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RESUMO: O presente trabalho analisa os limites de uma das
caracteristicas da jurisdicdo penal brasileira, a substitutividade, a partir
do Estado Democratico de Direto instalado pela CF/88. O texto se
desenvolve com a indagacéo se o julgador ao representar o Estado esta
constitucionalmente legitimado a aderir uma postura processual ativa,
mitigando o exercicio do contraditério entre as partes. Objetiva-se
afastar a ideia de um processo penal a servigo da jurisdi¢do, assim como
a existéncia de uma relacdo juridica entre osa sujeitos processuais,
ligac&o esta que mais se coaduna com a cultura inquisitorial processual
penal sob a qual o juiz estd em posi¢do hierarquicamente superior a das
partes. Para isso é realizada uma pesquisa bibliografica dinamica que
contrasta a visdo da doutrina cléssica face a visdo da doutrina
contemporénea, trazendo a nogdo de jurisdicdo, substitutividade
processual, processo penal e as teorias sobre sua fonte. Além disso sdo
elencados os sistemas processuais penais ja existentes e se enfatiza
quais sdo o0s requisitos que devem ser contemplados para que seja
devidamente observado o principio do contraditério, a luz da CF/88.
Assim, concluindo que o contraditério pleno entre as partes é o
limitador constitucional ao exercicio da atividade substitutiva do
Estado, pois os debatedores ndo sdo meros destinatarios do provimento
final, na realidade sdo eles, em coautoria, que constroem a decisdo
judicial.
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ABSTRACT: This paper analyzes the limits of one of the
characteristics of the Brazilian criminal jurisdiction, the substitutability,
from Direct democratic state installed by CF / 88. The text develops
with the question whether the judge to represent the state is
constitutionally legitimated to join an active procedural posture,
mitigating the exercise of contradiction between the parties. Aims at
rejecting the idea of criminal proceedings in the service of jurisdiction,
as well as the existence of a legal relationship between procedural
subjects, link this to be more consistent with the inquisitorial culture of
criminal procedure under which the judge is hierarchically position
greater than the parts. For it is performed a literature search that
dynamic contrasts the vision of the classical doctrine in the face of view
of contemporary doctrine, bringing the concept of jurisdiction,
procedural substitutability, criminal proceedings and theories about its
source. Also listed are the existing criminal procedural systems and
emphasizes what the requirements are to be met in order to be duly
observed the principle of contradiction, the light of CF / 88. Thus
concluding that the full contradiction between the parties is the
constitutional limitation on the exercise of substitutive activity of the
state, because the debaters are not mere recipients of the final provision
in reality they are, co-authored, building the court decision.

Keywords: Jurisdiction; Substitutivity; Criminal proceedings;
Procedural Penal systems; Full contradictory.

492 Revista do CEPEJ, Salvador, vol. 20, pp 491-533, jul-dez 2017



Weéberton Pereira da Cruz Silva

SUMARIO: 1 Introducio; 2 Jurisdicio e substitutividade
processual; 3 As fontes da estrutura dialética processual; 4
Sistemas processuais; 4.1 Sistema acusatorio da
Antiguidade; 4.2 Sistema inquisitorial; 4.3 Sistema Misto;
4.4 Sistema acusatdrio constitucional; 5 A garantia ao
contraditorio pleno; 5.1 A intima relagdo entre o
contraditdrio e a fundamentacdo das decisdes judiciais; 6
ConsideracGes finais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

E incontestavel que a Constituicdo Federal de 1988 foi um
marco histérico civilizatério nacional. Ao positivar em um Udnico
diploma os anseios de um povo que ha muito tempo clamava por seus
direitos, e esculpir, em seu artigo 1°, que a RepuUblica Federativa
Brasileira constitui-se em um Estado Democratico de Direito, a carta
magna rompe expressamente todos os lagos politicos-juridicos que
mantinha com o Estado Social, mudando consequentemente 0 modelo
do ordenamento juridico brasileiro.

Essa mudanca incide diretamente sobre indmeros institutos
juridicos pétrios e exige dos intérpretes e estudiosos do direito uma
nova abordagem tedrica e pratica no que diz respeito a atividade
jurisdicional do Estado, a luz do paradigma atual, o0 Democratico de
Direito. Dentre os temas que requerem uma adequada releitura, pds
CF/88, um merece destaque especial, a substitutividade como
caracteristica da jurisdi¢do penal, precisamente, responder & seguinte
pergunta: o julgador ao representar o Estado esta constitucionalmente
legitimado a aderir uma postura processual ativa, mitigando o exercicio
do contraditorio entre as partes?
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Compreender e delimitar quais sdo os limites trazidos pelo novo
sistema de governo a atividade substitutiva do Estado tem extrema
relevancia para a comunidade juridica e para os administrados, pois
para se chegar a pena € indispensavel a existéncia de um processo. Esse
instrumento impede que os julgadores extrapolem em suas atuacgoes
jurisdicionais e cometam arbitrariedades, com por exemplo mesmo
antes do inicio da acdo penal determinar a producdo antecipada de
provas sem que tenha sido provocado por alguma das partes. Condutas
como essa que, em um passado néo tdo remoto, na inquisicdo, eram (in)
justificadamente legitimas.

Para tanto, a metodologia a ser aplicada sera a pesquisa
bibliografica, realizando uma contextualizacéo critica doutrinaria sobre
0 instituto da substitutividade e do contraditério, contrapondo a classica
visdo da doutrina as das correntes atuais, valendo-se, para isso,
principalmente dos ensinamentos dos professores Aury Lopes Junior,
Aroldo Plinio Gongalves e André Faria. Serd elencada a nogdo de
jurisdicdo e substitutividade jurisdicional, ao mesmo tempo que se
buscara desmistificar a inquisitoria concepcdo de Processo Penal
confrontando as teorias sobre sua fonte e contrastando a evolucéo
historica dos sistemas processuais penais.

Todavia, a explanacdo juridica a cerca da contemporanea
concepcao sobre os elementos que compde a garantia constitucional ao
exercicio do Contraditério entre as partes tem especial destaque neste
trabalho. Esse novo entendimento doutrinario e também legal coaduna
com a afirmacéo que, em um Estado Democratico de Direito, as partes
que sédo legitimadas a atuarem ativamente em dire¢cdo ao provimento
final, ndo o juiz.
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Nesse sentido, busca-se demonstrar que o Processo Penal ndo
mais pode ser entendido como um instrumento a servigo da jurisdi¢do
(e de alvos diversos dos juridicos), mas exatamente ao contrario. A
tutela jurisdicional passa a ser um instrumento a servigo do processo
gue, contemporaneamente é entendido como um instrumento
assegurador de direitos e garantias fundamentais.

A cultura inquisitorial de um juiz hierarquicamente superior as
partes nos procedimentos jurisdicionais penais deve ser extinta do
ordenamento juridico brasileiro, assim como suas arcaicas
prerrogativas que usurpam o papel, a autonomia processual dos
verdadeiros debatedores, que se opera através do exercicio do
contraditdrio.

2 JURISDICAO E SUBSTITUTIVIDADE PROCESSUAL

A doutrina classica concebe a jurisdicdo como uma fungdo
estatal, por meio do qual o Estado-juiz inerte, apds ser provocado por
um dos interessados, substitui os titulares do interesse controverso e de
forma imparcial desenvolve uma série de atos legais que se findardo
com a resolugdo da lide, mediante a aplicagdo do direito material ao
caso concreto. Essa decisdo que expressa a vontade da lei tem poder
imperativo e necessariamente seré extraida de um fenémeno juridico
denominado processo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011,
p. 149-150).

O exercicio da tutela jurisdicional envolve diversas
caracteristicas peculiares a sua propria existéncia. Dentre tais
caracteristicas, ha de se evidenciar a presenca de uma lide, que induz a
ideia da existéncia de pretensdes conflitantes, ao mesmo tempo uma
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inércia estatal, que exige que o oOrgao jurisdicional somente se
manifeste caso seja provocado por uma das partes, além da
substitutividade estatal e a imutabilidade da deciséo judicial (CINTRA,
GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 150-154).

No tocante a substitutividade, é necessario destacar que para o
Estado apreciar a demanda trazida pelas partes, ele as substitui,
evitando que uma invada a esfera juridica da outra para satisfazer-se,
vedando o exercicio da autotutela. E por fim, com relagdo a
imutabilidade, frisa-se que a decisdo proferida pelo érgdo judicial tem
carater imutavel, de definitividade, ndo podendo ser revistos ou
modificados, a ultima palavra esta com o Poder Judiciario (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 150-154).

No entanto, 0 objeto central deste estudo sera a substitutividade.
Em consonancia com a exposicdo acima sobre a referida caracteristica
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco
salientam que:

N&o cumpre a nenhuma das partes interessadas
dizer definitivamente se a razdo estd com ela
prépria ou com a outra; nem pode, sendo
excepcionalmente, quem tem uma pretensdo
invadir a esfera juridica alheia para satisfazer-se.
A Unica atividade admitida pela lei quando surge
o conflito é, como vimos, a do Estado que
substitui a das partes. (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2011, p. 150)

Os autores ainda afirmam que ap6s aceita a provocacdo do
interessado, este atuard no procedimento em cooperagdo com 0 juizo.
Havera a instauracdo de um procedimento e ele se findara com a
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decretacdo do direito material que coincidird com a pacificagdo social e
a efetivacdo da justica no caso concreto (2011, p.152).

Nesse sentido, José Eduardo Carreira Alvim (2012) seguindo
0os ensinamentos de Chiovenda, ao diferenciar jurisdicdo e
administracdo, salienta que a jurisdicéo € uma atividade de substituic&o,
especificamente atividade secundéria, pois substitui as partes que tem a
titularidade da atividade priméria, o que difere da atividade
administrativa do Estado que age em nome proprio.

E ele continua:

[...] tendo o Estado, proibido a autodefesa,
reservou para si a tarefa de resolver os conflitos
de interesse, substituindo por uma atividade sua,
de o6rgdo publico, a atividade das partes
envolvidas no conflito. Essa substituicdo de
atividade se opera de dois modos,
correspondentes aos dois estagios do processo: o
de conhecimento e o de execu¢do; sendo que, no
processo de conhecimento, a jurisdi¢do consiste
na substituicdo da atividade intelectiva das partes
pela atividade intelectiva do juiz, ao afirmar
existente ou inexistente uma vontade concreta de
lei; 0 mesmo ocorrendo na fase de execucdo da
sentenga, em que a atividade das partes é
substituida pela atividade do juiz. (ALVIM, 2012
, p.68-69)

De fato, a visdo da doutrina classica contempla de forma
evidente a substitutividade como caracteristica indissocidvel da
jurisdicdo. Ressalta-se, no entanto, que ha correntes, a exemplo aos
adeptos a Teoria Estruturalista de Fazzalari e aos partidarios da Teoria
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da Situacdo Juridica de Goldschmidt, que consideram que essa
atividade substitutiva estatal possui limitagbes constitucionais que
vedam que o Estado se autoatribua de prerrogativas que néo lhe foram
legitimadas pela CF/88 (LOPES JR, 2014, p.43).

O exercicio da funcgdo jurisdicional se desenvolve em direcdo
ao provimento final, e o processo é o instrumento iddneo capaz de
garantir que ndo haveré violages a direitos fundamentais dos litigantes
nesse caminho. Essa decisdo devera ser construida pelas partes durante
a dindmica procedimental e instruida, indispensavelmente, por meio do
contraditdrio e em simétrica paridade de armas.

E indiscutivel que a jurisdicio e o processo estdo interligados.
Torna-se necessario, portanto, conhecer as principais teorias
doutrinarias sobre a dialética processual.

3 AS FONTES DA ESTRUTURA DIALETICA PROCESSUAL

A legitimidade do exercicio da atividade substitutiva do Estado
¢ muita mais antiga que a garantia ao contraditério entre as partes, e
estd intimamente ligada a existéncia do processo. Evidencia-se a
existéncia de trés escolas doutrinarias principais que fomentaram o
inicio dos estudos cientificos sobre o processo e os procedimentos
jurisdicionais: a escola Instrumentalista, a Estruturalista e os estudiosos
da teoria da Situacdo Juridica (FARIA, 2011; LOPES JR, 2014).

Na primeira escola supracitada que concebe a Teoria da
Relacdo Juridica, os instrumentalistas aduzem que h& entre o0s
envolvidos, juiz e partes, uma relacdo juridica que impde reciprocidade
entre eles. O desenvolvimento desta teoria foi de extrema relevancia
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para a area processual, pois desvinculou o direito material do direito
processual, dando enfim, a autonomia indispensavel a este Ultimo
(ALVIM, 2012, p.35). Oscar Von Bilow, instituidor da teoria
relacionalista, em sua obra La teoria de las excepciones dilatérias y 16s
presupuestos procesales publicada em 1868, transpfe o processo da
seara do direito privado para o campo do direito publico, o que serviu
como suporte para 0s instrumentalistas aprimorarem sua teoria
(FARIA, 2011, p.60), como enfatiza Alvim:

Antes desta conquista, 0 processo era também
explicado a luz das concepgles privatistas, ora
como sendo um contrato judicial, ora um quase
contrato judicial, tendo Bllow operado a sua
transposic¢do do campo do direito privado para o
do direito publico, enquanto um instrumento de
atuacdo do Estado-juiz (ALVIM, 2012, p. 35).

A discussao entre os distintos estudos de Windscheid e Muther
em meados do século X1X sobre o direito de acéo, segundo o professor
Luiz Guilherme Marinoni (2008), também foi importante para a
construgdo da concepgdo autbnoma do direito processual. Devem ser
citados também os mestres Chiovenda, Carneluti, Liebman, Candido
Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini e Antdnio Carlos de Araujo Cintra
entre outros, que contribuiram e contribuem, muitos deles até hoje, com
seus ensinamentos sobre 0 processo.

Ao se reconhecer a existéncia de uma relacéo juridica entre os
sujeitos processuais, a visdo instrumentalista trouxe a nocdo do
processo como um instrumento a servico da jurisdicdo, uma vez que a
jurisdi¢do tem como um de seus escopos principais a pacificacdo social.
Visa eliminar o conflito entres as pessoas e busca alcancar a justica
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p.301).
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Para alguns estudiosos do direito processual, 0s adeptos a essa
linha de pensamento tém trazido concepcdes de instrumentalidade em
aspectos positivos, de realce a necessidade de cumprir-se os alvos
sociais, politicos e juridicos, com o enfoque a implementar uma ordem
juridica justa, bem como aspectos negativos, pelos quais 0 processo ndo
podera ser um fim em si mesmo, existindo para si préprio (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p.47).

Entretanto, o professor Jose Joaquim Calmon de Passos (2001),
em posicdo contrdria, critica expressamente essa teoria, justamente no
que toca a vinculagao entre os sujeitos que compdem 0 processo, pois
segundo seu entendimento, o juiz nesta relacdo ganha superioridade
perante as partes.’.

Ap6s a promulgacdo da CF/88 néo se discute mais? a imperiosa
necessidade de se fazer presente durante o desenvolver de um

! Calmon de Passos, nesse texto, salienta que o modismo da “instrumentalidade do processo”
camufla que antes de o produto condicionar o processo, € o processo que condiciona o produto.
Denomina como fruto perverso ou pegonhento gerado pela instrumentalidade a quebra do
equilibrio processual decorrente das recentes reformas, hipertrofiando potencialmente o papel do
juiz, e Ihe possibilitando valer-se de seus poderes para oprimir e desestruturar 0s outros sujeitos
processuais, agravando a crise do judiciario. Por final, o professor langa uma pergunta que ele
mesmo responde na sequéncia: porque tais reformas processuais, instrumentalistas, agravam antes
de solucionar os problemas? Porque exacerbam a litigiosidade e favorecem o arbitrio. Essas duas
coisas juntas, casadas, estimulam os inescrupulosos a postular e decidir sem ética e sem técnica,
transformando aos poucos 0 espaco forense no terreno ideal para a pratica do estelionato
discriminado, a par de incentivarem os ignorantes a ousarem cada vez mais, os arbitrarios a
oprimirem cada vez mais, 0s vaidosos a cada vez mais se exibirem e os fracos a cada vez mais se
submeterem. O que pode ter sido pensado com boas intengdes, na prética, justamente pela
“viscosidade” da decantada “instrumentalidade”, transforma-se em arma na méao de sicarios, ou,
para usar as expressdes de um ilustre advogado paulista — faz do direito e do processo, nos dias
presentes, a pura e simples arte, ou artimanha, de se colocar o punhal, com precedéncia, na jugular
do adversario. E ele completava entre infeliz e ironico: “Legalidade, dogmatica, teoria juridica,
ciéncia do direito, tudo isso é pura perda de tempo e elucubragéo para o nada”. Em resumo — néo
aliviaram os bons da intoleravel sobrecarga que 0s esmaga e proporcionaram aos maus meios
excelentes para se tornarem piores. (PASSOS, 2001, p. 12-13)

2 ou pelo menos n3o deveria se discutir mais.

500 Revista do CEPEJ, Salvador, vol. 20, pp 491-533, jul-dez 2017



Weéberton Pereira da Cruz Silva

procedimento jurisdicional a isonomia processual, formal e substancial,
entre os litigantes, pois esta estd gravada no art. 5° caput da fonte
normativa ora mencionada. A discussdo estd na posi¢ao que ocupa 0
juiz, representando o Estado, e os limites de sua atuacgdo jurisdicional
durante a tramitacdo do feito.

Candido Rangel Dinamarco, instrumentalista, defende
vigorosamente a concepcao de processo como relacdo juridica e refuta
as criticas a teoria:

Recente escrito de Calmon de Passos eleva a
niveis exageradissimos o significado da garantia
do devido processo legal, a0 propor um suposto
contraste entre elas e as modernas conquistas
inerentes a instrumentalidade do processo.
Descrente dos juizes de sua terra e deste planeta,
cré o Mestre Baiano que esta fulgurante tese seja
responsavel por uma imensa irresponsabilidade
dos magistrados e total falta de confiabilidade do
sistema processual, tachando-a de “arma na méao
de sicarios”.  Forremo-nos de  posturas
maniqueistas e ndo pensemos que todo o bem
esteja de um lado e todo o mal de outro. A
seguranca dos litigantes cultivada pelo due
process na medida em que limita os poderes a
serem exercidos pelo Estado-Juiz, é um valor
elevadissimo, mas ndo tdo elevado ou absoluto
que legitime o esclerosamento ou engessamento
do sistema processual. Seria injusta e depreciativa
a esse poderoso instrumento do Estado
Democratico de direito a afirmacdo de sua
destinacdo a aniquilar os anseios por um processo
de feigdo humana, no qual o juiz é constantemente
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conclamado a exercer sua sensibilidade ao valor
do justo e do socialmente legitimo. Os principios
devem conviver harmoniosamente na ordem
constitucional e processual, em busca de solugdes
equilibradas. (DINAMARCO, 2003, p.15)

A protecdo constitucional a igualdade implica técnica
processual e deve prevalecer sobre anseios subjetivos de qualquer que
seja o sujeito processual. Essa mesma norma gque garante a isonomia a
todos perante a lei, assegura a inviolabilidade do direito a liberdade, em
suas diversas concepgdes, inclusive no que tange a liberdade de atuacao
das partes em procedimento judicial. A garantia ao contraditorio é
exemplo disso.

Exposta a ideia central da primeira teoria, passa-se a ser objeto
de analise a segunda, que aduz que 0s contendentes ndo sdo simples
destinatarios da decisédo judicial e sim 0s protagonistas, 0s construtores
do provimento final. Pode-se apontar como o maior divulgador da
Teoria Estruturalista do Processo o jurista italiano Elio Fazzalari que
salienta que o processo ndo é um instrumento a servico da jurisdicdo, e
segundo seu entendimento, s6 ha processo quando ha um procedimento
desenvolvido mediante o contraditorio e a paridade de armas entre as
partes, sendo elas o foco (GONCALVES, 1992, p.153).

Fazzalari intitulou que a existéncia no procedimento de
poderes, faculdades e deveres das partes constitui atos licitos ou
devidos, e ndo uma relacéo juridica de exigibilidade, pois eles podem
ser cumpridos ou ndo no processo, arcando os litigantes com as
possiveis consequéncias caso optem em ndo realizar quaisquer atos
(GONGCALVES, 1992, p.153).
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Gongalves difundiu a teoria de Fazzalari no Brasil por
considera-la peculiarmente muito bem estruturada, o que o fez
introduzir em suas obras a interpretacdo detalhada de cada ponto que o
mestre italiano utilizou para fundamenté-Ila. Ele salienta que segundo a
visdo estruturalista, o processo ¢ uma “espécie” do ‘“‘género”
procedimento, e que este Gltimo por sua vez é uma atividade
preparatoria de um ato estatal, regulada por uma estrutura normativa,
constituida por uma sequéncia de atos, normas e posicoes subjetivas do
sujeito em face da norma (ndo face ao outro litigante), que se
desenvolve dinamicamente em dire¢do ao provimento final do Estado
que possui carater imperativo (GONCALVES, 1992, p. 102).

Nessa visdo, o procedimento jurisdicional ndo € um mero
concatenar de atos processuais, ele alcanga patamares maiores.
Destaca-se que um dos pontos peculiares desta teoria € que o
desenvolver da sequéncia de atos, normas e posicionamentos subjetivos
que estdo conexos, ndo ocorrem de maneira linear, pois a validade de
um ato exercido no curso do procedimento dependera da observancia
do conjunto de normas que disciplina sua incidéncia, caso contrario ele
ndo integrara a estrutura, e esse movimento se mantém até a decisdo
final (GONCALVES, 1992, p. 110-111).

Percebe-se que para essa teoria processual o0 juiz ndo detém
superioridade em relagdo as partes, nem mesmo uma parte possui sobre
a outra. Na verdade, 0s sujeitos processuais estdo vinculados a norma,
ocupam alguma posicéo subjetiva em relagdo a ela®.

Segundo Fazzalari, citado por Aroldo Plinio Gongalves:

3 A norma que dira qual o movimento que devera ser dado, lembrando que ha uma orientagio
que pode ser seguida ou ndo pela parte, que consequentemente produzira efeitos caso ndo
seguida.
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O processo comegara a se caracterizar como uma
“espécie” do “género” procedimento, pela
participagdo na atividade de preparacdo do
provimento, dos “interessados”, juntamente com
0 autor do préprio provimento. Os interessados
sdo aqueles em cuja esfera particular o ato esta
destinado a produzir efeitos, ou seja, 0 provimento
interferird, de alguma forma, no patriménio, no
sentido de universum ius, dessas
pessoas.(GONCALVES, 1992, p. 112)

Em relagdo a terceira teoria fomentadora da discussdo sobre a
fonte do processo, ha de se destacar as elucidages feitas pelo professor
Aury Lopes Junior, tenaz critico a Teoria Geral do Processo. Ele trata
do tema pela abordagem especifica do Processo Penal, e defende que a
natureza juridica do processo trata se de uma situagdo juridica e repudia
que ha no processo penal uma relagéo juridica. O processualista salienta
que a teoria de James Goldschmidt encontrada na obra Prozes als
Rechtslage é a mais adequada para compreender o Processo Penal, haja
vista que evidenciou o carater dindmico do processo, ao transformar a
certeza propria do direito material na incerteza caracteristica da
atividade processual (2014, p. 60-68).

Para Lopes Jr, a dindmica do estado de guerra explica o
fendmeno do processo, pois enquanto situacdo, em movimento, da
origens a expectativas (decisGes favoraveis, assim como a propria
sentenca), chances (novas possibilidades oriundas dos atos realizados)
e liberacdo de cargas (atribuicBes unilaterais), que quando aproveitadas
ou ndo, geram consequéncias, ou seja, 6nus e bénus. O professor
enfatiza que alcanca a sentenca favoravel (vence a batalha) aquele que
melhor lutar, aproveitar as chances e diminuir os riscos, pois ndo ha
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como prever com seguranca a decisdo do juiz, estando ai a incerteza
caracteristica do processo (2014, p. 70-74).

O autor considera que a Teoria Estruturalista de Fazzalari
contribuiu muito como o processo e afirma que ela é uma continuagcao
dos estudos de Goldschmidt (2014, p.83). Ademais, ele salienta que a
teoria fazzalariana contribuiu relevantemente para constru¢do de um
processo penal democréatico na medida que reforgou a necessidade de
um estrito cumprimento das regras do jogo. Entretanto, Lopes Jr frisa
gue o processualista civil ndo conseguiu com ela superar a
complexidade do processo penal e acrescenta:

Nesse ponto entra FAZZALARI, como um
contributo a tese de GOLDSCHMIDT, inserindo
a nogdo de procedimento em contraditorio,
enfatizando a importancia do contraditério pleno
até a construcdo (em contraditério) do provimento
final, reforcando a importancia dos atos
procedimentais (forma e vinculo entre os atos),
para a (re)construcdo da teoria das nulidades.
Significa dizer que a tese de FAZZALARI,
sozinha, ndo da conta do objeto processo penal,
mas tem muito a contribuir para sua
democratizacio e evolugdo. E possivel conciliar
0s conceitos de processo como situagdo juridica e
processo como procedimento em contraditério,
com os devidos ajustes, chegando assim ao nivel
necessario de eficacia constitucional das regras do
jogo. (LOPES JR, 2014, p.88)

Lopes Jr (2014) enfatiza ainda a relevancia dos estudos de
Goldschmidt para a concepgao de processo como um jogo, e aponta que
um dos mais ferrenhos criticos a essa visdo dinamica de situacao
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juridica, Piero Calamandrei, posteriormente rendeu homenagens a
Goldschmid. Em sua doutrina, o autor expfe as principais criticas
levantadas pelos opositores da teoria situacional, quando da sua criagao,
e as respectivas respostas daquele que a instituiu (2014, p.74-75). E
completa:

Mas GOLDSCHMIDT estava certo, to certo que
CALAMANDREI retifica sua posicéo — e criticas
— para assumir a nogdo de processo como jogo. O
que o jurista aleméo estava desvelando é que a
incerteza é constitutiva do processo e nunca se
pode prever com seguranca a sentenca judicial.
Alguém duvida disso? Elementar que ndo. Como
assumiu, anos mais tarde, CALAMANDREI, para
obter-se justica ndo basta ter razdo, sendo que é
necessario fazé-la valer no processo, utilizando
todas as armas, manobras e técnicas (obviamente
licitas e éticas) para isso.[...] Podem até dizer que
ndo se tratava de uma plena concordancia, é
verdade, mas sim de uma radical mudanca: de
critico visceral a pequenas divergéncias
periféricas, com as homenagens pelo
reconhecimento do acerto substancial. (LOPES
JR, 2014, p.76)

Essa estrutura juridica deve seguir o0 modelo constitucional de
promogdo e garantia aos direitos fundamentais do individuo, voltando-
se exclusivamente para a efetivacdo de tais garantias, tornando-se um
objeto de protecdo contra o exercicio abusivo do poder estatal, mesmo
que ele alegue que esta exercendo a substitutividade jurisdicional.
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Pode-se aduzir, portanto, que o papel de cada sujeito processual
e a incerteza sobre a decisdo do julgador deve ser melhor compreendido
por meio do estudo dos paradigmas processuais penais que antecederam
esse modelo que vige na atualidade, pois possibilitard que seja
evidenciado como é relevante para as partes, assim como para toda a
sociedade, a existéncia efetiva do contraditorio e da isonomia entre elas
em um procedimento jurisdicional, pautado na mais ampla legalidade
constitucional.

4 SISTEMAS PROCESSUAIS

Ha& quem diga ainda, que conhecendo o sistema processual
penal vigente em determinado pais, se conhecera também o seu povo.

Nesse sentido, o professor André Luiz Chaves Gaspar de
Morais Faria (2011) ensina que é de extrema relevancia revisitar 0s
elementos que moldaram cada sistema processual e olhar para esse
passado em busca de adequar o sistema legal vigente a uma ordem
normativa constitucional contemporanea. Ele explica que:

A forma de Estado adotada; a concentragdo do
poder nas maos de poucos ou sua distribuicdo ao
povo; a observancia dos principios constitucionais
do processo ou a utilizacdo do processo como
instrumento de dominag&o; a forma como se pauta
a iniciativa probatoria; 0 modo como o direito se
legitima; dentre outros, sdo fatores indicativos da
adocdo de um ou outro sistema processual
(FARIA, 2011, p.6).
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Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (1998) define sistema por
uma ideia bésica de que ele se constitui de um conjunto de temas
colocados em relagdo a um principio unificador, que formam um todo
pretensamente organico, destinado a uma determinada finalidade.

Elucida Coutinho que:

Tal principio unificador, reitor, fundante, que se
coloca no lugar da Verdade que se ndo pode dizer,
é um mito, ou seja, a verdade (com mindscula)
que é dita, como linguagem, no lugar daquilo que,
sem sendo, ndo pode ser dito. E o significante
primeiro. (COUTINHO, 2009, p. 108)

Com base nessa nogdo pode-se salientar que ha um principio
unificador que assume a posi¢do de um eixo central de uma unidade, e
gue perante esta giram varios temas juridicos, normas e principios, em
prol de uma finalidade especifica, constituindo-se o que pode ser
denominado de sistema processual.

4.1 Sistema Acusatorio da Antiguidade

Primeiramente, hd de ser salientado que na antiguidade ja
existiu 0o denominado sistema acusatorio, de esséncia privada e em
contornos distintos do modelo contemporaneo. Na época 0s sujeitos
essenciais do processo eram o acusado e aquele o qual o acusava, com
caracteristicas semelhantes ao direito grego. Todavia, com as invasfes
béarbaras pouco a pouco foi se alterando o0 modelo sistémico da vinganca
privada para o da cognicdo estatal, cognitio extra ordinem, e a partir
dessa mudanga, gradativamente o Estado se tornou forte e organizado e
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conjuntamente com a influéncia do direito candnico assumiu a posic¢éo
de gestor dos conflitos sociais (FARIA, 2011, p. 8-15).

Constata-se que a atividade primaria das partes é substituida,
nessa fase da histéria, com o proposito de se adequar a resolucdo das
demandas delitivas ao processo de desenvolvimento civilizatério pelo
qual as sociedades passavam. Lamentavelmente ocorre o inverso, pois
tal substituicdo da atividade € aos poucos desvirtuada por uma
usurpacao de papéis, em que ndo mais os ofendidos sdo os legitimados
a atuar ativamente em prol da condenagéo do autor da ofensa, e muito
menos um 6rgdo proprio para a fungdo, mas sim, o préprio o 6rgao
julgador, instituindo uma verdadeira inquisicao.

Nesse mesmo sentido, o professor Geraldo Prado descreve que
a mudanca de paradigma processual ocorreu de forma gradual:

O modelo processual, entdo baseado na iniciativa
de qualquer cidaddo, conviveu com o
procedimento penal de oficio, reinstituido,
alicercado na denominada cognitio extra ordinem,
até que, ao tempo de Diocleciano, a Ultima
estrutura passou a prevalecer de jure, alastrando-
se das provincias na dire¢cdo de Roma. (PRADO,
2005, p.133)

Faria corrobora com o entendimento:

Nesse quadro, diante da insuficiéncia da
atribuicdo da persecucdo penal aos particulares, a
Igreja Catdlica e o Estado passaram a pleitear a
iniciativa da investigacdo. No inicio, a atuagdo da
Igreja foi timida, restringindo-se, tdo somente, &
punicdo de determinados crimes: as heresias.
Posteriormente, seu universo de incidéncia foi
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sensivelmente alargado, gerando sua ingeréncia
em praticamente todos os delitos. (FARIA, 2011,
p.13)

A partir da exposicdo acima nota-se que a introducdo do
sistema inquisitorial (esfacelador do contraditorio e da igualdade
processual) na sociedade ndo ocorreu de forma repentina e ou
clandestina, mas sim lentamente e com a anuéncia do proprio direito
romano. Mais tarde 0s sistemas se romperam e passou a vigorar
somente aquele que tem por objetivo central a perseguicdo da verdade,
de forma parcial e arbitraria, colocando nas méos do inquisidor
(acusador/julgador) enormes poderes, e permitindo, assim, o0
desencadear de grandes atrocidades.

4.2 Sistema Inquisitorial

A histéria revela que os temas que contornavam o eixo central
do denominado Sistema Inquisitorial certamente ndo eram sempre
juridicos, ou minimamente regidos pela razoabilidade ou
proporcionalidade. De certo, como foi exposto, esse sistema ndo foi
implantado na sociedade de uma s6 vez, mas sim, especialmente de
forma astuta e maquiavélica, tanto que ainda permanece, depois de
séculos, entranhado no subconsciente social e juridico, mesmo que
muitos ndo admitam.

A ilusoria sensacdo de amparo jurisdicional trazida pela
substitutividade estatal ilimitada, venda os olhos de individuos que por
natureza nasceram livres.
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Coutinho salienta que a aparicdo desse sistema ficou
efetivamente marcada pelo 1V Concilio de Latrdo em 1215 quando se
excluiu as partes da dinamica processual. O réu passou a ser tachado
como um pecador, o detentor da verdade a ser extraida, que estava dada
ex ante, cientificada desde ja pelo inquisidor que em um jogo de
paciéncia e crueldade aguardava sua confissdo (COUTINHO, 2009,
p.104-105) . E ele continua:

Com efeito, pode-se dizer que o sistema
inquisitdrio, regido pelo principio inquisitivo, tem
como principal caracteristica a extrema
concentracdo de poder nas maos do Orgéo
julgador, o qual detém a gestao da prova. Aqui,
0 acusado é mero objeto de investigacao e tido
como o detentor da verdade de um crime, da qual
devera dar contas ao inquisidor. (COUTINHO,
1998, p.166. grifos nossos)

O processo inquisitivo caracteriza-se por um procedimento
secreto, escrito, no qual inexiste o contraditorio, regras de igualdade e
muito menos de liberdade processual. Neste modelo sisttmico o
acusado é considerado um mero objeto que fica ao dispor do processo,
sendo a confisséo a rainha das provas e a tortura permitida em prol da
descoberta da verdade. Ressalta-se que mesmo que houvesse a
possibilidade do exercicio do contraditério, este seria insuficiente, pois
o devido processo legal ainda estaria sendo violado, uma vez que o juiz
ndo respeitava 0s outros elementos que o compde, como por exemplo,
a equidistancia em relacdo as partes (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2011, p. 64).

Os autores esclarecem que:
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[...] a experiéncia mostra que o juiz que instaura o
processo por iniciativa prépria acaba ligado
psicologicamente & pretensdo, colocando-se em
posicdo propensa a julgar favoralmente a ela.
Trata-se do denominado processo inquisitivo, o
qual se mostrou sumamente inconveniente pela
constante auséncia de imparcialidade do juiz.
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2011,
p. 64)

A ampla iniciativa probatdria e a sua liberdade em determinar
a colheita de provas, mesmo fora da fase processual, possibilitava ao
juiz, a partir do fato e utilizando-se da lei, chegar a conclusdo que
considerasse mais conveniente. Ndo obstante a isso, a principal
caracteristica desse sistema esta na concentracdo de poderes na mao do
inquisidor que impera de acordo com o regime politico do absolutismo
(LIMA, 2014, p.45).

Para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2014), o
Sistema Inquisitorial possui como discurso de fundo a efetividade da
prestacdo jurisdicional, a celeridade e a necessidade de seguranca, de
maneira que o réu esta absolutamente em uma condicdo de sujeicdo,
expressamente evidenciando que o interesse do individuo jamais podera
sobrepor ao interesse coletivo.

Nessa linha de raciocinio leciona FARIA:

E o pior é que a situacdo deve persistir. Enquanto
dominar a nocdo de processo como simples
instrumento a servico da jurisdicdo que, por sua
vez, ressalta a ideia de um judiciario justiceiro,
detentor de todo o saber, indubitavelmente, as
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alteragdes legislativas manterdo o “status a quo”,
e as que ousarem divergir, serdo consideradas
letra morta. (FARIA, 2011, p.36)

Por mais que se ougam discursos de que determinadas
prerrogativas do juiz estdo ligadas a concretizacdo da tutela
jurisdicional, é perceptivel que tais paix0es, seja por uma posicao de
superidade em relagcdo as partes ou pela ampliacdo de seus poderes
instrutorios, estdo intrinsecamente relacionadas a busca de verdade.
Ressalta-se que, 0 que impera neste sistema ndo € um esforgo técnico
processual consonante a formacéo de uma verdade possivel, a partir do
que foi construido nos autos, mas sim a ilusdo de uma verdade real que
muitas das vezes leva o julgador a atuar ilegitimamente como parte.

4.3 Sistema Misto

Antes de se falar no modelo atual de sistema processual penal,
deve ser feita uma brevissima analise do Sistema Misto ou, tamhém
conhecido como Acusatdrio Formal. E importante elenca-lo, uma vez
gue no contexto pratico, a priori pode aparentar que o sistema
processual brasileiro vigente é o supracitado. Entretanto, ha relevantes
criticas que serdo apresentadas abaixo tendentes a redirecionar o olhar
desatento desses incautos estudiosos do direito.

Agueles que consideram que o Sistema Processual Penal
Bifasico é o vigente no Brasil se embasam nas fases da persecu¢do
penal. Isso porque a fase pré-processual ou de investigacao preliminar
segue o modelo inquisitorial, caracterizando-se pela ndo adocéo de
todos os principios processuais, procedimento sigiloso, entre outras
caracteristicas, e a fase processual por sua vez segue (deveria seguir) o
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regramento do Sistema Acusatério. Contudo, deve ser salientado que a
fase preliminar de investigacdo, pré-processual, ndo faz parte do
processo, 0 antecede, e pode até ser dispensada, além do fato que as
informacBes que ali sdo coletadas, como via de regra, ttm um valor
relativo, de carater meramente informativo (FARIA, 2011, p. 28-32).

Lopes Jr explica que prefere fugir de uma maguiagem de
conceitos, e afirma que o sistema processual penal brasileiro é (neo)
inquisitorial (2014, p. 103-104). E finaliza tenazmente o professor:

Portanto, é reducionismo pensar que basta ter uma
acusacdo (separagdo inicial das funcBes) para
constituir-se um processo acusatorio. E necessario
que se mantenha a separacgao para que a iniciativa
probatéria esteja (sempre) nas maos das partes.
Somente isso permite a imparcialidade do juiz
(LOPEZ JR, 2014, p.105).

Coutinho (2009) ndo tem davidas e salienta que tendo por base
anogdo de sistema pelo principio unificador, o sistema inquisitorio tera
como principio unificador o principio inquisitorio, e 0 sistema
acusatorio, por sua vez, terd o principio acusatério (dispositivo) como
eixo central, ndo comportando assim divisdo, ndo podendo ter dessa
forma um principio misto e consequentemente um sistema misto.

A fase pré-processual, baseada nos ditames constitucionais,
indiscutivelmente € um valioso instrumento para a consecucdo do
projeto democrético, pois é o primeiro filtro a acusag¢bes criminais
infundadas, prisGes injustas e a propria garantia de uma condenagédo
legitima, que ndo deixa margens para nulidades, ou mesmo a
impunidade. Seu procedimento subsidia ao titular da acusagéo
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elementos informativos que podem ser valorados, perante o
contraditdrio judicial, como provas.

Uma sociedade democrética deve primar pela transparéncia de
suas regras e normas, sejam de cunho material ou processual, e cuidar
para que elas sejam limpidas e facilmente compreensiveis.

4.4 Sistema Acusatorio Constitucional

Desde o inicio deste trabalho tem se buscado amadurecer a
visdo de que o Estado Democréatico de Direito implantado pela CF/88
nédo deve ser concebido simplesmente como uma mudanga formal de
regime politico. Na verdade, houve uma ruptura substancial de lagos
com o Estado Social e nesse novo contexto o individuo ndo mais deve
ser tratado como um incapaz. Pelo contrario, a democracia exige um
cidadao atuante, que participa das tomadas de decisGes que irdo incidir
sobre eles em sociedade, e que ndo admite ser substituido por quem
quer que seja.

E logicamente previsivel que, em razio dessa postura ativa e
autdbnoma, decorram muitas criticas e consequéncias positivas e ou
negativas sobre cada conduta realizada por esse ator social, pois ha um
preco a se pagar pelo efetivo exercicio da liberdade e da prépria
democracia®.

4 Segundo Lenio Streck, “o constitucionalismo, exsurgente do Estado Democratico de Direito, pelo
seu perfil compromissario, dirigente e vinculativo, constitui-a-a¢do do Estado” (STRECK, 2002,
p.19). Portanto, é este diploma que deve guiar a acéo (legalidade) daqueles que detém alguma
prerrogativa em razéo do cargo publico que ocupam, da mesma forma que é nele que todos aqueles
que tiveram seus direitos violados ou que estdo na iminéncia de os terem, devem se buscar guarida.
Dai se extrai que o respeito aos direitos e as garantias fundamentais trata-se do proprio ndcleo
axiolégico do processo penal, sendo um fato, e ndo um mero ideal democratico.
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Um processo acusatorio € um processo de partes que em pé de
igualdade perante um juizo imparcial garantidor do contraditério e da
publicidade exercem o direito de acdo. Esse sistema acusatério é
direcionado pelo principio dispositivo que consiste na regra de que o
juiz depende, na instrugdo da causa, da iniciativa das partes quanto as
provas e as alegacbes em que se fundard a decisdo (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 64-70).

Com o enfoque mais aprofundado no campo processual penal
Renato Brasileiro Lima salienta que:

Pelo sistema acusatdrio, acolhido de forma
explicita pela Constituicdo Federal de 1998 (CF,
art. 129, inciso 1), que tornou privativa do
Ministério Publico a propositura da agdo penal
publica, a relacdo processual somente tem inicio
mediante a provocacao de pessoa encarregada de
deduzir a pretensdo punitiva (ne procedat judex ex
officio), e, conquanto néo retire do juiz o poder de
gerenciar o processo mediante o exercicio do
poder de impulso processual, impede que o
magistrado tome iniciativa que ndo se alinham
com a equidistancia que ele deve tomar quanto ao
interesse das partes.[...] Portanto, além da
separacdo das funcbes de acusar, defender e
julgar, o traco peculiar mais importante do sistema
acusatorio é que o juiz ndo é, por exceléncia, o
gestor da prova (LIMA, 2014, p.46).
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Lopes Jr. defende que o sistema acusatorio € caracterizado pela
distincdo entre o 6rgao acusador e o julgador, sendo que a iniciativa em
relacdo as provas é das partes. O juiz € um terceiro imparcial que
proporciona igualdade processual a ambas as partes. Ainda em relagéo
as suas particularidades, este modelo de sistema aplica-se, via de regra,
a oralidade e a publicidade. As defesas sdo amplas, além do fato que a
decisdo judicial é baseada na livre convicg¢do motivada do julgador, com
a possibilidade de ser impugnada e submetida a um novo juizo, o duplo
grau de jurisdicdo (2014, p. 94-95).

E o professor completa logo apds:

O sistema acusat6rio é um imperativo do moderno
processo penal, frente a atual estrutura social e
politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a
tranquilidade psicolégica do juiz que ira
sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso
com o acusado, que deixa de ser mero objeto para
assumir sua posi¢do de autentica parte passiva do
processo penal (LOPES JR, 2014, p.95).

Nota-se que as partes neste sistema possuem mais autonomia
em relagdo as suas respectivas atuacGes e 0 jogo processual se
desenvolve dinamicamente pelos verdadeiros legitimados, sem que haja
qualquer interferéncia desleal em favor de qualquer um dos lados. O
juiz, nesse procedimento, tem um papel de extrema relevancia, pois sua
atuagdo € constitucional, ou seja, “consubstanciada na funcdo de
protecdo dos direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda que
para isso tenha que adotar uma posi¢do contraria a opinido da maioria”
(LOPES JR, 2014, p.160). Ele passa a ser o garantidor das regras do
jogo, provém a regularidade e mantém a ordem dos atos processuais
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realizados pelas partes, podendo requisitar, inclusive, caso seja
necessario, o poder coercitivo do Estado (LOPES JR, 2014, p.160).

O sistema acusatério, segundo Coutinho, ndo prega um sistema
processual que é a favor do acusado, como salientam muitos
desavisados, principalmente os favoraveis ao uso da forga, “desde que
seja contra os outros, obviamente”. O sistema destaca o papel das
partes, fato que ndo se confunde com impunidade, mas sim de um
procedimento transparente que segue as regras constitucionais do jogo
(2009, p.115, grifo nosso).

Criticamente ele frisa:

A cultura acusatoria, do seu lado, impde aos juizes
0 lugar que a Constituicio lhes reservou e de
importancia fundamental: a funcdo de garante!
Contra tudo e todos, se constitucional, devem os
magistrados assegurar a ordem posta e, de
sequéncia, os cidaddos individualmente tomados.
(COUTINHO, 2009, p.114)

Ha de se zelar pelo emprego das regras constitucionais,
possibilitando aqueles que serdo afetados pelo provimento final
atuarem como verdadeiros coautores construtores da decisao judicial e
ndo como simples destinatarios. O jogo processual tende desta forma a
se tornar efetivamente democratico, independente do resultado.

5 A GARANTIA AO CONTRADITORIO PLENO

A CF/88 garante em seu artigo 5°, caput, a inviolabilidade do
direito a liberdade e a igualdade, e no inciso LV do mesmo artigo,
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9 ¢

assegura “aos litigantes” “e aos acusados em geral” “o contraditorio e
ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”. Todavia, como
perceber se a garantia ao contraditério foi ou ndo respeitada em um
processo penal? Se a atuagdo das partes ndo foi substituida por exemplo
pela atuacdo do julgador? Para responder esses questionamentos deve-
se analisar as principais concepgdes sobre esse principio,
primeiramente conhecendo a visdo classica da doutrina, para depois,

entdo, sua contemporanea concepcao.

Classicamente a doutrina concebe o contraditério como uma
garantia das partes em serem cientificadas dos atos processuais,
abarcando uma visdo de publicidade, e de ser oportunizado a elas a livre
manifestacdo em processo com as mesmas condicdes da parte adversa,
ou seja, direito a informacéo e a reacdo em simétrica paridade de armas
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 61).

Nesse caminho, as formas de cientificacdo sdo compreendidas
pela citagdo, intimacdo e a notifica¢do. A citacdo corresponde ao ato de
dar ciéncia a alguém sobre a instauracdo de um processo em seu
desfavor (na seara penal aduz se que ha uma pretensdo punitiva contra
0 citando) (LOPES JR, 2014, p.757). A intimacdo consiste em
cientificar os envolvidos no processo dos atos que estdo sendo
realizados durante a dindmica procedimental e os respectivos comandos
que s@o expedidos por essas movimentacGes (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2011, p. 62).

Em relacdo a notificacdo, esta € uma terminologia utilizada em
procedimentos especiais & comunicagao processual, que visa uma maior
garantia da presenca do réu em juizo, como ocorre nos casos que
envolvem servidores puablicos (LOPES JR, 2014, p.760). A
bilateralidade dos atos contrérios se da em ndo deixar de incidir sobre o
desenrolar do procedimento a efetiva contrariedade das partes, ou seja,
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oportuniza-las a resposta de forma equilibrada (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 63).

Estes tltimos enfatizam:

Em sintese, o contraditorio é constituido por dois
elementos: a) informagdo; b) reacdo (esta,
meramente possibilitada nos casos de direitos
disponiveis).[...] Em virtude constitucional do
contraditorio, deve ele ser observado ndo apenas
formalmente, mas sobretudo pelo aspecto
substancial, sendo de se  considerar
inconstitucionais as normas que ndo o respeitem.
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011,
p.63)

No tocante a reacdo, Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 54-
55) elucida que o instituto juridico era compreendido a partir de uma
mera possibilidade de manifestacdo das partes. No entanto, descreve
gue houvera com o passar do tempo uma mudanca significativa em
relacdo a concepcao de isonomia, tendo esta evoluido de uma simples
visdo formal de igualdade, para uma igualdade substancial, onde se tem
a pretensao de igualar os desiguais, o que refletiu diretamente na nocéo
de contraditorio. Logo apds, o professor enfatiza que no campo
processual penal o contraditério deve ser ainda mais contemplado, pois
esta em risco a liberdade de locomocéo do acusado:

Portanto, pode-se dizer que se, em um primeiro
momento, o contraditério limitava-se ao direito a
informagdo e a possibilidade de reacdo, a partir
dos ensinamentos do italiano Elio Fazzalari, o
contraditorio passou a ser analisado também no
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sentido de se assegurar o respeito a paridade de
tratamento (par conditio ou paridade de armas).
De fato, de nada adianta se assegurar a parte a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os
atos da parte contréria, se nao Ihe sdo outorgados
0s meios para que tenha condicdes reais e efetivas
de contraria-los. Ha de se assegurar, pois, 0
equilibrio entre a acusacdo e defesa, que devem
estar munidas de forcas similares. O contraditério
pressupde, assim, a paridade de armas: somente
pode ser eficaz se os contendentes possuem a
mesma forga, ou, a0 menos, 0s mesmos poderes.
(LIMA, 2014, p.55)

H4, todavia, correntes doutrinarias atuais que consideram que a
visdo classica sobre o contraditério é coerente, mas ainda insuficiente
para atender o paradigma democratico atual. Pela contemporanea
concepgdo, o real exercicio do Principio do Contraditorio somente se
consuma quando se pode evidenciar no caso concreto, além dos
elementos classicos, cientificagdo e oportunidade de resposta em
simétrica paridade de armas, também a efetiva possibilidade de
influencia das partes sobre o julgador e que este ao final ndo lhes trouxe
como fundamentagdo a sua decisdo elemento surpresa (NUNES, 2007).

O professor Dierle José Coelho Nunes discorre que novas
leituras do conteldo do principio e dos sujeitos do contraditério devem
ser realizadas em uma visdo de bilateralidade da audiéncia, como
simétrica paridade de armas e como garantia de influéncia. Para ele o
contraditério ndo constitui uma obrigacdo, mas, sim uma faculdade do
seu exercicio, podendo ser vislumbrado em mais de uma concepgéo,
seja preventivo (pedidos liminares, inaudita altera parte, observado a
permissdo legal e adequagéo ao caso concreto) ou sucessivo (em fase
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recursal por exemplo), mas sempre com base em uma estrutura
processual dindmica e ndo estatica (NUNES, 2007).

Nunes ainda ressalta que o contraditério também possui como
caracteristica a garantia de ndo surpresa, salientando ser imprescindivel
uma estrutura técnica que possibilite a sua existéncia sem omitir a
necessidade de rapidez do término do processo. Ao analisar o
contraditorio em outros ordenamentos juridicos, ele racionaliza que:

Como se viu a percep¢do ampliativa dos sujeitos
do contraditério conduz a uma extenséo de sua
implementagdo, pois seus perfis dindmicos na
leitura francesa e germanica criam para o
magistrado uma verdadeira impossibilidade de
aplicar a tutela ordinariamente, sem prévio debate
com 0s sujeitos parciais, impondo-lhe um dever
de provocar o contraditorio sobre todas as
mateérias decididas, mesmo que de conhecimento
oficioso. O ativismo judicial que permitia ao
magistrado o exercicio de um poder praticamente
solitario ganha wuma baliza procedimental
constitucional importantissima que sem esvaziar
os poderes diretores do drgdo judicial adéquam-
nos a um perfil democratico e comparticipativo
(NUNES, 2007, p.16).

André Faria (2011), ao expor sobre a garantia de influencia e
da ndo surpresa, sem rodeios vai ao &mago da nova Vvisdo sobre o
contraditério e salienta que garantir a efetivagdo dos direitos
fundamentais em uma sociedade multicultural € o objeto central do
processo penal em uma verdadeira democracia, e que apenas a partir da
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observancia dos principios formadores do esquema geral minimo de
processo constitucional € que se legitima a atividade probatoéria:

De forma especifica, pode-se afirmar que o
principio do contraditdrio, cuja leitura imp&e uma
analise a partir de uma perspectiva dinamica pela
qual ndo se limita ao dizer e contradizer e exige
que as partes tenham iguais oportunidades de,
efetivamente, influenciarem nas tomadas de
decisdo que porventura afetd-las, impede a
iniciativa instrutéria do juiz que, ao auxiliar a
acusacao, desconfigura a simétrica paridade na
qual o procedimento dever estar pautado.[...]
Portanto, necesséario que o juiz, ainda que seja
para rechacar uma determinada prova, analise
todos os argumentos trazidos pelas partes,
possibilitando a elas, em simétrica paridade,
participar de todo o iter probatério (FARIA, 2011,
p.128-129, grifo nosso).

Chega-se, entdo, ao ponto nevralgico do presente trabalho, a
necessidade de se extirpar do ordenamento juridico brasileiro os rangos
inquisitoriais que violam gravemente a garantia constitucional ao
exercicio do contraditorio. E a principal fonte normativa
infraconstitucional que subsidia a pratica de condutas ndo democraticas
é 0 Cddigo de Processo Penal Brasileiro, um diploma instituido na
década de 1940, quando se vigorava a ditadura Vargas, em um periodo
que ficou conhecido como Estado Novo.

Ha& nesse diploma legal véarias normas que concedem ao juiz, 0
sujeito processual sobre o qual recai o dever de imparcialidade,
prerrogativas que o0 permite usurpar o papel das partes, com o
fundamento de que ele estd exercendo a atividade substitutiva
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jurisdicional do Estado. O artigo 209 do CPPB é um exemplo dessa
rancidez, pois salienta que pode o juiz, quando julgar necesséario, ouvir
outras testemunhas, além das indicadas pelas partes. H& uma violagéo
evidente do contraditério, uma vez que 0 magistrado nao é parte, apenas
tem o dever de julgar a demanda a partir do que foi produzido de provas
pelas partes.

Existem mais exemplos, como os artigos 5°, I1; 13,11; 241; 385
entre outros no CPPB. Destaca-se, entretanto, que o0 dispositivo
normativo que mais evidencia a violagdo ao Sistema Acusatorio
Constitucional em favor do Sistema Inquisitorial(aquele que legitima a
substitutividade estatal ilimitada) é o artigo 156, inciso | e Il desse
mesmo diploma legal. O legislador de 1941 concedeu ao julgador o
poder de gestor da prova, podendo ele ordenar de oficio, mesmo antes
de iniciada a acdo penal a producéo de provas, além de também lhe ser
licito determinar a realizacdo de diligéncias durante o curso da
instrucéo.

7

Em termos simples, é possivel salientar que a garantia
constitucional ao contraditério concedida aos litigantes, segundo essa
norma infraconstitucional, pode ser relativizada a discricionalidade do
julgador. E mais, é permitido a ele que saia de sua posi¢do de terceiro
imparcial, substitua o acusador ou a defesa e se movimente em busca
de provas, como se ndo existe o0 in dubio pro réu que o ampara na
duvida.

Sobre o tema muito bem, aliés, leciona Gongalves quando aduz
que:

O contraditorio tem sua esséncia e 0 seu objeto.
Onde ele esta presente, 0 processo jamais sera
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uma estrutura vazia, um esqueleto “descarnado”,
uma construgdo sem conteGdo. E pelo
desenvolvimento do contraditorio que o processo
se desenvolve, e o contraditério é pleno de vida. E
no 4mago da coesdo entre sua esséncia e seu
objeto que o direito material, que sera apreciado e
decidido na sentenca, é discutido, que o jogo de
interesses divergentes torna-se real, que as partes
desvelam o direito material que afirmam ter, e que
se contrapem nas afirmacBes dos direitos
materiais que sdo mutuamente negados.[...] Mas
ai estd a grandeza do contraditério. A sua
presenca possibilita que as partes construam,
com o juiz, o autor do ato estatal de carater
imperativo, 0 préprio processo, e que, assim,
participem da formacdo da sentenca
(GONCALVES, 1992, p.170-171, grifo nosso).

N&o h& uma critica depreciativa em relacéo a viséo classica do
contraditério, mas sim, um repadio doutrinario expresso a violacao
desse principio pelo Estado-juiz, ainda que o argumento seja 0 exercicio
da atividade substitutiva jurisdicional. Esta com as partes a legitimidade
para a atuagdo em contraditério, as prerrogativas instrutérias do juiz
estdo ligadas a regéncia do feito, jamais deve ele extrapolar seu papel.

5.1 A intima relagéo entre o contraditorio e a fundamentacéo das
decisdes judiciais

Né&o ha como discorrer sobre o contraditério sem que seja feita
mencdo a fundamentacdo das decisdes judiciais, pois tais institutos
juridicos estdo intimamente ligados. A CF/88 em seu artigo 93, inciso
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IX, salienta que: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade”. O julgador esta expressamente vinculado ao cumprimento
do preceito Constitucional, ndo hd margem para escolha.

Morais da Rosa ao falar da decisdo judicial e do paradoxo da
reconstrucao do crime adverte que em processo penal sé se pode narrar
retrospectivas, sendo que devera ser um terceiro, ignorante em relacdo
aos fatos, que procedera a essa narrativa prospectiva. Segundo ele, ela
devera ser estruturada minimamente, de forma que possa lhe ser
atribuida ao final o atributo de provado (ou ndo provado, caso que
direcionard a uma absolvigdo), pois o delito é um evento Unico e
complexo, e as dificuldades probatérias s&o inimeras (2014, p. 206).

O magistrado ao aduzir sobre o resultado final do jogo
processual, salienta que:

Um novo plano para analise da construcdo de
decisdes juridicas demanda perceber as condigdes
extra-discursivas que co-determinam o discurso
juridico, com efeitos da politica, ideologia e
pessoais — (in)conscientes —, ou Sseja, 0S
determinantes conotativos gque estdo no campo da
semantica, colmatados a partir do senso comum
tedrico, em cotejo com a singularidade do caso e
do julgador. Desse jogo processual dado surge a
decisdo. (MORAIS DA ROSA, 2014, p. 204)

Dentro desse mesmo contexto, Faria ao criticar os poderes
instrutdrios do juiz no processo penal, enfatizando as partes como 0s
Unicos sujeitos processuais legitimados a atuarem ativamente, defende
que a propria exigéncia de que a decisdo seja proferida por um terceiro
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imparcial veda ao julgador um contato prévio com as provas, pois ele
seria contaminado e consequentemente colocaria em perigo a sua
imparcialidade. E logo leciona que se deve zelar pelo procedimento
normativo que rege a construcdo da decisdo judicial, pois a
imparcialidade ndo se confunde com neutralidade, devido o fato de que
todo magistrado possui suas préprias crencgas, opinides, vivéncias
subjetivas, e que podem estas vir a influencia-lo no momento que
exterioriza o provimento final (2011, p.129).

O mestre acrescenta uma reflexao interessante:

Ademais, ao dotar o juiz de poderes instrutorios,
corre-se o risco da ocorréncia de uma inversdo na
ordem normal do procedimento decisério, de
modo que o juiz que j& tenha tido algum contato
prematuro com a prova, por caminho avesso,
primeiramente profira sua decisdo e, em seguida,
adeque o procedimento ao que ja fora
anteriormente decidido com base nas suas
convicgdes pessoais ou em pré-julgamentos. A
simples determinacdo para a realizacdo da prova,
ainda que ela seja realizada com a observancia do
contraditério, pode fazer que a fundamentacéo das
decisBes torne-se apenas um engenhoso
mecanismo legitimador de preconcepgdes.
(FARIA, 2011, p.129)

E perigoso dotar aquele que tem a incumbéncia de conduzir o
procedimento de forma imparcial, com prerrogativas que sdo das partes,
ou mesmo, possibilitar que este atue como se parte fosse, substituindo
as em sua atividade probatoria, usurpando o papel que lhes cabe e
mitigando a garantia constitucional ao contraditério. Ndo se deve
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permitir a usurpacdo de papéis no ordenamento juridico, e ressalta-se
que vige no Brasil um Estado Democrético de Direito.

Nunes resume muito bem o porqué em se dizer que ha uma
intima relac&o do principio da fundamentagéo das decisdes e o principio
do contraditério quando citam Colesanti, e desfere que:

Dentro da perspectiva trabalhada e para o controle
de seu exercicio, o contraditdrio possui um nexo
profundo com a garantia de fundamentagdo das
decisBes, uma vez que 0 juiz ao enunciar 0s
fundamentos da decisdo deve levar em
consideragcdo os resultados do contraditério,
delineando o procedimento formativo do
provimento com a indicagdo efetiva da
participacdo dos interessados em todos oS seus
aspectos relevantes, sejam faticos e/ou juridicos.
(NUNES, 2007, p.14)

Haverd, entdo, uma decisdo judicial legitima, quando houver
uma fundamentacdo “robusta”, que entra no cerne de cada ponto
controvertido exposto pelas partes durante a dindmica processual.
Destaca-se que uma fundamentacdo superficial, capenga, esvazia o
contraditério, haja vista que se pode até cientificar as partes e lhes
possibilitar a devida manifestacdo. Contudo, nesse mesmo
procedimento podera ocorrer uma negativa genérica que maquia a real
chance de influencia ao Estado-juiz, pois ele pode se autoconvencer
ilegitimamente.

O julgador pode simplesmente ndo conhecer dos fatos alegados
por elas no exercicio da reacdo, e proferir genericamente uma
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motivacdo, a exemplo de “pelo ja exposto nos autos do processo,
decido”®.

Ndo houve o respeito ao contraditério e muito menos a
fundamentacdo das decisdes, e consequentemente ha inobservancia ao
devido processo legal.

O Novo Cadigo de Processo Civil exigi expressamente em seu
artigo 489, inciso IV, que as decisdes judiciais “enfrentem todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao adotada pelo julgador”. Uma decisdo ndo consubstanciada ao
exercicio pleno do contraditério pelas partes, com possibilidade
concreta de influéncia, ndo tem validade constitucional, aduzindo a um
provimento final nulo de direito.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O projeto democratico brasileiro engatinha rumo a sua
pretendida concretizagéo, ndo se podendo negar que se encontra ainda
muito distante do arquétipo idealizado pelo Constituinte originario de
1988.

Ao se analisar o atual ordenamento juridico brasileiro,
especificamente no campo do direito processual penal, evidencia-se
nitidamente que varios resquicios do Estado Social (i)legalmente

5 Qutrora enfatizou Passos sobre como se vive cotidianamente nos foruns do Brasil: Quem n&o é
cidaddo em face de quem o julga carece de cidadania em termos absolutos. Infelizmente, nos,
brasileiros, assim nos sentimos diante de nossos magistrados, vitimas, também eles, de um sistema
que primou por dizer-se democratico e institucionalizar-se de modo excludente e autoritério.[...] E
o0 depoimento sincero de quem viveu e vive a paixdo pelo Direito, alimentando a forte crenca que
sO através dele, se democraticamente produzido e aplicado, somos capazes de concretamente, em
nosso quotidiano, ser e sentirmo-nos livres. (PASSOS, 2000, p.117)
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continuam a subsidiar a hiper atuacdo do julgador em detrimento do
exercicio do contraditério entre as partes. Ha de se destacar o CPPB
como um dos diplomas legais que mais contém normas que nao
coadunam com o novo paradigma. Pode-se elencar como exemplos 0s
seus artigos 156, | e 385 que respectivamente permitem que 0 juiz
determine a producdo de provas, sem ser provocado, antes mesmo de
iniciar a fase processual, e possibilita-o condenar o réu, em crimes de
acdo penal de interesse publico, ainda que o Ministério Publico (o titular
da acusagao) peca a sua absolvicéo.

Destaca-se que 0 processo penal se apresenta, nesse novo
contexto, como um instrumento indispensavel a consecugao do projeto
democratico, pois estabelece as regras do jogo, entre elas a garantia a
um contraditério pleno. A partir da CF/88, o contraditrio passou a
contemplar em seu bojo elementos a mais para sua formagdo além do
direito de cientificagdo e a possibilidade de reacdo. A carta magna
passou a exigir a real possibilidade de influéncia sobre o julgador e a
garantia de que as partes ndo serdo surpreendidas na decisao judicial
com elementos nado discutidos durante a dindmica procedimental.

Ademais, na observancia do contraditorio entre as partes,
art.93, I1X, da CF/88, deve 0 juiz ao fundamentar sua decisdo,
demonstrar que contemplou em sua analise juridica todos os pontos
controversos que os litigantes trouxeram ao seu conhecimento, mesmo
gue para refuta-los.

Buscou-se expor por meio deste trabalho que o contraditorio
pleno entre as partes é o limitador constitucional do exercicio da
atividade substitutiva do Estado. Este ultimo tem o dever de evitar a
autotutela e o faz representado pelo juiz, que analisando a pretenséo de
cada litigante, seus respectivos fundamentos legais e seus elementos
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probatérios, ao final do procedimento jurisdicional, desfere o
provimento final, dizendo com gquem esté a razdo e determinando ou
nédo consequéncias legais.

Ressalta-se que quem realiza a dinamica processual sdo as
partes, elas que constroem a decisdo judicial e estdo legitimadas
constitucionalmente a aderir uma postura procedimental ativa. Nao ha
de se falar em relacdo juridica em ambito processual penal, e sim em
um procedimento estrutural, previamente estabelecido, em que as
situacOes juridicas se desenvolvem por meio do contraditorio entre 0s
litigantes em simétrica paridade armas.

Nesse diapasdo, foram brevemente revisitados os sistemas
processuais penais e identificado o Sistema Acusatério como o
contemplado pela CF/88. Ele garante as partes o protagonismo
processual, atribuindo aos juizes concomitantemente ndo uma posi¢ao
superior a elas, mas o papel fundamental de garantidor do devido
processo legal e por consequéncia dos direitos e garantias individuais.

E, portanto, inadmissivel conceber um procedimento
jurisdicional em que a liberdade de um individuo (sujeito de direitos e
deveres, e ndo um mero objeto) esta em jogo, que ndo esteja em
conformidade com constituicdo vigente. O Estado substitui o0s
contendentes para garantir que as regras do jogo serdo respeitadas, e
para isso fornece o local em que se desenvolvera a dindmica processual,
a jurisdi¢do, mas nunca, por mais tentador que seja, deve ele usurpar o
papel de parte que ndo lhe cabe.
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