pela conexdo democratica-voto-cidadania (democracia), pois 0 eixo da
democracia ndo esta mais, apenas, no voto do cidaddo eleitor. Tal compreensao
errbnea acaba por tentar limitar a complexa Teoria da Democracia que deve ser
exercida pela estrita observancia da Constituicdo, “a qual € um projeto assegurado por
lei para ser operacionalizado por todos (maiorias e minorias), pois, nas democracias,
a maioria tem que se preocupar com as minorias, uma vez que a maioria nao pode
ser compreendida tdo-somente pelo indice numérico. ” (DEL NEGRI, 2008, p. 77).

Assim, tanto a maioria quanto a minoria, independente de votarem ou nao, séo
legitimados a exercitar a Teoria da Democracia trazida pela Constituicdo da Republica
de 1988, por ser o0 povo (em sua totalidade) destinatario do direito e por isso fonte da
justificagéo do poder do Estado.

Logo, o exercicio do poder, para ser compativel com uma democracia
apresentada pela Constituicdo, deve ser legitimado pelo povo em sua totalidade,
“como instancia global da atribuicdo da legitimidade democratica”.

E sera a processualidade democratica que rompera com a dimenséao iconica
para reconhecer no povo a potencialidade de construgéo e reconstrugcéo do direito

(como instancia global da atribuicéo da legitimidade democratica).

Nao basta, na teoria da constitucionalidade democratica, validar o direito por
um suposto equilibrio social e harmonia sisttmica de normas vigentes
asseguradoras do proceder e do fazer juridico, emprestando-lhe validade e
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eficacia pelo zelo e lucidez segura de um decididor-manobrista de métodos
interpretativos complexos do dizer e do descobrir verdades ou realizar justica,
a partir da legalidade, € o direito fundamental de instaurar uma aprendizagem
processual permanece para legitimar a validade do direito vigente
(jurisdiscéncia). (LEAL, 2002, p. 68).

Sendo assim, uma norma para ser legitima deve se submeter a uma fiscalidade
ampla, uma vez que é apenas relativa a legitimidade da norma criada pelo devido
processo legislativo. E nesse sentido que se afirma que a legitimidade das normas é
a posteriori, ja que o Direito s6 sera legitimo quando a norma abstrata se oferecer a
processualidade juridica, permitindo sua discursividade. (ALMEIDA, 2003).

Conclui-se com a exposicao dessas reflexdes acerca da legitimidade no
paradigma do Estado Democratico de Direito que se deve superar a crenca na
legitimidade do Direito a partir da legalidade, para a promoc¢ado de uma fiscalidade
irrestrita a partir da processualidade juridica. Todavia, resta analisar qual teoria de
processo possibilita, de fato, a legitimidade democratica, inclusive no &ambito
decisional.
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3 A PROCESSUALIDADE DEMOCRATICA

3.1 A funcao jurisdicional no paradigma do Estado Democratico de Direito

O ponto de partida para o exame da jurisdicdo € comumente o Estado, quando
este se vé obrigado a assumir a missao de decidir quando superada a concepcéao de
autodefesa e autotutela pelas sociedades mais primitivas. (BARACHO, 1984). Tal
nocao acerca da jurisdi¢do inicia ainda na Idade Média, sendo acentuada, porém, com
as ideias trazidas pela Revolugdo Francesa e com a teoria das separacdes das
funcdes estatais desenvolvida por Montesquieu.

Assim, no Estado Moderno, a fun¢ao jurisdicional pressuporia a existéncia de
um oOrgdo do Estado que pode fazer atuar a vontade concreta da Lei e que se
diferenciaria das outras atividades estatais.

A jurisdicdo seria a funcdo de declarar o direito aplicavel ao caso concreto,
exercida monopolisticamente pelo Estado-Juiz a fim de solucionar os conflitos na
sociedade. Ninguém, além do juiz, poderia exercer jurisdicdo sobre o territério do
Estado.

A jurisdicdo, todavia, “quando n&o estd previamente condicionada, como
veremos, a principiologia legal do processo, cuja plataforma juridica encontra
insculpida na maioria das constituicbes modernas, € mera atividade de julgar e
descende diretamente da primeva arbitragem.”. (LEAL, 2012, p. 20).

Assim, sera no devido processo constitucional (principiologia constitucional e
direitos fundamentais) que a jurisdicdo encontrard seu fator hermenéutico e
delimitador. (MADEIRA, 2008).

3.1.1 Processo e jurisdicdo no Estado Democratico de Direito: a necessidade de uma

desconstrucao da jurisdicdo como poder do Estado

O Processo, tal como é compreendido como acéo judiciaria, ndo € de origem
romana, tendo surgido inicialmente no Direito Candnico. Logo, foi na Idade Média que
O processo passou a ser “conjunto de atos, fatos ou operagbes que se agrupam de
acordo com certa ordem, para atingir um fim, cujo objetivo fundamental é a decisao
de um conflito de interesses juridicos”. (BARACHO, 1984, p. 117).
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A autonomia do Processo face ao contetdo material ndo era algo natural para
0 jurista moderno, uma vez que até meados do século XIX, vigorou o Periodo
Sincretista, em que 0 processo era considerado simples meio de exercicio de direitos,
ou seja, havia confuséo entre plano substancial e plano processual. Nesse contexto,
o direito processual ndo era concebido como ramo auténomo do direito.

Foi no século XIX, com a denominada Teoria do Processo como Relacao
Juridica, que se inaugurou a teoria publicista do processo e se rompeu, em definitivo,
com as teorias privatistas. O maior expoente desta teoria foi Oscar Von Bulow.

Em 1868, Oscar Von Bulow, ao publicar a intitulada obra A Teoria das Excecdes
Processuais e 0s Pressupostos Processuais, expés o entendimento de que o
processo deveria ser abordado como relacao juridica de direito publico que vincularia
as partes aos tribunais, cuja formacao e existéncia deveriam ser controladas pelos

juizes. (LEAL, 2008). Nas palavras do autor:

Desde que los derechos y las obligaciones procesales se dan entre los
funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso
de la funcién de los oficiales publicos y desde que, también, a las partes se
las toma en cuenta unicamente en el aspecto de su vinculacién y cooperacion
com la actividad judicial, esa relacion pertenece, con toda evidencia, al
derecho publico y el processo resulta, por lo tanto, una relacion juridica
plblica. (BULOW, 1964, p. 01-02).

Para a Teoria desenvolvida por Bllow, o processo seria uma relacdo juridica
de direito publico, na qual as partes estariam ligadas entre si e essas subordinadas
ao juiz.

A ideia de relacéo juridica processual ja havia sido anteriormente aludida por
Bllgaro, jurista italiano do século Xl, que afirmava: judicium est actus trium
personarum, judicis, actoris, rei (trés pessoas séo por Direito necessarias em qualquer
juizo: Juiz que julgue, autor que demande e réu que se defenda). (DEL NEGRI, 2011).
Entretanto, foi Bulow quem desenvolveu sistematicamente tal teoria.

Destaca-se que Bulow realizou a sistematizacéo, ndo a intuicdo da existéncia
da relacéo juridica processual, ordenadora da conduta dos sujeitos do processo em
suas ligacoes reciprocas. Deu bastante realce a existéncia de dois planos de relagdes:
a de direito material, que se discute no processo; e a de direito processual, que € onde

se coloca a discusséao sobre aquela.
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Ao desenvolver a Teoria, 0 objetivo principal de Bulow era fundamentar, no
campo tedrico, a necessidade de aumento do poder estatal e dos juizes e tribunais.®
(LEAL, 2008).

Por creditar grande importancia a atuacdo dos magistrados, tem-se que o
controle da relacdo processual permitia o controle do direito, motivo pelo qual “o
processo, sob a taxionomia de relagéo juridica, ja surge, em Bllow, como instrumento
da jurisdicdo, devendo essa ser entendida como atividade do juiz na criacédo do direito
em nome do Estado com a contribuicdo do sentimento e da experiéncia do julgador.
(LEAL, 2008)

Logo, tal teoria concebia jurisdicdo como atividade do juiz que revela, pelo ato
sentencial, suas préprias vontades, tanto € assim que a parte ndo se dirige a outra,
mas sim ao juiz, que conduz o processo. Nao sendo permitido as partes exigir conduta
ou ato do julgador. (GONCALVES, 1992).

A Teoria da Relacdo Juridica foi recepcionada e aprimorada por diversos
processualistas, tais como: Chiovenda (para quem a ideia de jurisdicdo € entendida
como poder e atividade do Estado), Carnelutti (que vé a jurisdicdo como meio que 0
juiz utiliza de complementar a legislacdo para solucionar o conflito), Calamandrei e
Liebman (jurisdicdo como atividade do juiz). (LEAL, 2008).

Porém, ressalta-se que nenhuma das ideias desenvolvidas por esses
proporcionaram o controle da atividade judicial, ndo se desvinculando, portanto, do
conceito de jurisdicdo como ato jurisdicional. Em outras palavras, o conceito de
jurisdicéo atrelado a atividade decisoria resultante da consciéncia do julgador persistiu
impregnado nos estudos subsequentes. (LEAL, 2012).

E importante que se note, também, que com a crise do Estado nacional-
socialista, houve a derrocada do positivismo juridico, uma vez que até mesmo 0s
positivistas criticaram a impossibilidade de defesa da incontestada soberania do
legislador e que ao juiz caberia apenas conformar-se a ela. Com essa revolta
antipositivista,” houve o reforco na tese de que o juiz ndo poderia, ao julgar, deixar de

apreciar valores morais e sentenciar de maneira justa, sensata. (PERELMAN, 1998).

6 André Cordeiro Leal adverte que a intencdo de destacar a importancia da decisao judicial e do juiz
ficou evidenciada em obra posterior de Oskar von Bilow datada de 1885 e intitulada Gesetz und
Richteramt, podendo tal obra ser considerada um complemento de uma concepcao ja existente quando
da publicacdo da primeira. (LEAL, 2008, p. 48).

7 Os estudos que faziam uma sintese da concepgdo mais flexivel e socioldgica do raciocinio juridico
com a busca de uma decisao judiciaria equitativa, sensata podem ser observados em autores como J.
Esser, R. M. Dworkin, L. Stone, L.Recaséns Siches e L. Husson. (PERELMAN, 1998, p. 112).
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Nesse contexto, comeca a lograr éxito a concepcéo de que, sem deixar de lado
a seguranca juridica do sistema juridico positivado, ao juiz deve ser concedida
possibilidade de solucionar os conflitos de maneira a contribuir com o meio politico,
econdmico e social.

Percebe-se, entdo, que com a contracorrente da Teoria Pura do Direito em
Hans Kelsen e a crise dos ideais positivistas, a concepc¢ao de que o juiz, por ter um
saber privilegiado, deveria julgar de modo a atender as necessidades sociais se
fortalece, ja que, no processo judicial, quem deve dizer o direito € o juiz. Tal
entendimento pode ser evidenciado nos estudos formulados pelo autor francés Chaim

Perelman:

O raciocinio juridico manifesta-se, por exceléncia, no processo judiciario. De
fato, o papel especifico dos juizes é dizer o direito — e ndo o criar — embora
frequentemente a obrigag&o de julgar, imposta ao juiz, leve-o a completar a
lei, a reinterpreta-la a torna-la mais flexivel. (PERELMAN, 1998, p. 209).

Observa-se que a concepcéo de que ao juiz deve ser confiada a solucao de
toda lide de maneira razoavel também se alinha perfeitamente a ideia de que o
processo é instrumento da jurisdicdo, sendo esta, por seu turno, o ato do juiz dizer o
direito.

Entretanto, uma nocédo mais apropriada de funcéo jurisdicional ndo deve
privilegiar nem a estrita legalidade existente de Hans Kelsen, nem tampouco deve
estar associada a uma flexibilidade da lei consolidada a partir do racionalismo do
julgador, como queria Perelman e, no campo processual, Bilow e seus seguidores,
mas, sim, deve estar alinhada a concepc¢éo estruturante do Estado Democratico de
Direito e a preservacédo dos direitos e garantias constitucionais.

N&o representa qualquer retrocesso o ponto de vista de que a jurisdicdo nao

pode ser concebida como atividade do julgador, conforme aduz André Cordeiro Leal:

Dizer que a jurisdicdo ndo € atividade do juiz é afirmar, apenas, que a decisao
€ um ato do juiz que se da na linguagem e pela linguagem, e que essa decisao
devera ser, sob determinado enfoque, objetiva, porque deve ser acessivel a
comunidade juridica. Por isso, nossas asser¢cdes ndo poderdo ser reduzidas
a afirmativa de que estamos propondo como algo mecanico, num retrocesso
gue colide com tudo que expusemos. (LEAL, 2008, p. 152-153).
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3.1.2 Ainstrumentalidade processual e os escopos metajuridicos

No Brasil, verifica-se uma forte influéncia da Teoria do Processo como Relacéo
Processual na denominada Escola Instrumentalista do Processo. A referida escola,
gue surgiu das reunides de grupos de estudos sobre Direito Processual coordenados
pelo processualista italiano Enrico Tullio Liebman, por sua vez, contribuiu para a
propagacéao da visao instrumentalista do processo no pais durante o século XX.

Nota-se que no século XXI a influéncia da instrumentalidade do processo na
doutrina processual e jurisprudéncia brasileiras ainda persiste. Tal influéncia ocorre,
especialmente, pela vasta repercussdo e aceitacdo dos estudos realizados por
Candido Dinamarco, doutrinador de grande expressao da Escola Instrumentalista e
tradutor de Liebman, responsavel por atribuir escopos metajuridicos a jurisdi¢ao.

Em sua obra intitulada A Instrumentalidade do Processo, publicada em 1987,
Dinamarco prop0s uma nova mentalidade entre os processualistas modernos acerca
da instrumentalidade do processo (GONCALVES, 1992), ao impor a esta uma
ressalva: a instrumentalidade ndo poderia ser um fim em si mesma e sim um meio
para alcancar objetivos metajuridicos.

Para Dinamarco (2002), todo instrumento seria um meio que so se legitima em
funcdo dos fins a que se destina. Sendo assim, a jurisdicdo, como forma de poder,
deveria ser canalizada para a realizacdo de escopos do proprio Estado. Esses
objetivos almejados pelo Estado, ainda segundo o autor, estariam ligados as
necessidades e aspiracdes do povo e seriam de trés ordens: social (pacificagdo com
justica), politica (liberdade, participacao, afirmacao da autoridade do Estado e do seu
ordenamento) e juridica (atuacdo da vontade concreta do direito).

Neste contexto instrumentalista, o juiz por ser a personificagdo do Estado no
processo, seria o responsavel em captar todos os anseios sociais a fim de promover,
por meio da jurisdicéo, a paz e a justica social.

Assim, percebe-se que Dinamarco (2002), ao atribuir & Jurisdicdo escopos
metajuridicos, pretendeu, apenas, justificar os poderes conferidos ao juiz pelo Estado
e nao superar o entendimento de jurisdicdo como ato do juiz ou explicar como se da
o controle de tal atividade judicial.

Entende Dinamarco que “ao estado social contemporaneo repugna a inércia do

juiz espectador e conformador; o juiz h& de ter a consciéncia da funcdo que, como
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agente estatal, € encarregado de desempenhar perante a sociedade.” (DINAMARCO,
2002, p. 188).

Ainda segundo o entendimento advindo da Teoria Instrumentalista do
Processo, a funcéo do juiz é manejar o Processo a partir de critérios metajuridicos,

como o interesse publico, o bem-estar do povo e a paz social. (LEAL, 2012).

3.2 A Teoria Neoinstitucionalista do Processo

Buscando superar o entendimento de que a jurisdicdo é a atividade do juiz
acolhe-se a teoria neoinstitucionalista do processo desenvolvida por Rosemiro Pereira
Leal. Para a teoria em tela o0 processo se apresenta como instituicdo
constitucionalizadora e constitucionalizada uma vez que promove a abertura para o
debate de fiscalizacdo de incidéncia, preservacdo e até mesmo aperfeicoamento de
seus préprios principios. E sdo os principios institutivos do processo (contraditorio,
isonomia, ampla defesa) que conferem carater institucional legitimante por serem
critérios problematizantes da rejeicdo ou acatamento de pretensdes de validade
deciséria. (LEAL, 2002).

Nas licbes de Rosemiro Pereira Leal:

O processo, como nucleo juridico-autocritico-linguistico, € a instituicdo
operatriz do sistema, segundo a proposicao tedrica que o identifica como
interpretante dos cédigos (direitos fundamentais) por ele préprio instituidos.
O processo, nessa perspectiva, é a instituicdo juridica-linguistica fiscalizat6ria
de todo o sistema procedimental institucionalizado que, movimentada pelos
legitimados processuais (toda a comunidade juridica), confere atividade a
teleologia da estatalidade processualmente institucionalizada nos niveis
instituinte, constituinte e constituido do direito. (LEAL, 2012, p. 40).

Com a proposta cientifica de processo como uma instituicdo® juridica-
linguistica-fiscalizatéria, ou seja, como um discurso argumentativo a ser criado para

permitir a fixacdo procedimental do sentido normativo nos niveis instituinte,

8“(...) A palavra instituigdo em minha teoria ndo tem o significado que lhe deram Hauriou ou Guasp, ou
que lhe possam dar os cientistas sociais e econdmicos antigos ou modernos. E que a instituicdo nio
€ aqui utilizada no sentido de bloco de condutas aleatoriamente construido pelas supostas leis naturais
da sociologia ou da economia. Recebe, em minha teoria, a acepcao de conjunto de principios e
(institutos) juridicos reunidos ou aproximados pelo texto constitucional com a denominacao juridica de
devido processo, cuja caracteristica € assegurar, pelos institutos do contraditério, ampla defesa,
isonomia, direito ao advogado e livre acesso a jurisdicionalidade, o exercicio dos direitos criados e
expressos no ordenamento constitucional e infraconstitucional por via de procedimentos
estabelecidos em modelos legais (devido processo legal) como instrumentalidade manejavel pelos
juridicamente legitimados. (LEAL, 2012, p. 89).
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coinstituinte e constituido do Direito, a nogao de jurisdicdo rompe com o entendimento
de atividade desenvolvida pelo juiz em dizer o direito, para ser o resultado de uma
interpretacdo compartilhada do texto legal, possivel a partir de um procedimento
conduzido pela principiologia constitucional de processo (contraditorio, ampla defesa

e isonomia).

Nessa perspectiva, que é de direito democratico, 0 processo ndo é
instrumento da jurisdicdo ou mera relacdo juridica entre as partes e juiz,
porque € instituicdo-eixo do principio do existir do sistema (aberto) normativo
constitucional-democrético e que legitima o exercicio normativo da
jurisdicionalidade em todas as esferas de atuac¢@o no Estado que, por sua
vez, também se legitima pelas bases processuais institutivas de sua
existéncia constitucional. (LEAL, 2002, p. 69).

Desse modo, a jurisdicdo ndo pode ser utilizada como instrumento por parte do
Estado para que este alcance objetivos metajuridicos, tendo em vista que a justica
nao € mais a do julgador, mas a do povo, que é fonte do Direito. (LEAL, 2008).

A teoria neoinstitucionalista de processo também se afasta das concepc¢des de
Kelsen, cujo fundamento do direito (norma fundamental) é pressuposto, uma que vez
que no direito democratico o fundamento é construido constantemente pela
discursividade processualizada. Assim, € o retorno da lei a processualidade juridica
gue garantira a legitimidade normativa dessa. (ALMEIDA, 2003).

Por isso opta-se por romper com a relacdo juridica para adotar a teoria
neoinstitucionalista, ja que esta “propde uma visdo do processo ligada as condi¢des
de legitimacdo das decisdes judiciais ja alinhada ao paradigma do Estado
Democratico de Direito.” (LEAL, 2002, p.90).

Em um Estado Democratico de Direito, os interessados devem atuar de modo a
construir as decisdes, ou seja, como forma de conferir legitimidade democratica ao
provimento. Um processo dirigido solitariamente pelo juiz é contrario a legitimidade

democratica necessaria aos provimentos emanados.

3.3. O processo e alegitimidade decisoria: a decisdo superando a tensao entre

a segurancae a justica

No que tange a decisao jurisdicional, tem-se “que todas as decisdes e mais em

geral os atos dos governantes devam ser conhecidos pelo povo soberano sempre foi
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considerado um dos eixos do regime democratico, definido como o governo direto do
povo ou controlado pelo povo.” (BOBBIO, 1997, p. 87).

O instrumentalismo processual, ao colocar a jurisdicdo no centro face ao
processo, permite ser o plano da decisao exclusivo do julgador. Em outros termos, ao
entender processo como instrumento da jurisdicdo, sendo esta, por sua vez,
realizadora do direito a partir de uma relacao juridica entre juiz e as partes, privilegia-

se 0 momento decisorio como oportunidade para o juiz realizar a justica.

Quando Céandido Dinamarco proclama, ao se contrapor a Fazzalari, que a
diferenca entre ambos “é que o professor de Roma pde o Processo ao centro
do sistema” enquanto a proposta € que “ali se ponha a jurisdi¢do”, conclui-se
facilmente que o insigne professor paulista e seus inimeros discipulos, em
todo o Brasil e no mundo, ainda néo fizeram opg¢éo pelo estudo do direito
democratico, pensando ainda ser o plano da DECISAO exclusivo do decididor
(juiz) e ndo um espaco procedimental de argumentos e fundamentos
processualmente assegurados até mesmo para discutir a legitimidade da
forca do direito e dos critérios juridicos de sua producdo, aplicagdo e
recriacdo. (LEAL, 2002, p.68-69)

A defesa do uso da sensibilidade e intuicdo do julgador no momento decisorio,
conforme ja suscitado, também é utilizada por autores que tecem criticas ao

positivismo juridico, conforme ilustra as colocacdes de Perelman:

A solucdo justa da lide ndo é simplesmente, como afirmaria o positivismo
juridico, o fato de ser conforme a lei, isto &, legal. E bem raro, de fato, que
haja apenas um modo de conceber a legalidade de uma solucéo: sera antes
a idéia prévia daquilo que constituira uma solugéo justa, sensata, aceitavel
gue guiara o juiz em busca de uma motivacao juridicamente satisfatéria. Mas
em tal caso, a ideia prévia que se forma de uma solu¢&o social e moralmente
aceitavel em dado meio ndo € uma consideracdo extrajuridica como o queria,
por exemplo, a teoria pura do direto, que se esforca para excluir da ciéncia
do direito qualquer juizo de valor. Pelo contrario, sdo os juizos de valor,
relativos ao carater adequado da decisdo, que guiam o0 juiz em sua busca
daquilo que, no caso especifico, é justo e conforme o direito, subordinando-
se normalmente esta Ultima preocupacdo a precedente. Mas esse carater
adequado ndo sera determinado segundo critérios subjetivos, ao modo do
presidente Magnaud, mas de uma maneira intersubjetiva, na medida em que
corresponde as preocupacdes do meio que a deve aceitar. (PERELMAN,
1998, p. 114).

O autor mineiro Luis Carlos Balbino Gambogi, também criticando as filosofias
positivistas que, segundo o autor, encarceram o Direito nos dominios da razéo pura,
afirma que ndo se pode retirar 0s juizos de valor ou sacrificar o raciocinio dialético e
a razao pratica (ética e politica), visto que seria essa que permite a conducdo da
deciséo judicial razoavel, justa e ao mesmo tempo fundamentada no ordenamento
juridico. (GAMBOGiI, 2006).
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Todavia, em uma sociedade plural e complexa, ndo é cabivel a possibilidade de
existéncia de um sujeito apto a captar as angustias e clamores do povo e que
representa a consciéncia moral da vida social, politica e econémica. (GARAPON,
1999).

Com a Constituicdo da Republica de 1988, a deciséo néo € mais a oportunidade
do julgador fazer justica ou tornar o direito eficiente, é o espaco procedimental de
argumentos e fundamentos processualmente assegurados. (LEAL, 2002, p. 69).
Nesse diapasao, pés CRFB, a questéo acerca da legitimidade das decisdes judiciais
deixou de ser um problema que se reduza a pessoa do juiz.

Logo, a decisao jurisdicional, a partir da teoria da democracia, ndo pode ser
sustentada pela vontade da maioria ou do préprio Estado, tampouco pode guardar
relacdo com o sentir do julgador. Para desmistificar o anseio de paz sistémica e
superar a compreensao do saber do intérprete como promotora de justica e seguranca
€ que se deve pensar na decisdo como lugar de construtividade normativa, um espaco

democratico processualmente constitucionalizado.

Como a decisao, na teoria da democracia, ndo é soberana pelas bases da
vontade das maiorias ou de um Estado poderoso, mas a partir de uma
escritura prévia de direitos processualmente teorizados, o decidir ndo mais
pode escorrer do cérebro de um julgador privilegiado que guardasse um sentir
sapiente por juizos de justicas e seguranca que sO ele pudesse, com seus
pares, aferir, induzir, ou deduzir, transmitir e aplicar. Essa suplica a um
espaco discursivo que afastasse decis6es no ambito arcaico da tradicdo e
autoridade e ao mesmo tempo desmitificasse um devir utdpico por um anseio
de paz sistémica de felicidade temporalizada por uma histéria estatal inefavel
e promissora é que nos motivou a ensaiar uma teoria processual da decisao
como lugar de construtividade normativa desligado da razdo instrumental das
metodologias contempladoras de hermenéuticas de justificacdo ou
compreensdo do saber do intérprete e ndo da proposigdo teméatica do
paradigma de um status (espaco) democratico processualmente
constitucionalizado. (LEAL, 2002, p. 14).

Assim, ndo pode haver exclusdo dos reais interessados na decisdo com a
concepgao de que o juiz, com seu conhecimento privilegiado, é capaz de lidar com os
problemas do povo e fazer uma escolha individual entre varias alternativas, sob pena
de acarretar um esvaziamento da propria legitimidade democratica.

Uma decisdo jurisdicional legitima ndo se contenta com pretensdes de validade
baseada na legalidade formal, como se os destinatarios daquela fossem sujeitos
passivos, muito menos deve conter referéncias a critérios pessoais de justica. A

decisédo prolatada deve ser oferecida a critica, tendo em vista que “o juiz enuncia uma
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teoria que devera ter sido compartiihada e discursivamente construida no
procedimento.” (LEAL, 2008, p. 151-152).

Dai a importancia da teoria neoinstitucionalista do processo para assegurar as
guestdes nao so relacionadas a legitimidade do Direito, mas também para promover
a legitimidade das decisfes judiciais no Estado Democratico de Direito, pois é o
Processo que torna possivel a vinculagdo da decisdo proferida pelo juiz aos
fundamentos do discurso construido democraticamente pelas partes.

Com precisao, afirma Rosemiro Pereira Leal:

A deciséo (...) ndo mais satisfaz as investigacbes do pensamento juridico
contemporéneo, que se afasta, a cada dia, da escolastica aristotélica que via
na decisédo uma predileta e individual escolha entre varias alternativas.

Na histéria do direito processual, a decisdo, e seus primérdios, assumiu
versfes autocraticas de ato criador do direito pelos interditos romanos (os
guais nas estranhas licdes de Ovidio Baptista da Silva deveriam retornar aos
nossos dias como “forma superior de tutela jurisidicional”) reforcados pelo
iluminismo da razéo redentora da Revolucédo Francesa de 1789. Nos séculos
XX e XXI, a decisdo se apresenta para a maioria dos juristas, como ato de
salvacéo da lei pelo Poder Judiciério.

Os juristas do séc. XX, em sua quase unanimidade, maxime os
processualistas, até Liebman e os atuais instrumentalistas que colocam o
processo como instrumento de uma jurisdicdo salvadora do direito por uma
relacdo juridica hierarquica entre juiz, autor e réu, sdo os mais explicitos
herdeiros das engenhosas nuancas tedricas da sacralidade ética da traditio,
gue trabalha em razao prescritiva incompativel, como veremos, com o direito
democratico. (LEAL, 2002, p. 17-18).

Uma decisdo para ser considerada racional, por conseguinte, ndo deve
privilegiar a razao pratica (ética e politica), mas deve ser aquela que é fundamentada
“‘nas leis democraticamente instituidas e a partir de procedimentos judiciais que
assegurem a imparcialidade (colhida da estrutura procedimental, e ndo como atributo
mitico do julgador) na reconstrucdo compartilhada dos fatos e do proprio Direito
aplicavel ao caso concreto.” (LEAL, 2002, p.107-108).

3.4 Interpretacéao (liberdade), Argumentacéao (igualdade) e Prova (direito)

Deve-se reconhecer o povo como fonte de legitimidade do exercicio do poder
e 0 processo como uma instituicao juridica-linguistica-fiscalizatoria, ou seja, como um
discurso argumentativo a ser criado para permitir a fixagdo procedimental do sentido

normativo nos niveis instituinte, coinstituinte e constituido do Direito.
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7

Percebe-se que o0 processo, assim, € pressuposto necessario para a
construcéo de um Estado Democratico de Direito, estado este limitado pelo direito e
cujo poder exercido emana do povo, que Ihe confere a legitimidade. Sem o processo
nao é possivel a construcdo de um direito democratico. Ha, apenas, um direito e 0
poder arbitrério.

Também na seara penal, € o processo que garante a oportunidade de controle
da producdo da norma, bem como da interpretacdo, argumentacdo e producéo de
prova. O controle de democraticidade se concentra na revisitacao critico-construtiva
da legislagcdo penal e nos esforcos empreendidos para se produzir a sentenca
adequada a um Estado Democratico de Direito.

De tal modo, percebe-se que a processualidade democréatica possui como
elementos indissociaveis interpretacdo, argumentacao e atividade probatoria, que se
manifestam de maneira interativa e que legitimam a deciséo jurisdicional.

No tocante a interpretacdo, também a teoria desenvolvida por Kelsen mostra-
se incompativel com a processualidade democrética, visto que essa permite diversas
interpretacdes que dependem da vontade livre e arbitraria do juiz. Conforme expressa

Perelman:

(...) 0 juiz arremata o tragado que a lei Ihe apresenta antes de converté-la na
maior do silogismo judiciario. Mas, procedendo assim, passando da norma
geral a decisdo judiciaria, que constitui uma norma particular, age como o
administrador publico encarregado de uma fun¢éo, que ele exerce da melhor
forma, levando em conta consideracdes oportunas. As decisGes deste
somente poderiam ser anuladas pelo Conselho de Estado se ele violasse a
legalidade, abusando de seu poder ou ultrapassando os limites dos poderes
que lhe foram conferidos. (PERELMAN, 1998, p. 93).

Apesar de defender a necessidade de vinculacdo a norma superior, Kelsen
atribui certo grau de liberdade ao criador da norma (julgador), que podera optar entre
diversas possibilidades a que melhor se ajuste as circunstancias faticas. Nesse
sentido, ao almejar uma neutralidade cientifica, Kelsen atribui um ato de vontade do
julgador, ja que este pode escolher uma interpretacdo entre outras possiveis, a partir
do ordenamento juridico (LEAL, 2002, p. 49 e 53).

Afirma-se que a decisdo parte do ordenamento juridico porque a norma
fundamental kelseneana, em sua Teoria, € norma juridica ndo obstante seja
pressuposta e extrassistémica. A juridicidade é atribuida a norma fundamental e, por

conseguinte as decisdes que dela decorrem, por ato de vontade do julgador que pode
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escolher o sentido que pretende atribuir & norma ou aos fatos em apreciagdo. Assim,
uma vez que o fundamento ultimo do sistema de Kelsen esta fora do sistema juridico,
qualquer decisdo pode ser fundamentada juridicamente, atribuindo a decisédo
extrassistémica a condicdo de decisao juridica pelo mero ato de vontade daquele que
detém o poder de dizer o que é direito.

Com a critica aos estudos de Kelsen, todavia, desenvolveram-se novas
metodologias de interpretacdo atreladas a concepcéo do juiz sabio e justo, apto a
validar o direito a partir do ato (solitario) de julgar, ndo representando, portanto,
qualguer ganho demaocratico tais metodologias.

A crise do legalismo deixou como ensinamento a licdo de que é preciso
abandonar o raciocinio silogistico de subsuncéo da lei. O que nao significa qualquer
ganho democratico. A jurisdicdo, com a justificativa de atribuir valores morais as
normas, passou a agir de maneira discricionaria, interpretando solitariamente o direito.

Conforme j& exposto, o povo, em uma democracia constitucional, € a Unica
fonte de poder, sendo construtor, intérprete e destinatario da norma juridica. Nesse
sentido, a decisdo deve ser o resultado de uma atividade interpretativa que ocorre a
partir de uma processualidade dialogica constitucionalizada, o que elimina qualquer
possibilidade de interpretacéo solitaria da autoridade tida como sabia. (MADEIRA,
2008).

JA no tocante a argumentacdo juridica, tem-se que, na Antiguidade,
“argumentatio” também era chamada de “probatio” e “confirmatio” e fazia parte da arte
retérica cuja finalidade era dar credibilidade aos pontos de vista arrolados. No decorrer
dos séculos, conforme ensina Tércio Sampaio Ferraz Junior, “a ‘argumentagéo’, no
campo juridico, foi-se especializando, dando origem a teoria das provas no direito
processual. No seu sentido amplo, a palavra é usada, modernamente, ndo como o
elenco de provas judiciarias, mas como um modo tipico do raciocinio juridico.”
(FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 323).

Com a rejeicdo da légica formal como instrumento para analisar os raciocinios
juridicos nos anos de 1950, foram feitos diversos estudos acerca da argumentagao.
Os dois autores mais emblematicos a serem citados sdo Theodor Viehweg e Chaim
Perelman, que propuseram a topica juridica e a nova retérica, respectivamente.

Em 1953 foi publicada Topik und jurisprundenz de Theodor Viehweg, cuja ideia

central versava recuperar o modo de pensar topico e retdrico antigo na teoria e na
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pratica juridicas. Contudo, o autor contrapunha o método antigo, tépico ou retérico, ao
método critico cartesiano, propondo a este intercalar a topica. (ATIENZA, 2003).

Topoi de argumentacgédo (lugar-comum) sédo férmulas variaveis, tanto no tempo
guanto no espaco, usadas nas discussdes cotidianas e de reconhecida forca
persuasiva®. (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 330). No Direito, topoi sdo no¢ées como
interesse, interesse publico, boa fé, soberania, legalidade, legitimidade. Os topoi,
guando tomados isoladamente, constituem, para a argumentacdo, o que Theodor
Viehweg chama de topica de primeiro grau, ja quando organizados, formam a topica
de segundo grau.

O raciocinio topico, contudo, por se valer dos repertérios de topoi, quando

usado em maior alcance, se vé envolto por contradicdes de ordem logica.

Como técnica de pensamento, a tépica (material e formal) leva a
argumentacao judicial a um jogo eminentemente assistematico, em que se
tem observado auséncia de rigor légico, impossibilidade de reducédo das
decisdes e silogismos etc. Ressalta-se, ao contrario, o uso abundante das
distingbes, das redefinicbes de velhos conceitos, das analogias, das
interpretacdes extensivas, das retors@es, das ironias, da exploracéo técnica
das ambiguidades, das vaguezas, das presuncdes, tudo conforme a boa
retorica. (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 330).

Por seu turno, Chaim Peralman parte da distin¢cdo entre raciocinios analiticos
ou logico-formais e raciocinios dialéticos ou retoricos, situando seu estudo sobre
argumentacao nesse segundo item (ATIENZA, 2003, p. 61).

Por nova retorica, entendia 0 autor o estudo das técnicas discursivas com o
objetivo de proporcionar adesdo ou intensificacdo de certo auditorio as teses
apresentadas. Para tanto, as teses seriam formuladas numa linguagem particular.
Logo, argumentacgdo, a partir da nova retorica, visa a adesao de uma tese, verdadeira
ou ndo, mas gue seja mais equitativa, oportuna a situacéo exposta.

Ainda, Perelman entende que a argumentacao opde-se a evidéncia, visto que

engquanto esta se liga aos raciocinios légico-formais aquela se refere a raciocinios

9 “Por exemplo, féormulas do tipo «a maioria decide» indicam, num contexto dado, que a idéia que
obtenha um maior nimero de adesdes € avaliada, pelo grupo social, como mais importante do que a
idéia, por melhor que seja, que tenha apoio de uns poucos ou de um Unico. A maioria €, assim, um
topos ou lugar comum de argumentagédo, ao qual se contrapde, por outro lado, o topos do mais sabio,
do técnico, do especialista, quando dizemos, entdo, que uma decisdo qualquer deve caber a quem
entenda do assunto e ndo a um conjunto de opinantes que se impdem pelo numero.” (Ferraz Junior,
1979, p. 04).
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persuasivos cuja validade é restrita a auditorios particulares. (FERRAZ JUNIOR, 1994,
p. 323).

Contudo, ndo se pode anuir que os argumentos estdo contidos nos lugares
(loci) e que por meio da topica seria possivel acha-los, tampouco deve usar a retorica,
uma vez que esta tenta convencer um auditério por meio do carisma, da seducédo, ndo
proporcionando qualquer teorizacdo acerca das questdes envolvidas.

Verifica-se que os legitimados ao processo (aqueles que seréo afetados pelo
provimento jurisdicional) serdo tanto autores quanto destinatarios da sentenca do
julgador, por isso deverdo exercerao o controle e a fiscalizacdo da atuacéo do juiz na
construcdo do provimento, sendo que esta deve estar em consonancia com O0sS
argumentos das partes construidos a partir da discussdo horizontal de direitos,

conforme ensina Rosemiro Pereira Leal:

A hermenéutica desenvolvida no procedimento processualizado, nas
democracias plenas, se ergue como exercicio democréatico da discusséo
horizontal de direitos pelas partes no espaco-tempo construtivo da estrutura
procedimental fixadora dos argumentos encaminhadores (preparadores) do
provimento (sentenga) que ha de ser a conclusdo das alegacdes das partes
e nao um ato eloqlente e solitario do juiz. (LEAL, 2012, p.45).

Logo, as partes devem interpretar o direito e desenvolver sua argumentacao,
mas sera a prova que validara ou ndo o argumento suscitado. Em outras palavras, a
prova deve validar o argumento e fixar os fatos que seréao recepcionados na sentenca.
Logo, a deciséo jurisdicional deve reconhecer a existéncia dos argumentos

validados por provas produzidas pelas partes.

Por conseguinte, o juiz tem que se manter adstrito a prova dos autos. Nao
gualguer prova, mas somente aquela que tenha sido compartilhadamente
produzida pelas préprias partes, em consonancia com os meios legalmente
previstos. Ao juiz ndo seria dado reconhecer a existéncia de um fato que ndo
foi objeto da prova (entendida, essa, conforme se afirmou, como instituto
juridico garantidor da dialogicidade na reconstrucao dos fatos), porque tal Ihe
tornaria ilegitima a sentenga. (LEAL, 2002, p.107).

A prova, ao ser entendida como introdutor de argumentos relevantes das
partes no processo, vinculando a fundamentacéo existente no provimento final, limita
o solipsismo judicial sendo, portanto, compativel com o paradigma do Estado

Democratico de Direito.
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4 A PROVA E A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES A PARTIR DA
INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Conforme aludido no ultimo capitulo, a concepcdo neoinstitucionalista de
processo propde, de maneira inédita, o exercicio de uma fiscalidade processual
discursiva nos niveis instituinte, coinstituinte e constituido do direito.

Nesse mesmo sentido, a deciséo judicial deve romper com o entendimento de
gue o juiz possui papel proeminente, sendo possibilitado a ele julgar conforme sua
consciéncia, desde que exponha sua motivacdo construida a partir de sua
racionalidade.

Resta pesquisar, portanto, a relacdo prova-fundamentacdo e se a decisao
judicial proferida no processo penal com fulcro na teoria instrumentalista possui
legitimidade democratica. Para tanto, investigar-se-8o0 os estudos desenvolvidos
acerca dos modelos de juiz, bem como as tentativas de controle da subjetividade
desse a partir do estudo da prova elaborado no século XIX por Mittermaier e
Malatesta. Por fim, ser&o analisados o livre convencimento motivado e a prova a partir
da teoria instrumentalista de processo que percorreu o0 século XX.

O intuito serd, assim, averiguar se a relacdo argumento-prova-decisao-
fundamentacdo permite o controle de democraticidade, possibilitando decisdes

judiciais legitimas a partir do paradigma do Estado Democratico de Direito.

4.1 A critica ao sistema da prova legal e a livre convicc¢éo

No século XIX, conforme se vera adiante, vigorou o sistema da livre convic¢ao
da prova. Tal sistema buscou a superacao do sistema de apreciacdo da prova legal a
fim de garantir maior autonomia ao julgador para proferir sua decisao.

O sistema da prova legal nasceu no procedimento jus commune e foi analisado
pelas escolas juridicas, mormente a italiana, dos séculos XI-XIV. Nesse sistema, 0 juiz
nao entrava em contato direto “mediato”, nem com as partes, nem com as provas, isso
porque preferiam que ao juiz chegassem apenas 0s ecos impessoais dos escritos,
prevalecendo o principio da escritura'®. (CAPPELLETTI, 2001).

10 “A razdo historico-sociolégica do triunfo, na Idade Média, do sistema na escritura, tem de se ver
provavelmente na falta, precisamente, naqueles tempos, de uma “grande” magistratura. Deixa-se
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Tal sistema é aquele em que a lei determina, de maneira antecipada, o grau de
eficacia de cada prova, “um sistema no qual as provas nem tanto deviam ser pesadas,
quanto mais contadas pelo juiz; um sistema de “valoragdo numérica” ou “aritmética”
e, portanto, absolutamente “mecéanico” das provas® (COUTURE, 1999, p. 191).

As regras para a apreciacao da prova eram determinadas previamente pelo
legislador, buscava-se, com isso, uma operacdo meramente cientifica e causar
embaracos ao livre arbitrio do juiz. Em outras palavras, o objetivo da prova legal era
liberar o juiz do peso da escolha e, com tal distanciamento, a imparcialidade do
julgador.

Ao juiz restava mecanicamente contar as provas, ja que estava presente um
sistema aritmético, sendo a valoracdo daquelas estabelecida previamente pelo
legislador.

Ocorre que algumas criticas comecaram a ser tecidas em relacdo a este
sistema, tanto que Cesare Beccaria, um dos criticos do sistema da prova legal, em

1764, destacou que:

Sendo as leis claras e exatas, o dever do juiz fica limitado a constatacéo do
fato. Se se fazem necessarias destreza e habilidade quando se investigam
as provas de um delito, se sdo requeridas clareza e exatiddo no modo de
apresentar-se o resultado, para julgar de acordo com esse mesmo resultado,
é suficiente o bom senso simples (...). (BECCARIA, 2003, p. 31)

Percebe-se que Beccaria acreditava que o juiz deveria estar desvinculado de
regras probatodrias impostas pelo sistema da prova legal, mas submetido as leis que
determinavam 0s crimes e as respectivas penas.

Trilhando entendimentos parecidos, Mittermaier (1997) e Malatesta (2005)
também criticavam o sistema da prova legal, entendendo que néao se deveriam impor
vinculos legais a convicg¢édo do juiz.

Nessa toada, o sistema de prova legal perdurou até o século XVIIl, sendo que
a partir de entédo até meados do século XIX grandes transformacdes no estudo sobre
a prova ocorreram, inclusive a substituicdo das provas legais pelo sistema da livre
convicgdo. O juiz, assim como o juri, deveria julgar de acordo com a intima convicgao.
(DELLEPIANE, 2004).

compreender com bastante clareza exatamente o famoso decreto do Papa Inocéncio 1, de 1216, isto
€, aquele decreto que indicou o triunfo definitivo do principio da escritura no processo candnico. Nele
se diz que o principio da escritura, com base no qual todo o ato processual devia resultar por escrito
(acta, ouseja acta scripta), estava dirigido para proteger as partes contra falsam assertionem iniqui
judicis, contra a inigliidade e a falsidade, em suma, do juiz desonesto.” (CAPPELLETTI, 2001, p. 42).
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A livre convicgdo!! pode ser entendida como modo de razéo que néo se apoia
necessariamente em uma prova, uma vez que o julgador pode obter a verdade dos
fatos com, fora ou ainda contra as provas contidas nos autos. Em outros termos, para
este sistema basta que o juiz afirme que tem a conviccdo moral de que os fatos
ocorreram de tal maneira, sendo desnecesséario qualquer desenvolvimento racional
que o levou a decidir de um determinado modo. (COUTURE, 1999, p. 273)

O sistema da livre convicgao, logo, foi adotado pelo francés Code d’instruction
Criminelle, em seu artigo 312.

Artigo. 312. O presidente ira enviar para os jurados, na posi¢cdo vertical e
descoberto, o seguinte discurso:" Vocé jura e promete diante de Deus e
diante dos homens, examinar em conjunto com a aten¢cdo que o0 mais
escrupuloso dos encargos que serd interposto, de nado trair, nem o0s
interesses do acusado, nem aqueles que a sociedade que acusa, Nao se
comunicar com pessoa até apds a sua declaracéo; de ndo ouvir o 6dio ou a
maldade, nem o medo, nem afeto; de decidir apds as cargas e os meios de
defesa, seguir a sua consciéncia e a sua intima conviccdo, com a
imparcialidade e firmeza que acordam em um homem honesto e livre.” Cada
um dos jurados, individualmente chamado pelo presidente, respondera
levantando a mao: Eu te juro, sob pena de nulidade. (traducdo nossa).?

Esse sistema era compativel com os ideais iluministas, ao colocar a razdo como
instrumento utilizado pelo homem para investigar as coisas e ndo mais a vontade
divina, concedendo ao juiz a possibilidade de julgar da maneira que considerasse justa
e coerente com 0s costumes e valores de uma sociedade. (LEAL, 2012, p. 95).

Ainda sobre o sistema de livre apreciacao da prova, Jordi Nieva Fenoll entende
gue nao haveria a reflexdo acerca deste se ndo houvesse o entendimento de que o
objetivo da prova é a busca pela verdade, ou de algo parecido a esta, ante a

impossibilidade ontologica de, muitas vezes, obté-la. Para o autor, o sistema surgiu

11 pPara Jordi Nieva Fenoll, o sistema da livre convicgao, entretanto, ndo nasce em momento historico
concreto. Por se tratar de sistema sem qualquer rigor ou maior reflexdo, surge com os primeiros juizos
jurisdicionais, utilizando-se como recurso a mente humana desvinculada de qualquer preocupacao
epistemoldgica. Nesse periodo longinquo, os juizes valoravam as provas liviemente e as orddlias eram
adotadas somente em casos de auséncia de alguma prova. (FENOLL, 2010)

12 Article 312. Le président adressera aux jurés, debout et découverts, le discours suivant :« Vous jurez
et promettez devant Dieu et devant les hommes d’examiner avec l'attention la plus scrupuleuse les
charges qui seront portées contre N., de ne trahir ni les intéréts de I'accusé, ni ceux de la société qui
I'accuse ; de ne communiquer avec personne jusqu’apres votre déclaration ; de n’écouter ni la haine ou
la méchanceté, ni la crainte ou l'affection ; de vous décider d’aprés les charges et les moyens de
défense, suivant votre conscience et votre intime conviction, avec I'impartialité et la fermeté qui
conviennent a un homme probe et libre. »

Chacun des jurés, appelé individuellement par le président, répondra, en levant la main : Je le jure, a
peine de nullité. (FRANCA, 1808).
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como reacao aos excessos provocados pelo sistema de valoracéo legal. Assim, teria
iniciado um movimento a favor da recuperagéo da busca pela verdade, cujo expoente
seria a livre conviccéo presente no codigo francés. (FENOLL, 2010, p. 69)

De fato, ao juiz era dado amplos poderes para alcancar a verdade real, que
poderia estar nas provas ou para além dessas, tendo apenas sua consciéncia como
guia. Logo, assim como no sistema anterior, o livre convencimento privilegiou a
dominacéo estatal em detrimento do povo. (MADEIRA, 2008, p.162)

4.2 As tentativas de controle da subjetividade pela fundamentagc&o: O modelo de

juiz no processo penal e a prova no século XIX

Ao final do século XVIII ocorre um movimento de interlocu¢des acerca das
ciéncias criminais, inclusive no que se refere a teoria da prova e sobre sua valorizacao,
sendo Cesare Beccaria apontado como o autor que iniciou novas indagagoes na seara
criminal.

Para o mencionado autor, a certeza era tida como algo essencial em matérias
criminais, ndo sendo esta encontrada apenas a partir de regras cientificas ou legais,
mas repousaria no senso intimo e inato que guiaria os homens. (MITTERMAIER,
1997). Beccaria afirmava, ainda, que a certeza para a formag¢ao do convencimento do
julgador ndo se diferenciaria daguela que instrui os homens em seus importantes
negocios e gque os jurados seriam 0s mais adequados julgadores de um crime. Nas

palavras do autor:

Lei sabia e de efeitos sempre venturosos € aquela que prescreve que cada
qgual seja julgado por seus iguais; pois, em se tratando da fortuna e da
liberdade de um cidadéo, todos os sentimentos que a desigualdade inspira
devem silenciar. Ora, o desprezo do homem poderoso para com a vitima da
desgraca, e a indignacdo que sente o homem de condicdo mediocre pelo
culpado que esta acima dele pela sua condicado sdo sentimentos perigosos
gue nao existem nos julgamentos de que falo. (BECCARIA, 2003, p.32).

A partir das reflexdes de Beccaria, os criminalistas passaram a indagar qual seria
a economia da prova judiciéaria e se seria preferivel adotar a convicgéo intima dos
jurados ou uma teoria legal de prova que deveria ser observada pelos juizes regulares
nas sentencgas.

Destaca-se que neste periodo travava-se de grande embate entre o sistema de

prova legal e o sistema da livre convic¢éo, sendo reflexo dessa discusséo a indagacao
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sobre qual seria 0 melhor modelo de juiz, os juizes-magistrados ou os juizes-cidaddos
tornando-se tal opcdo uma das mais decisiva em matéria de ordenamento judicial.*®

No decorrer do século XIX percebe-se uma preocupacdo por parte dos
processualistas sobre os modelos de juizos para a valoracdo da prova, ou seja, qual
seria 0 modelo capaz de proferir melhores decisdes: os juizes togados ou o jari
popular.

Ainda durante o século XIX ocorreu um movimento de interlocu¢cdes no que
tange a prova e a sua valorizacdo no processo penal, tendo como principais
representantes Mittermaier e Malatesta.

Interessado em analisar a relacdo da prova com as ciéncias criminais e
controlar o subjetivismo do julgador, Carl Joseph Anton Mittermaier, autor aleméo do
século XIX, pretendeu criar uma teoria geral de prova no processo penal, pois para
ele “é sobre a prova que versam as prescri¢cdes legais mais importantes em matéria
de processo criminal.” (MITTERMAIER, 1997, p.12).

Na obra Tratado da prova em Matéria Criminal ou Exposicao percebe-se que a
principal preocupacéo do autor era a necessidade de limitar o arbitrio do juiz e, para
tanto, creditava a prova a tarefa de demonstrar fatos que basearia a deciséo proferida
pelo julgador.

Ainda para Mittermaier, ao julgador caberia expor seus motivos na decisao final,
uma vez que uma condenacédo deveria sempre repousar sobre a certeza dos fatos, ou
seja, sobre a conviccdo que se gera ha consciéncia do juiz a partir do arcabouco
probatorio.

No tocante a escolha entre juri ou a juizes ordinarios, entendia o autor que, em
todos os casos, dever-se-ia habilitar ao julgador decidir a partir de um corpo de provas
inteiras, ndo sobre pecas isoladas, tiradas dos processos verbais, além da
necessidade de ouvir o acusado, as testemunhas, esclarecendo, ainda, todas as
duvidas para que seja formada a conviccao plena

Nesse sentido, Mittermaier ndo se preocupava em determinar qual dos dois

sistemas poderia ser apontado como o melhor, o juri ou 0 juiz togado; tudo dependeria

13 Luigi Ferrajoli entende que o modelo de juiz esta ligado ao modelo de juizo escolhido e, portanto, a
fonte de legitimag&o atribuida a jurisdi¢cdo e que a alternativa entre juiz-magistrado e juiz-cidadao “trata-
se de uma alternativa franca, que atravessa e caracteriza toda a histéria do processo penal’
(FERRAJOLLI, 2002, p. 461).
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dos costumes politicos de cada pais. Todavia, seria a prova o meio de se chegar a
verdade e de formar a convic¢do daquele que decide no processo penal.
Outro autor preocupado em limitar o subjetivismo do juiz € o Nicola Framarino
Dei Malatesta. Ao escrever A ldgica das Provas em Matéria Criminal, Malatesta
demonstrou o entendimento de que seria necessaria a sociabilidade do
convencimento do juiz, ou seja, os fatos e as provas deveriam criam convicgdes em
terceiros. Nesse sentido, seria por meio da fundamentacdo das decisdes que se
tornaria possivel o controle do convencimento do julgador.
Para o autor a finalidade ultima do processo penal é a verificacdo do delito, pois
€ a certeza da prética deste que legitima uma condenacdo, certeza esta nascida a

partir das provas. O autor, portanto, conclui que:

Isto posto, podemos considerar a prova, referindo-nos principalmente a
certeza, Unica base legitima da condenacdo judicial. Considerando-a assim,
a prova é a relagéo concreta entre a verdade objetiva e a certeza subjetiva.
E como a certeza encontra sua perfeicdo na convicg¢do racional, que se
resolve na consciéncia da certeza consentida e segura, assim, concluindo,
pode-se dizer que a prova é a relacao particular e concreta entre a verdade e
a convicgéo racional. ” (MALATESTA, 2005, p. 90).

Nesse contexto, a prova também seria 0 meio pelo qual o espirito humano
alcanca a verdade, ja que sua eficicia seria maior quanto mais clara e seguramente
ela induzisse no espirito a crenca de se estar em posse da verdade. (MALATESTA,
2005).

Percebe-se que a preocupacdo entre os processualistas penais dos séculos
XIX era limitar o subjetivismo do julgador, impondo a este o dever de apreciar as
provas e fundamentar as decisdes. Em contrapartida, entendia-se que a
fundamentacgédo das decisbes ndo deveria ser baseada em um sistema de prova legal,
mas sim, deveria ter como guia apenas a consciéncia do julgador.

Em outros termos, os autores do século XIX preocuparam-se em elaborar um
estudo de prova que embasasse a decisdo do julgador, sendo meio de controle das
decis0Oes judiciais, a fim de evitar arbitrios por parte dos decididores.

Tanto Mittermaier quanto Malatesta julgavam necessaria a vinculagédo da prova
produzida as decisbes tomadas. Ambos buscavam nesse aspecto a limitacdo da
subjetividade dos julgadores. Contudo, seduzidos pelos ideais iluministas acerca da
razao que imperava nesse periodo, acreditavam que a motivacao seria suficiente para

controlar o subjetivismo judicial.



47

4.3 Ateoriadarelacdo juridica e a repercussédo na fundamentacéo das decisdes
e na teoria da prova

A crenca de que por meio da fundamentacao da decisédo é possivel controlar a
racionalidade do julgador permeou o processo penal durante os séculos XVIII e XIX.
Neste periodo, fortes criticas foram tecidas contra o sistema de prova legal, sendo a
livre conviccdo do magistrado considerada por autores como Beccaria, Mittermaier e
Malatesta a op¢cédo mais acertada.

Alinhado ao entendimento de que o juiz deveria utilizar a consciéncia para
decidir, todavia, desenvolveu-se a nocao de que as provas deveriam condicionar tal
decisdo. Nesse contexto, Mittermaier sentiu a necessidade de evoluir a teoria da prova
e Malatesta defendeu a sociabilidade da mesma e, em que pese defender o juiz como
sujeito mais qualificado para valorar a prova, reconheceram a importancia de vincular
esta a motivacao do decididor.

No século XX houve uma alteracdo no que tange o sistema de apreciacao das
provas, surge o sistema do livre convencimento motivado. Nesse sentido, resta
analisar tal sistema e seu possivel alinhamento com o estudo de processo como

relacao juridica.

4.3.1 Fundamentacgéo das decisdes e a instrumentalidade processual

O sistema de persuasao racional “se faz em bases normativas com apoio no
principio da reserva legal, pelo qual a convic¢édo do julgador se condiciona a juizos
secundum legis.” (LEAL, 2012, p. 187).

Em tal sistema, permite-se que o julgador aprecie as provas livremente,
escolhendo umas em detrimentos de outras, desde que apresente a motivacao de
suas escolhas, ou seja, dando as razfes que o levaram a decidir.

O sistema da Persuasdo Racional objetivava p6r termo as insuficiéncias dos
critérios anteriores, ou seja, afastar o apriorismo que taxa o sistema da prova legal e
demarcar a liberdade decisoria da Livre Convicgéo (sistema em que os julgadores nao
se vinculam as prescricdes probatorias nem a necessidade de motivacéo probatoéria).

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro — CPP - adotou o principio do livre
convencimento motivado, conforme se extrai do artigo 157 “O juiz formara sua

convicgao pela livre apreciagao da prova” (BRASIL, 2013b). Ja a Constituicdo da
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Republica de 1988 — CRFB - imp0s, em seu artigo 93, inciso IX, que “todos os
julgamentos dos 6rgados do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir,
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes.” (BRASIL, 2013a).

Eugenio Pacelli de Oliveira explica que a Constituicdo da Republica de 1988,
ao impor a regra constitucional fundamental que determina o dever de motivacdes das
decisfes judiciais, teve por objetivo o controle da racionalidade da fundamentacéo do
julgador. Porém, reconhece o autor que a exigéncia da raz&o juridica aponta para a
fundamentacdo dos julgados, mas nao questiona o problema da influéncia da
subjetividade na escolha do referencial normativo para o julgamento. (PACELLI,
2004).

Em Aury Lopes Junior, a motivagdo das decisdes deve servir para o controle
da racionalidade judicial, sendo o mais relevante a explicitacdo do porqué da deciséo,
0 que levou o juiz a tal conclusdo sobre autoria e materialidade. Ainda, aponta que
nao existiria racionalidade sem sentimento, colocando em relevo a importancia da
subjetividade no ato decisério e a superacado do discurso positivista da neutralidade

do juiz. Nas palavras do autor:

Em sintese, o poder judicial somente esta legitimado enquanto amparado por
argumentos cognoscitivos seguros e vdlidos (ndo basta apenas boa
argumentacao), submetidos ao contraditorio e refutadveis. A fundamentacéo
das decisdes é instrumento de controle da racionalidade e do sentire do
julgador, num assumido anticartesianismo. Mas também serve para controlar
o poder, e nisso reside o nucleo da garantia. Permite ainda aferir “que
verdade” brota do processo, evitando assim o substancialismo da mitologia
“verdade real”. Ademais, & crucial que a fundamentacao seja construida a
partir de atos de provas, devidamente submetidos a jurisdicionalidade e
contraditorio(...).” (LOPES JUNIOR, 2006, p. 267)

Percebe-se que o autor reconhece a imprescindibilidade da vinculacdo da
prova a construgcdo da fundamentagéo deciséria, no processo penal, mas afirma que
por meio desta é possivel controlar a racionalidade e o sentir do julgador.

Contudo, em que pese a Persuasdo Racional buscar superar os sistemas
anteriores, tal sistema ndo permite um efetivo controle da subjetividade do julgador.
Isso ocorre, pois, 0 processo entendido como instrumento da jurisdicdo permite que o

juiz valore a prova de maneira solipsista, fundamentando a decisdo com base em
escopos metajuridicos. (FIORATTO E BRETAS, 2010, p. 112).
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Logo, ndo h& superacdo do entendimento de que o sentido de justica estaria
no coracao do juiz, sujeito soberano que esta no alto da catedra e as razfes de suas
decisdes estariam no campo da metafisica, sendo a sentenca resultado de um sentir'4
gue emerge da prudéncia e sabedoria do magistrado, conforme acreditava Carnelultti
(2002).

Ainda, se mostra problematica a concepcdo de o principio do livre
convencimento implicar numa valorac&o arbitraria da prova por parte do juiz. Nesse
sentido, deve-se reconhecer que tal principio pode ser manipulado pelo julgador, que
primeiro decide e depois lanca mao das motivacbes que embasardo sua deciséo.
(COUTINHO, 1998, p. 197)

De tal modo, o livre convencimento quando da apreciacdo das provas e a
persuasao racional do julgador sendo o critério de conviccdo ndo rompem com a ideia
de que o juiz possui capacidades cognitivas superiores, sendo, portanto, quem deve
dizer o direito no caso concreto.

A excluséo dos reais interessados na deciséo é possibilitada a partir da nocao
instrumentalista de processo que entende o juiz como sujeito apto a captar as
angustias e clamores do povo e que representa a consciéncia moral da vida social,
politica e econdmica (GARAPON, 1999).

Decisbes baseadas em critérios subjetivos a partir de um processo estruturado
na lei, mas conduzido pela razdo do juiz preocupado em alcancar escopos, como
gueria Candido Dinamarco (2002), permitem a néo valoracao das provas de modo a
atribuir legitimidade a decisao.

Isso, pois, ao defender o sistema do livre convencimento motivado, permite-se
que a valoracdo da prova seja um ato solitario do julgador. Destarte, a Constituicdo
da Republica impde que o juiz motive suas decisfes, antes de tudo, para permitir o
controle da atividade jurisdicional, sendo os fundamentos da sentenca dirigidos ao
convencimento das partes do processo e nao para a convicgao do julgador.

Conclui-se, entédo, que a fundamentagdo baseada na persuasao racional das

decisdbes né&o pode ocorrer, no processo penal, de maneira desajustada da

14 No mesmo sentido entende Gambogi: “A sentenca é algo sentido, dai porque seu nome é sentenca.
Esse sentir do magistrado, que emerge de todos os recantos de sua alma, de sua prudéncia, de sua
sabedoria, que une o saber cientifico a luminosidade de sua sensibilidade, de seu juizo valorativo, é a
arquitetura, a moldura, a base da decisdo. Somente apds sentir a causa, somente apds ter em mente
a moldura da decisdo, é que o juiz ira colorir 0 seu quadro, pintar a sua sentenga com os elementos
gue a razéo ldgico-tedrica, analitica, Ihe empresta. (GAMBOGI, p. 198).
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argumentacao das partes. Ainda que se reconheca que as convic¢des pessoais do
juiz devam ser restringidas ao maximo, a motivacao de suas decisdes ndo se mostra
anico meio habil a controlar a subjetividade do julgador.

Apesar da preocupacdo em limitar o subjetivismo do julgador, iniciada por
processualistas penais no século XIX, persistiu a crenga de que a partir da
fundamentacéo das decisbes pode-se controlar a racionalidade daquele que decide.

Abandonou-se, assim, o0 método e esvaziou-se a processualidade.

4.3.2 O conceito de prova e a consciéncia do juiz

Houve a tentativa por parte de Mittermaier e Malatesta de limitar a subjetividade
da decisdo a partir da prova, contudo, ndo houve a superacéo de que o juiz deveria
julgar conforme sua consciéncia.

Entretanto, a concepcdo de que por meio da fundamentacdo da decisédo é
possivel controlar a racionalidade da deciséo colaborou para uma teorizacao da prova
em moldes judicantes. Isso porque o conceito de prova desenvolvido inclusive no
processo penal, atualmente, tem sido entendido como ato processual que permite a
reconstrucdo do fato que se destina ao magistrado a fim de que este forme o seu
convencimento, conforme se vera adiante.

Francesco Carnelutti, processualista cuja obra influencia os estudos até os
dias atuais, na obra La prova civile, afirmou que o escopo do processo seria a
investigagdo da verdade substancial e, como resultado, o alcance da verdade formal.
Todavia, anos mais tarde e com influéncia nos escritos de Heidegger, Carnelutti
escreveu o Verita, Dubbio e Certezza e sua concepcéo acerca da verdade alterou-se.

A partir de tal obra, o autor apresenta o entendimento de que a verdade nao é
uma s0, ndo podendo jamais ser alcancada pelo homem. Dessa forma, Carnelutti
passa a entender que ao juiz cabe buscar a certeza, ndo mais a verdade. Ao tratar da
certeza, por sua vez, aduz que esta implica em uma escolha. Ainda que persista a
davida e que esta atormentara sempre o julgador, contudo, uma decisdo deve ser
proferida.

Nas palavras do autor:

Ainda que os homens nao possam julgar, devem condenar; este é o
momento critico do drama do processo, o qual aludi anteriormente. Devem
condenar, porque devem agir; a condenacao (ou, se quiser, a absolvigdo) ndo
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€ somente um juizo, mas uma acdo. Assim o juiz, apés ter examinado as
provas, apos ter escutado as razdes, apds té-las valoradas, continua a
encontrar-se, em realidade, de frente aquela davida, que o seu pensamento
nao consegue, de nenhum modo, eliminar. Existirdo dividas macroscoépias e
microscépicas, mas bastam somente essas Ultimas para constituir a sua
dificuldade e o seu tormento.” (CARNELUTTI apud COUTINHO, 1998, p. 85-
86).

Carnelutti reconhece que a prova produzida no processo ndo é axioma de
verdade, visto que para o autor, provar ndo é demonstrar a verdade dos fatos, mas
determinar e fixar estes formalmente. (LEAL, 2012, p. 186). Ainda, ressalta a
importancia da prova para a decisao judicial, embora entender que cabe ao juiz
percebé-las e avalia-las.

Todavia, ao apresentar o conceito de prova afianga que “as provas nao sao
frenquentemente suficiente para que o juiz possa reconstruir com certeza os fatos da
causa. As provas deveriam ser como fardis que iluminassem seu caminho na
obscuridade do passado; mas, frequentemente esse caminho fica nas sombras.”
(CARNELUTTI, 2002, p. 56).

Assim, para o autor, no caso de haver duvidas, deve prevalecer o julgamento e
a escolha do ‘mal menor’, sendo que tal analise do que seria melhor ou ndo em um
dado contexto ficaria a cargo do julgador. Por isso, entende que para julgar, ao juiz é
devido cumprir até mesmo a tarefa de superar a auséncia de prova.

A nocao apresentada por Carnelutti nAo rompe com o entendimento de que a
prova se dirige ao juiz. Por conseguinte, a prova para o autor ndo serve de controle
de legitimidade deciséria, haja vista que o persiste o entendimento de que o julgador
deve, por meio de seu conhecimento privilegiado, trazer a luz para a escuriddo mesmo
diante da auséncia de provas.

Corroborando com a concepcédo de que a prova se dirige ao magistrado,
Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrine Grinover e Céandido Rangel
Dinamarco afirmam que “a prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se
forma a conviccdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
controvertidos no processo” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 373).

Outro entendimento sobre prova a ser apresentado que apoia o entendimento
de que a prova é dirigida ao julgador € o de Tércio Sampaio Ferraz Junior. O autor
entende que provar significa tanto constatar a demonstracdo de um fato ocorrido
qguanto produzir uma espécie de simpatia, capaz de sugerir confianca. Nas palavras

do autor:
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A prova juridica traz consigo, inevitavelmente, o seu carater ético. No sentido
etimolodgico do termo — probatio advem de probus que deu, em portugués,
prova e probo — provar significa ndo apenas uma constatacdo demonstrada
de um fato ocorrido — sentido objetivo — mas também aprovar ou fazer aprovar
—sentido subjetivo. Fazer aprovar significa a producdo de uma espécie de
simpatia, capaz de sugerir confianca, bem como a possibilidade de garantir,
por critérios de relevancia, o entendimento dos fatos, num sentido favoravel
(o que envolve questdes de justica equidade, bem comum etc). (FERRAZ
SAMPAIQ, p.318).

No processo penal, em especial, 0 entendimento acerca das provas ndo €
diferente, sendo concebido como conjunto de atos praticados para averiguar a
verdade e formar a convic¢éo do juiz, conforme entendia Eduardo Couture.

Para o autor mencionado, que desenvolveu seus estudos a partir do
entendimento de que a tutela do processo so seria possivel a partir do reconhecimento
do principio da supremacia da Constituicao sobre as normas processuais (BARACHO,
1999), existiria diferenca entre a prova no processo civil e no processo penal no que
se refere a necessidade de busca pela verdade por parte do juiz.

Logo, na seara civel ndo seria infligida a missao de verificacdo da verdade; ja
na seara penal, ao contrario, deveria o julgador ser um averiguador da verdade, uma
vez que esse seria o intérprete mais qualificado da lei.

Ainda que tenha desenvolvido esfor¢co para encontrar formas de legitimar a
decisao judicial aos moldes de uma constituicdo democrética, Eduardo Couture ndo
rompe com o entendimento de que, no processo penal, o juiz alcanca a verdade dos
fatos a partir das provas.

Tem-se que por ser sujeito habil para alcancar a verdade dos fatos e ser
intérprete privilegiado da lei no processo?®, o autor acaba por néo oferecer um estudo
consistente no que tange a prova no paradigma do Estado Democratico de Direito.

Nota-se que estudiosos do processo penal posteriores a Couture romperam com
o entendimento de que o processo penal deve alcancar a verdade real, sem superar,
entretanto, com o entendimento de que a prova deve ser destinada ao juiz, conforme
doutrina de José Frederico Marques. Para esse autor, a prova seria "elemento

instrumental para que as partes influam na convicg¢ao do juiz e 0 meio de que este se

15 Couture chega a afirmar que "da dignidade do juiz depende a dignidade do direito". (COUTURE,
1951, p. 88)
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serve para averiguar sobre os fatos em que as partes fundamentam suas alegagcdes"
(MARQUES, 1997, p. 253).

No processo inquisitorio o objetivo Unico da atividade probatoria era a formacao
a conviccado do juiz. (TORNAGHI, 1978). Tal finalidade univoca assemelha-se ao
objetivo perseguido pelo instrumentalismo processual, que busca uma mera
reconstrucao dos fatos pelo magistrado, que se volta, exclusivamente, a formacao da
conviccao deste.

Nota-se que o conceito de prova, no processo penal, esta vinculado a uma
finalidade pratica, qual seja, o convencimento do juiz. Tal finalidade univoca
assemelha-se ao objetivo perseguido pelo instrumentalismo processual, que busca
uma mera reconstrucdo dos fatos pelo magistrado, que se volta, exclusivamente, a
formacao da conviccéo deste.

Em outros termos, a adesédo as ideias de Billow e sua Teoria da Relagéo
Juridica, ao propagar a no¢do de que processo € instrumento da jurisdicdo, sendo
esta o ato do juiz dizer o direito, atrelado ao entendimento de que por meio da
fundamentacéo € possivel controlar a racionalidade decisoéria, fizeram com que os
estudos acerca da prova fossem compativeis com o estudo da jurisdi¢cdo, ndo do
processo.

Atribui-se tal entendimento a natureza instrumental do Processo Penal que tem
permitido estudos da prova em moldes judiciaristas, com avaliacdo de sua eficacia
probante pela sensibilidade e talento jurisdicional. (LEAL, 2012). Em outros termos, o
atual conceito de prova no processo penal esta adstrito a consciéncia do julgador,
considerado sujeito processual qualificado, capaz de promover justica sem estar
conectado a realidade construida no processo. Nesse sentido, o protagonismo judicial
guando da valoracdo das provas, no processo penal, tem sido justificado a partir dos
critérios teleoldgicos, bem aos moldes da concepcéao instrumental.

Ainda, é o julgador quem deve atribuir o valor de cada prova a partir de um
raciocinio ndo explicitado, desde que exponha o caminho trilhado por sua razéo,
sendo tal procedimento suficiente para a legitimidade do provimento para a teoria
instrumentalista de processo.

Em uma concepcao democratica, a prova ndo pode ser concebida em uma
relacdo estatica, como objeto a ser compreendido pelo pensamento do juiz que é o
anico sujeito capaz de valorar e encontrar a verdade. O problema da exclusdo dos

reais interessados na atividade probatéria € a errbnea concepc¢ao de que o juiz é
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capaz de lidar com os problemas do povo, acarretando um esvaziamento da propria
legitimidade democratica. Logo, um conceito que permite a concentracdo do poder de
eleger os fatos provados por meio da atividade intelectual e solipsista do juiz deve ser
superado.

Por conseguinte, a prova no processo penal deve orientar-se como fator de
objetivacdo da deciséo, buscando superar a nocdo de que a legitimidade esta na
consciéncia do julgador, em sua subjetividade.

E nesse esteio que se afirma que a relacdo argumento-prova-deciséo-
fundamentagéo precisa ser orientada a partir de controle de democraticidade, a fim de
evitar o decisionismo do magistrado.

Isso porque, em uma sociedade plural e complexa, ndo € cabivel a
possibilidade de existéncia de um sujeito apto a captar os anseios do povo. Num
Estado que se diz democrético, os interessados devem atuar de modo a influenciar a
formacdo das decisbes, como forma de conferir legitimidade democratica ao
provimento. Um processo dirigido solitariamente pelo juiz é contrario a legitimidade
democrética.

Logo, no tocante a prova, tem-se que esta ndo pode ser concebida como algo
que se destina a consciéncia do julgador e que somente nela se efetiva. Também
nesse sentido, é incompativel com um Estado Democréatico de Direito a ado¢éo da
livre convicgdo motivada, por ndo proporcionar o controle da racionalidade do julgador
ou promover a legitimidade das decisfes judiciais.

E nesse contexto que se mostra importante a superacéo conceitual da prova
nos moldes instrumentalistas, bem como da sua valoracao, a fim de suplantar uma
racionalidade judicial blindada que promova decisdes subjetivistas e por isso

incompativeis com um processo penal democrético.
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5 O INSTITUTO DA PROVA COMO CONTROLE DE LEGITIMIDADE DECISORIA:
A SUPERACAO DA RACIONALIDADE DO JUIZ COMO SISTEMA DE
APRECIACAO PROBATORIA

5.1 O problema do livre convencimento motivado e a racionalidade do juiz

Para construcao de uma deciséo legitima no processo penal deve-se indagar,
inicialmente, a nocdo de que o juiz é livre para decidir, desde que fundamente

racionalmente sua deciséo, pois a questado a ser enfrentada:

€ exatamente a da propria “racionalidade” decisional no Estado Democratico
de Direito, porque o juiz, mediante mera indicacdo de textos legais e de
férmulas de que se utilizara para aplicacao das normas ao caso posto extirpa
das partes o direito fundamental de construir discursivamente a propria
racionalidade decisoria. (LEAL, 2002, p. 104-105).

Para Rosemiro Pereira Leal:

Afigura-se paradoxo incontornavel falar em livre convencimento do juiz na
apreciacdo de prova e persuaséo racional como critério de convic¢do, porque
a ratio nas democracias ndo é dos leitores da prova, mas das categorias
I6gicas do discurso legal popular. A fonte da razdo ja esta no povo real e ndo
mais nos iluminados circuitos cerebrais do decididor. (LEAL, 2012, p. 195).

Analisando-se as motivagbes das decisbes em uma concepc¢ao judicante,
observa-se que basta que o juiz fundamente racionalmente sua decisdo. Porém, o
problema enfrentado € exatamente de quem deve ser a racionalidade desenvolvida
na decisdo no paradigma do Estado Democratico de Direito.

Verifica-se que a teoria do processo como relacdo juridica, idealizada por
Biilow, confere a autoridade um saber racional que néo é passivel de critica. E nesse
sentido que Silvio de Sa Batista afirma que “a relacao juridica processual se confirma
como instrumento de racionalizagdo da técnica, controlada pelo agir estratégico do
intérprete-decisor, aproximando-se de uma ideia de racionalidade que remonta ao
pensamento grego de século V a.C.” (BATISTA, 2014, p.93).
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Sendo assim, resta analisar qual a ideia de racionalidade do pensamento grego
que ainda influencia a compreenséo de racionalidade presente na teoria da relagao

juridica.

5.1.1 A filosofia e o conhecimento racional

Ao aduzir que a concepcéao de racionalidade retoma ao pensamento grego do
século V a. C., é necessario compreender que os filosofos desse periodo romperam
com o entendimento de que a verdade era revelada pelos mitos, podendo ser
alcancada, todavia, com o auxilio de predestinados de saber absoluto.

De fato, ha mais de vinte e cinco séculos, alguns homens lancaram um olhar
diferente sobre o que os rodeava, fazendo uma mudanca na forma de enxergar a
realidade, afastando-se de explicacdes mitoldégicas do Universo e aproximando-se de
um modo de pensar voltado a um conhecimento sobre o mundo e os seres. (CHALITA,
2009). Iniciava-se, entéo, a Filosofia.

A Filosofia surge quando a verdade do mundo e dos homens deixa de ser algo
secreto apenas revelado pelos deuses a alguns escolhidos, para ser algo a ser
alcancado por todos por meio da razdo humana (CHAUI, 2000, p.24).

Observa-se que séo os filosofos gregos que abandonam uma existéncia mitica
para promover um saber racional, que esclarecesse a verdade. Acreditava-se, até
entdo, ser possivel alcancar um saber que nao poderia ser refutado nem pelos
homens nem pelos deuses, ou seja, um saber absoluto e definitivo. (SEVERINO,
1984a). Logo, nos primordios da filosofia grega, alcancar a verdade seria dirigir a
totalidade das coisas, sendo o nucleo da filosofia a verdade inegavel.

A busca pela verdade € um tema presente nos estudos dos principais filésofos;
sendo o cerne da Filosofia grega a existéncia de verdade absoluta, que n&o poderia

ser negada pelos homens.

Por outras palavras, se o nucleo da filosofia é a ideia da verdade inegavel (ou
seja, de um saber irrefutavel, necessario, que nem deuses nem homens
possam desmentir), a presenca desta ideia permite tomar distancia e, afinal,
negar toda a forma de saber ou de conhecimento (e, portanto, toda a forma
de vida) que possa ser desmentida, negada, ultrapassada, corrigida.
(SEVERINO, 19844, p. 22).
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De fato, tal tema também foi abordado pelos pré-socraticos, Parménides e
Heréclito:

0 encontro com a verdade é algo de insdlito na vida do homem: a maioria vive
na ndo-verdade e mesmo aqueles poucos que para ela tendem — e que,
devido a esta tendéncia, devem ser chamados <<fildsofos>> (ou seja,
amantes da verdade, da sabedoria) — apenas a encontram no termo de um
laborioso processo, o qual leva para além do modo comum de pensar e de
viver.” (SEVERINO, 1984a, p.87).

Ja para Sdécrates, a verdade seria 0 simples saber ndo saber. Em Platdo, a
verdade readquire um contetdo positivo, em outras palavras, torna-se o saber saber,
tal conteddo consiste exatamente no conhecimento da idealidade ou inteligibilidade
do ser.

Logo, para Platdo, a verdade é um saber irrefutavel, € conhecimento do ser
imutavel, do ser que € absoluto. Tal filésofo acreditava que a maioria das pessoas nao
conheceria mais que o mundo sensivel, as imagens, e viveriam, portanto, como em
um sonho. Igualmente como Parménides, Platdo chamava a opinido (doxa) este
sonho que consiste no conhecimento comum do mundo sensivel. (SEVERINO,
1984a).

Platdo compreendia a tese do inatismo da razdo ou das ideias verdadeiras.
Desse modo, conhecer, para o filosofo, era recordar a verdade, sendo o papel da
filosofia resgatar as ideias verdadeiras existentes. (CHAUI, 2000).

Enguanto Platdo buscava a verdade em um plano transcendental, Aristételes a

procurava em uma ordem imanente ao mundo que €é perceptivo:

(...) conhecer é entender as condicfes sob as quais 0 que existe esta
determinado, pois somente ha conhecimento quando as determinacdes
cognitivas correspondem as propriedades dos seres de fato existentes.
Assim, procuramos conhecer como o que € veio a ser, no intuito de podermos
articular o ser e o devir, a permanéncia e a mudanca. Para Aristételes, as
coisas vém a ser quando ocorre uma relagdo ontolégica (no nivel das préprias
coisas) entre a forma que determina e a matéria que é determinada. E esse
o par de nogdes centrais na ontologia aristotélica. Nele, podemos reconhecer
o dualismo tal como Aristételes o entende. Para que alguma coisa exista, a
matéria, em si mesma amorfa e indeterminada, deve receber uma forma que
a determine especificamente. Algo real, portanto, s existird pela relacédo
imanente entre forma e matéria. (LEOPOLDO E SILVA, 2009, p. 52).

No capitulo 7 do livro Gama da Metafisica, ao afirmar que “Dizer que o que é,

ndo é, e que nao &, €; verdade, que o que é, é, e 0 que ndo é, ndo é." (traducao
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livre)®, Aristételes traz a ideia de verdade como correspondéncia existente entre o
discurso e a realidade.

Segundo Franklin Leopoldo e Silva, é Aristoteles quem enuncia dois teoremas
fundamentais da concepcéo de verdade. O primeiro deles seria que a verdade néo
estaria no ser ou na coisa, mas, sim, estaria no pensamento ou na linguagem. A
segunda seria que a verificacdo da medida da verdade é exterior a ela, estando
presente no ser ou na a¢ao, e ndo no pensamento ou no discurso.

Para o estudioso, esta relacdo aristotélica entre enunciado e coisa é
caracterizada como correspondéncia, embora também tenha embutidos os conceitos
de adequacao e conveniéncia. (LEOPOLDO E SILVA, 2009).

Percebe-se que as no¢des sobre um conhecimento racional capaz de encontrar
a verdade ndo sado uniformes. Assim, as matrizes tedricas distintas produziram
resultados também diversos, o que corrobora com o entendimento de que os fildsofos
gregos néo conseguiram alcancar um saber absoluto utilizando-se da razdo. Sucede,
nesse passo, que a tentativa de se alcancar a verdade a partir de mentes dos

predestinados também deve ser questionada. I1sso, pois:

Ndo existe uma razdo Unica, que possui a dadiva da verdade, ha
racionalidades com a pretensdo cientifica de atribuir certeza ao discurso
humano, Porém, ainda assim, havera falhas no pensamento humano, pois a
racionalidade também pode errar, uma vez que todo conhecimento produzido
pelo homem se resume em hipoteses. (BATISTA, 2014, p. 97).

No campo filoséfico, muito se tem questionado sobre a capacidade da razao
em promover conhecimento e alcancar a verdade; o que provocou embates entre
diversos pensadores ao longo da histéria. O objetivo deste trabalho, decerto, ndo é
analisar todas as discussoOes e implicagdes que permearam o estudo acerca da razao.
Porém, serdo destacados David Hume e Immanuel Kant, tendo em vista que “ambos
apresentaram concepcdes distintas quanto a capacidade da razdo para atribuir
certeza ao conhecimento humano. O produto desse debate foi de extrema importancia
para atribuir certeza ao conhecimento humano. ” (BATISTA, 2014, p. 97).

A finalidade de tal analise € demonstrar como tais reflexfes filoséficas foram
influentes para o Direito, mormente para o estudo da fundamentacéao das decisdes no

processo penal brasileiro atual. Isso porque, para compreender a crenca na

16 “decir que lo que es, no es, y que lo que no es, es; verdadero, que lo que es, es, y lo que no es, no
es.” (ARISTOTELES, 2003, p. 198).
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racionalidade almejada no plano decisional, deve-se analisar, ainda que em breves
linhas, o debate entre Hume e Kant e de como a razdo kantiana influencia a

correlacéo entre razdo e autoridade quando da fundamentacéo das decisfes.

5.1.2 A repercussédo do embate entre o empirismo de Hume e a razao de Kant

Contrariando a tese do inatismo, que compreendia a da existéncia de uma
razao inata ao homem, os empiristas acreditavam que a razdo e a verdade s6 seriam
alcancadas a partir da experiéncia. Assim, sem a experiéncia, a razao seria uma
“tabula rasa” onde nada ainda teria sido gravado. (CHAUI, 2000).

David Hume é o nome mais importante do empirismo inglés. Para Hume, todos
0s raciocinios sobre a realidade seriam baseados no principio da causalidade, sendo
gue o conhecimento acerca de causa e efeito ndo seria obtido a priori, mas, sim, da

experiéncia.

O principio da causalidade é, portanto, uma conjectura. A sua <evidéncia>
ndo possui um valor <légico> mas sim psicoldgico: o <habito> de perceber
que certos eventos semelhantes entre si sdo seguidos por certos eventos
semelhantes entre si determina um sentimento de <crenca> e de <fé>, com
base no qual o homem espera que, ao se verificar um certo evento do primeiro
tipo, se verifique um outro do segundo tipo. (SEVERINO, 1984b, p 149).

Contudo, o empirismo apresenta um problema, ja que a principal caracteristica
da experiéncia € a individualidade. Porém, se o conhecimento dito racional for a
generalizacao e a repeticao “entdo o que chamamos de Filosofia, de ciéncia, de ética,
etc. sdo nomes gerais para habitos psiquicos e ndo um conhecimento racional
verdadeiro de toda a realidade, tanto a realidade natural quanto a humana. ” (CHAUI,
2000, p, 92).

Com o anseio de combater as ideias de Hume, que o teria acordado de seu
sono dogmaético, Immanuel Kant, com a Critica da Razdo Pura de 1781, apresentou
concepcao filosdéfica diversa. Para o filosofo, haveria uma razéo a priori que é anterior
a experiéncia.

Ao buscar fazer uma revolucao copernicana na Filosofia, Kant retira do centro
a realidade objetiva, bem como os objetos do conhecimento que poderiam ser

conhecidos em si mesmos, para dar lugar a razao.
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A razdo é uma estrutura vazia, uma forma pura sem conteldos. Essa
estrutura (e ndo os conteddos) é que é universal, a mesma para todos 0s
seres humanos, em todos os tempos e lugares. Essa estrutura € inata, isto é,
ndo é adquirida através da experiéncia. Por ser inata e ndo depender da
experiéncia para existir, a razao é, do ponto de vista do conhecimento,
anterior a experiéncia. Ou, como escreve Kant, a estrutura da razao é a priori
(vem antes da experiéncia e ndo depende dela). (CHAUI, 2000, p. 95-96).

O gque seria inato para Kant seria a estrutura da razdo, ndo o conteudo ou a
matéria, tampouco tal estrutura seria causada pela experiéncia humana, como
aduziam os empiristas. Portanto, o conhecimento racional kantiano seria a sintese
entre uma forma inata e universal e um conteddo particular produzido a partir da
experiéncia. (CHAUI, 2000).

Por fim, ao afirmar que a tarefa do homem seria desvelar um conhecimento
natural e intrinseco a razdo, nota-se que Kant prestou homenagem aos primeiros
fildsofos gregos que estabeleceram as bases do racionalismo. (BATISTA, 2014, p.
98).

Entender o pensamento de Kant no que diz respeito a razdo é importante, ja
que tais ideias permanecem incrustradas quando do estudo do direito, inclusive no
que tange a prova e a fundamentacdo das decisdes, pois esta concepcdo tem
contribuido sobremaneira para o mito da sociedade pressuposta e de predestinados
iluminados por uma razédo inata, capazes de captar as angustias sociais e promover a
justica. Sobre a influéncia do homem kantiano no direito, mais uma vez é conveniente

o0 registro de Rosemiro Pereira Leal:

O pior dessa obscurantista heranca iluminista € acolher a escatologia do
homem kantiano (o dever intrinseco a sua razao naturalmente recebida e
formada por uma vontade essencialmente performativa e voltada a pratica do
Bem, do entendimento e a instalagdo de uma paz perpétua). Certamente que
a realidade pos-iluminista vem refutando essas profecias e as causas da
discordia humana estdo muito longe do mito rousseauniano da maldicdo da
sociedade que, em si, seria corruptora do homem. Assim trabalham o mito da
sociedade pressuposta e de um homem autoiluminado pela sua inata Razao,
devendo ser este homem severamente responsabilizado (até morto, banido!)
pelo ndo uso da sua prodigiosa Razao (livre arbitrio miraculoso para salvar
essa fantasmal sociedade. Este homem kantiano é a maior monstruosidade
ja inventada (e ja academicamente venerada e eternizada) e fundadora de
um mito ainda mais escabroso que é do agente-capaz.” (LEAL, 2013, p. 07).

De fato, a influéncia kantiana mostrou-se presente até mesmo na Revolucao
Francesa, ocorrida em 1789, que se amparou nos estudos do filésofo para estruturar

o denominado Estado da Razdo. Ja no campo juridico, o racionalismo aprioristico do
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filosofo encontra-se presente na norma fundamental de Kelsen, sendo esta uma
norma teorizada pela racionalidade humana. Em outros termos, ao estabelecer as
bases da teoria pura do direito e conferir a razdo as condi¢cdes para determinar uma
ordem juridica justa, Kelsen se apropriou do conhecimento kantiano. (BATISTA,
2014).

Ainda, o ideal de racionalidade em Kant tornou-se um dogma, uma dadiva
possivel aos predestinados; o que implica em uma correlacdo entre razdo e
autoridade, gerando, ainda, um impasse ao progresso do conhecimento cientifico.
(BATISTA, 2014).

Porém, no século XX, houve o rompimento com o mito de que, a partir do uso

da razédo, obtém-se verdades e certezas imutaveis, conforme se vera a sequir.

5.1.3 Crise da razao e mitigacao da busca pela verdade

O conhecimento racional ndo pode ter a pretensdo de alcancar a verdade?’,
uma vez que esta € construida discursivamente a partir de certos interesses de um
saber, ou seja, € criada dentro de uma dinamica de producao de discurso, que pode
ser estimulado ou proibido conforme a l6gica desse saber, tal como alude Michel
Foucault:

A verdade é deste mundo; ela é produzida nele gragas a multiplas coercdes
e nele produz efeitos regulamentados de poder. Cada sociedade tem seu
regime de verdade, sua “politica geral” de verdade: isto é, os tipos de discurso
que ela acolhe e faz funcionar como verdadeiro; os mecanismos e as
instancias que permitem distinguir os enunciados verdadeiros dos falsos, a
maneira como se sanciona uns e outros; as técnicas e os procedimentos que
sdo valorizados para a obtencéo da verdade; o estatuto daqueles que tém o
encargo de dizer o que funciona como verdadeiro. (FOUCAULT, 2013, p. 52).

Dizer "a verdade é deste mundo" significa afirmar que ela é imanente, produzida
aqui, e ndo por uma instancia transcendental. Sendo assim, Foucault trabalha a nocao
de verdade ndo como correspondéncia, mas como algo construido discursivamente,

produzida em cada sociedade entre as estratégias de poder/saber.

17 Aroldo Plinio Gongalves afere que, ao contrario de diminuir a importancia do conhecimento cientifico,
o entendimento de que esta ndo € um conjunto de verdades ndo promove 6bice para 0 seu progresso,
uma vez que se reconhece a necessidade da continua complementacgdo. Prossegue o autor afirmando
gue o conhecimento advém de esforcos e 0s conceitos e teorias se substituem, se renovam.
(GONGCALVES, 1992).
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A busca por uma verdade irrestrita recai em ideais permeados de pré-
concepcoes ideologizadas de acordo com o contexto em que se esta inserido. Deixa,
pois, de representar a verdade em si, para significar tdo somente o ideal de verdade
estrategicamente eleito em dado momento.

Contudo, nao existe conhecimento que corresponda a uma verdade absoluta,
irrefutavel. O que se tem como certo em um momento, posteriormente pode deixar de
sé-lo. Entdo, ndo é possivel crer que por meio da raz&o atinge-se a verdade.

Conforme se I1é em Karl Popper, néo existe algo classificado como verdadeiro
devido ao fato de que as teorias tidas como verdadeiras hoje poderdo deixar de sé-
las posteriormente. Isso ocorre tendo em vista ndo haver uma verdade absoluta,
Gnica, logo, uma teoria pode ser confirmada ou falseada por outra. Em outros termos,
uma teoria nao ficaria melhor com a incluséo de resultados que a confirmem, todavia,
basta um fato contrario para que essa seja falseada.

Por conseguinte, aquilo que é concebido como verdade irrefutavel em um dado
contexto, podera deixar de sé-lo em momento posterior, diante de novas pesquisas.
Refletindo sobre o conhecimento e a busca pela verdade, a partir de uma concepcéo
popperiana, pode-se afirmar que tdo logo se encontre o que se supde ser verdade,
novos problemas e reflexdes surgem; o que gera a necessidade continua de novas
pesquisas. Nesse diapasdo, “tratando-se de progresso cientifico, todo saber é
provisorio, posto que seu objetivo ndo é alcancar a verdade real, mas propor
conjecturas tedricas que se aproximam da verdade. ” (BATISTA, 2014, p. 101).

Assim, do ponto de vista racional, Popper entende que ndo se pode confiar em
uma teoria, pois ndo se pode mostrar que esta € verdadeira. Pode-se preferir uma

teoria mais bem testada face a outra menos testada.

Em outras palavras, ndo ha ‘confianga absoluta’; desde, porém, que
tenhamos de escolher, sera ‘racional’ no sentido mais 6ébvio que conheco
dessa palavra: a teoria mais bem testada é aquela que, a luz de nossa
discussdo critica, parece ser a melhor até agora, e ndo conheco mais
‘racional’ do que uma discusséo critica bem conduzida. (POPPER, 1999,
p.31-32).

Popper também entende que toda teoria € uma hipotese e que todas podem
ser derrubadas, portanto, deve-se abandonar a alegacdo de que uma teoria é

verdadeira.
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Para o autor, ainda, todo conhecimento deve ser passivel de ser criticavel.
Todavia, s6 o conhecimento objetivo é criticavel, isso posto, o conhecimento subjetivo
deve ser objetivado. Diz-se objetivo quando se expfe 0 que se pensa, € mais ainda
guando se escreve ou imprime.

E a partir dessas consideracgdes que se afirma que a fé inabalavel pelo dogma
da verdade, alcancada pela racionalidade de alguns sujeitos, ndo pode ser admitida
no direito. Portanto, nesse ponto também se questiona a norma fundamental de
Kelsen, por ser teorizada a partir de uma racionalidade de influéncia kantiana, bem
como, o campo processual, questiona-se a teoria do processo como relacao juridica,
que é controlada pela racionalidade do intérprete-decisor, visto que esta se resume a
uma técnica de controle da decisédo judicial por parte do juiz, ndo oferecendo
contribuicdo para um Direito democratico.

Deve-se reconhecer, entdo, que Bllow estabeleceu uma crenca de que o
decisor possui saberes aprioristicos advindos de uma razdo inata, nos moldes
kantianos. E € nesse esteio que se outorga a autoridade judicante poderes de “livre
convicgao”, com o objetivo de melhor controlar a relagao juridica processual e garantir
resultados de acordo com os interesses do Estado, tanto em matriz liberal como social
de direito. (BATISTA, 2014).

A racionalidade de uma deciséao judicial cujo desenvolvimento ocorre em uma
relagdo processual, ainda que o juiz motive suas “razdes”, mantém o decisor em
posicdo proeminente face as partes. A decisdo proferida ao final do processo penal
ndo pode ser imune a critica por ter sido produzida racionalmente pelo julgador,
tampouco pode ser desconectada com as provas produzidas.

Nessa perspectiva, portanto, torna-se patente a obsolescéncia das
abordagens tradicionais a que nos referimos, principalmente quanto a
apreciacdo da prova, porque, como visto, fixam-se somente no fato de que o
julgador esta adstrito a fundamentar “racionalmente” suas decisbes — o0 que
ndo basta ao novo Processo constitucionalizado. (LEAL, 2002, p. 104-105).

Mostra-se ainda mais problematico atribuir ao convencimento do juiz quando
se persiste a crenga de que este consegue encontrar, a partir da atividade probatoria,
a verdade sobre os fatos, conforme aduzem alguns autores quando escrevem acerca

do processo.
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A atribuicdo ao julgador da penosa missdo de analisar solitariamente o
resultado oriundo da técnica probatéria, com prestante identificagdo e
afastamento de todas as artimanhas que, pressupostamente, utilizariam os
gue se postariam na disputa de direitos, apresenta-se democraticamente
ilegitima, sobretudo quando se pretende que a referida atuacdo gere o
convencimento de um magistrado sedento por encontrar a verdade para bem
cumprir o seu oficio judiciario. (THIBAU, 2014, p. 61-62).

Nessa perspectiva, também se mostra mitica a assertiva de que a prova revela
a verdade, como se fora um instrumento magico de transposicdo do concreto em
abstrato ou vice-versa.” (LEAL, 2005, p. 51).

5.2 A necessidade de revisitacdo do conceito de prova no processo penal

O estudo da prova, no Estado Democratico de Direito, deve ser realizado de
modo a romper com os ideais do instrumentalismo processual, que credita a
racionalidade do julgador o desvelamento da certeza (ou verdade) dos fatos, conforme
foi analisado no dltimo capitulo.

A prova ndo pode ser concebida em uma relagéo estatica, como objeto a ser
compreendido pelo pensamento do juiz, que € o Unico sujeito capaz de valorar e
encontrar a verdade. O problema da exclusdo dos reais interessados na atividade
probatéria € a errbnea concepc¢ao de que o juiz, com seu conhecimento privilegiado,
€ capaz de lidar com os problemas do povo, acarretando um esvaziamento da propria
legitimidade democratica. Logo, um conceito que permite a concentracdo do poder de
eleger os fatos provados por meio da atividade intelectual e solipsista do juiz deve ser
superado.

Na teoria do processo como relacéo juridica, a prova continua a ser objeto que
se consolida na consciéncia do juiz. E esse quem deve entender a realidade e
encontrar a verdade dos fatos. Portanto, percebe-se a necessdria revisitacao
conceitual da prova em moldes democraticos.

Para se compreender a prova nos moldes democraticos, deve-se,
primeiramente, romper com a ideia de que processo € instrumento da jurisdicdo e que
esta € o ato do juiz dizer o direito. Nesse sentido, os estudos realizados pelo professor
Rosemiro Pereira Leal no tocante a prova se mostram compativeis com o Estado
Democratico de Direito, uma vez que rompem com a instrumentalidade do processo

guando da teorizacao da prova.
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A importancia da prova para o processo € demonstrada com o entendimento
de Rosemiro Pereira Leal de que, assim como jurisdicdo sem processo €
inconstitucional, a teoria da prova, como instituto juridico, € necessaria a compreensao
da procedimentalidade democratica. Para o autor, o descaso pela teorizacéao
adequada do instituto da prova advém da crenca de que existe o primado do direito
que se faz pelo juiz que consegue promover a justica, sendo 0 processo apenas um

entrave criado pelo legislador. (LEAL, 2005, p. 53).

5.2.1 O instituto da prova na teoria neoinstitucionalista de processo

Em um Estado Democratico de Direito deve-se suplantar a concepcéo de prova
no processo penal no Estado Liberal ou Social. Nesse sentido, os estudos realizados
pelo professor Rosemiro Pereira Leal mostram-se compativeis com a legitimidade
decisoria necessaria, uma vez que rompem, em definitivo, com o primado do direito
gue se faz pela justica realizada pelo juiz. (LEAL, 2005).

O autor explica que o instituto processual da prova é de grande complexidade
tedrica, uma vez que “provar é representar e demonstrar os elementos da realidade
objetiva pelos meios intelectivos autorizados em lei. ” (LEAL, 2012, p. 185).

Segundo o autor, a prova € um instituto juridico criado por lei que tem por
finalidade a fixacao de fatos no processo. Por instituto juridico entende-se o conjunto
de principios que se unificam pela conexdo normativa determinante de seu significado
e aplicacéo.

Assim, a prova teria por finalidade a fixagéo de fatos no processo e enunciar-
se-ia a partir de conteudo logicos de aproximacdo de trés principios, quais sejam:
indiciariedade, sendo esta os elementos integrados da realidade no espaco; ideagéo,
gue seria a apreensao intelectiva dos elementos pelos meios do pensar no tempo e a
formalizacdo, que nada mais seria que a instrumentacéo da realidade pensada pela
forma legal existente. Assim, a prova nao pode estar adstrita, apenas, a sensibilidade
do julgador sem qualquer passagem reflexiva pelos aspectos de sua configuracao

tedrico-construtiva, que Ihe confere o carater de instituto juridico.*®

18 Conforme ensina Rosemiro Pereira Leal: “A exemplificar, a pericia € um meio de prova para o exame
de elementos de prova com elaboracéo final do laudo que é instrumento de prova.” (LEAL, 2005, p.
51).
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Nas palavras do autor: “De consequéncia, a prova, como instituto juridico,
enuncia-se a partir do mundo da realidade dos elementos sensoriaveis pelos meios
de ideacéo juridica para elaboracéo do instrumento de sua expressao formal.” (LEAL,
2005, p. 50).

Com efeito, a partir da teoria neoinstitucionalista do processo, a prova € um
instrumento juridico que se constitui por um meio licito, com o objetivo de apreender
um elemento cujo produto é instrumentalizado nos autos, sendo, portanto, o objeto do
instituto da prova a producdo da estrutura do procedimento como condicdo de
causalidade da fundamentacéo do ato decisorio. Ainda, o destinatario da prova nédo é
0 juiz, mas, sim, 0 juizo, ou seja, o 6rgao jurisdicional estatal. (LEAL, 2005).

Nesse contexto, a valoracdo da prova seria a percepcéo do elemento de prova
nos autos, enquanto a valorizacdo seria a indicacdo da importancia do elemento para
a concluséo da deciséo, aludindo uma analise técnica, logica e juridica do que tal
instrumento de prova representa para a sentenca e o0 objeto litigioso. Assim é que a
valoracao seria 0 ato de apreensao intelectiva do elemento de prova, e a valorizacéo
o ato de entendimento legal acerca dos teores desses elementos. (MADEIRA, 2008).

Tanto a valoracdo quanto a valorizagdo ndo podem ser realizadas de maneira
solitaria por parte do julgador, que utiliza como guia a razdo ou o0 senso de justica,
visto que as partes também deve ser proporcionada a atividade cognitiva, pela via

argumentativa-participativa.

Repise-se que tal valoracdo e valorizagdo, no atual modelo cognitivo, ndo &
feita somente pelo julgador, mas também pelas partes, vez que as alegacdes
dessas Ultimas em torno da prova vinculam o julgador quando da prolata¢éo
da sentenca, sendo inequivoco que o juiz deve passar pelos argumentos das
partes, ainda que para rejeicdo, na fundamentacdo decisional. (MADEIRA,
2008, p. 166).

Todavia, no que tange a argumentacdo das partes, importante destacar que
sem a prova o argumento jamais podera ser validado no processo penal. Isso porque
€ necessario um regime de fiscalizacdo reciproca, para que as partes e 0 juiz
conhegam os argumentos validos, que serdo incorporados pela sentenca.

A prova deve ser introduzida e produzida pelas partes, por meio do
contraditorio, com o objetivo de possibilitar as partes a introducéo de informacgdes
relevantes no processo, a fim de limitar a liberdade de convic¢do na deciséo final e

nao na perspectiva do procedimento que se volta para a consciéncia soberana do juiz.
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A busca de uma mera reconstrucao dos fatos pelo magistrado, que se volta,
exclusivamente, a formacao da conviccao deste, é um ideal compativel com uma visdo
instrumental de processo, ndo contribuindo para a construcdo de um processo penal
democratico, cuja finalidade “passa a ser a obtengao de uma decisdo que repercuta
com legitimidade sobre os direitos dos cidaddos e demonstre seguranca juridica para
a sociedade.” (MARQUES, 2007, p. 170).

Dessa forma, a prova ndo pode estar adstrita, apenas, a sensibilidade do
julgador, sem qualquer passagem reflexiva pelos aspectos de sua configuracéo
tedrico-construtiva, que Ihe confere o carater de instituto juridico, visto que o objetivo
da prova deve ser possibilitar as partes a introducdo de informacdes relevantes no
processo a fim de fundamentar a deciséao final.

A finalidade da prova no processo penal proposto pela Constituicdo deve ser
possibilitar as partes a introducdo de informacdes relevantes no processo a fim de
influenciar na decisao final, logo, “provar ndo quer dizer a demonstracédo da verdade
dos fatos discutidos, mas ‘determinar e fixar formalmente os fatos.” (LEAL, 2012, p.
186).

Assim sendo, a prova deve ser entendida como a possibilidade conferida as
partes de fixacdo de informacgdes relevantes a fim de influenciar na deciséo final, ou
seja, como ato destinado as partes para fixagdo dos argumentos que ira preparar o
provimento final e ndo na perspectiva do procedimento que se volta para a consciéncia
soberana do juiz.

Conforme assegura Leal:

O provimento, nas democracias, hdo tem causa justificadora na convicgéo ou
talento do julgador, mas fundamentado na estrutura formal (cartularizada) do
procedimento. A sentenca ou decisao ha de ter seus fundamentos egressos
da légica procedimental formalizada e desenvolvida compartilhadamente
pelos sujeitos do processo. Em direito processual democratico, a auséncia
dessa vinculagdo descaracteriza o conceito de fundamento decisorio nas
democracias que alude o art. 93, incisos IX e X da CR/88. As leis séo
balizadores hermenéuticos das decisbes, mas processualmente o0s
argumentos fundantes sdo, nas democracias, inferentes (conceitos inferidos)
da estrutura escritural do procedimento. (LEAL, 2005, p. 55).

Em um Estado Democratico de Direito ndo é possivel conceber uma decisao
judicial como uma revelagéo divina ou mistica daquele que é portador da razéo, capaz

de alcancar sendo a verdade dos fatos, a certeza dos mesmos.
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A vinculacdo da prova produzida no processo a decisao judicial € o meio de
controle da legitimidade decisoéria, pois rompe com a crenca depositada no Estado-
Juiz para que este alcance a verdade e, com isso, a paz social. (LEAL, 2012).

Portanto, tem-se que, no processo democratico, o talento ou a sensibilidade do
juiz devem ceder lugar aos argumentos construidos e imprimidos ao processo por

meio da prova produzida.

5.3 A suplantacéo do livre convencimento motivado ou persuasao racional das

decisodes

Ao analisar os estudos formulados sobre prova no processo penal, com fulcro
no artigo 157 do CPP, observa-se que ao magistrado é concedida plena liberdade na
avaliacdo das provas produzidas no processo, podendo esse fundamentar sua
decisdo com base nas provas valoradas e valorizadas de maneira solipsista. Impoe-
se ao decididor, contudo, a indicacdo dos motivos que lhe formaram seu
convencimento.

Todavia, ao situar o denominado Estado-Juiz como destinatério Unico do
resultado probatério, a dogmatica juridica nao recepciona os ganhos teéricos advindos
de avancadas pesquisas desenvolvidas sobre o processo, as quais, interrogando a
razao pratica em prol da coautoria decisoria quanto a temética probatoria, rejeitam a
pretensdo de atrelamento da sensibilidade do julgador a cognicdo que,
contemporaneamente, desgarra-se dos atributos pessoais do magistrado para
consistir em um exame compartilhado dos fatos e do direito fixados na estrutura
técnico-normativa mediante observancia dos principios do contraditorio, da ampla
defesa e da isonomia. (THIBAU, 2014, p. 65).

Parece in6cuo falar em livre convicgcdo motivada sem vincular a esta a légica
desenvolvida na estrutura formalizada do procedimento, visto que, “ndo basta que o
juiz decida ao seu alvedrio e fundamente racionalmente, ainda que se valha de
dispositivos de lei, porquanto ha que passar pelos argumentos das partes construidos
procedimentalmente.” (MADEIRA, 2008, p. 163). Contudo, ressalta-se que, no
processo penal, os argumentos desenvolvidos no processo devem estar fixados pelas
provas, ja que argumento nao provado ndo deve ser considerado.

E nesse esteio que a vinculagio entre a atividade probatéria dos legitimados

ao processo e a necessidade de se impor ao juiz que motive suas decisbes, no Estado
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Democratico de Direito, tem o objetivo precipuo de permitir o controle da atividade
jurisdicional com a participacao dos reais interessados, 0s quais sdo destinatarios do
provimento final.

A aceitacao inquestionada de uma liberdade na apreciacédo da prova indica a
atribuicdo a esse julgador da condicdo de Unico titular da atividade de apreciacédo
probatéria. (THIBAU, 2011).

Nesse sentido, discorda-se de Aury Lopes Junior, que entende ser possivel o
controle da racionalidade do juiz desde que este explicite o porqué da decisdo e que
ressalta a importancia da subjetividade e do sentir no ato decisorio, segundo leitura
abaixo: “S6 a fundamentacdo permite avaliar se a racionalidade da deciséo
predominou sobre o poder, premissa fundante de um processo penal democratico.
Nesta linha, esta expressamente consagrada no art. 93, IX, da CB.” (LOPES JUNIOR,
2006, p. 263).

O autor reconhece a importancia da construcéo da fundamentacéao a partir dos
atos de prova, todavia, conceituam estes como sendo 0s atos destinados a convencer
0 juiz da verdade ou ndo de uma afirmacdo. Ora, ndo adianta vincular a
fundamentacédo aos atos praticados pelas partes, mas que séo destinados a razdo do
juiz, uma vez que sera este quem valorard a prova de maneira solitaria e
antidemocrética.

Tudo isso para superar o discurso positivista de neutralidade do juiz, que para
o autor seria hipdcrita, pois o enfoque legalista seria “um mecanismo de defesa de
gue o julgador lanca mao para nao introjetar sua sombra.” (LOPES JUNIOR, 2006, p.
266).

Porém, quando se questiona a racionalidade judicial como forma de
fundamentar e, com isso, legitimar uma decisdo, ndo se trata de uma tentativa de
resgate dos ideais positivista que viam a legalidade como padrdo de legitimidade do
poder exercido pela autoridade, conforme foi analisado no primeiro capitulo.

No Estado Democréatico de Direito, assim como na elaboragdo das leis, a
fundamentacdo quando da aplicacdo destas sO € legitima se houver a participagédo
democratica das partes, que produzem e valoram as provas, sendo que 0 processo
concretizara tal legitimidade, com total superacédo da ideia de que esta é pressuposta
na legalidade ou a partir da consciéncia do julgador portador da razao.

Com amparo nos estudos de Popper, vislumbra-se que a decisdo prolatada é

uma teoria que deve se sujeitar as criticas. Como teoria, 0 conteudo deve ser
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objetivado. Contudo, os fundamentos presentes ndo podem advir de uma consciéncia
que basta em si propria. Ao juiz cabe fundamentar com base nas provas produzidas.
Ja as provas rejeitadas devem ser citadas expressamente na decisao.

O produto instrumentalizado nos autos a partir da atividade probatoria deve
sofrer uma testificacdo das percepcbes das partes, constituindo a fase mais
importante, porque € nessa que as diversas percep¢fes se manifestam. Logo, € a
processualidade democratica que possibilita 0 ambiente de participacéo, controle e
fiscalizacdo da atividade judicial e é a prova, como resultado da argumentacao juridica
fixada no processo, que fundamenta e legitima a decisao.

Por isso € que se ressalta a necessidade de revisitacdo do conceito de prova
e do entendimento de que a percepcao do elemento de prova nos autos (valoracao),
como a indicacdo da importancia do elemento para a conclusdo da decisdo
(valorizag&o), ndo sao atividades exclusivas do julgador, uma vez que tanto o ato de
apreensao intelectiva e a interpretagcéo das leis ndo podem ser realizados pela razao

de um so sujeito.

5.4 A necessidade da repercusséo da prova na fundamentacédo das decisdes, a

partir do contraditorio

A fundamentacao das decisdes desconectada da discursividade democratica
ndo se mostra meio habil a controlar a subjetividade do julgador, ndo promovendo
legitimidade deciséria.

Nota-se a que a limitacdo da atividade judicial solipsista advém da vinculacdo
direta entre a fixacdo da argumentacdo das partes a partir da prova, através do
contraditorio, e a fundamentagéo da deciséo proferida pelo julgador.

Dai a relevancia do contraditério, que deve ser entendido ndo como mero
atributo, qualidade do processo, conforme a concepc¢ao de Fazzalari, mas, sim, como
um auténtico instituto juridico, ou seja, um elemento constitutivo essencial sem o qual
nao se define o Processo. (LEAL, 2012).

E a partir de tal entendimento que André Cordeiro Leal apresenta o
entendimento de que, também no plano decisional “o contraditério, referido no art. 5°,
LV, da CR/88, deve ser entendido, na atualidade, como principio constitucional que
atua como referente inafastavel na leitura do Cddigo de Processo Civil e da legislacao

procedimental no plano infraconstitucional.” (LEAL, 2002, p.102).
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Continua o autor explicitando que o contraditorio deve ser mais do que garantia
de participacdo em simétrica paridade, devendo estar ligado a fundamentacéo das
decisbes, 0 que possibilita formar bases argumentativas sobre o fato e o direito que
motivardo as decisoes.

Também nessa direcdo aponta Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, que
demonstra que a vinculagdo entre os argumentos produzidos em contraditério e a
fundamentacéo das decisdes, em um contexto democratico, é latente, devendo ser os

mesmos considerados irmaos siameses, pois:

(...)fundamentar a deciséo jurisdicional é justificar o érgao estatal julgador, no
processo, as razdes pelas quais a decisdo foi proferida. Esta justificacéo,
porém, ndo pode ser abstrata, desordenada, desvairada, ilégica, irracional ou
arbitraria, formulada ao influxo das ideologias, do particular sentimento
juridico ou das convicgbes pessoais do agente publico julgador, porque ele
nao esta sozinho no processo, ndo é seu centro de gravidade e ndo possui 0
monopolio do saber. A justificacdo se faz dentro de um contetdo estrutural
normativo que as normas processuais impdem a decisdo, em forma tal que o
julgador Ihe dé motivacéo racional sob a prevaléncia do ordenamento juridico
e indique a legitimidade das escolhas adotadas, em decorréncia da
obrigatéria analise dos argumentos desenvolvidos pelas partes, em
contraditério, em torno das questdes de fato e de direito sobre as quais
estabeleceram discussdo. Portanto, a fundamentacdo da decisdo
jurisdicional serd o resultado l6gico da atividade procedimental realizada
mediante os argumentos produzidos em contraditério pelas partes, que
suportardo seus efeitos. (BRETAS, 2004, p. 146-147)

No processo penal entende-se que deve prevalecer a mesma compreensao,
com a ressalva de que um argumento alegado pelas partes, mas nédo provado, nao
pode ser considerado habil para fundamentar a sentenca. Sendo assim, € importante
gue se destaque que a argumentacao desenvolvida no processo penal pelas partes
deve ser validada a partir da prova, uma vez que esta “é fator de visibilidade da
argumentacao juridica. ” (LEAL, 2005, p. 55).

Nesse aspecto, faz-se eco as palavras do autor portugués Rui Cunha Martins
que, percebendo a necessidade da vinculacdo entre prova, contraditorio e convicgdo
do juiz, afirma que “a convic¢do nao €, por assim dizer, “autbnoma”. Funciona em
estreita dependéncia da prova, a qual, por sua vez, se faz depender do contraditério.”.
(CUNHA MARTINS, 2013, p. 20).

Em suma, ressalta-se a relevancia da argumentacado juridica desenvolvida
pelas partes, validada pelas provas produzidas. Para tanto, deve haver o
entrelacamento maximo entre contraditorio, prova e fundamentacdo. Mais do que

embasar-se em argumentos, deve-se fundamentar em provas valoradas e valorizadas
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de maneira democrética, a partir do processo, proporcionando as partes a construcao
de uma racionalidade decisoria.

Esse entendimento de que as partes devem participar a fim de interferir no
provimento final e que se deve combater a atuacéo solipsista do juiz é apropriado a
construcdo do Estado Democratico de Direito. As partes sdo sujeitos de direito e, por
isso, devem, também no processo, desempenhar um papel democratico-participativo
fundamental no provimento final, ja que sdo essas que sofrerdo seus efeitos.

Para tanto, reitera-se a necessidade de superacao da realizacdo de uma justica
retdrica, ndo testificada, que se mantém embasada em uma racionalidade kantiana
do julgador sébio e talentoso, que se utiliza do processo como instrumento para
realizacdo da jurisdicdo e promocdo de escopos metajuridicos, como querem 0s
instrumentalistas, para alcancar-se a verdade dos fatos e punir os culpados. Tudo em
nome de uma pacificacao social.

Nesse sentido, é o instituto da prova que deve limitar o solipsismo judicial no
processo penal ao vincular a fundamentacéo da sentenca com as argumentacoes das
partes fixadas no processo, haja vista tratar de elemento apto a promover a
legitimidade da decisdo, funcionando como mecanismo de afericdo da
democraticidade da sua construcao.

De fato, a deciséo no processo penal ndo pode ter como causa justificadora a
conviccdo do julgador, mas, sim, deve ter seus fundamentos advindos da légica
procedimental formalizada, desenvolvida pelas partes e fixada no processo pelas
provas produzidas em contraditério. A omissédo de tal vinculagdo descaracteriza o
fundamento decis6rio em uma democracia a que se refere o art. 93, incisos IX e X da
CRFB. (LEAL, 2005).
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6 CONCLUSAO

A presente dissertacdo buscou demonstrar que o paradigma do Estado
Democratico de Direito reclama um rompimento com os dogmas que concebem
autoridade sabia e justa, capaz de interpretar e aplicar, de maneira solipsista, o Direito.
Em especial, pretendeu demonstrar que as decisdes judiciais no processo penal nao
podem ser fundamentadas na razao inata do julgador, em nome da pacificacdo social,
e que a prova deve possibilitar as partes a fixacao de informacdes relevantes que vao
repercutir na decisao final, promovendo a legitimidade deciséria compativel com o
paradigma democratico.

Para tanto, inicialmente, investigou o fundamento do poder que era, até a Idade
Média, divino, metafisico, ou seja, supramundano, alterando-se, a partir da visdo
moderna, para ser fundamentado na razdo humana. Todavia, a partir dos estudos de
Weber, a legalidade torna-se padrdo de legitimidade e, pelo fato de o aparelho
legislativo emanar da vontade geral, o Unico fundamento da legitimidade seria a
opinido do povo.

Também se constatou que nas investigacfes de Hans Kelsen a legalidade é
concebida como padrédo de legitimidade do poder exercido pela autoridade. Isso
porque, na Teoria Pura do Direito, Kelsen ratificou o entendimento da legitimidade do
direito por meio da legalidade que, para o autor, seriam as normas validas. A validade
de uma norma, portanto, consistiria na adequacdo formal a uma norma
hierarquicamente superior.

Ao analisar a legitimacéo, tanto em Weber quanto em Kelsen, verificou-se que
essa é sempre a priori, pois esta vinculada a uma forma que basta ser previamente
estabelecida para ser considerada legitima. Todavia, a legalidade por si s6 nao
confere legitimidade ao poder exercido pelo Estado. Concluiu-se, assim, que a
legitimidade, com a Constituicdo da Republica de 1988, deve ser concebida como uma
protecdo contra o exercicio do poder arbitrario e, para tanto, é necesséria a superagao
do exercicio de um poder baseado no carater mitico da legalidade.

A fonte da justificacdo do poder do Estado deve ser o povo em sua totalidade,
nao se restringindo aqueles que elegem o0s representantes que atuam nas
elaboracdes das leis. E sera a processualidade democratica que permitira a

fiscalidade ampla para que as normas sejam legitimas, sendo apenas relativa a



74

legitimidade da norma criada pelo legislativo. Em outras palavras, as normas s seréo
legitimas quando forem oferecidas a processualidade juridica, permitindo sua
discursividade.

Todavia, ndo é qualquer concepc¢ao de processo que permite a legitimidade do
direito. Isso pois, ao analisar a Teoria do Processo como relacao juridica, percebe-se
que o objetivo principal de Oskar Von Bilow era fundamentar, no campo teérico, a
necessidade de aumento do poder estatal e dos juizes e tribunais. O processo, nesse
contexto, é entendido como instrumento da jurisdicdo, sendo esta a atividade do juiz
na criagéo do direito em nome do Estado.

Com a crise antipostivista, houve refor¢o da tese de que ao julgador ndo deve
caber apenas observar a estrita legalidade das normas positivadas, mas também
deveria apreciar os valores morais presentes na sociedade para proferir uma decisao.
A flexibilizagdo do Direito ocorrida com a crise dos ideais positivistas favoreceu,
também, a propagacéo do estudo de processo na concepc¢ao buloviana.

No Brasil, por seu turno, com a influéncia da Teoria do Processo como Relacéo
Processual na denominada Escola Instrumentalista do Processo, o entendimento de
gue o processo ndo pode ser um fim em si mesmo manteve a ideia de jurisdicdo como
atividade do juiz para se alcancar objetivos metajuridicos.

Tem-se que o estudo de processo desenvolvido pelos instrumentalistas néo
possibilita a construcao do Estado Democratico de Direito, por ser aquele apenas um
instrumento utilizado pelo julgador para a promocao de valores sociais percebidos de
forma privilegiada.

Nesse sentido, acolheu-se a teoria neoinstituionalista, que propde uma visao
do processo que propicia as condi¢des de legitimacdo das decisdes judiciais também
alinhadas ao paradigma do Estado Democratico de Direito.

Dai a importancia do processo como instituicdo constitucionalizada para
assegurar as questdes nao so relacionadas a legitimidade do Direito, mas também
para promover decisdes judiciais compativeis com o Estado Democratico de Direito;
pois é o processo que torna possivel a vinculagéo da deciséo proferida pelo juiz aos
fundamentos do discurso construido democraticamente pelas partes, garantindo o
controle da producdo e aplicagdo da norma, bem como da interpretacéo,
argumentacéao e producéo de prova.

No tocante a prova, verifica-se que, ao final do século XVIII, ocorre um

movimento de interlocu¢des acerca das ciéncias criminais, inclusive no que se refere
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a teorizacdo e ao sistema de apreciacdo da prova. No século XIX, houve a
preocupacao entre os processualistas penais na limitacao do subjetivismo do julgador,
impondo a este o dever de apreciar as provas e fundamentar as decisdes proferidas.

No que tange ao sistema de apreciacdo da prova, houve alteracdo a partir da
influéncia dos ideais iluministas, surgindo o sistema da persuaséao racional do julgador
ou livre convencimento motivado.

Vé-se que houve a tentativa por parte dos autores de processo penal em
reduzir o subjetivismo do julgador e, com isso, evitar o arbitrio. Todavia, com o
instrumentalismo processual ndo houve superacgéo da atividade solipsista do juiz.

A prova, que deveria servir como mecanismo de controle da racionalidade do
julgador, passou a destinar-se a consciéncia deste que julga, sem descuidar que este
deve perseguir os escopos metajuridicos. Se a valoracéo ultima da prova produzida é
feita pelo julgador segundo seu convencimento particular, torna-se inécuo o
desenvolvimento de qualquer reflexdo em torno da prova produzida.

Tal entendimento sobre o processo também repercutiu na fundamentacéo das
decisfes, que tem como guia a razao do decididor justo e sabio. Todavia, o critério de
convicgdo nao rompeu com a ideia de que o juiz possui capacidades cognitivas
superiores, sendo, portanto, quem deve dizer o direito no caso concreto.

Observa-se que nédo houve ganho de democraticidade significativo, vez que
nao se desvincula da racionalidade guiada pela subjetividade do julgador. Por esta
razdo, para além da determinacdo que ao juiz cabe fundamentar racionalmente sua
decisdo, deve-se indagar de quem deve ser a racionalidade desenvolvida na
fundamentacédo da decisdo no paradigma do Estado Democratico de Direito.

Nesta toada, é possivel afirmar que os entendimentos advindos da
instrumentalidade processual possuem bases na racionalidade kantiana, uma vez que
0 processo e a deciséo sédo controlados pela racionalidade inata do intérprete-decisor,
nao oferecendo quaisquer contribuicbes para o desenvolvimento de uma decisao
legitima e democratica.

Por fim, conclui-se que é o instituto da prova que deve limitar o solipsismo
judicial no processo penal, ao vincular a fundamentacdo da sentenca com as
argumentacdes das partes fixadas no processo pelas provas produzidas em
contraditorio, haja vista tratar de elemento apto a promover a legitimidade da decisao,

funcionando como mecanismo de afericdo da democraticidade da sua construgao.
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