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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

O XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Salvador, teve a apresentacéo dos
trabalhos pertinentes ao grupo tematico DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E
CONSTITUICAO | no dia 14 de junho, no turno da tarde.

Durante mais de 4 horas de atividades foram apresentados e debatidos diversos trabal hos,
com uma pauta que discutiu questdes atuais e relevantes para o Direito Penal
Contemporaneo, sobretudo com um viés critico e contemporaneo.

A atualidade dos trabalhos pode ser vista em teméticas como audiéncia de custodia,
monitoramento eletronico e questdes relativas a justica restaurativa.

Também merece destaque a abordagem propria de um Direito Pena da pds-modernidade, em
gue crise da legalidade, ativismo judicial, crimes de perigo abstrato, incertezas sobre aa ideia
de bem juridico, bem como questdes que implicam Direito Penal e moralidade mostram que
0 grupo esta conectado com as principais questdes que envolvem as relagdes entre Direito
pena e Constituicdo, em que a ideia de seguranca juridica, t&o cara nas origens do Direito
Penal ciéncia, vai se relativizando e gerando situacfes de inseguranca no ambito doutrinério
ejurisprudencial.

O Direito Pena Econémico também se fez presente, com abordagens sobre lavagem de
dinheiro, bem como no campo do Direito Pena Tributério. H& também trabal hos de estudos
de caso sobre condi¢des penitenciarias, e abordagens criticas sobre violéncia doméstica e
racismo.

Ainda que haja uma multiplicidade temética, as relacbes com a Constituicdo e a preocupagdo
com um Direito Penal democrético sdo tragos essenciais de um conjunto de apresentacdes
gue ressaltam a importancia da academia e da pesquisa em direito como forma de equacionar
teoria e prética.

A linha argumentativa desenvolvida traz preocupagdes politico-criminais que reconhecem no
Direito Penal um instrumento fragmentério e subsidiérios, sem descurar, contudo, do desafio
para a academia no sentido de trazer respostas para novas realidades e demandas sociais.



Assim, a leitura dos textos permitira ao leitor observar o denodo com que cada autor
pesquisou, bem como a relevancia de cada tema e a possibilidade de que tais estudos
repercutam na praxis juridica, e que poderdo decerto fomentar modificaces legidativas e
préticas materiais e que permitam fazer do Direito Penal e Processual Penal adequado a pauta
principiol 6gica da Constitui¢céo Federal.

Desglamos boa leitura a todos!

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UFSC

Profa. Dra. Maria Auxiliadora De Almeida Minahim — UFBA

Prof. Dr. Sebastian Borges de Albuquerque Mello — UFBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A OBRIGACAO DE FUNDAMENTAR NO DIREITO PENAL: A APLICACAO
SUBSIDIARIA DO ART. 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

THE OBLIGATION TO REASONING THE JUDICIAL DECISION ON CRIMINAL
LAW: THE SUBSIDIARY APPLICATION OF ART. 489 OF THE CODE OF CIVIL
PROCEDURE

L ucas Helano Rocha M agalhées
Silvio Ulysses Sousa Lima

Resumo

O Caodigo de Processo Civil trouxe novo regramento para a fundamentag@o das decisdes
judiciais que aprofundam o nivel do 6nus argumentativo na elaboracdo de provimentos
jurisdicionais. Contudo, em virtude da existéncia de um regramento especifico do Cédigo de
Processo Pena (CPP), existe forte resisténcia do Judici&rio em sua aplicacdo subsidiaria.
Dessa forma, pretende-se analisar o tema sob a perspectiva do Estado Democrético de Direito
e dos direitos do contraditério e da ampla defesa. A pesquisa seré de natureza bibliogréafica
com leitura especializada da doutrina.

Palavras-chave: Contraditorio, Fundamentacdo, Precedentes, Processo penal

Abstract/Resumen/Résumé

The Law of Civil Procedure has introduced a new rule for the reasoning of judicial decisions
that are further elaborated in the context of the argument in the elaboration of jurisdictional
decisions. However, due to the existence of a specific rule system of the Criminal Procedure
Law, there is strong resistance of the Judiciary in it's subsidiary application. Therefore, this
article intends to analyze the issue from the perspective of the Democratic State and the rule
of law. Theresearch is of bibliographical and analytical nature of doctrine.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Contradictory, Rationale, Precedents, Criminal
proceedings
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INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil promulgado em 2015 trouxe algumas importantes
inovacdes no que se refere as garantias processuais, em especial no que tange a
fundamentagdo das decisdes. Neste aspecto, devemos destacar sem duvida os artigos 10 e 489
do referido diploma, que trazem um forte conteudo garantista. Ambos os artigos, preveem
limitagdes ao poder jurisdicional, o primeiro estabelecendo a obrigacao do contraditério e o
segundo vinculando o conteudo e a forma dos provimentos jurisdicionais.

As alteragdes citadas trouxeram um ganho sist€émico para os jurisdicionados, uma
vez que forcam um percurso argumentativo extremamente complexo por parte do juizo.
Entretanto, em virtude dos “prejuizos” institucionais alegados por parte da magistratura
(principalmente referentes a independéncia funcional do juiz; a celeridade e a efetividade
jurisdicional) existe uma forte resisténcia a aplicacdo subsidiaria do modelo de decisdo trazido
pelo novo CPC em detrimento do previsto no Codigo de Processo Penal.

Desta forma, o presente trabalho busca responder o seguinte questionamento: A
aplicacdo subsidiaria do CPC ¢ cabivel neste caso, ainda que ndo exista omissao formal a ser
suprida? O estudo deste tema encontra sua relevancia em virtude do possivel ganho logico-
argumentativo que o Direito Criminal passara a ter e, principalmente, demonstrar que o ganho
de protecao do jurisdicionado ¢ suficientemente relevante para que se justifiquem os prejuizos
arguidos pelos tribunais.

Para este fim, o presente trabalho foi divido em trés pontos, o primeiro deles
descreve as inovagdes trazidas pelo Codigo de Processo Civil com o intuito de aumentar as
protecdes do jurisdicionado, em especial as relativas ao contraditorio' e a devida
fundamentagdo dos provimentos. O segundo topico explora os principais argumentos trazidos
pelos Tribunais para afastar a aplicacdo das inovagdes e os motivos para que essa limitacao
nao seja possivel.

O terceiro topico, ponto central do trabalho, demonstra que apesar das
dificuldades trazidas pelo novo regramento, o ganho ldgico e o aumento na consisténcia das
garantias proporcionado sdo suficientes em um juizo de ponderagdo para que se aplique o
novo modelo.

Ao fim do estudo, concluir-se-a que, por sua propria natureza garantista, o Direito
Criminal deve sempre aplicar os procedimentos que proporcionem mais seguranga ao
jurisdicionado perante o Estado. Desta forma, a aplicacdo dos dispositivos trazidos pelo

CPC/2015 ¢ fundamental para a concretizagdo deste pressuposto.
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1 AS INOVACOES TRAZIDAS AO CONTRADITORIO E A FUNDAMENTACAO
PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

O novo Cddigo de Processo Civil trouxe importantes modificagdes na sistematica
das decisdes judiciais, garantindo uma ampliagdo no direito de contraditorio’ e ampla
defesa’. As principais alteracdes, quanto a estes topicos, sem duvidas, encontram-se no bojo
dos artigos 10" e 489 do diploma legal amitde reportado, ambos conformam a maneira como
as decisdes judiciais precisam ser construidas. Desta forma, faz-se necessaria a analise
detalhada de cada um deles e os seus efeitos dentro do direito processual.

Inicialmente, podemos discutir a construcdo do art. 10 que disciplina o
contraditorio dentro do processo, tornando-o uma etapa essencial, uma vez que vincula a
prolacdo de provimentos, sejam eles interlocutorios ou de mérito, a prévia manifestagdo das
partes. Este dispositivo descreve de forma clara o direito ao contraditorio substancial, ou seja,
a capacidade de verdadeiramente influir nas decisdes judiciais.

Neste sentido, destaca-se que a propria legitimidade do judiciario deriva do
principio do contraditorio, haja vista que no sistema brasileiro ndo ocorrem elei¢cdes para
composicdo do poder judicidrio. Desta forma, além do conceito instrumentalista do
contraditorio, baseado na informagdo dada através da citagdo, intimacdo e notificacao
(ARAUJO CINTRA, 2013, p. 61) e na reagdo que deve ser meramente possibilitada nos casos
de direitos disponiveis (ARAUJO CINTRA, 2013, p. 61), devemos realizar uma nova
interpretacdo incluindo neste principio o direito fundamental a influéncia no provimento.

Afinal, a obrigatoriedade da manifestagdo das partes nao faria sentido caso
pudesse ser integralmente ignorada pelo julgador. Mais ainda, o contraditorio deixa de ser
uma garantia constitucional e passa a ser um dos pontos fundamentais da decisdo judicial,ja
que a motivagdo deve se ater aos elementos sobre os quais argumentaram as partes, ficando
vedada a utilizacdo de matérias de direito e de fato sobre as quais ndo houve a oportunidade
de manifestagdo.Ademais, esta limitacdo resulta, por uma vinculacdo légica, em mais uma
garantia processual: a vedagdo das “decisdes surpresa”, ou seja, a decisdo jamais podera
tangenciar os argumentos das partes.

Por fim, ¢ importante destacar um ponto crucial da concretizacdo do principio do
contraditorio, que se refere ao alcance da vinculagdo da decisdo judicial. A jurisprudéncia, no
curto periodo de vigéncia do Cddigo de Processo Civil, ja demonstrou que tentara contornar a
obrigagdo do contraditério por meio de uma andalise hermenéutica restritiva.

Segundo o entendimento de alguns tribunais, o fundamento ao qual o artigo faz

referéncia estaria limitado aos fundamentos faticos, entretanto esta tese ndo pode prosperar.
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Abrange-se neste topico tanto os fundamentos faticos, quanto os fundamentos de direito, o
desrespeito a esta determinacao resultaria em uma “decisdo-surpresa” e, portanto, eivada de
nulidade.

Este novo texto reflete diretamente na superagdo paradigmatica do conceito de
devido processo legal, ligado diretamente ao Estado Liberal, ¢ a ado¢do de um modelo de
processualismo constitucional democratico, relacionado ao Estado Democratico de Direito.
Neste novo paradigma, as garantias processual-constitucionais forjam um renovado
formalismo constitucional, que induz a mantenca tdo somente das técnicas processuais
(instrumentalidade técnica) embasadas em fundamentos constitucionalizados (NUNES, 2010).

No mesmo sentido, o art. 489, que disciplina a estrutura da decisdo judicial, traz a
maior evolu¢do em dire¢do ao direito processual constitucional ao definir a estrutura basica da
sentenga e ao delimitar os temas que obrigatoriamente precisam ser observados na elaboragao
da sentenga. Em funcdo deste salto evolutivo é necessario uma analise detalhada sobre cada

um dos percursos argumentativos que devem ser percorridos durante a decisdo. In verbis:

Art. 489. Sido elementos essenciais da sentenga:

I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de fato e de direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1°Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acorddo, que:

I - se limitar a indicag@o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questio decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusio adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.
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§ 22No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagéo de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Em seus incisos, o art. 489 basicamente replica a estrutura existente no codigo
anterior, determinando qual a estrutura basica dos provimentos que serdo formados pelo
relatorio”, pelos fundamentos" e pelo dispositivo'™. Em virtude da auséncia de inovacio, nio
se faz necessario o aprofundamento destes pontos.

Seu pardgrafo 1°, entretanto, traz inovagdes fundamentais, as quais aumentam a
seguranca juridica daqueles que estardo submetidos aquele provimento. Pode-se dizer que os
pontos referentes a fundamenta¢do do provimento sdo a pedra fundamental para a sua
validade, uma vez que o desrespeito a qualquer um destes topicos implica inexisténcia
juridica do ato. Desta forma, o pardgrafo primeiro estabelece uma “série de testes” de
validacao da decisdo judicial e a falha em qualquer um deles implica nulidade do provimento.

O primeiro teste de fundamentacdo diz respeito a mera indicacdo do texto
normativo aplicével a causa. Em sua manifestacdo, o juizo deve necessariamente demonstrar a
interpretagdo que fez da norma juridica aplicavel ao caso e qual a correlagdo com o caso
concreto. Desta forma, a decisdo ndo pode ser construida de maneira que nao fique claro
como foi realizada a interpretacao e a subsun¢ao do fato a norma. O segundo teste refere-se a
existéncia de conceitos juridicos indeterminados™ e clausulas gerais® sendo vinculativa a
explicagdo do motivo de incidéncia de conceito juridico indeterminado e demonstrar quais
razdes motivaram a sua interpretagdo no caso concreto.

Estes primeiros testes visam obrigar o julgador a enquadrar de forma clara os
textos normativos utilizados e justificar o processo de subsungdo decorrente deste
enquadramento. Entretanto, os dispositivos restantes visam, antes de mais nada, vincular a
manifestagdo do julgador ao caso concreto que esta em julgamento, estabelecendo os pontos
que obrigatoriamente serao analisados

Desta forma, cabe destacar, o terceiro teste consiste na vedacao do uso de motivos
genéricos que se prestam a justificar qualquer outra decisdo, este teste, de forma clara, busca
evitar a utilizagdo das “decisdes-modelo” constrangendo, assim, o juizo a analisar o caso
concreto.

O quarto teste, decorrente do principio do contraditério, relaciona-se com a

fundamentag¢do propriamente dita. Ele consiste na obrigacao de enfrentar todos os argumentos
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deduzidos no processo capazes deinfirmar a conclusdo adotada pelo julgador. Neste teste,
devemos destacar que somente precisam ser confrontados os argumentos “relevantes” das
partes, ndo sendo necessaria uma fundamentagdo exauriente™.

Ocorre que, existe um processo de racionalizacdo da decisdo, onde o julgador na
medida em que se utiliza de fundamentos legais por meio de uma operacao logico-racional
consciente, voltada a camuflar uma motivacdo racional de ordem subjetiva, o que se
convencionou denominar de realismo brasileiro tardio (TRINDADE, 2016, p. 30), de acordo
com o qual cada juiz deve decidir de acordo com sua propria consciéncia, cabendo a doutrina
respeitar e adequar-se aquilo que dizem os tribunais (STRECK, 2012, p. 164-166).

Sem embargo, o Codigo de Processo Civil de 2015 dara inicio a uma inovagao no
direito processual patrio, ao passo que ao suprir o livre convencimento motivado constante na
codificacdo anterior e delimitar os elementos de uma fundamentacdo valida, exigindo dos
tribunais estabilidade, coeréncia e integridade na jurisprudéncia o legislador promoveu uma
revolucdo paradigmatica (TRINDADE, 2016, p. 17) no aperfeicoamento da fundamentagao
judicial.

Ao passo que a interpretacdo judicial devera ser refinada e transformada em um
instrumento apropriado ao estudo do Direito enquanto pratica social (DWORKIN, 2014, p.
81) onde devera ser observado trés diferentes etapas de interpretagdo. A primeira delas sera a
fase pré-interpretativa na qual “sdo identificadas as regras e os padrdes que se consideram
fornecer o conteudo experimental da pratica” (DWORKIN, 2014, p. 81). Posteriormente, ja na
etapa interpretativa, o julgador deverd buscar “uma justificativa geral para os principais
elementos da pratica identificada na etapa pré-interpretativa” (DWORKIN, 2014, p. 81). Ao
término, na etapa pos-interpretativa, devera haver um ajuste de “sua ideia daquilo que a
pratica ‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa
interpretativa” (DWORKIN, 2014, p. 81-82).

Por fim, ¢ necessaria a analise por parte do julgador dos precedentes
jurisprudenciais. Divide-se este teste em duas partes: na primeira, existe uma limitacdo quanto
a invocar precedente ou enunciado de sumula, de maneira superficial, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos. Ou seja, o julgador fica obrigado a realizar uma identificagdo entre o caso
paradigma, constante no precedente, € o caso em julgamento e, posteriormente, interpretar e
justificar a aplicacdo de suas rationes decidendi. Por outro lado, ao deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, o julgador fica obrigado a
demonstrar a  existéncia de distingdo  (distinguishing)ou a  superagdo  do

entendimento(overruling). Neste ponto, pode-se fazer um paralelo com o primeiro teste

84



realizado, ou seja, em ambos os casos ¢ necessario demonstrar a correlagdo entre o caso
concreto e a norma.

Interpretar precedentes ¢ entender que o precedente é resultado de intepretacdes,
sendo a fundamentacdo a responsavel por exercer a logica dialética, confrontando e
analisando os argumentos das partes e os fatos relevantes. (LOPES FILHO, 2016, p. 362)

Sendo certo que ao ser utilizado um precedente para fundamentar a decisdo
judicial, o interprete deve realizar uma reconstrucao historica da formagdo do precedente, com
a perquiricdo do DNA (STRECK; RAATZ, 2017) dos casos anteriormente mencionados, 0s
quais devem ser corretamente comparados e contrastados com o caso em julgamento.

Ademais, o artigo ainda traz a previsdo de como deve ser realizado o juizo de
ponderac¢do no caso de colisdo entre normas, sendo obrigado a justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, demonstrando de forma clara as razdes que autorizam a

interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo.

2 DAS DIFICULDADES INSTITUCIONAIS PARA APLICACAO DO ART. 489

Os Tribunais, em todas as esferas do poder judiciario, manifestaram-se contra a
redacdo do artigo 489 do Codigo de Processo Civil, em virtude do detalhamento das
obrigacdes de fundamentar, frente ao que existia anteriormente: o livre convencimento do
juiz. O processo de fundamentagdo, em fun¢ao de sua nova complexidade, obviamente forgara
um maior trabalho analitico dos juizes, vinculando-os a um método uniforme de elaboragao
das sentencas.

Em virtude disto, existe um grande conflito dentro do Poder Judiciario que teme
ter sua autonomia ameagada. Argumentou-se também, principalmente a respeito dos efeitos
nefastos que decorreriam da necessidade de verticalizacdo da andlise dos processos, que
naturalmente elevaria o tempo de andlise de cada processo, intensificando a demora na
prestacdo jurisdicional. Conforme dados obtidos do ultimo levantamento realizado pelo
Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ), no ano de 2015, o Poder Judiciario brasileiro possui uma
a taxa de congestionamento de 72,2%. Entretanto, desde 2009, quando comecgou a ser medida,
praticamente ndo ocorreu variagao naquela taxa, a qual que se manteve estavel durante todo o
periodo.

Tanto assim que a Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB), a Associacao
dosJuizes Federais do Brasil (AJUFE) e a Associacao Nacional dos Magistrados doTrabalho

(ANAMATRA) chegaram a se reunir com o Ministro da Justica e expediroficio a Presidente
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da Republica com o fito de pugnar pelo veto dos paragrafos docitado art. 489 do novo CPC.
(SIVOLELLA, 2016, p. 156)

Ademais, muitas destas Associagcdes viram as imposi¢des argumentativas para
elaboracdo de sentencas como uma violagdo de suas prerrogativas, o que levou o projeto
aprovado a ser conhecido como o “cédigo dos advogados”. Entretanto, esse
contingenciamento da “liberdade” de decisdo tem um importante papel no controle de
arbitrariedades e decisionismos, afinal o ser humano ama o poder, algumas vezes sucumbe a
ele. Os juizes também. O poder dos juizes deve ser limitado. (JORGE NETO, 2016)

Contudo, a razdo da exigéncia de fundamentagao judicial proposta no art. 93, IX,
da Constituigao Federal de 1988, ndo ¢ de natureza puramente instrumental. A fundamentagao
das decisdes busca um valor democratico, compondo o que se denomina de democracia
normativa, caracterizando uma exigéncia impar, sob pena de concebermos uma democracia
meramente formal. (OLIVEIRA, 2016, p. 63)

2.1 O Processo como meio de Efetivacao do Poder Estatal

Embora os argumentos que propdem o afastamento da obrigacdo de fundamentar
nos moldes do art. 489 do CPC sejam contundentes ao demonstrar as consequéncias
referentes ao aumento do congestionamento, estes argumentos sdo compativeis somente com
um modelo instrumentalista de processo, segundo o qual o processo ¢ um instrumento de
aplicagdo da jurisdigdo.

Este posicionamento ¢ amplamente defendido pelos processualistas classicos no
Brasil, em especial os vinculados a Escola Paulista de Processo, e baseia-se na ideia de
relacdo juridica de Bullow. Para estes doutrinadores, o processo ¢ conexo a jurisdi¢do e, por
meio de seus escopos metajuridicos, servem como instrumento do Estado para aplicagdo da
lei com a finalidade de pacificagdo social.

Este posicionamento instrumentalista, carrega em si a principal critica que se faz a
escola: em razao dos escopos, que sdo o objetivo final do processo, permite-se ao juiz uma
atua¢do livre, mesmo fora dos limites contidos no direito positivado.

No modelo processual instrumentalista, tem-se como centro do processo o juiz que
deve atuar de forma ativa dentro do processo, garantindo o equilibrio das partes e a efetivagdo
do devido processo legal. Este posicionamento deriva diretamente do entendimento de que a
jurisdi¢do ¢ uma expressdo de poder do Estado. Assim, a atividade do juiz € quase absoluta,
uma vez que para alcancar os escopos ndo precisaria submeter-se aos argumentos dos

litigantes.
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Aqui cabe ainda ressaltar que nem todos os escopos do processo seriam vinculados
a atividade jurisdicional daquele caso concreto. Dinamarco classifica os escopos em trés
categorias distintas: os escopos juridicos, os escopos sociais € 0s escopos politicos.

Dentro desta distingdo, os escopos juridicos consistem na aplicagdo concreta da lei.
O primeiro objetivo da jurisdi¢ao € garantir que, nos casos concretos, o direito substancial que
esta em discussao seja atingido.

Os escopos sociais, por sua vez, objetivam promover o bem comum, por meio da
eliminagdo dos conflitos por meio da pacificagdo social e da justica. A decisdo neste aspecto,
além de realizar a delimitagdo do direito no caso concreto, também tem como objetivo educar
as partes quanto as consequéncias juridicas de seus atos e, assim, evitar uma recorréncia
daquele conflito.

Por fim, existe ainda o escopo politico, que procura conciliar a teoria
instrumentalista com as que se desenvolveram em seu contraponto, teria como objetivo
afirmar o poder estatal, incentivando a participacdo democratica, por meio da presenca dos

juizados e da agdo popular, e preservar as liberdades por meio dos remédios constitucionais

2.2 O Processo como Garantia de Contraditorio

Em um momento posterior, nos anos de 1970, Elio Fazzalari propde a teoria
Estruturalista, que poderia ser resumida na seguinte sentenga: processo ¢ procedimento em
contraditorio substancial. Embora ainda seja um conceito precario, ja traz uma profunda
evolucao a defini¢do instrumentalista.

Fazzalari transforma o contraditorio em condi¢do de pressuposto essencial para a
existéncia do processo. Essa ruptura ¢ fundamental, pois retira afasta os escopos metajuridicos
do conceito de processo e passa a trabalhar com um modelo dialético. No qual se prioriza o
contraditorio entre as partes, por meio de uma estrutura metodologica, ou técnica, submetida
ao modelo processual.

No Brasil, tivemos como principal “importador” da tese Aroldo Plinio Gongalves,
que definia o processo como uma espécie do género procedimento, que se distinguia pela
existéncia do contraditdrio.

Em um momento posterior comecgou a ser construida a teoria constitucionalista do
processo, que pode ser considerada uma evolu¢gdo ou um desdobramento da teoria de
Fazzalari. Ela acrescenta ao conceito da teoria estruturalista a nocdo de que o processo ¢

também uma garantia, na perspectiva dos direitos fundamentais, que viabiliza o exercicio de
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outros direitos fundamentais.Essa complementacdo logica traz o aspecto constitucional
refor¢ando alegitimidade ao processo.

A teoria constitucionalista teve como grandes expoentes os italianos Andolina e
Vignera, que cunharam a expressdo modelo constitucional de processo e enxergaram esta
evolugdo como uma consequéncia logica da pds-modernidade e do fortalecimento dos estados
constitucionais.

Desta forma, podemos intuir que o modelo constitucional de processo baseia-se na
ideia de que o exercicio da jurisdi¢ao pelo Estado encontra-se conformada pelas normas e os
principios constitucionais, afastando definitivamente a ideia de que o processo ¢ um
instrumento de poder estatal.

No Direito brasileiro, podemos destacar Baracho como um dos expoentes da
teoria, o autor defende que o direito processual tem linhagem constitucional, o que passaria a
conceder maior importancia para protecao efetiva dos direitos processuais.

Essa protegao, por sua vez, decorre da supremacia da constituicdo, sobre as outras
normas, inclusive sobre as normas processuais. Assim, o estabelecimento na constituicao de
um modelo processual e a inclusdo taxativa nas constitui¢des dos estados contemporaneos de
normas de direito processual referentes ao direito de acesso a funcdo jurisdicional do Estado e
ao contraditorio.

Neste sentido, podemos destacar que todo processo €, ou pelo menos deveria ser,
constitucional, haja vista que os modelos processuais sdo construidos sobre uma base
unificada, a propria constituicao.

Ademais, o processo passa a ter um papel fundamental na prdpria estrutura do
direito, ao garantir o acesso aos direitos fundamentais, uma vez que a democracia trabalha
com um sistema majoritario. A Constitui¢do, por outro lado, funciona como repositorio de
direitos fundamentais de que minorias podem se valer para se defender contra pretensdes da

maioria. (NUNES, 2010, p. 63)

2.3 O Processo Democratico

Esse papel contra majoritario traz ao processo um perfil de componente na
construgdo da cidadania, uma vez que garante, por meio do estabelecimento de um processo
dialético e fundamentado, acesso amplo e irrestrito ao conteudo dos provimentos. Assim,
permite-se também um controle social das decisdes.

Ocorre que, mesmo diante de toda a evolucao descrita, ainda existe um forte apego

na doutrina e, principalmente, no meio pratico as teorias instrumentalistas, que concedem um
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poder excessivo ao julgador. Alterando-se, contudo, o objetivo dos escopos metajuridicos
para os direitos fundamentais para que atue de forma ativa, a fim de que se alcance a

“Justica”.

3 A APLICACAO SUBSIDIARIA DO CPC NO PROCESSO PENAL

Conforme analisamos até aqui, o argumento referente a limitacdo dos poderes do
juizo ¢ improcedente, por ser incompativel com os modelos tedricos mais modernos. Desta
forma, resta analisar as questoes referentes a celeridade e ao congestionamento nos tribunais,
antes de nos debrugcarmos sobre a possibilidade de aplicagdo destas garantias ao Processo
Penal.

Primeiramente, ¢ necessario que se afaste a confusdo existente entre celeridade e
razoavel duragdo do processo, “uma vez que se confunda duracio razoavel com celeridade e
se trabalhe com a ideia de que o processo deve ser concluido no menor intervalo de tempo
possivel, entdo todos os outros direitos fundamentais processuais passam a ser avaliados a
partir do critério temporal” (MARDEN, 2015, p. 140).

Quanto ao congestionamento, ndo parece ser possivel correlacionar o dever de
fundamentar, que em tese ja era cumprido, com o problema, tampouco se pode afastar uma
série de direitos fundamentais processuais com o Unico intuito de se “ganhar tempo”.

Assim, deve-se agora analisar a aplicagdo subsidiaria das normas referentes a
fundamentagdo da decisdo judicial. Neste contexto, cabe destacar o perfil garantista do direito
penal (FERRAJOLI, 2002). Ferrajoli assinala que, para além da autoridade inerente a
qualquer ato do Poder Publico, as decisdes judiciais emmatéria criminal, mais que em
quaisquer outras, devem demonstrar o amplo conhecimento sobre amatéria decidida. E de tal
maneira que toda condenagdo criminal seja fruto exclusivo do saber (conhecimento), € nao
mera manifestacdo de poder. Desta teoria, derivam diversas normas penais como o in dubio
pro reo.

Neste ponto, ¢ imprescindivel discutir o direito fundamental do jurisdicionado de
receber decisdes fundamentadas. Este direito decorre diretamente da previsdo constitucional
do artigo 93, IX. Ademais, s6 a fundamentacdo permite avaliar se a racionalidade da
decisdopredominou sobre o poder, premissa fundamente de um processo penal democratico.
(LOPES JR, 2014, p. 234)

Essa afirmac¢do decorre do fato de que a inica maneira de controle concreto das

decisdes judiciais parte da analise de suas decisdes, ou seja, da verificagdo se a construgdo
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argumentativa apresentada condiz com os fatos apresentados e o direito positivo adequado
para situagao.

Assim, a necessidade de uma fundamentagdo clara e o mais detalhada possivel no
Processo Penal ndo se trata uma demonstracao de erudi¢do, mas sim da explicacdo do porqué
0 Magistrado chegou a determinada conclusao acerca da autoria e materialidade.

Assim, € necessario que se analise comparativamente os artigos 489 CPC e 381
CPP. O artigo 381, grosso modo, trata-se de uma versdo simplificada do artigo que trata do
mesmo assunto no novo codigo de processo civil. Prevendo que a sentenga devera conter os
nomes das partes, uma exposi¢cao dos argumentos da acusagdo e da defesa, uma indicacao dos
fundamentos faticos e de direito que fundamentam a decisdo, a indicagao dos artigos de lei
aplicados e o dispositivo.

Observa-se aqui, que embora redigido em 1941, o artigo 381 do Codigo de
Processo Penal ja trazia mais exigéncias argumentativas do que o art. 458 do CPC/1973.
Desta forma, a propria construcao do texto normativo indica que, décadas atras, ja objetivava
dar maior seguranca juridica e cercar de garantias os réus de processos.

Partindo-se do pressuposto 16gico do Direito Penal e do Processo Penal de que
todas as garantias processuais devem ser concedidas ao réu, sempre no grau maximo. Dever-
se-ia aplicar ao processo penal os mesmos limites de fundamentagdes aplicados no Processo

Civil. Neste sentido ensina Maria Helena Diniz:

No nosso entender, ante a consideragdo dinamica do direito e a concepgao multifaria
do sistema juridico, que abrange um subsistema de normas, de fatos e de valores,
havendo quebra da isomorfia, trés sdo as principais espécies de lacunas: 1?) normativa,
quando se tiver auséncia de norma sobre determinado caso; 2%) ontoldgica, se houver
norma, mas ela ndo corresponder aos fatos sociais, quando, por exemplo, o grande
desenvolvimento das relagdes sociais, o0 progresso técnico acarretarem o
ancilosamento da norma positiva; e 3%) axiologica, no caso de auséncia de norma
justa, ou seja, quando existe um preceito normativo, mas, se for aplicado, sua solugdo
serd insatisfatdria e injusta. (DINIZ, 2009, p. 95)

Assim, conforme demonstrado por Maria Helena Diniz, nos confrontamos aqui
com uma lacuna ontologica, uma vez que a norma, proveniente do Codigo de Processo Penal,
0 progresso técnico em outra area, o Direito Processual Civil trouxe uma evolucio profunda

nas garantias processuais.

3.1 O Modelo Processual do Direito Penal

Desta forma, para determinar a aplicabilidade do dispositivo de maneira supletiva

e complementar no Direito Criminal, deve-se analisar qual o modelo processual adotado no
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Brasil. Assim, analisaremos os trés principais modelos analisados: o modelo instrumentalista,
o modelo constitucional e 0 modelo democratico.

Utilizando-se o modelo instrumentalista, que foi a premissa da elaboragdo do
Processo Penal, ndo poderiamos defender a aplicacdo complementar do artigo 489, uma vez
que ele prejudicaria os escopos instrumentalistas do direito, reduzindo a efetividade e a
pacificacdo social.

No modelo instrumentalista, por sua vez, seria passivel de discussdo a aplicagdo do
dispositivo, ele ndo ¢ necessario para o estabelecimento do contraditério, a previsdo contida
no Codigo de Processo Penal seria suficiente para garantir o estabelecimento do contraditorio,
uma vez que determina que na sentenca sejam apresentados os argumentos e fatos aludidos
pelas partes.

Por fim, nos modelos constitucional e democratico, a aplicacdo do artigo ¢
inescusavel. Isso decorre do incremento de segurancga juridica e das garantias que decorrerao
de uma fundamentacdo mais detalhada. Nestes modelos, o processo serve como meio
declaratorio e de efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais e, além disso, como meio de
protecdo do individuo das decisdes tomadas em carater majoritario.

Desta forma, a utilizagdo ou ndo do artigo 489, dependera de uma opcao politica:
da escolha do modelo processual a ser adotado. Essa opcao decorre principalmente de uma
tensao entre os representantes Estado, que desejam ter meios efetivos de controle
jurisdicional, e do cidaddao, que busca ter seu direito respeitado e, ainda que tenha suas
pretensdes indeferidas, ter influenciado de maneira concreta na elaboracdo da decisdo a qual

estara submetido.

CONCLUSAO

Desta forma, conclui-se que a curva evolutiva do Direito Processual desde Bullow
vem se convertendo de um instrumento do poder estatal em um meio de protecao do
individuo. Contudo, ¢ necessario realizar agora uma opg¢do doutrinaria e politica sobre o
modelo processual que sera adotado.

Em que pese o modelo instrumentalista cecear diretos fundamentais, pode-se por
opcao politica fazé-lo em primazia da eficiéncia e da celeridade processual. Esta ¢ uma opgao
politica valida, desde que realizada de maneira clara e sendo permitido amplo debate sobre o
tema.

Por outro lado, diante das arbitrariedades recorrentes que verificamos na pratica do

Direito, ndo parece ser salutar abrir mao de qualquer prote¢do legislativa que possa ser
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contraposta ao poder estatal. Mais ainda, no Direito Criminal a inica defesa contra o império
do Estado sdo estas prerrogativas.

Assim, reside na obrigagdo de fundamentar os provimentos, talvez o maior
instrumento de protecdo do réu dentro de direito criminal. Embora pareca radical, esta
afirmacao reflete a realidade do direito brasileiro no presente momento.

Diversos direitos e garantias fundamentais foram relativizados em fun¢do de uma
maior celeridade e em decorréncia de uma moral coletiva que busca o fim de um modelo que
historicamente resulta em situagdes de impunidade.

Ocorre, que a obrigacdo de fundamentar afasta o direito dos extremismos, com o
fim exemplificativo pode-se citar duas decisdes polémicas, € recentes, que ocorreram nos
ultimos meses: as decisdes quanto ao cumprimento da pena apds condenacdo em segundo
grau e o relaxamento da prisao preventiva de Adriana Anselmo.

Em ambos os casos, o dever de fundamentacio, combinado com a publicidade dos
atos, trouxe um constrangimento ao julgador que se viu obrigado a responder a toda a
sociedade por suas decisoes.

No primeiro caso, a moral coletiva, no sentido proposto por Dworkin, levou a
reforma de um entendimento que permitia que se evitasse a prisdo antes do transito em
julgado, no julgamento realizado pelo STF, foi realizado amplo debate e, por fim, foi tomada
uma posicao politica pelo entendimento da existéncia de um transito em julgado parcial, no
que se refere ao mérito. Embora possamos discordar dos argumentos apresentados, a
obrigagdo de fundamentar e demonstrar uma ratio descidenti clara validou o ato do judiciario.

Por outro lado, no relaxamento da prisdo preventiva de Adriana Anselmo, esposa
do ex-governador do Rio de Janeiro, por auséncia do cumprimento dos requisitos do artigo
489 do Codigo de Processo Civil, ficou clara a teratologia da decisdo.

Desta forma, conclui-se que o novo modelo de decisdo imposto pelo art. 489
deveria ser aplicado também ao direito criminal, uma vez que obriga, sob pena de nulidade,
que seja realizada uma fundamentag¢ao nos moldes do que preconiza o Estado Democratico de

Direito.
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1 Exatamente porque o processo deve ser visto em uma dimensao externa, de atuacdo dos fins
do Estado, ¢ que ele deve se desenvolver de modo a propiciar a efetiva participagao de todos
o0s seus participantes — do juiz e das partes (MARINONI, 2016)

i# O contraditério, além de ser uma garantia individual, um direito fundamental, também ¢ um
principio constitucional estruturante do processo, expressamente insculpido no artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal. Uma leitura classica desse principio percebia duas fei¢des
a ele inerentes: informagdo e reagdo (ARAUJO CINTRA, 2013)

" No processo penal, entendem-se indispensaveis quer a defesa técnica, exercida por
advogado, quer a autodefesa, com a possibilidade dada ao acusado de ser interrogado e de
presenciar todos os atos instrutérios. (ARAUJO CINTRA, 2013)

ivArt. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cao, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

v Alguns doutrinadores defendem a existéncia do principio da vedagao da “decisdo-surpresa”,
entretanto opta-se por ndo utilizar-se essa classificagdo. Em uma analise mais detida,
poderiamos classificad-la como um subprincipio, contudo tdo pouco esta classificacdo ¢
correta, a vedagdo ¢ tdo somente consequéncia logica do principio do contraditério dentro do
contexto do processo constitucional democratico.

vi O relatorio conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com o resumo do pedido e
da contestagao.

vii Os fundamentos analisardo das questdes de fato e de direito.

viii O dispositivo contera a resolugdo das principais questdes controvertidas submetidas ao
juizo.

i Quando o legislador fixa no contetido da norma a situagdo fatica, mas deixa a consequéncia
juridica em aberto, para ser definida pelo juiz no caso concreto, tem-se o conceito juridico
indeterminado. (NEVES, 2016, p. 279)

x Nas clausulas gerais o legislador prevé uma situacdo fatica vaga e um efeito juridico
indeterminado, de forma que nesse caso o grau de indefini¢do ¢ ainda maior do que no
conceito juridico indeterminado, porque nesse caso, além de ser vaga sua hipdtese de
incidéncia, ¢ indeterminado seu efeito juridico. (NEVES, 2016, p. 280)

xi Nos termos do enunciado 12 da ENFAM: Nao ofende a norma extraivel do inciso
IV do § 1° do art. 489 do CPC/2015 a decisdo que deixar de apreciar questdes cujo exame
tenha ficado prejudicado em razao da andlise anterior de questdo subordinante

xiiArt. 381. A sentencga contera:

I - os nomes das partes ou, quando ndo possivel, as indicagdes necessarias para identifica-las;
II - a exposi¢do sucinta da acusacdo e da defesa;

IIT - a indicagao dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisao;

IV - a indicacdo dos artigos de lei aplicados;

V - o dispositivo;

VI - a data e a assinatura do juiz.
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