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1. HERMENEUTICA : DE DISCIPLINA AUXILIAR A TIPO FILOSOFICO

A importancia da interpretacéo constitucional nunca foi negada.
contrario, o proprio positivismo kelseniano sempre a prestigiou como um dos
sustentaculos da supremacia da Constituicdo. No plano do direito processu-
al, a questao hermenéutica raramente mereceu atencédo, embora represente
fator capaz de minimizar a efetividade de direitos constitucionais. De fato, a
forca normativa do ordenamento esta vinculada a atividade de interpreta-
¢do judicial.

Do resultado alcancado no processo de interpretacao judicial, ou seja,
da jurisprudéncia oriunda das agéncias judiciais, resultam permanéncias (de-
cisbes conservadorasas mais comuris ou rupturas (decisdes
transformadoras, as mais raras). De fato, a jurisprudérazia mais é do
que a prépria historia se realizando a cada dia, em cada agéncia judicial.

Ao contrario da lei, abstragé@o generalizante, a jurisprudéncia diz com
o fato concreto, com a particularidade/alteridade valorada por cada julgador
Como afirmaNolkmer;

O legislativo elabora as leis; estas naefletem necessariamente

o Direito, mas a ideologia da classe politicamente dominante.

! Parte-se, no processo de interpretacdo judicial tradicional, do paradigma liberal-individualista.

2“0 Direito, enquanto instrumentalizacdo ideoldgica do poder, pode ser visto como materializagéo
da coercao, opresséo e violéncia. O Direito tem representado, historicamente, a ideologia da
conservacado dstatus quoe da manutencdo de um poder institucionalizado” (WOLKMER, op.
cit., p. 159)

S Ibid., p.150.
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Por sua vez, compete ao Poder Judiciario e aos magistrados, na

relevancia de suas fungbBes confeccionar e declarar dadei-

ro Direito, bem como desmistificar o fetichismo legatista

O fendbmeno hermenéutico, contudo, ndo se esgota, e nem se identifi-
ca, na interpretacao judicial. Segundo se afirma, a historia da formacéo da
hermenéutica(arte e técnica) se inicia com o esfor¢o dos gregos para
compreender e preservar 0s seus poetas e se desenvolveu na tradicdo ju
daico-cristd da exegese das escrituras sagradas, especialmente a partir dc
século XVI. Dentre os tipos béasicos de interpretacdo surgidos no
Renascimentdmerece aten¢do a hermenéutica juridigas(, “um domi-
nio tedrico, especulativo, cujo objeto € a formulacao, o estudo e a sistemati-
zacgdo dos principios e regras de interpretacdo do difeito”.

De um papel secundario, de disciplina auxilmaero método que se
desenvolveu no tratamento de textos, a hermenéutica adentrou em um pro-
cesso de desenvolvimento no decorrer dos séculos XIX e XX e aingiu
dignidade de um tipo filoséfico de questionamg&nto

2. HERMENEUTICA TRADICIONAL : LOCUSDA INTERPRETACAO RETROSPECTIVA
A origem etimoldgica da palavtermenéutica&ncontra-se no gre-
go hermenedein, derivado de deus Hermes (Mercirio intérprete da

4 Ibid.

> Vejam-se, por todos, MAXIMILIANO, Carlosdermenéutica e aplicagdo do Deito. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1965; COELHO, Luis Fernandgica juridica e interpretacdo
das leis Rio de Janeiro: Forense, 1979; STRECK, Lenio LHiermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploracdo hermenéutica da constru¢do do BEito. PortoAlegre: Livraria do
Advogado, 2000.

6 No renascimento estabeleceu-se uma divisdo entre: hermenéutica teaéagied, filosofica-
filologica (profang e juridica.
7 BARROSO, op. cit., p. 97.

8 AMARAL, Maria Nazaré de Camgo PachecoPeriodo classico da hermenéutica filoso-
fica na Alemanha. S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 1994, p. 9.

¢ Mercurio (Hermes), filho de Jupiter e de Maia, era o deus de tudo aquilo que requeresse destreza
e habilidade. Era, ainda, o0 mensageiro de seu pai. Cf. BULFINCH, Th@rlaso de ouro da
mitologia (a idade da fabula): histérias de deuses e herdisTrad. David Jardim Junior

26. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002.

10 Cf. NADER, Paulo.Introdugéo ao estudo do direito Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 314.
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vontade divina na mitologia gré§akE na obra de Aristotele§rganon,
gue se encontra 0 emprego mais remoto do vocabDla para ca, vari-
as correntes tém tentado conceituar o quelsaj@enéuticaA corrente
fenomenoldgica, por exemplo, em especial Heidegdiema tratarse do
estudo do compreendé@ifodavia, tem prevalecido a idéia restritiva de que
a hermenéutica é a interpretacdo do sentido das palavras.

Com efeito, a hermenéutica juridica € vista como sinénimo de
interpretacadlembora néo faltem autores do porte de Maximiliano que pro-
curam distinguir os dois conceittda variedade de concepg¢des sobre o
tema, surgiram as chamadascolas hermenéuticAsom métodos e/ou
técnicas préprias ligadas a interpretacdo. Algumas dessas “escolas” carac-
terizam-se por uma pratica conservadeom.,(Escola da Exegese, Escola
dos Pandectistas...), outras, possuem uma tendéncia transformvagora (
Escola do Direito Livre, Escola Sociologica Americana...).

Na realidade, ha que se reconhecer que os diversos métodos
interpretativos sempre tiveram a fungao de ocultar o compromisso ideolégi-
co de cada escola e de cada intérprete.

Sem duavida, a hermenéutica esta ligada ao ato de interpreétar
trina ndo é unissona ao conceituar essé\asgim, para Diniz, interpretar €
“dar o verdadeiro significado do vocabuléenquanto para Streck esse

1 Cf. HERKENHOFF Jodo BatistaComo aplicar o direito: & luz de uma perspectiva
axiolégica, fenomenoldgica e sociolégico-politica- Rio de Janeiro: Forense, 1994.

2 Cf. HEIDEGGER, Martin.Ser e tempo.Trad. Marcia de Sa Cavalcante. Petropoliszes,
2002.

3 A hermenéutica, ao contrario, deve ser entendida como método de interpretacdo que tem por
objeto nédo sé os textos, mas também o préprio universo social, histérico e psicolégico (Cf.
BLACKBURN, Simon. Dicionario Oxford de filosofia; trad. Desidério Murcho et al. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997, p. 181).

1 Cf. REALE, Miguel.Li¢cBes preliminares de direito. S&o Paulo: Saraiva, 1976, p. 273.

15 Para Carlos Maximiliano, a hermenéutica tem por objeto “o estudo e a sistematizacdo dos
processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do direito”
(MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direitoRio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1975, p. 13). No mesmo sentido: NADER, Pauiwoducéo ao estudo do direito.

Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 314; SECCO, Orlando de Alniefdzducéo ao estudo do

direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1981, p. 185.

16 A divisdo dos juristas que se preocuparam com o tema da hermenéutica em “escolas”, com base
em pontos de identidade na teoria elaborada por cada um, é arbitraria, pois se baseia em critérios
imprecisos (e subjetivos) de quem se propde a tal tarefa.

17 Cf. DINIZ, Maria Helena.Compéndio de introducdo ao estudo do direito.S&o Paulo:
Saraiva, 1993, p. 384 et seq.
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verbo “implica fixar o significado e seu alcance, determinando qual é a von-
tade expressa pela norma em conexdo com as outras normas e em relacac
com as sempre renovadas exigéncias da vida econdmica e social 4o pais”
N&o obstante, a concepcéao tradicional, e dominantetetpretacdocon-

tém a finalidade de buscasentido correto de um texto. Maximiliano, por
exemplo, dizia que interpretar era descobrir “o significado verdadeiro de
uma expressad®. Mesmo partindo de uma perspectiva critica, costuma-

se conceituainterpretagdocomo “a atividade pratica de revelar o conteu-

do, o significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade fazé-la
incidir em um caso concreté&”Esses conceitos derivam, em maior ou menor
grau, do antigo ideal exegético de reconstruir o sentido original de um tex-
to?! e revelam um processo meramente reprodétildito de outra forma,

e em adesdo ao pensamento de Streck, a idéia tradicional de interpretacéo
encontra-se vinculada a hermenéutica objetivista de Emilio?Betti.

O processo de interpretacdo das leis derivado da obra de Betti preo-
cupa-se, exclusivamente, em descobrir o que o legislador quis dizer sobre
determinado objet#f. Trata-se de um processo que pressupde trés elemen-
tos: um intérprete, um objeto com formas significativas e o autor que
exteriorizou essas formasTrabalha-se, tradicionalmente, com mais um
conceito abstrato, tdo ao gosto do positivismo liberal-individualista, a saber:
o valor (em uma concepc¢ao neokantiana) dado ao objeto a ser interpretado
pelo criador

18 STRECK, Lenio Luis. Sumulas no direito brasileiro: eficacia, poder e fungdo.Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 249

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e interpretacdo do Direito Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1965, p. 13.

20 BARROSO, op. cit., p. 97.

21 Segundo Eros Roberto Grau, a “interpretagdo classica da Constituicdo, que a toma exclusiva-
mente em sua acepgdo juridica, nos quadrantes fechados da norma, sempre esteve voltada ao
reconhecimento da vontade nela contida” (GRAU, Eros Robeftamrdem econdmica nha
Constituicdo de 1988 (interpretacdo e criticap. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 185).

22 Com essa postura conservadora, bloqueia-se a possibilidade de mudanca. Em outras palavras,
nega-se a potencialidade prospectiva do direito.

23 Cf. STRECK, Lenio Luiz.Herméneutica juridica e(m) crise: uma exploracao
hermenéutica da construcdo do Dieito. PortoAlegre: Livraria doAdvogado, 2000, p. 94.

24 |pid., p. 94-95.
25 |pid.
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E dentro dessa vis&o tradicional quegsuainterpretacdo etros-
pectiva com o intérprete inserido no harizonte da histéria e da lingitagem
Estando, esse intérprete, vinculado a um contexto histérico, mostram-se di-
ficeis (re)leituras desassociadas dos caracteres de determinada sociedade,
de onde se conclui que sem mudancas nessa sociedade, isto €, sem rupturas
historicas, as interpretacdes tendem a ser conservadoras, tendem a repetir
0 que ja esta sedimentdt@pré-juizos™), impedindo “a dialética que deve
existir entre a familiaridade e o estrarfigisto €, 0 novo. A conseqiiéncia
imediata desse desvio é o0 surgimento de uma jurisprudéncia reacionaria,
constatavel em qualquer repertério jurisprudencial, refratéaria de mudancas
no status quo.

Porinterpretacdo etrospectiv&® entende-se a insisténcia dos ope-
radores juridicos de “interpretar o texto novo de maneira a que ele ndo inove
nada, mas ao revés, fique tdo parecido quanto possivel com o &rEgo”.
outras palavras, atraves da interpretacdo retiram-se as perspectivas de trans-
formacg&o que vieram encartadas na nova Constituicdo. E, antes de tudo,
uma interpretac¢do covarde, pois prima pelo medo de ruptutase des-
vio, na licdo de Luis Roberto Barroso, é “uma das patologias cronicas da
hermenéutica constituciona®.

Como bem realgou Streck, diante de uma nova Constituigcdo, “o intér-
prete do Direito deve(ria) ter a angustia do estranhanféntotjue nao

26 O paradigma tradicional da hermenéutica, parte da inseparabilidade de sujeito e objeto (aquilo
que deve ser compreendido).

27 Explica-se, em parte, porque as pesquisas feitas no Brasil e no Exterior mostram uma tendéncia
de julgar de acordo com a jurisprudéncia dominante.

% STRECK, id., 1995, p. 276
2 |bid.

30 N&o ir4 se propor uma conceito rigido do fendémeno estudado, pois toda definicdo importa em
delimitar e tornar estatico um dado que, por estar inserido na complexidade social e no processo
histérico, é dinamico.

3t 1bid., p. 67.

32 Na verdade, é o medo do desconhecido, pois, como se viu, a sociedade brasileira ndo esta
acostumada com rupturas, com mudancas substanciais em sua historia.

32 BARROSO, Luis Robertolnterpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 67.

34 STRECK, op. cit., p. 276.
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esta ocorrendo, como “se pode comprovar pela inefetividade do texto da
Constituicao®.

Na realidade, esse desvio constitui uma violéncia simbdlica a todos
aqueles que seriam beneficiados com a implementag¢éo dos comandos cons-
titucionais. Constréi-se uma realidade normativa desassociada do programa
constitucional, assentada em um conformismo l6gico, uma visdo homogé-
nea e atemporal do ato de julgar

Instrumento de comunicagéo/conhecimento, a interpretacdo retros-
pectiva cumpre sua funcao politica de imposigéo/legitimag¢édo da dominagéo
e contribui para a manutencaostatus qudvioléncia simbdlica) ao utilizar
sua prépria forca (seus efeitos simbdlicos e reais) como refor¢o das forgas
que a fundamentam. O intérprete acritico se esquece de que toda interpre-
tacdo esta condicionada historicam&ntea vinculacdo do resultado da
interpretacdo a momentos e modelos ultrapassados é que aparece o carate
retrospectivo desse desvio interpretativo.

A interpretacao retrospectiva, verdadeira “subversao hermené&tica”,
sofre dupla determinacéo: pelos interesses de classe que ela exprime e pe-
los interesses especificos daqueles que as produzem e a légica especifice
dos 6géos jurisdicionaisTorna-se claro que osg#os jurisdicionais sao
campos de pducao especializados do poder simbglico sentido uti-
lizado por Bourdieu.

Por outro lado, esse desvio é aceito pelas agéncias judiciais por ser
ignorado como arbitrario. Outrossim, s6 é aceito porque a sociedade brasi-
leira, da qual fazem parte os operadores juridicos, estd acostumada e nao
estranha o arbitri®

3 1bid.

36 A interpretagdo deveria operar a historicizagdo da norma, mas, ao invés de adaptar as fontes

doutrindrias e jurisprudenciais as novas circunstancias e deixar de lado esquemas superados, o que
é ultrapassado, o intérprete busca o que ja foi decidido, o que ja foi escrito. Em consequiéncia, o

intérprete retrocede no tempo, ressuscita valores, em um retorno acritico até antecedentes

remotos da sociedade brasileira, quando ndo alcanca dados do colonizador

87 Utiliza-se a expressdo no sentido conferido por Gusiapedino, para quem esse desvio
mostra-se “bastante coerente com a légica do individualismo oitocentista” (TEPEDINO, Gustavo.
“O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma reforma
legislativa”. In: Problemas de dieito civil-constitucional; Coord. Gustavdepedino. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 3).

%8 Na sociedade brasileira hd uma degeneracdo do conceito de autoridade que passa a exigir
elementos do conceito de autoritarismo.
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No processo penal, ramo do direito que instrumentaliza o controle
social através do direito penal, as consequéncias desse desvio sdo mais
drésticas, com repercussaogtatus libertatis do acusadd interpretacédo
retrospectiva, alias, integra o movimento de redé&xreformas processu-
ais penais.

3. A INTERPRETAGAO PROJETIVA (OU DA CONSTRUGAO DO PROJETO CONS-
TITUCIONAL )

Em um pais como o Brasil, reproduzir praticas judiciais de periodos
obscuros da histéria brasileira, por mais internalizados que estejam na
(in)consciéncia juridica dos operadores juridicos, representa verdadeiro aten-
tado a qualquer projeto de democratizacdo do Estaldd.praxis
hermenéutica explicita uma postura conservadora que cristaliza o estado
das coisas e assume a feicdo de verdadeira tradicéo.

E legitimo afirmar ao adotar a licdo de Habermas sobre a

hermenéutica juridica, que a integtacdo tem inicio numa

pré-compeensdo valorativa que estabelece umbagéo peli-

minar ente norma e estado de coisas, abrindo horizonte para

ulteriores elacionamentosA pré-compeenséo, inicialmente

difusa, torna-se mais pcisa a medida em que, sob sua orienta-
¢do, a norma e o estado de coisas se constituem ouetizaon
reciprocamente?

Dentro dessa viséo, a pré-compreenséo do 6rgéo julgador é determi-
nada “através dmspoide um contexto ético tradiciondl O resultado da
interpretacdo judicial, como toda a atividade jurisdicional, € uma deciséo,
logo, um ato de poder politico. Disto resulta, nas palavras de Passos,

a conseqliéncia inocultavel de que o magistrado, aquele a quem
se defee o poder de decidir os m@iconflitos de intexsses so-
cialmente configurados é, como o legislador e o administrador

3% Representa no plano hermenéutico, a contra-reforma processual penal.

“ HABERMAS, Jugen.Direito e democracia: ente a facticidade e validadeV. I. Trad.
Flavio Beno SiebeneichlerRio de JaneiroTempo Brasileiro, 1997, p. 247-248.

41 Como bem esclarece o proprio Habermas, “o recurso a um eétmoimante, aprimorado por
interpretacdes, ndo oferece, é verdade, uma base convincente para a validade de decisdes juridi-
cas, em meio a uma sociedade pluralista, na qual diferentes situagBes de interesses e de forgas
religiosas concorrem entre siib{d., p. 24§.
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um agente do poder politico institucionalizado. Admitir-se haja

um discurso (ou ideologia) do poder para o Legislativo, @utr

para o Executivo e ourpara o Judiciario é incidir em ingenui-
dade primaria ou em despistamento ideolégico crimirtdso.

Por outro lado, a Constituicdo da Republica ostenta as diretrizes maxi-
mas da vida social, dada a superioridade insofismavel que detém na taxionomia
das normas juridic& Mais do gque isso, na busca da radical democratiza¢éo
da sociedade, a Constitui¢&geve ser entendida como o desenho que se faz
da sociedade que se pretende constroirprojeto normativo de vida digna
para todos, um porvir histériéoDe Heidegger € possivel extrair que o po-
der-ser (que pode vir) esta inegavelmente condicionado a compreensao (ou
seja, a hermenéutica), esta tida como uma profécao.

Na realidade, como bem observa Guerra Filho,

uma Constituicdo ja ndo se destina aporcionar um etrai-

mento do Estado diante da Sociedade Civil, como no principio

do constitucionalismo moderno, com sua ideologia liberal. Mui-

to pelo contrario, o que se espera hoje de uma Constituicdo séo

linhas gerais para guiar a atividade estatal e social, a fim de

promover o bem-estar individual e coletivo dos integrantes da
comunidade que soberanamente a estabélece.

Em apertada sintese, a Constituicdo da Republica deve ser a pré-

42 PASSOS, José Joaquim Calmon dBireito, poder, justica e processo: julgando os que
nos julgam. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.70.

4 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA/jtal. Fundamentos da constituicdo Coimbra:
Coimbra Editora, 1991.

4 “La historia Del constitucionalismo es la historia de esta progressiva ampliacion de la esfera de
los derechos” (FERRAJOLI, Luigi. Derechos fundamentalas.Los fundamentos de los
derechos fundamentalesLuigi Ferrajoli: debate con Luca Bacceli, Michelangelo Bovero,
Riccardo Guastini, Mario JorAnna Pintore, Ermann¥itale y Danilo Zolo. Madrid: Trotta,

2001)

% Na esteira do pensamento de HEIDEGGERpwiir estd a base do compreender-se no projeto

de uma possibilidade existenciaria enquanto um vir-gepi cit., p. 133). Assim, no plano do
processo judicial, em um projeto de transformacéo oriundo do compromisso constitucional, o
operador juridico ifitelectual organicode Gransci) deve conhecer-se e assumir-se como tal.
Ademais, esse operador organico deve (re)conhecer a possibilidade de antecipar (para HEIDEGGER,
0 porvir em sentido proprjoas mudancas.

4 A compeensdo é primalialmente povir, no podefser de qualquer mjeto (ibid., p. 134)

47 GUERRAFILHO, Willis Santiago.A filosofia do direito: aplicada ao dirito processual
e a teoria da constituicdo Sao PauloAtlas, 2001, p. 71.
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compreensdao valorativa que aproxima o dever-ser normativo e o estado de
coisas (o ser). Necessita-se, portanto, de um normativismo realista e critico.

E de se admitir que as normas constitucionais possam propiciar e, ao
mesmo tempo, atuar sobre um contexto ético transfoririaskes perspec-
tiva transformadora insita na interpretacdo projetiva joga luz nas ilusbes e
crencas que envolvem a pratica interpretativa tradicional geradora de uma
retorica que esconde, em nome dos valores verdade, segurancga e justica, a
presenca de uma estratégia de opressdo, pois escancara um compromisso
com os excluidos, beneficiarios diretos do projeto de fraternidade (bem es-
tar, igualdade material...) descrito no predmbulo da Lei Fundamental.

Ao acompanhar Hesse, pode-se dizer que da Constituicdo emerge a
possibilidade de mudancee¢tius de ruptura), pois existem pressupostos
realizavei$’. Nao se ignora a chamada Constituicao Ream os fatores
reais do podét (histéricos, politicos e sociais), conformadores da realidade
constitucional, mas reafirma-se a importancia dos operadores juridicos tra-
balharem para a consecucéo dos projetos constitucionais.

Vale a reproducéo das licbes de Canotilho e Moreira:

Sendo uma ‘estrutura dinamica' e, em alguns aspectos,

programatica, a Constituicdo pode impor ¢fais e definir po-

gramas de accdo do Estado, que deverao ser cumpridos. Por
isso, viola-se a Lei fundamental quando as ac¢des estaduais ndo
estdo em conformidade com as suas normas e principios, como
quando os pgceitos constitucionais ndo sado ‘actuados’, dina-
mizados ou conetizados pelos @éos que constitucionalmente
estdo vinculados a fornemm-lhe operatividade pratica.

Dentre os 6rgaos estatais vinculados a fornecer operatividade/
concretude ao programa constitucional, encontram-se as agéncias judiciais.
Hoje, parece ser imperioso entender que todo o contelido constitucional, po-

4 HESSE, Konrad.A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Safe, 1991.

4 A Constituicdo Real é a resultante dos fatores reais de. f{iuér, p. 9)

%0 A expressadatores reais de podegsta utilizada no sentido preconizado por Ferdinand Lassalle.
In: O que é uma Constituigdo? Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Cultura
Juridica. Ed. Lider, 2001.

51 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA/ital. Fundamentos da constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 46.

200 Revista da EMERJ,. 6, n. 22, 2003



dendo-se incluir até as diretrizes contidas no predmbulo, possui efetividade e
carater vinculante, sob pena de frustrarem-se os objetivos da LeiAdaior

sim, qualquer postura que negue, por exemplo, o bem estar ou a igualdade
material, previstos no preambulo da Carta Magna de 1988, é inconstitucional.

Ademais, percebe-se uma tendéncia de perda da densidade das nor-
mas juridicas. No lugar de regras monoliticas, surgem diretrizes (principios).
Trata-se, na realidade, de uma nova compreensdo do sentido da lei, “de tal
modo que seja possivel, como dizia Aristoteles, que o juiz ressocialize o que
o legislador logiciza e, como dizia Marx, que a férmula ‘de cada um segundo
suas capacidades, a cada um segundo sua necessidades’, torne-se o estalé
concreto de uma ordem justd”.

A concluséo é simples: um processo penal que se quer democratico
deve, no minimo, instrumentalizar as garantias e implementar os projetos
inseridos na Carta MaioDeve, em Ultima analise, concretizar o desenho
constitucional. A Constituicdo da Republica pugna por uma interpretacao
projetiva (rectius prospectiva) do processo pefral.

Como ensina Marqgues:

A hegemonia sem contrastes que € dada a Constituicdo Federal,

no conjunto das fontes formais quevelam os canones da-or

dem juridica, ndo s6 submete o legisladadimario a um egime

de mera legalidade, como ainda subora todo o sistema

normativo a uma causalidade constitucioffal.

H4&, como ressalta Medeiros, a necessidade de ultrapassar a caracte-
ristica liberal de limitag@o ao poder esté&tal,

para, numa visdo até intervencionista, alcancar searas de

52 CHAUI, Marilena. “Roberto yra Filho ou Da dignidade politica do direitdh: Desordem e
processo: estudos sobro Direito em homenagem a Robé¢o Lyra Filho, na ocasido do
seu 60. aniversario; Doreod6Araujo Lyra (Og.) PortoAlegre: Segio Antonio Fabris Editar
1986, p 18.

53 Nao se pode, contudo, negar a temporalidade de toda e qualquer interpretagdo (Cf. HEIDEGGER,
op. cit.).

5% MARQUES, José Frederic&Elementos de dieito processual penal.V. I. Campinas:
Bookseller, 1997, p. 79.

% Consoante Nicos Poulantzas, “a lei sé tardiamente, com o Estado capitalista e sua contribuicdo
historica, apresentou-se como limitagcdo do arbitrio estatal, até mesmo como barreira a uma certa
forma de exercicio da violéncia. E esse ‘Estado de direito’ que foi concebido como oposto ao
poder ilimitado, criando a ilusdo do bindmio Lefilor” (POULANTZAS, Nicos. O Estado, o

poder e o socialismoTrad. Rita Lima. S&o Paulo: PazTerra, 2000, p. 74).
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humanizacdo do mcesso penal, uma vez estar 0 nosso

Ordenamento pautado numa Constituicdo de caréter

compomissorio, onde os ates técnicos do pcesso, mormente

0 aplicador da lei, devem atentar também para o aspecto da

fraternidade (humanidade), e ndo sé no individualismoopur

Para alcancar a funcdo transformadora pretendida com a interpreta-
¢ao prospectiva, vale repetirnecessario reconhecer a perda de densidade
das normas juridicas. No lugar de regras monoliticas, assumem relevancia
as diretrizes (principios) a serem seguidas. Estas, por sua vez, devem ceder
diante das particularidades do caso conchdi@is, ndo é raro que as dire-
trizes sejam, em abstrato, antindbmicas entre si. Como exemplo, temos as
diretrizes da liberdade proviséria (principio da liberdade proviséria esculpido
no artigo 5.°, inciso LXVI, da Constituicdo da Republica) e do artigo 2.°,
inciso Il, da Lei n.° 8.072/9®Rssim, negando-se a naturezardgra
monolitica ao artigo 2.° da Lei dos Crimes Hediondos, entende-se porque,
diante do caso concreto, pode ser seguida a diretriz do inciso LXVI do
artigo 5.° da Constituicdo da Republica

As diretrizes ou principios devem ser entendidos como indicadores
de uma opcao. No caso do projeto constitucional, a opgéo é nitidamente
transformadora. Assim, a decisdo judicial constitucionalmente conformada
deve ser originaria, dialética e préptialém de libertar o poder-ser e con-
cretizar o porvir

Qualquer atividade estatal, portanto, inclusive a jurisdicional, deve
atender ao objetivo transformador da sociedade “expresso em normas-fim
e normas-tarefa®® Qualquer interpretac@o/aplicacdo de normas processu-

% MEDEIROS, op. cit., p. 43.

57 A norma do artigo 2.°, inciso II, da Lei n.° 8.072/90 nédo é, por si s@, inconstitucional.
Inconstitucional é sua aplicagdo a determinados casos em que ndo se faz necessaria a prisdo
cautelar

% N&o ha mais lugar para um pensamento juridico pouco criativo. Na licdo de Lenio Luiz Streck,
esse pensar esta impregnado pelo liberalismo politico do século XIX e inicio deste século. Em
termos metodoldgicos, a rigida estrutura légico-formal da dogmatica juridica embotou sua
percepcgdo, por um lado impedindo-a de identificar a base histérica de seu aparelho conceitual
e, por outro, atrelando a divisédo intelectual do saber normativo aos inflexiveis critérios de
hierarquizagéo e classificacdo das leis e dos cOdi(®SRECK, Lenio Luis.Simulas no

direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p.

246). De igual sorte, descabe qualquer subserviéncia a jurisprudéncia dominante e cristalizada (em
regra, de carater conservador), nega-se, portanpeder de controlabilidade difusgconceito
operacional fornecido por Lenio Luis Streck na obra acima menciodadaglas decisdes.
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ais que negue um item do projeto constitucional padece do vicio da
inconstitucionalidade e é invélida.

Essa proposta tem pontos de contato tanto dompiea aristotélica
revigorada pelas licdes déeodoreViehweg®®e com aNova Retérica
preconizada por Perelm&nEm comum, essas propostas pregam a supe-
racéo do positivismo, por isso poderiam ser enquadradas no movimento er-
roneamente denominado de pds-positivismo

Como anotou Camargo, 0

método sistematico, de tentativa isolacionista, quecaaro

positivismo filoséfico dos séculos antegser ndo carespondia

mais as perplexidades e a inseguranca causadas por um mundo

de novos e variados vaks. Necessario seria consitr um novo

modelo de legitimacdo para as decisfes juridicas, o que sO se

tornaria possivel quando seaonhecesse a naama dialética e

argumentativa do deito. A logica formal de feicdo céesiana,

ndo dava esposta satisfatéria a razoabilidade exigida nas solu-

¢Oes juridicas?

Como se V&, a interpretacdo prospectiva, da mesma forma que a
tépica aristotélica, dignificada pdfiehweg, supde a natureza dialética e
argumentativa do direito e exige uma valoracao do intérprete diante do caso
concreto. Nos dois casos se nega a existéncia de premissas absglutas (
verdade eal), solu¢gbes prontas e acabadas, portanto neutras e atemporais.
Ao contrario, a preocupacdo comum é a de ter a realidade sensivel como
matéria-prima.

N&o obstante, a interpretacdo prospectiva afasta-se da topica de
Viehweg, pois esta parte do senso comum para a manipulagéo do verossi-
mil,®® além do que, trabalha coangumentos de autoridaflee é reconhe-

% Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA/jtal. Fundamentos da constituicdo Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 30.

80 TheodoreViehweg em sua obr&épicas e Jurisprudénciadefende a aplicagdo da topica
aristotélica ao direito.

61 “A Nova Retérica é o estudo das técnicas discursivas gque tratam de provocar ou de acrescentar
a adesdo a teses apresentadas a um determinado auditério” (PERELMAN, lGhkigica
juridica y la nueva retérica. Trad. Luis Diez-Picanzo. Espanha: Civitas, 1988, p. 151).

62 CAMARGO, Margarida Maria Lacombédermenéutica e argumentagédo: uma contribui-
¢éo ao estudo do direito Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 134.

Revista da EMERJ,. 6, n. 22, 2003 203



cidamente assistemética. Aquela, por sua vez, supfe a nog¢ao de sistema
constitucional como sindnimo de projeto constitucional e nega legitimidade
aos argumentos de autoridade e demais tentativas de manipulacéo do ve-
rossimil que partam da ordem constituida, ou metha@r trabalhem com o
estado atual das coisas.

De fato, o reconhecimento da natureza dialética e argumentativa do
direito nédo significa que o mesmo deve atuar dentro do senso comum exis-
tente, nem gue a doutrina e a jurisprudéncia do passado sirvam necessaria-
mente comdopoi para um caso posteridtaso contrario, uma sociedade
autoritaria como a brasileira, com sensos comuns excludentes, racistas,
machistas, enfim, antidemocraticos, s6 poderia reconhecer como direito
aquele que reproduzisse sua natureza. De igual sorte, a utilizacdo dos argu-
mentos de autoridades encontrados na doutrina e na jurisprudéncia, produ-
tos de valoracdes passadas, tendem a agir no sentido da manutencéo do
status quo e, por outro lado, se satisfazem o senso comum é porque tradu-
zem os valores internalizados pela populacéo, valores estes ndo necessaria-
mente democrticds.

Existem, também, pontos de contato entre a interpretacao prospectiva
e a chamada Nova Retdrica. Ambas defendem o ressurgimento do racioci-
nio valorativo em detrimento das correntes de pensamento que etiqguetam
de irracional tudo aquilo que nao pode ser demonstrado pela I6gica cartesiana.
Da mesma maneira, colocam em relevo o plano da deliberagéo, da tomada
de decisdeslodavia, enquanto a retérica de Perelman se preocupa com a
aceitacdo da decisdo tomada em um caso concreto e  estuda, para tanto,
a argumentacao necessaria para servir de justificativa aquela, a interpreta-
¢80 prospectiva visa tdo-somente a efetivacéo do projeto constitucional. A Nova

83 Cf. VIEHWEG, Theodor Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz.JmBrasilia:
Ministério da Justica/UNB, 1979.

8 Na pratica judicial, o recurso ao argumento de autoridade, veiculado nas citagdes doutrinarias e
jurisprudenciais, é frequente.

8 Proxima ao preconizado nesta oportunidade € a posi¢do de José Lamego, para quem 0 juiz “ndo
aplica automaticamente e na sua integra a pauta geral a situagdo concreta — ‘sacrifica’ algo
daquela em virtude, precisamente do carater ‘concreto’ da situacdo. Mas este afastar-se da
universalidade da norma ndo significa uma ‘imperfei¢céo’,déficit na realizacdo do contetido

da pauta de regulagdo, mas precisamente uma potenciagdo das possibilidades nela contidas,
fazendo-a corresponder as exigéncias do caso” (LAMEGO, Btesénenéutica e jurispru-

déncia Lisboa: Fragmentos, 1990, p. 174).
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Retdrica situa-se exclusivamente no plano discursivo, enquanto a interpretacao

prospectiva encontra-se inserida no plano discursivo e também no plano da

realidade. Por fim, o conceito-ferrameataitério universaf® préprio da

Nova Retérica, é de operacionalidade duvidosa em um projeto de democratiza-

¢ao de uma sociedade autoritéria, pois a aceitacéo do discurso penal, por exem:
plo, seria facilmente encontrada com a ado¢ao de categorias proprias da politica
de seguranca nacional oriunda de recente regime de excecao.

4, |NTERPRETAQAO RETROSPECTIVA VERSUSINTERPRETAGCAO PROSPECTIVA:
ANALISE DE CASOSCONCRETOS NA JURISPRUDENCIA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRA

Percebe-se a importancia da hermenéutica constitucional no campo reser-
vado ao processo penal, diante da afinidade constituicdo-processo. Este, cujo con-
teudo é discutido na melhor doutfifyéeem intima ligacao com o direito de liberda-
de doindividuo, regulado com preeminéncia pela Constituicdo da Republica.

Por outro lado, a influéncia de valores constitucionais no sistema pe-
nal, em que esta incluida a agéncia judicial, como leciona Palazzo, “exercita-
se no campo das relacdes entre politica e direito$ierddcoes, a um so
tempo, estreitissimas e, potencialmente, conflitud8as”.

Basta lembrar que, quando surge uma nova carta politica, todo o
ordenamento juridico adquire um novo pressuposto de validade, as nor-
mas incompativeis com a nova ordem ndo sdo recepcionadas (isto é, sédo
revogadas) e o significado (valor) que se da a determinadas normas
juridicas é alteradd S&o as consequéncias slgpremacia das ner
mas constitucionais

A Constituicdo da Republica de 1988 surgiu com a finalidade decla-

6 Por auditério universalentende-se o conjunto possivel de receptores da mensagem passada.
O(s) auditério(s) pode(m) ser quantitativa e qualitativamente distinto(s) de outros possiveis, o
que ira influir, e deve ser considerado, na estratégia argumentativa.

87 Por todos, COUTINHO, Jacinto Nelson de Mirandalide e o contelido do processo penal
3. ed. Curitiba: Jurua, 1998.

%8 A referéncia ao direito penal, para os fins visados neste trabalho, abarca tanto o direito material
quanto o processual.

8 PALLAZZO, Francesco CValores constitucionais e dieito penal, Tad. Gérson Pereira
dos Santos. PortAlegre: Ségio Antonio Fabris Editgr1989, p.16.

A funcionalidade dasnormas juridicas também é altefslaormas juridicas deixam de ter um
sentido retrospectivo (carater conformador) e adquirem um sentido prospectivo (carateeer
finalistico/transformador).
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rada de recolocar o Brasil nos trilhos da democfaciassim, todos os
diplomas legais se contaminardmom os valores que inspiraram a nova
ordem.Todavia, “ndo se trata de um plano constitucional auto-suficiente,
mas de um horizonte reestruturativo e de efetividade para o sistema
normativo infraconstitucionaf®

Mas, o que fazer com uma legislacao anterior de cunho autoritario?
Ora, determinadas normas se tornaram de todo imprestaveis e nem chega-
ram a integrar a nova ordem juridica. Morreram pelo virus da demo-
cracia. Outras ainda, entretanto, podem ser de grande valia, desde que
adaptadas aos novos tempos, aos novos principios reitores. Principio, na ja
classica definicdo de Mello, é “0 mandamento nuclear de um sistema, ver-
dadeiro alicerce dele™. Assim, os principios, explicitos ou implicitos, na
Carta Magna devem influir em toda e qualquer interpretacdo que se faca de
uma norma vigente. Exige-se, portanto, untarpretacdo conforme a
Constituicdoe, mais do que isso, uma visao prospectiva do dietaati-
va, democraticé e interdisciplinaf’.

A interpretacdo etrospectiva, por sua vez, reflete a negacédo da
interpretacdo conforme a ConstituicAReacionario, por definicdo, eis
gue imune aos valores trazidos pela Constituicdo da Repéicaodelo
retrosgectivo de interpretacdo encontra-se em flagrante oposicdo a uma

Com entrada em vigor de uma nova Constituicdo, muda-se o Estado e, em consequéncia, a
interpretagdo estatal respectiva.

2 Para utilizar uma expresséo tdo ao gosto dos positivistas.

s ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima. “Guerra de posi¢bes e novas juridicidattesDireito
moderno e mudancga social: ensaios de sociologia juridicBelo Horizonte, 1997, p. 68.

7“MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativeado Paulo: Ed.
RT, 1986, p. 230.

> COELHO, Luiz FernandolLdgica juridica e interpretagdo das leis 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p. 43.

76 A palavrademocracia(governodo povo) é polissémica. Democracia ndo é apenas o sistema
social em que cada cidadao detém igual parcela de poder, nem a simples possibilidade de cada
cidaddo detém igual parcela de poder, nem a simples possibilidade de cada pessoa fazer uma
escolha formal. Democracia, em termos pds-modernos, esta intimamente ligada ao conceito de
informacé&o, ou seja, o conceito de informag&o, ou seja, 0 conceito passa pela real possibilidade
de escolha do cidaddo, isto é, a escolha com informacéo, de preferéncia apds debate.

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de MirandA. lide e o conteddo do pocesso penal. 3. ed.
Curitiba: Jurué, 1998, p. 139.

8 A palavraConstituicdg ao contrario, traz insita a idéia de mudanca. Representa a fundacéo de
uma nova ordem, a criagdo de uma nova sociedade.
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hermenéutica constitucional adequada a uma sociedade pluralista e democra-
tica. Trata-se, portanto, de uma interpretacdo autoritaria e excludente, que
nega a assertiva de Haberler de que toda aquele que vive sob a égide de um:
Constituicdo é seu legitimo intérprete (“sociedade aberta dos interpretes da
Constituicao™).

Como se sabe, a interpretacao judicial da Constituicdo ndo €, nem
pode sera Unica. Limitar a fala autorizada sobre a Constituigdo a um grupo
muito restrito de pessoas (“0s magistrados”), intelectuais orgéanicos, é des-
prezar a relacdo, necesséria e espontanea, entre a Constituicdo e os mem
bros da sociedade, intelectuais ou ndo. Ademais, ndo se pode olvidar que
cada cidadao, pessoa juridica e grupo de interesses, inclusive a midia, cons-
tituam fonte de interpretacao e interajam, positiva e negativamente, no con-
traste entre a realidade social e a pretendida pela Carta Magna.

Lembrando de Goldschmithpara quem a estrutura do processo
penal de uma nacao indica a forga de seus elementos autoritarios e liberais,
pode-se recorrer a analise da jurisprudéncia desse ramo do direito para
avaliar o contetdo democratico da sociedade brasileira.

Passa-se, portanto, a contrastar determinados dispositivos legais e a ju-
risprudéncia que os reconhece com a Constituicdo Federal.

O artigo 28 do Cdédigo de Processo Penal de 1941, por exemplo, continua
a ser aplicado, mesmo apoés a entrada em vigor da Constituicdo da Republica,
como se observa da seguinte ementa:

Ao Ministério Publico compete @movey privativamente, a acao

penal publica (CFart. 129, I) ou equeer o aquivamento do inqu-

érito policial ou de qualquer pcedimento inquisitivo, competindo

nesta hipétese ao juiz acolher o pedido ou levar o assunto@o Pr

curador-Geral nos termos do art. 28 do CPP (STJ — HO%-8

Rel. \icente Leal — j. 28.04.98 — DJU 15.6.98, p. 1%6).

Resquicio do sistema inquisitorial, o mencionado artigo, dentro de uma

9 HABERLE, Peter Hermenéutica Constitucional.A sociedade aberta dos intérpetes
da constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Poridegre: Safe, 1997.

80 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona:
Bosch, 1935, p. 67.

81 Apud Codigo de processo penal e sua interpretacdo jurisprudenciaCood. Alberto

Silva Franco e Rui Stoco. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 939. No mesmo
sentido da ementa acima transcritd: #45/441, 500/378, 508/424, 541/422, 618/403, 629/
384; RSTJ 25/523, 26/610, 29/402, 89/20,...
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viséo sistematica, nao foi recepcionado pela nova ordem constitucional. Ora,
tem-se entendido que o sistema acusatdrio foi adotado pelo legislador cons-
titucionaf? e, portanto, cadactoredeveria possuir um papel préprio; assim,

0 juiz julgaria, o promotor acusaria e o defensor defenderia. Defender a
vigéncia de tal dispositivo ndo é apenas atribuir ao drgao jurisdicional uma
funcdo anémala, mas ferir a desejada imparcialidade do juiz. O magistrado
deve buscar a verdade eticamente possivel, mas o método mais eficaz para
alcancéa-la é o dialético. Como ensifrevo, “tomar a iniciativa, por outro

lado, ndo significa, por si, arvorae em acusador ou defensor, mas téao-
somente provocar 0s demais sujeitos processuais a perquiricdo triangular
de algum ponto ainda n&o suficientemente investigado, saciando assim a
sede de verdade para fazer a mais pura justica”.

Cabe ao Ministério Publico promoyerivativamente, a acdo penal
publica. Ele é adominus litis a ele incumbe velar pelo principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, ndo ao juiz. Ao permitir ao juiz recu-
sar as razOesgiiidas pelgarquet para arquivar o processo, o art.28 do
Cddigo de 1941, faz com que o magistrado participe de uma fase pré-pro-
cessual em que nao ha o principio do contraditério e as informacgdes e teses
chegam unilateralmente a seu conhecimento. Esse “conhecimento prévio”
dos magistrados sobre determinados fatos ndo sé desprestigia a instituicdo
do Ministério Publico, como macula a parcialidade dgidrjulgadarA
idéntica concluséo chegou o Grupo de Estudos DesgatmaAlaor Ter
ra, formado por juizes do TJ/RS (sumuity.7

Da mesma maneira, o artigo 187 do Cdadigo de Processo Penal que
a jurisprudéncia dominante/dominadora declara estar em vigor ndo deveria
mais ser aplicado. No interrogatério, o réu continua sendo encarado como

82 Argumenta-se, para tanto, com o artigo 129, |, da ConstituicAo de 1988. Sobre o tema:
PRADO, GeraldoSistema acusatoério: a conformidade constitucional das leis penais

Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 1999. Em sentido contrario: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
para quem o sistema brasileiro filia-se ao inquisitivo, pois a gestao da prova encontra-se nas maos
do juiz (Cf. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. “Introducéo aos principios gerais do direito
processual penal brasileirdh: Revista de Estudos Criminais Ano 1. n. 1. Sapucaia do Sul:
Notadez/ITEC, 2001, p. 26-51).

8 TOVO, Paulo Claudio. “Introducéo a Principiologia do Processo Penal BrasilgirdEstu-
dos de Direito Processual Penal Rio Grande do Sul: Editora do Advogado, 1995, p. 27.

84 “Esta revogado o art. 28 do Cddigo de Processo Penal, tendo em vista o disposto no art.129,
I, da Constituicdo Federal’. Em sentido contrario, é a licdAfdmio Silva Jardim, para quem o
artigo 28 cumpre importante funcdo de controle externo da atividade do Ministério Publico.
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meio de prova, i.e., fonte probante. O proprio legislador de 1941 arrolou o
interrogatério entre as provas.

Assim, ja decidiu o Superidribunal de Justica ser “desnecesséria a
intimacao do advogado para o interrogatorio, devendo ser avisado pelo pro-
prio interrogando” (DJU 12.04.1993, p. 6.083Tarma, Rel. MinAdhemar
Maciel¥®. Da mesma forma, o Supremnobunal Federal posiciona-se re-
trospectivamente:

A supereniéncia da nova dem constitucional ndo desqualificou

0 interogatério como ato pessoal do magistrad@gessante e

nem impds ao Estado o dever de asseguy@ndo da efetivacédo

desse ato mrcessual, a msenca de defensor técnidd.ausén-

cia do advogado no intengatério judicial do acusado néo

infirma a validade juridica desse ato opessual.

A legislacdo pocessual penal, ao disciplinar @alizac&do do

interrogatério judicial, ndo torna obrigat6ri& em conseqién-

cia, a pesenca do defensor do acusado (STF — HC — Rel. Celso

de Mello — j. 22.10.91 — RTJ 141/5%2)

A jurisprudéncia desta corte ja se firmou no sentido de que ndo

se exige, mesmo em face desta Constituicdoesepca do ad-

vogado durante o inteogatério de réu maior (assim, nétabeas

corpus 68.929, 69.372, 71.721, 72.314 e 74.298) (STF w2 T

ma — HC 74.737-0 — Rel. Maira Alves — j. 22.4.97 — DJU 1.8.97,

p. 33.466%.

Adequando-se os dispositivos do Cédigo Processual Penal aos
principios democraticos/diretrizes constitucionais (contraditério, ampla
defesa...), verifica-se que: o interrogando &, na verdade, sujeito de um
ato juridico; o art. 187 nao foi recepcionado; e o costumeiro procedi-
mento de realizar mterrogatorio sem a presenca do defensor do réu peca

8 Apud FERNANDES, Antonio Scarancérocesso penal constitucional2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 276.

86 Curioso reparar que na argumentacdo do eminente Ministro relator é a “legislacdo processual
penal” que “ndo torna obrigatdria(...) a presenca do defensor do acusado”, ndo obstante a
“superveniéncia da nova ordem constitucional”.

87 Apud Cédigo de processo penal e sua interpretagdo jurisprudenciglood. Alberto
Silva Franco e Rui Stoco. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 86.

88 |bid.
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pela ilegalidade maior

A parte em processo judicial ndo pode realizar qualquer ato proces-
sual sem estar assistido por um advogado. Ora, se o réu é parte em uma
relac@o processual, se o interrogatério € um ato processual, como admitir
que este se dé sem a presenca de defensor? Em face do disposto no
art.5°, inciso V, da Constituicdo Federal, o interrogatério do acusado ne-
cessariamente deve ocorrer com a presenca da defesa técnica. Alias, “a
justificacdo da defesa técnica estd na presuncao de hipossuficiéncia do
sujeito passivo, de que ele ndo tem conhecimentos necessarios e suficien-
tes para resistir & pretensdo estatal, em igualdade de condi¢cfes técnicas
com o acusador®

Questdo conexa com a presente é a da possibilidade, ou ndo, das
partes se manifestarem durante o interrogatério ddefn-se entendi-
do que o interrogatério é ato processual pessoal do magistrado.

Os tribunais majoritariamente adotam a visdo retrospectiva acima
mencionada:

A auséncia de advogado no integatorio do réu néo vicia o

ato, mesmo pgue o defensor ndo pode intarou influir nas

pemuntas e nasespostas. CRRt. 187 (STF — HC — Rel. Carlos

\elloso — j. 1.10.91 — RTJ 138/173)

E entendimento pacifico da jurisgiéncia que o inteogatdrio,

em juizo, dispensa agmsenca de advogado ou defensiesde

gue nao lhes assiste dito a interferir nos atos do juizo (STJ —

RHC — Rel. José Candido — j. 20.8.91).

A matéria ja foi tratada por Aradjo, que concluiu ndo se poder mais
“considerar o interrogatério como um ato exclusivo do juiz, pois tal interpre-
tacdo afronta nossa Lei Maiestando assim, sem duvida, revogado o art.187
do Cdédigo de Processo Pen&lOra, é evidente o0 acerto dessa posicao

8 | OPES JR, Aury Celso LimeaSistemas de investigagdo preliminar no processo penal

Rio de Janeiro: Lumen Jiris, 2001, p. 306. No mesmo sentido é a licdo de Ada Grinover, pois
“mais do que garantia do acusado, é condicdo de paridade de armas, imprescindivel a concreta
atuacdo do contraditério e, consequentemente, a prépria imparcialidade do juiz” (GRINOVER,
Ada Pellegrini et alAs nulidades no processo penal6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 64).

% Apud Cédigo de processo penal e sua interpretagdo jurisprudenci@lood. Alberto
Silva Franco e Rui Stoco. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 93.

9 1bid.
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diante dos principios da ampla defesa e do contraditério, bem como no inte-
resse da busca da verdade eticamente possivel.

No mesmo sentido é a constatagéo de Slaibi Filho, citado por Aradjo,
ao afirmar que, diante da nossa Carta Magna, “o interrogatério deixa de ser
ato processual exclusivamente entre autoridade processante e interrogado,
revogando-se a partir da vigéncia da Constitui¢cdo, o disposto no art.187 do
Caddigo de Processo pendi”.

Outro exemplo de interpretacdo retrospectiva € encontrado na apli-
cacgdo do artigo 217 do Cadigo de Processo PeNal pratica, € comum,
inclusive, vermos juizes perguntando, sem qualquer provoca¢ao ou motivo
concreto, aos depoentes se desejam prestar os depoimentos na presenca d
acusad®. A medida visa evitar a intimidagdo das testemunhas, mas acaba
por violar frontalmente o principio da ampla defesa. Modernamente, perce-
beu-se que este conceito engloba ndo s6 a defesa técnica, como também ¢
autodefesa, realizada pelo préprio acusado. Como admitir um ato processu-
al em que a “ampla defesa” estd decepada de um de seus bracos? Quen
melhor do que o proprio acusado para, em conjunto com seu defensor
mular perguntas a testemunha? Quem pode atestar com absoluta certeza c
momento em que a testemunha falta com a verdade? Ante todo o exposto,
forcoso € reconhecer que o artigo citado foi revodado.

Ademais, mesmo que se aceite a constitucionalidade do dispositivo, a

922 ARAUJO, Geraldo Affonso Pimentel Pereira de. “O Interrogatério Criminal em Face do
Principio do Contraditério e da Ampla Defes#i: Revista de Direito da Defensoria Publi-
ca n.10. Rio de Janeiro: Defensoria Publica Geral, 1996, p.292.

% SLAIBI FILHO, Nagib. Anotacdes a Constituicdo de 1988 Rio de Janeiro: Forense, 1989,
p. 318.

% Art.17: “Se o juiz verificar que a presencga do réu, pela atitude, podera influir no &nimo da
testemunha, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara retira-lo, prosseguindo na
inquiricdo, com a pesenca do seu defensbleste caso, deverdo constar do termo a i@mia

e 0s motivos que a determinaram”.

% No sentido da aplicabilidade do artigo 217 do Codigo de Processo Penal é a licdo de Fernando
da Costalourinho Filho, para quem se “o juiz, percebendo que a presenca do réu pode levar a
testemunha a deformar a verdade, pode determinar a providéncia de que trata este artigo, com
muito mais razdo quando a testemunha ou ofendido externa ao Magistrado sua preocupagao
qguanto a sinceridade do depoimento a ser prestado na presenca do réu, incutindo-lhe este certo
receio. (TOURINHO FILHO, Fernando da Cos€ddigo de Processo Penal Comentadé.

ed. S&o Paulo: Saraiva 2001, p. 437)

% QO juiz, a quem cabe presidir o processo, é que deveria fazer valer sua autoridade para conseguir
a tranquilidade necesséria para o depoimento; logo, ndo ha o que a testemunha temer, até porque
0 acusado, posteriormente, tera, de qualquer forma, acesso ao depoimento prestado.
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interpretacdo coadunada com uma perspectiva garantista deve ser diversa.
A norma do artigo 217 do Cédigo de Processo Penal tem natureza restritiva,
pois vai de encontro a um direito publico subjetivo, a saber: o de presenciar
0 ato processual. E, como toda norma restritiva de direitos, exige uma inter-
pretacédo restritiva. Logo, a descricao legal exige uma “atitude” do réu, um
agir capaz de “influir no animo da testemunha”, o que impede o juiz, de
oficio ou mediante provocacao, sem a constatacédo de uma “atitude” do réu,
de retirar o réu da sala de audiéncias.

O artigo 384, que continua a ser reiteradamente aplicado pelas agén-
cias judiciai¥’, também deve ser analisado a luz da diretriz conhecida como
principio da corelacad® entre acusaca¥d e sentenca.

O principio da congruéncia (ou da correlacao entre o pedido e a sen-
tenca) significa, nas palavras de Moreira que “o juiz deve julgar todo o
pedido e s6 o pedido, e ndo deve dizer absolutamente nada sobre o que nédo
esteja contido nesse circul¥®.E por gque isso se da? Responde o
processualista: “O que se tem em vista, sobretudo, é preservar o contradito-
rio e o direito de defesa do réig.

O sistema processual penal que se afirma adotado no Brasil, como ja
se disse, é 0 acusatorio, sendo que uma de suas caracteristicas é, exata-
mente, o fato das fun¢des de acudafender e julgar serem atribuidas a
pessoas diversassim, como escreveu Paulo Claudimvo, “o juiz fica
necessariamente vinculado a acusacao inicial, ndo podendo dela afastar-se,

9 Vale a transcricdo da seguinte ementa que traduz o senso comum (juiz inquisitorial que tem o
“dever(...) de determinar a (...) apuragao” do crime) acerca do artigo 384 do CPP: “Admitindo a
ocorréncia de outro crime que nao aquele apontado no requisitério publico, tem o magistrado a
obrigacéo, o dever mesmo, de determinar a sua apuragdo, nos termos do art. 384sidd CPP
pena de anulagdo da sentencaACRIM-SP — AP — Rel. Silva Leme — R521/435). Pela
aplicacdo do artigo em telaTRI22/271, 446/448, 458/301, 534/346, 555/377,...

% Sobre o tema: BADARO, Gustavo Henrique Righi IvaBprrelacédo ente acusacio e
sentenca Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000; POZZER, Benedito Roberto Garcia.
Correlacdo entre acusagdo e sentenga no processo penal brasileir8do Paulo: IBCCrim,
2001.

% Deve-se entender que o conceitoadeisagdoé complexo por englobar a imputagéo (isto é, a
atribuicdo de um fato a uma pessoa) e o pedido de condenacgédo (a exteriorizacdo da pretensédo de
se aplicar uma resposta penal a conduta desviante).

100 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Conferéncia proferida em 27/06/94 na EMERJ, reproduzida
no BA n.1. jan/96.

101 1bid.
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ao menos em termos incriminatérid®’.

Toda demanda, o que € vulgarmente conhecido ega@’, possui
trés elementos, a saber: as partes (elemento subjetivo), o pedido (elemento
objetivo) e a causa de pétti(elemento causal). Ora, modificar um desses
elementos é criar uma nova acao; se a agdo penal publica é privativa do
Ministério Publicé®, s6 a esse 6rgao cabe cria-la, i.e., promové-la. O juiz
deve ter a virtude da autocontencéo e néo violar o art.129, inciso |, da Carta
Magna.

Do exposto, a Unica conclusdo permitida € a de que o provimento
jurisdicional é limitado pelees in judicio deductaSe o acusado se defen-
de dos fatos que integram a acusagédo, 0 artigoca®t (e o proprio
paragrafo tinico do mesmo artigo), do diploma de 1941, néo foi recepcionado
pela Constituicdo da Republica (alias, desde 1946, o artigo em tela ndo faz
mais parte do ordenamento processual penal brasileiro, embora persista no
imaginario — no senso comum — do operador juridico). Logo, se o juiz verifi-
car, no momento de proferir a sentenga, que ocorreu uma circunstancia ou
elementarndo contida na denudncia/queixa, emborgidarno decorrer da
instrucéo, ndo podera reconhecé-las, e a Unica atitude que podera tomar é
julgar procedente ou ndo a pretensao punitiva estatal.

Giacomolli, ao analisar o paragrafo Unico do artigo 384 do Cddigo de
Processo Penal, é categdrico, pois sendo

0 processo penal, essencialmente, uwcesso de paes, ao juiz

compete julgar; ao Ministério Publico cabe eger ojus

acusationese a defesa fazer valer todos os meios admissiveis a

prova da inocéncia; é injustificavel, contrariando o sistema

acusatorio e a exclusividade da A¢édo Penal do Ministério Publi-

co, a abertura dos autos para que este adite a dendncia, mor-

102 bid., p.45

103 Os conceitos dagdo e demandando se confundem. Agéo é direito (ou poder), enquanto
demanda é o ato de pedir a prestacao jurisdicional.

104No processo penal @ausa petendintegra a acusacédo e € constituida pelo conjunto de fatos
atribuidos ao acusado. Em outras palavras, a causa de pedir identifica-se com a imputagéo.

105 “Com a criagdo do Ministério Publico, a acusacdo estatal encontrou o 6rgdo apropriado ao
exercicio da pretensdo punitiva e da agdo penal, ficando o juiz investido da incumbéncia exclusiva
de decidir imparcialmente o conflito entre o direito de punir e o direito de liberdade do acusado”

(MARQUES, José Frederico. “Do processo penal acusatdno’Estudos de direito proces-

sual penal 2. ed. Campinas: Millennium, 2001, p. 20-21).
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mente se considerarmos que acompanhou a instrucdo e aduziu

suas alegacdes; ndo exendo o 6gao acusadqgrespontanea-

mente, o poder de aditap teceiro sujeito ndo tem legitimidade

para determinar que o faéd&

Criticas similares as do artigo 384 merece o artigo 410 do diploma
processual basico. Enquanto o jA mencionado artigo 384 e seu paragrafo
possuem a regra genérica da desclassificagdo em nosso direito processual
penal, o artigo 410 possui regra especifica para as hip6teses em que a peti-
¢ao inicial imputa ao acusado um crime doloso contra a vida. Acontece,
como bem atentou JamBsbenchlak?” que a regra geral € “mais comple-
ta” do que a regra especifica. Ora, se a norma do artigo 410 do Cédigo de
Processo Penal consegue violar de forma ainda mais grave a ordem consti-
tucional, é evidente que essa norma, também, foi revogada.

No Cddigo de 1941, cuja substituicdo se espera para breve, podem
ser encontrados diversos outros artigos cuja aplicagdo ndo se sustentaria
ap6s uma filtragem constituciotfdle que exemplificam o carater conser-
vador e anti-garantista do fenémeno da interpretacéo retrospectiva.

Outros exemplos de interpretagdes judiciais retrospectivas podem ser
encontrados na legislacao extravagante. Assim, por exemplo, o ja citado
artigo 2.°, inciso Il, da Lei dos Crimes Hediondos, tem sido aplicado pelos
orgéos jurisdicionais a todo e qualquer caso penal, privilegiando a abstragédo
do legislador em detrimento da real situacéo conflitiva.

Nesse sentido:

PROCESSUAL PENAL. LEI DE CRIMES HEDIONDOS. PROI-

BICAO DE LIBERDADE PROVISORIA. A vedacdo contida no

inciso Il do at. 2° da Lei 8.072/90, sobrconcesséo de fianga e

liberdade poviséria aos denunciados pela pratica de crimes

hediondos, ndo apsenta vicio de inconstitucionalidade por se

106 GIACOMOLLI, Nereu José. “Principio da Provocacéo e os artigos 383 e 384 do Cadigo de
Processo Penal’ln: Estudos de Direito Processual Penal Porto Alegre: Editora do
Advogado, 1995, p. 109.

107 TUBENCHLAK, James. Tibunal do Juri. Contradi¢cdes e Solu¢des S&o Paulo: Saraiva,
1994, p. 83.

108 Adota-se a expressdo consagrada por Paulo Ricardo Schier (SCHIER, Paulo Rilteagem
constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editos, 1999). A idéia de filtragem constitucional liga-se a adequagéo e (re)leitura da ordem
juridica ordinaria a nova ordem constitucional.
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tratar de beneficio cujaegulamentacdo ou admissao € deferida

pela Constituicdo Federal a lei dinaria (art. 5°, LXVII). Recur

so de habeas corpus a que se negevipiento (STJ — RHC 3507/

ES - 5. Turma, Rel. MinAssis ®ledo, DJU 09.5.94, p.1088%)

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO QUA-

LIFICADO. CRIME HEDIONDO. LIBERDADE PROVISORIA

INADMISSIBILIDADE. 1. O homicidio qualificado é crime hedi-

ondo e, pois, insuscetivel de lidade poviséria, sendo obriga-

téria a prisdo do réu, @mso em flagrante e pnunciado (Lei n°

8.072/90, artigo 1 inciso 1), e inaplicavel aegra inseta no

paragrafo 2 do arigo 408 do Cdédigo de Bresso Penal. 2.

Habeas corpus denegado. (STJ — HC 919316R. Turma, Rel.

Min. Hamilton Cawalhido, DJU 28.6.99, p.15%5).

Esse entendimento monolitico vai de encontro a diretriz da igualdade
esculpida na Constituicdo da Republica, como bem percebeu Costa, pois
criaria uma hipétese de “prisdo cautelar obrigatétia,isso porque todos
o0s homens séo iguais em liberdade. O processo penal destina-se a verificar
em gue medida a liberdade pode ser dimiritiitia

E arremata a autora paulista:

Dir-se-a que a Constituicd@mete as hipéteses de lidade po-

viséria a lei, e que a lei pode, portanto, dispor alternativas a

prisdo peventiva e a libetade poviséria. Mas a lei nunca po-

derd inverter valoes para consideraregra a prisdo e excegao

a liberdadé*¥(...)

A lei ndo pode, em sintese, inviabilizar lidade fora do

devido pocesso legal. E a prisdo cautelar que ndo desmode

individualizag@o na persecutio criminisido esta autorizada pelo

109 Apud GARCINDO FILHO, Alfredo de OliveiraJurisprudéncia criminal do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. 5. ed. Curitiba: Ed. déutor, 1999,
p. 191.

110 |bid.

11 A antigaprisdo de curso forcadde odiosa lembranga.

12 COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins digualdade no direito processual penal brasi-
leiro. S&o Paulo: Revistaos Tribunais, 2001, p. 77.

113 Como anota Pauladper Fernandes Martins da Costa, a “sentenca condenatéria irrecorrivel
é o fator formal discriminador eleito pela Constituicdo para a ruptura da igual liberdade dos
homens” {bid.). Trata-se de aplicagdo do chamado principio da presuncdo de inocéncia, na
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devido pocesso legéat.

Outra questdo que tem sido objeto de uma interpretagéo retrospecti-
va por parte dosribunais, que abstraem as conquistas histéricas obtidas na
caminhada pela democratiza¢éo do processo, diz respeito ao alcance e con-
tetdo do artigo 26, incisos |, alinea “b”, e Il, da Lei n.° 8.625/93 (Lei Orga-
nica Nacional do Ministério Publico)ais dispositivos tratam do poder de
requisicao conferido aos 6rgdos de execucgdo do Ministério Publico.

As decisdes judiciais tém sido, preponderantemente, no sentido de
existir um “dever-poder” do érgao judicial colaborar com o Ministério Publi-
co na producao probatoria.

Assim, por exemplo:

RECLAMACAO. ARTs. 219 E 230 DO CODJERJ.

INDEFERIMENTO DE DILIGENCIAS REQUERIDAS PELO MI-

NISTERIO PUBLICO. INVERSAO TUMULTUARIA DO PROCES-

SO. Interposicdo visando a intimagdo da testemunha vitima para

que informe em qual hospital foi atendida, visando a confeccédo

laudo de exame de corpo de delito ietlir Admissibilidade, pois

a diligéncia equerida por ocasido da dendncia ndo poderia ser

indeferida pelo s6 fato de ter o Ministério Publico o poder de

requisitar informac6es e documentos as autoridades competen-
tes, pena de se estar negando vigéncia aos arts. 399 e 499 do

Cdédigo de Pocesso Penal. Bredéncia daaclamacao (TJ/RJ —

Reclamacao n.° 2001. 077.00038 — 2.2 Céamara Criminal, Rel.

Des. Nestor L. BAhrends, D.O., Pae Ill, 17.8.01, fls. 26//27).

No corpo do mesmo acérdéo é possivel ler:

Em que pese a faculdade ministerial @guisitar diligéncias,

tem o Julgador o poder-dever de colaborar cond@minus litis’,

ja que, a0 menos em tese, comum o ést¥ de ambos, no senti-

do da apuracdo da weade.

As diligéncias necessarias quegam no decoer do ppcesso devem

verdade, regra de tratamento a ser conferida a todos aqueles que ndo tém em seu desfavor uma
sentenca penal condenatéria irrecorrivel (Nesse sentido: VILELA, Alexa@dresideragées

acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual penaCoimbra: Coimbra Edito-

ra, 2000; GOMES, Luiz FlavioPresuncdo de violéncia nos crimes sexuaisSado Paulo:

Revista dos Tribunais, 2001).

114 |bid., p. 80.
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ser consideradas e deferidas pelo julgador com o objetivo de obter to-

das as povas que possam contribuir para egiacao dos fatos®.

A funcao jurisdicional, ndo obstante, é substitutiva. O orgéo judicial
s6 deve rectius pode) atuar na gestdo da prova de forma supletiva. Em
outras palavras, o juiz s6 “busca/produz” a prova, nos limites eticamente
viaveis, quando as partes, por si s0s, hdo conseguem produatdase de
um imperativo do sistema acusatorio e do estado democratico de direito.
Logo, todos os elementos de convic¢do que podem ser diretamente trazidos
aos autos pelas partes ndo devem ser objeto de requerimento ao 6rgao
julgador

Esses requerimentos de providéncias judiciais, que podem ser
efetuadas pelparquetsem comprometer qualquer das garantias proces-
suais, carecem do interesse/necessidade exigivel dos provimentos
jurisdicionaid®. Dito de outra forma, o Ministério Publico detém o dever/
poder de requisitar diretamente o atg.( a remessa da folha de antece-
dentes criminais) do 6rgéo publico ou entidade privada responsavel, se en-
tender necessari¢/. Frise-se, mais uma vez, sO cabe ao 6rgao julgador
abandonar a inércia, inerente a atividade jurisdicional e condicionante da
pretendida imparcialidade, se existir efetiva necessidade.

Por outro lado, a falta eventual de estrutura do 6rgdo de atuacéo do
Ministério Publico ndo pode servir de desculpa para o descumprimento das
relevantes funcdes dessa imprescindivel Instituicdo derivadas da nova or-
dem constitucional. Ora, o Ministério Publico possui dotagéo orgamentaria
propria e pessoal altamente qualificado. Enquanto o Poder Judiciario adotar

15 TJRJ — Reclamacéo 38/01 — 2.2 Camara Criminal, Rel. Des. Nestor LAiarénds, D.O.
17.8.01, fls. 26/27.

116 “Para colher provas que indiqguem a procedéncia da pretensdo punitiva, o Estado tem 6rgéo
préprio, que é o Ministério Publico, titular da acédo penal e da acusacéo, e nunca o Juiz, 6rgdo com
incumbéncia apenas de aplicar imparcialmente o direito objetivo” (MARQUES, José Frederico.
“Do processo penal acusatéridh: Estudos de direito processual penal2. ed. Campinas:
Millennium, 2001, p. 26).

17 Nesse sentido: “CORREICAQARCIAL. O érgdo acusador — parte que € e poderes que tem —
ndo pode exigir que o Poder Judiciario requisite diligéncias, quando o préprio Ministério Publico
pode fazé-lo. O mito que o processo penal mira a “verdade real” estd superado. A busca é outra:
julgamento justo do acusado (ligbes de ADAUTO SUANNES e LUIGI FERRAJOLI). O papel do
juiz criminal é de equidistancia: a aproximacéo entre acusador e julgador é prépria do medieval
inquisitério. Correicdo parcial improcedente (TJRS — CP 70002028041 — 5.2 C. Crim. — Rel.
Amilton Bueno de Carvalho — j. em 20.12.2000 — RJ 282-ABR/2001).
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uma postura paternalista/assistencialistgrquetndo alcancara a dimen-
séo pretendida pela Constituicao.
De igual sorte, descabem argumentos retéricos no sentido de que
Ministério Publico e o Poder Judiciario possuem 0 mesmo entay,
ou seja, a busca da wdade eal. Trata-se de discurso falacioso, pois
parte de uma categoria ideak@adé®) que ndo pode ser reproduzida
(reconstruida) no processo penal. O juiz, bem como os demais atores juridi-
cos, ndo é um ser divino que consiga desvendar a verdade por de tras do
conflito'*, mas um ser falivel e, portanto, a verdade Ihe é inatingivel, como
a todos os demais humanos.
E imperioso acatar a licdo de Marinoni, pois
A figura mitica do juiz, como alguém capaz de descobrier
dade sobre as coisas e, por isso mesmo, apto a fazer justica,
deve ser desmascarada. Esta fundamentaefirica de toda a
doutrina piocessual ndo pode mais ter o papel de destaque que
ocupa hoje. O juiz ndo é — mais do que qualgueroodtcapaz
de reconstuir fatos ocoridos no passado; o maximo que se lhe
pode exigir é que a valoracdo que h& de fazer dawas
carreadas aos autos sabm fato a ser investigado nao divirja
da opinido comum média que se faria das mesmagapt°
Ademais, como observa o processualista paranaense,

118 Nao obstante o prestigio que detém em meio aos processualistas, encontra-se superada a
filosofia vinculada ao paradigma do ,seonsagrada pdkristételes (“dizer daquilo que é, que é, e
daquilo que nédo é, que néo é, é verdadeiro; dizer daquilo que néo é, que é, e daquilo que é, que ndo
é, é falso”, apud COSTA, Newton C.A. da. “Conjuntura e quase-conjunturah: Direito,

politica, filosofia, poesia: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale, em seu
octogésimo aniversario Coord. Celso Lafer @écio Sampaio Ferraz.JrSdo Paulo: Saraiva,

1992, p. 78).De fato, a verdade, entendida como a concordancia entre um fato ocorrido na
realidade sensivel e a idéia que é feita dele (Cf. MITTERMAIER, Oxhatado da prova em

matéria criminal s. Trad. Herbert Wiintzel Heinrich. Campinas: Bookseller, 1997, p. 59) é
inatingivel. Ndo ha como reproduzir no processo os fatos tais como ocorreram. Nesse sentido,
VOLTAIRE afirmava que “les vérités historiques ne sont que des probabiliégaid MARINONI,

Luiz Guilherme.Comentéarios ao cédigo de pscesso civil V. 5: do processo de conheci-

mento, arts. 332 a 363tomo |. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 39).

19 O conceito deverdade realé absoluto, logo engloba a totalidade do conhecimento acerca do
objeto. S6 se descobre a verdade acerca de uma hipdtese se for possivel excluir todas as hipoteses
que nado correspondam a verdade. Ou seja, a verdade pressup8e a ndo-verdade (a mentira).
Todavia, os limites humanos s6 permitem conhecimentos parciais do objeto, sendo impossivel
destacar todas as hipoteses em contrario ao que se afirma verdadeiro.

120 MARINONI, Luiz Guilherme.Comentarios ao cédigo de prcesso civilV. 5: do processo de
conhecimento, arts. 332 a 363omo |. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 42.
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a reconstucdo deum fato ocddo no passado semg@r vem in-

fluenciada por aspectos subjetivos das pessoas que assistir

ao mesmo, oou ainda, do juiz, que ha de valorar a evidéncia

conceta. Sempr ha uma intermtacdo formulada sobrtal fato

- ou sobe a pova direta dele derivada - que altera o sezak

conteldo, aascentando-lhe um toque pessoal que dist@

realidade.Mais do que isso, o julgador (ou historiadou, en-

fim, quem quer que deva tentaconstuir fatos do passado)

jamais podera excluirterminantemente, a possibilidade de que

as coisas possam ter-se passado de outra féthma.

Parece induvidoso que os tribunais ao acolherem reclamacgdes/
correi¢gdes parciais contra atos de juizes que indeferem requerimentos acer-
ca de elementos que poderiam ser alcancados através de requisicao direte
do Ministério Publico partem do paradigma do oBféfparadigma do ser)

e esquecem que o mesmo foi superado pelo paradigma do'Sujgite,
por sua vez, em uma sociedade democrdatica e fraternal, deve ser substitui-
do pelo paradigma dialéticé.

O raciocinio dialético permite que se alcanceaagpoi (“luga-
res comuns”) e “possibilita situar os problemas em aberto a partir de
uma multiplicidade de perspectiva¥®. A tépica gera a légica do

121 MARINONI, Luiz Guilherme.Comentarios ao codigo de mycesso civil v. 5: do processo de
conhecimento, arts. 332 a 363, tomo | — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 40

1220 paradigma do objeto parte da premissa de que todo objeto possui uma esséncia (preexistente
ao objeto) que pode ser revelada ao sujeito cognoscente. Sobre o tema: LUIBWCLuiz. “A
alternatividade juridica na perspectiva da libertacdo: uma leitura a partir da filosofia de Enrique
Dussel”. Dissertagdo de mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 1993, p. 10.

123 O paradigma do objeto vigorou até meados do século XVIII, tendo perdido a hegemonia com

as idéias iluministas divulgadas desde entdo. O paradigma do sujeito, assentado em bases racionalistas,
parte do sujeito cognoscente e deixa o objeto em uma posi¢do secundaria, pois este s6 existe em
razéo daquele. H4 um deslocamento do “nlcleo de interesse do objeto para o sujeito” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 43).

124 partindo de Habermas, chega-se ao paradigma dialdsém, a razao nao se encontra no
mundo (paradigma do objeto), nem no sujeito (paradigma do sujeito), mas é construida democra-
ticamente pelos sujeitos a partir da linguagAmaza&o, em Ultima andlise, € um processo aberto

e intersubjetivo (Cf. HABERMAS, Jirgermireito e democracia, entre a facticidade e
validade; trad. Flavio Beno Siebeneichler Rio de JaneiroTempo Brasileiro, 1997,.\).
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provavel e abre a relagédo sujeito cognoscente — objeto para diversas
consideracdes e argumentos, o que gera opcgdes (discursos) justas
para a questao.

O conceito de verdade substancial, instrumental na praxe judicial,
deve ser substituido pelo de probabilidade nos autos (“verdade” processu-
al), que, por sua vez, € um conceito dialético, criado pelos sujeitos
cognoscentes no plano argumentativo. Em outras palavras, cabe as partes
(Ministério Publico ou ofendido e acusado) interagir (dialogar) e expor 0s
elementos de conviccdo e opgBes que o julgador ird dispor para acertar o
caso penal, declarar se ha ou ndo verossimilhanca entre o ocorrido em dado
momento descriminado na acusacao e os fatos imputados na peticéo inicial.
A democratizagédo do processo penal passa pela possibilidade das partes,
por si mesmas, produzirem os elementos que acharem convenientes a satis-
facdo de suas pretensoes.

Da mesma forma, o 6rgéo julgador ndo pode mais se colocar
como conquistador do objeto e deter a gestédo das provas, mas interagir
com as partes e agiapenas, supletivamente com o intuito de buscar
a probabilidade possivel nos elementos colacionados aos autos, o que
na melhor doutrina é chamada desfdade” eticamente possivel.

Merece, também, sofrer uma filtragem constitucional a norma do
artigo 225, § 1.°, inciso |, do Cédigo Penal, que trata da legitimidade para
propor a agdo penal, nos crimes contra 0s costumes, nas hipoteses em que
a vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas com 0 processo.

A matéria ndo tem sido questionada nos tribunais, como se percebe
da leitura das seguintes ementas:

Estupo. Miserabilidade da vitima: a pobra pode ser demons-

trada pelos meios de gva em geral. Conceito de p@&za no

sentido legal. Repssentacéo feita pela mée da ofendida: ndo se
exige a observancia de formalidades, importando, apenas, que
se caracterize a manifestacdo de vontade do ofendido, ou de
seu epresentante legal. (STHC 70.184/RJ, Rel. Mao Auré-

lio, DJU, 8.10.1999%¢.

Além da epresentacdo é indispensavel para que publica se

125 MARTINS-COS™A, Judith. A boa-fé no dirito privado: sistema e tépica no pocesso
obrigacional — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 80.

126 Apud BITENCOURT, Cezar RobertaCodigo penal comentado S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 905.
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torne a acdo tendo por objeto o delito de atentado violento

ao pudor sejam a vitima ou seus pais miseraveis, no sentido

legal do termo, isto é, que ndo possamver as despesas do
processo ‘sem privase dos ecursos indispensaveis a manu-
tencdo propria ou da familia’, consoantedagdo do aigo

225, § 2° do CP(TJSP- AC — Rel. Onei Raphael -TR566/

307) 2127

No mesmo sentido, tem sido a posi¢cdo predominante no Ministério
Publico, como se |é em parecer da lavra de Ferrer: “Afirmada a
miserabilidade, a acdo penal relativa aos crimes apurados no feito passa a
ser publica condicionada a representaé¢o”.

Viola a razoabilidade dos atos legislativos e, portanto, é
inconstitucional que fatores meramente econémicos possam alterar a
gitimidade e a préprianatureza da acdo penalondenatéria, maxime
apds o processo histérico que culminou com a constitucionalizacdo da
Defensoria Publica.

Como se sabe, a acao penal privadetius acao penal de iniciativa
privada) é regida pelorincipio da oportunidadedo qual derivam inUme-
ras conseqliéncias de ordem material e processgalgdisponibilidade
da persecucdo penal), o que potencializa a necessidadtdes razoa-
veis para diferencia-la da agdo penal publica, esta sujeita ao binémio
obrigatoriedade/indisponibilidade.

O dispositivo legal em questéo, se razoavel a época de sua ela-
boracédo, perdeu progressivamente sua justificacdo constitucional, a me-
dida que a Defensoria Publica foi se estruturando no Estado brasileiro.
Alids, a Defensoria Publica é o Unico 6rgdo estatal com atribuicao
oriunda da Carta Magna para a prestacdo de assisténcia juridica aos
hipossuficientes. Basta a leitura dos artigos 134 e 12@n#&ario
sensy da Constituicdo da Republica, para percebermos que o artigo
225, 8 1.° inciso |, ndo resiste a ufiltiagem constitucional e nao foi,
portanto, recepcionado. Sustentar o contrario € interpretar retrospec-

127 Apud FRANCO, Alberto Silva... dt al]. Cédigo penal e sua interpretagdo jurisprudencial
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 1357.

128 FERRER, FlaviaEscritos de direito e processo penal Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 159.
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tivamente o sistema leg#&P.

Por fim, cumpre esclarecer que a quantidade e variedade de desvios
interpretativos encontrados na (juris)prudéncia dos tribunais patrios dificul-
tam qualquer tentativa de sistematizagéo. Portanto, forte no método indiciario,
buscou-se através de poucos exemplos arbitrariamente escolhidos detectar
sintomas que podem adequar-se ao rotulo de produtos da interpretacao re-
trospectiva. ¢

129 De fato, a existéncia de uma acdo penal de iniciativa privada retrata uma ultrapassada visao
privatistica do processo penal, com justificacéo filoséfica em um liberal individualismo incompa-
tivel com o programa constitucional escrito na Constituicdo de 1988 (nesse sentido: JARDIM,
Afranio Silva. “Critica a agdo penal privada subsidiaria e a agdo penal popular subsitiiaria”.
Direito processual penal11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 294-29%)davia, a
chamada acdo penal existe, ndo afronta a Constituicdo e deve ser reconhecida até que os repre-
sentantes do povo a excluam do ordenamento. Outrossim, ndo se advoga a total exclusdo da
vitima do processo penal, mas de limitar essa atuagdo aos limites do imprescindivel aos interesses
do justo processodvale lembrar que, se o processo pen# &y del mas déhila vitima é a
preocupagdo do sistema processual no momento em queaé débil a saber: no momento do
cometimento do crime (Cf. FERRAJOLDerechos y garantias: la ley del mas débilTrad.

Perfecto Andrés Ibafies e Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 1999).
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