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RESUMO

O Estado Democratico de Direito é o resultado, ainda em construcao,
de um processo de evolugdo da sociedade que, desde o rompimento
com o antigo regime absolutista vem se construindo na constante busca
para a tutela dos direitos do ser humano. Assim, o presente artigo,
partindo de uma premissa do referido modelo, tem como objetivo
analisar seus reflexos no processo penal, tendo como ponto de apoio a
teoria do processo constitucional. A democracia exige uma participacao
discursiva que somente serd obtida pelo processo em que as decisdes
serdo legitimadas pela ampla participagdo democrética daqueles que
sofrerdo os efeitos da decisdo. Assim, o processo penal democratico
deve ter como pressuposto bdsico o principio constitucional da
ndo culpabilidade e pelo sistema acusatério, devendo o papel dos
envolvidos no processo ser revisto e, sobretudo, o do julgador, uma
vez que tem em maos o poder de produzir e gerir as provas do
procedimento.

Palavras-chave: Processo penal. Jurisdicdo. Partes. Democracia.
Participagao. Discursividade.
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ABSTRACT

The Rule of Law is the result, still under construction, a process of
evolution of society that since the break with the old absolutist regime
has been building in the constant search for the protection of human
rights. Thus, this article seeks, starting from a premise of that model,
analyze its consequences in criminal proceedings, having as support the
theory of the constitutional process. Democracy requires participation
discourse that can only be achieved by the process, where decisions
are legitimized through the broad democratic participation of those
who suffer the effects of the decision. Thus, the prosecution should
have democracy as a basic premise the constitutional principle of not
guilty and the adversarial system, and the role of those involved in the
process be reviewed and, above all, the judge, as he has in his hands
the power to produce and manage the evidence procedure.

Keywords: Criminal proceedings. Jurisdiction. Parties. Democracy.
Participation. Discourse.

INTRODUCAO

A participacao da sociedade no espago puiblico é a marca caracteristi-
ca do Estado Democrético de Direito na visido de Habermas. Tal fendmeno
nao pode, e nem deve fugir aos olhos do Direito Processual, que deve
servir como meio de se assegurar a devida participagdo dos sujeitos, que
serdo afetados diretamente pelo provimento na construcao da decisao.

O processo penal também nao foge a regra, devendo garantir as
partes, Ministério Pablico (ou querelante em casos de agao penal priva-
da) e defesa (acusado e defesa técnica) a participacdo em paridade de
armas na construgao do provimento jurisdicional penal. Sdo as regras
da democracia que exigem tal comportamento.

Servira de base tedrica a teoria constitucionalista do processo,
pois atualmente o processo apresenta-se como institui¢do constitucio-
nalizada que possui principiologia constitucional do devido processo
constitucional, convertendo-se como direito-garantia, uma vez que o
processo constitucional ndo é somente um direito instrumental, mas
verdadeira metodologia de garantia dos direitos fundamentais. Pelo
processo constitucional, o direito de acdo e o de defesa sdo assegurados
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de forma completa a todos os individuos, devendo o processo ser justo
e leal.? Dizer que o processo deve ser justo significa que deve ser or-
ganizado segundo as regras que respeitem as garantias fundamentais,
primordialmente o contraditério.*

A teoria darelagao juridica, que deu origem a concepgdo instru-
mentalista do processo e, ainda hoje, tem adeptos de renome no Brasil,
insere o juiz em posicao de supremacia em relacdo aos demais sujeitos
do processo. Fazzalari rompeu com a teoria da relagdo juridica, porém
ndo o fez de forma constitucionalizada, o que coube a Fix-Zamudio,
no México, e ao professor José Alfredo de Oliveira Baracho, no Brasil,
pela teoria constitucionalista do processo.

Assim, o presente artigo busca demonstrar que o processo penal
somente podera obedecer ao devido processo constitucional-legal caso
assegure as partes a devida e ampla participagdo na construcao da
sentenca, buscando, nas origens do Estado Democratico de Direito,
demonstrar que a participagao dos sujeitos é imprescindivel ao desen-
volvimento da prépria democracia e, consequentemente, do devido
processo penal segundo os preceitos exigidos pela Constituicdo.

A investigacdo a ser empreendida ndo se cingird a um tnico
caminho metodolégico, sob pena de serem elaborados juizos incom-
pletos. Dessa maneira, valer-se-a de alguns métodos de pesquisa para
promover um estudo mais denso e integral do argumento que é o
objeto da pesquisa a ser desenvolvida. O artigo esta inserido dentro
da vertente metodolégica juridico-teérica. Nesta investigacdo, serdo
acentuados os aspectos conceituais, ideolégicos e doutrinérios e sua
relagdo com a protegdo da garantia fundamental ao devido processo
legal. A pesquisa desenvolver-se-a orientada pelo método de aborda-
gem dialético, pelo qual se busca penetrar no fendémeno investigado
para explorar suas contradi¢des e analisar as consequéncias que se
projetam imediatamente sobre a realidade.

ORIGENS DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Desde a ruptura com o antigo regime absolutista, o Estado de
Direito passou pelos paradigmas liberal, social e, por fim, democra-
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tico, que trouxeram diferentes formas de interpretagdo dos institutos
processuais, sobretudo na relacdo da sociedade com o Estado e, con-
sequentemente, com o poder.

Sob o Estado Liberal, o Estado, em decorréncia dos tempos vividos
sob o absolutismo, era visto como adversario do ser humano,® devendo
tao somente salvaguardar as liberdades privadas do individuo e inter-
vir o minimo que fosse possivel em sua liberdade, havendo completa
separacao entre Estado e Sociedade, ao passar por uma sociedade des-
politizada e livre de interferéncias do Estado, que tinha que assegurar
status negativo da liberdade de sujeitos de direito.® As leis eram elabo-
radas pelos parlamentos e tinham como escopo a protecdo e garantia da
esfera privada dos individuos contra as interferéncias governamentais
e particulares.” “A lei, encarnacdo da vontade popular, ndo deveria
sujeitar-se ao controle do Poder Judiciario, sob pena de instituicao de
um ‘governo de juizes’ de carater antidemocratico”.® Nesse perfodo, a
atividade hermenéutica do juiz foi reduzida a uma fun¢do mecanica. O
juiz era considerado como a “boca da lei” e a ele caberia apenas aplicar
a lei ao caso concreto e a interpretacao da lei deveria ser evitada.”

No Estado Liberal, ha a prevaléncia da Funcao Legislativa10 sobre
a Funcdo Administrativa e Jurisdicional,'! ja que essas funcdes eram
tidas como meras executoras das normas elaboradas pelo legislador.!?
O liberalismo processual idealizou o protagonismo das partes, uma
vez que, desde a abertura do procedimento até o seu final, incluindo
os atos de impulso procedimental, era confiado as partes.'®> Contudo,
a tutela dos direitos relacionados apenas com a liberdade, sobretudo
aliberdade da burguesia, mostrou-se insuficiente para a tutela da dig-
nidade humana. O Estado Liberal ndo conseguiu resolver o problema
das classes proletarias e, por isso, entrou definitivamente em crise. 1

O Estado Social, por sua vez, possuia natureza intervencionista,
que requeria a constante presenca do poder politico nas instancias
sociais,1® aumentando, consequentemente, a dependéncia dos indivi-
duos em relacdo ao Estado.!® A atividade hermenéutica deixou de ser
a mera aplicacdo mecanicista da lei e passou a adotar métodos mais
complexos por meio das andlises teleoldgicas, sistémicas e histéricas,
na busca da vontade da lei e de sua aplicagdo de forma a materializar
os direitos sociais, e o0 juiz passou a ser visto como garantidor das fi-

294 R. Dir. Gar. Fund., Vitéria, v. 14, n. 2, p. 291-320, jul./ dez. 2013



O processo penal constitucional e o devido processo legal como garantia democrética

nalidades sociais das quais o individuo era credor.” No Estado Social,
h&, no processo jurisdicional, o protagonismo judicial,'® o que explica
o surgimento, nesse periodo historico, da teoria da relacao juridica por
meio da obra de Biillow.

Nesse sistema, a fungdo que prevalece é a Executiva (adminis-
trativa), pois caberia a ela fornecer os instrumentos para a intervencao
do Estado na sociedade e assegurar o acesso aos direitos.!”

Porém, ainda ndo era o suficiente, diante da sociedade moderna
e de suas diversidades. O Estado passou a ser garante de direitos que
nao pertenciam a um ou alguns individuos, mas a todos. A participa-
¢do dos interessados nas decisdes tornou-se mais intensa e necessaria.

O juiz passou de aplicador do Direito a construtor dele, pela
participacao das partes e da criacdo, pela decisdao do caso posto perante
ele, da norma que melhor se adapte ao caso concreto. “O juiz ou o de-
cididor, nas democracias, ndo € livre intérprete da lei, mas o aplicador
da lei como intérprete das articulagdes l6gico-juridicas produzidas
pelas partes da estrutura procedimental”.?

Em uma democracia ndo se devem aglutinar as func¢des nas
maos de um Gnico e privilegiado intérprete. E impreterivel que sejam
repartidas as fungdes, atuando cada qual dentro da sua atribuicdo.
Uma democracia se consolida no momento em que todas as funcdes
republicanas verificam que a Constituigao é a explicitacdo do préprio
contrato social, o estatuto juridico do politico.?!

A marca fundamental da democracia é a participacao, calcada,
sobretudo, na garantia dos direitos fundamentais de todos os indivi-
duos. Dessa forma, o Estado Democratico de Direito se constituird no
momento em que for assegurado a todos seus integrantes o acesso a
participacdo em sua construcdo, de modo igual e sem discriminagdes
ou preconceitos. Contudo, a participagao deve se dar de forma organi-
zada, para que seja assegurada a real participagdo de cada individuo.
Af nasce a importancia do processo democrético.

Diante das mudancas do Estado Liberal ao Estado Democratico
de Direito, o processo passou por diversas formas de interpretar suas
normas. O Estado Democratico de Direito reclama do aplicador/
operador do Direito a participacdo na formagao do provimento, mas
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apenas a participagdo ndo é o suficiente, o provimento deve ser prece-
dido da simetria e do respeito aos direitos fundamentais e de acordo
com a Constituicao, sob pena de se ter uma decisdo inconstitucional e
desprovida de legitimidade.

Assim, no Estado Democrético de Direito, a funcao jurisdicional
somente se concretizard dentro da estrutura constitucionalizada do
processo.?? A tutela do processo ¢é efetivada pelo reconhecimento da
supremacia da Constituigdo sobre as normas processuais,? e as ga-
rantias constitucionais atingem a todos os participantes do processo.*

O processo se posiciona ao centro da estrutura de atuacdo das
garantias constitucionais e, concomitantemente, como instrumento de
atuacdo dos modelos de “jurisdicionalidade plena” delineados pela
Constituigao como garantia democréatica.?

TEORIA DO PROCESSO E PROCESSO CONSTI-
TUCIONAL DEMOCRATICO

Por meio da obra de Biilow Teoria das excegoes processuais e os
pressupostos processuais (1868), segundo aponta Rosemiro Pereira Leal,
o processo adquiriu autonomia em relagdo ao direito material. Biilow
trabalhou os pressupostos processuais, de existéncia e desenvolvimen-
to, pela relacdo entre autor, réu e juiz, que deveriam cumprir requisitos
previstos na lei processual para a validade e legitimidade do processo.?

Essa teoria, que ainda predomina na confecgao dos cédigos e leis,
foi aprimorada por juristas, como Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei e
Liebman,? e teve grande influéncia no ordenamento juridico brasileiro.?®

Segundo a teoria da relagdo juridica, o processo é uma relacao
intersubjetiva, dindmica e de direito publico, que tem por escopo
permitir a apreciacdo do direito material pelo Estado-juiz.?? Biilow
observou que a relagdo juridica processual se distingue da relacdo de
direito material em trés aspectos: entre os sujeitos (autor, réu e Estado-
-juiz); pelo objeto (prestacdo jurisdicional); e por seus pressupostos
(pressupostos processuais).>

Conforme apontou Carnelutti, o processo seria um conjunto de
atos dirigidos a formacao ou aplicacdo de normas juridicas de caréter a
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permitir a participagdo das pessoas interessadas (partes) e das pessoas
desinteressadas (juiz, auxiliares, peritos etc.), servindo o processo para
aaplicagao do Direito.>! Assim, os sujeitos processuais estabeleceriam
relagdes juridicas processuais para ordenar as atividades do processo
para que esse possa se desenvolver.3?

Por sua vez, Calamandrei afirmava que o processo seria uma
série de atividades que deveriam ser levadas a cabo para se obter a
providéncia jurisdicional, enquanto o procedimento seria, de forma
singela, o aspecto exterior do fendmeno processual.®

Da teoria da relacao juridica deriva a concepgdo instrumentalista
do processo, segundo a qual o processo seria instrumento da jurisdicao
na busca da paz social,?* possuindo, assim, escopos metajuridicos.

Para a teoria da relacdo juridica, o processo seria visto pelos
atos que lhe dao corpo e pelas relacdes entre esses atos e os sujeitos
do processo. Por sua vez, procedimento seria tdo s6 o meio extrinseco
pelo qual se desenvolveria o processo.>?

Verifica-se que os adeptos da Teoria da Relacdo Juridica e de
sua ramificacdo por meio da escola instrumentalista se perdem ao
tentar distinguir processo de procedimento. De grande valia é a cri-
tica apresentada por Rosemiro Pereira Leal que, em sua obra, afirma
que os adeptos dessa teoria fazem uma tormentosa confusao entre
processo e procedimento e, na tentativa de distingui-los, hermetizam
os conceitos de Biilow e ndo explicam qual seria o meio pelo qual se
desenvolveria o processo.3®

Verifica-se que, na teoria da relagdo juridica, o processo é o gé-
nero e o procedimento é a espécie, tal qual se verifica nos Cédigo de
Processo Civil*” e no Cédigo de Processo Penal® brasileiros.

Contudo, a teoria da relacdo juridica mantém a jurisdicdo como
atividade dojuiz, vinculando ojuiz e as partes e definindo-lhes sujeicao,
poderes, direitos e obrigacdes,®® mantendo, dessa forma, as partes em
relacdo de subordinacdo ao julgador, gerando o que André Cordeiro
Leal aponta como sendo o paradoxo de Biilow.*

A subordinacado das partes com referéncia ao julgador, na teoria
da relagdo juridica, acaba por levar essa teoria ao encontro do estado
social que, como vimos, é marcado pela figura provedora do ente
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estatal. Contudo, essa teoria ndo pode ser habil a servir a democracia
constitucional, eis que ndo permite a devida participacdo de todos os
sujeitos processuais (juiz e partes) em plano de isonomia na construcao
do provimento.

Visando a quebrar a posigdo de hierarquia entre o juiz e as par-
tes, que restou da teoria iniciada por Biillow, o professor italiano Elio
Fazzalari rompeu com a teoria da relacao juridica e formulou a teoria
do processo como procedimento que se desenvolve em contraditério,
segundo a qual diferencia claramente o processo do procedimento.

Como anota Aroldo Plinio Gongalves, o processo, como pro-
cedimento em contraditério entre as partes, ndo é compativel com o
conceito de relacao juridica. Isso se da porque o conceito de relagao
juridica é marcado pelo vinculo de exigibilidade, de subordinacao.
Uma garantia ndo é uma imposicao; é uma liberdade protegida. Se o
contraditério é uma garantia, ndo poderia ser conciliado como o con-
ceito de relagdo juridica.*!

Dessa forma, Fazzalari rompeu com a teoria da relagao juridica42
e, ao colocar o processo como procedimento em contraditdrio, redefiniu
o processo e o procedimento, passando aquele a ser espécie de proce-
dimento, quando este possuir a marca caracteristica do contraditério.*3

Nesse sentido, Rosemiro Pereira Leal afirma que aceitar irre-
fletidamente o ensino de Biilow até Liebman e, consequentemente,
dos adeptos da concepgdo instrumentalista de processo, permitiria
entregar a aplicagdo do Direito a uma justica de portadores natos de
saberes oriundos de uma entidade irretocével e de uma experiéncia
de vida irretocavel 44

Importante, portanto, diferenciar o procedimento do processo
segundo a concepcao fazzalariana. Desse modo, para Fazzalari:

[...] o “procedimento’ se verifica quando se estéd de frente a uma série de
normas, cada uma das quais reguladora de uma determinada conduta
(qualificando-a como licita ou obrigatéria), mas que enunciam como
condicdo da sua incidéncia o cumprimento de uma atividade regulada
por outra norma da série, e assim por diante, até a norma reguladora
de um “ato final’.#®
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Por sua vez, o processo, na concep¢ao de Fazzalari, “[...] é um
procedimento do qual participam (sao habilitados a participar) aqueles
em cuja esfera juridica o fato final é destinado a desenvolver efeitos:
em contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as
suas atividades” .46 Essa percepcao de processo, como espécie do género
procedimento, permitiu a Fazzalari estabelecer também subespécies
do processo: legislativo, administrativo e jurisdicional.*”

Contudo, conforme critica apresentada por Rosemiro Pereira
Leal, Fazzalari, ao conceber o processo como o procedimento realizado
em contraditério, ndo o fez segundo uma reflexdo constitucional de
direito-garantia (teoria constitucionalista do processo) ou de instituicao
constitucionalizada regente dos procedimentos (teoria neoinstitucio-
nalista do processo).*8

Coube ao professor mexicano Héctor Fix-Zamudio iniciar os
estudos relacionando constituicao e processo. No Brasil, os estudos
do processo constitucional foram capitaneados pelo professor mineiro
José Alfredo de Oliveira Baracho.*’ Baracho aponta que a Constituicao
determina muitos dos institutos basicos do processo, havendo ligagao
direta, portanto, entre o processo e a Constituigeio.50

Segundo a teoria constitucionalista, o processo apresenta-se como
instituicdo constitucionalizada que possui principiologia constitucio-
nal do devido processo constitucional. Abrangendo o processo legal,
os principios da ampla defesa, isonomia e contraditério, o processo
converte-se em direito-garantia, representando conquistas teéricas
da humanidade no combate a tirania.’! O processo constitucional ndo
é somente um direito instrumental, mas verdadeira metodologia de
garantia dos direitos fundamentais.>?

Como anota Marcelo Cunha de Aratjo, o devido processo cons-
titucional democrético, em uma visao do processo jurisdicional, seria
o conjunto minimo de caracteristicas trazidas pela Constituicdo, que
conferem ao processo o titulo de direito-garantia fundamental do ci-
dadao, permitindo sua participagao politica na aplicagdo do Direito.>?

O processo jurisdicional coloca-se ao centro da estrutura de atua-
¢ao das garantias constitucionais e, ao mesmo tempo, como instrumento
da atuagdo dos modelos de jurisdicionalidade plena delineados por
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ela®> 0O processo, no Estado Democratico de Direito, é garantia consti-
tutiva dos direitos fundamentais.>® As referidas garantias constitucio-
nais do processo permeiam e abrangem todos os seus participantes.>®

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias aponta que a viga mestra do
Processo Constitucional encontra-se no devido processo legal, que deve
ser entendido como os direitos de acao (direito a jurisdicdo); direito de
ampla defesa; direito a defesa por advogado; direito ao processo sem
dilacdes indevidas; direito a decisdo proferida por 6rgao jurisdicional
previamente definido pela Constituicao e fundamentado no ordena-
mento juridico; direito aos recursos.’’

Pelo processo constitucional, o direito de acdo e o de defesa sao
assegurados de forma completa a todos os individuos, devendo o
processo ser justo e leal.> Dizer que o processo deve ser justo significa
que deve ser organizado segundo as regras que respeitem as garantias
fundamentais, primordialmente o contraditério,” que significa mais
que o simplista dizer e contradizer (bilateralidade de audiéncia), como
faz crer a concepgao instrumentalista do processo.®

No Estado Democratico de Direito, o contraditério passa a ser
percebido como direito de influéncia (e efetiva participacao) das partes
na formagcao da decisao,®! que gera a garantia da nao surpresa, ou seja,
a garantia que a parte tem de ndo ser afetada por decisdo da qual ndo
participou efetivamente de sua construgao.®?

O direito de acdo é considerado um direito de natureza publica
com origem na Constitui¢do, consolidando-se pela compreensao de
que todas as pessoas tém direito de obter, de forma efetiva, a tutela
jurisdicional, na concretizagdo e exercicio de seus direitos e interesses

legitimos.%® “O direito de agdo ¢ um direito fundamental do homem” .64

O direito de acao relaciona-se diretamente com o direito de pedir,
configurando-se como o direito de reclamar a efetivacao do direito de
reclamar por meio de um processo judicial.®®

Dessa forma, o direito ao processo, ou direito a tutela jurisdi-
cional, é tido como garantia consagrada pela Constituicao,®® comple-
mentado pelo direito de obter uma decisdo de mérito.®” Dessa forma,
ajurisdigdo é, no Estado Democratico de Direito, direito fundamental
das pessoas (naturais ou juridicas). Em contrapartida, é atividade-dever
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do Estado exercida por seus 6rgaos competentes mediante peticao da-
quele que invoca e garantia fundamental do processo constitucional %8

Ha& que ser ressaltado que o processo somente sera justo caso
nao exista hierarquia entre as partes e o julgador.® As partes e o juiz
sdo iguais,”® devendo agir em igualdade na construgao do provimen-
to. A isonomia entre os sujeitos processuais decorre diretamente do
contraditério, uma das vigas mestras do processo constitucional, que
possibilita a simétrica participacao igualitdria das partes na preparagao
do provimento jurisdicional.”!

Verifica-se, portanto, que o Processo Constitucional é umbilical-
mente ligado ao devido processo legal, assentando-se em principios
processuais estabelecidos pela Constituigao,”?> que consolidam uma
concepgao pratica do Processo Constitucional.”?

O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A PARTICIPA-
CAO DOS SUJEITOS PROCESSUAIS NO PROCES-
SO PENAL DEMOCRATICO

Cabe ao devido processo legal, consoante Rosemiro Pereira Leal,
estabelecer o espaco discursivo de legitimagdo da decisdo, que sera
preparada pela participacdo de todos os sujeitos do processo.”*

Dessa forma, para que o processo possa viabilizar um espago de
manifestagdo da cidadania e seja realmente democratico, o que ocorrera
pela participagdo simétrica das partes na construgdo do provimento,
mudancas devem ser realizadas, sobretudo no processo jurisdicional
e, mais precisamente, no comportamento dos sujeitos do processo com
fim de garantir a efetiva participacao.

Fazzalari, pela teoria do processo como procedimento em con-
traditério, rompeu com a teoria da relacdo juridica e retirou o juiz
da posigdo superior da relagdo juridico-processual para inseri-lo em
igualdade em relacao as partes.

Assim, o Estado constitucional democratico, conforme salienta
Dierle José Coelho Nunes, garante a participagdo permanente e efetiva
dos sujeitos de direitos na formagado dos provimentos aos quais estarao
sob os efeitos.”®
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A retirada do juiz do centro do palco processual ndo esvazia o
papel da magistratura, mas o redefine. O juiz deve ser um garantidor
de direitos fundamentais, entre os quais se encontra o direito de par-
ticipacao dos sujeitos na formacdo do provimento. O juiz democratico
ndo pode omitir-se em relacdo a realidade social, assumindo fungao
deciséria segundo as regras e principios do sistema processual, e deve
assegurar que o provimento seja extraido do debate endoprocessual
pelo qual todos os sujeitos possam, por seus argumentos, influenciar
a construcio da decisdo.”®

Ojuiz, segundo aponta Aroldo Plinio Gongalves, é sujeito do pro-
cesso, tendo a titularidade dos provimentos, contudo sua participacao
no processo nao o faz contraditor, ou seja, o juiz ndo participa da relacao
processual em contraditério com as partes.”” No entanto, como explici-
tamos acima, o juiz tem o dever de fundamentar sua decisao e analisar
todas as teses apresentadas pelas partes, uma vez que somente por meio
da fundamentacao é que serd assegurado o contraditério e aampla defesa.

Como vimos, o processo liberal foi marcado pela superioridade
das partes em detrimento do juiz, sendo o processo um didlogo das
partes assistido pelo juiz a quem competia apenas aplicar a lei ao caso
concreto. J& o processo do Estado Social teve como caracteristica a pre-
valéncia do Estado-Juiz sobre as partes, em um monélogo jurisdicional
que era assistido pelas partes. No Estado Democratico de Direito, ndo
se pode permitir nem que o juiz seja o principal sujeito processual e
nem que as partes o sejam. Devem ambos, juiz e partes, atuar em con-
junto e de forma a constituir, por meio do didlogo, o provimento final.

Assim, em uma visdo constitucional democratica, ndo existe
entre os sujeitos do processo relacdo de submissdo, mas de interde-
pendéncia, o que torna inaceitaveis concepcdes que colocam as partes
submissas ao juiz.”®

O juiz ndo é o tnico garantidor da democracia e nem o mais
avalizado, ao contrario do que afirma José Renato Nalini.”” A demo-
cracia é de todos e compete ao povo sua manutengdo e, no processo,
competira essa tarefa a todos seus sujeitos.

Nesse contexto, o juiz é funciondrio do povo; ndo é construtor
do Direito, mas concretizador do provimento,®? “[...] nao é livre intér-
prete da lei, mas o aplicador da lei como intérprete das articulacdes
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l6gico-juridicas produzidas pelas partes construtoras da estrutura
procedimental” .81

Segundo ressalta Alexandre de Morais da Rosa, o juiz nao pode,
no processo, realizar os anseios sociais; deve manter-se de maneira
imparcial e garantir o equilibrio do contraditério, assegurando, assim,
a democracia processual.®?

Dessa forma, no Estado Democratico de Direito, o juiz justiceiro,
que se coloca como protagonista do processo, ndo tem lugar. Atual-
mente, o julgador deve pautar-se pela abertura para a participacdo,
colocando-se em igualdade com os demais sujeitos do processo.

Os o6rgaos jurisdicionais devem também cumprir as normas,
principalmente os prazos a eles destinados, contribuindo, assim, para
a almejada celeridade procedimental.?

Essa mudanca de postura, porém, compete também as partes,
principalmente a seus procuradores, que devem se colocar como ga-
rantes do contraditdrio e, consequentemente, da democracia.

Segundo aponta Carlos Henrique Soares, o advogado é pres-
suposto para a garantia dos direitos fundamentais, estabelecendo o
efetivo contraditério no processo jurisdicional e garantindo o devido
processo legal. O advogado, nesse diapasao, é o responsavel pelo re-
conhecimento das partes como autores e destinatarios do provimento
jurisdicional,84 percebendo-se, agindo e tornando-se, dessa forma,
realmente indispensavel a administracdo da Justica, como prescreve
o art. 133 da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil.

Dessa maneira, verifica-se que o processo constitucional estd a
exigir uma mudanca de comportamento tanto dos juizes como dos
advogados. Aos juizes cumpre deixar a postura messidnica e aos ad-
vogados, perceberem-se em igualdade em relagdo aos magistrados.
Aos juizes, aos advogados e as partes cumpre o dever de se postarem
de forma a construirem, juntos, o provimento.

O que se esta a propor é que o processo seja regido pelo con-
traditério e, com base nele, se implemente o didlogo entre todos os
sujeitos processuais, evitando-se decisdes-surpresa por parte do juiz e
a imposicdo de argumentos estratégicos e persuasivos por uma parte
mais bem assessorada tecnicamente.
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O principio do contraditério, que é descrito pela concepgao
instrumentalista do processo como sendo tao somente o direito de
informacao e reacdo em relacdo aos atos processuais,85 em uma visao
constitucional do processo, vai muito além.

Rosemiro Pereira Leal aponta, em sua obra, que o principio do
contraditério pode ser traduzido pela dialogicidade necessaria entre
as partes para que defendam ou disputem o direito alegado.3

Segundo o modelo constitucional de processo, o contraditério é
concebido sob dupla acepgao: de um lado, o principio da ndo surpresae,
de outro, o principio da influéncia, pois aquele é decorrente direto deste.®”

Pelo principio da influéncia, as partes, com a participacdo em
simétrica paridade, tém o direito de influir diretamente no provimento,
fazendo-o pela exposicdo fundamentada de seus argumentos. Segundo
Lénio Streck, “[...] o contraditério passa a ser a garantia da possibilidade
da influéncia (e efetiva participagao) das partes na formagao da resposta

judicial, questdo que se refletira na fundamentagao da decisao”.8

Ja a segunda face do principio do contraditério, o principio da
ndo surpresa, garante que as partes nao sejam afetadas por uma deci-
sdo da qual nao tenham participado efetivamente de sua construcao.®’

Em decorréncia desse principio, as partes tém o direito de ver
todas as suas teses apreciadas pela decisdo, ainda que sejam refutadas.
Tornam-se insustentaveis no Estado Democratico de Direito concepcdes
de que ojulgador ndo estaria obrigado a apreciar todas as teses expostas
pela parte, infelizmente ainda predominante nos tribunais pétrios.°

Contudo, louvaveis decisdes vém renovando as esperangas de
que o contraditério demande a ampla fundamentacao e andlise de
todas as teses expostas pelas partes, fazendo valer o disposto no art.
93, IX, da Constituicdo Brasileira.

Nesse sentido, vale citar as decisdes emanadas do Supremo Tri-
bunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n°®74.073, rel. Min. Celso
de Mello,”! e no acérdao do Mandado de Seguranca n® MS-24.268-0,
rel. Min. Ellen Gracie, rel. para acérdao Min. Gilmar Mendes, de qual
se extrai o seguinte trecho do voto do Min. Gilmar Mendes:
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Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgao
julgador (Recht auf Beriicksichtigung), que corresponde, obviamente,
ao dever do juiz ou da Administracao de a eles conferir atencdo (Bea-
chtenspflicht), pode-se afirmar que envolve ndo sé o dever de tomar
conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como também o de considerar,
séria e detidamente, as razdes apresentadas (Erwdgungspflicht).

Por fim, vale destacar, conforme leciona André Cordeiro Leal,
que o contraditdrio é que proporcionara uma atuacdo equitativa dos
sujeitos no procedimento jurisdicional, garantindo, em conjunto com o
principio da fundamentagdo das decisdes jurisdicionais, uma decisao
forjada no Direito debatido entre as partes e nos fatos reconstruidos.”?

Toda essa evolugao atinge também o processo penal que desde
muito trabalha de forma pendular entre o sistema acusatorio e o siste-
ma inquisitorio. No primeiro, acusatorio, o juiz é um sujeito passivo,
separado das partes, e o julgamento é precedido de um debate paritario
iniciado pela acusagdo, que assume todo o 6nus da prova, seguido pela
defesa em contraditério publico. Por sua vez, o sistema inquisitorio
é aquele em que o juiz procede de oficio a procura de provas, tendo,
portanto, postura ativa na producdo de provas e no julgamen’co.93 No
sistema inquisitorial, o juiz, para combater inimigos ocultos, converte-
-se em 6rgao militante.?*

A principal e tnica diferenca entre os sistemas inquisitério e
acusatorio remete a extrema concentragao de poder nas maos do 6rgao
julgador, no sistema inquisitério, no qual o julgador recolhe a prova,
antes de qualquer outro sujeito, e determina sua producao, enquanto,
no sistema acusatodrio, o juiz tem a fun¢do de garantir as regras do
jogo e cabe as partes a apresentacdo das provas licitamente obtidas.”®

No Processo Penal, essa interferéncia do juiz na producado da
prova nao é simples. Isso porque a prova compete originalmente as
partes, sobretudo aquela que realiza a acusacdo, eis que, por impera-
tivo constitucional, deve-se presumir sua nao culpabilidade. Assim,
a interferéncia do julgador somente se daria de forma complementar,
quando houvesse duavidas,? porém, havendo davidas, ao julgador é
imposta a sentenca absolutéria,”” uma vez que, se ndo ha provas para
embasar a condenacao, desnecessaria a producado da prova e supletiva
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a atividade acusatéria, pois, em qualquer das hipéteses, sua produgao
ird contra o préprio Estado Democratico de Direito.

Porém, ndo é o que percebemos no Processo Penal Brasileiro que,
apesar de contar com uma Constitui¢do que implicitamente aponta para
a adocao do modelo acusatério, possui um Codigo de Processo Penal
francamente inquisitorial forjado pelo autoritarismo de Vargas que é o
reflexo turvo do Cédigo de Processo Penal Italiano de 1933, escrito pelos
irmdos Rocco, a pedido de Manzini (ministro da Justica), e encomendado
por Mussolini. Dessa forma, o vigente Cédigo possibilita ao juiz a gestao
da prova em todas as fases do processo (art. 156); a prisdo preventiva de
oficio (art. 311); discordar do pedido de arquivamento realizado pelo
Ministério Pablico (art. 28), entre outros exemplos. Verifica-se, entdao, que
vivemos um processo penal de dupla personalidade, que possui vontade
constitucional de ser acusatdério, mas com espirito inquisitério, preva-
lecendo, na prética, o espirito em detrimento da vontade. Tal situacao
ndo foi e nem serd alterada pelas reformas pontuais, apenas a mudanga
integral do c6digo alteraré suas origens e sua alma, pois somente um
codigo nascido para a democracia sera capaz de mudar o quadro.

No processo penal democrético, o contraditério devera guardar
a igualdade de oportunidades, isonomia, o que exige a revisdo de
diversas regras do Cédigo de Processo Penal, principalmente aquelas
que delimitam a producao da prova.”

Se o0 acusado é presumidamente nao culpado,” todo o proce-
dimento deve seguir essa maxima, devendo o agente ministerial, ao
propor a acdo penal e durante o procedimento, apresentar provas
de que é o individuo culpado. Ja a defesa compete apenas refutar as
argumentagdes acusatorias, ja que, diante da davida, a presuncado de
nao culpabilidade permanece integra. Assim sendo, é “[...] vedada ao
juiz a ingeréncia no contetido probatério, o Ministério Pablico deve
desempenhar com exclusividade a tarefa de acusar e, em tiltima anélise,
de provar a culpa do acusado!'®.”

Assim, resta claro que o juiz ndo poderd, no processo penal de-
mocréatico, assumir o centro da atividade, mas tera que dividir o palco
com as partes, a quem competird a atividade probatoria, sobretudo a
parte responsédvel pela acusagdo. Nao se admite, no processo penal
democrético, um juiz que assuma a posicao de heréi da sociedade,101
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pois, por mais bem intencionado que pareca, ndo é papel do julgador
a protecdo da sociedade, mas o julgamento imparcial'?? e segundo a
prova produzida em contraditério.

Somente poderia ser dado ao julgador a produgao da prova no
caso de ser prova favoravel a defesa, quando todo conjunto probaté-
rio levar a condenacdo e somente a prova nao produzida pela defesa
puder mudar a decisdo. Isso se deve ao fato de que a presungao de ndao
culpabilidade deve ser preservada e somente quebrada com absoluta
seguranca.

Ao juiz, no processo penal democratico, compete a tarefa drdua
de assegurar o contraditério (influéncia e ndo surpresa),'®® garantindo
a existéncia do proprio processo, por ser aquele um de seus principios
institutivos.!® O juiz deve atuar como garantidor dos direitos funda-
mentais inseridos ou resultantes da Constituigao,'® resguardando,
sobretudo, o direito de participacdo dos demais sujeitos processuais
na construcao do provimento penal. Somente dessa forma se assegu-
rard uma decisdo argumentativamente participada, em que as partes
possam, pelo debate aberto, participar da construgdo da decisao.

Ao garantir o contraditério, o juiz estard assegurando as partes,
pela participagao simétrica, a ampla defesa e a isonomia,!% possibili-
tando, desse modo, a existéncia do processo nos termos previstos pela
Constituicao.

Mais que isso, para que seja assegurado o contraditério, que
deixou de ser a defesa negativa (resisténcia) para passar a ser o direito
de influenciar o desenvolvimento do processo,107 a decisdo deve ser
fundamentada,108 pois a fundamentagdo é indissociavel do contra-
ditériol® e somente havera a participagdo se a decisdo apresentar a
argumentacao dos afetados. Portanto, é inaceitavel a decisao simplista
que ndo expde claramente todas as teses trazidas pelas partes.

CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito é fruto das conquistas histéricas
da sociedade que, por meio de avangos e retrocessos, uniu o principio
democratico com o principio do Estado de Direito.
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O Estado Democrético de Direito demanda a participagdo na
formacao do provimento. Isso somente é possivel fazer por meio do
processo.

A teoria da relacdo juridica, que deu origem a concepgao ins-
trumentalista do processo e, ainda hoje, tem adeptos de renome no
Brasil, insere o juiz em posicdo de supremacia em relagdo aos demais
sujeitos do processo.

Fazzalari rompeu com a teoria da relagdo juridica, porém nao o
fez de forma constitucionalizada, o que coube a Fix-Zamudio, no Mé-
xico, e ao professor José Alfredo de Oliveira Baracho, no Brasil, pela
teoria constitucionalista do processo.

A decisao somente serd legitimada pelo processo com a obe-
diéncia ao devido processo legal. O que, em razao do contraditério,
obriga que o julgador analise todas as teses levadas ao contraditério.
Infelizmente, essa posi¢cdo ndo é majoritdria, mas alguns acérdaos ja
foram proferidos nesse sentido.

A efetivagao do processo constitucional democréatico e do devido
processo legal, no processo jurisdicional, demanda mudanga de pos-
tura dos sujeitos do processo, devendo o juiz deixar o centro do palco
processual para contracenar com os demais sujeitos; e os advogados
postarem-se de forma independente e em posicdo de igualdade em
relagdo ao julgador.

O Processo Penal também é atingido por essa reviravolta consti-
tucional democratica, colocando o juiz para contracenar, em igualdade,
com as partes. Assim, o juiz penal ndo detém os poderes da gestao
probatoéria, tendo a fungdo, ndo menos importante, de assegurar as
partes a isonomia necesséria para o desenvolvimento do procedimento
em contraditério (processo).
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Idem, p. 63.

ROSA, Alexandre de Morais da. Decisao penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro:
Lumnen Juris, 2006. p. 266.

Nesse sentido, valida a critica de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias: “Obviamente, quando
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oficio, conforme a nova redagéo do artigo 156, I e II, do CPP, torna ilegitimo o processo
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DEPAOLI, Solon Bittencourt. Por que o juiz ndo deve produzir provas: a nova redacao do
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Conforme dispde o Cédigo de Processo Penal em seu art. 386, 11, 111, V e VIL

ROSA, Alexandre de Morais da. Decisao penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 264.
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da prova em contrério reconhecida pela sentenca penal condenatoéria.

PLETSH, Natalie Ribeiro. Formagao da prova no jogo processual penal: o atuar das partes
e a construgdo da sentenga. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007. p. 79.

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de; DEPAOLI, Solon Bittencourt, op. cit.
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do contraditério, ou seja, a verdadeira democracia processual. Todavia, o ato decisério,
a pretensdo habermasiana ndo pode ser acolhida como se mostra (cap. 3). Evidente que
os argumentos formulados pelas partes devem ser levados em consideracao no momento
da decisdo, fundamentando-se as pretensoes de validade, mas ndo se pode negar pela
construcao até aqui realizada, que o um-julgador esteja informado por fatores externos,
condicionantes ideoldgicos, criminolégicos, midiaticos, inconscientes, enfim, subjetivos
que sempre sdo co-produtores da decisdo, mesmo que obliterados retoricamente” (ROSA,
Alexandre de Morais da. 2006, p. 266.)

BARROS, Flaviane de Magalhaes, 2009, p. 19.

LEAL, Rosemiro Pereira, 2010, p. 96-97.

LOPES JUNIOR. Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5.
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Contraditério, ampla defesa (ou ampla argumentacao) e isonomia constituem os princi-
pios institutivos do processo. Sem qualquer um deles, o processo se desnatura em mero
procedimento. (LEAL, Rosemiro Pereira, 2010, p. 96)

STRECK, Lénio Luiz, 2009, p. 18.

Conforme Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, art. 93, IX.

BARROS, Flaviane de Magalhaes, op. cit., p. 19. BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias, 2004,
p- 277-309.
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