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1. INTRODUCAO

O presente ensaio tem por preocupacao central o principio constitucional do Cl"Ji"!.‘
traditério em uma estrutura processual penal condizente com o Estado Democriti-
co de Direito, em que o processo seja visto como um mstru;nel(l;o modejm; pa1: a

‘ i irei entais de todos
a i ue a garantia dos direitos fundam
resolucdo de casos penais e em ¢ . ment :
os envolvidos seja o seu fim teleolégico, com destaque 2 liberdade individual (objeto

primdrio de tutela).

icki ituica jitdrio e linguagem.
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Nesses primeiros anos do século XXI & evidente a proliferacao de discursos beli-
cos correlacionados a definicio de inimigos (unpersonen),* fato que corro6i e degene-
ra o projeto de democratizacio das relacoes de poder no processo penal, culminan-
do em retrocessos na contencao e reducdo da perspectiva inquisitorial de resolugio
dos casos penais, com graves prejuizos a liberdade individual.

A epistemologia garantista — atrelada a limitagdo do poder punitivo e a tutela
da pessoa contra a arbitrariedade e 0 decisionismo estatal — fica bloqueada pela

penal da vontade antijuridica” (willensstrafe) de matriz nazista,® na “defesa so-
cial™* e, enfim, em um primado incondicional da “guerra contra o crime”, des-
preocupado com os direitos e garantias individuais no ambito do Direito Penal e
do Direito Processual Penal. Além disso, a estrita Jjurisdicionalidade, dependente
da verificacio ou refutacio das hipéteses acusatorias, acaba se reduzindo as valo-
racées discriciondrias do julgador.®

Nessa epistemologia inquisitiva, o Direito Processual Penal acaba consubstan-
ciando um instrumento de OpTessdo e violacao das liberdades individuais em busca
— dentre outras coisas — da “verdade real”, sendo incalculavel o prejuizo para a de-
mocracia, compreendida como a forma de Estado em que todo o poder emana do
povo (art. 1.° da CF/1988). Entdo, se todo o poder emana do povo, cada individuo

1. A categoria de unpersonen (ndo pessoas) é central no Direito Penal do Inimigo desenvolyi-
do por Jakobs. Trata-se de um Direito Penal que busca privilegiar a seguranca em detri-
mento da liberdade. O Direito Penal se dividiria em: (a) Direito Penal com garantias para o
cidadao; (b) Direito Penal sem garantias para o inimigo. No Direito Penal do Inimigo ha
uma légica de guerra contra os terroristas, os mafiosos e os excluidos sociais, que compo-
riam uma classe de individuos nag confidveis e, por isso, ndo pessoas. Ver: Jakoss, Giinter;
Cancio MEUA, Manuel. Direito penal do inimigo: nogoes criticas. 2. ed, Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007,

2. Lowmsroso, Cesare. Luomo delinquente. 5. ed. Torino: Fratelli Bocca, 1896.

3. Nessa matriz, hd um “abandono do individualismo” (Abkehr vom Individualismus) e do
racionalismo, tipicos da ilustracao e do liberalismo; enfim, h4 o abandono da ideia de pro-
tecdo de bens juridicos individuais como fim do Direito Penal, que passa a seguir uma 16-
gica substancialista (juizos éticos valorativos), confundindo direito e moral, além de pro-
teger “a dignidade do Estado e a honra da nacdo”, por exemplo. A proposito, ver: Danm,
Georg; ScHaresTEIN, Friedrich, Liberales oder autoritares Strafrecht?. Hamburg, 1933,

4. Ver: ANCEeL, Marc. Social defense: a modern approach to criminal problems. Londres: Rout-
ledge & Kegan Paul, 1965,

5. Ferrajor1, Luigi. Derecho ¥ razon: teoria del garantismo penal. 9. ed. Madrid: Trotta, 20009,
p. 33-90.

! Nuns, Leandro Gornicki, Constituigio, cantraditorio e linguagem.
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constitutivo desse povo é um sujeito igual em direitos e devere::'., surgin.do dai_o
principio da igualdade como consequéncia légica _da democracia. Por isso, nalo
pode o povo — representado pelos aparelhos Tepressivos de Estado — af:h'r%mr qual-
quer violacdo a direito fundamental de qualquer mdn:nch.m que o constitui t.anqlizn-
to povo. Por tal razdo o processo penal, fundado na ch‘gmdade humana, na ;lgtta. a-
de, na legalidade, na presuncdo de inocéncia, e, anc?pa]mente, no contra 1Eor1cclma1 e
na ampla defesa, deve configurar um — senio “o” — mstr.urnento de prqtecao - s
liberdades individuais contra o possivel abuso de poder oriundo do préprio Esta 0.
Assim, tanto mais democrdtico serd um Estado quanto mais ele defend.er a liberda-
de dos acusados no processo penal. Em outras palavras: na de.rnocraaa, qua}qu;r
violagdo a direito fundamental no campo do processo penal u'npl!tca negaciao da
propria democracia e da vida dos sujeitos em somedad'e, 0 que c.onflgura uma con-
tradicdo pragmadtica ou performativa, na seara do paradigma da linguagem. .
Por isso, na perspectiva de um processo penal clemoc:-rai.tlco. surge como mdl?—
pensdvel a superacdo da critica cognitiva (enquanto andlise d.a coilsaencm‘)iapéez
critica cognitiva (enquanto andlise da linguagem).," em que a validacdo da v{ir e
vista como “um problema da formacédo intersubjetiva de consensos com base 6;1
um acordo mituo linguistico (argumentativo)”.” Desse modo, para a apuragio da
validade das proposicoes (teses acusatérias e defen‘sivas nos casos penais concre-
tos), discutidas com pretensao de verdade no ambito do processo penal, d‘eve—se
buscar um critério ou método intersubjetivamente valido. Nesse método, a lingua-
gem da comunidade discursiva servird como solugdo dos problemas propostos pe-
las partes (acusacdo e defesa), conforme determinadas .regras‘ de argcixmenta;éo
(condicoes normativas de possibilidade da discussao). Ass.uf;, a 1gua1'dale entre os
sujeitos processuais, por exemplo, passa a ser uma condi¢ao inexorive pfara a v;-
lidacao da verdade no campo processual penal, de modo que qualquelr orrgada;:
violéncia (delacdo premiada, ameaca, tortura e rnec?ida cautela}' Pesioal infunda
fulmina qualquer pretensdo de verdade intersubjetivamente valida.

6. “Essa mudanga ¢ decisiva para a filosofia, pois signiﬁcah um 1.'110virnento qne va;‘ ‘cjia zon;-
ciéncia para a linguagem, modificando o procedimel.‘lto Ifllos?flco Fm rel.a(;a? Ia_ vali aqczls z
verdade que de monoldgico passa a ter uma exigénm‘a dla[églcol—dlsct.lrs?"a, f-UD:;TG]‘- Sy
Luiz. Para uma filosofia juridica da libertacdo: paradigmas da filosofia, filosofia da libe
¢do e direito alternativo. Florianépolis: Conceito, 2006. p. 94.

7. AreL, Karl-Otto. Transformagdo da filosofia. Trad. Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola,
2000. vol. 2. p. 354. ‘ . ‘

8. “Deve, por exemplo, ser pressuposto que exi_steh algo assim como ve?'rdatlie: de proposmﬁde: nz:
diferenca da falsidade. E que, ainda, ha proposigoes o chamadas hlpoteucz_as ‘—ique.‘ g? -
ser postas em discussdo com pretensdo de verdade, ainda que sem pretensio de evi Gcn ué
num discurso argumentativo. E isto se faz de tal modo que em principio se pressupde q
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Em um contexto de violéncia (fisica ou discursiva), apenas o inquisidor ter al-
gum tipo de “verdade” decorrente de um solipsismo — um “vicio em si mesmo”
(selbstichtiger) — que define o thema probandum e, consequentemente, o thema deci-
dendum.® Portanto, sem democracia (igualdade material e discursiva entre os sujei-
tos do processo), fica fulminada qualquer possibilidade de validacao da verdade no
ambito do processo penal. E, paradoxalmente, a partir do paradigma filos6fico do
agir comunicativo (linguistic turn), o processo penal fundado no principio inquisiti-
Vo, em que o juiz € o gestor da prova, jamais revelard “a” verdade, esse objeto de
desejo (fetiche) do inquisidor que, desde Carnelutti, sabe-se ser “demais paranés”.'°

Aqui € fundamental um alerta: negar a possibilidade de serem encontradas verda-
des fundantes — como a “verdade real”, por exemplo — no amago do processo penal
1o autoriza a construcio da decisio penal com proposicdes relacionadas a matéria
de fato (teoria da prova) ou a matéria juridica (teoria do direito) desgarradas dos cri-
térios ou métodos de validade apregoados pelo paradigma da agdo comunicativa.
Admitir isso € admitir o decisionismo ou um relativismo nocivo a democracia.

as proposicdes podem ser examinadas e ser demonstradas como intersubjetivamente vali-
dadas (capazes de consenso) ou falsas, utilizando certos critérios. Nisto estd implicado,
ainda, que existe em principio uma comunidade de discurso e argumentagéo que tem & sua
disposicio uma linguagem comum e clara, na qual pode formular seus problemas e solu-
¢oes. E, por fim, esta pressuposto que se devern respeitar determinadas regras de argumen-
tacdo como condicdes normativas da possibilidade da discussao, isto ¢, da satisfacao con-
sensual ou da critica de pretensdes de verdade. Por exemplo, aquela de que todos os parti-
cipantes do discurso em prineipio sio iguais. Ndo devem, portanto, ser excluidos quaisquer
argumentos e que somente deve valer o melhor argumento e nao pode ter papel algum a
violéncia aberta ou oculta, como, por exemplo, ofertas de negociagdo, ameacgas ou modos
de convencer sugestivos na discussio de pretensdes de verdade.” Aper, Karl-Otto. Funda-
mentagao ultima nao metafisica. In: Ste, Ernildo; Boni, Luis A. de. Dialética e liberdade:
Jestschrift em homenagem a Carlos Roberto Cirne Lima. Petrépolis: Vozes, 1993, p. 312,

9. “No sistema inquisitdrio, como se sabe da histéria, o problema néo estd em quem faz o
papel de inquisidor: basta estar 14, naquele lugar, que o modus pensandi trata de fazer o
resto, sob a batuta da andlitica aristotélica. De premissas falsas — forjadas pelo imaginario
— chega-se, sem grande esforgo, a conclusges falsas. E assim que sempre se fabricou — e
segue-se fabricando — delitos e delinquentes, em nome da crenca nas i magens, hoje disse-
minadas (as imagens) como nunca a partir dos meios de comunicagio.” CouTinHo, Jacinto
Nelson de Miranda. O devido processo legal (penal) e o Poder Judiciario. In: Courtinto,
Jacinto Nelson de Miranda; Nunes, Anténio José Avelis, Didlogos constitucionais: Brasil/
Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 296.

10. “A verdade nao &, e nem pode ser, senio uma s6- aquela que eu, como outros chamava de
verdade formal, nio é a verdade” (...) “a verdade estd no todo, nio na parte; e o todo é de-
mais para nés”. CarNeLUTTI, Francesco, Verita, dubbio e certezza. Rivista di Diritto Proces-
suale. vol. XX p. 4-9. Padova: Cedam, 1965,

Nunes, Leandro Gornicki. Constituigdo, contraditério e linguagem.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 119.ano 24. p. 75-101. Sao Paulo: Ed. RT, mar-abr. 2016,

E, assim, inevitdvel reconhecer que apenas Fom a observacdo dos pr‘ii}cil?ios
processuais previstos na Constituicdo da Rtlzpﬂ]_nhca — dentre eles o coztiﬁ'adltc;nat t
serd possivel a construgao de decisoes penais wncgladas a‘ base acusf.fit rla&re dra 4
rias ao principio inquisitivo, antidemocrét}co 'e anngarannsta._Q‘u.e latl_ue,h ‘es & ]ar,
registrado: sem igualdade ndo ha contracfhtérfo! Senz contraditério .11&110 4 prova!
Sem prova ndo hd decisao justa! Sem decisdo justa nao hd democracia!

2. Teoria pA ConsTiTuicAo E CONTRADITORIO

Antes da apresentacio dos contornos d? wmn model’o‘de proclzsso penal Eu:da“d(:
no principio constitucional do contraditorio, € nece.ssa’ng trabalhar ul’l:l —endo “o
— conceito de Constitui¢do, enquanto fonte dos. principios que constituem o pro-
cesso penal em nosso Estado Democritico de Direito. | -

Com apoio em Hesse, € indispensavel refutar a tese. de 1Tl_a\ssale, aflrl'lfla[}d-()A a
Constitui¢io ndoe é “um pedaco de papel” (ein.stack p.apter)l ‘Uma Consmmsiaod—
modernamente falando — representa a ordem 515temfit1ca e racional dz? cgmm;n ::1 e
politica de um Estado, havendo a declaracio da? .hberclacles e dos direitos u'n Csil-
mentais, acompanhada de limites ao podgr po_htlc_o, como Formcall d)e Earar_‘ma e
todos os sujeitos em sociedade (consti[uc%onahzagao das hbel_'da h;:s - S t::m ws'rz, E
poder politico poderd se tornar ilimitado e imoderado. LOg_D' gao dr.r?rda onstitu a
cdo sem a garantia dos direitos e liberdades fur}@amentals o indivi 510 e sen"lt

ordenacio, fundamento e limitacio do poder pf:lmco. .E.sses ialement;s 0 tlzo_ncm o
moderno de Constitui¢do promovem a fundacao e legiftmacao do poder politico e a
constitucionalizacao das liberdades.'* Como consequénma% dessa conbc.ep;ﬁo de é:olr:s—
tituicdo, o Estado Constitucional de Direit‘o‘nﬁo deve.(na)vsucurg ir Cl‘ame‘ a he-
gemonia politica de algum grupo (Realpolitik), ou seja, nio sendo a r{gpsmmc;o
formada apenas por questoes politicas, mas também por guestoe; _]lu 1ca(si,. set :f
ela apta para controlar o poder politico, no havgndo sentido estabelecer a IICO o

mia entre Constituicdo Real e Constituicdo Juridica, conforme propds Lassale, em

Berlim, no ano de 1862.

ie Normative Kraft der Verfassung. Tubingen: J.C.B. Mohr, 1959, No Brasil:

H E:.::? ;grr:‘:g i;forca normativa fira Constituicdo. T:jad. Gilmar Ferreira Mendes. PonoiAlg.

re: SAFe, 1991. No referido texto, Hesse responde 4 tese de Lassale, sustentando, em‘ s ].“i:_

fe ‘que, no conflito entre a vontade de poder (Wille zur Macht) e a vor1lta’d,e _de Const‘lru;ao

(“'ﬂ’iﬂe zur Verfassung), a Constituicdo pode, a partir de pressupostos reallza;tlcls (r;:aiiﬁer dre

Voraussetzungen), ter a sua forca normativa assegurada: Ver: Lassatie, Fen T‘an . erF c:f
Verfassungswesen. Berlin: Buchhandlung Vorwits Paul Singer, 190_?’. No 131'3211 baLAsSAl ]191_;; e

dinand. O que é uma Constituicdo politica. Trad. Manuel Soares. Sdo Paulo: ? il .
12. Canorino, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.

Coimbra: Almedina, 2003. p. 51-55.
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e q cr; acxlontafie J:pa]‘pr,tbctr— ou da maioria — nio ¢ o fundamento da autoridade da
ou da Constituicdo, especialmente, na solugdo de casos penais.

—_—
13. Hesse, Konrad. A forca normativa... cit., p- 11,
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Isso demanda uma estrutura dualistica, em que o sujeito-povo exprime duas
vontades distintas: (a) a vontade constituinte (funda a supremacia constitucional); (b)
a vontade politica/legislativa (funda uma singular maioria). S6 desta forma o legis-
lador — ainda que o reformador — estara impedido de se colocar no lugar do povo.
Neste esquadro, a Constituicdo serd gerada por um corpo do povo (constituinte),
enquanto as leis serdo geradas por outro corpo do povo: aquele que exprime a von-
tade da maioria. Sao os “dois corpos do povo”: nesse modelo, a supremacia consti-
tucional se identifica com a supremacia do povo. Com esse modelo dualista a forca
normativa da Constituicdo fica protegida dos possiveis ataques advindos do Poder
Legislativo,'* e até mesmo do Poder Executivo, desde que o Poder Judicidrio seja
efetivamente o guardido da Constituicdo, conforme pretendido por Hans Kelsen,”
sem que isso consista colocar o Poder Judicidrio em um patamar superior aos de-
mais Poderes do Estado. Afinal, a néo aplicacdo de uma lei inconstitucional serve
apenas para (re)afirmar a autoridade da Constituicido.

Sendo observado esse pressuposto do modelo ideal aqui defendido, todos os Po-
deres terdo o seu ambito de atuagio delimitado na prépria Constituicdo, de modo
que nao serdo poderes por exceléncia, assumindo particular relevincia a dimensao
do checks and balances (balanceamento entre os Poderes) ou “freios e contrapesos”.
Além disso, o sujeito-povo é a base da Constituicao, nio cabendo qualquer trans-
ferencia dos seus poderes para o Executivo, o Legislativo ou o Judicidrio. Isso con-
siste uma ordem primdria que radica o pressuposto da Constituicdo, ndo estando o
poder do povo disponivel e nao podendo ser violada a supremacia constitucional por
qualquer forca politica.

O coroldrio légico dessa estrutura de Estado Constitucional de Direito é o fim
de qualquer antagonismo entre o povo e a Constitui¢do: o povo deixa de ser uma
ameaca para a Constituicio e passa a ser o fundamento da supremacia constitucio-
nal. Por isso, é fundamental a existéncia da limitacdo constitucional do poder: todo o
poder deve ter limites estabelecidos na propria Constituicdo, de modo que nenhum
dos Poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio) possa se intitular “poder por ex-

celéncia” (soberano).'®

Sem essa limitacdo a Constituicdo néo terd forca normativa, o poder nao advira
do povo e o moderno Estado Democritico de Direito deixard de existir, havendo
apenas um simulacro de Constituicio, pelo menos, desde a perspectiva da democra-

cia politica.

14. Fioravanti, Maurizio. Costitucionalismo: percorsi della storia e tendenze attuali. Roma: La-

terza, 2009. p. 51-55.
15. Keisen, Hans. Jurisdicao constitucional. Trad. Alexandre Krug; Eduardo Brandio; Maria E.

Galvio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003,
16. Fioravanti, Maurizio. Op. cit., p. 55-66.
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Essas digressoes de cariter constitucional servem para demonstrar que, em ter-
mos juridicos, a Constitui¢do da Republica é o vértice do poder em nosso Estado
Democritico de Direito, e, para além das discussoes inerentes a teoria do poder no
campo politico e filoséfico, isso traz sérias implicacdes no campo do Direito Pro-
cessual Penal, porque ela — a Constitui¢do — preveé virias garantias aos acusados e
varias limitacoes aos atores juridicos (juizes, representantes do Ministério Publico,
advogados e os demais envolvidos no processo penal),'” dentre as quais estd o con-
traditorio, que, a partir do pensamento de Fazzalari, constitui a prépria definicio
de processo.

3. CONTRADITORIO E FILOSOFIA DA LINGUAGEM

Dentro da perspectiva do paradigma do agir comunicativo, em que é possivel
promover uma transformacdo pragmdtico-lingufstica ou semidtica transcendental,
para uma decisio penal nao ser um ato de fé, moral, pré-racional ou irracional —
caracteristicas intrinsecas ao trabalho do inquisidor — é necessario que ela seja
construida a partir de condi¢des normativas de um discurso critico-argumentativo,
cuja matriz estd na Constitui¢ao da Repuiblica, com destaque ao contraditério.

O contraditdrio deve ser concebido como uma condicio de validade intersubjetiva
da argumentacéo dos sujeitos processuais, seja no momento propriamente dito de ar-
gumentar (lugar da acusacdo e da defesa), seja no momento de fundamentar a
decisao (lugar do julgador). Somente com a dialética inerente ao contraditério, com
o afastamento de estratégias de imposicdo ou imunizacio de opinides proprias (re-
térica, manipulacao, dogmatizagio ou violéncia, por exemplo), ¢ possivel atribuir
a sintese tiltima do processo penal (a decisao penal) alguma validade intersubjetiva.

Em outros termos, o solipsismo (sintese de minha apercepcao) nao valida a ver-
dade porque nio tem validade intersubjetiva, pois ele ¢ monologico.

Nessa matriz filoséfica — avessa ao logocentrismo, ao idealismo e a soliddo dos
inquisidores — as condicoes de possibilidade e validade do conhecimento produzi-
do ao longo do processo penal poderio ser aferidas sob o crivo do contraditério,
pois € ele que auxilia a limitar o solipsismo e o decisionismo inerentes ao juiz-in-
quisidor. E o contraditério, desse modo, a ponte entre a democracia e a linguagem
que constitui a decisdo penal no sistema acusatério.

17. “Tem-se, no Brasil, um arsenal capaz de conduzir o sistema processual penal 4 base acusa-
toria, mas isso ndo ocorrerd enquanto o Poder Judicidrio ndo assumir a Constituicdo da
Repriblica contra o CPP; enquanto se ficar fazendo concessoes imperdodveis ao fundamen-
to inquisitorial, contra a CR. (...) é preciso um cambio definitivo de mentalidade e um
compromisso sério e duradouro com os valores democriticos.” Coutivno, Jacinto Nelson
de Miranda. O devido processo legal... cit., p. 298-299.
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Mas, é importante salientar: o contraditério, embora seja uma condicio inexora-
vel de possibilidade e validade do conhecimento produzido ao longo do processo
penal democratico, ou seja, das proposicdes que antecedem e constituem a decisdo
penal, ainda ndo ¢ a panaceia contra as profundas raizes da filosofia da consciéncia
(modelo metafisico de cunho platonico) que ainda sustentam o trabalho de grande
parte dos atores juridicos ou sujeitos processuais em nosso pafs. Ademais, o contra-
ditorio também ndo é a panaceia contra a seletividade do poder politico, nos mo-
mentos de criminalizacao primdria e criminalizacao secunddria,'® cujas raizes trans-
cendem o ambito processual penal e sio desveladas pelo trabalho da criminologia
critica. De qualquer modo, com o contraditorio - vinculado 2 filosofia da linguagem
€ & razdo comunicacional — hd um meio para dificultar a acdo de prolatar de decisoes
penais oriundas da subjetividade transcendental.

Para isso, € necessdrio abandonar verdades reais ou fundantes, concebidas pelo
paradigma da consciéncia como o grande objeto de desejo (fetiche) a ser dominado
— “custe o que custar” —, mesmo que sangrando a Constituicdo da Reprtblica, ou
seja, com violacio do devido processo legal, da presuncio de inocéncia, da liberda-
de individual, da intimidade, da vida privada, da integridade fisica e do contradits-
rio. A “verdade” do processo penal democritico — sem pretensido fundante — so-
mente pode ser validada na intersubjetividade constituida de sujeitos capazes de
linguagem e acdo (razdo comunicativa), nunca na soliddo do trabalho inquisitorial
(razdo instrumental e subjetiva).'®

Em termos mais diretos, um processo penal que promova o integral respeito ao
contraditério serd um instrumento capaz de diminuir o emprego de decisées violen-

18. “Criminalizagdo primadria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incri-
mina ou permite a puni¢io de certas pessoas. (...) Criminalizacdo secunddria é a agio pu-
nitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as agéncias policiais detec-
tam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo ato criminalizado primariamente.”
Zarraron, Eugenio Ratl; Barista, Nilo; ALacia, Alejandro; Stokar, Alejandro. Direito penal
brasileiro: teoria geral do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. vol. 1. p. 43.

19. “No paradigma da consciéncia temos uma razao centrada no sujeito, razio esta que se
determina como razdo instrumental e subjetiva. E instrumental na medida em que torna
possivel ao sujeito o controle tedrico (conhecimento) e pratico (dominacdo) das coisas e
do mundo. E subjetiva porque privilegia o sujeito, em detrimento do objeto, tanto ontols-
gica como epistematicamente. Dada essa premissa do sujeito na razao monolégica, no
quadro paradigmdtico da consciéncia, como visto, a nogdo central ¢ a da subjetividade. De
outro lado, no novo paradigma, temos uma razio centrada na comunicagio, alargando os
horizontes da racionalidade, ao buscar suas medidas nao sé na consciéncia e autocons-
ciéncia, mas em procedimentos argumentativos que possibilitam, além do elemento cog-
nitivo, o pratico, o moral, o emancipatério e o estético.” Lubwig, Celso Luiz. Op. cit., p.
104-105.
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tas — leia-se: decisdes fundadas na racionalidade monolégica (ldgica autoritdria).
Um processo penal com integral respeito ao contraditério é um processo penal que
privilegia a racionalidade dialogica e a ética intersubjetiva (logica garantista). Con-
figura uma maneira de superar o paradigma da filosofia do sujeito monolégico
(solipsista) e, assim, de superar um processo infectado por qualquer manifestacio
de autoritarismo, de decisionismo e, em tltima andlise, de inquisitorialismo. Co-
mentando a dicotomia que h4 entre a técnica inquisitorial (antidemocratica) e a
técnica acusatéria (democritica), Franco Cordero expde:

“Luniverso giudiziario ¢ classificabile secondo alcune dicotomie: segreto-pub-
blico, solitario scandaglio introspettivo-escussione corale, induzione monologan-
te-disputa, crime detector-decisores neutrale, ossessione terapeutica-fair play.
Sommati, i primi termini delle singole coppie significano ‘tecnica inquisitoria’.
LCantimodello & uno spettacolo agnoistico senza misteri, dove gli esiti dipendano
dalle respettive performances, essendo esclusa dalle regole ogni disparita organica
(qual & relevabile, ad esempio, nella cosiddetta istruzione: giudice e pubblico mi-
nistero vi soverchiano I'imputato)”.20

Isso demonstra, conforme assinalado por Ferrajoli, que hd um nexo entre garan-
tismo, convencionalismo legal e cognitivismo jurisdicional, de um lado, e entre
despotismo, substancialismo e decisionismo valorativo, de outro.2! No entanto,
para além da preocupacio inerente 2 logica do direito positivado (momento instru-
mental), o contraditério também faz parte da dimensdo ética do processo penal,
merecendo, na teoria do agir Comunicativo, igual atengdo no plano da Jjustificacdo
(momento material),?* corroborando a forca normativa da Constituicio.

20. Corpero, Franco. Guida alla procedura penale. Roma: UTET, 1986. p. 288. Tradugao livre:
“O universo judicidrio ¢ classificivel segundo algumas dicotomias: secreto-publico, solitd-
rio introspectivo-dialogado coletivamente, inducao monolégica-disputa, crime detector-
-julgadores neutros, obsessao terapéutica-fair play. Somados, os primeiros termos de cada
dicotomia haverd a ‘técnica inquisitéria’. O antimodelo é um espetdculo agnéstico sem
mistérios, onde os éxitos dependem das respectivas performances, ficando afastada pelas
regras cada disparidade organica (sendo relevante, por exemplo, na assim dita instruggo:
juiz e Ministério Publico se sobrepondo ao acusado)”.

21. FEerrajoLl, Luigi. Derecho y razén. .. cit., p. 46.

22. “Sin embargo, el medio ‘derecho’ permanece conectado con el derecho como institucion. Por
instituciones juridicas entiendo las normas Juridicas que no pueden quedar suficiente-
mente legitimadas con sélo apelar en términos positivistas a su correccion procedimental.
Tipicos en este sentido son los fundamentos del derecho constitucional, los principios del
derecho penal y del derecho de enjuiciamiento criminal e toda la legislacién relativa a
asuntos penales préximos a casos morales (como el asesinato, el aborto, la violacién etc.).
Tan pronto como en la practica cotidiana queda en cuestion la validez de estas normas, ya
no basta con apelas a su legalidad. Necesitan de una Justificaciéon material, pues forman
parte de los 6rdenes legitimos del mundo de la vida ¥ junto con las normas informales que

) o Nuui;_, I_e_andrq Garnicki. Constituigdo, contraditorio e linguagem.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 119.an0 24. p. 75-101. Sao Paulo: Ed. RT, mar.-abr. 201 6.

4. CONTRADITORIO E PROCESSO PENAL

O processo penal, em um Estado Democritico de Direito, tem por fim a garantia
dos direitos fundamentais de todas as pessoas envolvidas em um caso penal, espe-
cialmente, o acusado, por ser a parte mais vulnerdvel diante do Estado. Em suma,
a liberdade individual é o objeto primario de tutela dentro do processo penal demo-
cratico, porque € inconcebivel a punicio de uma pessoa que ndo seja autora ou
participe de uma conduta, tipica, antijuridica e culpdvel. Ndo por acaso o poder
punitivo do Estado tem intimeras limitacoes previstas na Constituicio da Republi-
ca (constitucionalizacdo das liberdades), cujas origens histéricas estio relacionadas
4 muitos casos de autoritarismo e perseguicao.

Para a democracia constitucional efetivar a sua missio de proteger o individuo
da “ditadura da maioria” ou da turba inflamada pelos discursos mididticos puniti-
vistas, a Constitui¢ao da Republica traz direitos e garantias fundamentais que for-
mam aquilo que Ferrajoli denomina “esfera do indecidivel”.? Por isso, 0 processo
penal democrético € um instrumento que garante essas liberdades e tutela direitos
fundamentais, sendo indispensavel que a atuacio de todos os sujeitos processuais
tenha por referente-primeiro a Constituicio da Repuiblica, em cujo contetido estd o
principio do contraditorio (CR, art. 5.°, LV).

Para o contraditorio viger na solucio dos casos penais € necessario superar um
modelo de processo penal vinculado ao sistema inquisitorio, unificado pelo princi-
pio inquisitivo, em que o juiz é o gestor da prova. Nas mais variadas épocas o pro-
cesso penal foi caracterizado por dois sistemas: sistema acusatério e o sistema inqui-
sitdrio.” O principio unificador de cada sistema ¢ diverso: no sistema acusatorio a
regéncia é feita pelo principio dispositivo (as partes produzem as provas, sob o crivo
do contraditério, para que, apés o devido processo legal, o juiz resolva o caso pe-
nal); no sistema inquisitério a regéncia é feita pelo principio inquisitivo (a gestio da
prova fica a cargo do juiz, cuja missdo é buscar a “verdade real”). E a forma pela
qual se realiza a instrucdo criminal, ou seja, a reconstrucio do fato investigado por
meio de informacoes ou provas, que definird o tipo de sistema ao qual o processo
penal estd ligado.?

rigen la accién, constituyen el trasfondo de la accién comunicativa.” Hagermas, Jargen.
Teoria de la accion comunicativa. Madrid: Taurus, 1988. p. 516-517.

23. Trata-se do conjunto de principios que, na democracia, estao protegidos da vontade das
maiorias. FerrajoL1, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. Estudios
Constitucionales. vol. 6. n. 1. p. 337-343. 2008. Trad. Miguel Carbonell,

24. Pisapia, Gian Domenico. Compendio di procedura penale. 3. ed. Padova: Cedam, 1982, p-19.

25. Nesse sentido: Courtinuo, Jacinto Nelson de. Introdugéo aos principios gerais do Direito
Processual Penal Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR. ano 30. 1. 30. p. 163-
-198. Curitiba, 1998.
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Logo, ao contrério do que é defendido por significativa parcela da doutrina bra-
sileira, € um equivoco imaginar que processo penal inquisitorial é aquele sem par-
tes, em que as figuras do acusador e do julgador se fundem, ficando o acusado na
condi¢do de mero objeto de julgamento.? A caracteristica fundamental do sistema
inquisitorio estd na gestdo judicial da prova: o Jjuiz produz as provas a partir das suas
Intimas convicgoes — por vezes inconscientes — impedindo a consolidacio do con-
traditério na sua busca pela “verdade real”. Nessa perspectiva, o processo se asse-
melha a um filme?" e o contraditério se reduz a condicdo de simulacro. Por isso o
contraditério depende da existéncia de um processo penal sustentado pelo sistema
acusatorio. Conforme licio de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “no sistema
acusatdrio, o processo continua sendo um instrumento de descoberta de uma ver-
dade historica. Entretanto, considerando que a gestdo da prova estd nas maos das
partes, o juiz dird, com base exclusivamente nessas provas, o direito a ser aplicado
no caso concreto (o que os ingleses chamam de Jjudge made law)” 28

Topicamente € possivel descrever os sistemnas da seguinte maneira:

Sistema inquisitorio: (a) gestio da prova compete ao Juiz (protagonismo judi-
cial); (b) o juiz investiga, acusa e julga; (c) processo escrito, secreto e sem contra-
ditorio (trabalho solitirio e o primado das hipoteses); (d) admite-se a dentincia
secreta (“bocas da verdade”) e a acusacdo ex officio; (e) ha tarifacdo da prova; () o
acusado € o depositirio da verdade: (g) a prisdo processual surge como regra; (h)
auseéncia de coisa julgada a partir da sentenca:

Sistema acusatorio: (a) gestdo da prova compete s partes; (b) juiz coletivo; (c)
processo oral, publico e contraditério; (d) a prova € valorada sem obedecer regras

26. “E falso che metodo inqusitorio equivalga a processo senza attore: nell'ordennance crimi-
nelle 1670, monumento dell'ingegno inquisitoriale, il monopoli dellaazione spetta agli
hommes du roi (‘les proces seront porursivis 2 la diligence et sous le nom de nos procu-
reus’).” Coroero, Franco. Op, cit., p- 47. Tradugio livre: “E falso que método inquisitorio
equivale a processo sem ator: nas Ordenacdes Criminais de 1670, monumento da geniali-
dade inquisitorial, o monopélio da agdo pertencia aos homens do rei (‘os processos serdo
promovidos sob o cuidado e em nome dos nossos procuradores’)”.

27. “Se o processo era um Jjogo em 1950 para Piero Calamandrei, em tempos modernos certa-
mente ele diria que o processo é um filme, que o juiz dirige, escreve o roteiro, faz seu olhar
girar numa panoramica, aproxima a sua objetiva dos fatos, corta e reinicia pericias, traba-
lha com tempos, prazos e espacos, dd o ritmo narrativo da conclusio que deseja violentar
ao final com o seu dispositivo, ou pior ainda, € muitas vezes o protagonista, que expoe de
modo dramitico, mas técnico-legal, a montagem incontroldvel de seus planos, a satisfacio
incontroldvel de seu ego, a sua desvairada subjetividade em busca do riso ou da ldgrima
dos expectadores.” Borges, Guilherme Roman, O direito em 24 quadros-por-segundo: o
processo constituido entre fotogramas. Jornal O Estado do Parand. Curitiba, jul. 2005. p. 5.

28. Coutinmo, Jacinto Nelson de. Introdugao aos principios gerais... cit., p. 166.
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tarifarias; (e) a liberdade do acusado € regra (o sistema acusatoério é presidido pela
liberdade do acusado); (f) hd coisa julgada a partir da sentenca.

O processo acusatério € cognitivo, imune ao arbitrio, com igualdade entre os
sujeitos: no lugar da verdade, o que se busca € a solucdo do caso penal, com respeito
aos pressupostos do agir comunicativo: igualdade entre os sujeitos comunicantes e
aceitagao do resultado por esses sujeitos, desde que respeitadas as regras processuais
democriticas. Logo, trata-se de um processo muito mais vinculado 2 filosofia d.a
linguagem e muito mais democratico, embora seja forcoso reconhecer que jamais
houve um processo puro.?® E a realidade processual penal brasileira demonstra que
a unificacdo da linguagem no campo doutrindrio e na praxis forense é uma necessi-
dade candente, ndo estando superada a discussdo a respeito dos sistemas proces-
suais, lamentavelmente. De qualquer modo, como ressalta Dezza: “Il rapporto tra
accusatio e inquisitio costituisce dunque, a mio sommesso avviso, un punto di riferi-
mento se non irrinunciabile certo assai difficilmente sostituibile, anche e, direi, spe-
cialmente nella prospettiva del dialogo tra giuristi storici e giuristi positivi®.*

Para a efetiva implementacdo do contraditdrio também é necessario que, além da
discussao em torno dos sistemas processuais, seja discutida a concepgao de proces-
S0 a guiar a préxis forense. O processo enquanto meio para o acertamento d‘e cas.os
penais (atuacdo da jurisdicio) nao pode mais ser visto como uma relacdo juridica
(iudicium est actus trium personarum: iuducis, actoris et rei)** ou como uma situacdo

29. “Pur nell'indiscutibile validita schematica dei modelli storico-comparativi (accusati‘ofin—
quisitio; common law/civil law), gli studi che negli ultimi venti anni circa._la storiograf]a ha
prodotto, hanno certamente descrito un quadro pit complicato, dove le lme‘e pure dei due
modelli non hanno trovato mais una concreta applicazione, ma piuttosto si sono sempre
presentati con contaminazioni, interferenze, scorie e ibridazioni.” Piereri, Michele. Le ra-
gioni di um dialogo qualche riflessione sulle alterne vicende di un complesso confronto
disciplinare. In: Pirrert, Michele; NeGr1, Daniele (org.). Diritti indiw:duali € processo }.78‘."!.(.1]8
nell'ltalia repubblicana. Milano: Giulffre, 2011. P. 34-35. Tradugdo livre: “Apes.arhda 1_11{:l¥s—
cutivel validade esquemitica dos modelos histérico-comparativos (accusatio/inquisitio;
common law/civil law), os estudos que nos ultimos vinte anos a historiografia produziu,
tem certamente descrito um quadro mais complicado, onde as linhas puras dos dois mo-
delos ndo encontraram uma concreta aplicagdo, mas regularmente esto sempre apresen-
tados com contaminagaes, interferéncias, residuos e hibridacoes”.

30. Dezza, Ettore. Accusa e inquisizione nell'esperienza italiana contemporanea, In: Pireeri,
Michele; NEGRI, Daniele (org.). Diritti individuali e processo penale nell'ltalia repubblicana.
Milano: Giuffre, 2011. p. 102. Traducio livre: “A relacio entre accusatio e inquisitio cons-
titui entdo, a meu ver, um ponto de referéncia se nao irrenuncidvel dificilmente substitui-
vel, ainda, e diria, especialmente na perspectiva do didlogo entre juristas historiadores e
juristas positivistas”.

31. Burow, Oskar von. Die Lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen.
Giellen: Emil Roth, 1868.
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- e
Jugdlca. 'Sf:ndo 0 contraditdrio uma condicio inexoravel para a resolucdo racional
€ democratica de casos penais, deve o processo ser concebido como um procedi-
mento em contraditorio, conforme defendido por Fazzalari:

"‘ C’é‘ pro‘cesso, insomma, quando nell'iter di formazione de in atto c'e contraddit-
torlo, cioe & consentito a piit interessati di partecipare alla fase di recognizione dei
pressuposti sul piede di reciproca e simetrica parita, di svolgere attivita di cui 'auto-
re deve tener conto, i cui resultati cioé egli puo disatendere, ma non obliterare”

Fazzalari é peremptério em relacdo a necessidade do contraditrio para poder
se falar em processo: “dov’e assente il contraddittorio, cio¢ la possibilita, prevista
d‘alla norma, che esse si realizzi, ivi non c’e processo”.** E que, em uma c‘lfI:Jmocra-
Cla, somente se pode falar em processo se houver a garantia da participacio parita-
ri‘a e dialética entre os sujeitos, ou seja, se houver contraditorio (que ¢ um prin-
cipio de envergadura constitucional). E, assim, o contraditério um antidoto con-
tra 0 modelo inquisitério (antidemocratico).,

A efn.auva recepgao da teoria do processo como procedimento em contraditorio —
uma exigencia constitucional urgente — traz algumas implicacoes praticas:

O processo penal se constitui de duas razdes que se complementam reciproca-
mente: a razdo instrumental (procedimento em contraditério) e a razdo substancial
(inexisténcia de lide) 25

O juiz deixa de ser o gestor da prova, sendo vedada a sua iniciativa nas investi-
gacoes de qualquer natureza; afinal, é da nossa cultura — inquisitorial — primeiro
decidir (culpado/inocente; condenacao/absolvicao) e depois investigar, sendo que
na busca pela “verdade real”, o investigador/juiz buscard — solitariame;ue —0s ele:
mentos que confirmam a sua prévia decisao, ou a sua prévia “verdade” impedindo
a dialética exigida pelo contradit6rio:* o

32 QDLDSCHMIDT, James. Der Prozef als Rechtslage: eine kritik des prozessualen denkens. Ber-
lim: J. Springer, 1925. .

33. F‘AZZALAR.I, Elio. Diffusione del processo e compiti della dottrina. Rivista Trimestrale di Di-
ritto e Procedura Civile. ano XII. vol, 2. p. 861-88. 1958. Tradugdo livre: “Ha processo, em
suma: F[uando no iter de formacio de um ato exista contraditério, ou seja, quando ‘seja
permitido aos virios interessados participarem da fase de reconhecimento dos pressupos-
tos, em pé de igualdade, e desenvolver atividade da qual o autor deva tomar conhecimen-
to, cujos resultados este pode até descumprir, porém nao pode suprimir”.

34. Ic?lem, P- 872. Tradugdo livre: “Onde est4 ausente o contraditério, ou a possibilidade, pre-
vista pela norma, que ele se realize, no existe processo”,

35, fgogu;mm,jacinto Nelson de Miranda. A lide e o conteiido do processo penal. Curitiba: Jurua

36. Corperg, FFancq Op. cit, p. 51. “La solitudine in cui gli inqusitori lavorano, mai esposti
al contraddittorio, fuori da griglie dialettiche, puo darsi che giovi al lavorio poliziesco, ma
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As partes trabalharao dialeticamente para reconstruir o fato histérico sem qual-
quer pretensao de se chegar a uma “verdade real” (fundante), ficando afastada a
iniciativa judicial, pois, na relacio sujeito-objeto (juiz-prova), é o sujeito (juiz) que
retira do (objeto) a “verdade” (leia-se: sentido ou natureza); eis a razdo para o afas-
ramento de verdades fundantes;

Sendo o contraditério constituido pela informacio processual (direito de au-
diéncia) e pela possibilidade de reacdo dos sujeitos processuais (refutacio), so exis-
tird prova valida se produzida sob o contraditério;*

O juiz fica impedido de decretar medidas cautelares ex officio, notadamente pri-
sdo processual, cabendo a acusagido qualquer provocacio nesse sentido, pois, do
contrédrio, esse juiz passard a ser mais um acusador e ja terd antecipado o seu vere-
dicto, fulminando qualquer contraditério durante a instrugao;

Os elementos indicidrios de informacao (trabalho policial) ndo poderio constituir
prova, exceto as pericias indispensdveis a demonstracido material do fato punivel a
ser apurado e que ndo podem ser reproduzidas — sob o crivo do contraditério — du-

rante a instru¢do criminal;*®

A liberdade do acusado é a regra, porque sem liberdade o acusado ndo pode
efetivamente participar do contraditorio, pois tal participacdo depende da ampla
defesa que é constituida pela defesa técnica e pela autodefesa;

sviluppa quadri mentali paranoidi. Chiamiamoli ‘primato dell'ipotese sui fatti™. Traducio
livre: “A soliddo na qual os inquisidores trabalham, jamais expostos ao contraditério,
alheios aos grilhoes da dialética, pode ser titil ao trabalho policial, mas desenvolve quadros
mentais paranoicos. Chamemo-los ‘primado das hipéteses sobre os fatos™. Por isso é im-
portante concluir: se a gestdo da prova permanecer nas maos do juiz, a prova deixa de ser
um direito das partes para se tornar um ato arbitririo do juiz.

37. “Il giudizio, pertanto, deve essere basato sul controllo empirico e cio esige che le ipotesi
acusatorie siano concretamente sottoposte a verifica ed esposte a confutazione in modo da
risultare convalidate solo se suffragate da prove e contraprove”. Pastorg, Baldassare. Crite-
ri episternologici e principi costituzionali nel processo penale. In: Piereri, Michele; Negri,
Daniele (Org.). Diritti individuali e processo penale nell’ltalia repubblicana. Milano: Giuffre,
2011. p. 164. Tradugio livre: “O processo, portanto, deve se basear sob o controle empiri-
co e isto exige que as hipoteses acusatorias sejam concretamente submetidas a verificacao
e expostas a refutacdo de modo a resultarem convalidadas s6 se sufragadas por provas e

contraprovas”.

38. “La atribucion al Ministerio Publico de potestad exclusiva para desarrollar las funciones
de investigacién del hecho delictivo, debe estar compensada con la ineficacia probatoria
de las diligencias de averiguacion que él mismo lleva a cabo.” ILLummiatt, Giulio. El sistema
acusatorio en Italia. In: WinTER, Lorena Bachmaier (coord.). Proceso penal y sistemas acu-

satorios, Madrid: Marcial Pons, 2008. p. 153.
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O conceito de lide — caro aos adeptos da TGP (teoria geral do processo) — deixa
de existir no ambito processual penal, tendo em vista que nio ha conflito entre as
partes (acusacio e defesa), e sim um objetivo comum de solucido do caso penal,
evitando que um inocente seja punido e, consequentemente, privado da sua liber-
dade e de seus demais direitos;

O processo passa a obedecer 2 legalidade (rito preestabelecido), a publicidade
(controle democratico das decisoes), a oralidade (concentracio probatéria), a mo-
tivacao (refutacio diante dos fundamentos da decisdo);*

Se os debates no acertamento do caso penal se fundarem nas informacées colhidas
sem o contraditorio, a oralidade perdera a importancia, servindo apenas para legitimar
a decisao previamente desejada por aqueles que sustentam a estrutura inquisitorial.

Enfim, sem o contraditério nio h4 dialética no processo penal e a estrutura se
torna inquisit6ria, com violagio 2 igualdade entre as partes.

No Brasil, a realidade forense demonstra que o contraditério é um simulacro, uma
simples formalidade. Enquanto nzo eliminada a supremacia inquisitéria do nosso mo-
delo processual nao serd possivel constitucionalizar o processo penal brasileiro. Nao
ha um progresso linear, apenas movimentos pendulares, sem um formato racional e
sistemdtico, que nao conseguem evitar a violacio de garantias e de liberdades indivi-
duais, exigindo dos teéricos uma revisio dos acontecimentos e das proprias teorias.*®

39. “Da cio deriva una struttura del giudizio assicurata normativamente da tres criteri proce-
durali riguardanti: la contestazione dell'accusa, con la quale & formata l'ipotesi accusatoria
e si instaura il contraddittorio; I'onere della prova di tale ipotesi, gravante sull'accusatore; il
diritto di difesa attribuito all'imputato. A tali criteri, aventi la qualita di garanzie epistemo-
logiche, se ne connettono altri riguardanti: la pubblicita, che rende possibile il controllo
interno ed esterno dell'intera attivita processuale: T'oralita, che comporta l'immediatezza e
la concentrazione dell'istruzione probatoria; la legalita delle procedure, che richiede lo
svolgimento di tutte le attivita giudiziarie secondo un rito giuridicamente prestabilito; la
motivazione, che documenta e garantisce la fondatezza o l'infondatezza, suffragate da pro-
ve, delle ipotesi accusatorie contestate,” Pastore, Baldassare. Op. cit., p. 163. Traducao li-
vre: “Disto resulta uma estrutura de julgamento assegurada normativamente por trés cri-
térios processuais protetores: a constatacio da acusacdo, com a qual é formada a hipétese
acusatoria e se instaura o contraditério: o énus da prova de tal hipétese, que compete ao
acusador; o direito de defesa atribuido ao imputado. A tais critérios, com forca de garantias
epistemoldgicas, se conectam outros processuais: a oralidade, que comporta o imediatismo
€ a concentracao da instrugdo probatéria; a legalidade dos procedimentos, que requer o
desenvolvimento de todas as atividades judiciais segundo um rito juridicamente preesta-
belecido; a motivacao, que documenta e garante a fundamentacao ou nao fundamentacio,
sufragada pelas provas, das hipcteses acusatérias constatadas”.

40. “O contraditorio precisa ser revisitado, uma vez que ndo significa apenas ouvir as alegacoes
das partes, mas a efetiva participacdo, com paridade de armas, sem a existéncia de privilé-
gios, estabelecendo-se uma comunicacio entre os envolvidos, mediada pela Estado. Rompe-

Nungs, Leandra Gornicki. Constituicao, contraditério e linguagem.
Reviste Brasileira de Ciéncios Criminais. vol. 119, ano 24, p. 75-101. S3o Paulo: Ed. RT, mar.-abr. 2016,

Para ilustrar esse quadro fatidico € possivel citar as prisoes L?autelares ou Cf)nde—
nacées baseadas em acordos de delacdo premiada, em que as informacées sao co-
lhidas unilateralmente pelas policias ou pelo Ministério Piblico e tral.lsformadas
em prova na instrugdo. Cabe frisar que as confissoes 5&9 obtidas med?aflte 0 uso
abusivo da prisdo cautelar e, uma vez ameacado ou pres.swnado pela priséo, o acu-
sado passa a confessar — nem sempre o que fez au deixou de ‘t:azer — e a delatar
outras pessoas — nem sempre com honestidade = ‘.col?borant:l.o_ dessa forma com
a busca pela “verdade real”. Nessa realidade inquisitorial, a prisdo se torna a extre-
ma ratio do sistema, com vistas 4 obtencdo da confissdo e da d_ela.c;ao. O delator
recebe tratamento especial (prisao domiciliar ou revogacio da prl.sé.o). e as suas
palavras sdo incorporadas a instru¢do com valor de prova. E aquel?s que invocarem
0 nemo tenetur se detegere e a presungao de inocéncia, perma.necerao presos tempo-
rariamente ou preventivamente. Isso demonstra a necessidade d.e muc'l’a.n(;a da
mentalidade dos juizes criminais. A esse respeito, Zilletti faz a seguinte critica:

“Al tema della ‘mentalitd’ ben si legano le questione della formazione e fiel re-
clutamento dei magistrati: tutto si svolge ancor oggi in un regime di autarch1‘a, ove
la cultura dei diritti individuali, nel settore del diritto penale, soccqmbe dinanzi
alla primazia dello Stato e alla sua pretesa punitiva. Finche la? forrrfazpne comune
del ceto dei giuristi sara confinata soltanto nel momento universtiario e non sara

favorita la circolazione tra i vari attori del processo, ci sara sempre un maglstr';:tlo
intimamente convinto che la presunzione di innocenza sia soltanto una favola”.
E, conforme a critica de Garmon: “I'immaginario inquisitorio mal sopporta (...)
) IS

Iidea che un soggeto gravemente indiziato, e sul quale pende la minaccia de una
: ; » 42
pena grave, possa sottrz#si al regime de custodia cautelare”.

-se, outrossim, a visio de que a simples participacao dos sujeitos (juiz, auxiliares, m_lms?éng
ptblico, acusado, defensor) do processo possa conferir ao ato o status :j.le: contradltffmo. E
preciso mais. E preciso a efetiva participacao daqueles‘: que sofrel:ao 0s efem‘)s do Prt?wmen!t)o
final, apurando-se o melhor argumento em face d(.) Direito e d(: caso penal’, n:ll via Mmte‘rm:l -
jetiva, sem perder de vista o critério ético material (_Dusselj. ROSA‘, Alexan 1:526 201;;53 a.
Decisdo penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 262- -
41. Zuiert, Lorenzo. Il mondo nuovo e il errori del 1988. In: ll)]FFElZI, Mic‘nele; INEGRI, Dz;riiele
(org.). Diritti individuali e processo penale nell'ltalia repu?:bhcanm Mlla_no: Giuffre, 2? ; C{J
149, Traducio livre: “Ao tema da ‘mentalidade’ bem se llgarr} as questoes ‘da formacdo e do
recrutamento dos magistrados: tudo se desenvolve ainda hoje em um regime d.e autarquia,
onde a cultura dos direitos individuais, no setor do direito penizl, su(:itlm!ae diante da pri-
mazia do Estado e a sua pretensao punitiva. Enquanto a form?.gao d(?s juristas for'c:.(mfma—
da apenas no momento universitdrio, nio sera f‘zivc?recxda a circu lacao. entre o‘s vdrios ato-
res do processo, haverd sempre um magistrado intimamente convencido que a presuncio
de inocéncia € apenas uma fabula”. _
42. Gararon, Antoine. Del giudicare: saggio sul rituale giudiziario. Milano: Ra‘lffa‘ello Cortina,
2007. p. 152. Tradugao livre: “O imaginario inquisitério mal suporta (...) a ideia de que um
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De modo muito semelhante 20 que ocorreu na Itdlia, durante a “Operacido
Maos Limpas”,* no Brasil, muitas das operagoes desenvolvidas pelo Ministério
Publico violam completamente a Constitui¢ao da Republica, porque: o contradi-
torio nao € observado: as testemunhas sdo ameacadas com prisdes; hda um uso
abusivo de acordos de delacao e escutas telefonicas deferidas por longos periodos

de tempo; o Poder Judicidrio admite, em muitos casos, o emprego desses meca-
nismos inconstitucionais.

O sacrificio dos direitos e garantias fundamentais, em homenagem ao discurso
de seguranca publica ou da “guerra contra o crime”, ¢ irracional e aumenta sobeja-
mente o risco de ocorrerem erros Jjudicidrios, algo que deve ser uma — sendo a maior

— das preocupacées éticas de qualquer jurista ou ator Juridico no campo do proces-
so penal democritico,

A propésito da importancia de se repensar o ordenamento a luz da Constituicao,
ou seja, da sua constitucionalizacdo,* sustenta Pietro Costa: “I diritti fondamentali
sono quindi effettivamente il nucleo germinale del nuovo ordinamento repubblica-
TI0 € possono essere presi in considerazione come il piut importante parametro cui
rapportare il processo di costruzione della democrazia costituzionale”,*s

Logo, com o advento da Constituicio brasileira de 1988, configura-se uma exi-
gencia retirar do processo penal os elementos autoritdrios tipicos dos regimes pas-

_—

sujeito gravemente indiciado, e sobre o qual pende a ameaca de uma pena grave, possa
subtrair-se ao regime de Pprisdo cautelar”,

43. A propésito, ver: ILLummwvaTi, Giulio, I riflessi della stagione di “mani pulite” sulla procedu-
ra penale degli anni novanta. In: Pirrerl, Michele; Necri, Daniele (org.). Diritti individuali
€ processo penale nell'Italia repubblicana. Milano: Giuffre, 2011. p. 277-283, Aqui cabe uma
indagacio: estamos em 2015, e, 14, na Itdlia, a corrupgio diminui apos a desgracada ope-
ragiao?...

44. “Per 'costituziona[izzazione, infatti, si intende un processo di trasformazione al termine
del quale I'ordinamento risulta totalmente ‘impregnato’ dalle norme costituzionali, capaci,
cosl, di condizionare la legislazione, la giurisprudenza, la dottrina, le azioni degli attori
politici, come pure le relazioni sociali " Pastore, Baldassare, Op. cit., p. 162-163. Traducao
livre: “Por ‘constizucionaliza;éo‘, de fato, se entende um processo de transformacao ao fim
do qual o ordenamento resulta totalmente ‘impregnado’ pelas normas constitucionais, ca-

Paz, assim, de condicionar a legislagio, a jurisprudéncia, a doutrina, as acdes dos atores
politicos, como também as relagoes sociais”.

45. Cosm, Pietro. Il modello accusatorio in Italia: fra “attuazione della Costituzione” e muta-
menti di paradigma. In: Pieregs, Michele; Necri, Daniele (org.). Diritti individuali e processo
penale nell'ltalia repubblicana. Milano: Giuffre, 2011. p. 153. Traducdo livre: “Os direitos
fundamentais sao assim efetivamente o micleo germinal do novo ordenamento republica-
1o e padem ser levados em consideracdo como o mais importante parametro ao qual refe-
Tir o processo de construcdo da democracia constitucional”.
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i ia indivi 1, para
sados e implementar o contraditério como garantia individual fundamental, p
i 46
fins de assegurar um sistema processual acusatorio. -
i i Ogi méto-
Possui o contraditério um valor heurfstico-epistemolégico em ’fgce clro seu i
do dialético. Negar isso é um grande equivoco, pois € o contraditorio a for¢a motr
do processo democritico, conforme licao de Baldassare Pastore: . 1
“Il contradditorio, dunque, presenta un essenziale valore eunshco—tﬁplste‘nis‘a o-
’ i i ’ i ico come quello migliore
ico, i i derazione del método dialettico ¢ ‘
ico, in ragione della consi . . con . i
%inara escogitato per ‘laccertamento della verita degli enuncx;tl fzttuah fo;u:tl .
te decidere quale sia
i, i to per poter adeguatamen
dalle parti, in quanto presuppos Ak} nete . .
teso in senso sogge
icabi nceto. Il contradditorio, cosi, va in i
norma applicabile al caso co 1 orio g .
i i ttivo. E contradditorio sulla p ;
tivo, ma anche in senso ogge e i gl el
i ittorio alla ricerca della verita si configura, p ;
rova. Oppore il contradittorio ra, | :
Pm infelﬁ:i equivoco’. (...) ‘E solo il ‘libero ad aperto contradditorio tra accusa
u ol : -
difesa davanti ad un giudice non vincolato nella formazione del s;o convinc s
i i iritti di libera ed a esse pre
i ] g di far valer i suou diritti di liber: .
to’ che ‘consente all'imputato ; E% ek Scom i ¢
i i ¢ stata prunuziata una sentenza p P :
innocente sino a tanto che non & ; ten: e asenis
i i he risponda ai principi deg
iudi forza motrice di un processo ¢ .
o itui dditorio, espressione del carattere
ili ici tituita dal contradditorio, esp ;
menti liberal-democratici & cos e o oo B
i izi tica delle parti, che imp
i icit ontrapposizione dialet li
della dialetticita. Proprio nella ¢ S Lcheiag &
i i ogni prova ottenuta fuori dal loro controllo, & p
I'esclusione dal processo di ogni p w S
i i rofili, la verita’ (...
il migli edere, illuminata sotto diversi p g '
trovare il miglior mezzo per v : i li, la =
Emerge congprogre.ssiva consapevolezza, I'idea che nel processo si ottiene una
‘ ; itd contrapposte enun-
i i fatti 'accertamento della verita delle
costruzione dei fatti attraverso : b S, s
iazioni i i ti la rappresentazione ‘storica . .
ciazioni delle parti, costituen Hes®da o
iudi il'esi cessuale consegue ad ‘un’attiva p P
ferta al giudice, per cui l'esito pro 2 : e
i momento del di
ii i i no da diverse prospettive in ogni
tutti i soggetti che intervengo ‘ e
i i i 11 confronto dialettico delle ‘verita’,
timento, influenzandone il corso. dia e o6
itori i i ispetto della dignita della persona. Il p
dditorio garantisce, si lega al risp : ; ki
contradditorio, inteso come modus procedendi per 'accertamento del vero, esp

. ; N
dunque, sia una scelta gnoseologica sia una scelta etico-politica™.
1

46. “I'attuazione dei diritti individuali diventa cosi una EL]l'l.Z]C:‘l'lE della dﬂ:;t:(;a ;;:ﬁ?ﬁgﬁa
: e della scelta fra stile inquisitorio e modello accusatorio. Qnmr:[il,N i ],)zmiele i
duali e processo penale nell'ltalia repubblicana. In: PIF}:ERJ, MICF;E e,‘ GE::l ff,ré gy Ly
Diritti individuali e processo p;naf; nt?l[l'ltgﬁ;i::ﬁzl:}.:shsc:rzg;nl\:l a:;‘c; ot [u;lcﬁo d.a pet
ivre: “A efetivacao dos direitos i ng
Ezd;f:ai:;f:iegsa eda :scolha entre inquisitorialismo e modelo E'll‘:’l.l.?‘alﬁl‘ll'_:l ! .
47. Pastorg, Baldassare. Op. cit., p. 167-169. Tradugao livre: “O cnn‘tradu?n(zi, assg:; ;gdialéﬂ.
. - 1 valor heuristico-epistemologico, em razdo da consideragao dom . =
bor ZS::; (::[uele melhor cogitado para o acertamento da verdade dos enunciados fdticos
co ¢
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As consideragoes epistemologicas de Pastore a respeito do contraditério eviden-
ciam que ndo ha verdades fundantes, sendo que o acertamento da verdade no dm-
bito processual penal depende diretamente do contraditério, devendo ficar afastada
qualquer prova produzida arbitrariamente, ou seja, a partir da vontade subjetiva do
julgador. Nunca ¢é demais lembrar que a prova dos fatos relevantes ao caso penal
ndo € uma atividade somente cognitiva, mas também configura uma expressio das

escolhas a respeito das hipéteses.*® Por isso, o juiz nao pode participar dessa re-
construcio histérica.

5. CONSIDERACOES FINAIS: FALTOU "COMBINAR COM 0S RUSSO0S"4°

Desde a psicanilise, é preciso reconhecer que muitas decisdes que violam o con-
traditério nao sao fruto de uma intencdo deliberada de violar a liberdade ou os di-
reitos dos acusados no ambito do processo penal. Elas partem do inconsciente, de

formulados pelas partes, enquanto pressuposto para poder adequadamente decidir qual seja
a norma aplicdvel ao caso concreto. O contraditério, assim, vai entendido em sentido sub-
jetivo, mas também em sentido objetivo. E contraditério sobre a prova, mas também pela
prova. Opor o contraditério a busca da verdade se configura, portanto, como um infeliz
equivoco”. (...) “E s6 o ‘livre e aberto contraditério entre acusacdo e defesa diante de um
Juiz ndo vinculado na formagio do seu convencimento’ que ‘consente ao acusado fazer valer
os seus direitos de liberdade e a ser presumido inocente até que seja pronunciada uma sen-
tenca penal transitada em julgado. A forca motriz de um processo que responda aos princi-
pios dos ordenamentos liberal-democréticos & constituida pelo contraditério, expressio do
cardter da dialeticidade. Mesmo na contraposicio dialética das partes, que implica exclusio
do processo de toda prova obtida fora dos seus controles, & possivel encontrar o melhor
meio para ver, iluminada sob diversos pontos, a verdade” (...) “Emerge, com progressiva

sabedoria, 2 ideia que no processo se obtém uma reconstrucdo dos fatos através do acerta-

mento da verdade das contrapostas enunciacdes das partes, constituindo a representacio

‘histérica’ de qualquer delas apresentadas ao juiz, para qual éxito processual consegue a

‘uma’ ativa participacao de todos os sujeitos que intervenham de diversas perspectivas em

cada momento da instrugédo, influenciando o curso. O confronto dialético das ‘verdades’,
que o contraditério garante, se liga ao respeito a dignidade humana. O principio do contra-
ditério, entendido como modus procedendi para o acertamento da verdade, exprime, assim,
uma escolha gnosiolégica ou uma escolha ético-politica”.

48. “(...) la prova dei fatti rilevanti non riguarda un‘attivita solamente cognitiva, ma & expressio-
ne di schelte respetto ad ipotesi esplicative alternative.” Pastore, Baldassare. Op. cit., p. 173,

49. A expressao nasceu durante uma prelecio do técnico da selecao brasileira de futebol, na
Copa de 1958. Antes do jogo com a URSS, Vicente Feola ordenou que Garrincha pegasse
a bola e driblasse os zagueiros soviéticos, fosse até a linha de fundo e cruzasse forte para
tras, para Vava marcar o gol. Entio, Garrincha indagou: — Tudo bem, Feola, mas o senhor
Jd combinou com os russos? A partir dai, a expressdo “faltou combinar com os russos” é
usada quando algo que parecia combinado nio acontece.
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50. Rosa, Alexandre Morais da. Decisdo pena =] ' ' ‘
1. Marques Neto, Agostinho Ramalho. O estrangeiro: a justica absur(:la. in.'. CO‘U TINHO, 'T‘acf.néi
= Ne}.s?m de Mir’anda (org). Direito e psicandlise: intersecdes a partir de “O Estrangeiro
Albert Camus. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 1.
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dominante. E constatada a predominancia de uma razio instrumental destinada a
preservacao do sistema de poder vigente.>*

Abandonada a ingenuidade legalista, ¢ possivel compreender que, antes da re-
pressdo criminal, a decisao estd procurando reafirmar a realidade do sistema que a
tornou possivel. Hd a reafirmacao da ideologia dominante, ainda que a raiz do fe-
nomeno criminal tenha que ser ocultada, pois, € sabido que sem a ocultacio da luta
de classes, das desigualdades sociais e da opressao politica, a preservacao do siste-
ma de poder e a consequente dominagdo estars em risco. Para a canalha, é preciso,
portanto, preservar o sistema! Essa preservacio dependera, em tltima andlise, da
apropriacdo e da manipulacio discursiva, ainda que com violacido dos primados da
filosofia da linguagem defendidos por um Wittgenstein, por exemplo.

A partir dos avancos da Jilosofia da linguagem o sentido dos entes (no caso o
texto legal) niao estd no texto (conforme desejou a metafisica cldssica), assim como
nao estd no sujeito (conforme desejou a filosofia da consciencia de matriz cartesia-
na). Por isso, € temerario e inutil construir um debate entre objetivismo e subjetivis-
mo, pois, nao hd vontade no texto, nem sentido no sujeito intérprete, exceto o su-
Jeito solipsista.”® Na acdo de interpretar, nio deve(ria) o intérprete almejar verdades
fundantes e, desde a legalidade, nao pode falar qualquer coisa sobre qualquer coisa.
Mas, hd no texto um Iugar velado (outra cena) que nio temos dominio, porque estd
Do inconsciente. Nossa interpretacdo racional chega apenas até o estabelecimento
de assentimentos ou acordos semanticos (universalismo de Habermas). Pensar o
contrdrio € pedir para permanecer no “pais das maravilhas”. O problema é que tal
empulhacio ¢ apaziguadora para muitos sujeitos incapazes de se afastar do “porto

seguro” — enganador — cartesiano. Aqui € imperioso transcrever o pensamento de
Alexandre Morais da Rosa:

“A empulhacio universal da leitura objetiva desconsidera a singularidade e que
cada resposta ao texto serd Unica, de acordo com nossas necessidades, defesas (in)
conscientes e valores, no tempo e espaco. Nela se joga com a identificacio, proje-
¢do, introjecao, transferéncia. Sem garantias. A cadeia de significantes nao se inicia
com o texto. O leitor, o autor, as condig¢des intervém no sentido. O sujeito precisa
se acomodar com o que quer ver e o que pode ver, porque o seu desejo, sujeitado
ao desejo do outro, afeta mais o sentido do que o orgulhoso sujeito da modernida-
de pode aceitar” >

52. Idem, p. 14-21.

53. Ver a critica de Streck, Lenio Luiz, O que € isto — decido conforme a minha consciéncia?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,

54. Rosa, Alexandre Morais da. O estrangeiro, a excecdo e o direito. In: Courtinto, Jacinto Nel-

son de Miranda (org.). Direito e psicandlise: intersecées a partir de “0 Estrangeiro” de Al-
bert Camus. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 54.
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Assim, a interpretacdo e a aplicacdo do principio do contradité'rio estdo atre-
ladas a singularidade e aos preconceitos desse um sujeito que decide — em regra
— em favor da conservacdo do sistema de poder que lhe sustenta. E na triade s;-
jeito/intérprete — pequeno outro — grande outro que se produzird o desvelamento_ o
sentido de cada ente ou texto legal, sendo iluséria a defesa de un.la h:enni:néviuca
fundada em interpretacdes objetivas. Mas, embors_a essa sedutora jlusido ﬂaO]il tra-
passe o registro do imagindrio, € necessdrio repetir: ndo évpossfvel fa:lallj c'lua ft‘qu.er
coisa a respeito de qualquer coisa! Eis o desaﬁo garantista (Fen"a_]o Bl dms,
(in)felizmente, hd na acdo comunicativa muito 5116n::10 eo mconsczfmte é Po e:ro-
so na forjadura dos consensos intersubjetivos. Serd na estrutura lmg;;st;ca 1(;1'1:
posta pelo grande outro que se buscard negar o pequeno outm. (negaca.o ’ a r)en :11
de), tudo in the name of love... em nome da seguranca E1acwnal (dn;alf ura d da
seguranca publica (“caveira”!)... do combat‘e a corrupgdo... com o referendo aj
decisdo judicial, independentemente do limite semantico das palavras que cons
tituem a legislagdo vigente em nosso pais.

E o combate entre o bem e o mal que servird de estimulo para todos que pos-
suem o desejo de neutralizar ou matar o inimigo (j(?v'em., pobre, ?frodescenden:;,
sem instrucdo escolar e sem influéncia politica ou mididtica, ou, a@c%a, o agente de
“colarinho-branco”, como quer a esquerda punitivista ou a oposi¢do derrotada).
Entio, é forcoso reconhecer que os justiceiros podem estar pelas ruas, mas, tal:n-
bém, pelos gabinetes e escritérios, dispostos a es..tabelecer 1.11:1;;5 estado de excegdo,
compreendido assim a partir do trabalho de Giorgio Agamben. ‘

A busca da justica funda a missao do justiceiro, ainda que pense‘ldo 211. par::ﬂlr
da ilustre figura do aplicador da lei forjado na mel.hor tl‘a‘(:ll(;flo rac:onalls.ta a
modernidade. Por isso, tal qual um messias, esse upo.de intérprete da lei per-
manece no plano da metafisica, muito mais autocritico ou solipsista do que
pode imaginar. Pl ’ -

Embora isso nio retire qualquer responsabilidade dos Jusnce‘zl}'os, € mecessério
reconhecer também que o sew/nosso Eu, na perspectiva ps1czfnahtma‘, nio passa de
um pronome, uma figura alienada; o Eu é pura rfﬂragem, pois CODSUK}lldG, na rz?;
lidade, pelo grande outro, cuja estrutura linguistica, nos tempos atuais, quer mé
violéncia (estrutural e institucional).’® Dito de outro modo: cada um de nés vé o

55. AcamseN, Giorgio. Estado de excecdo. 2. ed Trad. Iraci D. Poleti. Sao Paulo: Boitempo,

2004.

56. A violéncia estrutural esta ligada as relacées de producao l'l(? pr:ocesso de_ trabalho, em;odo;
os setores da atividade humana, enquanto a violéncia institucional se liga a0 cc:ntejj o Tj
atuagdo ou funcionamento diferencial das superestruturas do poder politico e juridico do
Fstado. Santos, Juarez Cirino dos. As raizes do crime: um estudo sobre as estruturas e as
institui¢cdes da violéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 85.
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mundo com os olhos que tem! Isso significa que a interpretacio do texto de lei ou
Jato grdfico dependers — também — da estrutura psiquica de quem lé e das corres-
pondentes condicoes de tempo e espaco (lugar de fala), nao tendo o significante
plena for¢a de controlar o sentido a ser emitido pelo intérprete.

A partir do conjunto de significantes inseridos em cada caso penal, a eficicia da
defesa serd uma das coisas mais dificeis no exercicio da advocacia criminal, uma
Vez que o controle democritico das decisGes pode naufragar diante da simples coe-
reéncia retérica, mormente em tempos de crise do ensino juridico e das técnicas de
“copiar e colar” nas decisoes alguns precedentes jurisprudenciais desconectados da
realidade fatica de cada caso penal.

Em sintese: o sentido advird das experiéncias pessoais, nelas inseridos senti-
mentos de frustracio, medo, angustia, vaidade etc. Na busca pelo gozo dentro do
processo penal do estado de excecdo, alguns neossujeitos,” ja denominados de neo-
Jjulgadores® podem adotar uma postura inquisitéria e paranoica rumo a condena-
¢a0 — primado das hipdteses sobre os fatos —, como estratégia de reducio das ansie-
dades decorrentes dos conflitos internos, mediando desejo, culpa e realidade.>
Preservar o contraditério para eles é algo doloroso, causador de frustragdo. Afinal,
para o justiceiro, s6 merece ganhar o “Oscar” um filme no qual o “mocinho” vence
0 “bandido” e, de brinde, recebe aquele “beijo” no final como prémio pela conser-
vacdo do estado de excecao.
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