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Resumo

Com a promulgagio da Constituigiio
Federa! em 05.10.1988 ndo é pertinente
que os provimentos jurisdicionais ocorram
em desconformidade com a Constituigéo.
O juiz, na condigao de julgador solitario
teria a ampla liberdade quando da
valoragdo das provas. Entretanto, o
instituto em comento vem sofrendo
alteragdes e atualizagdes que numa
dindmica pautada pela
constitucionalizagio deve ser aferida por
um grau de realidade tedrica e pratica apta
a reger 2 tempo ¢ modo as expectativas
dos jurisdicionados, haja vista que serfo
eles que suportario os efeitos do
provimento final. O que se denomina
“poder instrutério™ do juiz ha de ser
revisitado com novos contornos e estudos
visando assegurar is partes, além de igual
tratamento, ativa participagio na
prepiragdo do provimento. A construgio
compartilhada da prova requer o
rompimento de atitudes positivistas
extremadas, devendo, entretanto, ser
pautada pela hermenéutica constitucional
como norma legitimadora e centralizadora
da Teoria do Processo e do Direito

Etiisio Viror Ficueirepo Junior
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Abstract

With the promulgation of the Federal
Constitution in 05.10.1988 it is not
pertinent that the jurisdictional provisioned
occur in disconformity with the
Constitution. The judge, in the condition
of solitary judge would have the ample
freedom when of the valuation of the tests.
However, the institute in [ comment comes
suffering alterations and updates that in a
dynamics listed for the
constitucionalization must be surveyed by
a degree of apt reality theoretical and
practical to conduct and way in time the
expectations of the jurisdiction ones, he
has seen that they will be they who will
support the effect of the final provisions.
What it is called “to be able instrutério”
of the judge has of being revisited with
new contours and studies having aimed at
to assure to the parts, beyond cqual
treatment, active participation in the
preparation of the provisions. The shared
construction of the test requires the
disruption of positivistic attitudes
distinguished, having, however, to be listed
by the constitutional hermeneutics as norm
legislator and centralized of the Theory of
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Processual, mesmo porque as escolas de
processo eveluiram,
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem como objetivo realizar um estudo sobre
a temdtica do instituto processual da prova, visando diagnosticar a relacio
existente entre o referido instituto em consondncia com a construgio
compartilhada' dos provimentos jurisdicionais finais no Estado Democratico
de Direito®. O que procurar-se-4 demonstrar é que niio é o livre convencimento
dojuiz, que prega a idéia de uma justiga salvadora, que estabelecerd o verdadeiro®
valor que deverd ser dado as provas; contemporaneamente “os estudos da prova
néo podem mais ser concebidos por meio de moldes judiciaristas, mediante
avaliagdo de sua eficicia probante pelo poder da sensibilidade e talento da
apreensibilidade jurisdicional™ . Ha que deixar claro que no atual modelo de
Estado, que tem como pilar o principio da Legalidade, somente a lei, devidamente

" Ao mencionar construgdo compartilhada, pretende-se com o presenie enunciado clucidar a
participagio da comunidade juridica na construgdo do provimento jurisdicional final no Estado
Democritico de Direito. Por isso, oportuno se faz mencionar a seguinte colocagio do Prof. Aroldo
Plinio Gongalves: "4 identificagdo do processo nessa estrutura normativa, como procedimento
realizade em contraditorio entre as partes, supera a concepcéo de processe como relacéo juridica.
O contraditdrio é oportunidade de participagdo paritdria, ¢ garantia de simétrica igualdade de
participacdo dos destinatdrios do provimento na fase procedimental de sna preparagdo. A
possibilidade assegurada de participacio em siméirica igualdade ndo se concilia com vinculo
de sujeicdo . GONCALVES, Aroldo Plinio. Téenica Processual e Teoria do Processo. Rio de
Janeiro: Aide, 2001, p. 193,

: Quando & mencionado Estado Democratico de Direito no corpo estruturante da presente pesquisa,
pretende-se remeter o leitor a concepgfio de Democracia, pautada na fiscalidade ampla e irrestrita
dos atos da Administragio Governativa. Porque, serd pelo povo, enquanto o seu verdadeiro
legitimado, que se concrelizara tal fiscalidade pelo médium do Devido Processe Constitucional
estruturado nos principios institutivos do processe, quais sejam: contraditério, isonomia e ampla
defesa. Com a finalidade de justificar cientificamente tal colocagdo, oportuna a seguinte citagdo:
“f...Jporgue instituir. na procedimentafidade democritica, ¢ um decidir advindo de wma teoria
processual de aberiura ampla, isonémica e discursiva na formagdo da opinigo e da vontade
como fonte juridica legitimadora do exercicio da normaiividade dai resultante. [..JA
“valoragdo "no direito democritico oceorre pelo juize discursivo processualizado ao atendimento
de diveitos findamentais e ndo pelas estratificacées ideologizadas das bases sociais pressupostas
de uma racionalidade exorcizdvel. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisao
Juridica. Sao Paulo: Landy, 2002, p. 189.

? “[.-] 4 afirmaciio de que a prova tem por objetive a verdade”, porgue a busca obsessiva da
certeza ha de se conter em Diveito, nos iimites dos meios de obrengéio da prova fegalnente
permitidos”. DELLEPIANE, Anténio. Nova feoria da prova, 2. ed. Rio de Janeiro: José Konfino,
1958, p. 40 apud LEAL, Rosemiro Percira. A prova na teoria do processo contemporineo. Temas
atuais de Dircito Processual Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 349. “ £ mitica a assertiva
de que a prova revela a verdade, como se fora um instrumento mdgico de (ransposicdo do concrefo
em absirafo on vice-versa”. LEAL, Rosemiro Pereira, A prova na teoria do processo condemporéneq,
Temas atuais de Direito Processual Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 351

¢ LEAL, Rascmiro Percira. Jeoria Geral do Processo. 5. ed. Sao Paulo- Thompson-I0B, 2004, p.
182.
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produzida segundo a fiscalidade plenaria do Devido Processo Legislativo, e
com base nos principios institutivos do processo® (isenomia, contraditorio e
ampla defesa), é que poderdo ser explicitados quais os requisitos objetivos a
serem seguidos quando da valoragdo das provas, bem como os meios® legalmente
licitos para a obtengdo dos elementos necessarios & construgdo do provimento
final. Ndo sera a sapiéncia nata nem a sensibilidade mitica do juiz que serd o
critério valorativo a ser adotado quando da apreciagdo das provas.

A escolha do presente tema ora em debate justifica-se pela sua relevincia
no mundo cientifico, bem como a premente necessidade de realizar umareleitura
do instituto processual da prova nos moldes do Estado Democratico de Direito.
Buscar-se-4, com isso, a ruptura daquela concepgio de que o juiz possui ampla
liberdade na valoragio e apreciagio das provas. O parimetro do magistrado € a
lei” e nio a sua vontade, haja vista que os destinatirios da norma £ que sofrerdo
os efeitos do provimento jurisdicional final. Somente dessa forma seréd vidvel
estabelecer uma reflexdo no sentido efetivo de imparcialidade do juizo.

A problematica levantada e posta em discusséo é a seguinte: qual o
parametro objetivo e balizador a ser adotado pelo juiz quando da apreciagio e
valoragdo das provas? A sensibilidade nata do magistrado pode ser levada em
consideracdo na valoragio das provas e consegilentemente na construgdo do
provimento final? A teoria do Direito Democratico convive harmonicamente
com a atual teoria destinada ao estudo das provas? Essas sdo apenas algumas
dentre tantas outras questdes que serdo debatidas fundamentadamente no curso
do presente trabalho cientifico.

es principios insiitutivos do processo (contraditrio, isonomia, ampla defesa), em sua génese
hermenéutico-democrdtica, supdem autoconstrutividade no espago discursivo-procedimental da
soberania popular gue confere cardier institucional legitimante da criagdo do ordenamento
Juridico. Com efeito, o processo, mesmo s¢ adotados idénticos principios, numa concepedo de
modelo constitucional de Eslado burgués que se pée como instrumento a servigo da jurisdigdo
garantidora (guardid ou depositdriaj tiltima de direitos, perderia sua base insiitucional de ampla
procedimentalidade discursiva conlo espago estrutural de reconsirugdo ot reafirmacdo sistémica
do direito vigente’ LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Pecisao Juridica. S3o Paulo:
Landy, 2002, p. 173/174.

¢ “[...]Os meios (mélodos) de prova sdo, portanto, argumentos e argiiicdes logico-juridicos aptos
& demonsiragdo licita da existéncia de elementos susceptiveis de sensibilizagdo ou compreenséo
concernenies a ato, fato, coisa, pessoa. A prova, como instituto criado pela lei, instiga, d sua
conceitnacdo, reflexdes nas dimensdes do espace, tempo e foriia, em que o espaco seria a condicdo
da existéncia do elemenio de prova, o fempo seria o meio de consciéneia da existéncia do elemento
de prova e a forma seria 0 modelo de concretizacdo instrumentai (verbal ou documental) pela
sintese explicativa cartularizada do meio ¢ elenento de prova™. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria
Geral do Processe. 5. ¢d. $io Paulo: Thompson-10B, 2004, p. 178

" Lei no sentido auribuido pelo principio da Supremacia da Constituiio Brasileira
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Com relagdo a metodologia, utilizou-se da pesquisa teérico-bibliografica,
tendo em vista que s6 foi possivel a construgio do presente debate tedrico através
da consulta dos mais renomados autores a discutirem e abordarem o tema em
comento. No que tange ao procedimento metodologico, optou-se pelo método
dedutivo, haja vista partir-s¢ de uma concep¢do macro para uma concepgio
micro analitica, permitindo-se, portanto, a delimitagio do problema teérico.
Finalmente, no procedimento técnico, foram adotadas as andlises tematicas,
tedricas, interpretativas e comparativas, possibilitande uma discussdo pautada
sob o ponto de vista da critica cientifica®.

1 ASPECTOS HISTORICO-CONCEITUAIS DA PROVA

Como advento do Estado de Direito Democratico®, ndo se tolera mais
que os provimentos judicacionais' ocorram em desconformidade com a lei.
Em tempos mais remotos, durante o denominade periodo sacerdotal!, os lideres
(sacerdotes, pajés, reis etc.), aplicavam a arbitragem facultativa. Neste periodo
nio havia uma preocupagio, como contemporaneamente ha, com aplicagio do
direito ao fato correspondente. Aplicava-se, através de critérios subjetivos
sangdes que incidiam sobre a pessoa (corpo) do réu, sem uma apreciagiio objetiva
dos fatos através de provas para se verificar a verdade.

* Acritica é o meio de apontar 03 vazios cxistenles na ciéncia. Por isso, ressalla-se: '/...j a ciéncia
sem critica seria a alavanca seimn o ponto de apoio, nio fevia forca de razodvel demonstrabilidade
em fungdo da auséncia de jusiificacao prolongadamente testificada. A critica ¢ a arividade
inteleciiva testificadora, enquanto a ciéncia é a arividade relevantemente esclarecedora, embora
ndo seja de se esperar que a propria conclisdo critica obrenha, necessariamente, crescimento de
conhecimentos, mas é certo que poderd escalond-los em termos comparativos . LEAL, Rosemiro
Percira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sio Paulo: Thompson-lOB, 2004, p.57

! Denominagio intreduzida por LEAL. Reputamos mais correta, porque somente é possivel Estado
Deinocritico através do diretto. LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Geral do Processo. 4. ed, Porto
Alcgr(:' Sintese, 2001. . 312.

Judlcaqao ¢ ato de decisiio egresso do contetdo da lei. E aportuna a seguinte colocagdo para
deixar claro que Jurisdigdo é diferente de Judicagio. Etimologicamente, Jurisdigdio € a atividade
do juiz de dizer o dircito para cada caso concreto, segundo a Escola Instrumenalista de Processo
(considerada uma evolugio da Teoria do Processo como Relagio Juridica entre pessoas), No atual
modelo de Eslado (Eslado Democritico de Direito) é inconcebivel falar i jurisdi¢io na concepgio
instrumenlalista, pelo [alo de que a norma juridica s6 aleanga a sua legitimidade quando submetida
a0 Devido Processo Legislative. Dai ndo se admitir a idéia de que o juiz salvador ¢ onisciente ¢ o
verdadeiro legitimado para a criagia da lei para o caso concrelo. O que deve ficar claro ¢ quc o juiz
no Estado Democritico de Direilo deve aler-se unicamente ao principio da legalidade tendo setmpre
cumo parimetro a Consliluigio.

LEAL Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ¢d. Sio Paulo: Thompson-10B, 2004, p-
38
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Historicamente, a apreciagio do instituto vem evoluinde. O mais primitivo
dos sistemas é o da certeza legal, onde a certeza dos fatos dependia de leis
naturais ou divinas. Neste sistema, “legal” significa o que estd contido na let
natural (ordélias)'?.

Um sistema postertor ao da certeza legal, € o da livre convicgdo. Este
sistema orlentou o sistema da common law, onde ¢ reduzida a importincia
documental e as intimidades individuais ndo sdo muito respeitadas. A livre
convicgdo conhece como principios basilares a eqiiidade e a conveniéncia,
ficando entregue a subjetividade dos juizes as demandas litigiosas, a convicgio
do julgador ocorre secundum conscientiam'?.

O sistema de persuasio racional tem como premissa direcionadora a
implementagic do principio da legalidade como referéncia para a formagio da
convicgdo do julgador™.

Virios sdo os significados de prova. Verificados em dictonarios de [ingua
portuguesa, nenhum deles apresentando a compreensio juridico-democratica
do instituto, sendo veja-se: demonstragio; testemunho; sinal; indicio; documento
Justificativo; atividade realizada no processo com o fim de ministrar ao 6rgéo
judicial os elementos de convicgdo necessérios ao julgamento. Segundo Theodoro
Junior', sdo dois os significados para o instituto da prova no processo:

a) um objetivo, isto &, como instrumentc ou
meio habil, para demonstrar a existéncia de
um fato (os documentos, as testemunhas, a
pericia ¢ etc.);

b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado
psiquico) originada quanto ao fato em virtude
da produgdo do instrumento probatdrio.
Aparece a prova, assim, como convicgio
formada do espirito do julgador em torno do
fato demonstrado.

" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. $do Paulo: Thompson-1ORB, 2004, p.
179

"* LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Geral do Processo. 5, ed. $do Paulo: Thompson-10B, 2004, p.
1791180

" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral ao processo. primeiros estudos. 5. ed. Sio Paulo: Thomson-
10B, 2004. p. 180

"*THEODORO JUNIOR, Humberto. Cuirso de Direito Processual Civil, 40. ed. v. L. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 674.
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Porém, entende-se ser mais precisa e acertada a definicio de Leal's, que
realiza um estudo epistemoldgico do instituto processual da prova acerca do
atual modele de Estado adotado pelo Brasil, que ¢ o Democratico. Verifica-se
na obra em comento que o jurista referenciado oferta de maneira didético-
cientifica um estudo da teoria da prova com projegdo para a teoria do Processo
enquanto Instituigio'” garantidera da execu¢do dos direitos fundamentais no
Estado Democratico de Direito. Isso representa cristalinamente a ruptura com a
ultrapassada concepgiio de que o juiz, na condigo de decididor solitario, teria a
ampla liberdade quando da valoragdo das provas.

2 O PROVIMENTO FINAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 ESCOLAS DE PROCESSO

A compreensdo da construgdo do provimento final no Estado Democritico
de Direito s6 € possivel através de um rdpido estudo acerca das principais Escolas
de Processo.

Em 1800, Pothier, através de sua obra Traité des obligations, divulga a
teoria do processo como contrato. Tal idéia € resultado do hébito da época, de
relacionar-se os fendmenos da modernidade aos da antiguidade. Assim,
considerando-se que o processo romano, até o aparecimento da Lei Aebutia
(149 a. C.) e as duas Leis Julia, consistia em uma arbitragem privada,
caracterizando-se por uma espécie de contrato entre os litigantes pelo qual

¢ LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Geral do Processo — Primeiros Estudos. 4. ed. Porlo Alegre:
Sintese, 2001. p. 312

" Em aprofundado estudo acerca das Teorias do Processo, o Prof. Dr. Rosemiro Pereira Leal
adverte os estudiosos da Teoria Processual sobre a necessidade de revisitagio de conceitos
primordiais a reflexdo cientifico-processual. Para tanto, propde a Teoria Neo-institucionalista a
concepgiio de que o processo deve ser visto camo inslitui¢do conslitucionalizada e legitimadora da
jurisdigiio, servindo-se para a execugio dos dircitos fundamentais definidos no plano instituinte.
Por isso, conforme jd mencicnado anteriormente, ressalta ¢ autor que o estudo da teoria processual
na pos-modernidade perpassa pela teoria do Discurse Democritico pautade nos principios
institutivos do processo (contradildrio. isonomia e ampla defesa). que serio o ifer legitimador do
discurso, visando permitir a participagiio real da comunidade juridica na construgiio dos provimentos
legislativos, jurisdicionais e administratives. Até mesmo porque, a fungio constituinte originria e
derivada, como noticiado, nio indam suas atividades com o exercicio do sufrigio, nem 1ampouco
com a promutgagio da Constituigio, levando-se em consideragiio, até mesnio por uma razio juridico-
justificadora, que os dircilo fundamenlais ji se encontram acertados no referido plano instituinte,
Fica claro, portanto, que assim como o ¢onhecimento cicntifico. todos os provimentos no Estado
Democratico de dirgite sujeitar-se-io conslantemente a fiscalidade ampla ¢ irrestrita pela teoria do
Direito Demacritico.
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escolhiam o arbitro e se compromeliam a acatar a futura decisdo. Pothier sinaliza:

[...] instaurava-sc o processo pela
litiscontestatio {convengio das partes perante
o juiz para acatar a decisfio proferida), ¢ o juiz
seria o drbitro judicial e facultativo e nfio drgao
jurisdicional monopolizador da jurisdigio que
independeria de prévia provocac;ﬁolsunénime
das partes para exarar provimentos

Os estudos de Pothier foram também fortemente influenciados pelas idéias
iluministas do século XVIII, que “colocavam a vontade individual como unica
fonte de direito ¢ dever, nada mais cabendo ao Estado sendo atender acs pactos
advindos dos particulares™."

A debilidade da tese de Pothier era manifesta, uma vez que, ja na época
de sua elaboragio, a coatividade da sentenga independia da vontade dos
interessados.

Em 1850, Savigny e Guényvau, também romanistas e estimulados pelo
liberalismo politico, entendendo que o processo nao resulta da vontade livre,
como o contrato, mas considerando que a formula romana, ao fixar a
litiscontestatio, produzia efeitos coma se fora um contrate, atribuiram ao processo
anatureza de quase-contrato. Acreditavam que, quanto ao réu, nao era necessaria
prévia aceitagdo dos efeitos da sentenga, mas, quanto ao autor, seu ingresso em
juizo representava seu prévio assentimento aos resullados do processo. Como
esclarece Couture, tais estudiosos apoiaram-se em um fragmente do Digesto
(que, por sinal, nio dizia o que lhe era atribuido), e pensavam que, “nio sendo
o processo, como fonte de obrigagdes, nem um contrato, nem um delito, nem
um quase-delito — deveria ser, por eliminagdo um quase-contrato™ .

Essa teoria, coma se percebe, sofre das mesmas deficiéncias da teoria
apresentada por Pothier, pois, na época, a jurisdi¢éo ja era obrigatdria, nio
hecessitado o juiz do consentimento prévio do autor para proferir sua deciséo.

O jurista alemdo Oskar von Biilow, também romanista, em sua obra
intitulada Teoria das excegdes processuais e dos pressupostos processuais™,

"LEA L, Rosemiro Pereira. Tearia geral do processo: primeiros esfudos. 5. ¢d, Sio Paulo: Thomson-
108, 2004, p. 87.

" LEAL. Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 5. ed. Sao Paulo: Thomson-
I0OB, 2004, p. 86,

:O COUTURE, Eduarde J. ntrodugdo ao esiudo do processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 40

no_, . ,
Dic Lehre von den Prozesseinrenden und die Prozessvoraussetzunges.
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conceitua o pracesso como relagdo juridica de direito piblico, que se desenvolve
de modo progressivo entre as partes, juiz, autor e réu, e que sc diferencia da
relagdo juridica material pela exigéncia de configura¢io dos pressupostos
processuais, requisitos de admissibilidade e condigdes prévias para a tramitagdo
de toda relagdo juridica processual.

Tratar-se-ia de relagiio juridica de direito publico porque formada com a
participagdo direta de servidores estatais. A proposito:

[...] desde que los derechos y las obligaciones
procesales se dan cnire los funciondrios del
Estado y los ciudadanoes, desde que sc trata
en cl proceso de la funcion de los oficiales
publicos y desde que, tarubién, a las partcs se
lis toma em cucnta unicamente em el aspecto
de su vinculacién com la actividad judicial,
esa relacion pertence, con toda evidencia ao
derecho publico y ¢l proceso resulta, por tanto,
una relacion juridica publica™ .

Embora Biilow deixe claro em sua obra (ainda que em breves notas de
rodapé } que buscou inspiragio na maxima de Bulgaro (jurista italiano do século
XILY: judicium est actum trium personarum: judicis, actoris e rei (o processo €
ato de trés personagens: do juiz, do autor e do réu), e na obra de Bethamann-
Hollweg (Der Clvilprozess Rechts in geschichilicher Entwicklung, 1864-1874
- “0 processo civil do direito comum em seu desenvolvimento histor.co”},
ndo resta duvida de que foi também fortemente influenciado pelas teses de
Bernhard Windscheid, que em obra publicada em 1856, - Die Actio des
ro:mischen Zivilrechts, von Standpunkie des heutigen Rechts (A agio do direito
romano do ponto de vista do direito civil™), possibilitou a conciliagio de uma
determinada nogio de direito subjetivo (prerrogativa sobre a conduta alheia)
com a de processo® , restando, portanto, a Biilow, apenas a estruturagio da teoria

. BULOW, Oskar von. La Teoria de lus Excepciones Procesales y los presupnestos Procesales.
Traduecion de Migucl Algel Rosas Lichteschein, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1964, p.2.

B
BULOW, Oskar von, Le Teoria de las Excepciones Procesales v los presupuestos Pracesales.
Traduccién de Migucl Algel Rosas Lichieschein. Bucnos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1964, p.l, nota | ¢ p. 3, nota 3.
® Segundo observa Biilow, nesta obra. Bethamann-Helweg, embora sem maiores esclarecimentos,
afinna que o processe ¢ uma relagie de direitos ¢ obrigagdes reciprocas (BULOW, Oskar von. La
Teoria de las Excepeiones Procesales y fos presupuestos Procesafes. Traduceidn de Miguel Algel
Rosas Lichieschein. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Amdrica, 1964, p.1, nota ).
kY L Lo . . . .
GONCALVES, Arokle Plinio. Téenica processnal e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
2001, p. 71.
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da relag@o processual. Esta observagdo ndo escapou a Dinamarco™:

von Biilow niio foi, na realidade, o primeiro a
intuir a existéncia dessa relagio juridica
processual. Antes dele, ja tinha sido feitauma
referéncia a esta na obra de Benthmann-
Hollweg, que ele préprio cita. Seu mérito
indiscutivel foi o de apresentar
sistematicamente a tcoria da relagdo
processual, que antes fora objeto de um
simples aceno [...] Essa discussdo [refere-se
a0 debate entre Windscheid ¢ Muther], porém,
despertou a doutrina para a existéncia de dois
planos a observar, o substancial e o processual,
distingio esta que veio exposta
sistematicamente na obra de Biilow, onze anos
apds encerrada a polémica.

A teoria desenvolvida por Biilow encontra suas bases na idéia de
subordinagdo de um dos sujeitos da relagdo juridica processual ao outro, idéia
esta compativel com as construg¢des do direito privado da €poca, marcadas por
concepgdes individualistas.

A teoria do processo como relagdio juridica é a que prevalece hoje em,
pralicamente, todos os estudos juridicos nacionais. Adctada pela escola
instrumentalista do processo, tem como seus maiores expoentes, dentre tantos
outros, Candido Rangel Dinamarco, Ada Pelegrini Grinover, Nelson Nery. A
Teoria do Processo como relagio Juridica (hoje Instrumentalista™ ), predomina
na confecgfio de cddigos e leis processuais, tende sido aperfeigoada por
Chiovenda, Camelutti, Calamandrei, Liebman, Alfredo Buzaid ¢ Dinamarco.
Embora os adeptos dessa teoria acreditem que fizeram a distingdo clara entre
processo ¢ procedimento, o que se verifica ¢ uma verdadeira confusio
terminoldgica. Ada Pelegrini®*® entende que “procedimento & apenas o meio

* DINAMARCO, Cindido Rungel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. V. 1, 5. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2002, p. 41-42, 44.

" Hodiernamente ndo se deve conlundir a Escola do Processo como relagiio juridica entre pessoas
com a atual Escola Instrumentalista do Processo. A primeira tem como marco ledrico a cbra de
Bulow; ji a segunda cscola parte da teoria bulowiana, trazendo questdes até enlia niio tratadas na
obra do rcnomade jurisla alemdo. Os denominades instrumentalisias, ora representantes da
tradicional Escola Paulista de Processo, além de tratar 0 processo como inslrumiento para o exercicio
da jurisdigio, alirmam que o presentc instituto processual possui escopos melajuridicos, ¢ que ndo
fora disculido na obra de Bulow, nos idos de |868.

" CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Cindido
Range!. Teoria Geral de Processo. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p.279.
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extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se e termina o processo; & a
mantfestac¢io extrinseca deste, a sua realidade fenomenologica”. J& por processo
entende-se marcha avante, caminhada, sendo o processo instrumento para o
exercicio da jurisdigdo.

A situagdo € agravada quando a chamada Escola Instrumentalista do
Processo trata dos escopos metajuridicos do processo € da jurisdigio, definindo
o processo, nos dizeres do Professor Rosemiro Pereira Leal?, “como se fosse
uma corda a servigo da atividade jurisdicional nas méos do juiz para puxar pela
coleira magica a Justica Redentora para todos os homens, trazende-lhes paz e
felicidade™.

Como a teoria do processo como relagéio juridica pauta-se no ideal do
individualismo vigente quando do periodo do iluminismo, a mesma encontra-se
atrelada 4 idéia de direito subjetivo na concepgio romana de facultas agend:.
As teorias que trabalham com os antigos conceitos de relagdo juridica e de
direito subjetivo, na classica acepcio, sio ainda predominantes na ciéncia do
Direito Processual®® .

O modelo classico de relagdo juridica construiu-se sobre a idéia de que
ela ¢ um enlace normative entre duas pessoas, das quais uma pede exigir da
outra o cumprimento de um dever juridico® . Para a Escola Instrumentalista ha
uma hierarquia entre autor e réy, estando o autor em posigdo superior ao réu ¢
estes subordinados ao juiz.

A teoria do processo como situagdo juridica, criada por James
Goldschmidt em 1910, para quem o processo, por ndo ser estitico, ndo é uma
relagdo juridica, era compreendida como uma situagdo juridica. Para
Goldschimidt o processo é um duelo, com a criagio e a utilizagio de inimeras
estratégias, nas quais a decis@o do juiz sera produto da atuagdo das partes. O
processo € um meio de criagdo de expectativas de argumentos estratégicos
destinados a convencer o juiz. O processo goldschmidtiano estrutura-se numa
visdc maniqueista de ganhar e perder, sendo visto como um duelo enire as partes,
um verdadeiro jogo no qual as partes buscam uma vitdria espetacular. O juiz
continua com 0s seus poderes ¢ faculdades carismaticas na condugéo do
processo®?, praticando abusos e arbitrariedades quando da prestagdo jurisdicional.
Para o Prof. Rosemiro “o processo era uma forma alegérica de canteiro judicial

? LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre; Sintese, 2001, p. 89.

JUGONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 72.

" GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual ¢ Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 73/74.

. LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintesc, 2001. p. 90.
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onde as partes langavam suas alegagdes que poderiam ou niao germinar pele
adubo intimo do entendimento do julgador™ . Talvez nesta concepgdo esteja a
origem de expressGes comumente ouvidas pelos corredores de nossos féruns,
entre as quais, ‘‘fulano ganhou o processo”.

O espanhol Jaime Guasp foi o fundador da teoria do processo como
institui¢do juridica (1940), idealizando tal teoria sob o impacto do sociologismo
reinante a época. A concepedo instituctonal do processo se apdia em uma série
de supostos mais socioldgicos que juridicos. O processe ¢ um conjunto de
condutas, como a institui¢do instrumental de direitos decorrentes dos costumes,
ética social e dos direitos praticados pelos tribunais. Esta teoria tem cunho
sociologico, tendo sido criada entre os anos 30 e 40 do século XX, periodo em
que se deu a propagacio das idéias positivistas e que faziam sucesso entre os
intelectuais da época. Ao contrario do que pensava Guasp, atualmente o processo
vem assumindo o sfatus de direito fundamental constitucionalizado. No Estado
Democritico de Direito ndo se pode falar em outro processo que nio seja o
processo constitucional.

O constitucionalismo, como arcabougo de garantias no Estado
Democratico de Direite e limitagdo das condutas arbitrarias do Estado, € um
movimento do nosso tempo, a partir da reorganizagio do mundo apds a Segunda
Guerra Mundial (1939-1945). Segundo o Professor Rosemiro Pereira Leal*:

0O movimento constitucionalisia, apos 1945,
afora o golpismo de caserna que ainda marca
algumas nagdes atrasadas, aflorou-se em
nccessidade de assegurar direitos
fundamentais de liberdade ¢ dignidade dos
povos, por sua autodeterminagéo, em cstatutos
juridico-polilicos bésicos
(CONSTITUICOES) votadas e aprovadas
pelo povo, ou seus representantes diretos,
como fonte, nicleo ¢ paradigma dos
ordenamenlos nacionais.

Grande contribuigdo trouxe o processualista italiano Elio Fazzalari a0
distinguir, com precisdo, processo e procedimento, através de sua teoria do
processa como procedimento emn contraditorio, Néao se define processo como a
mera seqiiéncia, diregdo ou finalidade dos atos praticados pelas partes ou pelo
juiz, mas sim pela presenga do contraditrio entre as partes, em simétrica paridade

** LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 90.
M LEAL, Rosemira Pereira. Teoria Geral do Processe. Poro Alegre: Sintese, 2001, p. 91.
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de armas. O processo deve ser visto como uma estrutura técnica construida
pelas partes sob o comando do modelo normativo processual.

Na teoria fazzalariana, o processc ¢ espécie do procedimento em
contraditorio entre as partes, em simétrica paridade, na preparagio do provimento
final. Dessa forma, ¢ possivel afirmar que procedimento ¢ género do qual
processo & especie.

A obra fazzalariana trouxe enorme contribuigfio para a ciéncia processual.
Para Fazzalari, procedimento & uma estrutura técnica de atos juridicos seqiienciais
numa relacio espacio-temporal segundo modelo legal, em que o ato inicial €
pressuposto do ato conseguinte e este como extensio do ato antecedente € assim
sucessivamente até o provimento final. Processo ¢ a ordem progressiva de
preclusBes, ou seja, ¢ espécie do procedimento a luz do contraditério. Ainda
que o procedimento se realize pelo modelo normativoe, se nio contiver o dado
legal do contraditorio em sua estrutura juridica espacio-temporal®, no havera
processo. Nessa teoria a senteng¢a ndo € um ato sentimental e solitario do juiz,
mas uma conseqiiéncia e expressdo juridica, racionalizada e categoricamente
conclusiva, dos atos realizadores no procedimento em contraditério entre as
partes.

A contribuigdo de Fazzalari se deu na distingdo do processo e
procedimento pelo atribute do contraditério. £ o contraditério conquista histérica
juridicamente constitucionalizada em direito-garantia, que se impde como
instituto legitimador da atividade jurisdicional no processo. Embora Fazzalari
néo tenha idealizado o contraditorio como um instituto do Direito Constitucional,
tal ndo era de se esperar do ilustre processualista, visto que, & época em que se
elaborou sua teoria, ndo havia iniciado os estudos do movimento
constitucionalista, abordados a seguir.

O professor e constitucionalista mineiro, José Alfredo de Oliveira
Baracho, pioneiro no munde no estudo do tema Constitui¢do e Processo, por
meio da obra Processo Constitucional, criou a teoria constitucionalista do
Processo, pela qual o processo € uma instituigdo constitucionalizada apta a reger
em contraditorio, ampla defesa e isonomia o procedimento. Como a obra foi
langada no inicio dos anos 80, quando atnda nio havia sido implantado o atual
modelo de Estado, sua teoria foi inicialmente incompreendida. Para tal teoria, o
processo é direito-garantia fundamental, € nfio mero instrumento para o exercicio
da jurisdi¢ao, como atnda preconiza a Escola Instrumentalista do processo, que
continua concebendo o processo nuima acepgdo individualista e presa aos ideais

”GONCALVES. Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 59-154.
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que nortearam a Revolugdo Francesa. O processo, quando visto como direito-
garantia fundamental, pautado no devido processo legal, que compreende os
principios da reserva legal, da ampla defesa, isonemia ¢ contraditdrio, representa
uma conquista historica da humanidade na luta secular contra a tirania, os abusos
e arbitrariedades cometidas e causadas comumente pelo Estado. A soberania
popular € a {inica fonte legitima de poder, haja vista a possibilidade do povo
exercer a fiscalidade dos atos estatais a fim de coibir qualquer tipo de abuso na
confecgdo ¢ execugdo dos diplomas legislativos. O processo, dessa forma, deve
ser visto como instituigdo juridica balizadora da soberania popular e da cidadania
¢, portanto, elemento essencial 4 construgdo de um conceite modemno de Estado
Democritico de Direito.

A lei ¢ um ato juridico que, para sua legitimidade, nos Estados
Democriticos de Direito, hd de passar, em sua elaboragio e discussio, pela
procedimentalidade regida pelo processo em seus imperativos, que sdo a ampla
defesa e o contraditério, em regime de isonomia entre os legisladores, no debate
amplo, plendrio, do projeto legislativo, até a sua aprovacdo, que é o provimento
final denominado lei**.

Destaca-se a recente teoria neo-institucionalista do processo, sugerida
pelo também professor mineiro, Rosemiro Pereira Leal. Aqui ndo se atribui a
concepgio guaspiana de instituigao. Este termo recebe a acepgdo, nas palavras

do citado professor:

de conjunto de principios e institutos juridicos
reunidos ou aproximados pelo texto
Constitucional com a denominacgio juridica
de Processo, cuja caracteristica & assegurar,
pelos principios do contraditério, ampla
defesa, isonomia, direito ao advogado e livre
acesso a jurisdicionalidade, o exercicio dos
direitos criados ¢ expressos no ordenamento
constitucional e infraconstitucional por via de
procedimentos esiabelecidos em modelos
legais (devido processo legal) como
instrumentalidade manejavel pelos
juridicamente legitimados

" %836 os destinatirios da normalividade legislada que legilimam a validade ¢ eficdcia do
ordenamento juridico pela via procedimental do devido processo legal, mediante o qual se
reconhecem aulores das normas vigentes e aplicaveis, Os destinaidrios sio os inicos legilimados a
testificar incessantemente o vigéncia, a validade ¢ a eficicia do ordenamento juridico™ (ALMEIDA,
Andréa Alves de. A elelividade, eficiéncia e elicicia do processo no Estado Democratico. In:
Estudos Coniinvados de Teoria do Processo. v. 1V. Sintese: Porto Alegre, 2004, p. 92).

- LEAL, Roscmiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sinlese, 2001, p. 95.
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Sabe-se que a tecria neo-institucionalista do processo $6 pode ser
compreendida através de uma teoria constitucional de direito democritico™ de
bases legitimantes na cidadania. O que difere a teoria nec-institucionalista do
processo da teoria constitucionalista ¢ a consciéncia participativa do povo na
construgdo dos provimentos jurisdicionais, na fiscalidade da confecgdo e
execugdo dos diplomas legislativos. Parte-se, portanto, de uma acepcdo de
exercicio de uma completa cidadania como conquista histdrica
constitucionalizada de produgiio de direites fundamentais em enunciados
juridicos plebiscitariamente decididos. A principiologia dessa teoria é a
legitimidade conferida ao povo para a realizagdo do controle irrestrito dos
procedimentos politico-juridicos. Pauta-se, portanto, na teoria do discurso e
buscando-se a efetivagdo permanente ou de reconstrugio ampliativa da cidadanta,

O processo, enquanto institui¢do constitucionalizada, deflui de uma
Sociedade Politica consciente de um projeto constitucional arbitrade pela
atividade legiferante e ndo por 6rgdos de representagio integral de um povo
ficticiamente considerado.

O Brasil adota, em seu artigo 1 ° da Constitui¢do Brasileira, o modelo de
Estado Democritico de Direito. Trata-se de norma constitucional a ser executada,
ndo devendo prosperar a idéia de que a Democracia, em nosso pais, é utopia. A
Democracia existe pelo fato de se conferir legitimidade 2o povo para o exercicio
da fiscalidade dos atos estatais, pois a participa¢io ativa do cidadio no discurso
juridico é o elemento essencial & caracteriza¢io e realizagao efetiva da
Demeccracia. O processo aqui € concehido como instituigio regente e pressuposto
de legitimidade de toda a criagdo, transformacgéo, postulagio e reconhecimento
de direitos pelos provimentos legiferantes, judiciais e administrativos.

O que se busca com a teoria neo-institucionalista é a definicdo de um
conceito do que seja processo, fundada na estrutura de um discurso juridico que
possibilite o exercicio permanente da cidadania. O processo enquanto instituigio
constitucionalizada tem como pressuposto democratizante e 1ogico a realizagiio,
recriagdo e aplicagiio dos direitos assegurados no discurso constitucional.

™ «a democracia nio é algo acabado, consiste na participagio de todos os destinatarios, quer da
lei ou de provimenio, na produgdo. aplicagdio, inlerpretagio c fiscalizacio incessante da
conslilucionalidade (co-instituiges). O exercicio da democracia no se limita 4 participagdo do
pove nas eleicdes. Um decisio somenic retratara “cxpeclalivas socialmente compartilhiveis” se
for construida por lodes os destinatirios e nio pressuposta cm algum momento anterior. Nio
bastam leis democrdticas por si s0, sio nccessrias implicagGes hermenéulicas (interferéneia
intelectual) dos destinatarios das normas e do provimento. A legalidade per si nio sulicienle para
validar a legitimidade”. (ALMEIDA, Andréa Alves de. A cletividade. cficiéncia ¢ eficicia do
processo no Estado Democrético. In: Estudos Continuados de Teoria do Processo. v. IV. Sintese:
Pono Alegre, 2004, p. 88).
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2.2 - TEORIA DO DISCURSO E PRINCIPIOS
INSTITUTIVOS DO PROCESSO

Estudar a teoria processual em base epistemolégica hodiemamente no
direito brasileiro é uma tarefa bastante drdua, haja vista a prevaléncia de
concepgdes equivocadas acerca dos institutos processuais (processo e
procedimento), e interpretacdes que conferem plenas condigbes para a pritica
reiterada de ilegalidades® . E por essa e tantas oulras razdes que o processo nao
pode continuar sendo visto como o instrumento para ¢ exercicio da jurisdigdo,
como preleciona a Escola Instrumentalista do Processo (considerada uma
evolugdo da Escola do Processo como Relagdo Juridica entre pessoas), atribuindo
escopos metajuridicos ao processo. Segundo o atual modelo de Estado, o
processo deve ser visualizado como institui¢o constitucionalizada, ou seja,
enquanto metodologia de execugdo e garantia dos direitos fundamentais®. O
caminho para o estudo do processo, segundo essa Gltima corrente, € o devido
processo constitucional, para que seja possivel desvencilhar-se do que vem
ocorrendo com as tltimas reformas do Cédigo de Processo Civil, onde é nitida
a incompatibilidade das ditas reformas com os direitos e garantias fundamentais.
Tais alteraces na legislagio processual civil patria néio distinguem até hoje

» [...] por ter sido confeccionado o vigente CPC (1973) sob a influéncia marcante dos discipulos
de Lichman, toma-se penoso, para o estudioso do Direito Processual no Brasil, lidar com o seu
discurso estatalista, autocratico, anacronico ¢ preloriano, onde o juiz comparece com poderes ¢
faculdades congénitos; a jurisdigio é centro gravilacional do processo; 0 juiz justiceiro supre a
fipura do advogado ¢ a inércia da part; procedimente e processo nio se distinguem; os prazos sio
fatais somente para os advogacos: o Estado ¢ ¢ Ministério Phblico ndo sofrem sangdes por
denunciagdo infundada ou caluniosa, os bens do Estado sdo impenhoréveis; liminar e antecipagdes
de tutclas sio regradas por expressdes herméticas ¢ pela sensibilidade do juiz; a agilidade do
pracesso se dd pela quebra do contraditério. A linguagem do Cédigo é ambigua em vérios aspectos
[....). LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo.4 ed. Porto Alegre: Sintese, 2001, p.
101. Na construgio do Estado Democrético de Direito deve-se romper com a tradigio ‘poderes
instruiérios do juiz’ com a finalidade de instalar efetivamente o discurso democritico no qual os
verdadeiros destinatarios dos provimentos participam da sua construgdo.

“ 0 estudo do processo enquanzo instiuigdo constiucionalizada deve-se a0 grande jurista brasiteiro
Jose Alfredo dc Oliveira Baracho, ao mexicano Hector Fix-Zamudio ke como pelos estudos do
ilatiane italo Andolina. Oporiuna a observagdo de Leal: “f..] que o processo em seus novos
contornos 1eéricos na pés modernidade, apresenta-se como necessdria instituigdo
constitecionalizoda que, pela principiologia consiitucional do devide processo que compreende
os principtos da reserva legal, da ampla defesa, da isenomia e do contraditorio, converte-se, em
direitg-garantia impostergdvel e representativo de conquistas tedricas da humanidade no
empreendimento secular contra a tirania, comeo referente constitucional logico-juridico de
imterferéncia expansiva e fecunda, na regéncia axial das estruturas procedinientals nos segmenios
da administracio, da legisingdo e da jurisdicdo™. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do
Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-1CB, 2004, p. 93
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processo de procedimento’!, algo que ja foi feito por Elio Fazzalari®? em sua
teoria do processo como procedimento em contraditorio.

Sendo o precesso metodologia para a garantia dos direitos fundamentais,
ressaltam-se os principios que lhe sio integrantes, quais sejam, o contraditério,
a isonomia e a ampla defesa. Com sede constitucional*®, tais principios
representam a espinha dorsal no estudo da teoria processual hoje, tendo em
vista ser impossivel falar em Teoria do Discurso* fora do dmbito da
processualidade democritica®

" Afirmando indistinios o Processo da procedimento, por conceitua-los de modo obscuro, os
adeptos da escola da rclagdo juridica e os instrumentalistas falam em principios gerais do direito
processual, numa mistura em que se agrupar, num amonloado de conceitos, as caracleristicas do
processo, do procedimento ¢ da jurisdigio. LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Geral do Processo.4*
ed. Porio Alegre: Siniese, 2001, p. 102

* Na concepgdo Fazzalariana, procedimento é género que comporta como cspécie o processo.
Assim, 0 elemento caracterizador e distintive do processo e do procedimento € o contraditério.
Dessa forma, Fazzalari foi o precursor da concepgio do processo enquanto procedimento em
contraditorio, Ressalta-se que quande da criagio da presenle teoria o contraditério ndo dispunha
de tratamento constitucional, e nem poderia esperar por isso do insigne jurista italiano, o que veio
a ser feito na obra de José Alfredo de Oliveira Baracho, o precursor do esludo do processo
constitucional no Brasil,

" Artigo 5°, incisos LIV ¢ LV da Constituigio Brasileira,

* A Teoria do Discurso & o caminho para a legitimidade das normas juridicas no Estado Democratico
de Direito. Quanto se fala em Tcoria do Discurso, necessariamente deve-se teportar 2o estudioso
Jurgen Habermas, que trouxe para a comunidade académico-cientifica a reflexdo do discurso pautada
ndo na filosofia do sujeito, come preconizade ate entiio por Kant. mas sim na filosofia da linguagem.
Um recorte que deve ser feito na obra de Habermas ¢ que ele trabalha na realidade nua, ou scja, na
concepgao discursiva desvinculada da processualidade democratica asscgurada através dos
principios institutivos do processo. Por isso, quando se fala em discurso aa teoria habermasiana
deve-se tomar muito cuidado, alé mesmo por se tratar uma teoria construida por um estudioso cuja
formagéo é filosdlica,

* 0 enunciado processualidade demacratica € uma construgio do Prof, Dr. Rosemiro Pereira
Leal, que com a Teoria Neo-institucionalisia do Processo [az a leitura do discurso em conformidade
com 0s aspectos democréticos trazidos pelos principios instiwtivos do processo, E com Leal que
se pode realmente falar em Discurso Democritico. Oportuna a seguinte colocagio: “os liberais e
republicanos ainda ndo perceberam é que o povo é um confunto de individios circunseritos a um
recinte espacial no qual a plebiscitarizacdo do direilo, ao se fazer pela processualidade, em
paradigmas institucionais democrdticos jd constitucionalizados, ndo ocorve pela mobiliza¢cio
ou esciita provocada das massas populares, was pela fiscalizagdo juridico-processual abstrara e
concreta, irrestrita e incessante, da constitucionalidade no espago procedimental e ndo fisico-
nacional”. LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Processual da Decisiio Juridica. Sio Paulo: Landy,
2002, p. 181. Ponanto, mobilizagdes de toda a ordem e calegoria em nada transformardo as
expectativas de direito preconcebidos no plano da efetivagdo dos direitos fundamentais, sendo
através de procedimenlo apto ¢ adequando em que scja estabelecido um imediato didlogo no
espago procedimental com a valoragdo dos principios instiutivos do processo (contraditério,
isanomia ¢ ampla defesa), bem como com a participagie do advogado, por imperalivo constitucional
(arligo 133 da Constilui¢ao Brasileira) no contrale dos atos praticados pelos ocupantes de cargos
na esfera legislativa, execuliva ¢ jurisdicional.
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A garantia constitucional do contraditério, antes restrita ac processo penal,
encontra-se de forma expressa na Constituigio do Brasil, em relagio ao processo
civil e administrative, de modo a proporcionar aos litigantes e aos acusados o
direito a exercer de forma plena a sua defesa. Acrescente-se ds observacies
feitas que, embora seja um direito-garantia fundamentado na Constituigdo, ha
aqueles, como assinala Cretella Janior, citado por Albuguerque, que persistem
naafirmativa de que os principios do contraditoric e da ampla defesa sio garantias
constitucionais proprias do processo penal*® . O fundamento do contraditorio &
a liberdade que cada parte tem de contradizer os argumentos da outra parte. O
processo sem o contraditdrio perderia a sua base juridico-democratica e se
tomaria um procedimento inquisitério, em que o arbitrio do julgador seria a
medida imponderdvel da liberdade das partes”.

Em estudo recente o professor André Cordeiro Leal assim se manifesta
acerca do contraditorio; “O contraditorio deixa de ser mero atributo do processo
e passa & condigdo de principio (norma) determinativo de sua propria inser¢ao
na estruturacio de rodos os procedimentos preparatérios dos atos
jurisdicionais™*.

A isonomia, outro principio institutivo do processo e com sede
constitucional, € uma garantia prevista em vdrios paises de feigdes democraticas.
O que prevalece hoje no direilo brasileiro com relagio ac estudo do principio
da isonomia é que se deve tratar os iguais de forma igual ¢ os desiguais de forma
desigual, no ambito de suas desigualdades. Trata-se de uma concepgdo
tautolégica que parte do pressuposto logico de existéncia de uma desigualdade
estrutural na sociedade, no qual o principio da isonomia seria o balizador para
amenizar essas diferengas; ¢ dai que advém a diferenciagio entre isonomia formal
e material, defendida por renomado constitucionalista brasileiro®. O que deve

** 0 mestre J. Cretella Jinior a0 comeniar ¢sse principio constitucional ensina que o instituto do
contraditério ¢ peculiar do processo penal e ndo se confunde com o instiluto da contestagio, tipico
do processa civil. Contudo, ao comentar o principio da ampla defesa diz quc cste abrange a regra
do contraditério, complemertando-se os principios e que se resumem os dois no postulado da
liberdade integral do homem. Completando a sua argumentagao, preleciona que a defesa a que se
refere o inciso LV do artigo 5° da Constituigdo Brasileira de 1988, ¢ a defesa em que hd acusado,
portando, a defesa em processo penal e {iscal-penal ou administrativo. ou policial.
ALBUQUERQUE, Jode Batista de. O contraditirio e a sentenca trabathista. Sio Paulo: LTr,
1999, p. 27

“ LEAL, Roscmiro Percira. Tearia Geral do Processo.4® ed. Porio Alegre: Sintese, 2001, p. 104.
*LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentagiio das decisdes no direito processual
democrdtico. Belo Horizanle: Mandamentos, 2002, p. 88.

* Nossas consliwigdes. desde o Império, inscreveram o principio da igraldade, como igualdade
perante a lei, enunciada que, na sua lileralidade, se confunde com a mera isonomia fermal, no
sentido de que a lei ¢ sua aplicagio wralam todos igualmenie, sem fevar em conla as distingdes de
arupos. SILVA, José Afonso da. Curso de Diveito Constitucional Positivo. 21° ed. Sdo Paulo:
Malhciros, 2002, p. 213
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ficar cristalino nessa andlise é que ndc se pode falar na existéncia de uma
desigualdade estrutural em sede de direitos fundamentais; mesmo havendo
diferengas sociats e econdmicas entre as pessoas, em sede de direitos
fundamentais todos sdo iguais™,

A ampla defesa é uma coextensio do contraditério e da isonomia, trazendo
a idéia de oportunidade efetiva para que as partes possam se manifestar em
tempo razodvel’' e tenham a sua disposi¢io os mais diversos instrumentos
Juridicos de defesa. A critica que se faz s recentes reformas do CPC é no que
diz respeito & ofensa ao principio da ampla defesa, tendo em vista a clara
incompatibilidade de tais alteragdes legislativas com os direitos fundamentais;
as técnicas de sumarizagdo do procedimento sio muitas vezes inconcilidveis
com a amplitude de defesa. A mutilagdo do direito fundamental i ampla defesa
representa claramente um retorno ao processa inguisitdrio. O principic em
comento no Estado Democratico de Direito deve ser visualizado como a garantia
da plenitude da defesa em tempo e modo suficiente para sustenta-la.

2.3 - APROVA COMO ITER PARA A CONSTRUCAO DO
PROVIMENTO FINAL

Dezesete anos ja se passaram desde a promulgagio da Constituigiio
Brasileira ¢ a execucdio dos direitos fundamentais por meio do processo
constitucional ainda ¢ uma novidade, haja vista as poucas mudangas que se nota
na realidade socio-juridico-econdmica brasileira. O Judicidrio no Brasil ainda
continua sendo um reduto de decisdes imprevisiveis, tudo decorrente da
equivocada concepgdc da teoria processual ainda vigente e difundida pela Escola
Instrumentalista de Sdo Paulo (considerada uma evolugio da Escola do Processo
como Relagdio Juridica entre as pessoas, criada pelo alem#o Oskar von Bulow
nos idos do ano de 1868).

A lei, que deveria implementar o discurse democratico e ser o caminho
para a implementagdo do Estado Democratico de Direito ainda continua em
segundo plano para muitos magistrados. A raridade de decises jurisdicionais

" 01 dircito a0 Processo ndo tem conleitdos de criagdo de dircitos diferenciados pela disparidade
econdmica das partes, mas ¢ dircito asscgurador de igualdade de realizagio construziva do
PROCEDIMENTO. LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Geral do Processo.4® ed. Porto Alegre: Sintese,
2001, p.104
" Ha de ser ampla , porque ndo pode ser cstreitada (comprimida) pela sumarizacio do tempo a lal
ponto de excluir a liberdade de reflexdo comoda dos aspectos [undamentais de sua produgio

eficientc. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo.4* ed. Porto Alegre: Sintese, 2001,
p.104
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em que sejam mencionados os fundamentos™ e os cbjetivos fundamentais™ do
Estado brasileiro é uma realidade em nosso Judiciario, que infelizmente carece
de pesquisa juridica e reflexdo cientifica compromissada com os pilares da
democracia brasileira.

O Estado que se rotula Democratico de Direito ainda caminha a lentos
passos rumo aos ideais que se quer propagar no plano de sistema normativo ¢
no plano do discurso constitucional, principalinente no que concerne aos direitos
e garantias fundamentais enumerados no artigo 5° da Constituigdo™ . Nesse
espago reflexivo, e no trato dos principios que norteiam o estudo do processo na
pés-modernidade®, tém-se a pretensio de palmilhar, ainda de forma
propedéutica, pesquisa centrada na Teoria da prova como iter para a construgdo
do provimento final.

Os primeiros condutores constitucionats, nesse sentido, sio os contetdos
extraidos do artigo 5°, incisos LV e LVI™. O que se pretende esclarecer nessa
pesquisa é que os provimentos jurisdicionais finais s6 serfo legitimos quando
construidos conforme o direito processual da pos-modernidade™. Sio esses
direitos fundamentais inseridos na Constituigdo 0s responsaveis pela releitura
da teoria da prova no direito processual brasileiro.

Na teoria do direito democratico o estudo da prova perpassa pelos
seguintes principios: indiciariedade, idearidade ¢ instrumentalidade®®. Leal

52 ' P o
Artigo 1" da Constituigdo Brasileira

53 . e g
Artigo 3° da Constiluigdo Brasileira

3 . - ' P -
Ressalta-s¢ que o aniigo 5° traz um rol meramente exemplificativo dos direites fundamentais ¢
que os mesmos devem ser interprelados de forma extensiva, e nunca restriliva,

® g pos-maodernidade do discurso filosofico-constitucional se faz pela apreensio da democracia
eomo teoria processual de resolugdo do impasse da modernidade ainda radicalizado na recusa
em preencher o vazio da linguagem deixada ao longo de séculos de dominagio legal pelo
autoritarismo da razdo prescritiva, que, embora jd acentuadamente laicizada (desencantada)
em seu juizo de validacdo, ndo & apta a encaminhar o convivie em sociedade pluralisticas ¢
trauseniturais da atualidade”. LEAL, Rosemiro Pereira. Tearia Processual da Decisdo Juridica.
Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 30

6 . . P - I . .

AL 5° inciso LV e LV!1 CF/88: aos liligantes em processo judicial ou administrativo, ¢ aos
acusados em geral 530 asscgurados o contradjlério e ampla defesa. com os mcios ¢ recursos a ela
inerentes; sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos

T “do se Salar nwen diveito processual da pés-moderitidade, almeja-se com essa expressdo,
idenrificar nos textos positivados o conjunto de normas institncionalizadas pelo modelo juridico
do devido processo constitucional que, et sua génese, reiina significdncia de superagéo da
heteronimia produtiva do direito de tal mode a ensejar a construgdo Jrocedimentol de wunta
legalidade que se abre & critica corretiva @mpla ¢ frvestritn. LEAL, Rosemiro Percira. Jeoria
Processial da Decisdo Juridica. Sio Paula: Landy, 2002, p. 28

#  dssim, os principios conceituais da prova consisiem na indiciarfedade { existéncia de elemento
sensivel na realidade abjeriva), na weariedade ( apreensio, somatizacdo ¢ transmissdo do elemento
de prova pelo intelecto). e na instrumentalidade ( materializagéo grdfico-formal desses elementos
pelos meios intelectivos au téonico-juridico} . LEAL, Rasemire Pereira. Jeorta Geral do Processo.
5. ed. Sao Paulo: Thompson-10B. 2004, p. 178
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ressalta que o estudo da prova deve ser feito nas dimens&es de tempo, espago e
forma, ou seja, o elemento de prova relaciona-se ao espago, o meio de prova é
um conceito aderido ao elemento tempo, qual seja, & a consciéncia da existéncia
do elemento de prova, e ao final a forma & a instrumentalizagédo do elemento de
prova através de documentos e demais formas, tais como a verbal®. Provar ndo
€ o sindnimo de reconstruir a verdade, mas siim o momento assegurado as partes
para a demonstracdo dos elementos relevantes a construgdo participada do
provimento jurisdicional final.

Outra relevante discussio diz respeito & legalidade e legitimidade das
provas. Capez™ afirma categoricamente em sua obra que provas ilegitimas sio
aquelas eivadas de vicio concernentes as normas de direito processual, enquanto
as provas ilegais seriam aquelas com vicios de direito material. Percebe-se que
tal dicotomia ndo se coaduna com a teoria do direito democratico, tendo em
vista ndo trabalhar nessa visio maniqueista entre direito material e direito formal,
em se tratando de direitos fundamentais, construidos discursivamente no plano
constituinte, todos séo direitos, sendo assim desnecesséria tal classificagio,

Importante destacar o tema legalidade das provas, meios, elementos e
instrumentos. Sabe-se que tal discussdo remeterd o leitor a propria legitimidade
das normas juridicas que autorizam a sua produgdo. Em se tratando de normas
legitimas, ou seja, normas juridicas produzidas conforme o disposto no Devido
Processo Legislativo (considerado uma vertente do Devido Processo
Constitucional), conseqgiientemente poder-se-a falar em legalidade das provas.

A prova nio se destina & formagic do livre convencimento do julgador,
mas deve ser caminlto necessario a constru¢io do provimento final. Essa € uma
critica que se faz ao entendimente que a Escola Instrumentalista de Processo
tem sobre o instituto processual da prova. Sabe-se que a prova ndo deve ser
produzida com ¢ fim voltado & formacio do convencimento do julgador, ela
pertence ao procedimento juridico-processual instaurado pelos jurisdicionados
e tem como fungdo o esclarecimento da pretensao levada ao Judiciirto.

O que o Estado Democratice deve garantir ao jurisdicionado ¢ a
oportunidade de utilizar de todos os mecanismos probatérios licitos e legitimos
disponiveis no ordenamento juridico brasileiro. S6 assim é que podera
implementar efetivamente o contraditério, a ampla defesa e a isonomia enquanto
principios institutivos do processo. Oportuna a seguinte citagdo: “Se jurisdicdo
sem processo ¢ inconstitucional (arf. 5° LIV, da CR/88), a teoria da prova,

¥ LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sio Paula: Thompson-10B, 2004, p.
178

* CAPEZ, Fernando. Curso de Pracesso Penal. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 241.
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cono instituto juridico, é imprescindivel a compreensdo da procedimentalidade
democratica. ™

Ressalte-se que Fazzalari, quando elaborou sua teoria: “Processo come
procedimento realizado em contraditorio entre as partes”, de forma
esclarecedora, proporcionou ao mundo juridico novas reflexdes, relegando a
um segundo plano a Escola Instrumentalista de Processo (considerada uma
evolugdo da Escola da Relagiio Juridica), porque, ndo voltada s dimensdes
democraticas instaladas no Brasil.

Aroldo Plinio Gongalves pondera:

o procedimento ¢ uma atividade preparatéria
de um determinado ato estatal, atividade
regulada por uma estrutura normativa,
composta de uma seqiiéncia de normas, de
atos e de posi¢ies subjetivas, que se
desenvolvem em uma dindmica bastante
especifica, na prepara¢do de um provimento.
O provimento é um ato de Estado, de carater
imperativo, produzido pelos seus érgéos no
dmbito de sua competéncia, seja um ato
administrative, um ato legislativo ou um ato
jurisdicional .

Ressalta-se ainda o entendimento de Fazzalari:

A atividade preparatéria do provimento é o
procedimento que, normalmente, chega a seu
termo final com a edigdo do ato por ele
preparado, por iss@, esse mesmo ato de carater
imperativo geralmente é a concluséo do
procedimento, o seu ato final .

Fazzalari conseguiu distinguir processo de procedimento. Assim,
ressaltam-se as seguintes intervengdes teoricas do Prof. Dr. Aroldo Plinio
Gongalves:

O procedimento néo € atividade que se esgota

“' LEAL. Rosemiro Pereira. Tearia Geral do Processo. 5. cd. Sao Paulo: Thompson-103, 2004, p.
185

b:GON(;ALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide,
1962, p. 102,

LI L . R
** Elio Fazzalart, Instituzione di Diriite Processnale. 5° cdizione, Padova: Cedam, p. 7/8.
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no cumprimento de um ato, mas requer toda
unia séric de atos ¢ uma série de normas que
o disciplinam, em conexdo entre clas,ﬁgegcndo
a seqiiéneia de seu desenvolvimento

Destaca-se a propria manifestagdo de Fazzalari acerca do tema:

O processo comegard a se caracterizar como
uma “espécie” do “género” procedimento,
pcla participagdo na atividade de preparacéo
do provimento, dos “intcressados”,
juntamente com o autor do proprio
provimento. Os interessados sfo aqueles em
cuja eslera particular o ato esta destinado a
produzir efeitos, ou seja, o provimento
interferira, de alguma forma, no palriméngg,
no sentido de tniverswm fus, dessas pessoas

Os interessados no bem da vida ndo so detén interesses especificos,
como estdo aptos a argumentar suas ponderagdes que o direito lhes contempla
de forma e modo eficiente, dinfimica e real, ¢ nio como “atores coadjuvantes
que situam-se no palco” a espera da resposta do decisor, que “oportuniza ou
ndo” a produgdo de provas, quando na realidade deveriam ser os protagonistas.
Mesmo porque “poderes instrutorios do juiz” ndo se coadunam com o marco

tedrico da presente pesquisa.

Ainda com relagdo & garantia constitucional do conrraditérie, Aroldo

Plinio Gongalves resgata:

O contraditério ndo é apenas “a participagio
dos sujeilos do processo. Sujeitos do processo
sdo 0 julz, seus auxiliares, o Ministérico
Publico, quando a lei o exige, e as partes
(autor, réu, intervenientes}), O contraditério &
a garanlia de participa¢io, em simétrica
paridade, das paries, daqueles a quem se
destinam os ¢feilos da sentenga, daqueles que
sfio os “inlercssados”, ou seja, aqueles sujeitos
do processo que suportarde os efeitos do

HGONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro; Aide,

1992, p. 108.

s . L R . -
Elio Fazzalart. fustituzione di Diritto Processuale. 5 edizione, Padova: Cedam, p. 34

199



ISSN 1807-3956

provimento ?ﬁda medida jurisdicional que ele
vier a impor

Afirma-se que o contraditério hoje, frente ao modelo de Estado
Democritico de Direito, € direito fundamental de todas as pessoas que participam
direta ou indiretamente da construgio do provimento jurisdicional final. Em se
tratando de Democracia, no sentido de fiscalidade e participagéio ampla e irrestrita
do povo nos atos da Administragio Governativa, sabe-s¢ que a construgio do
provimento jurisdicional final perpassard também por essa fiscalidade
processualizada e que tem como estrutura os principios institutivos do processo
(contraditorio, isonomia e ampla defesa). Aroldo Plinio Gongalves leciona o
tema ora posto em debate:

O contraditdrio se passa entre as parles porgue
importa no jogo de seus interesses em diregdes
contririas, em divergéncia de pretensdes sobre
o futuro provimento que o iter procedimental
prepara, em oposi¢do. £ essa oposigdo, essa
contrariedade de interesses, de que o
provimento seja favoravel a uma e
desfavordvel a outra, que marca a presenga
das partes e que tem a garantia de igual
{ratamento no processo. O contraditorio nio
¢é por isso, a mera pariicipagdo no processo.
Essa era a idéia origindria do contraditério,
quando a participagdo era concebida come ¢
auge das garantias processuais. Participagio
ne processo tém todos 05 sujeitos do processo,
caso contrario ndo seriam “sujeitos dos atos
processuais”. Entretanto, a participagdo em
contraditério se desenvolve “entre as partes”,
porque a dispula se passa entre elas, sendo
elas as detentoras de inl%resses que serac
atingidos pelo provimento

Na pds-modernidade, invidvel ainda o continuismo da figura do julgador
como sendo o instrutor Unico e soberano, representando a figura do pretor

o GONCALVES, Aroldo Plinio. Téenica Processual e Teoria de Processo. Rio de Janciro: Aide,
1992, p. 120

“ GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processnal e Teoria do Processo. Rio de faneiro: Aide,
1992, p. 121,
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romano, ditando regras que nao se amoldam 4s diretrizes do Estado Democratico
de Direito.

O que se denomina poderes instrutorios do juiz, também ha de ser
revisitado, com novos contornos e estudos juridicos centralizados para assegurar
as partes, além de igual tratamento, a ativa participagic na preparagio do
provimento, porque, como salientado anteriormente, os efeitos do referido
provimento serdo suportados pelos jurisdicionados e nfio pelo agente publico
que representa e elabora aquele, ¢ que apds esta fase ndo possui mais qualquer
compromisso com a sua decisio (seqiielas inerentes as decisdes judiciais, “boas
ou ruins™), vez que a tutela se fez exauriente, a0 menos na concepgio do julgador.

No estudo do Direito Processual Constitucional focaliza-se um marco
tedrico que veio a corresponder s expectativas dos juristas pos-modernos e
realmente compromissados com a construgdo do processe no modelo do Estado
Democritico de Direito.

Foi palmilhando lentamente que na disciplina de direito processual
constitucional fora observado:

A palavra-chave para sinletizar o principio do
coniraditério deixou de ser, pois, o termo
defesa (“no senlido negativo de oposigdo ou
resisténcia a atuagdo alheira™) para passar a
ser o vocdbulo influéncia (“*no sentido positivo
de direito de incidir ativamentc no
desenvolvimento e no &xito do processo) .

Desse modo, se 0 provimento & construido entre as partes de forma ativa,
a teoria da prova no Estado Democrétice de Direito objetiva afastar a figura do
decisor solitirio e onisciente, visto que os efeitos do provimento jurisdicional
final serdo suportados pelas partes. Dessa forma ressalta-se o pesicionamento
de Rosemiro Pereira Leal acerca do tema:

A *“valoragéio” no direito democrético ocorre
pelo juizo discursivo processualizado ao
atendimento de direilos fundamentais e nio
pelas estratificagdes idcologizadas das bases
sociais pressupostas de uma racionalidade
exorcizavel, O direilo democratico ndo lem
bascs fixas numa identidade suposta de
cntendimento popular por uima base silenciosa

o MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa, Pireite processual constitucional. Rio de Janciro: Forense,
2003, p. 29.
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de convencdes alusivas a dircilos ndo
procedimentalmentc decididos, porque o
falante na democracia ndo ¢ uma pessoa
participante ou produlora de normas num
cspaco argumenﬁlﬁativo sem balizamentos da
processualidade

Depreende-se que ganha potencialidade, principalmente com o pos-
guerra, no qual o movimento constitucionalista se fez presente apos grandes
conquistas, que o ensine do Direito Processual Constitucional, como referencial
torna-se tendéncia mundial; nesta particularidade, igualmente o estude cientifico
da teoria da prova, porque, pelo plano discursivo o processo constitucional tem
a fungio precipua de fiscalidade.

Nos dizeres de Baracho

A exigéncia do Processo Constitucional surge
como e¢lemento da estrutura de um
ordenamento juridico complexo, no qual ¢
indispensavel o constanie controle da
confornmidade da norma ordindria com a Carla
Constitucional. E preciso que o remédio possa
ser concebido e delincado em engquadramento
instrumental que o aceite como principio
geral. O Processo Conslilucional move-se em
abslrato, nao para regular um direito, mas sim
estabelecer a legilimidade de uma lei, fonte
mesma do direito. Ndo fixa uma situagio
constituiiva, ndo realiza uma composi¢io
juridica, comum as scntengas do juizo
ordinario, mas limita-se a verificar a
conformidade dc uma norma vigente com a
Constiluigio

Em estudo epislemoldgice Rosemiro Pereira Leal esclarece:

Foi Echandia que mais estudou a prova em
seus contornos taxiondmicos, exantinando-a
de dngulos diversos, scgundo objete, fonma,

“ LEAL, Rosemiro Percira. feoria processua! da decisdo juridica. Sio Paulo: Landy Editora,
2002. p. 189/190.

"“BARACHO, José Altredo de Oliveira . Processe Constilicional. Rio de Janeiro: Forense, 1984,
p. 347.
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estrutura, [ungdo e outros milliplos aspectos,
como categoria, [ungdo, sujeito, utilidade,
oportunidade, licitude. Destaca os principais
pontos dessa rcflexdo cnumerando-as:
“Quanto ao olyjelo, referiu-se a provas diretas
(testemuntho ocular); provas indiretas {lando
pericial), provas principais (inspecio
judicial), provas secunddrias (testemunhas,
confiss@o em audiéneia). Quanto a estwtuira,
pessouafs {prova testemunhal, de parecer
técnico) e materiuis (inapa, fotografia, arma,
objeto fisico). Quanto a fimgde historica (fato
ocorrido no passado) ¢ /dgica (presungio,
indicio, representatividade). Tem eixo
fundamental na categoria lempo-meio a
assegurar a conquista historica do processo
constitucionalizado que se configura pela
conjungio-garantia dos principios juridicos da
isonomia, ampla defesa, contraditorio ¢ do dire
process of law (dircito & procedimentagio das
alegagdes de dircitos pela conexdo normativa
de fonte democrdtica ¢ ndo pela rela l;'10
juridica entre os sujeitos do procedimento)” .”

Portanto, mister se faz a reflexZo no 4mbito do direito processual penal
que, alias, deve ser revisitado nos moldes da teoria do direito democratico, haja
vista que a estrutura processual penal ¢ produto de um pertodo de excegio do
direito brasileiro, com uma casta de juristas comprometidos com peqiienos grupos
sociats e que ainda persistem em continuar a refletir sobre a teoria da prova em
trago meramente dogimético, como se fosse algo definido, perfeito e acabado.

Assim sendo, e com apoio na ligio do jurista mineiro Rosemiro Pereira
Leal, tem-se a titulo de exemplo a Lei n® 9.034/95™ que arbitrariamente veio a

7l . . - . . .

Echandia. Teoria general de la prueba judicial. Bucnos Aires:Zavalia, 1970, p. 51 ¢ ss_ apud.
LEAL. Rosemiro Pcreira. Teoria geral do processo. 5. Edigio, Sao Paulo: Sintese, p. 179 ¢ 184.
72 B L -~ n . . -~ - -

“Dispoe sobre a wilizagdo de meios operacionais para a prevencio e repressio de agoes
praticadas por organizagdes criminosas. Artigo 1°. Esta lei define ¢ regula meios de prava e
procedimentos investigatdrios gue versarem sobre crime resullante de agoes de quadrilha oy bando.
Artigo 2° Omissis
Il - a agdo controlada, que consiste em retardar a interdigdo policial do que se supde agiio praticada
por organizag¢bes criminosas ou a cla vinculada. desde que mantida sob observagio e
acompanhamento para que a medida legal se coneretize ne momenlo mais eficaz do ponto de visla
da formagio de provas e fomecimento de informagdes™.
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conferir amplos poderes instrutorios™ ao decididor, permitindo que o mesmo
participe das investigacdes representando uma clara ofensa aos direttos
fundamentais™ assegurados no plano constituinte. A presente lei é um tipico
exemplo de ofensa aos principios constitucionais erientadores da teoria
processual democritica, mais especificamente quando se analisa o disposto no
artigo 3°7, onde é latente o desrespeito ao principio da publicidade elencado no
capuf do artigo 377 da Constituigio Brasileira que veio a estabelecer os
principios constitucionais orientadores da atividade estatal.

No estudo da teoria processual é importante ressaltar o que trata a presente
lei com relagéo ao instituto probatorio da agdo controlada. Por agdo controlada,
enunciado usado pelo legislador, entende-se como a “infiltragdo de agentes
piblicos™ em situagdes reais, nas quais aqueles, “respaldados pelo Estado ¢
pelo decisor”, buscam elementos que entendem licitos. Mas ¢ fato notério, € a
realidade assim o tem dito, a violagéo flagrante a preceitos constitucionais, visto

™ Na doutrina ndo Sfaltam vazes a considerar que a concentragdo de poderes nas mios do juiz
tem wma clara indole politica, sendo expressio lipica dos Estados ditatoriais”. Peyrano citado
por BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Omus da prova no processe penal. Sio Paulo:
Revisia dos Tribunais, 2003, p. i49

™ “Tmnbém ¢ oporiunc que se esclareca direitos fundamentais, que, na pos-modernidade nao
pode designar o que ¢ eternamente intrinseco qo ser humano como infegrante de wn Estado-
Nagda e que se explicitasse pelo reconhecimento reciproce enfre os homens como alributos inatos
e individuais de liberdade, igualdade e dignidade, porque os fundamentos desses congnominados
direitos humanos héo de ser, na teoria de democracia, postos pela decidibilidade de cunho
diseursive como forma processual ilustrada de insiiticionalizagde juridica da vontade soberana
da comunidade, que, por se prover pela teoria do processo de direito democrdfico, cunipre
estahelecer os principios a serem observados atineutes a isononia, ampla defesa e contraditério,
como findamentos (autoprivacio de liberdade} de demarcagdo do exercicio da vontade criadora
de direitos. " LEAL, Rosemiro Percira. Teoria processual da decisdo juridica. Sio Paulo: Landy
Editora, 2002. p. 31

"« Aniigo 3° da Lei 9034/95: nas hipéleses do inciso It do arl. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade
de violagiio de sigilo preservado pela constitui¢ao ou por lei, a diligéncia serd realizada pessoalmente,
adotado o mais rigoroso segredo de justiga. § |° para realizar a diligéncia, o juiz poderd requisttar
o auxilio de pessoas que, pela natureza da fungio ou profissdo, tcnham ou possam ler acesso aos
objetos do sigilo. § 2° o juiz, pessoalmente, fard lavrar auto circunslanciado da ditigéncia, relatando
as infonmagdes colhidas oralmente ¢ anexando cdpias auténticas dos documentos quc tiverem
relevincia probatéria, pedendo. para csse feilo, designar uma das pessoas referidas no paragrafo
anlerior como escrivio ad hee.” Do andlise do presente lexio de lei extrai-se o scguinle: a
possibilidade conferida pelo legislador mfraconstitucional ao magisirade de conduzir as
investigagdes nas hipteses de organizagdes criminosas certamente ofenderd a garantia
constitucional da imparcialidade do juizo.

* Artigo 37 capur da Conslituigio Brasileira: "4 administragiao piblica direta e indireia de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Disirito Federal e dos Muuicipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoulidade, moralidade, publicidade e cficiéncia e, também,
ao seguinte.”
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que hé uma verdadeira “fibrica de provas ilicitas”, provas estas que serdo
oportuno tempore manejadas ne processo penal com repercussio na construgio
do provimento final. O contraditério passa a ser apenas wma “garantia” situada
no corpo da Constituigiio, porém, ndo verificivel em termos praticos. A propdsito,
Marcelo Cunha Aratljo demonstra: “O principio, para o processo penal, significa
contraditario efetivo, real, substancial™ . A ndo parlicipagiio do suposto autor
de uma infragdo penal na fase pré-processual representa nitida contrariedade a
teoria democratica do estudo da prova.

Relevante a discussio da celeridade processual no estudo da teoria da
prova. As recentes reformas ocorridas no direito processual brasileiro retratam
a busca incessante pela rapidez na marcha processual, comprometendo assim a
executoriedade dos principios institutivos do processo, bem como ofendendo
profundamente a possibilidade do jurisdicionado de produgdc de provas que
entenda relevantes a fundamentagio de sua pretenséo. Essas recentes reformas
vem retratar na verdade da “legaliza¢do de ilegalidades pelo legislador
infraconstitucionai”, pois no Brasil o sistema de controle de constitucionalidade
ainda ¢ algo que causa inseguranga em muitos magistrados. Assim retrata o
Prof. Rosemiro Pereira Leal:

Proibindo-se meios ilicitos, a expressdo meios

licitos significaria articulagfes logico-
Juridicas em espaco estrutural amplo, porque
seria uma incongruéncia assegurar anipla
defesa pela sumarizagdo cognitiva, isto é,
eslrangulamento ou supressioc do tempo-
espago de provar como se faz nos regimes
autocraticos, cm que sc casliga, com uma
Jjustica rapida, aqueles que por querelas
desvaliosas ¢ msignificativas vivem a ocupar
o Poder Judicidrio ¢ a lranqiiilicvlgde dos
governantes ¢ 0 bem-estar da Patria .

Hodiernamente ¢ impraticavel o estudo “mascarado” da teoria da prova
através de umna roupagein constituctonal formal, sem garantir o efetivo acesso
do jurisdicionade aos meios ¢ elementos de prova nem tampouco a sua real
participagdo ativa na construgiio do provimento final. No exemplo acima

" ARAUJO, Marcelo Cunha. O nove rocesso constitucional. Beto Horizonte; Mandamentos,
2003 p. 123,

* LEAL, Rosemiro Percira. Teoria Geral do Processe. 5. ed. Sao Paulo: Thompson-10B, 2004, p.
185
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mencionado, € nitida a participagdo apenas de “agentes publicos” na construgdo
do futuro provimento.

“O procedimento processualizado é a prova das provas. Sem
procedimento (relagdo espdcio-temporal formalizada) néo ha como
operacionalizar demacraticamente o instituto da prova”™. B salutar a critica
elaborada por Rosemiro Pereira Leal quando menciona: “o que mais se lamenta,
na pratica, é o julgador escursar-se de valorar a prova, isfo é, sequer dizer
que vin a prova nos autos, motivando interposigdo de embargos declaratorios
gute, muitas vezes, também nao sdo lidos pelo julgador ™. Entende-se que o
julgador ndo € o destinatario final de todas as provas, e igualmente o “senhor”
na delimitagdo das mesmas e sua necessidade.

Voltado aos ideais para a efetiva construgdo do Estado que se quer
Democratico de Direito, novos comportamentos tendem a romper com a tradigio
positivista extremada, que é totalmente “vesga” na aplicagio, preparagio ¢
condugdo do provimento jurisdicional com o enfoque voltado ao principios da
legalidade e cumprimento efetivo da Constituigdo, ou seja, para a Hermenéutica
Constitucional pautada na filosofia da linguagem.

CONSIDERACOES FINAIS

E mister a revisitagio do estudo da teoria do processo nos moldes do
direito democratico, o que pressupde a fiscalidade ampla e irrestrita dos atos da
Administragdo Governativa, Isso é possivel através de um discurso
processualizado pelos principios institutivos do processo, porguanto a
legitimidade de todos os 1 rovimentos construidos no Estade Democratico de
Direito ¢ alcangada por 1nzio do Devido Processo Constitucional.

Sabe-se que a Teoria do Discurso na pos-modernidade levou a
comunidade académica a repensar os institutos processuais, dentre os quais o
instituto da prova, numa vertente direcionada a participagdo ativa e plebiscitaria
do jurisdicionado na construgio dos provimentos, buscando-se a implementacio
gradativa do atual modelo de Estado.

A reestruturagao do estudo do direito processual deve-se 4 Escola Mineira
de Processo, que, preocupada com a compatibilidade das reflexbes da teoria

” LEAL, Rosemire Pereira, Teoria Gernl do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-10B, 2004, p.
187.

" LEAL, Roscmiro Percira. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sio Paulo: Thompson-10B, 2004,,
n. 188,
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processual aos moldes da concepgio democratica preconizada em nossa
Constituigdo, vem rediscutir concepgdes e institutos até entiio sedimentados em
todo o ensine juridico-pedagégico ministrado no Brasil pela Escola
Instrumentalista de Processo.

Sabe-se que o pilar de toda essa reflexio encontra-se nos principios
institutivos do processo, considerados o meio legitimador do discurso
democratico, porque, a normatividade até entllo operacionalizada concentra a
sua discussfio no planoe da validade e eficicia das normas juridicas. Sabe-se que
atualmente tal discussio € questiondvel, porque a construgdo do modelo de Estado
Democritico passa pela discursividade processualizada e legitimadora dos atos
legislativos implementadores do principio da legalidade enquanto estrutura
procedimental do presente regime politico.

Toda a discussio exposta deve ser aproveitada no estudo da prova
enquanto instituto do direito processual. Pelo discurso democratico sabe-se que
o0s provimentos jurisdicionais s¢ adquirirdo legitimidade quando submetidos 4
real participagdo do jurisdicionado na sua construgdo. Essa proposta tedrica
nao se concretizard por intermédio de decididores acostumados com a pseudo-
discricionariedade vigente no meio juridico, pautada na sapiéncia nata do
Julgador, cuja formagio dogimitica inviabiliza a discursividade ora proposta.

Deve-se deixar cristalino que o instituto processual da prova niio pertence
a0 juiz, mas ao procedimento juridico-processual instaurado. A prova niio tem a
finalidade de formar a livre convicgdo do juiz, visto que todos os provimentos
democraticos, sejam eles legislativos, judiciais ou administratives, serdo
legitimos se construtdos mediante participacio do jurisdicionado.
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