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Resumo: O presente artigo versa sobre um tema que ndo é novo,
mas se mantém atual: a construgdo participada da decisdo penal no
Estado Democratico de Direito. A partir das no¢des de Estado de
Direito, de Garantismo e de Democracia, busca-se (re)avivar a im-
portancia da participacao paritaria e dialética das partes na gestacao
da decisio criminal. Como as partes, pelo contraditério, devem coo-
perar para a composicdo do provimento jurisdicional criminal justo e
legitimo? Defende-se, nessa perspectiva, que as partes assumam o
papel de protagonistas no cenario processual, na medida em que a
decisdo deve ser construida de forma participada, isto é, com base
nos argumentos e nas provas que apresentarem, diminuindo-se os
espacos que favorecem o arbitrio judicial e o decisionismo. Propde-
se, portanto, que a solucdo para o caso concreto (recebimento ou
indeferimento da denuncia, deferimento ou rejeicdo de uma medi-

1 Mestre em Direito pela UFMG. Especialista em Direito Tributario pela UNISUL.
Graduado em Direito pela Fundag¢io Universidade Federal de Rondonia (1999).
Juiz Federal do TRF da 1? Regido, titular da 4* Vara da Subsecdo Judicidria de
Uberliandia/MG.
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da cautelar penal, condenacio ou absolvicdo) deve ser elaborada
com suporte na contribuicao dos litigantes, desde o contraste de
seus argumentos e das provas que produziram, em contraditério,
no regular curso do processo.

PaLavras-cHAVE: direito processual penal; estado de direito; ga-
rantismo; democracia; garantia do contraditério; decisdo penal;
construcao participada.

AssTrACT: This article concerns a topic that is not new, but it remains
current: the participatory construction of the criminal decision in a dem-
ocratic State ruled by law. Starting from the concepts of Rule of Law, of
Guarantism and of Democracy, it seeks to renew the importance of the
equal and dialectical participation of the parties, through the adversarial
system, for the composition of a fair and legitimate criminal judicial deci-
sion. It is argued, from this perspective, that the parties should take the
role of protagonists in the procedural scenario, since the decision should
be built in a participatory way, i.e., based on the arguments and evidence
presented, thus reducing the gaps that favor judicial discretion and deci-
sionism. It is proposed, therefore, that the solution to the concrete case
(acceptance or dismissal of the information or indictment, grant or rejec-
tion of a criminal precautionary measure, conviction or acquittal) should
be elaborated with support on the contribution of the litigants, from the
contrast of their arguments and of the evidence produced, in adversarial
proceedings, in the regular course of the process.

Keyworbps: criminal procedural law; rule of law; guarantism; democra-
cy; guarantee of contradictory principle; criminal decision; participative
construction.

SuMARrIO: Introducdo; 1. Estado de Direito, Garantismo e
Democracia; 2. O principio do contraditério como garantia de
participacao das partes na construcado da decisao penal; 3. A cons-
trucdo participada da decisdo penal justa e legitima no Estado
Democratico de Direito; Consideragdes finais; Referéncias.

INTRODUGAO

A Constituicido Federal Brasileira de 1988 adotou, em seu artigo
1°, um modelo de Estado Democritico de Direito, de modo que os proces-
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sos nio devem ser conduzidos e as decisdes nio podem ser tomadas sem
a participacio direta daqueles que serdo afetados pelo provimento. Nio é
mais aceitavel que os atos estatais sejam elaborados autoritariamente, sem
a colaboracio dos cidadios que terio suas esferas de direitos atingidas.

Com a (re)democratizac¢io, a producio dos atos juridicos estatais
passou a ser enxergada por um novo viés, ou seja, com base na efetiva
cooperagio daqueles que sio afetados pelos efeitos do provimento (legis-
lativo, executivo ou judicial), conforme a doutrina de Elio Fazzalari. Essa
compreensio trouxe para o processo judicial uma visio democratica, tor-
nando-o um espaco discursivo (dialogico-critico) e de construgio partici-
pada da decisdo judicial, a partir do contraditorio, em simétrica paridade.

Nessa perspectiva, a partir das no¢des de Estado de Direito, de
Garantismo e de Democracia, (re)surgem os seguintes questionamen-
tos: como a decisio penal deve ser construida para que esteja em con-
formidade com a lei, com a Constituicio da Republica e realize justica
no caso concreto? Em que consiste a construcgio participada da decisio
criminal no Estado Democritico de Direito? Como as partes devem,
pelo contraditorio, participar da gestacido da decisdo penal a fim de que
se revele adequada e legitima? E certo que o tema nio é novo, mas é
inegavel que se mantém atual, pois a forma de composicio do provi-
mento jurisdicional é assunto de extrema relevancia, que exerce papel
fundamental no constitucionalismo e na democracia modernos, sobre-
tudo quando ainda presentes, no atuar de alguns magistrados, o excesso
de subjetivismo e o risco do decisionismo.

Este estudo, portanto, almeja (re)avivar o debate epistemoldgi-
co sobre a questio, realgcando a relevincia do contraditério como garan-
tia processual e constitucional de participacio das partes na construcio
do ato decisorio.

1. ESTADO DE DIREITO, GARANTISMO E DEMOCRACIA

Estado de Direito, segundo José Joaquim Gomes Canotilho?, é
uma locuc¢io (Rechtsstaat) cunhada na Alemanha, no inicio do século

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 96-97.
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XIX, que significa a submissao do Estado ao Direito. O conceito foi de-
senvolvido pela corrente positivista (Hans Kelsen e Norberto Bobbio),
traduzindo a ideia de Estado como um produto do Direito, formado a
partir de uma ordem juridica baseada em uma Constituigio.

No Estado de Direito, a Administragio esta subordinada a lei
(vigora o principio da legalidade). H4 a limitacdo do poder estatal pelo
Direito, quer dizer, o Estado fica submetido ao Direito. Essa ideia de
Estado de Direito contrapde-se a de Estado de Policia (Polizeistaat), no
qual tudo ¢ controlado pelo Estado.

Segundo Ricardo Luis Lorenzetti’, o Estado de Direito, com
foco no respeito a um “consenso majoritirio precedente”, na “garantia
dos procedimentos democréaticos e constitucionais” e na “descentraliza-
cdo do poder mediante ac¢Oes participativas da sociedade civil”, consti-
tui um relevante paradigma para a construgdo das decisoes judiciais. O
Estado de Direito, calcado nas ideias de tutela de direitos e de garantia
da participagdo dos cidadios, é uma referéncia ou baliza que necessaria-
mente condiciona a elaboragdo ou a tomada de decisdes.

O garantismo, por sua vez, ¢ uma doutrina politico-constitucio-
nal que assegura direitos ao cidadio, isto é, que estabelece garantias em
seu favor de modo a limitar o poder estatal. Noutras palavras, consiste
em um sistema de garantias dos direitos fundamentais (civis, politicos e
sociais), em uma teoria jusfilosofica voltada a tutela do cidadio contra o
arbitrio do Estado, dirigida a prote¢io dos direitos individuais mediante
a limitagdo dos poderes estatais.

A referida teoria, consistente em um verdadeiro paradigma
constitucional, equivale, nas palavras de Luigi Ferrajoli*:

“(...) en el plano tedrico, al sistema de limites y vinculos sustan-
ciales, cualesquiera que éstos sean, impuestos a la totalidad de los
poderes publicos por normas de grado jerarquicamente superior
a las producidas por su ejercicio. Es precisamente en su caricter

3 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial — fundamentos de
Direito. Trad. de Bruno Miragem. 22 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 322 e 371.

* FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia.
Traduccion de Andrea Greppi. 22 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 42.
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formal, y por tanto en el reconocimiento del caracter «contin-
gente» en el plano tedrico-juridico de sus contenidos, donde re-
side, a mi entender, la innegable y no opinable fuerza vinculante
del paradigma constitucional; mientras la teses de la conexion
con (esto es, conuna) moral debilita su valor tedrico, reduciendo
el constitucionalismo a una ideologia mas o menos compartida
que sublima como c6digo moral la constitucidn existente”.

O garantismo penal, por outro lado, consiste em uma teoria ju-

ridico-penal de tutela do direito fundamental de liberdade. Trata-se de

um modelo juridico-penal que tem raizes no pensamento iluminista de
Beccaria®, que, na segunda metade do século XVIII, propugnou por um
processo criminal justo, publico e humanitario, em que as penas deve-
riam estar previstas em lei e serem proporcionais aos delitos praticados.

Essa teoria, (re)formulada por Luigi Ferrajoli®, parte do pressuposto de
que o homem s6 ¢é realmente livre se houver um sistema de garantias
penais e processuais’ que o proteja do arbitrio punitivo do Estado.

5
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BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. de Torrieri Guimaries. 62
ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014, p. 99.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Trad. de Ana
Paula Zomer Sica e outros. 42 edi¢io revista. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 15.

A partir dos problemas da pena, do crime e do processo, Ferrajoli construiu
com extrema desenvoltura um modelo juridico-penal considerado ideal,
orientando-se pelos seguintes questionamentos: a) se, por que, quando e
como punir; b) se, por que, quando e como proibir; ¢) se, por que, quando
e como julgar. Para responder a esses questionamentos, Ferrajoli aponta 10
(dez) axiomas conexos entre si, 0s quais representam a base ou a sintese de
sua destacada teoria. Tais axiomas sio condi¢Oes necessarias para a imposi-
¢do de pena (condi¢des da responsabilidade penal): - delito, lei, necessidade,
ofensa, agdo, culpabilidade, jurisdi¢do, acusagdo, prova e defesa. A auséncia
de quaisquer delas torna ilegitima a aplicacdo da pena. Assim, a partir des-
ses axiomas, sio delineados os seguintes principios que formam o sistema
garantista (SG): 1) principio da retributividade ou da consequencialidade
da pena em relagio ao crime (nio ha pena sem crime); 2) principio da lega-
lidade (ndo hd crime sem lei); 3) principio da necessidade ou da economia
do direito penal (s6 hi tutela penal se houver necessidade); 4) principio da
lesividade ou da ofensividade (s6 ha crime se houver lesdo a bem juridico);
5) principio da materialidade ou da exterioridade da acdo (s6 hd crime se
for praticado com comportamento humano tipico, comissivo ou omissivo);
6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal (ndo hi crime
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Por relevante, calha pontuar que, de acordo com Douglas
Fischer®, o garantismo penal nio se destina apenas a prote¢io do in-
dividuo contra os abusos punitivos do Estado, mas também se volta ao
dever de protecio eficiente atribuido ao poder publico, que deve asse-
gurar o direito de seguranca aos cidaddos. Assim, desenvolvendo suas
ideias a partir desse duplo viés, denomina garantismo penal integral o
pensamento garantista que busca o equilibrio entre a protecio dos di-
reitos fundamentais do acusado e o interesse ptblico em uma repressio
criminal eficiente. Em sintonia com o conceito de Estado de Direito, o
garantismo, portanto, é um sistema de vinculos impostos ao poder esta-
tal em garantia dos direitos dos cidadaos, um sistema destinado a conter
os abusos do Estado contra o individuo.

No que tange a democracia, J. J. Gomes Canotilho ensina que,
como principio normativo, é, na esséncia, conforme conhecida férmula
de Lincoln, o “governo do povo, pelo povo e para o povo”.’ Essa é uma
nocdo simples, mas tragar o conceito de democracia ndo é uma tarefa
facil'®, uma vez que se apresenta em vdrios tipos, com valores e fato-

sem existir um nexo de imputa¢io de um delito a seu autor); 7) principio da
jurisdicionariedade (nio se impde pena sem juizo, sem um procedimento
judicial); 8) principio acusatério (deve haver separagio entre juiz e acusa-
¢d0); 9) principio do 6nus da prova (o 6nus da prova deve ficar a cargo da
acusacio — presume-se a inocéncia); e 10) principio do contraditorio ou da
defesa, ou falseabilidade (direito de defesa, direito de contraditar e refutar
a acusagio). O jusfilosofo italiano aduz que essas sdo as garantias que limi-
tam o poder punitivo no modelo SG do Estado de Direito. Esclarece que os
axiomas de 1 a 6 enunciam garantias penais e os de 7 a 10 enunciam garan-
tias processuais (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo
Penal. Trad. de Ana Paula Zomer Sica e outros. 42 edi¢do revista. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 20, 90-92 e 95).

8 FISCHER, Douglas. O que é garantismo (penal) integral? In: CALABRICH,
Bruno, FISCHER, Douglas, PELELLA, Eduardo (orgs.). Garantismo Penal
Integral. Questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicacio
do modelo garantista no Brasil. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 42-44.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. 7% ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 287.

10 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, porém, com felicidade assim definiu
democracia: “é a doutrina ou regime politico baseado nos principios da so-
berania popular ou da distribui¢do equitativa do poder, ou seja, regime de
governo que se caracteriza, em esséncia, pela liberdade do ato eleitoral, pela
divisdo de poderes e pelo controle da autoridade, i. e., dos poderes de decisio
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res condicionantes préprios. Bem por isso, José Afonso da Silva propos,
com razio, um conceito histérico, definindo democracia como “um pro-
cesso de afirmacio do povo e de garantias dos direitos fundamentais que
vai conquistando no correr da histéria”."

Justamente no propdsito de alcangcar um modelo democratico
ideal, Robert Dahl, partindo do pressuposto de continua e maior res-
ponsividade do governo as preferéncias de seus cidadios, apontou trés
condi¢Oes necessarias a democracia: “a) direito de formular suas pre-
feréncias; b) direito de expressar suas preferéncias a seus concidadios
e ao governo através da acdo individual e da coletiva; e ¢) direito de
ter suas preferéncias igualmente consideradas na conduta do governo,
ou seja, consideradas sem discriminagdo decorrente do contetido ou da
fonte da preferéncia.” 1?

O referido cientista politico americano ainda indica 8 (oito)
garantias que constituem as bases de um regime verdadeiramente de-
mocratico, quais sejam: “1. Liberdade de formar e aderir a organiza-
coes; 2. Liberdade de expressio; 3. Direito de voto; 4. Elegibilidade para
cargos publicos; 5. Direito de lideres politicos disputarem apoio e vo-
tos; 6. Fontes alternativas de informacio; 7. Elei¢des livres e idoneas; 8.
Institui¢des para fazer com que as politicas governamentais dependam
de eleicdes de outras manifestacdes de preferéncia.”

Dahl esclarece que, tanto historicamente como no presente,
os regimes variam na amplitude com que as 8 (oito) condi¢des institu-
cionais estdo abertamente disponiveis'®. Noutras palavras, os regimes
politicos variam na medida em que efetivamente se possa participar e
contestar publicamente as condutas de governo. Assim, o referido autor
considera que a democratizacgio é formada por ao menos duas dimen-
sOes: direito de participar em elei¢des e cargos publicos (inclusividade)
e direito de contesta¢io ptblica (liberalizag¢io). Ndo ha democratizacgio

e de execucdo.” (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio
Aurélio da Lingua Portuguesa. 32 ed. Curitiba: Positivo, 2004, p. 616).

11 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322 ed. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 126.

12 DAHL, Robert. Poliarquia e Oposi¢do. Sao Paulo: EDUSP, 2005, p. 25-50.

13 DAHL, Robert. Poliarquia e Oposi¢do. Sdo Paulo: EDUSP, 2005, p. 25-50.
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plena sem que se garanta o direito de participacdo e sem a possibilidade
de uma contestacido ptblica (oposi¢io).

Ja o conceito de Estado Democratico de Direito' surgiu na bus-
ca de se conciliar o ideal democratico ao Estado de Direito. E um mo-
delo que propde o exercicio democratico do poder, que busca garantir
a participacdo do povo na organizagio politica e social do Estado, per-
seguindo um ideal de liberdade e de justica social. Conforme a licdo de
José Afonso da Silva, os principios do Estado Democratico de Direito
sdo os seguintes: a) vinculag¢io do Estado a uma Constitui¢io como ins-
trumento de garantia juridica; b) separacio dos poderes; ¢) democracia;
d) garantia aos direitos fundamentais; e) seguranca juridica; f) igualda-
de; e g) justica social.’®

O Estado Democritico de Direito é sindnimo de garantismo.
Essas duas ideias estdo interligadas. O modelo de Estado Democritico é
um sistema geral de tutela dos direitos fundamentais, enquanto o pensa-
mento garantista é firmemente comprometido com ideais democréticos,
sendo hoje um componente essencial do constitucionalismo moderno.

No caso do Brasil, apesar de o modelo adotado no Texto
Constitucional ser efetivamente de um Estado Democratico de Direito,
a ser guiado pelo garantismo, é certo que ainda nio vivemos em uma
democracia plena, a luz das dimensdes de participacio (inclusividade)
e de contestacio publica (oposi¢do) concebidas por Robert Dahl.

Se, de um lado, é inegavel haver a garantia da contestagio pud-
blica (oposi¢io), de outro, ainda hd muito a caminhar em termos de
inclusio, de concretizacdo do direito e de participacdo dos cidaddos nos
diferentes planos da vida ptblica. Urge avancar rumo a maiores oportu-
nidades de uma efetiva participacio popular nas decisdes politicas, no
aumento da real representatividade dos diversos segmentos da socieda-

1 Bernardo Gongalves Fernandes aduz que “o Estado Democratico de Direito é
também nominado pelos autores de tradi¢do alema como ‘Estado Constitucional’,
uma vez que as aquisi¢des historicas deixaram claro que ndo é submissio ao
Direito que justificaria a limitacdo quer do préprio Estado quer dos Governantes,
mas necessariamente uma subjugacio total & Constitui¢io.” (Curso de Direito
Constitucional. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 202).

15 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 122.
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de, de forma que o Brasil venha a formar uma poliarquia e chegar, mais
adiante, a uma democratizacio plena.

Como se vera nessas reflexdes, também no campo processual é
imperiosa a incorporagio das garantias de contestagio e de participacio
para que se tenha um processo efetivamente democratico e se alcance
uma decisio (participada ou cooperada) que mais se aproxime do ideal
de justica e alcance legitimidade junto a sociedade.

2. O CONTRADITORIO COMO GARANTIA DE PARTICIPACAO DAS PARTES NA
CONSTRUCAO DA DECISAO PENAL

O primeiro aspecto a ser abordado neste topico diz respeito a
categoria teorica que melhor espelha a noc¢io de contraditoério. Seria ele
um principio, um direito ou uma garantia? Refletindo sobre tal ques-
tdo conceitual-terminoldgica, André Luiz Nicolitt!¢, amparando-se nas
licbes de Karl Larenz, recorda que os principios sio “normas de grande
importancia para o ordenamento juridico por estabelecerem fundamen-
tos normativos para a interpretacio e aplicacdo do Direito”.

Referindo-se as outras duas categorias (direito e garantia) que
podem abarcar a ideia de contraditorio, Nicolitt aduz tratarem-se de no-
¢Oes que naturalmente se distinguem. A partir do magistério de Ruy
Barbosa, o mencionado autor assinala que os direitos sio normas de
contetdo declaratério enquanto as garantias sio assecuratorias, volta-
das a defesa dos direitos, a protecio do cidadido contra o arbitrio de
orgdos estatais, ou mesmo de particulares, “nio raro ocorrendo a jungio
de ambos na mesma disposi¢io”.

Destarte, a partir dessas balizas, ¢é clarividente que o contradi-
tério é um principio, pois encerra uma norma que, por seu peso e di-
mensdo ético-valorativa, orienta o funcionamento do sistema politico-
-juridico, servindo de importante vetor para agcoes e procedimentos. Ao

1 NICOLITT, André Luiz. A garantia do contraditério: consagrada na
Constitui¢do de 1988 e olvidada na Reforma do Cédigo de Processo Penal de
2008. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (Coord.). Processo penal e demo-
cracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicio da Reptblica de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 48-49.
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mesmo tempo, na esteira da compreensio de Nicolitt'’, o contraditério
é direito dos cidadios, assim como é garantia, uma vez que tem cariter
“assecuratorio e limita o atuar estatal”.

Neste trabalho, quer-se enfatizar a dimensdo assecuratéria do
contraditorio, explorando mais seu viés como garantia ou remédio des-
tinado a assegurar o direito de participar da gestacdo de uma decisio
na esfera criminal. Dai que tal principio ou direito serd tratado como
garantia voltada a limitar a atuacido do poder judicante no instante da
elaboracio do provimento jurisdicional.

O artigo 5°, inciso LV, da Carta da Republica preconiza que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditoério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.” Segundo Eugénio Pacelli'®, a garantia do con-
traditério, com a da ampla defesa, “institui-se como pedra fundamental
do processo e, particularmente, do processo penal”, pois consiste em
uma clausula criada “para protec¢do do cidadio diante do aparato perse-
cutorio estatal”.

A garantia do contraditério estd fundada na ideia de ‘contra-
dizer’, de oposi¢do de argumentos, de contraposicido de provas, de au-
diéncia bilateral das partes pelo juiz, propria da estrutura dialética do
processo. Leonardo Greco™ afirma, nessa senda, que o “(...) contradit6-
rio é consequéncia do principio politico da participacio democratica e
pressupoOe: (...) direito de apresentar alegacOes, propor e produzir pro-
vas, participar da produgio das provas requeridas pelo adversario ou
determinadas de oficio pelo juiz (...)".

Paolo Ferrua, enfocando o contraditorio no cendrio italiano, re-
puta-o regra de ouro para um processo justo. Registra que®:

7 NICOLITT, André Luiz. A garantia do contraditério: consagrada na
Constitui¢do de 1988 e olvidada na Reforma do Codigo de Processo Penal de
2008. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (Coord.). Processo penal e demo-
cracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Reptublica de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 49-50.

18 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 162 ed. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 43.

1 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo.
Novos Estudos Juridicos, ano. VII, n. 14, p. 9-68, abr. 2002. p. 23.

2 FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Itdlia.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3,n° 2, 2017. p. 665.
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“O contraditorio, que no sistema anterior se exercia essencial-
mente sobre provas ja produzidas, como as atas dos depoimentos
das declaracdes recolhidas pelos 6rgios investigadores, agora se
realiza no momento exato de formagio da prova. (...) Funcional
a ideia do contraditério em sentido forte é o complexo das dis-
posicoes a garantir aquela que o bom direito pode definir como
aregra de ouro do processo acusatorio: as declaragoes de testemu-
nhas e coimputados valem como prova no processo somente se
‘produzidas’ com o método do exame cruzado; e, salvo excecdes
taxativamente previstas (por ex. a superveniente irrepetibili-
dade), nenhuma declaragio recolhida unilateralmente pode ser
utilizada como prova no julgamento, nem sequer ser contestada
durante o depoimento oral de quem as declarou”.

O contraditorio é um relevante axioma do sistema penal garan-
tista concebido por Luigi Ferrajoli2'. £ a garantia processual de parti-
cipar do processo ou, noutras palavras, o direito das partes de serem
informadas dos atos e de refutarem as assertivas opostas mediante a
producio de provas (direito a informacio e possibilidade de refutacio)
que possam influenciar na formacio do convencimento do julgador.

A importincia do contraditorio foi bem delineada na nocio de
processo desenvolvida por Elio Fazzalari*’, que concebeu o processo
como um procedimento em contraditério, de estrutura dialética, do
qual as partes devem participar ativamente, em simétrica paridade, com
igualdade de oportunidades, de modo que possam contribuir na prepa-
racio do ato que lhes afetard. Na composicio do ato jurisdicional, “(...)
é contemplada a participag¢do nio s6 — e obviamente — do seu autor, mas
também dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditorio”, de manei-
ra que eles possam desenvolver atividades cujos resultados o julgador
“pode desatender, mas ndo ignorar”%.

2t FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traducio
Ana Paula Zomer Sica e outros. 4* edi¢do revista. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 90.

22 FAZZALARI, Elio. Institui¢bes de Direito Processual. Tradugdo da 82 edigdo
por Elaine Nassif. Sdo Paulo: Bookseller, 2006, p. 118-119.

23 FAZZALARI, Elio. Institui¢ces de Direito Processual. Tradug¢do da 82 edigio
por Elaine Nassif. Sdo Paulo: Bookseller, 2006, p. 112.
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Aroldo Plinio Gongalves, cuidando do tema a luz das li¢ées do
supracitado jurista italiano, explicita com maestria a visdo do contradi-
tério “como garantia de participacio, em simétrica paridade, das par-
tes, daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca, daqueles que
sdo ‘interessados’, ou seja, aqueles sujeitos do processo que suportariao
os efeitos do provimento (...)".?* Esclarece que o contraditorio se passa
entre as partes e que ao juiz, terceiro imparcial, cabe assegura-lo, ga-
rantindo igualdade de oportunidades (paridade de armas) na fase de
preparacgio do ato final.?®

Essa ideia do contraditdrio, tratado como garantia de efetiva
participacio dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase pre-
paratdria, embora nio seja nova, é a que se quer real¢ar no presente
ensaio, uma vez que desigua na nog¢io de composicio participada do
provimento jurisdicional, de construc¢io da decisio baseada na manifes-
tacdo e na contribuicdo das partes.

O contraditério, como garantia de participacio ativa das partes,
propicia-lhes a faculdade de produzir provas dos fatos que fundamentam
suas pretensOes; permite-lhes contestar ou impugnar provas, exercer
uma atividade argumentativa voltada a interpretacdo da lei, tudo com o
objetivo de influenciar no convencimento do juiz, de contribuir para a
construgdo da solucio que se entende justa e adequada para o caso.

Nessa linha de raciocinio, em uma visio contemporanea, o
contraditério ndo é mais considerado apenas como um binémio (infor-
mazione/reazione), mas deve ser enxergado, segundo Daniel Carneiro
Machado?¢, sob trés dimensoes reputadas fundamentais e indissociaveis:

“a) direito de informagio: o 6rgdo julgador deve informar as par-
tes os atos praticados no processo e os elementos dele constan-
tes; b) direito de manifestac¢do ou reagio: é assegurado a parte o
direito de se manifestar oralmente ou por escrito sobre os ele-

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 22 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 103.

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 22 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 104.

26 MACHADO, Daniel Carneiro. A visao tridimensional do contraditério e sua
repercussio no dever de fundamentagdo das decisdes judiciais no processo
democritico. Revista da SJR]J, Rio de Janeiro, v. 21, n°® 41, 2014. p. 72.
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mentos faticos e juridicos constantes do processo; e ¢) o direi-
to de influéncia e de ndo surpresa: dever de o julgador conferir
atencio as razdes relevantes apresentadas, nio somente para
tomar conhecimento, mas também para considera-las detida-
mente quando do julgamento, sem surpreender as partes com
questdes nio debatidas”.

Indo um pouco além, hia quem veja o contraditério como um
quadrinémio®”: informacgio/reacgio/influéncia/cooperag¢io. Essa coo-
peracido das partes reflete justamente a relevante participacio delas na
construcio do provimento judicial.

Caminhando exatamente nesse rumo, visando a garantir o
direito de a parte, sem surpresas, influir e cooperar na gestacio do
provimento jurisdicional, o novo Cddigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015), expressamente, dispos que “ndo se proferird decisio
contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida” (art. 9°)
e que “o juiz nio pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base
em fundamento a respeito do qual nio se tenha dado as partes oportu-
nidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio” (art. 10).

Humberto Theodoro Jinior? assevera que:

“(...) o contraditério moderno constitui uma verdadeira garan-
tia de ndo surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o de-
bate acerca de todas as questdes, inclusive as de conhecimento
oficioso, impedindo que, em ‘solitaria onipoténcia’, aplique as
normas ou embase a decisio sobre fatos completamente estra-
nhos a dialética defensiva de uma ou de ambas as partes. Tudo
o0 que o juiz decidir fora do debate ja ensejado as partes corres-
ponde a surpreendé-las, e a desconsiderar o carater dialético do
processo (...)".

%7 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional
e os Fundamentos do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 09, 2012, p. 349.

28 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Justo e Contraditério Dinimico.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD), Sio Leopoldo, v. 2, n° 1, 2010. p. 70.
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Por essa razdo, almeja-se chamar a atencdo para o fato de que a
decisio penal nio deve ser exclusivamente fruto do entendimento do juiz,
mas deve ser construida de maneira participada, com suporte no con-
traditério estabelecido entre as partes. A decisdo ndo deve ser resultado
da inteligéncia e da vontade do julgador, mas ser por ele elaborada com
apoio no confronto de argumentos e provas apresentados pelas partes.

Como ensina Antonio Magalhdes Gomes Filho*:

“(...) o dever de enunciar os motivos do provimento traduz-se,
para o juiz, na obrigacdo de levar em conta os resultados do
contraditério e, ao mesmo tempo, demonstrar que o iter de for-
macio do provimento desenvolveu-se a luz da participagio dos
interessados.

De fato, de nada serviria outorgar as partes aquele amplo e com-
plexo feixe de prerrogativas, poderes e faculdades que convergem
para a obtencdo de um resultado favoravel no final do processo
se as atividades concretamente realizadas pudessem ser despre-
zadas pelo juiz no momento da decisdo. A estrutura dialética do
processo nio se esgota com a mera participacio dos interessados
em contraditério, mas implica sobretudo a relevincia dessa par-
ticipa¢do para o autor do provimento; seus resultados podem até
ser desatendidos, mas jamais ignorados.”

Nesse sentido, hd muito o provimento jurisdicional deixou de
ser um ato isolado do juiz*’, que decorre unicamente de seu tirocinio, de-
vendo ser construido coletivamente a partir dos elementos (argumentos
e provas) oferecidos pelas partes. O direito para o caso concreto deve
exsurgir do confronto de argumentos e provas exibidos pelos litigantes.

Como assinala Aury Lopes Jr.3%

“A decisio tem que ser construida no processo penal, em con-
traditorio, e demarcada pelo limite da legalidade (leia-se, res-

2 FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. A motivagdo das decisOes penais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 100.

30 PINTO, Felipe Martins. Introdugdo Critica ao Processo Penal. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012, p. 154.

31 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014,
p. 1113.
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peito as regras do jogo). Nio pode ser apenas um ‘decido con-
forme minha consciéncia’. Isso seria perfilar-se na superada
dimensio da filosofia da consciéncia e avalizar um perigosissi-
mo e ilegal decisionismo.”

Dai a importancia do garantismo penal de Ferrajoli que, além
das garantias penais, estruturou as garantias processuais tendentes a
proteger o cidadio dos arbitrios punitivos estatais, visando a propiciar
um processo penal justo e uma solucio legitima, em conformidade com
postulados democraticos adotados pelo Estado.

O jurisfilosofo italiano, todavia, admite que “na atividade judi-
cial existem espacos de poder especificos e em parte insuprimiveis”, ou
seja, que ha margem para escolhas interpretativas, pois “o juiz ndo é uma
maquina automatica na qual por cima se introduzem os fatos e por baixo
se retiram as sentencas (...)".** Aduz, no entanto, que é sempre preciso
analisi-los buscando alternativas racionais para sua reducio e controle.

Nesse prisma, conquanto reconheca a importancia do garan-
tismo penal nos sistemas juridicos democraticos, Ana Claudia Bastos
Pinho® assevera que tal teoria se revela insuficiente para fins de con-
trole do poder decisional, haja vista ndo afastar os fantasmas do deci-
sionismo e do subjetivismo judiciais, acabando por tolerar espagos insu-
primiveis de discricionariedade. A referida autora recorda que Ferrajoli
“aceita que o juiz sempre esta condicionado pelas circunstincias am-
bientais nas quais atua, por seus sentimentos, suas inclina¢des, suas
emocoes, seus valores éticos-politicos”, de forma que, para ele, sempre
havera hiatos de inseguranca e uma boa parte de incerteza quanto ao
resultado do julgamento3®:.

32 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana
Paula Zomer Sica e outros. 42 edicdo revista. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 42.

33 PINHO, Ana Cldudia Bastos de. Para além do garantismo. Uma proposta her-
menéutica de controle da decisdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 95-96 e 186.

3 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo. Uma proposta her-
menéutica de controle da decisido penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 94-95.
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Na visio de Bastos Pinho%®, embora o garantismo tenha contri-
buido mediante a indica¢io de vinculos de controle para o oficio deciso-
rio, segue preso a uma teoria semantica do significado, oferecendo uma
leitura positivista da Constitui¢io, dai porque nio soluciona de modo sa-
tisfatorio as questdes que se apresentam no Ambito da teoria da decisio
penal. Ela defende que “o Direito nio pode ser reduzido a mera questio
de sorte ou de poder”, devendo se adotar um “processo de compreensio,
que se da no jogo dialético do didlogo”, travado no caminhar do processo
e que, pela forca da argumentacao, leve o juiz a oferecer ao cidadio a me-
lhor interpretagido possivel, a resposta correta ou constitucionalmente
adequada, como deve ser em um Estado Democratico de Direito.

De fato, o oficio de julgar, de dizer o direito, como um saber-po-
der, precisa ser normatizado (e exercido) de maneira que se afastem, o
quanto possivel, os espacos para valoracdes subjetivas ou discricionarias
que conduzam ao decisionismo judicial, ao indesejavel arbitrio dos juizes,
comprometendo todo um sistema de garantias penais que caracterizam
os Estados de Direito e democraticos. Nesse proposito de estabelecer
bases juridico-cientificas para o controle da racionalidade® das decisoes
judiciais, Antonio Magalhdes Gomes Filho esclarece que “a garantia da
motivagio representa a tltima manifestagcdo do contraditério, pois o dever
de dar razdes é que obriga o juiz a levar em conta os resultados da parti-
cipacio dos interessados nas atividades de preparac¢io do provimento”.3”

3% PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo. Uma proposta her-
menéutica de controle da decisio penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 186-187.

36 “A necessaria racionalidade da decisdo é importante até para que ela seja pro-
duzida sob o pdlio da arbitrariedade. Isso, porém, nio impede que o magis-
trado use a criatividade na anélise dos temas fitico-juridicos versados, uma
vez que a justica para o caso julgado nem sempre estd prevista no texto frio
da lei. A decisdo judicial hi de encontrar lastro no ordenamento juridico,
que permite invocar os costumes, os principios gerais do direito, a analogia
e a propria equidade, a fim de realizar justica. De qualquer sorte, deve ser
fundamentada exatamente para que se evitem subjetivismos” (OLIVEIRA,
Marcelo Carvalho Cavalcante de. Decisdo judicial: operacdo racional? Revista
da Escola de Magistratura Federal da 1° Regido. I Jornada de Ciéncias Sociais.
Brasilia: ESMAF, 2012, p. 181).

37 FILHO, Antonio Magalhies Gomes. A motivag¢do das decisbes penais. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 242.
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Naturalmente, essa garantia de participacio das partes na com-
posicio da decisido criminal nio se refere apenas a sentenca, mas diz
respeito aos demais atos decisorios inerentes a marcha processual.
Nessa perspectiva, no ambito do Direito Processual Penal Brasileiro,
foi bem-vinda a regra do artigo 282, § 3°, do CPP, trazida pela Lei n°
12.403/2011, nos seguintes termos: “Ressalvados os casos de urgéncia
ou de perigo de ineficicia da medida, o juiz, ao receber o pedido de me-
dida cautelar, determinara a intimacio da parte contraria, acompanhada
de cdpia do requerimento e das pecgas necessdrias, permanecendo os
autos em juizo”.

Esse dispositivo (e a ele se voltara adiante com mais vagar), ga-
rantindo ao imputado a oportunidade de contrapor ou rebater o pleito
da autoridade policial ou do Ministério Publico antes da prolacio de de-
cisio em medida cautelar penal, significou assegurar-lhe uma participa-
¢do ativa na construg¢do do provimento jurisdicional que podera afetar
sua esfera de interesses. A partir de sua manifestagcdo, por meio da de-
fesa técnica, o juiz obrigatoriamente terd de tomar em conta suas alega-
¢oes antes de decidir, o que tornara mais legitimo, justo e democratico
o provimento que emanara do Poder Judiciario.

Com o proposito de avancar na garantia de participacio das
partes na composi¢io do ato decisdrio, urge que no ordenamento pro-
cessual penal pitrio seja estabelecido, como regra, o contraditorio pré-
vio ao recebimento da peca acusatoria. Essa medida, que muito tarda,
conduzird a um controle mais efetivo do recebimento das dentincias por
meio de decisdes fundamentadas a serem elaboradas com base na parti-
cipacdo/contribui¢io do denunciado.

Atanair Nasser Ribeiro Lopes3® afirma:

“(...) verifica-se de forma clara a total impertinéncia de ser emi-
tido um juizo de valor a respeito da acusacio antes de ser ou-
vido o acusado, assegurando-lhe previamente, como visto, um
procedimento dialético, pelo qual possa exercer de forma plena

38 LOPES, Atanair Nasser Ribeiro. Principio do contraditério: andlise sobre o
recebimento da dentuncia ap6s a defesa preliminar do acusado. Justi¢a Penal
Consensual. Revista da Escola de Magistratura Federal da 1° Regido. I1I Jornada
de Direito Processual Penal. Brasilia: ESMAF, 2013, p. 55-56.
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e valida o direito ao contraditério, com a devida igualdade com
a acusacdo, que se revela na concessio de poderes e faculdades
processuais equivalentes aos conferidos aquela, no que se de-

» o«

nomina paridade de armas”. “(...) Ndo hid nenhuma duavida de
que o acusado deva ser previamente citado para oferecer defesa
e indicar provas antes que o juiz decida sobre o recebimento ou
nio da acusacio contra ele formulada. Ndo parece ser admissi-
vel que o juiz possa proferir prévia decisdo a respeito do rece-
bimento ou nio da dentincia criminal sem antes ouvir o réu, o
que fere plenamente as garantias constitucionais e internacio-
nais estabelecidas”.

A chance de o acusado se pronunciar previamente tornara mais
racional e democratico nosso modelo de processo penal, e ajudari a se
por fim ao recebimento automatico de dentincias ineptas ou infundadas.
Ninguém pode ser atingido por uma decisio judicial, na esfera de seus
interesses, sem que tenha a possibilidade de influir ou contribuir para
sua composi¢ido em igualdade de condicdes com a parte contraria.

Fica nitida, assim, a relevincia do contraditorio nesse processo
de construcio participada da decisio judicial na esfera criminal, seja
ela interlocutéria ou definitiva. Se no passado o contraditorio era vis-
to como direito de ser cientificado e ouvido, agora ele tem dimensio
maior, claramente participativa, devendo ser entendido como a efetiva
garantia de colaboracio das partes na construcio de um provimento ju-
risdicional justo e legitimo.

3. A CONSTRUCAO PARTICIPADA DA DECISAO PENAL JUSTA E LEGITIMA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou garantias processuais
penais (contraditério, ampla defesa, direito a prova, dever de motivagio
da decisio judicial, publicidade do julgamento por juiz imparcial) e deu
um perfil democratico ao processo, o que, nos termos da doutrina faz-
zalariana, conduz a necessidade de que os destinatarios dos efeitos da
decisdo judicial possam participar de sua composi¢io, de forma que o
ato decisorio se aproxime mais do ideal de justica e se torne legitimo.

Felipe Martins Pinto preleciona:
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“No exercicio da jurisdi¢do, como decorréncia do critério de par-
ticipagdo democratica, o Estado é obrigado a franquear a partici-
pagdo daqueles que, potencialmente, sofrerdo as consequéncias
do ato oficial em suas esferas de direito, na fase de instru¢do do
provimento na simétrica paridade de suas posi¢des com igualda-
de de oportunidades entre si. No processo penal, sdo legitimados
a participar da construc¢do do provimento o acusado, a vitima di-
reta, quando esta houver, e a sociedade, a quem interessa tanto o
jus puniendi quanto o jus libertatis.”’

A ideia de construcgio participada ou cooperada da decisio ju-
dicial tem ganhado terreno no debate epistémico porque coloca o pro-
vimento jurisdicional como resultado de um procedimento em contra-
ditério, como fruto da atuagio das partes em juizo. Essa compreensio
ajuda a dar mais destaque ao papel das partes, colocando-as no centro
do palco processual®, evidenciando a importincia de suas atuagdes na
producio do resultado do processo.

Assim, em um processo de estrutura dialética, em que se garan-
te a participacdo das partes pelo contraditorio, a decisio judicial deve
ser construida a partir dos argumentos e provas exibidos pelos litigan-
tes. Dai se falar em construgio participada da decisio judicial. A solucio
para o caso concreto (recebimento ou rejeicdo da denuincia, deferimen-
to ou rejei¢ao de uma medida cautelar penal, condenag¢io ou absolvi¢io)
deve ser elaborada desde a contribuicio das partes, a partir do confron-
to de seus argumentos juridicos e das provas que produziram®!.

3 PINTO, Felipe Martins. Introdugdo Critica ao Processo Penal. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012, p. 150-151.

40 José de Assis Santiago Neto sustenta que “o juiz, no processo penal demo-
créitico, ndo deve ocupar o centro do palco processual, devendo dividir essa
posicdo com as partes. O processo democratico ndo tem apenas um protago-
nista, possuindo como protagonistas as partes que lancam suas pretensoes de
validade no decorrer processual, bem como o juiz que proferird a decisdo”
(SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democrdtico de Direito e Processo
Penal Acusatdrio: a participacio dos sujeitos processuais no centro do palco
processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 173).

4 A proposito, Felipe Martins Pinto bem sintetiza: “(...) o produto da tarefa
jurisdicional fecundara a partir da contribuicio das partes, através de argu-
mentos e provas que escorem as suas pretensoes e as quais estard vinculado
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Essa visdo cognoscitiva de decisdo participada nio retira a im-
portancia do juiz no cendrio processual, uma vez que ele continua a
decidir, interpretando a lei e valorando as provas, mas deve fazé-lo to-
mando em consideracio os elementos (alegacdes e provas) trazidos aos
autos, em contraditdrio, pelos participantes. As partes deixam o papel
de coadjuvantes para assumir a condi¢io de protagonistas da atividade
de construgio do direito do caso concreto.

Assim, no Estado Democratico de Direito, como defende Lenio
Luiz Streck*?, a decisdo nio pode ser um ato de vontade ou de escolha
do julgador, que decide conforme sua consciéncia. O provimento juris-
dicional deve ser fruto dos argumentos e provas apresentados pelas par-
tes em conflito. Nio ha (mais) espaco para decisdes segundo critérios
pessoais, para juizos discricionarios, subjetivos ou solipsistas*, caracte-
rizadores de um paradigma epistemologico denominado de “filosofia da
consciéncia”. O professor gaicho sustenta que os provimentos devem
ser construidos segundo critérios objetivos de racionalidade democrati-
ca, calcados na filosofia da linguagem*, vista como algo que produzimos
e que é condi¢io de possibilidade para as interagoes, de modo que a

0 juiz da causa” (PINTO, Felipe Martins. Introdug¢do Critica ao Processo Penal.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 129).

42 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4? ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 60 e 107.

43 Segundo Nicole Abbagnano, solipsismo consiste na “tese de que s6 eu existo e
de que todos os outros entes (homens ou coisas) sio ideias minhas”. O termo
representa um viver solitario e egoista (egoismo metafisico). Trata-se de uma
doutrina que sustenta ser o eu individual toda a realidade, traduzindo a nogdo
de “eu sou 0 meu mundo” (ABBAGNANO, Nicole. Diciondrio de filosofia. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 918-919).

# STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4* ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 115.

% Streck afirma que foi o giro ontolégico-linguistico operado por Martin
Heidegger que levou a ruptura com os paradigmas essencialista-objetivista
e da filosofia da consciéncia (subjetivista), de modo que houve um “desco-
lamento do solipsismo subjetivista para um contexto intersubjetivo de funda-
mentagdo” (ibidem, p. 60-63). Referido autor, porém, alerta para o fato de
que, embora afirme que determinadas posturas judiciais (discricionariedades
e subjetivismos) se coadunam com o paradigma da filosofia da consciéncia,
nio estd fazendo referéncia a filosofia da consciéncia stricto sensu ou ao so-
lipsismo kantiano, mas a vulgata dessas ideias (ibidem, p. 33-34).
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resposta correta (decisio juridica) seja aquela adequada a Constituicio
e ndo a consciéncia do intérprete?®.

Nesse sentido, Rosemiro Pereira Leal critica o papel do juiz
como iluminado ‘descobridor’ da verdade e da justica. Afirma que, no
Estado Democritico de Direito, em que o processo é um espaco discur-
sivo (dialético-critico), “(...) o decidir ndo mais pode escorrer do cére-
bro de um julgador privilegiado que guardasse um sentir sapiente por
juizos de justica e seguranca que so6 ele pudesse, com seus pares, aferir,
induzir, ou deduzir, transmitir ou aplicar.”*’

Tem-se, assim, que a decisdo judicial nio deve ser produto ex-
clusivo da mente do julgador, visto como um ser superior ou divino que
detém todo saber e decide livremente de acordo com sua consciéncia,
desprezando a lei e a colaboracdo das partes. Pelo contririo, deve ser
resultado da contribuicio dos litigantes com seus argumentos e provas;
deve ser produto de um contraditorio participativo (cooperacio), de
forma que espelhe a melhor solu¢do para a disputa judicial, como se
espera de um modelo processual constitucional e democratico.

Nessa linha de pensamento, o magistrado que exerce jurisdicio
penal precisa rever seu modo de atuar e de decidir. Primeiro, em res-
peito aos principios da inércia da jurisdicdo e da imparcialidade, deve
deixar as partes, sujeitos processuais parciais, toda a tarefa probatoria
e, também, a tomada de iniciativas voltadas a satisfacio de suas preten-
sOes, como é imperativo em um sistema penal de modelo acusatdrio®®.
Realizando uma filtragem constitucional, h4 de ignorar ou reservar para
situagOes realmente excepcionais os comandos normativos do artigo

4 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 42 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 16, 17 e 111.

# LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sio Paulo:
Landy, 2002, p. 14.

% Segundo Santiago Neto, “o processo penal no paradigma do Estado
Democritico de Direito ndo comporta o juiz ator, protagonista (...). O juiz
deve deixar as partes a atuagio ativa, apenas interferindo para fins de asse-
gurar a isonomia entre os sujeitos. Isso nio faz com que o julgador se torne
condescendente com o crime ou com a criminalidade, mas apenas o faz im-
parcial (...)” (SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democrdtico de Direito
e Processo Penal Acusatério: a participagdo dos sujeitos processuais no centro
do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 174).
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156 do CPP*, no que tange a producio de prova ex officio pelo julga-
dor®. Segundo, deve sempre assegurar o respeito ao contraditorio, ga-
rantindo a parte contraria a oportunidade de se pronunciar previamente
aos atos decisdrios que afetem seus interesses.

Os que defendem os poderes instrutérios do juiz nio podem
olvidar que sua iniciativa, nas palavras de Marcos Alexandre Coelho
Zilli*!, “(...) longe de ser antecipada ou prematura, deve ser suplementar
ou complementar”, devendo ser caracterizada pela excepcionalidade. O
referido autor® ressalta que a iniciativa instrutoria do juiz se trata de
uma “situagio excepcional, concretizivel, apenas e tio somente quando
as partes processuais ndo tiverem sido suficientemente habeis a ponto
de esclarecer os fatos, seus pontos e circunstincias relevantes”>.

Passando adiante, é imperativo que se conceda ao imputado a
chance de se manifestar antecipadamente sobre os pleitos cautelares
penais, sempre que ndo haja uma situagio excepcional de urgéncia ou
risco de ineficicia da medida, dando-se efetivo cumprimento a regra do

4 “Art. 156. A prova da alegagio incumbird a quem a fizer, sendo, porém, fa-
cultado ao juiz de oficio: I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acio penal, a
producio antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observan-
do a necessidade, adequacgio e proporcionalidade da medida; II — determinar,
no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacio de diligén-
cias para dirimir davida sobre ponto relevante.”

50 Para Martins Pinto, “(...) o ativismo instrutério do Orgﬁo Jurisdicional nao se
justifica nem mesmo motivado para colher elementos favoraveis ao imputa-
do, sendo que tal vedagio nio prejudica o integrante do polo passivo do pro-
cesso penal, uma vez que o 6nus da prova incumbe ao titular da agio penal
e a inocéncia nio prescinde de prova.” (PINTO, Felipe Martins. Introdugdo
Critica ao Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 68)

51 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutdria do Juiz no Processo
Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 181.

52 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutdria do Juiz no Processo
Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 144.

5 Posicionando-se favoravel a iniciativa probatéria complementar do juiz,
Zilli aduz que “o poder de acertamento fatico, consubstanciado na possi-
bilidade de tomar iniciativas probatérias, é inerente ao exercicio do poder
jurisdicional, sobretudo em uma sociedade como a brasileira”, marcada por
tantas desigualdades (ibidem, p. 274). Assinala que nio hé violagdo do prin-
cipio da imparcialidade, pois “(...) o julgador desconhece qual serd o resul-
tado da diligéncia e, por consequéncia, quem serd porventura beneficiado”
(ibidem, p. 174).

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1007-1041, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.83 |

artigo 282, § 3°, do CPP**. Essa regra do contraditério prévio ou ante-
cipado no que tange as medidas cautelares contribui para a prolagio da
“melhor decisdo”*, amplia “(...) a possibilidade de maior acerto da me-
dida a ser decretada” pelo juiz, facilitando “sua tarefa de fazer justica”se.

No que diz respeito as exce¢des ao contraditorio prévio fun-
dadas na urgéncia da medida, é diante do caso concreto que se pode-
r4 aferir as situagoes invocadas como justificativas excepcionais para
a postergacido da manifestacio do imputado®. O importante é estarem
mesmo evidenciadas as circunstincias faticas improtelaveis que real-
mente justifiquem a dilacio do contraditério. Cabe ao juiz averiguar
se verdadeiramente, no plano fitico, existe uma circunstincia real que
reclame a deliberacdo judicial urgente, sem que o representado tenha
oportunidade de se manifestar acerca do pleito. O magistrado deve
apontar, “com fundamentos concretos, as razoes que o levaram a co-
nhecer diretamente do pedido. Este contetido decisério é imprescindi-
vel para que se tenha por legitima a decretacdo que assim se verificar”se,

E certo, entretanto, que em um caso de pedido de prisio pre-
ventiva fundado no risco de fuga do representado, nio teria o menor
sentido sua intimacio para ser previamente ouvido. Mas, nessa hipo-
tese, como sustentam Lopes Jr.>* e Luiz Flavio Gomes®, deve o juiz

5 “Art. 282, § 32 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intima-
¢do da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das pecas
necessarias, permanecendo os autos em juizo.”

5% LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 4* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 34.

5% GOMES, Luiz Flavio. Art. 282. In: GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis
(org.). Prisdo e Medidas Cautelares: Comentarios a Lei 12.403, de 04 de maio
de 2011. 22 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 72.

57 MARCAO, Renato. Prisdes cautelares, liberdade proviséria e medidas cautelares
restritivas. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 366.

58 MARCAO, Renato. Prisdes cautelares, liberdade provisoria e medidas cautelares
restritivas. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 367.

% LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 4% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 35.

% GOMES, Luiz Flavio. Art. 282. In: GOMES, Luiz Fliavio; MARQUES, Ivan Luis
(org.). Prisdo e Medidas Cautelares: Comentarios a Lei 12.403, de 04 de maio
de 2011. 22 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 72.
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assegurar o contraditorio posterior, determinando que, ap6s a prisio,
o imputado seja conduzido a sua presenca para ser ouvido. Alids, essa
providéncia é hoje imperativa por forca da audiéncia de custodia recen-
temente regulamentada pelo Conselho Nacional de Justica.

De outro lado, no que pertine ao risco de ineficicia da medida,
parece evidente que, por exemplo, em um caso de cautelar de busca e
apreensio ou de pedido de interceptagido telefonica, a regra deve ser a
do contraditorio adiado ou postergado, j4 que a manifestagio prévia do
representado tornaria totalmente ineficaz a medida pleiteada.

Havendo prisdo em flagrante, ocorrendo ou nio a audiéncia de
custodia, apesar de nio vedar o artigo 310 do CPP®, o juiz nio deve, de
oficio, converter a prisio em flagrante em prisio preventiva (precisa
haver representa¢io da autoridade policial ou provocagio do Parquet),
assim como no pode impor uma medida cautelar (seja prisdo ou medi-
da diversa da prisdo) sem garantir a defesa a chance de se pronunciar,
de apresentar argumentos que possam influir no convencimento do jul-
gador e de cooperar no processo decisorio.

E imperioso também, no momento da elaboracio do ato sen-
tencial, em atencdo aos principios do contraditorio e da ampla defesa,
o respeito a regra do artigo 155, caput, do CPP®%, que expressamente
proibe a utilizagdo da prova unicamente inquisitorial para embasar uma
condenacio. Esse proceder, muitas vezes encoberto pela férmula do co-
tejo da prova colhida no procedimento inquisitivo, afronta o postulado
do contraditorio e tolhe a participacio da defesa. Ora, se o réu nio teve
oportunidade de contrastar tal prova em juizo, ela nio pode servir para
amparar um provimento condenatoério.

¢ “Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera funda-
mentadamente: I - relaxar a prisdo ilegal; ou II - converter a prisio em
flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art.
312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo; ou III - conceder liberdade provisdria, com
ou sem fianga.”

62 “Art. 155. O juiz formara sua convic¢io pela livre apreciacio da prova produ-
zida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisio exclu-
sivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas
as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas.”
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André Luiz Nicolitt®® defende que o dispositivo legal em ques-
tdo precisa ser aprimorado para deixar claro que “o juiz formara sua
convicgio pela livre apreciagido da prova produzida em contradit6rio
judicial, ressalvadas as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas”.
Afirma que “o julgamento fundado em provas do processo e comple-
mentado ou suplementado por informagdes do inquérito é nulo por vio-
lacio do contraditorio e do in dubio pro reo”.

Portanto, o julgador deve garantir a observancia do contradit6-
rio participativo e paritirio (isonémico), para que o pronunciamento
judicial seja resultado do didlogo entre as partes, ou seja, do discurso
argumentativo que empreenderam no curso regular do processo, como
deve ser em um ambiente de constitucionalidade democrética.

Dai que a decisio judicial — importa reacentuar - deve ser mar-
cada pela dialeticidade, demonstrando que foram considerados os ele-
mentos que resultaram das atividades contrapostas desempenhadas pe-
las partes no curso da acdo penal. De acordo com Antonio Magalhies
Gomes Filho, o ndo atendimento do imperativo da dialeticidade é um
grave vicio do ato decisorio, “pois o siléncio do discurso justificativo
quanto as provas e alegacdes das partes revela nio sé a falta de uma ade-
quada cogni¢do, mas sobretudo a violagdo de um principio natural do
processo”, qual seja, o principio do contraditério participativo. %

Propondo a reformulacio da teoria decisional, Leal assevera
que o ato decisorio ndo pode ser consequente de uma consciéncia judi-
cante ou de um juizo solipsista. Assinala:

“Com efeito, ao se falar numa hermenéutica constitucional no
Estado democratico de direito, ndo ha de ser por balizamentos
metodologicos da tradi¢do ou autoridade formados na filosofia
do sujeito, porque a regéncia operacional da democracia nio
ocorre no plano solipsista do intérprete iluminado por uma inte-

¢ NICOLITT, André Luiz. A garantia do contraditério: consagrada na
Constituicdo de 1988 e olvidada na Reforma do Cdédigo de Processo Penal
de 2008. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (Coord.). Processo penal e de-
mocracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constitui¢do da Republica de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 56.

¢ FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. A motivag¢do das decisbes penais. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 88.
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ligéncia genial, mas pela auto-ilustragio teérica do principio do
discurso juridicamente (processualmente) institucionalizado e
direcionado a concrecio dos direitos a fundamentalidade cons-
titucional democratica.” 5

Desse modo, ainda que mais tardiamente, o juiz criminal preci-
sa assimilar essa ideia de decisdo participada, compreendendo que, no
processo penal democratico e contemporaneo, passou a dividir o palco
com as partes, devendo decidir a partir de suas contribuicoes, estan-
do vinculado ao conjunto probatorio produzido em juizo. O julgador
— deseja-se reiterar — ndo pode descartar o discurso argumentativo e o
material probatério apresentados pelas partes, desconsiderando que, no
Estado democratico, o processo é justamente o espaco comunicativo-
-discursivo concebido para viabilizar a participacio dos contendores na
composicio do provimento final.

Na valoragido da prova, embora goze de liberdade® (as provas
no sio tarifadas), o magistrado deve orientar-se por critérios técni-
cos e logico-juridicos, a luz da lei e da Constituicdo da Republica, de
modo que se afaste o risco do subjetivismo e do voluntarismo decisorio.
Impde-se que racionalmente contraste os elementos probantes e os ar-
gumentos, mostrando porque as provas produzidas pela parte perdedo-
ra nio lhe convenceram.

Nesse sentido, quando o juiz age nos limites da lei, de forma
objetiva e racional, com observancia aos principios constitucionais que
regem a persecucdo penal, formando sua convic¢io a partir das provas
e do debate levado a efeito pelos litigantes, tem-se que o provimento
final é participado (construido mediante colabora¢io), de modo que as
partes sdo consideradas coautoras da decisdo. Nao ha davidas de que

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdao Juridica. Sao Paulo:
Landy, 2002, p. 32.

¢ Para Cavalcante de Oliveira, “preocupa bastante quando o juiz, estribado no
livre convencimento, perpetra arbitrariedades e tenta trazer para o plano ra-
cional e motivado aquilo que representa apenas sua vontade pessoal. Dai a
necessidade de um razoavel exame dos fatos e argumentos lancados na dialé-
tica processual” (OLIVEIRA, Marcelo Carvalho Cavalcante de. Decisio judi-
cial: operagio racional? Revista da Escola de Magistratura Federal da 1° RegiGo.
1 Jornada de Ciéncias Sociais. Brasilia: ESMAF, 2012, p. 183).
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uma decisio assim se mostra mais justa e legitima aos olhos das partes e
dos cidadaos. O respeito ao devido processo penal constitui o requisito
essencial de uma decisio para que seja reputada equanime e verdadeira,
de maneira a alcancgar reconhecimento e aceitagdo geral.

Por outro lado, se essa concepcio de construcio participada
da decisio constitui um antidoto contra o arbitrio judicial, na medida
em que reduz o espaco para o subjetivismo/discricionariedade, afas-
tando o risco de decisionismo, ela também eleva as responsabilidades
das partes®’. Exige que os litigantes participem do intercurso dialogico e
efetivamente colaborarem para a construc¢io do provimento, desincum-
bindo-se de seus 6nus e deveres processuais, na tarefa de construir um
resultado mais justo e legitimo.

No campo penal, em que o 6nus probatério recai quase que to-
talmente sobre os ombros do Ministério Publico, seu dever de colabora-
¢lo e de participag¢io é bem mais acentuado, devendo empenhar-se na
atividade probante voltada a constru¢io de um provimento que lhe seja
favoravel. Dito de outro modo, se o autor da a¢io penal, assim como o
réu, tem a oportunidade de participar da composi¢io do provimento
final, deve suportar as consequéncias desfavoraveis de eventual com-
portamento inerte ou negligente.

Se se espera que o juiz decida a partir de suas contribuicdes, as
partes devem efetivamente contribuir mediante um exercicio dialético,
discutindo as questdes juridicas com profundidade, produzindo provas,
rebatendo alegagdes e assumindo seus 6nus e deveres processuais. O
Ministério Pablico, se almeja a condenacio do réu, deve demonstrar a
comprovagio da materialidade do delito e também da autoria. O Parquet
precisa mostrar que o réu nio agiu amparado em excludentes ou diri-
mentes, revelando-se justa e adequada a condenacio que pleiteia. Diante
dessa postura do 6rgio de acusacio, deve a defesa, se pretende a absol-

7 F da assuncdo das respectivas responsabilidades que resultard “uma efetiva
comparticipagido dos sujeitos processuais em todo o iter formativo das deci-
sOes”. A participacdo real dos sujeitos processuais reclama “(...) a assuncio
da corresponsabilidade endoprocessual por todos” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Processo Justo e Contraditorio Dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Sio Leopoldo,
v.2,n°1,2010.p. 71).
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vicdo, contrapor ou confrontar os argumentos do Ministério Publico;
deve repelir as alegacdes do acusador, apresentando contra-argumentos
favoraveis a sua posicao.

Note-se que ao réu, naturalmente, é assegurado o direito cons-
titucional de ficar em siléncio (e seu siléncio nio pode ser interpretado
em seu desfavor). Em respeito 4 garantia contra a autoincriminagio for-
cada (“nemo tenetur se detegere”), jamais ele poderia ser obrigado a co-
laborar® para o soerguimento de uma decisdo justa e legitima. Contudo,
ante o pedido condenatério formulado pela acusacio, e se realmente se
pretende um desfecho diverso, sua defesa técnica nio pode ficar inerte,
nido pode comportar-se com passividade, sob pena de se caracterizar
um quadro de deficiéncia defensiva capaz até de anular o julgamento, se
comprovado o prejuizo ao réu.

A apresentacio de argumentos, acentue-se, é crucial para quem
deseja participar da composicio de um provimento jurisdicional. Como
consignou Ana Cliaudia Bastos de Pinho®, “a constru¢io de argumentos
coerentes, a apresentacio de parametros claros, a anilise exaustiva das
questdes submetidas a decisdo judicial constituem a resposta certa con-
tra o arbitrio”.

Portanto, em sede de derradeiras alegacdes, os litigantes, so-
bretudo o Ministério Publico, devem debater suficientemente a prova
— 0 que nem sempre sucede —, transcrevendo depoimentos, se necessa-
rio, indicando elementos probantes que dio amparo as suas alegacdes,
apontando as folhas dos autos em que se encontram, evitando passar ao
largo de questdes sensiveis ou mais complexas que envolvem o caso sub
judice. Noutras palavras, se as partes tencionam realmente participar da
construcido do provimento jurisdicional, devem esforcar-se para evi-
denciar os elementos juridico-normativos e probatorios que amparam
seus pleitos, seus pontos de vista, buscando convencer o juiz de que a

% O acusado tem o direito de nio colaborar com a persecuc¢io criminal e, por
conseguinte, nio é obrigado a confessar, a participar de reconstitui¢io do de-
lito, de reconhecimento de pessoas e tampouco a fornecer material genético
ou grafotécnico.

¢ PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo. Uma proposta her-
menéutica de controle da decisdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 38.
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solugido que reclamam é mais adequada a luz das provas e da lei. Se fica-
rem davidas quanto a culpa do réu, o juiz deve absolvé-lo, e nio tentar
suprir a debilidade dos argumentos do Ministério Publico. Noutros dize-
res, se o 6rgdo acusador falhar na tarefa de provar e demonstrar a culpa
do imputado além de uma davida razoavel (beyond a reasonable doubt),
o resultado deve ser absolutdrio. Se o Parquet postular a absolvi¢iao do
réu, deve ele ser absolvido”, nio cabendo ao julgador condené-lo, assu-
mindo a condi¢do de um inquisidor.

Em suma, essa concepcao de decisdo participada, fruto da co-
operacgio, nio s6 no dmbito civil, mas especialmente na esfera penal,
ajuda a bem delinear o papel de cada sujeito processual, conduzindo-os
a colaborar para a construcio do provimento mais justo e adequado ao
caso concreto, além de inibir o excesso de subjetivismo do julgador e o
risco do decisionismo, harmonizando-se com o ideal de processo cons-
titucional e democratico.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante das reflexdes apresentadas, constata-se que, no Estado
Democratico de Direito, a elaboracio da decisdo judicial deixou de ser
um ato isolado ou solitario, elaborado como se fosse um monologo ema-
nado de um ser superior e onisciente, que julga conforme sua vontade
e consciéncia.

A Constitui¢do Federal de 1988 deu um perfil democratico ao
processo, assegurando as partes, dentre outros direitos e garantias, a ga-
rantia do contraditério, permitindo-lhes produzir provas dos fatos que
fundamentam suas pretensdes, contestar ou impugnar provas e exercer
sua atividade argumentativa, tudo com o objetivo de influenciar no con-

70 Se o juiz discordar de tal pleito absolutério, nio se convencendo das razdes
invocadas pelo membro do Ministério Publico, deve aplicar, por analogia, a
regra do art. 28 do Cddigo de Processo Penal, ou seja, o processo deve ser
remetido ao Procurador-Geral de Justica a fim de que se pronuncie a respeito.
Se o chefe do Parquet (ou o 6rgio que lhe faca as vezes) insistir no pedido
de absolvicio, restara ao juiz absolver o réu. Todavia, se o Procurador-Geral,
divergindo do promotor, postular a condenacio, ficard o juiz autorizado a
decreta-la.
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vencimento do juiz. O processo tornou-se um espaco discursivo-critico,
de comunicacio dialogica tendente a construir, de forma participada, a
solucio justa e legitima para a disputa judicial.

Assim, o contraditorio passou a ser visto, modernamente, como
garantia de efetiva participacdo das partes, em simétrica paridade, na
construgio do provimento jurisdicional que lhes pode afetar. E a partir
desse intercurso dialégico, dialético-racional, travado nos autos, que de-
vem ser gestadas as decisoes judiciais.

Nessa perspectiva, o direito para o caso concreto nio deve sur-
gir exclusivamente da discricionariedade do juiz, conforme sua vontade
e senso de justica, mas a partir do confronto de argumentos e provas
exibidos pelos litigantes. O julgador nio pode ignorar, mas deve levar
em consideracio, os argumentos e provas ofertados pelos litigantes com
o objetivo de obter uma decisio favoravel.

Como ja bem assentado na esfera processual civil, também na
seara do processo penal, a solu¢do para o caso concreto (recebimento
ou rejeicdo da denudncia, deferimento ou rejei¢io de uma medida cau-
telar penal, condenagio ou absolvi¢cdo) deve ser elaborada com base
na contribuicdo das partes, a partir do contraste de seus argumentos
juridicos e das provas que produziram no regular curso do processo.
Nisso consiste a construcio participada da decisido criminal no Estado
Democritico de Direito.

A decisio penal deve ser construida a partir do contraditoério,
com observancia dos vetores insculpidos na Constituicao da Republica,
em conformidade com as regras legais em vigor, de maneira que se reve-
le equanime e verdadeira, alcan¢ando reconhecimento e aceitacio. Para
se atingir esse nobre intento (e talvez aqui resida a maior dificuldade), é
essencial que haja uma mudanca de mentalidade e de atitude por parte
de muitos juizes.

Nos tempos atuais, em que o processo assumiu um modelo de-
mocriético e justo, é preciso que o magistrado, no dmbito do processo
penal, ajuste ou alinhe aos principios constitucionais o seu modo de
atuar e de decidir, buscando sempre pautar-se pelo sistema acusatério,
assegurando o contraditdrio prévio e deixando aos sujeitos processuais
parciais a tomada de iniciativas e também o exercicio da atividade vol-
tada a producio de provas.
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Nio mais é aceitavel a decretacdo de medida cautelar sem que
o imputado tenha oportunidade de se manifestar previamente, sem res-
peito ao contraditério participativo, exceto se houver real urgéncia ou
perigo de ineficicia da medida (artigo 282, § 3°, do CPP). Ainda, embo-
ra o artigo 310 do CPP nio vede a atuacio judicial ex officio, a conversio
em preventiva da prisdo em flagrante nio deve acontecer por iniciativa
do juiz, em observancia aos principios da inércia da jurisdi¢io e da im-
parcialidade. Em tal hip6tese também nio deve o magistrado decidir
sem prévia manifestacio defensiva, pois é imperioso que dé ao impu-
tado a chance de contribuir para a formacgao de seu convencimento, de
participar do processo decisorio. Alids, em respeito ao principio do ne
procedat iudex ex officio, o juiz deve evitar de prover ou agir sem que a
parte interessada tenha pedido, devendo também ser repelidas ou reser-
vadas para hipoteses verdadeiramente excepcionais as regras do artigo
156 do CPP que permitem a iniciativa probatoria pelo julgador.

Vale ressaltar que essa compreensido de decisdo judicial parti-
cipada ndo retira a importincia do juiz no cenario processual, uma vez
que naturalmente continua a interpretar a lei e valorar as provas, mas
deve assim agir com amparo nos elementos (alegacoes e provas) trazidos
pelas partes, em contraditorio. Os litigantes assumem (também) o papel
de protagonistas da atividade de construcdo do direito do caso concreto.

Cabe também registrar que, embora, de um lado, essa nogio de
composicio participada do ato decisorio seja bem-vinda para reduzir
os espacos de discricionariedade e decisionismo judiciais, de outro, au-
mentam as responsabilidades das partes, especialmente do Ministério
Publico na seara penal, pois devem efetivamente colaborar para cons-
trucdo do provimento judicial final, assumindo seus 6nus e deveres pro-
cessuais. Estdo obrigadas, portanto, a discutir as questoes juridicas com
mais densidade, a se empenhar na producio das provas destinadas a
estabelecer a verdade processual (possivel ou aproximada), rebatendo
alegacOes da parte adversa, esforcando-se para demonstrar as razoes
que amparam seus pontos de vista e seus pleitos.

Em arremate, essa l6gica da composi¢do participada do provi-
mento final ndo pode ser ignorada nesses tempos p6s-modernos, sendo
de extrema relevincia para tornar o processo penal patrio mais demo-
cratico e a decisio judicial mais justa e legitima, como coroldrio da cola-
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boracio dos sujeitos processuais. Assim sera trilhado um caminho rumo
a plena democratizagio, caracterizada pelo efetivo direito de participar
e de contestar.
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