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1 INTRODUCAO

O ato de elaboracgio das decisdes jurisdicionais no Ambito penal é, sem dtvida,
o mais significativo momento do processo. Ele simboliza o exercicio do poder pelo Estado
perante os seus destinatarios, diante do fechamento do debate em contraditério.

O juiz jamais conhecera o fato em sua integralidade, mas propde-se a compreendé-lo
a partir de uma “andlise semidtica” (CORDERO apud LOPES JR., 2010, p. 523) das
provas e dos argumentos inseridos no processo.

No entanto, ndo ha estrutura do procedimento a previsdo de uma maior interagéo,
entre o juiz e as partes, que efetivamente viabilize, de modo intersubjetivo, a construgfo
compartilhada do ato interpretativo, bem como o reciproco esclarecimento dos sentidos
isoladamente alcangados sobre os fatos em apreco.

Desse modo, as partes se veem impedidas de conhecer, previamente, a dimensao
atribuida aos entes (termos, expressdes, fatos, normas e provas) pelo juiz, e, assim,
tendem a se submeter, como destinatarias da decisfio, ao convencimento de quem, nfo
integrando o debate, da-se a conhecer apenas no instante em que julga, quando entdo
s6 lhes resta o direito de recorrer do prejuizo suportado.

Verifica-se, assim, que o monopolio da interpretagdo final do direito em cada
caso concreto, ainda esta concentrado nas maos do Estado-Juiz. Reserva-se, pois, a este
terceiro, o qual se pressupde imparcial, a tarefa Gltima de edifica¢do dos fundamentos
da decisdo.

Logo, alegitimidade da decisdo permanece fiada ao comprometimento monoldgico
do juiz de apontar, em cada caso concreto, qual é “vontade da lei”, a “vontade do
legislador”, ou, finalmente, a “vontade” do proprio — e exclusivo — intérprete.

Talvez seja esse o motivo pelo qual, ndo havendo um compartilhamento da atividade
de constru¢do da decisdo, com frequéncia se veem decisdes representativas de uma mera
reproducdo da lei (critério da subsungfio), segundo a retrograda concepgio silogistica de
leis e fatos, como premissas maiores € menores, fundada, por sua vez, na crenga pressuposta
de que os textos e os ditos fatos carregam os seus proprios sentidos.

Talvez também seja essa a razdo responsavel pelo encobrimento de determinadas
expressdes do arbitrio judicial, ndo raramente manifestas no uso de expressdes
polissémicas, retéricas ou ndo condizentes com o conteido de significantes ilustrado
pelos demais intérpretes ao longo da instrugdo.

Como resultado, tem-se que o modo de elei¢do dos sentidos conferidos aos fatos
e as normas (o modo de interpreta-los), no ato de julgar, ainda permanece vinculado
aos paradigmas subjetivistas (da filosofia da consciéncia) ou objetivistas (do positivismo
classico) que nortearam a hermenéutica juridica no altimo século. Como bem observado
por Lénio Luiz Streck, na doutrina e na jurisprudéncia, ainda é reservada “a consciéncia
do sujeito-juiz o locus da atribui¢do dos sentidos” (STRECK, 2010, p. 561).
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No Estado Democratico de Direito, no entanto, tais reflexdes naturalmente devem
nos conduzir & procura de outros fundamentos que deem legitimidade aos provimentos
judiciais. Isso porque a propria percep¢do democratica do direito se contrapde a
possibilidade de existéncia de um sujeito solitario, capaz de captar os valores supremos
do que represente 0 bem e o justo para toda a comunidade, sobretudo quando se almeja
que isso ocorra em sociedades complexas e plurais, compostas por diversos grupos
sociais, politicos e religiosos (NUNES, 2009).

Neste contexto, ha de se questionar se no projeto democratico de estruturagfo
do modelo constitucional de processo, a atividade de interpretar e de identificar os
fundamentos das decisdes deve se restringir apenas ao monopolio do Poder Judiciario
ou, se de outro modo, pode ser facultada a todos aqueles que “vivem as normas”
(HABERLE, 2002), como seus destinatarios, mediante uma compreensdo ainda mais
significativa do principio do contraditério, segundo uma matriz comparticipativa de

atuagdo de todos os sujeitos processuais.

2 A DECISAO PENAL VINCULADA AO PARADIGMA DA FILOSOFIA DA
CONSCIENCIA (ESQUEMA HERMENEUTICO SUJEITO-OBJETO)

Em uma época em que o protagonismo judicial se agiganta para tentar suprir a
crescente demanda ao “acesso & justiga” nos mais diversos setores de uma sociedade
plural, pensadores e juristas pétrios continuam atribuindo a autoridade (Poder Judiciario),
de modo exclusivo, a fonte de produgéo e legitimac¢ao dos provimentos jurisdicionais.

Em sua grande maioria, até mesmo modernas teorias processuais seguem repetindo
que a legitimidade das decisdes no Estado Democrdtico de Direito pode ser assegurada
se tdo somente for imposto aos magistrados o dever de fundamentacdo das suas decisdes,
conforme o disposto no Art. 93, IX da Constituicdo Federal de 1988.

Por conseguinte, malgrado se busque, incessantemente, a afirmagéo do Processo
como garantia constitucional do cidaddo — afastando-se, assim, cada vez mais, da ja
superada concepgdo buléwiana que o reduzia a um mero instrumento a servico da
jurisdi¢do — e ndo obstante se fale em democracia, o monopoélio da condugdo do direito,
da determinacio da resposta mais adequada em cada caso concreto, ainda esta
concentrado nas mios do Estado-Juiz.

Nessas circunstincias, o questionamento do poeta romano Juvenal, inevitavelmente,
volta a nos confrontar na pés-modernidade: mas, afinal, “quem vigia os vigilantes?”
(Quis custodiet ipsos custodes?).

Ora, ao juiz ainda cabe o desvelar das suas impressdes, apenas no final do
procedimento, quando entdo o faz de modo definitivo, sem que se reserve as partes — 0s

destinatarios da decis@o — o espago do didlogo, da compreensio (e fiscaliza¢io) mitua

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.54, p.75-87, 2011.
7



dos sentidos e a oportunidade de efetivamente contribuirem com a atividade cognitiva
do fato descrito na peca acusatoria.

Percebe-se, desse modo, uma nitida dependéncia dos modelos processuais
contemporaneos a0 modo de interpretacdo do Direito da hermenéutica juridica tradicional,
que é, por sua vez, pautada no paradigma filoséfico da relagdo sujeito-objeto na cognicao
do mundo existente (filosofia da consciéncia).

Ora, é sabido que, ao longo da histéria da filosofia, cada época foi marcada pela
busca tedrica de uma verdade comum que fundamentasse todo o conhecimento alcan¢ado
pelos homens. Nos tiltimos vinte séculos, como bem evidenciado por Lénio Luiz Streck,
o esforco para se descobrir o inabalavel fundamento da verdade absoluta ocupou a

aten¢do dos filosofos, desde a Antiguidade Classica até a contemporaneidade.

(...) A busca de um fundamentum absolutum inconcussum veritatis esta ja na idéia platdnica,
na substancia aristotélica, no esse subsistens do medievo (altima sintese da metafisica classica),
no cogito inaugurador da filosofia da consciéncia, no eu penso kantiano, no absoluto hegeliano,
na vontade do poder nietzscheana e ‘no imperativo do dispositivo da era técnica’, em que o ser
desaparece no pensamento que calcula (Heidegger) (STRECK, 2010, p.12).

No centro de tais preocupagdes tedricas, encontrava-se a controvérsia metafisica
acerca da validade do conhecimento em fung¢fo do sujeito cognoscente, ou seja, a
angustia de se compreender qual era, enfim, a relagdo entre o ser e os objetos que o
cercam: os sentidos atribuidos aos entes lhe sdo proprios ou residem apenas na mente
de quem os observa?

Para René Descartes, em seu Discurso do Método (1637), tal questdo somente
poderia ser respondida a partir da adog@o do método racionalista (cartesiano) de apuragio
das observacgdes aferidas pela consciéncia do cientista.

Assim, na verificagio da “verdade”, o cientista deve partir de sua consciéncia
(mente, espirito) em dire¢do ao mundo exterior (matéria), com o intuito de se aclarar,
continuamente, a compreensio daquilo que observa. Desse modo, passa-se a acreditar
que, na relagdo Sujeito-Objeto estabelecida, a perfeita compreensio sobre aquilo que é
submetido & andlise pode ser alcangada mediante um puro exercicio intelectual (filosofia
da consciéncia) do pesquisador.

Decorre dai que, uma vez aplicado no processo penal, o referido paradigma
hermenéutico (S-O) tende a ensejar o exercicio do arbitrio na sentenca pelo natural
desejo de quem julga de fazer prevalecer na fundamentagdo concepgdes pessoais,
quiga veladas ou aprioristicas, ndo necessariamente amparadas pelos elementos de
prova dos autos.

Assim, o juiz pode vir a escolher as provas que quiser para fundamentar as suas
decisdes. “Contra tudo e contra todos, ele é (ou se torna) livre para construir a verdade
de acordo com a sua convicgdo, ainda que a prova produzida induza a interpreta¢des
distintas” (BAPTISTA, 2007, p. 152). O conhecimento da verdade passa entdo a ser
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monopdlio do magistrado e o livre convencimento motivado, o amparo teérico legitimador
da manifestagdo do solipsismo judicial.

Nesse contexto, o que sempre ird prevalecer, no ato de julgar, serd a compreensio
do juiz. Compreensdo esta, repita-se, ndo compartilhada, ndo dividida com as partes,
ndo inserida no exercicio da intersubjetividade, ndo dialogada e ndo fiscalizada.
Compreensdo, afinal, (medi)tnica, isolada, saloménica de quem esta acima e equidistante
das partes no processo.

Consequentemente, nfo se permite ao juiz submeter suas pré-compreensdes ao
debate em contraditorio. De igual modo, as partes se veem também privadas do direito
de poder diferenciar, previamente, os pré-juizos legitimos dos ilegitimos que o magistrado,
desde o inicio do procedimento, ja formara em seu intimo.

Juiz e partes, enfim, ndo estdo efetivamente inseridos no exercicio intersubjetivo
da linguagem. Ao se manter distante da argumentagdo estabelecida pelas partes, o juiz
continua (e continuard) a figurar como aquele inerte espectador que, ao final do
procedimento, dita, em sua plenitude, a justica e o direito a serem declarados perante

os fatos que lhe sdo narrados (“Narra-me os fatos e eu te darei o direito”).

3 A DECISAO PENAL NA PERSPECTIVA DA FILOSOFIA DA LINGUAGEM
E OS APORTES DA HERMENEUTICA FILOSOFICA (ESQUEMA
HERMENEUTICO SUJEITO-SUJEITO)

As bases da Hermenéutica Juridica que outrora sustentavam o Direito passaram
a ser reconsideradas a partir da propagagdo das teses da viragem linguistico-ontoldgica,
desenvolvidas na Hermenéutica Filoséfica, inicialmente, por Martin Heidegger e, nos
anos seguintes, por seu mais notdrio assistente, Hans-Georg Gadamer.

Com o advento do giro linguistico (ou viragem linguistica), como assim se
convencionou chamar o momento histérico da Hermenéutica Filoséfica, um dos principais
marcos filosoficos da p6s-modernidade, realiza-se, conforme leciona Lénio Luiz Streck,
“uma alteragdo radical na estrutura do pensamento que proporcionou a ruptura com os
paradigmas objetivista e subjetivista” (STRECK, 2008, p. 96).

Segundo Manfredo Aradjo de Oliveira, com a “virada” filosofica, h4 uma mudanga
na maneira de se entender a propria filosofia e na forma de seu procedimento: a linguagem
passa de objeto da reflexdo filoséfica “para a ‘esfera dos fundamentos’ de todo pensar,
e a filosofia da linguagem passa a poder levantar a pretensio de ser a ‘filosofia primeira’
a altura do nivel de consciéncia critica dos nossos dias” (1996, p. 12). Ainda conforme
o pensamento do referido autor:

Isso significa dizer que a pergunta pelas condigdes de possibilidade do conhecimento confiavel,

que caracterizou toda a filosofia moderna, se transformou na pergunta pelas condigdes de
possibilidade de sentencas intersubjetivamente validas a respeito do mundo. Isso implica
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radicalizagdo da critica do conhecimento, como ela foi articulada nos tltimos séculos, pois a
pergunta pela verdade dos juizos validos é precedida pela pergunta pelo sentido, linguisticamente
articulado, o que significa dizer que é impossivel tratar qualquer questdo filoséfica sem esclarecer
previamente a questdo da linguagem. Numa palavra, ndo existe mundo que nfo seja exprimivel
na linguagem. A linguagem é o espago da expressividade do mundo, a instancia de articulagdo

da sua inteligibilidade (ARAUJO DE OLIVEIRA, 1996, p. 13).

Esta nova concep¢do permitiu romper com o esquema intrinseco/extrinseco de
consciéncia/mundo exterior (ou sujeito/objeto) do racionalismo cartesiano, uma vez que
ndo h4 uma natureza externa a ser revelada por uma consciéncia interna.

Heidegger e Gadamer chegaram, inicialmente, a conclusdo, especialmente em
suas respectivas obras “Ser e Tempo” e “Verdade e Método”, que o ato de interpretar
nunca esté livre das tradigdes e da historicidade do ser, razdo pela qual também nao é
neutro, nem parte de um ponto zero de compreensio.

Por esse motivo é que, como consequéncia, no plano processual, quaisquer
tentativas de se convencionar “métodos” que busquem a democratiza¢do do processo
(ou seja, as tradicionais e inglorias tentativas de se procedimentalizar o discurso apenas
entre as partes) sempre “chegarfo tarde” em seus propositos (STRECK, 2010, p. 573),
visto que, tais esforgos tendem a pressupor a existéncia de saberes tedricos desacoplados
de uma alegada “realidade”, bem como esquecem que a compreensio antecede qualquer
argumentacdo — antes de argumentar, o intérprete ja compreendeu!

Aplicando tais ponderac¢des ao campo juridico, pode-se afirmar, portanto, que
aquele que julga também forma, naturalmente, as suas pré-compreensdes acerca dos
fatos antes mesmo de decidir. Consequentemente, nfo esta livre do risco de fazer
prevalecer na decisfo final pré-compreensdes vinculadas a interesses e valores pessoais
(pré-compreensdes ilegitimas). Ora, o juiz nada mais é que um ser-no-mundo que, em
hipotese alguma, parte de um grau zero de compreensdo no instante em que elege os
fundamentos da sua motivagdo (LOPES JR., 2010, p. 351).

Decorre de tais digressdes que os sentidos atribuidos aos entes pelos sujeitos
processuais s6 encontram a sua razdo de ser, no Estado democratico, se descobertos na
intersubjetividade da linguagem, ou seja, no didlogo de quem julga com aqueles que se
tornardo os destinatirios da prépria interpretagdo alcancada conjuntamente. Fica
enfraquecida, portanto, a crenga de que a melhor decisdo é a deduzida pela cognic¢ao
tinica, isolada e cabal do juiz.

Ha de se buscar, desse modo, uma possibilidade, no curso do procedimento, de
atribui¢do compartilhada dos sentidos pelo exercicio da intersubjetividade de todos os
interlocutores, buscando-se, assim, segundo a perspectiva heideggeriana, uma primazia
aos pré-juizos legitimos (Vorurteilsiiberlegenheit) na compreensio dos entes.

Pela intersubjetividade, forma-se a capacidade de darmos razdo ao argumento

do outro, quando nfo sabemos o bastante ou quando presumimos no outro um saber
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maior, reconhecendo-o como autoridade (GACKI, 2004, p. 17). Dai arremata Hans-

Georg Gadamer:

O compreender exige a abertura do intérprete para a opinifo do outro ou para a opinido do
texto, de modo que esteja disposto a deixar valer algo contra si, ainda que ndo haja nada ou
ninguém que assim o exija, além de seu rigor ou consciéncia cientifica (GADAMER, 1997,
p- 355).

Tais dedugdes pdem em evidéncia, no campo do processo jurisdicional, a
imprescindibilidade do exercicio do contraditério pleno, segundo as perspectivas de
poder de influéncia e de garantia contra decisdes-surpresa, assim como da ampla
argumentacdo das partes com o juiz no ato de elaboragio das decisdes penais.

Ora, a sucessdo dos referidos paradigmas filosoficos (do esquema sujeito/
objeto para o sujeito/sujeito) equivale ao esforgo tedrico de se institucionalizar, com
base nos principios constitucionais, as condi¢gdes de possibilidade do discurso na
atividade judicante.

No atual estagio do processualismo pétrio, talvez tamanha ambigdo somente possa
vir a ser efetivada por meio da compreensdo do Processo como garantia dos direitos
fundamentais (modelo constitucional de processo) e como espago democratico de
participagdo conjunta de todos os destinatarios dos provimentos jurisdicionais no ato de

sua elaboragio (modelo comparticipativo de procedimento).

4 DECISAO PENAL: ABERTURA HERMENEUTICA NO CONTEXTO DO
MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO E DO POLICENTRISMO
PROCESSUAL

Embora se sustente, de um modo geral, a possibilidade de se conferir legitimidade
aos provimentos mediante o controle da subjetividade do juiz, ampliando-se, para tanto,
o campo de incidéncia dos direitos e das garantias fundamentais, ha de se frisar que o
cerne da questdo ainda nfo foi detidamente estudado entre os processualistas patrios:
as partes continuam impedidas de erigir, de modo direto e compartilhado com o juiz,
os fundamentos da sentenca.

Segundo essa percepcdo, que s6 pode ser captada por aqueles que ja
compreenderam que o Direito, notadamente ap6s a Segunda Grande Guerra, revestiu-se
sobremaneira de um cariter hermenéutico-filosofico, ndo basta, enfim, reivindicar-se,
como base principiolégica de um determinado modelo constitucionalizado de processo,
“contraditério” e “ampla argumentagdo”, por mais louvaveis que sejam as tentativas de
consolidacio da plena cidadania no Estado Democréatico de Direito.

Ha4 de se repensar qual é, definitivamente, o papel assumido pelas partes no
processo, se, afinal, ainda sfo vistas como “partes-delinquentes” (LEAL, 2008, p. 27)

ou meros clientes do Judiciario, ou se ocupam, democraticamente e sem submissdes, o
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lugar de interlocutores na dialogicidade que caracteriza a esséncia do contraditério
(NUNES, 2009, p. 202).

Ora, como bem evidenciado por José Joaquim Calmon de Passos (1999), em
sociedades democraticas, o que empresta legitimidade ao processo e a tutela
jurisdicional ndo sdo as suas representagdes como atos de poder, mas, sim, como
expressdes da cidadania. Desse modo, toda decisdo deve ser o resultado “de um fluxo
discursivo balizado por um procedimento embasado nos principios fundamentais
(processo), que permita uma (con)formagdo processual de todo exercicio de poder”
(NUNES, 2009, p. 203).

Isso explica, enfim, de modo evidentissimo, como o processo é a forma tipica de explicac¢do

da funcdo jurisdicional. Porque a sentenca da qual as partes sdo os destinatrios é ato
emanado, antes de tudo, no seu interesse, e s6 secundariamente no interesse do Estado a
Justica; onde, sobretudo na explicagdo daquela funco, é sentida a necessidade de que os
destinatérios sejam também participes do processo, isto é, concorram a determinagdo do ato
no momento, melhor, na série de momentos nos quais o poder se concretiza (BEVENUTI

apud NUNES, 2009, p. 205).

No Estado Democratico de Direito, o dever de fundamentagdo dos provimentos
jurisdicionais estd diretamente vinculado a uma atua¢fo mais decisiva das partes no
processo de elaboragdo do contetdo decisorio (STRECK, 2010, p. 17). O contraditério
ja ndo é mais concebido apenas em seu sentido negativo, de resisténcia a uma atuagéo
oposta ou como mera “contraposi¢do mecénica de teses”, mas, sim, como garantia de
influéncia e de ndo surpresa junto a atividade judicante (NUNES, 2009, p. 12).

O referido principio compde, juntamente com outros de igual importincia (ampla
argumentacdo, fundamentagdo das decisdes e a existéncia de um terceiro imparcial),
uma base principiologica comum de afirmagfo do Processo como garantia constitucional
na redemocratizacio do Estado e na consolidacdo dos valores fundamentais referentes
a liberdade.

Sob essa perspectiva, por forga dos ganhos teéricos obtidos nas ultimas décadas
no campo da Ciéncia Processual, especialmente em decorréncia dos contributos prestados
por juristas de escol, desde o magistério de Elio Fazzalari aos constitucionalistas da
pos-modernidade, passou-se a delinear, na segunda metade do Século XX, o “modelo
constitucional de processo”, segundo o qual o Processo se assenta, portanto, sobre uma
base principiolégica unissona, que, por sua vez, da suporte a um modelo Ginico e de
tipologia plarima (ANDOLINA, VIGNERA, 1990), perfeitamente aplicavel a todos os
ramos do Direito Processual, sobretudo ao Direito Processual Penal, desde que também
assegurada a observancia do principio da presuncio de inocéncia por constituir, em
virtude de suas peculiaridades, um microssistema préprio (PELLEGRINI, 2009).

Resgata-se, assim, a adverténcia quanto ao necessério abandono das orienta¢des

biilowianas acerca do processo como instrumento a servigo da Jurisdi¢do, bem como

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.54, p.75-87, 2011.
82



dos efeitos que a teoria da instrumentalidade fizera sentir no gradativo movimento de
entronizagdo do Judiciario como o “guardido das promessas” em épocas (como a atual)
de crise da legitimidade dos demais poderes ptiblicos (GARAPON, 2001).

Quanto a esse aspecto, mostram-se ainda dignas de lembranca as consideragoes
de Alexandre Morais da Rosa, quando expde as razdes pelas quais modelos centralizadores
do processo (o juiz como o ponto de convergéncia) sdo incompativeis e invidveis no
Estado Democratico de Direito.

Em sua obra “Decisdo Penal: a bricolage de significantes”, o autor discorre sobre
a decisdo penal levando em consideragfo suas pesquisas no campo da Psicanélise e
chega a conclusdo que, longe de ser um mero aplicar de logica dedutiva, os provimentos
estdo condicionados a fatores de natureza ideolégica, mididtica, criminolégica e ao
inconsciente. Desse modo, deve-se abandonar de uma vez por todas a crenca de que o
juiz seja capaz de operar como um vetor anico de captagdo dos ideais democraticos em
sociedades plurais (MORAIS DA ROSA, 2006).

Contudo, deve-se frisar que, para o propdsito abordado neste artigo, mesmo
no modelo constitucional de processo, o contraditorio efetivo somente se torna viavel
se realizado, intersubjetivamente, no plano fatico-processual entre todos os sujeitos
do processo.

Para tanto, além da necessaria observincia ao referido principio no modelo
constitucional de processo, o ato de elaborac@o da decisdo penal deve privilegiar uma
matriz procedimental que assegure as partes a oportunidade de contribuirem, de modo
mais decisivo, para a formagdo da motivago judicial, potencializando-se, desse modo,
a ampla argumentagfio e o esclarecimento matuo das aporias' juridicas extraidas das
versdes transcritas nos autos, assim como das davidas pessoais formadas no intimo de
cada um dos atores do processo.

Quanto a esse aspecto, toma-se como referéncia o modelo comparticipativo de
procedimento, atualmente propugnado por Dierle José Coelho Nunes (2009) em sua
obra destinada a critica e revisdo do processo jurisdicional democrético.

Segundo o referido autor, a democratiza¢do processual carece, inexoravelmente,
da percepgdo “da interdependéncia entre todos os sujeitos processuais” para que, assim,
possa ser obtida uma advocacia e uma magistratura fortes, com devida formacéo técnica
e poderes isondmicos no exercicio de suas respectivas fun¢des (NUNES, 2009, p. 198).

Essa percepcdo tem ainda o conddo de evitar os excessos cometidos pelos

superados perfis estatais (Liberal e Social), abandonando-se, por consequéncia, as suas

! Segundo Nicola Abbagnano, “este termo ¢ usado no sentido de divida racional, isto ¢, de dificuldade

inerente a um raciocinio, e ndo no de estado subjetivo de incerteza. E, portanto, a divida objetiva, a dificuldade

efetiva de um raciocinio ou da conclusio a que leva um raciocinio” (2007, p. 75).
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fei¢des clientelistas e paternalistas em prol de uma maior autonomia dos sujeitos no
processo. A isso acrescenta Dierle José Coelho Nunes:
N3zo se pode acreditar mais em uma justi¢a social predefinida antes do debate processual,
uma vez que s6 as peculiaridades do caso concreto podem permitir, mediante o estabelecimento
de um fluxo discursivo entre interessados e o 6rgdo decisor, a forma¢ao de um provimento
adequado.
Uma verdadeira democracia processual serd obtida mediante a assungio da co-responsabilidade
social e politica de todos os envolvidos (juizes, partes, advogados, 6rgios de execugdo do
Ministério Publico e serventuarios da Justiga) segundo balizamentos técnicos e constitucionais

adequados, de modo a se estruturar um procedimento que atenda as exigéncias tanto de
legitimidade quanto de eficiéncia técnica (NUNES, 2009, p. 198).

Conferindo-se abertura a atividade de interpretagdo das normas e dos fatos, tal
como idealizara Peter Hiberle em sua “sociedade aberta de intérpretes” (HABERLE,
2002), juiz e partes podem descobrir os sentidos legitimos que edificardo os motivos da
sentenga, evitando-se as indesejadas surpresas ou os arroubos de subjetivismos.

Ora, a legitimidade das decisdes judiciais em um Estado que se afirma
“Democrético” e “de Direito” deve necessariamente resultar, desse modo, da ampla
participac@o de todos os intérpretes do processo; participagdo esta que, conforme a dptica
haberleana, ndo pode ser tomada tdo somente como uma aptidao de aceita¢do de decisdes
ou de preparagdo para se recuperar de eventuais prejuizos, mas, sim, como o poder de
influéncia qualitativa sobre a motivagdo judicial. Essa perspectiva, conforme arremata
Hiberle, ndo pode se tratar “de um ‘aprendizado’ dos participantes, mas de um
‘aprendizado’ por parte dos tribunais em face dos diversos participantes” (2002, p.31).

Os destinatarios (as partes) s6 podem se reconhecer como coautores dos
provimentos emanados do Poder Judiciario desde que tenham desfrutado do direito ao
contraditério pleno e a ampla argumentagdo e desde que lhes tenha sido também
assegurado o direito de fiscalizarem a liberdade judicial de elei¢do dos fundamentos que
serdo langados no ato decisoério.

E essa interdependéncia, enfim, que tem sido invocada pelos processualistas de
vanguarda, que ird promover a intersubjetividade da qual a Hermenéutica Filoséfica
contemporanea reclama ponderagdes, legitimando-se assim o provimento judicial, tal
como se propde (e como se acredita que deve ocorrer), em democracias plenas e nfo
apenas nominais.

Ora, por “democracia” ndo se quer aqui referir apenas ao governo de uma maioria,
visto que, conforme Karl Popper, a maioria também pode vir a governar de forma tiranica
(POPPER, 1987). Segundo a concepgdo popperiana, de outro modo, deve-se compreender
por democracia o governo no qual os poderes sejam limitados, em que haja o

aperfeicoamento continuo das institui¢oes e a possibilidade efetiva de critica e substitui¢ao
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dos governantes sem o derramamento de sangue, ou seja, sem o emprego da violéncia
(POPPER, 1987).

Segundo a visdo popperiana, portanto, o projeto democratico se da pelo cumprimento
da Constitui¢do e deve estar assegurado por lei para ser operacionalizado por todos (maiorias
e minorias) em sociedade. Abandona-se, assim, a ideologia da democracia como vontade
das maiorias, como vontade “do povo, pelo povo e para o povo”.

A sociedade deve estar, enfim, sempre aberta a novas visdes filosoficas ou
religiosas do mundo, a novos valores e partidos. E assim deve ser em razdo da falibilidade
do conhecimento humano e pelo politeismo de valores. A sociedade aberta, enfim, estaria
fechada apenas para os intolerantes (REALE, 2006).

Contudo, essa participagdo dos sujeitos no processo, que ird emprestar
legitimidade as decisdes, ndo deve se restringir, em uma sociedade democrética altamente
complexa, ao direito dado as partes de poderem apenas oferecer ao Juiz suas versdes
sobre o mérito da causa. A participa¢io que se reclama é, enfim, a que seja efetivamente
capaz de interferir, direta, quantitativa e qualitativamente, no deslinde do julgamento e
que estampe sua relevincia no exercicio de sua fungfo, ndo por um vinculo de submissdo,
mas de interdependéncia com os demais sujeitos do processo.

£a participagdo que exige um esfor¢o comum, ainda que impelido por interesses
distintos, de constru¢do de uma verdade processual atingida pela relagdo intersubjetiva,
conjunta e democratica de todos os participantes no ato de maior complexidade do

processo: o da interpretagdo do direito.

CONCLUSAO

Ao se propor a investigagdo académica quanto a possibilidade de uma atuag@o
compartilhada, entre os juiz e as partes, para a formagio da motivagdo no ato decisério,
busca-se atribuir ao Processo, na esteira do que é propugnado pelo seu modelo
constitucionalizado, a sua funcdo de (con)formacao da Jurisdi¢do aos ideais democréaticos
do Estado Democratico de Direito, tal como fora instituido pela Constitui¢do da Reptblica
de 1988.

Tal reflexdo, no entanto, ndo pode prescindir do didlogo com outros campos do
conhecimento, especialmente da Hermenéutica, por meio da qual o cientista se permite
vislumbrar uma dimensao mais abrangente de aplica¢do dos principios do contraditério
e da ampla argumentagio (bases do modelo constitucional de processo), objetivando
tornar, assim, o processo penal um espago real de respeito a cidadania.

Busca-se, enfim, a defesa de um verdadeiro processo de bases democraticas,
no qual os sujeitos se encontram no mesmo patamar ético e juridico das instituigdes

que os julgam.

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.54, p.75-87, 2011.
85



REFERENCIAS

ARAUJO DE OLIVEIRA, Manfredo. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporanea.
Sao Paulo: Edigdes Loyola, 1996.

ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Tradugdo da 1. ed. brasileira coordenada e revista
por Alfredo Bossi; revisdo da tradugio e tradug@o dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 5.ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti. A Oralidade Processual e a Construgio da verdade Juridica.
Revista da SJR], Rio de Janeiro, n°® 23, p. 131-160, 2008. Disponivel em: www.jfrj.jus.br/seer/
index.php/revista_sjrj/article/viewFile/76/75. Acessado em: 30 jan. 2011.

BRASIL. Decreto-Lei n.? 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del3689.htm > . Acessado em: 06/05/2011.

CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre: Sintese, p. 30-35, set/out. 1999.

CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentagdo. Uma contribuigio ao estudo
do Direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Jurisdi¢do e Hermenéutica Constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Constitui¢do e
processo. A contribui¢do do Processo ao Constitucionalismo Democratico Brasileiro. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigao Constitucional Democrdtica. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. 492 p.

GACKI, Sérgio Ricardo Silva. Perspectivas do Didlogo em Gadamer: A questdo do método.
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, 2004. Disponivel em: <www.ihu.unisinos.br/uploads/
publicacoes/edicoes/1158325728.95pdf.pdf>. Acessado em: 08 dez. 2010.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petr6polis, RJ:
Vozes, 1997.

GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia. O guardido das promessas. Tradu¢do Maria Luiza de
Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 2001.

GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide Ed.,
1992. 220 p.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta de intérpretes da Constituicfo:
contribuigfo para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 2002.

HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte 1. Tradu¢@o de Marcia S& Cavalcanti. Petropolis:
Vozes, 1988.

LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos,
Faculdade de Ciéncias Humanas/FUMEC, 2008.

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.54, p.75-87, 2011.
86



LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Primeiros estudos. 9.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010.

LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. v. 2.

LOPES JR. Aury. Introdugao Critica ao Processo Penal. Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. 5.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Tradugao de Maria da Concei¢do Corte-Real.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980.

MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisd@o Penal: A Bricolage de Significantes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A questio fundamental da Democracia. Traducéo de Peter
Naumann. Siao Paulo: Max Limonad, 2000.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdatico. Curitiba: Jurua, 2009. 282 p.

PELLEGRINI, Flaviane de Magalhaes Barros. O Processo, a Jurisdi¢do e a A¢do sob a ética de Elio
Fazzalari. Disponivel em: <www.fmd.pucminas.br/virtuajus/virtuajus_inicio.html>. Acessado em:
27 jan. 2010.

PELLEGRINI, Flaviane de Magalhdes Barros. O Paradigma do Estado Democratico de Direito e as
Teorias do Processo. Disponivel em: <www.fmd.pucminas.br/virtuajus/virtuajus_inicio.html>.
Acessado em: 15 ago. 2010.

POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987. v. I e 1.

REALE, Giovanni. Histéria da Filosofia: de Freud a atualidade. Tradugao de Ivo Storniolo. Sao
Paulo: Paulus, 2006. v. 7.

ROHDEN, Luiz. Hermenéutica Filoséfica. Entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da
linguagem. Rio Grande do Sul: Editora Unisinos, 2005.

STEIN, Ernildo. Aproximagées sobre Hermenéutica. 2.ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica (e)m crise: uma exploragio hermenéutica da construcdo
do Direito. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

STRECK, Lénio Luiz. Decisionismo e Discricionariedade Judicial em Tempos Pos-Positivistas:

O Solipsismo Hermenéutico e os Obstaculos a Concretiza¢ao da Constituigdo no Brasil. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; NUNES, Anténio José Avelas (Org.). O Direito e o Futuro — O
Futuro do Direito — Coimbra: Almedina, 2008.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e possibilidades criticas do Direito: ainda a questdo da
discricionariedade positivista. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra. Coimbra:
Ed. Coimbra, 2008, n.° 84. p. 559-589.

Recebido: dezembro 2011
Aprovado: fevereiro 2012

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.54, p.75-87, 2011.
87



